
2022-10-30 09:25Norges Høyesterett - Dom - HR-2019-1225-A

Sidan 1 av 13https://lovdata.no/pro/download/?type=printDocument&id=HRSIV/…DocumentText=true&addComments=false&random=8.016346443731546

Utskrift fra Lovdata - 30.10.2022 09:24
 

 

Norges Høyesterett - Dom - HR-2019-1225-A
 
 

Instans Norges Høyesterett – Dom
Dato 2019-06-26
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Stikkord Kontraktsrett. Entreprise. Tilleggsvederlag. «Plunder og heft». Forsering.
Sammendrag Etter avslutningen av en entreprise for et veianlegg krevet entreprenøren

tilleggsvederlag for nedsatt produktivitet – plunder og heft – og forsering.
Høyesterett uttalte at årsakssammenheng for plunder og heft må fastlegges i to trinn.
Først skal det bevises at det foreligger forstyrrelser eller ineffektiv drift som følge av
byggherrens forhold. Deretter må det sannsynliggjøres årsakssammenheng mellom
disse og entreprenørens merutgifter. Entreprenøren må påvise konkret hvilke
arbeidsoperasjoner som ble påvirket av byggherreforholdene, og beregne de
merkostnader dette har medført. Årsakssammenhengen må underbygges med
konkrete bevis, men beviskravene kan ikke settes så høyt at det i praksis blir umulig
eller urimelig tyngende for entreprenøren å føre bevis for plunder og heft. For
forsering kreves det også årsakssammenheng mellom byggherrens forhold og
entreprenørens vederlag. Lagmannsretten hadde tilkjent tilleggsvederlag for plunder
og heft og for forsering. Erstatningsbeløpene var utmålt etter skjønn. Utmålingen var
ikke forankret i de rettslige kravene til årsakssammenheng for plunder og heft. Det
var heller ikke foretatt en konkret vurdering av årsakssammenhengen for
forseringskravet. Dette var feil rettsanvendelse. Dommen ble opphevet så langt den
var påanket. (Rt-sammendrag)

Saksgang Gjøvik tingrett TGJOV-2014-142812 – Eidsivating lagmannsrett LE-2017-133058 –
Høyesterett HR-2019-1225-A, (sak nr. 18-175510SIV-HRET).

Parter I. Oppland fylkeskommune (advokat Arve Martin Bjørnvik), (rettslig medhjelper:
advokat Johnny Johansen) mot Hab Construction AS (advokat Nils-Henrik
Pettersson).
II. Hab Construction AS (advokat Nils-Henrik Pettersson) mot Oppland
fylkeskommune (advokat Arve Martin Bjørnvik), (rettslig medhjelper: advokat
Johnny Johansen).

Forfatter Dommerne Ringnes, Møse, Noer, Thyness og Indreberg.
Sist oppdatert 2019-11-26

 

 
Innholdsfortegnelse

Norges Høyesterett - Dom - HR-2019-1225-A
Innholdsfortegnelse

 

 
(1) Dommer Ringnes: Saken gjelder tvist om sluttoppgjør i et entrepriseforhold og reiser spørsmål om
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tilleggsvederlag for nedsatt produktivitet – plunder og heft – og forsering.
 

 
(2) Etter offentlig anbudskonkurranse inngikk Statens vegvesen Region øst og Hab Construction AS 7.

juli 2011 avtale om utbedring og nybygging av veiparsellen Grime-Vesleelva på fylkesvei 34 i
Søndre Land kommune. Lengden av parsellen er i overkant av ti kilometer. Arbeidet var i hovedsak
veibygging.

 

 
(3) Veianlegget eies av Oppland fylkeskommune. Statens vegvesen var utøvende byggherre på vegne

av fylkeskommunen. Arbeidet skulle gjennomføres ved utførelsesentreprise basert på
enhetspriskontrakt, og NS 3430 Alminnelige kontraktsbestemmelser om utførelse av bygg- og
anleggsarbeider ble gitt anvendelse. Kontraktssummen var avtalt til cirka 142,5 millioner kroner
eksklusive merverdiavgift.

 

 
(4) Arbeidene begynte høsten 2011, og veien var ferdig og ble overlevert 1. juli 2013, som var avtalt

ferdigstillelsesdato.
 

 
(5) Hab Construction sendte sluttavregning for arbeidene 9. september 2013 og krevde betaling for en

rekke poster som ikke tidligere var avregnet.
 

 
(6) Denne saken dreier seg om poster i krav om endringsordre nummer 12 – EOF 12. Kravene gjelder

tilleggsvederlag for plunder og heft og forsering.
 

 
(7) Kort tid etter oppstart – i november 2011 – varslet Hab Construction om forhold på byggherrens

hånd som forstyrret gjennomføringen av arbeidene. Blant annet var hugst langs traseen, fjerning av
eksisterende linjer og nødvendig grunnerverv ikke gjennomført. Det ble i varselet opplyst at Hab
Construction ikke kunne begynne arbeidene i nordenden av parsellen slik det var planlagt, at man
ikke fikk sysselsatt ressurser som var tilført anlegget, og at driften ikke kunne opprettholdes på
rasjonell måte.

 

 
(8) I varselet gjorde entreprenøren gjeldende at alle arbeider frem til endelig avklaring ville bli avregnet

som regningsarbeid. Statens vegvesen avviste kravene.
 

 
(9) Et revidert varsel med anførsel om nye byggherreforhold ble fremsatt i desember 2011. Også dette

ble avvist av Statens vegvesen.
 

 
(10) I et ytterligere varsel i desember 2012 opplyste Hab Construction at merkostnader frem til 15.

januar 2012 – basert på regningsarbeider – utgjorde i overkant av 9 millioner kroner. Videre ble det
krevd dekning av 60 dagers forsinkelse med fremdriftskonsekvens. Statens vegvesen avviste
kravene og uttalte at kontrakten skulle følges, og at det ikke var gitt dokumentasjon med en
spesifikk begrunnelse.

 

 
(11) Som nevnt sendte Hab Construction sluttavregningen i september 2013. Kravet for produktivitetstap

og forsering utgjorde 36,5 millioner kroner. I begrunnelsen for kravet het det:

«Det er mange og sammensatte forhold som er årsak til dette kravet, både store og små.
Dette har medført at det ikke er bare virkningene av hvert enkelt forhold som har ført til
forstyrrelser og merarbeid ved dette prosjektet, men også i stor grad den totale situasjonen
som helt klart har ført til akkumulerte konsekvenser som har forsterket totalvirkningen langt
utover summen av enkeltforholdene.»

 

 
(12) Det var presisert at selve arbeidet knyttet til de enkelte forholdene i hovedsak var gjort opp:

https://lovdata.no/pro#reference/NS-3430
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«I dette kravet er det kun tidskonsekvensene og kostnadene som er oppstått på grunn av
påvirkning (plunder og heft) av annet arbeid og prosjektet som helhet det kreves betalt for.»

 

 
(13) Hab Construction viste til en rekke forhold som skulle ha medført ekstrakostnader. Konsekvensene

var blant annet relatert til økt tidsforbruk og funksjonærbistand, stort effektivitetstap for maskiner
og mannskap og økte rigg- og driftskostnader. Om årsakssammenhengen mellom
byggherreforholdene og konsekvensene for entreprenøren ut over det som allerede var gjort opp, ble
det uttalt:

«Årsaksforholdene og konsekvensene er så mange og oppdelte at det er nær sagt umulig å
skille dem fra hverandre og i tillegg kommer kumulative effekter. Kravet må dermed
beregnes under ett ut fra den totale situasjonen.»

 

 
(14) Forseringskravet tok utgangspunkt i krav om tidsforlengelse på 23 uker. Det var angitt to

alternative beregningsmåter; enten tapt produktivitet eller erstatning for tapt premie for
ferdigstillelse før avtalt sluttfrist etter kontraktens spesielle bestemmelser. Kravet på premie var
angitt til 6,9 millioner kroner.

 

 
(15) Plunder og heft-kravet – merkostnader på grunn av redusert produktivitet – var basert på følgende

kalkyle:

«Utført del av kontraktsum inkl. R&D [rigg og drift] 137 MNOK.
Opprinnelig rigg og drift NOK 18,5 mill.
Netto utført del av kontraktssum NOK 118,5 MNOK
Timerelatert andel (maskiner og mannskap) 75 %
Vurdert gjennomsnittlig effektivitetstap 30 %
Entreprenørens andel for egne feil, 15 %
Effektivitetstap som er byggherrens ansvar: 85 % x 30 % = 25,5 %
Dette er en forsiktig vurdering av tapet sammenlignet med kjente tidligere rettsavgjørelser
og forhandlinger.

Beregning av effektivitetstap: 118,5 MNOK x 75 % x 25,5 % = 22,7 MNOK.»
 

 
(16) Hab Construction mente altså at det effektivitetstap som er byggherrens ansvar, var 25,5 prosent.
 

 
(17) Med tillegg for merkostnader til ekstra funksjonærer, ekstra rigg og drift, prisstigning og

finansieringskostnader, ble samlet sum for plunder og heft 29,6 millioner kroner.
 

 
(18) Statens vegvesen bestred kravet. I etterkant ble partene enige om flere poster under sluttoppgjøret,

men da de ikke kom til enighet om alle poster, tok Hab Construction 4. september 2014 ut stevning.
 

 
(19) Ved Gjøvik tingretts dom 18. april 2017 [TGJOV-2014-142812]1 ble Oppland fylkeskommune dømt

til å betale 9 757 163 kroner med tillegg av merverdiavgift til Hab Construction. Sakskostnader ble
ikke tilkjent.

 

 
(20) Av dette beløpet utgjorde kompensasjon for plunder og heft, og forsering, et samlet beløp på fem

millioner kroner eksklusive merverdiavgift. Tingretten utmålte beløpet etter skjønn og viste i
begrunnelsen til «sitt syn på årsaksforholdene og erfaring med hvilke utgifter og kostnader disse
kan føre til».

 

 
(21) Hab Construction anket til lagmannsretten. Anken gjaldt tvistepunktet EOF 12 og andre krav, som

var knyttet til avregning av kontraktens prosesser.
 

https://lovdata.no/pro#reference/avgjorelse/tgjov-2014-142812
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(22) Eidsivating lagmannsrett avsa 29. juni 2018 dom [LE-2017-133058]1 med slik domsslutning:

«1. Oppland fylkeskommune betaler til HAB Construction AS 15 886 178 –
femtenmillioneråttehundreogåttisekstusenetthundreogsyttiåtte – kroner innen 2 – to – uker
fra forkynnelsen av dommen. Beløpet tillegges lovens forsinkelsesrenter fra 19. november
2013 og til betaling skjer.

 

2. Partene bærer sine egne sakskostnader for tingretten og lagmannsretten.
 

3. Partene dekker i fellesskap kostnadene til fagkyndige meddommere som tidligere fastsatt
av tingretten og for lagmannsretten etter særskilt fastsettelse.»

 

 
(23) Beløpet i slutningens punkt 1 omfattet vederlag blant annet for forsering på 2,5 millioner kroner og

vederlag for plunder og heft på 5 millioner kroner. Lagmannsretten utmålte begge beløpene etter
skjønn.

 

 
(24) Under bevisførselen anførte Hab Construction 15 samlekategorier av byggherreforhold som årsak

til de anførte produktivitetsforstyrrelsene. Dette omfattet blant annet manglende tilkomst fordi
grunnerverv ikke var gjennomført, manglende tilkomst på grunn av sen kabelomlegging,
feilprosjektering av stikkrenner og endret prosjektering i tilknytning til trafikksikkerhet.
Lagmannsretten konkluderte med at ti av byggherreforholdene «vil kunne gi grunnlag for
kompensasjon for forsering og/eller effektivitetstap».

 

 
(25) Tingretten og lagmannsretten var satt med fagkyndige meddommere.
 

 
(26) Både Hab Construction og Oppland fylkeskommune har anket lagmannsrettens dom til Høyesterett.

Hab Constructions selvstendige anke gjaldt lagmannsrettens avgjørelse av tvistepunkter knyttet til
avregning av kontraktens prosesser, herunder del av tvistepunktet EOF 12 – ansvaret for
prøvetaking av løsmasser. Ved Høyesteretts ankeutvalgs beslutning 17. desember 2018 ble denne
anken ikke tillatt fremmet.

 

 
(27) Oppland fylkeskommune har anket lagmannsrettens avgjørelse av tvistepunktet EOF 12, forsering

og plunder og heft. Anken gjelder lagmannsrettens rettsanvendelse og saksbehandling – mangelfulle
domsgrunner. Hab Construction har inngitt avledet anke til fylkeskommunens anke. Anken gjelder
lagmannsrettens rettsanvendelse ved plunder og heft-kravet.

 

 
(28) Høyesteretts ankeutvalg besluttet 17. desember 2018 å fremme Oppland fylkeskommunes

selvstendige anke og Hab Constructions avledete anke til behandling i Høyesterett.
 

 
(29) I det saksforberedende møtet ble det avklart at eventuell ny utmåling ikke skal foretas av

Høyesterett, og at dersom slik utmåling skulle bli aktuelt, vil resultatet bli opphevelse av
lagmannsrettens dom.

 

 
(30) Saken står i det vesentlige i samme stilling for Høyesterett som for lagmannsretten.
 

 
(31) Ankende part – Oppland fylkeskommune – har i korthet gjort gjeldende:
 

 
(32) Lagmannsretten har ved behandlingen av plunder og heft-kravet i hovedsak lagt til grunn et riktig

rettslig utgangspunkt når det gjelder kontraktens krav til årsakssammenheng og de beviskrav som
må stilles for å underbygge et slik krav.

 

 
(33) Lagmannsretten anvender imidlertid ikke disse kravene ved den konkrete utmålingen. I stedet er

https://lovdata.no/pro#reference/avgjorelse/le-2017-133058
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kompensasjonen fastsatt ved et samlet skjønn. Det konkretiseres ikke hvilket arbeid som ble
påvirket, i hvilken grad andre arbeider var påvirket, i hvilket omfang og i hvilke tidsperioder
påvirkningen har skjedd, om noen av arbeidene har blitt påvirket samtidig og hvilke kostnader dette
har ledet til. Dette er feil rettsanvendelse.

 

 
(34) Det hefter også rettsanvendelsesfeil ved lagmannsrettens vurdering av kravet på kompensasjon for

forsering.
 

 
(35) Lagmannsretten har ikke drøftet om kontraktens vilkår for å kreve merutgifter for forsering er

oppfylt. Videre har lagmannsretten unnlatt å ta stilling til hvor mange dagers forsinkelse byggherren
skal svare for. Retten har heller ikke vurdert det enkelte byggherreforholdets konkrete innvirkning
på kritisk linje. Det er også en feil at det ikke var noen vurdering av hvilken ressursinnsats som ville
påløpt uten byggherreforholdene.

 

 
(36) Subsidiært må lagmannsrettens avgjørelse oppheves som følge av mangelfull begrunnelse, jf.

tvisteloven § 29-21 andre ledd bokstav c, eller etter denne bestemmelsens første ledd.
 

 
(37) Lagmannsretten har ikke begrunnet sin avgjørelse i henhold til tvisteloven § 19-6. Det er ikke mulig

ut fra lagmannsrettens domsgrunner å prøve om lagmannsretten har anvendt kravene til
årsakssammenheng korrekt, og hva som er det konkrete grunnlaget for beregningen av kravet.

 

 
(38) Oppland fylkeskommune har nedlagt slik påstand:

«1. Eidsivating lagmannsretts dom av 29. juni 2018 i sak 17-133058ASD-ELAG oppheves så
langt den er påanket.

 

2. HAB Construction AS dømmes til å erstatte Oppland fylkeskommunes sakskostnader for
Høyesterett.»

 

 
(39) Ankemotparten og ankende part i den avledete anken – Hab Construction AS – har i korthet gjort

gjeldende:
 

 
(40) Det var ikke feil av lagmannsretten å foreta en skjønnsmessig utmåling av vederlaget for plunder og

heft. Adgangen til skjønnsmessig fastsettelse var tidligere uttrykt i tvistemålsloven § 192. Dette
prinsippet gjelder fortsatt.

 

 
(41) Det er derimot en rettsanvendelsesfeil når lagmannsretten krevde at det må dokumenteres en

sammenheng mellom de enkelte byggherreforholdene og konsekvensene dette har hatt for
entreprenørens produktivitet og merkostnader.

 

 
(42) Det karakteristiske for plunder og heft er at mange forskjellige forhold har medvirket, og at de

samlede konsekvensene er større enn summen av konsekvensene av enkeltforhold. Det er derfor
hverken praktisk eller teoretisk mulig å tilbakeføre konsekvensene til enkeltforhold. Dette
underbygges av forskning og er kommet til uttrykk i norsk og internasjonal juridisk litteratur.

 

 
(43) Årsaken til at det er mange plunder og heft-krav for domstolene, er dårlig forarbeid ved

byggherrenes prosjektering. Beviskravene kan ikke settes slik at byggherrene tjener på dårlig
prosjektering. Dersom man legger lagmannsrettens rettsoppfatning til grunn, vil plunder og heft-
krav i stor grad bli avskåret i praksis.

 

 
(44) Det er videre en rettsanvendelsesfeil når lagmannsretten kategorisk avviser totalkostnadsmetoden

og bruk av standardiserte beregninger som relevante bevis. Dette strider mot tvistelovens prinsipper

https://lovdata.no/pro#reference/lov/2005-06-17-90/%C2%A729-21
https://lovdata.no/pro#reference/lov/2005-06-17-90/%C2%A719-6
https://lovdata.no/pro#reference/lov/1915-08-13-6/%C2%A7192
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om fri bevisbedømmelse og fri bevisføring.
 

 
(45) Den reelle problemsstillingen ved vurderingen av anken knyttet til forseringskravet er om det var en

rettsanvendelses- eller saksbehandlingsfeil at lagmannsretten ikke tok stilling til antall dager Hab
Construction ville blitt forsinket.

 

 
(46) Selv om dette hadde vært ønskelig, var det ikke en feil. Det er kostnaden med å ta igjen en

forsinkelse som skal kompenseres, og den er ikke nødvendigvis en funksjon av et bestemt antall
dager.

 

 
(47) Anken over saksbehandlingen kan ikke føre frem. Tvisteloven § 19-6 stiller ikke krav om at konkret

skjønn skal begrunnes.
 

 
(48) Hab Construction AS har nedlagt slik påstand:

«Prinsipalt (hvis motanken fører frem):
1. Lagmannsrettens dom oppheves for tvistepunktet plunder og heft-delen under EOF 012.

 

2. HAB Construction AS tilkjennes sakskostnader for Høyesterett.
 

Subsidiært (hvis motanken ikke fører frem):
1. Oppland fylkeskommunes anke forkastes.

 

2. HAB Construction AS tilkjennes sakskostnader for Høyesterett.»
 

 
(49) Mitt syn på saken
 

 
(50) Under gjennomføringen av entrepriseoppdrag kan det inntre forhold som forstyrrer entreprenørens

utførelse av oppdraget. Entreprenøren må for eksempel tilføre ekstra ressurser for å hente inn
forsinkelser, det kan bli nødvendig å utføre arbeid i en annen rekkefølge enn planlagt, og mannskap
og utstyr blir ikke utnyttet effektivt. Når årsaken til forstyrrelsene ligger hos byggherren, kan det
utløse krav på tilleggsvederlag både for forsering og for plunder og heft.

 

 
(51) Problemstillingen i saken er hvilke krav som må stilles til bevisene for årsakssammenheng mellom

byggherrens forhold og entreprenørens meromkostninger.
 

 
(52) Selv om det er en faktisk og rettslig sammenheng mellom krav basert på plunder og heft og

forsering, reiser hver av dem særlige rettslige spørsmål. Jeg velger derfor å behandle kravene
separat, og ser først på kravet til årsakssammenheng for plunder og heft.

 

 
(53) Plunder og heft
 

 
(54) Betegnelsen plunder og heft er et bransjeuttrykk som ikke har et entydig rettslig innhold. Men

kjernen er at entreprenøren påføres ekstrakostnader som følge av at forhold på byggherrens hånd
medfører nedsatt produktivitet eller forstyrrelser på annet arbeid hos entreprenøren.

 

 
(55) Det er altså tale om avledete konsekvenser av forhold som byggherren svarer for, som pålegg om

endringer i det som er avtalt, eller forsinkelse eller annen svikt i byggherrens medvirkningsplikt. I
praksis vil plunder og heft ofte skyldes samvirke mellom flere årsaker, hvorav noen kan tilskrives
byggherren og andre entreprenøren. Entreprenøren må i sin planlegging og i sine beregninger ta
høyde for at det kan inntre noen forstyrrelser i fremdriften av arbeidene.

 

 

https://lovdata.no/pro#reference/lov/2005-06-17-90/%C2%A719-6
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(56) Krav om kompensasjon for endringer og andre forhold som byggherren svarer for, skal fremsettes
løpende i samsvar med kontraktens bestemmelser for slike forhold. Etterfølgende krav om
tilleggsvederlag for plunder og heft aktualiseres når de samlede økonomiske virkningene for
entreprenøren går ut over det som ut fra anbudsgrunnlaget med rimelighet kunne forventes, og som
det ikke allerede er kompensert for.

 

 
(57) Det kontraktsrettslige grunnlaget for Hab Constructions krav er NS 3430 punkt 21.1 første ledd,

som lyder:

«Blir entreprenøren påført merutgifter ved forsinkelse som nevnt i 17.1, eller påføres han
merutgifter av andre årsaker som må henføres til byggherrens forhold, kan han kreve
utgiftene dekket av byggherren.»

 

 
(58) I andre ledd er det bestemt at entreprenøren bare har krav på kompensasjon «i den utstrekning han

ikke kan begrense eller forebygge utgiftene med rimelige midler».
 

 
(59) NS 3430 har et tosporet system for tilleggsvederlag. I punkt 28 er det gitt regler om entreprenørens

vederlag når byggherren pålegger entreprenøren endringer i utførelsen. Punkt 21 regulerer
entreprenørens krav på dekning av merutgifter for øvrige forhold som er byggherrens risiko.

 

 
(60) Det følger av ordlyden i punkt 21.1 at det kreves årsakssammenheng mellom entreprenørens

meromkostninger og byggherrens forhold. Jeg viser til ordene «som må henføres til byggherrens
forhold». Det må altså avgrenses mot omkostninger som skyldes andre forhold. For eksempel er
utgifter som skyldes entreprenørens egen ineffektivitet hans risiko og gir ikke krav på
tilleggsvederlag.

 

 
(61) Utover dette gir ordlyden i punkt 21.1 liten veiledning om innholdet i kravet til årsakssammenheng.
 

 
(62) NS 3430 ble avløst av NS 8405, 1. utgave 2004. I punkt 24 er det bestemmelser om

vederlagsjustering. Punkt 24.1 og 24.2 regulerer – slik jeg forstår det – rett til vederlagsjustering for
de mer direkte virkninger som endringer og andre byggherreforhold har hatt for entreprenøren.
Punkt 24.3 regulerer entreprenørens krav på vederlagsjustering og utgiftsdekning ved forstyrrelser
på annet arbeid, altså for plunder og heft.

 

 
(63) Jeg legger til grunn at punkt 24.3 må anses som en presisering og kodifisering av det som gjaldt

etter NS 3430, jf. Kolrud med flere, NS 8405 med kommentarer, 2004, side 284:

«Bestemmelsen omhandler den type konsekvenser som gjerne omtales som 'plunder og
heft'. Som pkt. 24.2 er også pkt. 24.3 ny i forhold til NS 3430. På samme måte som pkt.
24.2 representerer pkt. 24.3 en presisering av reglene for vederlagsjustering. Entreprenøren
har uansett krav på vederlag for slike innvirkninger forårsaket av endringer og andre forhold
som byggherren har risikoen for. Hensikten med å slå det ettertrykkelig fast, er derfor mer
av pedagogisk art, samtidig som mulig uklarhet om fremgangsmåten avklares.»

 

 
(64) Punkt 24.3 har denne ordlyden:

«24.3 Krav på vederlagsjustering og utgiftsdekning ved forstyrrelser for øvrig som påfører
entreprenøren økte kostnader

Hvis endringer, herunder forsering eller forsinkelse eller mangler ved byggherrens
leveranser og annen medvirkning, medfører nedsatt produktivitet eller forstyrrelser på annet
arbeid, har entreprenøren krav på dekning av de utgifter og kostnader som derved
forårsakes. Det samme gjelder hvis dette forårsakes av andre forhold som byggherren bærer
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risikoen for. Det gjelder bare i den utstrekning utgiftene eller kostnadene ikke kan avhjelpes
ved andre tiltak. Bestemmelsene i 24.5, 24.6 og 31.4 får anvendelse så langt de passer.

Entreprenøren skal holde byggherren løpende underrettet om utviklingen av grunnlaget for
kravet.»

 

 
(65) Jeg nevner at bestemmelsen er endret i andreutgaven av NS 8405, som kom i 2008. For vår sak er

det imidlertid punkt 24.3 i førsteutgaven som er av interesse, fordi den må anses å gi uttrykk for de
generelle kravene til årsakssammenheng for plunder og heft. På denne bakgrunn bemerker jeg:

 

 
(66) Årsakssammenhengen må fastlegges i to trinn. Først skal det bevises at det foreligger forstyrrelser

eller ineffektiv drift som følge av byggherrens forhold. Dette omfatter å føre bevis for at det har
inntrådt forhold under arbeidet som er byggherrens risiko, hvilke arbeidsoperasjoner disse har
påvirket, i hvilke perioder det har skjedd og hvilke konsekvenser i form av redusert produktivitet
som dette har medført for entreprenøren. Når det er ført sannsynlighetsbevis for konsekvensene, må
det deretter sannsynliggjøres en årsakssammenheng mellom disse og entreprenørens merutgifter.

 

 
(67) Partene har opplyst at det er et betydelig antall tvister knyttet til plunder og heft, og at dette har

sammenheng med uklarhet om hvilke krav som skal eller bør stilles til bevisene for
årsakssammenheng. Praksis fra lagmannsrettene er også noe sprikende. Blant de avgjørelser som
belyser dette, er Borgarting lagmannsretts dommer i LB-2011-95644 Lysaker stasjon og LB-2011-
135964 Nøstvedttunnelen, og Agder lagmannsretts dom i sak LA-2013-175355 Teigar
ungdomsskole.

 

 
(68) Prosedyren for Høyesterett har derfor i stor grad vært knyttet til krav og retningslinjer for

bevisførsel og bevisvurdering i tilknytning til årsakssammenheng.
 

 
(69) Uenigheten mellom partene gjelder særlig det andre trinnet i årsakssammenhengen; bevis for den

konkrete utmålingen av vederlaget.
 

 
(70) Oppland fylkeskommune gjør gjeldende at det normalt må bevises hvilke merutgifter det enkelte

byggherreforhold har ledet til. Til støtte for sitt syn har fylkeskommunen blant annet vist til at
entreprenøren er nærmest til å sikre bevis for sine kostnader, og at kontradiksjonshensynet tilsier at
entreprenøren må konkretisere grunnlaget for tilleggsvederlagets størrelse så langt det er mulig.

 

 
(71) Hab Construction anfører at det ikke er mulig å føre bevis for en slik konkret årsakssammenheng.

Årsaksbildet er sammensatt og komplekst, og det er ikke noe én-til-én-forhold mellom
merkostnadene og enkeltårsaker. Den primære grunnen til at det oppstår plunder og heft, er dårlig
planlegging av byggherren. Ved å stille urealistiske krav til bevis for årsakssammenheng veltes
risikoen for dette over på entreprenøren.

 

 
(72) Min vurdering tar utgangspunkt i de generelle prinsippene for bevis. Jeg viser til prinsippet om fri

bevisbedømmelse i tvisteloven § 21-2 første ledd og prinsippet om fri bevisføring i § 21-3 første
ledd. Innenfor de rammer som følger av §§ 21-7 og 21-8, står altså entreprenøren fritt til å føre de
bevis han mener underbygger kravet.

 

 
(73) Ved bevisbedømmelsen gjelder overvektprinsippet, jf. Rt-2015-1246 avsnitt 35. Siktemålet med

bevisførselen er å komme frem til det beløp som – basert på kontraktens utmålingsregler – er
korrekt, på grunnlag av det som fremstår som det mest sannsynlige faktum etter avsluttet
bevisføring.
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(74) Det er entreprenøren som må sannsynliggjøre at vilkåret om årsakssammenheng er oppfylt. Men
dersom entreprenøren har lagt frem vektige bevis, vil bevisføringsbyrden skifte over til byggherren,
og den kan veksle frem og tilbake mellom partene avhengig av hvor mange og hvor sterke bevis
som til enhver tid er ført.

 

 
(75) Hvis resultatet av bevisførselen er at det er like sannsynlig at det er årsakssammenheng mellom

entreprenørens krav og byggherreforholdene, som at det ikke er det, skal tvilen gå ut over
entreprenøren. Entreprenøren har med andre ord bevisbyrden.

 

 
(76) Kolrud med flere, NS 8405 med kommentarer, side 285, omtaler de spesielle bevisproblemene som

plunder og heft-sakene reiser:

«Særlig 'nedsatt produktivitet' kan ha mange årsaker, f.eks. dårlig styring og kontroll fra
entreprenørens side, uavhengig av forhold som byggherren bærer risikoen for. Også
'forstyrrelser på annet arbeid' kan ha flere årsaker, f.eks. at andre deler av kontraktsarbeidet
forstyrres av flere enn en årsak, uavhengig av de forhold som byggherren bærer risikoen for.
Det kan være meget vanskelig i det konkrete tilfelle å skille mellom forskjellige mulige
årsaker.»

 

 
(77) I Rt-2005-788 Oslofjordtunnelen la Høyesterett til grunn at «merutgifter» i punkt 21.1 i NS 3430

skal beregnes ut fra forskjellen mellom faktisk påløpte utgifter som følge av forhold byggherren
svarer for, og de utgifter entreprenøren ville hatt uten byggherreforholdene, se avsnitt 51
sammenholdt med avsnitt 43. De uttalelser jeg har gjengitt fra Kolrud med flere, viser imidlertid at
det i plunder og heft-situasjoner kan være vanskelig å fastlegge hva kostnadene ville vært ved et
hypotetisk handlingsforløp hvor man ser bort fra byggherreforholdene.

 

 
(78) Det er ikke noe godt alternativ til dette å basere utmålingen på differansen mellom faktiske

kostnader og entreprenørens kalkulerte utgifter. Blant annet tar en slik fremgangsmåte hverken
høyde for entreprenørens egne feil eller ineffektivitet, eller for mulige svakheter ved hans kalkyle.

 

 
(79) Jeg antar videre at generelle «erfaringstall» for produktivitetstap – for eksempel slike som Hab

Construction har anvendt for sin beregning – vanligvis ikke vil gi noe særlig dekkende uttrykk for
entreprenørens faktiske merutgifter. Dette må i tilfelle forutsette at det kan dokumenteres at tallene
er representative for karakteren og innholdet av det entrepriseoppdraget som saken gjelder.

 

 
(80) Det kan imidlertid ikke utelukkes at bevisførsel basert på generelle erfaringstall, eller andre

generelle metoder, ut fra omstendighetene kan være tjenlige som bevis, kanskje særlig som
supplement til konkrete bevis som direkte gjelder prosjektet.

 

 
(81) Jeg nevner i denne sammenheng at partene har vist til et omfattende materiale fra USA og

Storbritannia, hvor forskjellige metoder for vurdering av «disruption claims» er behandlet i stor
detalj, blant annet de britiske retningslinjene utgitt av Society of Construction Law i den såkalte
«Delay and Disruption Protocol», 2. utgave fra 2017.

 

 
(82) På bakgrunn av det jeg nå har sagt, er mitt syn at entreprenøren som utgangspunkt ikke kan basere

bevisførselen alene på generelle og overordnede tilnærminger. Kravet må underbygges kvalitativt
og kvantitativt etter de linjer jeg har redegjort for. At dette ikke nødvendigvis er mulig å gjøre fullt
ut, betyr med andre ord ikke at det helt kan unnlates.

 

 
(83) Utgangspunktet må altså være at skadelidte – entreprenøren – skal påvise konkret hvilke

arbeidsoperasjoner som ble påvirket av byggherreforholdene og beregne de merkostnader dette har
medført.
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(84) Denne tilnærmingen underbygges etter mitt syn av kontraktens system. Etter NS 3430 punkt 17.5

skal entreprenøren gi skriftlig varsel når han vil kreve fristforlengelse eller dekning av merutgifter. I
bestemmelsens andre ledd heter det at entreprenøren «skal innen rimelig tid nærmere spesifisere og
begrunne sitt krav». En ytterligere presisering fremgår av førsteutgaven av NS 8405 punkt 24.3,
hvor det er fastsatt at «[e]ntreprenøren skal holde byggherren løpende underrettet om utviklingen av
grunnlaget for kravet.» Kolrud med flere, Kommentarer til NS 8405, side 287, fremhever som
karakteristisk for plunder og heft-krav at de gjerne øker kraftig mot slutten. Det heter så:

«I denne situasjonen har byggherren et legitimt krav på å bli holdt best mulig underrettet om
utviklingen av kravet og av grunnlaget for det. Selv om det er vanskelig å gi presise
rapporter, må entreprenøren bestrebe seg på å gi så gode opplysninger som mulig.»

 

 
(85) Entreprenørens varslings- og begrunnelsesplikt er knyttet til at han er nærmest til å sikre bevis for

de konsekvenser byggherreforholdene har for ham. I denne sammenheng nevner jeg også at
Høyesterett i flere avgjørelser har pekt på at begivenhetsnære bevis veier særlig tungt, se HR-2019-
928-A avsnitt 53 og Schei med flere, Tvisteloven med kommentar, 2. utgave 2013, side 776.

 

 
(86) Men etter mitt syn kan det ikke generelt kreves at de eksakte økonomiske konsekvensene av hvert

enkelt byggherreforhold må påvises. Kravene til bevis må ta høyde for at det kan være vanskelig
eller umulig å knytte alle merutgiftene til enkelte byggherreforhold. Beviskravene kan ikke settes så
høyt at det i praksis blir umulig eller urimelig tyngende for entreprenøren å føre bevis for plunder
og heft. Ved plunder og heft står dessuten, som jeg har vært inne på, ofte den samlede effekten av
byggherreforholdene på entreprenørens produktivitet i forgrunnen.

 

 
(87) Den endelige utmålingen av tilleggsvederlaget vil følgelig i noen grad måtte bygge på et skjønn.

Når bevisførselen knyttes opp til de to trinnene i årsakssammenhengen som jeg har redegjort for, vil
imidlertid rommet for skjønn bli snevret inn. Utmålingen av tilleggsvederlaget kan da i større grad
forankres i det faktum som finnes bevist.

 

 
(88) Derved ivaretas også hensynet til at motparten skal ha grunnlag for å kunne imøtegå entreprenørens

krav.
 

 
(89) Jeg går etter dette over til å se på lagmannsrettens rettsanvendelse.
 

 
(90) Lagmannsrettens rettslige utgangspunkt var dette:

«Grunnvilkåret for at det skal tilkjennes kompensasjon for effektivitetstap er at
entreprenørens planlagte produksjon etter kontrakten er forstyrret som følge av forhold
byggherren er ansvarlig for eller har risikoen for. Dette medfører at HAB må
sannsynliggjøre at det foreligger slike forhold på byggherrens side, og at disse forholdene
har ført til at produktiviteten er redusert i forhold til det som var planlagt. Videre må HAB
påvise årsakssammenheng mellom byggherrens forhold, produktivitetstapet og de tap/økte
kostnader dette har påført dem.»

 

 
(91) Etter mitt syn gir lagmannsretten her uttrykk for et riktig rettslig syn, med den modifikasjon at

reduksjonen i produktivitet skal måles mot hvordan situasjonen ville vært dersom
byggherreforholdene ikke hadde inntrådt, jf. Rt-2005-788 Oslofjordtunnelen avsnitt 51.

 

 
(92) Ved den konkrete vurderingen formulerte lagmannsretten utgangspunktet slik:

«Lagmannsretten legger til grunn at det i vurderingen må tas utgangspunkt i en påvisning av
hvilke arbeidsoperasjoner som ble forstyrret og utsatt for effektivitetstap som følge av de
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forhold byggherren er ansvarlig for, og så beregne kompensasjonen knyttet til disse
forstyrrelsene (nedenfra og opp).»

 

 
(93) Også dette gir etter mitt syn i og for seg uttrykk for riktig rettsanvendelse.
 

 
(94) I fortsettelsen uttaler lagmannsretten at en utregning basert på standardiserte faktorer – slik Hab

Construction hadde beregnet sitt krav – ikke var egnet som grunnlag for å beregne merkostnadene.
Heller ikke «en etterfølgende differanseberegning av samlet tap basert på totaltallene i kalkylen og
de faktiske kostnadene (ovenfra og ned)», var etter lagmannsrettens syn en egnet metode for å
beregne kostnadene.

 

 
(95) Lagmannsrettens bemerkninger på dette punkt er noe uklare, men må forstås slik at retten ikke fant

metodene egnet. Det er det i tilfelle adgang til. Dersom uttalelsene imidlertid ga uttrykk for at
metodene avvises som relevante bevis på prinsipielt grunnlag, er det i tilfelle feil rettsanvendelse, jf.
tvisteloven § 21-3 første ledd.

 

 
(96) Dommen inneholder uttalelser som kan forstås slik at det kreves at de økonomiske konsekvensene

av hvert enkelt byggherreforhold skal dokumenteres. Som jeg har vært inne på, innebærer dette å
stille for vidtgående krav til bevisførselen i et tilfelle hvor det er en lang rekke byggherreforhold
som har virket sammen.

 

 
(97) Som begrunnelse for utmålingen av kravet uttalte lagmannsretten:

«En slik skjønnsfastsetting vil nødvendigvis være beheftet med usikkerhet. Det er både
risiko for at det tilkjennes kompensasjon for merkostnader som HAB ikke har hatt,
eventuelt som de har fått kompensert på annen måte, men også for at de faktiske
virkningene av byggherreforholdene kan ha vært større. Sistnevnte risiko er imidlertid HAB
etter lagmannsrettens syn nærmest til å bære når de konkrete virkningene på effektiviteten
ikke er forsøkt konkretisert.

Lagmannsretten har i den skjønnsmessige vurderingen lagt vekt på at det dreier seg om
mange ulike byggherreforhold, hvorav noen sannsynligvis har hatt begrenset betydning for
HABs produktivitet i omfang og/eller tid, mens andre har hatt større betydning og/eller har
vært gjennomgående i hele anleggstiden. Etter en samlet vurdering finner lagmannsretten at
kompensasjonen til HAB for effektivitetstap (plunder og heft), forsvarlig kan fastsettes til kr
5.000.000.»

 

 
(98) Jeg bemerker at denne skjønnsmessige fastsettelsen tilsynelatende er frikoblet fra de rettslige

utgangspunktene som er formulert tidligere i dommen. Fastsettelsen av vederlagsbeløpet er uten
forankring i de rettslige krav som lagmannsretten selv oppstiller for å fastslå årsakssammenheng.
Etter mitt syn må konklusjonen da bli at dommen på dette punkt må oppheves på grunn av feil i
rettsanvendelsen.

 

 
(99) Forsering
 

 
(100) Jeg går etter dette over til å se på forseringskravet.
 

 
(101) Forsering innebærer at entreprenøren må tilføre ekstra ressurser for å hente inn en forsinkelse som

byggherren har skapt.
 

 
(102) NS 3430 punkt 17.1 gir entreprenøren rett til fristforlengelse på grunn av byggherrens forhold.

Dersom byggherren avslår et berettiget krav på fristforlengelse, følger det av punkt 17.6:
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«Avslår byggherren et berettiget krav på fristforlengelse i henhold til 17.1 eller 17.2, har
entreprenøren rett til å forsere arbeidet for byggherrens regning med mindre
forseringsutgiftene vil bli uforholdsmessig store.

Før enhver forsering påbegynnes, skal byggherren varsles skriftlig med angivelse av hva
forseringen antas å koste.»

 

 
(103) Partene hadde særskilt avtalt at forseringsutgifter utover beløp tilsvarende påløpt dagmulkt over

samme tidsrom som forseringen, skulle anses som uforholdsmessig store.
 

 
(104) Også for forsering kreves det årsakssammenheng mellom byggherrens forhold og entreprenørens

vederlag. Jeg viser til Marthinussen, Giverholt og Arvesen, NS 8405 med kommentarer, 4. utgave
2016 side 339-340, hvor det heter:

«Det er to vilkår for at entreprenøren skal kunne kreve fristforlengelse. Det ene vilkåret er
at fremdriften er blitt hindret, og det andre at dette kan henføres til byggherrens forhold.
Begge vilkår må være oppfylt. Det må være årsakssammenheng mellom
fremdriftshindringen og at den har sin årsak i forhold som byggherren har risikoen for. Det
sentrale er at fremdriften påvirkes, i den forstand at det må foreligge et hinder for
fremdriften. Det kan skje flere forskyvninger av operasjoner i et byggeprosjekt uten at
fremdriften hindres slik at muligheten for å nå den avtalte fristen påvirkes.»

 

 
(105) Fylkeskommunen har i prosedyren for Høyesterett anført en rekke innsigelser mot lagmannsrettens

rettsanvendelse, og også reist flere tolkningsspørsmål knyttet til kontraktsreguleringen av forsering.
 

 
(106) Jeg finner det ikke nødvendig å gå inn på dette. Det sentrale er lagmannsrettens vurdering av kravet

til årsakssammenheng.
 

 
(107) Lagmannsrettens oppsummerende vurdering av hvilket vederlag som skulle tilkjennes var:

«Som følge av den bevismessige usikkerhet som knytter seg til hvor stort behovet for
forsering faktisk var i forhold til den fremdrift HAB ellers ville ha hatt, har lagmannsretten
ikke grunnlag for å fastsette HABs rett til forsinkelse til et presist antall dager. Det fremstår
like fullt som sannsynliggjort at HAB har vært i en berettiget forseringssituasjon, og
lagmannsretten finner at kompensasjonen da må fastsettes skjønnsmessig. Sett hen til
omfanget og betydningen av de forhold SVV er ansvarlig for, samt at forholdene samlet sett
har påvirket HABs fremdrift gjennom hele anleggsperioden, finner lagmannsretten at HABs
kompensasjon for forsering forsvarlig kan fastsettes til kr 2.500.000.»

 

 
(108) Jeg kan vanskelig se at lagmannsretten i dette avsnittet har foretatt en konkret og individuell

vurdering av årsakssammenhengen. Lagmannsretten går ikke konkret inn på hvilken forsinkelse
som ville påløpt uten forsering, eller hvilke kostnader Hab Construction ville hatt ved å ta igjen
forsinkelsen.

 

 
(109) Etter mitt syn må disse manglene bedømmes på samme måte som lagmannsrettens behandling av

plunder og heft-kravet. Jeg er da kommet til at også denne delen av dommen må oppheves på grunn
av feil i rettsanvendelsen.

 

 
(110) Min konklusjon er etter dette at lagmannsrettens dom må oppheves for så vidt gjelder tvistepunktet

EOF 12 så langt det er påanket og henvist.
 

 
(111) Etter tvisteloven § 20-2 har den som har vunnet saken, som hovedregel krav på å få sine

sakskostnader erstattet. Oppland fylkeskommune har fått medhold i det vesentlige. Det kan
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imidlertid gjøres unntak dersom tungtveiende grunner tilsier det. Saken har reist spørsmål som det
var god grunn til å få prøvd i Høyesterett, og særlig fylkeskommunen har fremhevet sakens
prinsipielle betydning for entreprisebransjen. Jeg er derfor kommet til at Oppland fylkeskommune
bør bære sine egne sakskostnader for Høyesterett.

 

 
(112) Jeg stemmer for denne

DOM:
1. Lagmannsrettens dom oppheves for så vidt gjelder tvistepunktet EOF 12 så langt det er

påanket og henvist.
 

2. Sakskostnader for Høyesterett tilkjennes ikke.
 
 

 

 
(113) Dommer Møse: Jeg er i det vesentlige og i resultatet enig med førstvoterende.
 

 
(114) Dommer Noer: Likeså.
 

 
(115) Dommer Thyness: Likeså.
 

 
(116) Dommer Indreberg: Likeså.
 

 
(117) Etter stemmegivningen avsa Høyesterett denne

 

DOM:
1. Lagmannsrettens dom oppheves for så vidt gjelder tvistepunktet EOF 12 så langt det er

påanket og henvist.
 

2. Sakskostnader for Høyesterett tilkjennes ikke.
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Saken gjelder sluttoppgjør etter utførelse av vegentreprise på Fv 34 Grime-Vesleelva i 

Søndre Land kommune. For lagmannsretten reiser tvisten nå utelukkende spørsmål om 

tilleggsvederlag for "plunder og heft" og forsering. 

1. Sakens bakgrunn – entreprisen og prosesshistorien 

Våren 2011 utlyste Statens vegvesen (heretter forkortet "SVV") offentlig 

anbudskonkurranse for utbedring og nybygging av vegparsell på Fylkesveg 34 i Søndre 

Land kommune. Utlysningen skjedde på vegne av vegeier, Oppland fylkeskommune. Det 

kom inn fem tilbud, herunder tilbud fra HAB Construction AS (heretter forkortet "HAB") 

på kr 142.425.659. De tre beste tilbudene var relativt nær i pris. HABs tilbud var lavest, og 

de ble derfor tildelt oppdraget. Kontrakten ble undertegnet 7. juli 2011, med avtalt 

ferdigstillelsesdato 1. juli 2013. 

Om sakens bakgrunn het det i Gjøvik tingretts dom 18. april 2017: 

Kontrakten besto av flere kapitler, hvorav kapittel A2 inneholdt kontraktssum og frist 

for ferdigstillelse, og kapittel A3 en kortere orientering om prosjektets art og omfang. 

Om prosjektet heter det der: 

Oppdraget gjelder parsellen Grime – Vesleelva på fv. 34 i Søndre Land kommune. 

Strekningen er ca. 10,35 km lang og bygges som 2-felts veg. Vegen er stort sett 

utbedring av eksisterende veg, men har noen nye partier i forbindelse med utretting 

av kurver. Oppdraget omfatter også ombygging av tilgrensende avkjørsler (ca 60 stk) 

og driftsveger med total lengde ca 8 km. I tillegg inngår opparbeidelse av 

skogsveger/traktorveger og oppgrusing av "Gamle kongeveg" til tursti. Det nye 

anlegget omfatter også opparbeidelse av ca 3 km fortau/gs-veger langs fv. 34. Det 

skal bygges en jordbruksundergang i betong, og kryssing av bekk med sirkulært 

stålrør eller "halv" rør. 

Det ligger til rette for at noe av overbygningsmassene kan tas ut i linjen, og det er 

regulert areal til to sidetak langs linjen som kan benyttes hvis ønskelig. Noe av 

overskuddsmassene kan deponeres i mindre deponier langs linjen og i forbindelse 

med sidetak, men det må påregnes at store deler av overskuddsmassene må fraktes til 

deponi besørget av entreprenør.  

For å minske ulempene for vegbrukere, skal parsellen ha minimum 2/3 fast dekke 

gjennom hele anleggsperioden. 

Oppdraget omfatter bl.a. masseflytting, sprengning, grøfter og rør, forsterkningslag, 

asfalt, kantstein, rekkverk, betongarbeider for støttemurer og driftsundergang, 

støttemurer i naturstein, støyskjermer i tre, brønner og VA-omlegginger, 

kabelomlegginger, plastring og drensarbeider, tilsåing og forberedende arbeider til 

bomstasjon.  

Av særlig betydning ellers i kontrakten er kapittel C, som er standardkontrakten NS 

3430 med endringer og administrative bestemmelser, kapittel D2 med spesielle 

kontraktsbestemmelser og kapittel E med beskrivelser og prissetting av de ulike 

prosesser som prosjektet ville innebære. Kontrakten innebar at det økonomiske 

mellomværende mellom byggherre og entreprenør skulle avregnes etter oppmåling 

av utførte eller medgåtte mengder, ut fra de priser på de ulike prosessene som var 
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fastsatt i kontrakten. Kontrakten gir entreprenøren i tillegg rett til oppgjør for 

merutgifter som er påløpt på grunn av tillegg eller endringer i prosjektet som 

byggherren har forårsaket.  

Arbeidene ble igangsatt høsten 2011, og veien ble overlevert på kontraktens 

leveringsfrist 1. juli 2013. Veien ble høytidelig åpnet noen dager senere. 

HAB sendte faktura for sluttoppgjør 9. september 2013. Kravet utgjorde ca. 65,8 

mill. kroner, i tillegg til et krav knyttet til utestående fakturaer på ca. 8,5 mill kroner, 

til sammen ca. 74,3 mill. kroner. I tilsvar til sluttfakturaen 15. november 2013 

bestred vegvesenet kravet, og fremmet på sin side krav om ca. 4 mill. kroner fra 

HAB som vegvesenet hevdet å ha utestående hos HAB. 

I etterkant ble partene enige om flere poster under sluttoppgjøret, men da partene 

ikke kom til enighet om alle poster, tok HAB 4. september 2014 ut stevning ved 

Gjøvik tingrett. 

Tingrettens domsslutning i saken lød slik: 

1. Oppland fylkeskommune betaler til HAB Construction AS 9 757 163 – 

nimillionersjuhundreogfemtisjotusenetthundreogsekstitre – kroner med tillegg 

av merverdiavgift, innen 2 – to – uker etter forkynnelse av denne dom. 

Forsinkelsesrente påløper ved forsinket betaling. 

2. HAB Construction AS frifinnes for Oppland fylkeskommunes motkrav. 

3. Statens vegvesens evalueringsrapporter fra henholdsvis 28. februar 2012 og 30. 

oktober 2012 for kontrakt Fv34 Grime-Vesleelva kjennes ugyldige.  

4. Saksomkostninger tilkjennes ikke. 

HAB anket dommen til Eidsivating lagmannsrett, som 29. juni 2018 avsa dom med slik 

slutning: 

1. Oppland fylkeskommune betaler til HAB Construction AS 15 886 178 – 

femtenmillioneråttehundreogåttisekstusenetthundreogsyttiåtte – kroner innen 2 

– to – uker fra forkynnelsen av dommen. Beløpet tillegges lovens 

forsinkelsesrenter fra   19. november 2013 og til betaling skjer. 

2. Partene bærer sine egne sakskostnader for tingretten og lagmannsretten. 

3. Partene dekker i fellesskap kostnadene til fagkyndige meddommere som 

tidligere fastsatt av tingretten og for lagmannsretten etter særskilt fastsettelse. 

Så vel HAB som fylkeskommunen anket lagmannsrettens dom til Høyesterett. Imidlertid 

ble bare fylkeskommunens anke – som gjaldt lagmannsrettens vurdering av spørsmål om 

"plunder og heft" og forsering – sluppet inn til behandling i Høyesterett. 

Høyesterett avsa 26. juni 2019 dom med slik slutning: 

1. Lagmannsrettens dom oppheves for så vidt gjelder tvistepunktet EOF 12 så 

langt det er påanket og henvist.  
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2. Sakskostnader for Høyesterett tilkjennes ikke. 

Lagmannsretten skal nå avsi ny dom for de forholdene i saken som ble opphevet av 

Høyesterett. 

Med virkning fra 1. januar 2020 ble Oppland og Hedmark fylkeskommuner slått sammen 

til Innlandet fylkeskommune, som nå er part i saken. 

Ankeforhandling var opprinnelig berammet til april 2020. På grunn av Covid 19-utbruddet 

ble det besluttet å omberamme saken til høsten 2020. 

Ankeforhandling ble holdt over 12 rettsdager fra 1. til 17. september i Hamar teaters 

lokaler, Hamar. For HAB Entreprenør avga Jan Harangen partsforklaring. Det ble hørt 12 

vitner og ellers foretatt slik bevisførsel som fremgår av rettsboken. 

Lagmannsretten finner det hensiktsmessig å gjengi partenes generelle anførsler til saken 

først, og deretter gjennomgå de enkelte byggherreforholdene. 

Ankende part – HAB Construction AS – har i det vesentlige gjort gjeldende: 

Det er liten tvil om at HAB er blitt påført store merkostnader på grunn av 

byggherreforhold. Prosjektet har vært beheftet med store produktivitetsforstyrrelser med 

sammensatte årsaker, men som har det til felles at de skyldes byggherrens forhold. 

Lagmannsretten skal ta stilling til om HAB har krav på erstatning for plunder og heft og 

for forsering på bakgrunn av de krav Høyesterett har stilt. Det er umulig å bevise de 

økonomiske konsekvensene av hvert byggherreforhold når mange byggherreforhold virker 

sammen. Høyesterett har imidlertid heller ikke krevet det. 

Det kan ikke være noen innvending mot plunder og heft-krav at det fremsettes sent. Det 

ligger i plunder og heft-kravenes karakter at man ikke klarer å varsle eller beregne 

konsekvensene av disse virkningene samtidig som forholdet inntrer. Varslingsreglene må 

tilpasses virkeligheten. HAB må dessuten bedømmes etter det som var situasjonen på 

tidspunktet for gjennomføringen av kontrakten. Høyesterett selv har forutsatt at det ikke 

må være uforholdsmessig vanskelig å føre bevis for det tapet som er lidt. 

Entreprenøren skal stilles økonomisk i den situasjonen han ville vært om 

byggherreforholdene tenkes borte. Slik det også fremgår av Høyesteretts dom, er 

bevistemaet konsekvensene av de samlede virkningene av byggherreforholdene. 

Det er nedlagt slik påstand: 

1. Innlandet fylkeskommune dømmes til å betale til HAB Construction AS et 

beløp fastsatt etter rettens skjønn. 



 

 - 5 - 19-107863ASD-ELAG/ 

2. Innlandet fylkeskommune dømmes til å erstatte HAB Construction AS 

sakskostnader for lagmannsretten. 

Ankemotparten – Innlandet fylkeskommune – har i det vesentlige gjort gjeldende: 

Det fremgår av Høyesteretts dom at det må være årsakssammenheng mellom byggherrens 

forhold og merutgiftene, og det er dette lagmannsretten nå skal ta stilling til. HAB har ikke 

ført tilstrekkelig bevis for en slik årsakssammenheng i samsvar med Høyesteretts krav. 

HABs krav er løsrevet fra begivenhetsnære bevis i saken. 

Det må først påvises at det foreligger årsakssammenheng mellom byggherreforholdene og 

de påståtte, avledede effektene. Det første trinnet innebærer at det må føres bevis for hvilke 

arbeidsoppgaver som er påvirket, og hvilke konsekvenser en slik påvirkning eventuelt har 

fått. HABs krav er basert på et skjønn som ikke kan etterprøves. 

HAB må sannsynliggjøre årsakssammenhengen med begivenhetsnære bevis. De tidsnære 

bevisene som er fremlagt i saken, underbygger ikke at HABs arbeid ble forhindret av de 

anførte byggherreforholdene. 

Det er nedlagt slik påstand: 

1. Innlandet fylkeskommune frifinnes. 

2. HAB Construction AS dømmes til å erstatte Innlandet fylkeskommunes 

sakskostnader. 

2. Den videre fremstilling. Betydningen av Høyesteretts dom og forholdet til 

lagmannsrettens forrige dom 

Når Høyesterett har opphevet lagmannsrettens dom, er de deler av dommen som omfattes 

av opphevelsen, satt ut av kraft. For de deler av lagmannsrettens dom som omfattes av 

opphevelsen, er det således tingrettens – og ikke lagmannsrettens tidligere – dom som 

overprøves.  

Ved lagmannsrettens nye behandling av saken er den bundet av den rettsoppfatningen som 

fremgår av Høyesteretts dom, jf. tvisteloven § 30-3 første ledd jf. § 29-24 annet ledd.  

Det sentrale i vår sak er å ta stilling til om HAB har ført tilstrekkelig bevis for 

årsakssammenhengen mellom forhold byggherren har ansvaret for og det økonomiske tapet 

HAB mener å ha lidt. 

Om kravet til årsakssammenheng heter det i Høyesteretts dom i avsnitt 66: 

Årsakssammenhengen må fastlegges i to trinn. Først skal det bevises at det foreligger 

forstyrrelser eller ineffektiv drift som følge av byggherrens forhold. Dette omfatter å 

føre bevis for at det har inntrådt forhold under arbeidet som er byggherrens risiko, 

hvilke arbeidsoperasjoner disse har påvirket, i hvilke perioder det har skjedd og 
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hvilke konsekvenser i form av redusert produktivitet som dette har medført for 

entreprenøren. Når det er ført sannsynlighetsbevis for konsekvensene, må det 

deretter sannsynliggjøres en årsakssammenheng mellom disse og entreprenørens 

merutgifter. 

Etter lagmannsrettens syn er dette det mest sentrale premisset for Høyesteretts avgjørelse. 

Slik det fremgår, må årsakssammenhengen mellom byggherrens forhold og eventuelle 

økonomiske konsekvenser for entreprenøren klarlegges i to trinn. Det er ikke tilstrekkelig 

å påvise at det foreligger byggherreforhold som etter sin art kan forårsake plunder og heft 

for entreprenøren. Det kreves også at det føres bevis for hvilke byggherreforhold som har 

påvirket og at det identifiseres nærmere hvor, når og på hvilken måte byggherreforholdet 

har påvirket entreprenørens arbeid. 

Det beviskravet Høyesterett her oppstiller, kan være tungt å etterkomme for entreprenøren, 

spesielt dersom entreprenøren ikke har hatt gode rutiner for å sikre bevis for (mulige) 

plunder og heft-krav under anleggsprosessen. Beviskravet vil i mange prosjekter kunne 

utelukke krav knyttet til plunder og heft, fordi man enten ikke har vært påpasselig med 

å sikre bevis for at produksjonen er påvirket, eller fordi konsekvensene er vanskelig 

å anskueliggjøre og dokumentere underveis. En viktig modifikasjon følger imidlertid av 

avsnitt 86: 

"Men etter mitt syn kan det ikke generelt kreves at de eksakte økonomiske 

konsekvensene av hvert enkelt byggherreforhold må påvises. Kravene til bevis må ta 

høyde for at det kan være vanskelig eller umulig å knytte alle merutgiftene til enkelte 

byggherreforhold. Beviskravene kan ikke settes så høyt at det i praksis blir umulig 

eller urimelig tyngende for entreprenøren å føre bevis for plunder og heft. Ved 

plunder og heft står dessuten, som jeg har vært inne på, ofte den samlede effekten av 

byggherreforholdene på entreprenørens produktivitet i forgrunnen". 

Det er like fullt entreprenøren som har bevisbyrden for at det foreligger et relevant 

byggherreforhold og for å påvise hvordan og i hvilken grad det har påvirket entreprenørens 

arbeidsoperasjoner. Særlig for dette trinnet av vurderingen av årsakssammenhengen, er det 

etter lagmannsrettens syn liten plass for bruk av erfaringstall og henvisninger til at 

byggherrens forhold "etter sin art" er egnet til å påvirke entreprenørens arbeidsoperasjoner. 

I saken har det vært fremholdt at kontrakten ikke var "stedsbestemt", dvs. at det ikke var 

separate arbeidsprosesser for ulike geografiske steder på anlegget, og at dette har 

vanskeliggjort påvisningen av konsekvenser av byggherrens forhold. Lagmannsretten kan 

ikke se at dette har noen betydning for saken. Når Høyesterett krever at entreprenøren må 

bevise "hvilke arbeidsoperasjoner" som er påvirket, siktes det ikke til kontraktens 

prosesser, men mer til hvilke sider ved entreprenørens kontraktsforpliktelser som hindres 

ved byggherrens forhold. 

Ved bevisvurderingen må begivenhetsnære bevis veie tungt, ikke minst fordi entreprenøren 

gjerne er nærmest til å sikre bevisene for at det foreligger byggherreforhold som påvirker 
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entreprenørens produksjon, jf. Høyesteretts dom avsnitt 85. Uansett er entreprenøren 

nærmest til å føre bevis for de konsekvensene byggherreforholdene har fått for 

produksjonen. 

Det har i rettspraksis vært en tendens til å stille noe overfladiske krav til bevis for 

årsakssammenhengen, f.eks. ved at generelle "erfaringstall" er benyttet som bevis, eller at 

det økonomiske tapet estimeres som en rundsum etter en totalvurdering av de bevis som er 

fremlagt. 

Høyesteretts dom klargjør at denne tilnærmingen ikke er utelukket, men at slike generelle 

erfaringstall primært vil være et supplement til konkrete bevis. Bruken av 

erfaringsmaterialet er derfor mest relevant for vurderingen av hvilke merutgifter 

entreprenøren ble påført som følge av byggherrens forhold. Denne vurderingen kan 

imidlertid først foretas når det er klarlagt om, på hvilken måte og i hvilket omfang 

byggherrens forhold har påvirket entreprenørens arbeidsoperasjoner. 

Lagmannsretten finner grunn til å understreke at den ikke kan se at Høyesteretts dom 

innebærer noen endring av rettstilstanden. Kravet om sannsynliggjøring av 

årsakssammenheng er et etablert og absolutt vilkår for erstatning i norsk rett. Krav på 

tilleggsvederlag for plunder og heft har på dette punkt mye til felles med et alminnelig 

erstatningskrav. Spørsmålet er om entreprenøren har lidt et økonomisk tap som følge av 

byggherrens forhold. Entreprenøren må føre tilstrekkelig bevis for at det er en 

årsakssammenheng mellom byggherrens forhold og det tapet entreprenøren har lidt. 

Høyesteretts dom bidrar til en tilsiktet klargjøring av hvilke krav man skal stille til 

bevisene for slik årsakssammenheng. Som lagmannsretten skal komme tilbake til, 

innebærer den derfor at det stilles strengere krav til dokumentasjon av plunder og heft-

forhold underveis i entrepriseprosjektene enn det som har vært krevd i mange tidligere 

rettsavgjørelser innenfor dette rettsområdet. 

3. Plunder og heft 

3.1 Innledning 

Som Høyesterett uttaler i avsnitt 54, er betegnelsen plunder og heft et bransjeuttrykk som 

ikke har et entydig rettslig innhold. Kjernen i begrepet er imidlertid det at entreprenøren 

påføres ekstrakostnader som følge av at forhold på byggherrens side medfører nedsatt 

produktivitet eller forstyrrelser på annet arbeid hos entreprenøren. Det dreier seg om 

avledede konsekvenser av forhold som byggherren svarer for, som pålegg om endringer i 

det som er avtalt, eller forsinkelse eller annen svikt i byggherrens medvirkningsplikt, jf. 

avsnitt 55. 

Det er påregnelig at det vil skje endringer underveis i et prosjekt, og dette må 

entreprenøren ta høyde for i sin planlegging og sine fremdriftsplaner. Normalt vil 
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konsekvensene av slike endringer fanges opp og kompenseres gjennom kontraktenes 

endringsordresystem, dersom både årsak, virkning og omfang kan sannsynliggjøres 

underveis. Krav om tilleggsvederlag for plunder og heft vil imidlertid aktualiseres "når de 

samlede økonomiske virkningene for entreprenøren går ut over det som ut fra 

anbudsgrunnlaget med rimelighet kunne forventes, og som det ikke allerede er kompensert 

for", jf. Høyesteretts dom avsnitt 56. 

Det kontraktsrettslige grunnlaget for HABs krav er kontraktens pkt. C 21.1, som 

bestemmer: 

Blir entreprenøren påført merutgifter ved forsinkelse som nevnt i 17.1, eller påføres 

han merutgifter av andre årsaker som må henføres til byggherrens forhold, kan han 

kreve utgiftene dekket av byggherren. 

Entreprenøren har bare krav på kompensasjon i den utstrekning han ikke kan 

begrense eller forebygge utgiftene med rimelige midler. 

Kontraktsrettslig er det tale om et vederlag som kommer i tillegg til det avtalte vederlaget 

etter kontrakten. Utmålingen skal i prinsippet skje etter de samme retningslinjer som et 

erstatningskrav: Dersom det foreligger forhold i saken som det er på det rene at byggherren 

er ansvarlig for, skal man sammenligne denne situasjonen med situasjonen der byggherrens 

forhold tenkes borte. Sagt på annen måte: Spørsmålet er hvilke merkostnader byggherrens 

forhold har påført entreprenøren. 

Avtalt ferdigstillelsesdato etter kontrakten var 1. juli 2013. Kontrakten ga HAB adgang til 

å starte sitt arbeid straks kontrakten var undertegnet 7. juli 2011, men arbeidene ble ikke 

satt i gang før i oktober samme år. 

Med tilbudet, som etter kontraktens pkt. C 4.1 b) skal anses som en del av avtalen, fulgte 

det en orienterende fremdriftsplan, der det fremgikk at anleggsarbeidet var delt opp i en 

sørlig (profil 5.200-8.600), en midtre (profil 8.600-13.200) og en nordlig (profil 13.200-

15.500) parsell.  

Den opprinnelige fremdriftsplanen tilsa at anleggsarbeidet skulle starte 24. oktober 2011 på 

den sørlige parsellen, i april 2012 på den nordlige og i august 2012 på den midtre. 

I september 2011 ble det imidlertid utarbeidet en ny fremdriftsplan, der inndelingen i 

søndre, midtre og nordre parsell var noe endret. Det fremgikk blant annet av denne planen 

at den sørlige parsellen bare skulle gå til profil 7.200, og at arbeidet her skulle starte 

3. oktober samme år. 

3.2 Generelt om EOF 012 

Det er ikke uvanlig at krav om tilleggsvederlag for plunder og heft først kommer i 

prosjektets sluttfase. Det dreier seg her om avledede konsekvenser, og det er ikke uvanlig 

at det først da er praktisk mulig å få oversikt over disse. 
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Det er ikke noe i veien for at krav om tilleggsvederlag for plunder og heft først fremsettes i 

forbindelse med sluttoppgjøret. Krav om slikt tilleggsvederlag må imidlertid være 

tilstrekkelig underbygget, og dette bør skje tidsnært i forhold til de byggherreforholdene 

som det påberopes at skaper effektivitetsforstyrrelser for entreprenøren. Dette har en side 

mot den alminnelige lojalitetsplikten i et løpende kontraktsforhold: Dersom entreprenøren 

er kjent med byggherreforhold som hindrer en effektiv utførelse av entreprenørens 

kontraktsforpliktelser og som dessuten påfører ham meromkostninger, bør han melde fra 

om dette til byggherren straks. På denne måten kan byggherren ta nødvendige grep for å 

rette opp de forholdene som hindrer effektiv arbeidsflyt. 

Selv om det undertiden kan være vanskelig allerede under avviklingen av prosjektet 

å tallfeste konsekvensene av byggherrens effektivitetshindrende forhold, vil det som regel 

være mulig å peke på slike forhold som hindrer entreprenørens arbeid. 

Plunder og heft-kravene i saken har formelt utgangspunkt i et "varsel om forhold som får 

prismessige og/eller fremdriftsmessige konsekvenser (EOF)" nr. 12, utstedt 26. oktober 

2011. Varselet synes først inngitt 2. november 2011. Det sentrale her er imidlertid at 

EOF'en ble inngitt bare uker etter anleggsstart. I varselet het det: 

Viser til rev 001 av hoved fremdriftsplan, datert 20.09.11, hvor vi skulle starte med 

stikkrenner langs hele linja 20.10.11. Dette fordrer at hogst, fjerning av eksisterende 

linjer og grunnerverv skal være utført og avklart. Slik situasjonen er i dag er det ikke 

blitt avklart eller utført noe ifb. Med omlegging av eksisterende linjer og på deler av 

strekningen er det ikke avklart med grunneiere.  

Dette medfører store fremdriftskonsekvenser for vår drift samt urasjonell drift på 

arbeider som er/blir utført.  

Vi har hatt gjentatte møter med kabeletatene hvor fremdriftsplaner er lagt fram med 

prioriterte områder de skal starte på, uten at arbeider har startet opp.  

Vi har i hoved fremdriftsplan rev. 001 oppgitt at vi skal starte med våres arbeider 24. 

oktober 2011 i nordenden av parsellen, profil 12200-15550. På deler av strekningen 

blir vi stoppet grunnet manglende grunnerverv.  

Videre er det pr. dags dato et arbeidsgrunnlag som ligger til grunn for jobben som 

mangler kvalitetssikring på de planlagte oppstarts arbeidene (stikkrenner), hvor vi 

har gått inn å kvalitetssikret tegningene og funnet store feil.  

Vi har i lang tid etterspurt en befaring/avklaring med kommunen ang. VA-anlegg på 

anlegget uten å få noen respons fra kommunen/byggherren på dette, disse arbeidene 

er vi avhengig av å få avklart for å komme videre i de andre arbeidene..  

Vi har pr. dags dato tilført en del ressurser til anlegget som vi nå ser at vi ikke klarer 

å sysselsette. Driften har ikke kunnet bli opprettholdt på en rasjonell måte, og inntil 

endelig avklaring foreligger vil vi heller ikke kunne få rasjonell drift på våres 

mannskap og utstyr. Videre har vi inngått avtaler med underentreprenører som nå 

står på vent som vi risikerer å måtte si fra oss. Dette kan medføre at vi må leie/kjøpe 

tjenester som medfører økte kostnader for oss.  
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Dette er økte kostnader og fremdriftsmessige konsekvenser som vi vil komme tilbake 

til når omfanget er avklart. 

Alle arbeider som er utført frem til nå og frem til endelige avklaringer foreligger vil 

bli avregnet som regningsarbeid. 

Slik det fremgår av varselet, ble det fokusert på hogst, fjerning av eksisterende kabellinjer 

og grunnerverv. I dette varselet krevde HAB i realiteten at alt arbeid skulle utføres på 

regning. SVV avviste varselet 11. november 2011 og fremholdt at det ikke var grunnlag for 

å kreve arbeidet utført på regning. 

EOF 012 er senere revidert flere ganger, første gang 13. desember 2011, der det ble 

fremholdt at entreprenøren ikke maktet å opprettholde rasjonell fremdrift i arbeidene på 

grunn av uenighet om "ansvar for grunnforhold og prosjektering". Også denne revisjonen 

ble avvist av SVV. 

I revisjon 2 av EOF 012, datert 11. desember 2012, fremgikk det at det hadde blitt inngitt 

timelister for regningsarbeid med i alt kr 22.338.400. Byggherren avviste også denne 

revisjonen av EOF 012, med henvisning til at han mente at kontrakten ikke ga hjemmel for 

regningsarbeid for de forholdene HAB hadde påberopt seg. 

Etter at anlegget var overlevert til byggherren, ble det 6. september 2013 og som ledd i 

arbeidet med sluttoppgjøret, inngitt en revidert, til dels betydelig utvidet, EOF 012 (EOF 

012-3). Det fremgikk her at kravet var blitt "oppdatert til å omfatte hele anleggstiden". 

Som nevnt over, er det ikke noe formelt i veien for at plunder og heft-krav fremsettes først 

i forbindelse med sluttoppgjøret. Det må likevel føres bevis for at det forelå 

byggherreforhold som forhindret entreprenørens arbeider, og at det er årsakssammenheng 

mellom disse og entreprenørens merkostnader. Etter omstendighetene kan det være 

vanskelig å føre slike bevis etter hvert som tiden går, og fravær av tidsnær dokumentasjon 

vil bevismessig kunne slå uheldig ut for entreprenøren. 

3.3 Generelt om de aktuelle byggherreforholdene 

Tingretten og lagmannsretten drøftet plunder og heft-kravene i relasjon til ulike, særskilt 

oppregnede, byggherreforhold. Under saksforberedelsen for lagmannsrettens behandling 

nå har partene blitt enige om at plunder og heft-kravene skal vurderes i relasjon til grovt 

sett de samme forholdene. De er også enige om at risikospørsmålet – om et bestemt forhold 

er et byggherreforhold eller ikke – skal anses som rettskraftig avgjort ved lagmannsrettens 

forrige dom. Lagmannsretten legger enigheten om risikospørsmålet til grunn i den fortsatte 

behandlingen. 

Etter lagmannsrettens syn gjør Høyesteretts dom det nødvendig å gå relativt grundig inn i 

de enkelte byggherreforhold og for hvert enkelt av dem ta stilling til om det er ført bevis 

for at de har forhindret entreprenørens arbeider og påført ham ekstraomkostninger. 
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3.4 Manglende grunnerverv 

3.4.1 Bakgrunn 

Denne delen av plunder og heft-kravet er knyttet til HABs påstand om at arbeidene ble 

hindret fordi SVV ikke hadde sørget for å gjennomføre alle grunnerverv. 

I tingrettens dom het det om denne delen av kravet: 

Det er på det rene at ikke alt grunnerverv var på plass ved oppstart. Anne Brit Moen 

forklarte at ervervet tok noe tid fordi SVVs grunnerverver pensjonerte seg sommeren 

2011. SVV sendte 9. november 2011 oversikt til HAB over hvilke områder hvor 

grunnerverv pr. da var i orden, hvor det var usikkert om det blir inngrep og hvor 

grunnerverv ikke var avklart. Det meste var avklart, men det sto også igjen et ikke 

ubetydelig antall arealer. Blant annet var ikke grunn ervervet ved profil 5500-5550 

(Joker Enger), 7950-8100, 9330-9525, 11 820-11 920, 13 870-13 950, 14 100-14 

170, 14 600-14 650 og 14 930-14 950.  

Oversikten ble oversendt etter at HAB hadde tatt opp i byggemøte 1. november 2011 

at det var problemer med fremdrift blant annet på grunn av manglende grunnerverv. 

HAB hadde gjort SVV oppmerksom på dette også i EOF 012 26. oktober 2011. HAB 

hadde derfor tidlig i arbeidet gjort byggherren oppmerksom på dette. Likevel utsto 

ervervene av flere arealer på linja i måneder etter dette.  

Etter opprinnelig framdriftsplan vedlagt tilbudet fra HAB skulle HAB først starte i 

sør ved profil 5 200-8 600 fra november 2011. Deretter skulle man starte i nord ved 

profil 13 200-15 550 fra april 2012. Mellompartiet skulle påbegynnes i august 2012. 

Fremdriftsplanen ble imidlertid endret 20. september 2011, og det fremgikk av den 

da reviderte fremdriftsplanen at HAB skulle begynne å arbeide med 

stikkrenner/overvann i nord og på mellompartiet fra november 2011. I byggemøte 5. 

oktober 2011 opplyste HAB at entreprenøren ønsket å begynne samtidig på 

nordparsellen. SVV ga uttrykk for at "fremdriftsplanen skal være grund til at alle 

følgjer det". I bygemøte 1. november 2011 fremkom det at HAB ville avpasse sin 

fremdriftsplan etter eiendommer med grunnavtaler.  

De to arealene sør på prosjektet (Joker Enger og profil 7950-8100) som ikke var 

ervervet ved anleggsstart lå med andre ord der HAB etter opprinnelig fremdriftsplan 

hadde tenkt å starte arbeidet. I byggemøte 14. desember 2011 opplyste SVV at Joker 

Enger skulle innløses og at innkjøring til den tidligere butikken på stedet utgikk og at 

det skulle etableres full gangveg. Retten legger imidlertid til grunn blant annet at 

HAB først fikk tilgang til arealet 2. mai 2012. Bjørn Broderstad forklarte at HAB 

måtte da gå tilbake høsten 2012 for å arbeide der. Retten legger videre til grunn at 

profil 7950-8100 ble ervervet i desember 2011 og februar 2012, det vil si flere 

måneder etter planlagt oppstart på området.   

3.4.2 HABs anførsler 

Grunnerverv skal være gjennomført så tidlig at det ikke på noen måter hindrer 

entreprenøren, heller ikke hans planlegging og fleksibilitet. 
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Manglende grunnerverv innebar hindringer for HABs produksjon, helt frem til august 

2012. Det ble vanskelig for HAB å planlegge arbeidet. Grunnavståelsesavtalene inneholdt 

ofte forutsetninger for entreprenørens videre arbeid på veilinjen ved at ikke alt arbeid ble 

ferdig. Det ble også konsekvenser for trafikkavviklingen som følge av logistikken i 

veglinja, planlegging og stikning i veglinja, samt VA-arbeidene. 

Det er ikke riktig, slik lagmannsretten ved forrige behandling gjorde, å anse plunder og 

heft på den nordlige parsellen for oppgjort. Oppgjøret der var for konkret stopptid, som er 

noe annet enn plunder og heft. 

3.4.3 Fylkeskommunens anførsler 

At grunnervervene ble forsinket, må sees i sammenheng med at HAB endret 

fremdriftsplanen vesentlig gjennom å begynne arbeidene et annet sted enn opprinnelig 

tenkt. Grunnervervene ble derfor ikke gjennomført i den rekkefølgen man opprinnelig 

hadde tenkt. Dette var imidlertid bare et problem på den nordre parsellen, der arbeidene 

først skulle starte i april 2012. Hindringene som manglende grunnerverv hadde skapt for 

HABs produksjon på denne parsellen, ble imidlertid kompensert. 

HAB har ikke forsøkt å redegjøre for hvilke faktiske arbeidsoperasjoner utover det som er 

kompensert som ble påvirket av manglende grunnerverv, og det er heller ikke 

sannsynliggjort årsakssammenheng mellom de merkostnadene som er krevet og 

påvirkningen på arbeidene som manglende grunnerverv eventuelt har forårsaket. 

På den midtre og sørlige parsellen var det ingen problemer med manglende grunnerverv i 

det hele tatt. Når det gjelder Joker Enger, dreier det seg der ikke om manglende 

grunnerverv, men om et endringsforhold som det er gitt oppgjør for i samsvar med 

kontraktsregler for slike. 

Manglende grunnerverv har således ikke påvirket andre arbeider enn de som ble påvirket i 

form av ventetid, flytt og endringer i planer. Dette er allerede gjort opp, og HAB er ikke 

påført ytterligere kostnader. HAB har ellers aldri tatt opp grunnerverv som et problem i 

sine månedsrapporter. 

3.4.4 Lagmannsrettens merknader 

Partene er enige om og lagmannsretten legger til grunn at manglende grunnerverv er 

forhold som etter omstendighetene kan hindre entreprenørens arbeid. Det er som 

utgangspunkt byggherrens ansvar å sørge for at entreprenøren har fri tilgang til anlegget, 

slik at entreprenøren får utført sine forpliktelser etter kontrakten. I denne forbindelse 

bemerkes at det etter kontrakten i denne saken, ikke var noen begrensninger i hvor på 

anlegget arbeidene kunne starte. 
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Hvorvidt manglende grunnerverv virkelig har påvirket entreprenørens arbeid, må det tas 

stilling til ut fra de tidsnære bevis som foreligger i saken. Det må bl.a. vurderes i lys av de 

fremdriftsplanene som til enhver tid forelå. 

Etter kontraktens pkt. C 19 kan byggherren kreve at entreprenøren "utarbeider og om 

nødvendig reviderer" fremdriftsplan for utførelsen. Den bestemmer videre at entreprenøren 

skal levere "detaljert fremdriftsplan" senest fire uker etter at kontrakt er inngått, og at 

byggherren om nødvendig kan nekte å godta endringer i fremdriftsplanen dersom 

endringene får "tidsmessig betydning for byggherrens levering av materialer, tegninger, 

beregninger o.l. når endringene ikke er byggherrens ansvar". 

I en orienterende fremdriftsplan 9. juni 2011, vedlagt HABs tilbud, fremgikk det at HAB 

planla å starte arbeidene på den sørlige parsellen. Lagmannsretten finner det bevist at SVV 

derfor også prioriterte grunnervervene her. HAB oppfylte ikke kontraktens krav om å 

fremlegge detaljert fremdriftsplan innen fire uker etter at kontrakt ble inngått. Imidlertid 

etterlyste heller ikke SVV planen. HAB oversendte en ny og detaljert fremdriftsplan 20. 

september 2011. Det fremgikk av denne at HAB ville starte arbeider på stikkrenner i den 

nordlige og midtre parsellen allerede 27. oktober. 

I byggemøte 3 den 5. oktober 2011 ga SVV uttrykk for at man ønsket at partene skulle 

forholde seg til den opprinnelige fremdriftsplanen, men motsatte seg heller ikke 

endringene. I byggemøte 5 den 1. november 2011 informerte SVV HAB om hvilke 

grunneieravtaler som var inngått og hvilke som fremdeles utestod. HAB opplyste også at 

de ville avpasse sin fremdriftsplan etter de eiendommene der grunneieravtaler var inngått. 

Etter lagmannsrettens syn innebar HABs omrokkering en ganske betydelig endring i 

fremdriftsplanen. Det er nok så at HAB etter kontrakten hadde adgang til å starte hvor de 

ønsket, og det var for så vidt også nevnt i bakgrunnen for kontrakten at prosjektet hadde 

"mange angrepspunkter". Ettersom kontrakten la opp til at entreprenøren skulle utarbeide 

en fremdriftsplan, er det lagmannsrettens syn at begge parter måtte innrette seg på at den til 

enhver tid foreliggende fremdriftsplan skulle følges. 

Lagmannsretten har samtidig merket seg at fremdriftsplanen fra sommeren 2011 bare var 

"orienterende". Det er ingen dokumentasjon for at SVV i etterkant av undertegnet kontrakt 

krevde at HAB skulle oppfylle plikten til å inngi en detaljert fremdriftsplan. 

Lagmannsretten har dessuten merket seg at SVV hverken etterlyste en slik fremdriftsplan 

eller direkte motsatte seg HABs nye fremdriftsplan. Spørsmålet om manglende 

grunnerverv hindret HABs arbeider, må således løses med utgangspunkt i de 

fremdriftsplanene som var gjeldende på tidspunktet for de arbeider som eventuelt ble 

hindret. 

Spørsmålet er så om det foreligger begivenhetsnære bevis for at manglende grunnerverv 

hindret HABs fremdrift. Det er hensiktsmessig å se på de tre parsellene for seg.  
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Når det gjelder den nordlige parsellen, var manglende grunnerverv et forhold som HAB 

allerede i den opprinnelige EOF 012 av 26. oktober 2011 tok opp at hadde hindret arbeidet. 

I revisjon 3 av denne EOF'en ble kravet opprettholdt. Det ble der vist EOF 009, EOF 024 

og EOF 031. 

Det synes i og for seg klart at det var produksjonshindre på denne parsellen. På byggemøte 

nr. 5 den 1. november 2011, altså omtrent sammenfallende med at den opprinnelige EOF 

012 ble inngitt, ble HAB og SVV imidlertid enige om en ordning for hvordan slike 

produksjonshindre skulle håndteres. SVV skulle oversende en liste til HAB over 

eiendommer som ikke hadde noen grunnavtale, og HAB skulle i en ny fremdriftsplan, som 

skulle fremlegges kort etter byggemøtet, "avpasse [planen] etter eiendommer med 

grunnavtaler". Dette viser etter lagmannsrettens syn at HAB etterkom og tilpasset seg de 

problemene byggherren opprinnelige hadde med grunnervervene. Bevisførselen har også 

vist at denne ordningen mellom partene jevnt over fungerte etter hensikten. I enkelte 

tilfeller der HABs arbeid ble forhindret, ble partene enige om et oppgjør. Et eksempel er 

EOF 024, utstedt 24. mai 2012, og som endte med et omforent oppgjør for denne 

hindringen.  

Når det gjelder EOF 009 og EOF 024 som det ble vist til i EOF 012-3, ble det gitt en avtalt 

kompensasjon for disse i henholdsvis EO 014 og EO 52. Når det gjelder det siste varselet 

som ble tatt opp i EOF 012, varsel 31, synes det som det eventuelt var nærføring av 

høyspentlinjer, og ikke manglende grunnerverv, som i tilfelle hindret HABs arbeid. Det 

foreligger uansett ingen dokumentasjon for at HAB fulgte opp dette varselet med nærmere 

belysning av på hvilken måte grunnervervet påvirket HABs produksjon. 

Lagmannsretten kan heller ikke se at HAB i noen av sine månedsrapporter etter den av 

oktober 2011 tok opp at manglende grunnerverv hindret produksjonen. 

Når den gjelder den midtre parsellen, foreligger det ingen EOF'er eller andre tidsnære bevis 

for at manglende tilkomst hindret HABs produksjon. 

Det samme gjelder den sørlige parsellen. Med unntak for problemstillingene rundt Joker-

forretningen på Enger, foreligger det ingen EOF'er, varsler eller andre begivenhetsnære 

bevis knyttet til manglende grunnerverv på denne parsellen, og som tilsier at HABs 

produksjon her ble hindret. 

Når det så gjelder Joker-forretningen på Enger, er lagmannsretten enig med 

fylkeskommunen i at spørsmålene her ikke gjelder manglende grunnerverv. Opprinnelig 

var planen at forretningen skulle ha normal drift gjennom hele anleggsperioden. 

Forutsetningen i kontrakten var at HAB måtte "bygge seg rundt" forretningen, slik at 

driften ikke ble skadelidende. I desember 2011 ble det avklart at forretningen skulle rives 

og eiendommen innløses. Innløsning fant sted i mai 2012, og rivingen i august 2012. 

Arbeidet med Joker Enger ble utført som et ordinært endringsarbeid, og ble også godtgjort 

som det. Lagmannsretten er i og for seg enig i at denne endringen i desember 2011 kom 
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uforutsett på HAB, og det kan ikke utelukkes at den kan ha hatt avledede konsekvenser for 

HABs øvrige produksjon. Totalt sett må likevel endringene knyttet til Joker Enger sies å ha 

vært en fordel for HAB, ved at prosjekterte atkomstveger til forretningen, p-plasser og en 

naturstensmur ikke kom til utførelse. Det må dessuten sees på som en betydelig 

effektivitetsgevinst for HAB at man slapp å forholde seg til igangværende drift i 

forretningen. 

Lagmannsretten er etter dette kommet til at det ikke er ført bevis for at HAB som følge av 

manglende grunnerverv ble påført merkostnader ut over det som allerede er kompensert av 

SVV. 

3.5 Sen kabelomlegging / manglende avtaler med kabeletater 

3.5.1 Bakgrunn 

Langs veglinja var det kabelføringer for strøm og teleforbindelse som potensielt kunne bli 

berørt av vegarbeidet. Det er av stor viktighet for så vel leverandører som sluttkunder at 

leveransen av strøm- og teleforbindelse er uhindret, hvilket også foranlediget at 

kabelomlegging var gjenstand for særskilt kontraktsregulering. 

3.5.2 HABs anførsler 

Byggherren hadde – i strid med kontrakten – ikke inngått kontrakter med kabeletatene om 

fjerning av kabelgater, hverken med hensyn til omfang, tid eller annet før anleggsstart. Det 

er i det hele tatt usikkert om arbeidene var prosjektert. 

Bevisførselen viser at SVV først bestilte kabelomlegging i juli 2011 og at de siste 

bestillingene ikke var foretatt før i november 2011. Arbeidene pågikk helt frem til mai 

2012, og det var endog enkelte gjenstående arbeider så sent som i 2013. 

Resultatet av de manglende bestillingene er at HABs tilgang til deler av arbeidene er blitt 

hindret. Videre har arbeidene til dels måtte utføres under strømførende ledninger. Deler av 

arbeidene måtte dessuten settes igjen og utføres på et senere tidspunkt. Det har 

vanskeliggjort arbeidsflyten. 

Den manglende planleggingen med kabeletatene har påvirket mye av HABs 

kontraktsarbeider. Således er alle gravearbeider, transport, rørlegging og kabellegginger 

blitt påvirket. 

3.5.3 Fylkeskommunens anførsler 

Fylkeskommunen er i og for seg ikke uenig i at det oppstod problemer med sen omlegging 

av kabler. Disse påvirket imidlertid ikke HABs arbeider i større grad enn det som måtte 

påregnes. Videre var årsaken til at problemer oppstod, i stor grad HABs manglende 

koordinering med kabeletatene. Det var HABs ansvar etter kontrakten. 
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HAB har ikke ført bevis for hvor, når og i hvilket omfang det ble utført arbeid som ble 

påvirket av sen omlegging av kabler. HAB har heller ikke sannsynliggjort noen 

årsakssammenheng mellom de påvirkede arbeidsoperasjonene og de merkostnadene som 

kreves dekket. 

Avtalene om kostnadsfordeling er ikke relevante for saken. De berører bare forholdet 

mellom fylkeskommunen og kabeletatene, og gir ikke svar på om og eventuelt på hvilken 

måte HABs arbeid ble forhindret. 

3.5.4 Lagmannsrettens syn 

Etter bevisførselen finner lagmannsretten det klart at manglende kabelomlegging virket 

forsinkende for HAB. Under ankeforhandlingen ble det vist bilder og spilt av videoklipp 

som viste at kabellinjer ble stående i veglinja ganske lenge ut i anleggsperioden. HAB har 

måttet gå tilbake i arbeidsprosessen flere ganger, bl.a. fordi man måtte "grave seg rundt" 

eksisterende linjeføringer. Det er ikke tvilsomt at slik tilbakegang virket hindrende for 

HABs arbeid, og gjorde dette mindre effektivt. 

Ved vurderingen av kravet på tilleggsvederlag er det naturlig å ta utgangspunkt i 

kontraktens prosess 12.91. Etter denne prosessen hadde HAB ansvaret for "ledelse, 

koordinering og oppfølgning av installasjonsarbeider både før og etter oppstart og frem til 

overtakelse med VOKKS, Telenor og Søndre Land kommune". HAB hadde videre påtatt 

seg ansvaret for "all varsling mot kabeletatene og tilrettelegging for montasje av 

kabler/ledninger" og skulle "avtale med de berørte etater om hvor lang varslingsfrist de 

[måtte] ha før arbeidet kunne utføres". Det fremgår uttrykkelig av prosessen at 

omleggingsarbeidene "vil påvirke entreprenørens fremdrift". 

Lagmannsretten ser det slik at HAB gjennom denne prosessen langt på vei påtok seg 

ansvar for å forhindre at typiske plunder og heft-situasjoner oppstod, gjennom tilstrekkelig 

koordinering og planlegging. 

At koordineringen med kabeletatene ville kunne være problematisk, ble også understreket 

under tilbudsbefaringen. Av referatet 12. mai 2011, som etter kontraktens 4.1 b) gjelder 

som en del av avtalen mellom partene, fremgikk det: 

Det vil bli nødvendig med en del omlegginger av el og tele kabler og installasjoner. 

Det er spesielt Sør (Grime / Grimebakken) på parsellen det er mye omlegginger. 

Kabeletater skal prøve å gjennomføre en del av omleggingen som de greier før 

anleggsstart. Arbeidene skal koordineres mot kabeletatene.  

Under ankeforhandlingen ble spørsmålet om når og med hvilken kostnadsfordeling SVV 

inngikk avtaler med kabeletatene viet oppmerksomhet. Slike spørsmål er av underordnet 

betydning. Kontraktens system var at HAB er ansvarlig for koordinering av forholdet til 

kabeletatene, slik at plunder og heft som kan føres tilbake til en slik manglende 

koordinering, vil være HABs eget ansvar.  
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På bakgrunn av kontraktens uttrykkelige opplysning om at kabeletatene utelukkende skulle 

"prøve å gjennomføre en del av omleggingen" før anleggsstart, er lagmannsretten kommet 

til at HAB ikke kunne forvente at kabelomleggingen ville være sluttført før HAB startet 

sine arbeider. Av samme grunn ble den koordineringsrollen som kontrakten la til HAB, 

særlig viktig. 

Til tross for at HAB hadde koordineringsansvaret med kabeletatene allerede fra 

avtaleinngåelsen, ble det ikke avholdt noe koordineringsmøte med kabeletatene før i 

midten av september 2011, rundt én måned før HAB startet arbeidene. Det foreligger ikke 

noe referat fra dette møtet, så det er uklart hva HAB i tilfelle ble enige med kabeletatene 

om. På dette tidspunkt hadde VOKKS etterlyst HABs fremdriftsplan, noe som etter 

lagmannsrettens syn tyder på at HAB ikke i tilstrekkelig grad etterlevde 

kontraktsforpliktelsen om koordinering med kabeletatene. 

HAB ba SVV involvere seg i samarbeidet med kabeletatene, og fra november 2011 deltok 

også SVV i koordineringsmøtene. Fra disse møtene foreligger det referater; det første fra 

møtet 3. november 2011. Det fremgår av referatet fra dette møtet at HAB hadde klaget 

over at kabeletatene ikke hadde overholdt ulike frister, og videre at VOKKS og HAB var 

enige om at VOKKS skulle ha vært i gang med sine arbeider. Lagmannsretten forstår 

imidlertid dette referatet slik at det ble enighet om hvordan partene skulle koordinere 

arbeidet i fortsettelsen. Det fremgår ikke av noen av de senere referatene at planen ikke ble 

fulgt. I koordineringsmøtet 1. februar 2012 ble det opplyst at VOKKS ville ha sine arbeider 

ferdige i løpet av februar 2012. Videofilmer som ble spilt av under ankeforhandlingen 

antyder at kabelomleggingen ble ferdig først lenge senere. Det foreligger derimot ingen 

tidsnær dokumentasjon for at HAB ga uttrykk for at manglende kabelomlegging hindret 

dem i arbeidet; hverken til SVV eller til noen av kabeletatene. 

Lagmannsretten er etter dette kommet til at det ikke er ført bevis for at manglende 

kabelomlegging hindret HABs arbeider på en slik måte at det er riktig å tilkjenne 

tilleggsvederlag for plunder og heft. Det er dessuten lagmannsrettens syn at i den grad 

HAB ble hindret, skyldtes dette primært at HAB ikke i tilstrekkelig grad ivaretok den 

kontraktsbestemte koordineringsrollen, som blant annet må ha vært ment å forhindre 

plunder og heft knyttet til kabelomleggingen. 

3.6 Endret massebalanse i veilinjen som følge av endret løsning for overbygning 

3.6.1 Bakgrunn 

Det fremgår av kontraktens pkt. D2 Spesielle kontraktsbestemmelser, pkt. 30.7 at "all 

fjellmasse av forsterkningslagskvalitet eller bedre skal brukes til overbygning". Det heter 

videre at fyllinger fortrinnsvis skal bygges opp av løsmasser, "primært av T1/T2 kvalitet", 

og at bruk av fjell til fylling bare skal skje etter avklaring med byggherren. 



 

 - 18 - 19-107863ASD-ELAG/ 

Opprinnelig var veien prosjektert slik at det skulle etableres et 60 cm frostsikringslag. Kort 

etter oppstart av prosjektet startet en diskusjon mellom partene om hvordan vegkroppen 

skulle utføres. HAB ønsket at det skulle brukes mer stein i vegkroppen. I et 

geoteknikkmøte 27. januar 2012 ga HAB uttrykk for at de ønsket en tykkere og 

gjennomgående overbygning på 87 cm over hele anlegget. På denne måten kunne man 

unngå et separat frostsikringslag. På byggemøtet 12. mars 2012 ble HAB og byggherren til 

slutt enige om en slik kombilagsløsning som skulle benyttes der vegen opprinnelig var 

prosjektert med 87 cm overbygning. 

Som følge av endringen ble det større grave- og fyllmasser i prosjektet, hvilket igjen 

medførte større behov for transport av masser på anlegget. 

3.6.2 HABs anførsler 

Endringene i veglinjen innebar i realiteten dramatiske endringer for entreprenøren. De kom 

dessuten underveis og nesten alltid uten planleggingshorisont. Endringene førte til at 

planleggingen ble umuliggjort og all planlegging og optimalisering var bortkastet. Det gjør 

det vanskelig å tilpasse transportutstyr og graveutstyr. Masseflytting, rørarbeider og 

etablering av natursteinsmurene ble påvirket av disse endringene.  

3.6.3 Fylkeskommunens anførsler 

HAB ønsket en annen løsning på gjennomføringen av entreprisen. De mente den 

prosjekterte løsningen som lå til grunn for kontrakten var tungvinn og vanskeliggjorde flyt 

i arbeidene med fylling og uttrauing og med overbygningen. 

HAB ønsket derfor en annen løsning for overbygningen, ettersom den innebar store 

lettelser og forenklinger for sin produksjon. Fylkeskommunen/SVV godtok etter hvert 

HABs forslag til løsning og vegen ble også bygget etter HABs ønske. 

Endringene i massebalansen kom til som følge av en endring HAB selv ønsket. Da må 

HAB også bære de negative konsekvensene ved den løsningen de selv valgte. Dersom 

HAB mente at byggherren måtte bære negative konsekvenser av den løsningen de selv 

valgte, måtte det i alle fall vært klargjort på forhånd. Uansett følger det direkte av 

kontrakten at mengdeendringer ikke ga rett på tillegg, jf. kontraktens prosess 53. 

Endringen av utførelse ga dessuten så store fordeler for HAB at disse oppveier for 

ulempene. 

3.6.4 Lagmannsrettens merknader 

Denne delen av saken reiser spørsmål om hvem av partene som skal bære konsekvensene 

av de endringene som ble gjort i prinsippet for konstruksjonen av vegen. 

Lagmannsretten ser det etter bevisførselen slik at den opprinnelig prosjekterte løsningen 

hadde kompliserte og fremdriftsforsinkede prosesser, som kunne medføre store 
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usikkerheter med henblikk på kvaliteten av det ferdige produktet, herunder fare for 

frostsprengning og telehiv. Lagmannsretten har stor forståelse for at HAB ønsket at 

byggherren skulle endre den prosjekterte løsningen. Den løsningen som ble valgt, gjorde at 

HAB kunne bygge veien mer "enhetlig" over lengre strekninger, og også at man kunne 

bygge veien med større bruk av kvalitetsmasser (stein) i vegkroppen. Det gjorde det også 

enklere å bygge veien om vinteren, samt å tilfredsstille kravet til kvalitet. 

Det er ikke tvilsomt at HAB tok initiativ til omprosjekteringen, og øvet et betydelig press 

for å få SVV til å godta endringen. Lagmannsretten er dessuten ikke i tvil om at vegen, slik 

den ble bygget, kvalitativt sett ble bedre enn den prosjekterte løsningen. Selv om 

byggherren rimeligvis må bære risikoen for godheten i den løsningen som er bestilt, er det 

en risiko for at det ville kunne komme til senere tvist dersom det oppstår problemer med 

veien. På det tidspunktet veien ble bygget, var det erfaringer med problemer med 

teleskader på andre av SVVs nybygde veger, og temaet hadde fått en viss oppmerksomhet i 

bransjen. Det er på denne bakgrunn man må forstå geotekniker/sivilingeniør Hans Petter 

Jensens notat 1. desember 2012, som HAB brukte som argument for å få SVV til å endre 

den prosjekterte løsningen. 

Fylkeskommunen har anført at siden det var HAB som ønsket endringene, er det også de 

som må bære konsekvensene av dem, herunder eventuelt plunder og heft. Etter 

lagmannsrettens syn er dette ikke opplagt, ettersom byggherren aksepterte endringene. 

Byggherrens forhold må derfor behandles som om kombilagsløsningen var en del av 

partenes opprinnelige avtale. Det er imidlertid ikke nødvendig å ta stilling til dette, 

ettersom lagmannsretten uansett finner det klart at HAB oppnådde så betydelige lettelser i 

det opplegget som ble valgt at det klart oppveier de ulempene den endrede løsningen 

innebar. Til dette kommer at kontrakten selv forutsatte at det kunne komme endringer i den 

prosjekterte løsningen for forsterkningslaget, og at konsekvensene av dette ville være 

entreprenørens risiko. Det het i spesiell beskrivelse til prosess 53.1 pkt. a): 

Det vurderes å øke forsterkningslagtykkelsen, det blir i tilfelle avgjort etter kontrakt 

skrives. Dette vil medføre mengdeendringer på flere prosesser. Konsekvenser av 

endringene gir ikke grunnlag for krav om tillegg eller endringer. 

Samlet sett er det dermed ikke grunnlag for å tilkjenne tilleggsvederlag for plunder og heft 

som følge av den endringen som ble gjort i overbygningsløsningen. 

Etter bevisførselen kan lagmannsretten heller ikke se at HAB på noe tidspunkt orienterte 

byggherren om at kombilagsløsningen førte til effektivitetsforstyrrelser i HABs arbeid. 

Lagmannsretten kan således ikke se at det noe sted i byggemøtereferatene er nevnt at den 

endrede løsningen førte til plunder og heft som det er grunnlag for å kreve tilleggsvederlag 

for. 
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3.7 Prosjektering av stikkrenner 

3.7.1 Bakgrunn 

Stikkrenner anlegges for å lede vann under vegkroppen, på en slik måte at denne ikke tar 

skade. Ettersom stikkrennene nødvendigvis må anlegges under vegkroppen, er det naturlig 

at byggingen av veien starter med å anlegge disse. 

I denne saken var det byggherrens ansvar å skaffe til veie prosjekteringsgrunnlaget for 

stikkrennene. 

Det er på det rene at detaljprosjekteringen av stikkrenner under veien som HAB mottok fra 

SVV, i svært mange tilfeller måtte endres og at utførelse skjedde etter omprosjektering. 

Ved kontroll av det mottatte grunnlaget for stikkrennene fant HAB mange feil i 

prosjekteringen. Stikkrennene lå enten i luften og over veglinjen, eller lå på feil plass i 

forhold til vannveiene. HAB oppfattet dette som frustrerende og krevde omprosjektering. 

En del av løsningen ble at SVV utstedte kontrollørmeldinger etter at de i felleskap med 

HAB hadde foretatt "på stedet prosjektering" av stikkrennene. 

3.7.2 HABs syn 

Entreprenøren har krav på et riktig arbeidsgrunnlag å bygge etter. Dette må være feilfritt 

og skal etter kontrakten leveres minst fire uker før arbeidet skal påbegynnes. Det fikk HAB 

ikke i dette tilfellet. En tilstrekkelig prosjektering er en forutsetning for å kunne planlegge 

arbeidsoperasjonene. 

Det dreier seg om svært mange prosjekteringsendringer. Det foreligger dessuten en rekke, 

tidsnære bevis som viser prosjekteringsendringene. 

Det var fullt mulig å prosjektere alt riktig med en gang. Terrengoverflaten var scannet med 

stor nøyaktighet. Innmålingen ble dessuten også kontrollert av HAB, uten at avvik ble 

funnet. Anbudstegningene viste dessuten at veien var detaljprosjektert. Kun et fåtall av 

prosjekteringsgrunnlagene hadde anvisning om at de måtte tilpasses, og da bare i høyde. 

Byggherren varslet krav mot Reinertsen AS for prosjekteringsfeilene. Dette viser at også 

byggherren forsto at det var feil i prosjekteringsgrunnlaget. 

Arbeidene med stikkrennene skulle startet i oktober 2011 og HAB ba da straks om nye 

prosjekteringsgrunnlag når det ble klart at de foreliggende var utilfredsstillende. De nye 

prosjekteringsgrunnlagene kom etter hvert, men var ikke endelig på plass før høsten 2012. 

De omfattende omprosjekteringene hindret fremdriften i arbeidet med stikkrennene. De 

påvirket imidlertid også arbeidet med selve veglinja, og dermed også annet, tilknyttet 

arbeid som gravearbeider, transport, rørlegging, kabellegging osv. De hindret kontinuerlig 

arbeid, som hele tiden ble brutt opp. 
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Det er rett nok gitt noe kompensasjon knyttet til konkrete endringer og stopp. Det er 

imidlertid ikke gitt noen kompensasjon for plunder og heft. 

3.7.3 Fylkeskommunens syn 

Det er riktig at det var nødvendig å omprosjektere enkelte stikkrenner. For de aller fleste 

stikkrennene var imidlertid ikke omprosjektering annerledes enn det som må forventes på 

et anlegg. 

Det var problemer med prosjekteringen av de to første stikkrennene i sør. Etter det ble 

partene enige om prosedyrer for fastlegging av endelig plassering av stikkrennene på en 

måte som gjorde at det fikk minimal innvirkning på arbeidene. De aller fleste stikkrennene 

ble revidert i løpet av november 2011. 

Det er ikke fremlagt noen bevis som underbygger at HABs arbeider ble forhindret på den 

sørlige parsellen. I denne sammenheng er det understreket at man ikke kan sammenligne 

med revisjon A, ettersom HAB bygget etter senere revisjoner. 

Der HAB opplevde forstyrrelser av betydning, sendte HAB EOF'er og for disse ble det 

også oppnådd omforente løsninger. 

Det er heller ikke fremlagt noen bevis som underbygger at HAB ble forhindret på den 

midtre parsellen. På denne parsellen var det bare to stikkrenner som ble lagt uten 

prosjektering på utførelsestidspunktet. For den ene av disse ble partene enig om oppgjør på 

regning. For den andre pågikk arbeidet utenfor veglinja, og kunne derfor uansett ikke blitt 

påvirket. 

Det samme gjelder også arbeider på den nordre parsellen. Her var det kun én stikkrenne 

som ble lagt uten prosjektering på utførelsestidspunktet, og dette arbeidet ble kompensert 

etter regning. 

Det er uansett ikke sannsynliggjort eventuelle kostander som har årsak i feilprosjektering 

av stikkrennene på annet arbeid. 

3.7.4 Lagmannsrettens syn 

Det er ikke tvil om at prosjekteringsgrunnlaget for stikkrennene i mange tilfeller var 

mangelfulle/feilaktige, som i mange tilfeller krevde endringer i prosjekteringsgrunnlaget 

før utførelse. Allerede kort etter arbeidene ble startet opp, klaget HAB over mange feil i 

prosjekteringsgrunnlagene. Lagmannsretten finner grunn til å bemerke at prosjekteringen 

av stikkrennene var så vidt mangelfull at det er nærliggende å tenke seg at den hindret 

effektiviteten i entreprenørens arbeid. 
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I månedsrapportene for november og desember 2011 understreket HAB at de var blitt 

forsinket som følge av feilene i prosjekteringsgrunnlagene for stikkrennene. Det ble også 

tatt opp i den opprinnelige EOF 012 av 26. oktober 2011, der det bl.a. het: 

Videre er det pr. dags dato et arbeidsgrunnlag som ligger til grunn for jobben som 

mangler kvalitetssikring på de planlagte oppstarts arbeidene (stikkrenner), hvor vi 

har gått inn å kvalitetssikret tegningene og funnet store feil. 

I revisjon 1 av EOF'en av 13. desember 2011, understreket HAB at man ikke maktet å 

opprettholde "rasjonell fremdrift i arbeidene". Nå var imidlertid dette bare knyttet til 

diskusjonen som hadde vært om grunnforhold. Heller ikke i en senere revisjon av EOF'en 

11. desember 2012 (EOF 012-2) ble mangelfull prosjektering av stikkrennene nevnt som 

forhold som hadde hindret entreprenørens øvrige arbeid før temaet ble tatt opp i EOF 12-3 

av 8. september 2013. 

Partene fant imidlertid en praktisk løsning for hvordan feilprosjekteringene skulle 

håndteres. I byggemøte 6 den 22. november 2011, ble partene enige om at dersom HAB 

fant feil på høyder for stikkrennene, skulle byggherren og HAB sammen sette en høyde, 

slik at HAB fikk gjennomført tiltaket "raskest mulig". Problemstillingen var dessuten tema 

på oppstartssamlingen på Sillongen 28.-29. november 2011. Det fremgår av et referat fra 

dette møtet, benevnt "Gruppearbeid, løsninger på utfordringer", at byggherren mente det 

ikke trengtes ny prosjektering dersom stikkrenner skulle flyttes noen meter. HAB på sin 

side mente det var tilstrekkelig med en kontrollørmelding på dette. Slike 

kontrollørmeldinger ble utferdiget i betydelig antall. Med enkelte unntak foreligger det 

imidlertid ingen tidsnær dokumentasjon for at HAB mente omprosjekteringene som kom i 

forbindelse med kontrollørmeldingene, gjorde at de ble forsinket i sitt øvrige arbeid. 

Således har HAB hverken i senere referater fra byggemøter eller i senere månedsrapporter 

oppgitt at produksjonen ble forsinket som følge av mangler i prosjekteringsgrunnlaget for 

stikkrennene. 

HAB utstedte enkelte EOF'er knyttet til arbeid med stikkrennene. I EOF 020, utstedt 7. 

desember 2011, krevde HAB dekning for ekstra kostnader knyttet til at byggherren skulle 

ha unnlatt å avgjøre utførelsen av legging av en stikkrenne på pr. 7415 (den sørlige 

parsellen). I EO 18, utstedt 31. mai 2012, ble partene enige om et omforent oppgjør på      

kr 80.000. 

I EOF 027, utstedt 24. mai 2012, krevde HAB dekning for kostnader påløpt ved at HAB 

måtte senke en allerede lagt stikkrenne ved pr. 14230 på den nordlige parsellen på grunn av 

konflikt med kommunalt VA-anlegg. Partene ble her enige om et omforent oppgjør på       

kr 12.300 ifølge timelister HAB selv hadde fremlagt. 

I EOF 082, utstedt 4. oktober 2012, krevde HAB dekning for ekstra kostnader som følge av 

endring av en vinkel på stikkrenne SR 9460. Det fremgår av EOF'en at arbeidet medførte 
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"fremdrifts- og kostnadsmessige konsekvenser". Også her ble partene etter hvert enige om 

et omforent oppgjør på regning, jf. kontraktens pkt. G2. 

HAB har anført at oppgjørene for de nevnte EOF'ene bare kan forstås som oppgjør for det 

faktiske arbeidet som ble utført, og ikke avledede plunder og heft-virkninger for 

entreprenørens øvrige arbeid. Lagmannsretten er i og for seg enig i at oppgjørene for 

EOF'ene ikke nødvendigvis kan forstås som oppgjør også for avledede virkninger. Det er 

imidlertid vanskelig å se at HAB har oppfylt sin bevisbyrde når det hverken av 

byggemøtereferatene eller av månedsrapporter er noen tegn til at omprosjektering av 

stikkrenner førte til konsekvenser for HABs øvrige arbeid – selv ikke i de periodene de 

nevnte EOF'ene ble inngitt. 

Lagmannsretten er i og for seg ikke i tvil om at de mange prosjekteringsfeilene påførte 

HAB effektivitetsforstyrrelser. Lagmannsretten kan imidlertid ikke se at det er ført 

tilstrekkelig bevis for at forholdet har ført til meromkostninger for HAB ut over det som 

allerede er gjort opp mellom partene. 

3.8 Feil i prosjekteringen / endringer i VIPS-data 

3.8.1 Bakgrunn 

VIPS (Vegvesenets Interaktive Planleggings System) er en tredimensjonal terrengmodell 

som benyttes for å prosjektere vegen og for å anslå mengder i prosjektet. 

3.8.2 HABs anførsler 

Det var omfattende feil med VIPS-dataene. Dette ble tatt opp utallige ganger med 

byggherren. Byggherren har dessuten i realiteten erkjent at VIPS-dataene var svært 

mangelfulle og betalt betydelige beløp for ren oppretting av feil i form av kostnader til 

stikkere: Byggherren har allerede betalt 0,5 mill. kroner til HAB knyttet til feil i VIPS, og 

det er lite sannsynlig at han ville gjøre det om det ikke var feil i dem. Det har åpenbart ikke 

vært noen kvalitetskontroll, hverken hos byggherren eller byggherrens konsulent 

Reinertsen AS. 

Det er ikke riktig at HAB ikke trenger annet enn senterlinjen for å kunne bygge veien. 

Entreprenøren får ingen andre stikningsdata enn VIPS. Det er mulig å bygge etter VIPS-

overflate når denne sees i sammenheng med F-tegninger og C-tegninger, men det betinger 

at de siste er riktige. I denne saken ble ikke C- og F-tegningene løpende oppdatert. 

HAB har rett nok mottatt en viss kompensasjon, men bare for konkret stikkerarbeid for å 

utbedre feil. EOF 151 gjelder stopp og stikkertid for å legge inn 55 revisjoner av ny VIPS. 

Det er ikke gitt kompensasjon for plunder og heft. 

Feilene i VIPS påvirket HABs arbeid helt fra starten og ut 2012. Det fikk betydelige 

konsekvenser for masseflytting, overbygning, VA, murer og støyskjermer. 
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3.8.3 Fylkeskommunens syn 

Fylkeskommunen er ikke uenig i at det var feil i VIPS-dataene. VIPS-dataene har 

imidlertid flere funksjoner, og fylkeskommunen var etter kontrakten bare forpliktet til å 

levere VIPS som stikningsdata. Som sådan var det minimalt med feil i dem. 

HABs krav, relatert til VIPS-dataene, har hittil først og fremst dreid seg om feil ved VIPS-

dataene som har betydning for maskinstyring og mengdeberegning. At det var feil i VIPS-

dataene ble ellers ikke nevnt i noen av de revisjonene av EOF 012 som ble inngitt før 

anlegget ble overlevert. I stevningen til tingretten ble feilene først og fremst knyttet til 

manglende mulighet for maskinstyring. 

Feilene HAB har påberopt seg, er utelukkende feil som har konsekvenser for 

maskinstyringsdata og mengdeberegning. 

Det er ikke sannsynliggjort at ytterligere arbeider er påvirket av feil i VIPS som 

stikningsdata. Uansett foreligger det ikke tidsnær dokumentasjon for at HAB har lidt et tap 

som ikke allerede er kompensert. 

3.8.4 Lagmannsrettens merknader 

Spørsmålet om HAB har krav på tilleggsvederlag for plunder og heft som følge av feil i 

VIPS-dataene, må etter lagmannsrettens syn ta utgangspunkt i kontraktens bestemmelser 

om VIPS-data. 

I kontraktens D2 4 het det: 

Arbeidstegninger og stikningsdata (Vips-filer, linjeberegninger etc) gjøres 

tilgjengelig for entreprenøren ved tilgang til web-hotell (e-room). Entreprenøren må 

selv skrive ut tegninger og annet materiale til eget bruk. Tegningsrevisjoner blir gjort 

tilgjengelig i e-room fortløpende. 

Tingretten konkluderte med at HAB ikke kunne forvente at SVV leverte VIPS-data som 

"uten videre tilpasning og behandling kunne benytte[s] i maskinstyringen". Ved forrige 

behandling av saken sluttet lagmannsretten seg til dette. Lagmannsretten er enig med ting- 

og lagmannsretten på dette punkt. Kontrakten sier ikke annet enn at entreprenøren hadde 

krav på å motta stikningsdata i form av VIPS-filer. 

Lagmannsretten finner det på den annen side klart at kontrakten krevde at VIPS-filene 

måtte være korrekte som stikningsdata. Bevisførselen for lagmannsretten nå har i og for 

seg vist at det var en rekke feil i VIPS-dataene for bl.a. stikkrennene, skråningsutslag og 

flater under overflaten.  

Krav på tilleggsvederlag for plunder og heft på grunn av feil i VIPS-filene krever 

imidlertid at det føres bevis for at HABs produksjon ble påvirket, og det må da 

konkretiseres på hvilken måte og i hvilket omfang feilene i VIPS-filene påvirket den. 
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Ettersom HAB og fylkeskommunen i denne saken dessuten ble enige om enkelte oppgjør 

knyttet til VIPS-dataene, må det også tas stilling til om et krav allerede er dekket av 

oppgjøret. 

HAB tok opp feil i VIPS allerede fra starten av prosjektet. I sin første månedsrapport 

klaget HAB over at "manglende kvalitetssikring av stikningsdata fra prosjekterende" 

gjorde at det gikk mye tid for å gjennomgå dataene. Dette ble gjentatt i månedsrapportene 

frem til rapporten for februar 2012. I senere månedsrapporter ble det ikke tatt opp forhold 

knyttet til VIPS-filer/stikningsdata. HABs prosjektleder Bjørn Broderstad forklarte for 

lagmannsretten at det hadde sammenheng med at krav om fristforlengelse ble avslått hver 

gang, og at man til slutt ga opp å rapportere det flere ganger. 

Problemene med VIPS-dataene ble imidlertid tatt opp i byggemøtene hhv. 21. mars, 18. 

april og 2. mai 2012. Disse gjaldt til dels forhold under vegoverflaten. I byggemøte 15 den 

18. april 2012 het det f.eks.: 

HAB ønsker å få vips på utgraving for overbygging på 52 cm. Disse strekninger 

ligger inne i VIPS med frostsikringslag. VIPS forandres, frostsikringslaget vises 

ikke. I følge kontrakt skal bruk av frostsikringslag avtales med BH. HAB gir med en 

gang beskjed til sine maskinførere, slik at de ikke graver ut for dypt. 

Fylkeskommunen har anført at HAB ikke har krav på korrekt VIPS under vegoverflaten. 

Det er lagmannsretten ikke enig i. VIPS er en datamodell som ikke bare kan vise 

terrengoverflaten for den veien som skal bygges, men også dybdesnittet av veien. 

Kontrakten i vår sak var rett nok "tegningsbasert" og ikke "modellbasert". Lagmannsretten 

kan ikke se at det har noen betydning. Etter kontrakten har byggherren påtatt seg å levere 

stikningsdata i form av VIPS-filer. Når VIPS-filer leveres med dybdesnitt, og det ikke er 

presisert i kontrakten at det bare er overflatesnittet som entreprenøren kan legge til grunn, 

må han kunne forholde seg til at alle lag i VIPS-modellen er korrekte. 

Lagmannsretten ser så på spørsmålet om fylkeskommunen kan sies å ha gjort opp for krav 

knyttet til plunder og heft. Som følge av de problemene HAB hadde hatt med VIPS-filene, 

utstedte HAB varslene 005 (datert 24. oktober 2011), 030 (8. mars 2012) og 036 (27. mars 

2012). Disse varslene ble "samlet opp" i brev 29. mars 2012, der HAB gjorde det klart at 

man ville kreve oppgjør for den tiden som har medgått til kvalitetssikring av VIPS-dataene. 

Brevet ble fulgt opp i EOF 037, datert 29. mars 2012, der kostnadskonsekvensen ble 

oppgitt å være kr 315.000. Fylkeskommunen ga uttrykk for at den mente HAB hadde krav 

på slik kompensasjon, og var "villig til å se på" kravet. I EO 121, datert 4. juli 2012, ble 

partene enige om en kompensasjon på kr 157.000. I denne EO'en ga HAB uttrykk for at de 

mente forholdene også hadde fremdriftskonsekvenser, og opprettholdt krav på det. Dette 

kravet ble imidlertid aldri fulgt opp av HAB. Heller ikke på annen måte har HAB 

anskueliggjort at feilene i VIPS hadde konsekvenser for entreprenørens øvrige arbeide. 
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Ut over denne utstedte HAB 9. mai 2012 EOF 041, som gjaldt alle revisjoner av VIPS 

10000 og 11000. Disse tallkodene viser til oppdelingen av veglinja i søndre og nordre 

parsell, slik at angivelsen dekker hele veganlegget. 

I beskrivelsen av EOF'en het det at den gjaldt: 

På grunn av de feil, mangler og revisjoner som har vært knyttet til VIPS-data fra 

konsulent har dette medført ekstraordinært mye omstillinger av GPS-utstyret i 

maskinene. Entreprenøren krever kostnadene for den stopptid som har vært, 

kompensert. For arbeid i veilinjen krever vi fristforlengelse for det tidstap stoppen 

har påført oss. 

EOF'en ble senere, 11. desember 2012, revidert slik kravet ble nærmere konkretisert til å 

gjelde rørlegging og trauing ved 55 forskjellige revisjoner i arbeidsgrunnlaget for 

hovedveglinja. Kravet om kompensasjon ble uttrykkelig angitt til kr 1.694.000. 

Fylkeskommunen avviste opprinnelige kravet. I EO 151, datert så sent som 19. august 

2013 og således etter at anlegget ble overlevert, ble partene imidlertid enige om at HAB 

skulle kompenseres med kr 250.000. EO'en viser uttrykkelig til "endringsordre nr. 041 

endring av VIPS data", og det ble ikke tatt noen forbehold om at det senere ville komme 

krav knyttet til fremdriftskonsekvenser. 

Lagmannsretten er i og for seg enig med HAB i at disse EOF/EO'ene omfatter oppgjør for 

det de oppgir å gjelde, og at EOF 041 således omfatter de 55 revisjonene av VIPS som 

EOF'en nevner. Lagmannsretten kan imidlertid ikke se at det foreligger noen andre, 

tidsnære bevis for at HABs produksjon ble hindret av feil/mangler i VIPS-filene på en slik 

måte at det medførte kostnader for HAB ut over det som er kompensert gjennom enighet 

partene imellom. 

Kravet på tilleggsvederlag for plunder og heft knyttet til feil og mangler i VIPS må etter 

dette avslås. 

3.9 Endringer i VA-anlegg for Søndre Land kommune 

3.9.1 Bakgrunn 

Langs veglinja lå det en rekke eiendommer som ikke var tilknyttet noe offentlig vann- og 

avløpsanlegg. Drikkevannskildene var her private anlegg, og kloakken ble håndtert via 

spredergrøfter.  

Kontraktens A3 pkt. 10 ga bestemmelser for hvordan entreprenøren skulle forholde seg til 

disse. Det het: 

En rekke private drikkevannskilder og private avløpsrenseanlegg vil bli berørt av 

arbeidet. Omlegging og nyetablering av private vann og avløpsanlegg, vil utløse 

prosjektering, søknadsprosess til off myndigheter (pbl) valg av løsninger og 
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etablering av godkjente løsninger. Prosessen må gjentas for hvert berørt privat vann 

og avløpsanlegg. 

På den nordlige parsellen, ca. ved pr. 13700-14800, ble det besluttet av kommunen å 

etablere et offentlig VA-anlegg, som gjorde at HABs arbeid her fikk en noe annen 

karakter. Fra lagmannsrettens dom 29. juni 2018 hitsettes: 

Høsten 2011 besluttet Søndre Land kommune (SLK) å bygge ut vann- og 

avløpsnettet i den nordlige delen av vegparsellen. HAB fikk i oppdrag å utføre 

arbeidet som tilleggsarbeid til kontrakten. SVV varslet HAB om oppdraget i KM 057 

4. januar 2012, hvoretter bestilling ble gjort i BM 11 den 13. februar 2012. SVV 

utstedte ikke EO. 

Endringsarbeidene var ikke ferdig prosjektert 13. februar 2012, men ble prosjektert i 

løpet av vinteren/våren 2012. SVV ba i februar/mars HAB om prisforespørsel basert 

på kontraktens enhetspriser. HAB etterkom ikke dette. I koordineringsmøte 4 den 18. 

april 2012 foreslo HAB å utføre alt arbeid som regningsarbeid etter kontraktens 

timepriser, mens SVV ville at arbeidene skulle avregnes etter kontraktens prosesser. 

HAB startet opp arbeidene i begynnelsen av mai 2012 og ble ferdige senhøstes 2012. 

For tingretten og lagmannsretten ved forrige behandling av saken var det bl.a. spørsmål om 

HAB hadde krav på oppgjør for endringsarbeidet med VA-anlegget etter regning, eller om 

i det minste deler av arbeidet måtte gjøres opp etter kontraktens prosesser. Lagmannsretten 

konkluderte med at HAB hadde krav på hele oppgjøret for arbeidet med VA-anlegget etter 

regning, og dette spørsmålet er rettskraftig avgjort ved lagmannsrettens forrige dom. 

Lagmannsretten bemerker at det også ble utført andre arbeider på VA-anlegg omkring 

veglinja, men disse faller utenom det som i saken er omtalt som VA-anlegg for Søndre 

Land kommune. 

3.9.2 HABs anførsler 

Bestillingen av VA-anlegget kom sent i arbeidet med veien. Prosjekteringen ble dessuten 

ytterligere forsinket, og pågikk til langt utover høsten 2012. Arbeidet med anlegget ble 

dessuten forsinket av at kommunen ville levere materialene selv. Til slutt måtte HAB gjøre 

innkjøp selv. 

VA-anlegget lå i den nordre delen av veglinja. VA-anlegget ligger dypere enn veglinja, og 

bør derfor bygges først. Dette hindret HABs kontraktsarbeider i betydelig grad, og det er i 

realiteten også innrømmet av byggherren. 

Arbeidet med VA-anlegget påvirket øvrige veiarbeider i perioden mai-august 2013, først 

og fremst fordi det hindret ferdigstillelse av veganlegget. I tillegg kom det store 

logistikkhindringer som følge av behov for sprengning. Det ble da nødvendig med 

lysreguleringer, sikring av grøfter og innsnevring av kjørebanen. Dette binder opp 

entreprenørens ressurser. 
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3.9.3 Fylkeskommunens anførsler 

Bestillingen av et nytt VA-anlegg kom, bortsett fra tre kryssinger, i liten konflikt med 

arbeidet med ny Fv 34. Disse kryssingene var bestilt tidlig nok, i forbindelse med 

eksisterende stikkrenner. Det kom ingen varsler i forbindelse med prosjekteringen. 

VA-anlegget er i samsvar med lagmannsrettens forrige dom gjort opp på regning. Det 

plasserer effektivitetsrisikoen hos SVV. Eventuell urasjonell drift som VA-anlegget har 

påført HAB er således allerede betalt av SVV. 

3.9.4 Lagmannsrettens syn 

Lagmannsretten bemerker innledningsvis at en så vidt stor tilleggsbestilling som VA-

anlegget utgjorde, etter sin art er egnet til å forrykke entreprenørens produksjonsopplegg. 

VA-anlegget må til dels bygges under vegkroppen, bl.a. i form av stikkrenner. Byggingen 

vil også ha konsekvenser for bygging på siden av veien, f.eks. i form av G/S-veger. 

Det er på det rene at bestillingen kom sent, og selv da den kom, var langt fra alle forhold 

knyttet til den ferdig. Selv et så sentralt forhold som prismekanismen var uklart mellom 

partene. Det er også på det rene at prosjekteringen ikke var ferdigstilt ved bestilling. Det 

var således flere forhold som var egnet til å prege utførelsen med plunder og heft. 

Samtidig er det på det rene at VA-anlegget skulle etableres på yttersiden av veglinja. VA-

anlegget kunne således bygges uten at det kom i konflikt med veglinja, med unntak av tre 

krysningspunkter. Etter lagmannsrettens syn var dermed mulige "konfliktpunkter" dermed 

begrenset. 

Det følger av Høyesteretts dom at det ikke er tilstrekkelig å fastslå at det er forhold i saken 

som var "egnet" til å medføre driftsforstyrrelser. Det må også kreves bevis, fortrinnsvis 

tidsnære, som viser at de også har virket inn på utførelsen av HABs arbeid. 

I vurderingen av om det er ført tilstrekkelig bevis, er det naturlig å ta utgangspunkt i det 

som var oppgitt som begrunnelse for kravet i EOF 012. Ettersom anlegget ikke ble bestilt 

før i februar 2012, var VA-anlegget rimeligvis ikke nevnt i den opprinnelige EOF 012 eller 

til revisjon 1 av den. Imidlertid ble plunder og heft knyttet til etableringen av anlegget 

heller ikke nevnt i revisjon 2 av EOF 012, som ble inngitt 11. desember 2012. På dette 

tidspunktet var utførelsen av VA-anlegget ferdig og plunder og heft-virkninger av 

tilleggsbestillingen skulle da ha manifestert seg. 

Først i EOF 012-3, datert 6. september 2013, er VA-anlegget for Søndre Land kommune 

uttrykkelig oppgitt som grunnlag for et plunder og heft-krav. Kravet ble i denne revisjonen 

begrunnet med flere varsler (nr. 026, 033, 0052, 0053, 0061 og 062) og EOF'er (nr. 042, 

070, 072, 073 og 102) som eksempler på det HAB mente var "problembildet" rundt VA-

anlegget. 
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Av disse er det bare EOF'ene 042, 052, 061, 062, 070 og 102 som direkte gjaldt 

anleggsperioden. 

EOF 042, datert 9. mai 2012, gjaldt avregning av arbeid med endringer av kummer. 

Avregningen av selve arbeidet ble partene etter hvert enige om. HAB opplyste imidlertid 

uttrykkelig at de "i hvert enkelt tilfelle" ville komme tilbake til "eventuelt" tidstap. Det er 

imidlertid ikke fremlagt noe bevis for at HAB kom tilbake til et slikt tidstap. Tidstap ble 

heller ikke nevnt i den reviderte EOF 042 som ble inngitt 8. september 2013, etter at 

anlegget var overlevert og EOF 012 inngitt. 

Varsel nr. 052, inngitt 5. juni 2012, knyttet seg til trafikkomlegging som utførelsen av VA-

anlegget nødvendiggjorde. I varselet het det: 

Da disse medfører ekstra omlegging av veger, lysregulering og ellers mye trafikk i 

området ifht opprinnelige planer hefter dette oss i form av lavere kapasitet på andre 

arbeider i dette området. Dette medfører kostnads- og fremdriftsmessige 

konsekvenser for entreprenøren som bes dekt. 

SVV repliserte til dette at "HAB har et poeng", men at varselet likevel ikke ga tilstrekkelig 

spesifikk og konkret begrunnelse for kravet. Heller ikke dette varselet ble fulgt opp med en 

nærmere kravsangivelse. Etter lagmannsrettens syn ville det ha vært nærliggende, om HAB 

virkelig mente at trafikkomleggingen forårsaket merkostnader for dem. 

EOF 061 og 062 gjaldt levering av kummer som kommunen skulle skaffe til veie. Disse 

var imidlertid ikke levert da HAB skulle utføre sitt arbeid på plasseringsstedet. SVV 

avviste kravet under henvisning til at det ikke var underbygget at HABs arbeid var blitt 

hindret som følge av den manglende leveringen. Lagmannsretten kan for sin del heller ikke 

se at HABs arbeid virkelig ble hindret av den forsinkede leveringen av kummene. Det er 

imidlertid ikke nødvendig for lagmannsretten å konkludere sikkert her, idet lagmannsretten 

uansett er enig med fylkeskommunen i at eventuelle økonomiske konsekvenser her må 

anses omfattet av det oppgjøret på regning som HAB fikk gjennom lagmannsrettens forrige 

dom. 

Lagmannsretten ser så på EOF 070, som ble utstedt 15. august 2012. Denne EOF'en gjaldt 

ekstra kostnader til kjøring av masser for mellomlagring. Det ble imidlertid ikke varslet 

noen fremdriftskonsekvenser. 

EOF 102, utstedt 29. januar 2013, gjaldt "oppussingsarbeider" etter arbeid med en VA-

grøft. Det ble foreslått at ekstra arbeider skulle avregnes som regningsarbeid. HAB ville 

dessuten komme tilbake til fremdriftskonsekvensene "når disse foreligger". HAB kom 

imidlertid ikke tilbake til fremdriftskonsekvenser. 

Når det gjelder de øvrige EOF'ene og varslene det ble vist til i EOF 012, er lagmannsretten 

enig med fylkeskommunen i at disse ikke har noe med det etterbestilte VA-anlegget på den 

nordlige parsellen å gjøre. EOF 022, varslene 026 og 033 gjelder således VA-anlegg på 
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den sørlige parsellen. EOF 028 gjelder arbeid med en overvannskum, utført i 

januar/februar 2012, lenge før arbeidet med VA-anlegget for kommunen ble påbegynt. 

EOF 072 og 073 gjaldt arbeid med drensledninger og sandfangkummer uten tilknytning til 

det etterbestilte VA-anlegget for kommunen. 

Under arbeidene med VA-anlegget ble det avholdt egne koordineringsmøter for denne 

delentreprisen. Det er ikke ført bevis for at det i noen av disse møtene ble tatt opp at 

arbeidene med anlegget hadde fremdriftsmessige konsekvenser for HABs øvrige arbeider. 

Lagmannsretten peker spesielt på at det i møtet 13. juni 2012 ble opplyst at de tre 

krysningene av veglinja (pr. 13865, 14000 og 14190) var ferdig gravd. 

I tillegg kommer at VA-anlegget, totalt sett, må sies å representere en betydelig lettelse for 

HAB. Etableringen av VA-anlegget gjorde at HAB ikke trengte å forholde seg til 

omlegging og nyetablering av de private VA-anleggene som ble erstattet av det nye, 

kommunale VA-anlegget. 

Det er lagmannsrettens syn at det ikke foreligger tidsnære bevis som underbygger at 

arbeidet med VA-anlegget fikk avledede fremdriftskonsekvenser for HABs øvrige arbeid, 

og som ikke allerede ble godtgjort gjennom oppgjøret på regning for VA-anlegget. 

3.10 Endringer på natursteinsmurer 

3.10.1 Bakgrunn 

Langs veglinja var det planlagt flere forstøtningsmurer som skulle utføres med naturstein. 

Tanken var at byggematerialet skulle tas ut i linja, eventuelt fra sidetak. Utførelsen av disse 

ble annerledes enn prosjektert, idet de dels måtte tilpasses og dermed omprosjekteres; dels 

krevde de større mengder naturstein. 

Om bakgrunnen for denne delen av saken uttaler tingretten: 

Det er fremlagt tegninger som viser at de fleste natursteinsmurer ble annerledes 

utført enn det som var prosjektert. Av de 15 planlagte natursteinsmurer kom 12 til 

utførelse, idet K0l, K02 og K06 bortfalt. I tillegg ble K11 og K12 slått sammen. Av 

de murene som kom til utførelse er det i noen tilfeller tale om vesentlig større areal, 

som for K04, i andre tilfeller er det kun tale om mindre justeringer. Det samlede areal 

på de utførte murene økte fra prosjektert 1492 m2 til 2100 m2.  

I henhold til HABs fremdriftsplan skulle byggingen av murene ta 380 dager, mens 

det faktisk tok 3 86 dager. I tillegg kommer altså at enkelte murer ikke kom til 

utførelse; K0 1 skulle i henhold til fremdriftsplan rev. 002 ta 40 dager, K02 49 dager 

og K06 50 dager.  

I enkelte tilfeller er endringene honorert: K04, som fikk økt areal fra 137 m2 til 241 

m2, ble honorert under prosess 71.192 etter EO 096. Kravet på fristforlengelse ble 

frafalt. K07 ble også honorert under 71.192, selv om antall dager til utførelse var det 

samme som det prosjekterte og det var så godt som sammenfall i tid for utførelsen. 

Imidlertid ble det bestilt to lag tilleggshøyder på muren. Kl0 ble også honorert under 
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71.192, selv om denne muren tok kortere tid å utføre enn planlagt. Utførelsen var 

imidlertid forsinket sammenlignet med det planlagte, og muren skulle heves. K15 ble 

honorert for stopptid på grunn av manglende grunnavtaler. 

Tingretten avslo HABs krav på tilleggsvederlag for plunder og heft knyttet til utførelsen av 

natursteinsmurene. Lagmannsretten kom til et annet resultat, og bemerket: 

Lagmannsretten finner det sannsynliggjort at HABs arbeid med murene ble mer 

ressurskrevende enn planlagt. At HAB for noen av murene fikk avregning etter en 

dyrere prosess, 71.192, kan etter lagmannsrettens syn ikke forstås slik at vederlaget 

skulle omfatte kompensasjon for forsering og/eller effektivitetstap. Heller ikke HABs 

aksept på SVVs avslag på fremsatt krav om fristforlengelse for en mur, K4, i EO 

096, kan ha den konsekvens at HABs krav på forsering bortfaller i sin helhet. 

3.10.2 HABs anførsler 

Utførelsen av murene ble vesentlig annerledes enn det som var lagt til grunn i 

prosjekteringsmaterialet. HAB varslet byggherren om at man ville bygge murene gjennom 

vinteren og ba derfor særskilt om tilstrekkelig prosjekteringsmateriale, uten at det hjalp. 

Kun én mur ble som forutsatt. 

Det mangelfulle prosjekteringsgrunnlaget førte til at selve arbeidet med murene ble 

vesentlig vanskeliggjort. Det ble nesten umulig å planlegge materialuttak, og det påvirket 

også arbeidet i selve veglinja, ettersom man ikke ble ferdig med denne. Det påvirket 

dessuten også arbeidet med støyskjermene, som skulle utføres senere. 

Det kan ikke ha betydning at HAB har fått oppgjør etter en høyere pris på enkelte av de 

murene de har oppført. Det er oppgjør bare for den konkrete muringen, og ikke 

kompensasjon for de avledede konsekvensene alle endringene medførte. 

3.10.3 Fylkeskommunens anførsler 

HAB har ikke fremlagt noen begivenhetsnære bevis som viser at de har varslet byggherren 

om at natursteinsmurene har ført tidsmessige konsekvenser for entreprenørens arbeid. Det 

er påfallende at HAB først i revisjonene av EOF 012 har vist til at arbeidet fikk slike 

konsekvenser. 

Det erkjennes at flere av murene ble omprosjektert. HAB ble imidlertid kompensert for 

disse endringene, og fikk dessuten oppgjør for alt som oversteg opprinnelig prosjektert 

mengde etter en dyrere prosess. HAB har derfor i realiteten fått oppgjør for tidsmessige 

konsekvenser av omprosjekteringene. 

Begivenhetsnære bevis underbygger ikke at HAB faktisk ble hindret. På sørparsellen falt 

noen av murene bort. Andre murer ble utført på kortere eller planlagt tid. 
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På den midtre parsellen ble arbeidene stort sett ferdigstilt i tide, og det foreligger heller 

ingen varsler knyttet til murer på denne parsellen. 

På den nordre parsellen førte omprosjektering til at bygging av enkelte murer tok lengre tid 

enn planlagt. Dette varslet imidlertid HAB byggherren om, og den forsinkede fremdriften 

ble også kompensert. 

3.10.4 Lagmannsrettens merknader 

Lagmannsretten er på dette punktet kommet til samme resultat som tingretten. Tingretten 

begrunnet sitt syn slik: 

Etter rettens syn er det tale om avvik fra det prosjekterte som er innenfor det normale 

og påregnelige. Retten viser til at ved prosjektering av natursteinsmurer alltid må tas 

høyde for justering til terrenget under utførelsen - murene må stedlig tilpasses både 

for å få best mulig funksjon og for å få et best mulig visuelt uttrykk. Retten kan ikke 

se at det samlede arbeid og tidsbruk slik det faktisk ble, har hatt betydning for HABs 

produksjon, særlig når det ses i lys av at noen av murene falt bort. Dessuten er det 

ikke sannsynliggjort at kan utførelsen av natursteinsmurer - herunder endringsarbeid 

- har hatt betydning for arbeidet på kritisk linje. 

Lagmannsretten kan tiltre tingrettens merknader som dekkende for sitt syn, men har 

enkelte tilleggsmerknader: 

Fremdriftsplaner er et tidsnært bevis for når og over hvor lang tid entreprenøren har tenkt 

å utføre en prosess. Utførelse av natursteinsmurene var ikke med på den fremdriftsplanen 

som ble inngitt sammen med tilbudet, og heller ikke på den reviderte planen som ble 

fremlagt 20. september 2011. De var derimot med på den planen som ble fremlagt 18. 

januar 2012. På dette tidspunkt var imidlertid enkelte av murene allerede ferdig utført. 

Hvor stor forsinkelse byggherreforhold forårsaket for byggingen av murene, mangler man 

således et godt, tidsnært bevis for. 

Det er ikke bestridt at enkelte av murene ble utført med større mengder enn prosjektert. 

Mengdene som oversteg det som var prosjektert fikk HAB oppgjør for gjennom en dyrere 

prosess og regulering av mengder. Forskjellen er ikke ubetydelig. Natursteinsmurene 

skulle egentlig gjøres opp etter prosess 71.191 med kr 751,90 pr. m², mens de 

overskytende mengdene ble gjort opp etter prosess 71.192 med kr 2.282,- pr. m². En så vidt 

stor forskjell må antas å gi tilstrekkelig kompensasjon for eventuelle 

effektivitetsforstyrrelser. 

I tillegg kommer at tidsnære bevis ikke underbygger at utførelsen virkelig ble forsinket 

eller forhindret. 

På den sørlige parsellen ble murene K1, K2 og K6 overhodet ikke utført. Det var ikke 

behov for dem da det ble besluttet at Joker-forretningen på Enger ble besluttet revet. 
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Mur K3 ble utført i perioden 19. desember 2011 til 17. januar 2012. Fylkeskommunen har 

anført at det ble gjort på kortere tid enn planlagt. HAB har til dette anført at det da 

sammenlignes med en tidsplan som først forelå senere, slik at den da ikke kan være 

relevant. Det sentrale her er etter lagmannsrettens syn likevel at det ikke er noe tidsnært 

bevis for at utførelsen av akkurat denne muren ble forsinket som følge av byggherrens 

forhold. Lagmannsretten bemerker i tillegg at HAB ved utførelsen her slapp å bruke et 

bjelkestengsel ("Berlinerwand"), slik at utførelsen også av den grunn ble lettet. 

Mur K5 ble utført i perioden 5. til 16. desember 2011, som var i henhold til planen. Det er 

dermed ikke sannsynliggjort at HAB ble utsatt for fremdriftshindringer knyttet til denne 

muren. For øvrig ble partene her enige om at endringsarbeidet skulle utføres på regning, jf. 

EO 008 av 16. januar 2012. 

Derimot brukte HAB lenger tid enn planlagt på utførelsen av mur K4, som skjedde fra 25. 

juni til 5. desember 2012. HAB utstedte derfor EOF 079 25. september 2012, der HAB 

uttrykkelig anførte at byggherrens forhold hadde påført dem fremdrifts- og 

kostnadsmessige konsekvenser. I EOF'en het det: 

Ref. KM286 skal mur K4 (pr. 6000) heves til prosjektert høyde etter at denne ble 

ferdigstilt som avtalt med BH. Da det er asfaltert på hovedvegen forbi denne muren, 

samt at det er satt kantsteinslinje på motsatt side av vegen gjør dette at kontraktens 

prosesser ikke lenger er dekkende for oppmuring av K4 grunnet vanskelige 

arbeidsforhold. Videre skal det monteres støyskjerm bak denne muren som nå blir 

forsinket da muren må bli klar før støyskjerm kan settes. […] 

HAB foreslo at forholdet kunne avregnes slik: 

Rigg maskin: Kr. 10.000,- 

Muring avregnes på prosess 71.192 med påslag for effektivitetstap 35%.  

Tilkjøring av stein avregnes etter kontraktens timepriser, da det ikke kan tippes på 

plassen.  

Trafikkavvikling kr. 3000,- pr. dag.  

Fristforlengelse 10 dager.  

BH belastes for evt. Skader på utlagt asfalt. 

SVV avviste opprinnelig EOF'en, under henvisning til at HAB ikke hadde bygget muren til 

prosjektert høyde. I EO 096, som svarte ut EOF 079, ble partene enige om et omforent 

oppgjør på kr 58.000 etter prosess 71.191. Det fremgår videre av denne EOF'en at kravet 

om tidsforlengelse ble frafalt. 

Etter lagmannsrettens syn viser dette at HAB var i stand til å anskueliggjøre konkrete 

konsekvenser som de mente byggherrens forhold fikk for sine arbeider. Det viser også at 

effektivitetstap knyttet til utførelsen av denne muren ble gjort opp på omforent måte 

mellom partene. 
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På den midtre parsellen ble arbeidene på mur K7 utført innenfor den planlagte tiden 20. 

august til 14. september 2012. Lagmannsretten kan ikke se at det er tidsnære bevis for at 

byggherrens forhold hadde ført til nedsatt effektivitet ved utførelsen av denne muren eller 

øvrige arbeider. Lagmannsretten bemerker at SVV bestilte noe tilleggsmuring, som ble 

gjort opp på den dyrere prosessen 71.192 (Natursteinsmur. Stein tilført anlegget utenfra), 

til tross for at det ikke ble tilført stein utenfra. 

Mur K8 ble utført innenfor planlagt tid, og det kom ingen krav knyttet til denne muren. 

Mur K9 ble utført på noe lenger tid enn planlagt, men heller ikke for denne muren ble det 

fremsatt noen krav. Det er heller ikke sannsynliggjort at arbeidene med disse murene ble 

påvirket av forhold på byggherrens side.  

På den nordre parsellen ble mur K10 utført på kortere tid enn planlagt. I EOF 095, datert 3. 

desember 2012, tilkjennega HAB at arbeidene var preget av urasjonell drift. I EOF'en het 

det: 

Ved arbeider med mur K10 ved Halmrast, pr. 13350-13500, er det blitt stadige 

endringer i utførelse av mur. Dette har medført mye flytting frem og tilbake og en 

urasjonell fremdrift. Videre er det tilkommet en betydelig mengdeøkning, muren 

skulle opprinnelig være 3,10m på det høyeste mens den i dag blir jevnt mellom 5-6m 

høy. Dette krever mer innfyllingsmasser, og blir vanskeligere å komme til for å mure 

grunnet økt høyde. Dette medfører fremdrifts- og kostnadsmessige konsekvenser for 

entreprenøren som bes dekt etter kontraktens bestemmelser kap. C pkt. 17.1 og 21.1. 

HAB foreslo at arbeidet med denne muren skulle kompenseres ved at muring ut over 

prosjektert høyde skulle avregnes etter (den dyrere) prosess 71.192 med et tillegg på kr 

1.141 pr. m². I tillegg het det at HAB ville "komme […] tilbake til 

[fremdriftskonsekvensene] når disse foreligger". I EO 157 av 29. august 2013 ble partene 

enige om et omforent oppgjør på kr 565.137,30 som dekket "alle HAB sine kostnader med 

å heve muren" i tråd med HABs krav. 

Lagmannsretten kan ikke se at det foreligger noen tidsnære bevis for at HAB, til tross for 

enigheten, fremdeles hadde utestående krav på oppgjør for fremdriftskonsekvenser. Denne 

EOF'en/EO'en viser dessuten, etter lagmannsrettens syn, at HAB var fullt i stand til å 

fremsette dokumenterte krav på tilleggsvederlag for plunder og heft underveis i prosjektet. 

De viser imidlertid også at SVV var i stand til å kvittere ut forholdet på en rimelig måte 

som ledd i sluttoppgjøret. 

Murene K11 og K12 ble utført på noenlunde samme tid som planlagt, dog slik at utførelsen 

ble noe utsatt. Utførelsen ble imidlertid noe annerledes enn planlagt, idet de to murene ble 

slått sammen. Lagmannsretten kan uansett ikke se at det er fremlagt noen EOF særskilt for 

disse murene som gir et tidsnært, klart bilde av at byggherrens forhold hindret HABs 

øvrige arbeider. I denne sammenheng nevnes at HAB i EOF 034, datert 26. mars 2012, i og 

for seg tok opp at man ikke fikk startet opp arbeidet med mur K12 på grunn av "konflikt 

mellom VA-anlegg for Søndre Land Kommune" og visse murer. Etter HABs egen 
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fremdriftsplan skulle imidlertid ikke arbeidene mur K12 startet før 22. mai 2012, altså etter 

EOF'en, og lagmannsretten kan ikke se at HAB fulgte opp dette kravet. Det gjør det 

vanskelig å se om og eventuelt på hvilken måte dette forholdet heftet HABs øvrige 

arbeider. 

Mur K13 ble utført på kortere tid enn HAB hadde planlagt, og det er dermed vanskelig å se 

at det var byggherreforhold som hadde heftet HABs arbeid med denne muren. 

Derimot brukte HAB lengre tid på mur K14. I den nevnte EOF 034 tok HAB også opp at 

konflikten med VA-anlegget for kommunen hindret oppstart for denne muren. SVV 

avviste dette kravet under henvisning til at K13 i hvert fall delvis kunne bygges, men at det 

måtte gjenstå rundt 10 m på grunn av konflikt med en kryssende VA-grøft, noe HAB – 

ifølge SVV – skulle ha vært kjent med. Lagmannsretten kan ikke se at det foreligger 

beviser for at HAB senere kom tilbake til dette forholdet, eller på annen måte fulgte opp 

kravet. Noe tidsnært bevis for at byggherrens forhold hindret arbeidet med denne muren 

eller øvrige arbeider, foreligger dermed ikke. 

Den siste muren på den nordlige parsellen var K15. Også denne muren ble utført innen 

planlagt tid. I varsel 24 av 24. januar 2012 varslet HAB at det fikk fremdrifts- og 

kostnadsmessige konsekvenser for dem at grunnerverv ved denne muren ennå ikke var i 

orden. Varselet ble fulgt opp i EOF 24-1, datert 8. mai 2012, der det ble krevet oppgjør 

med kr 43.900,-. I EO 052 av 4. desember 2012 ble imidlertid partene enige om et oppgjør 

på kr 40.000 for stopptid. Lagmannsretten kan ikke se at det ble fremsatt noen ytterligere 

krav knyttet til denne muren, og lagmannsretten kan heller ikke se saken annerledes enn at 

HAB da fikk oppgjør for produktivitetsforstyrrelsene knyttet til utførelsen av denne muren. 

3.10.5 Natursteinsmurer – oppsummert 

Etter gjennomgangen over er lagmannsretten kommet til at det ikke foreligger tidsnære 

bevis for at endringer i prosjekteringsgrunnlaget for natursteinsmurene forårsaket 

hindringer for HABs arbeider på en måte som ikke ble fullt kompensert. Det er således 

ikke grunnlag for tilleggsvederlag plunder og heft for arbeidet med disse. 

3.11 Endret prosjektering av støyskjermer 

3.11.1 Bakgrunn 

Langs vegen skulle det også etableres støyskjermer. Om tvisten het det i tingrettens dom: 

HAB meldte fra oktober 2011 gjennom tekniske avklaringer om problemer med 

støyskjermene på grunn av det HAB anså var dårlig prosjektering. Etter purring fra 

HAB ble stikningsdata lagt ut i e-room i mars 2012, men HAB meldte senere om feil 

ved stikningsdata. I krav om endringsordre i oktober 2012 påberopte HAB seg 

plunder og heft- virkninger av feilene. SVV repliserte at byggherren var enig i at det 

hadde vært feil med data, men at det er utarbeidet løsninger slik at arbeidet ikke var 



 

 - 36 - 19-107863ASD-ELAG/ 

blitt hindret. De samme synspunktene ble gitt til kjenne også i byggemøter, som 14. 

november 2012. På disse tidspunktene var ikke støyskjermer egen aktivitet på 

fremdriftsplanene. Det ble de først i november 2012, da slik at støyskjermene etter 

planen skulle utføres fra september 2012.  

Partene er uenige om i hvor stor grad det var nødvendig å prosjektere støyskjermene. 

Mens HABs stikker Juvland mente det var viktig at skjermene er prosjektert slik at 

det stemmer noenlunde for å fange opp høydeforskjeller i terrenget, mente SVVs 

Rahman at det ikke trengte å være nødvendig med prosjektering og at HAB krevde 

mer prosjektering enn vanlig.  

Retten merker seg at det for på så godt som alle støyskjermene var nødvendig med 

ulike former for avklaringer og endringer - enten gjennom tekniske avklaringer, 

byggemøter eller kontrollørmeldinger. Som eksempel nevner retten støyskjerm S 10. 

Arbeidene på denne skjermen var påbegynt 1. oktober 2012. HAB påpekte i teknisk 

avklaring i oktober 2012 at fundamentene for denne støyskjermen skulle settes på 

dybde 0,4-2,0 m, under topp asfalt gangveg. Samme dag sendte HAB krav om 

endringsordre. SVVs tilbakemelding samme dag var at HAB skulle se bort fra 

kotehøydene på e-room og heller forholde seg til nye høyder sendt på mail. 

Stikningsdata ble revidert flere ganger etter dette, og støyskjermen måtte tilpasses på 

stedet. Senere ble partene enige om å avregne dette med rundsum på 25 000 kroner.  

Et annet eksempel retten vil trekke frem er S06. Denne falt ut av prosjektet i 

november 2012, men ble senere tatt inn igjen. Støyskjermen ble revidert en rekke 

ganger etter dette, senest i mars 2013. Arbeidet ble utført på våren 2013. 

Samlet sett ser retten avklaringene og endringene som så vidt omfattende at det er 

sannsynliggjort at det har hatt plunder og heft-virkninger for HAB. Retten kan ikke 

se det annerledes enn at det riktig prosjekterte støyskjermer var nødvendig for å få en 

tilstrekkelig flytende produksjon, og at feil og endringer påvirket produksjonen i 

negativ retning. Retten finner det også sannsynliggjort ut fra tidsnære bevis og de 

ulike forklaringer at feilene har hatt virkninger for HABs produksjon. Det er ikke 

tvilsomt at byggherren hefter for feilene og endringene i dataene for støyskjermene. 

Lagmannsretten så saken slik ved forrige gangs behandling av spørsmålet: 

Støyskjermer må, i likhet med natursteinsmurene, tilpasses på byggeplass. Dette 

tilsier at entreprenøren, her HAB, må ta høyde for at det vil være et tilpasningsbehov. 

Etter lagmannsrettens syn går imidlertid endringene på støyskjermene i denne saken 

utover det  

en entreprenør med rimelighet må forvente. Som illustrasjon vises det til 

arbeidsomfanget forbundet med støyskjerm S10, jf. EOF 081 og TA 187, hvor SVV 

ber HAB se bort fra kotehøydene på e-room, og i stedet bruke høyder sent på e-post. 

Stikningsdata ble etter det opplyste endret også etter dette. Partene avtalte senere 

avregning for arbeidet etter rundsum kr 25 000. Lagmannsretten legger til grunn at 

denne summen ikke inkluderer kompensasjon for forsering eller effektivitetstap. Et 

annet eksempel er arbeidet med S6 som først falt ut av prosjektet, men som senere 

ble tatt inn i igjen. Utførselen av støyskjermen ble revidert flere ganger før den ble 

satt opp våren 2013.   

SVV var ansvarlig for prosjekteringen av støyskjermene. Etter lagmannsrettens syn 

har endringene i prosjekteringen av støyskjermene medført forstyrrelser i HABs 
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produksjon som vil kunne gi grunnlag for kompensasjon for forsering og/eller 

effektivitetstap. 

3.11.2 HABs anførsler 

Prosjekteringen av støyskjermene var utilfredsstillende og ble først ferdig vinteren 2013, 

sent i gjennomføringen av prosjektet. 

At prosjekteringen av støyskjermene var uheldig, synes også erkjent av SVV selv, ettersom 

det ble vurdert å viderefakturere prosjekteringsansvarlig Reinertsen AS for arbeidet. 

Prosjekteringsfeilene gjorde at HABs produksjon i veglinja ble påvirket i 4. kvartal 2012 

og 1. kvartal 2013, og at veien ble ferdigstilt senere. 

3.11.3 Fylkeskommunens anførsler 

Det kom ingen varsler knyttet til oppføringen av støyskjermer før EOF 12-3, etter at vegen 

ble overlevert. HAB har ikke sannsynliggjort at forhold ved støyskjermene har påvirket 

annet arbeid i det aktuelle tidsrommet. 

HAB har uansett fått dekket alle utgifter til kostnader knyttet til støyskjermene, herunder 

merutgifter som følge av eventuell nedsatt effektivitet. Noen eventuelle uoppgjorte 

merkostnader er ikke sannsynliggjort. 

3.11.4 Lagmannsrettens syn 

Støyskjermene ble utført vinteren 2012-2013. Fremdriftsforstyrrelser knyttet til 

etableringen av disse var derfor rimeligvis ikke nevnt i EOF 12 og heller ikke i den 

reviderte EOF 12 av 13. desember 2011. Fremdriftsforstyrrelser ble imidlertid heller ikke 

nevnt i EOF 012-2 av 11. desember 2012, da forstyrrelsen ifølge HAB hadde begynt å 

gjøre seg gjeldende. 

I oktober 2012 utstedte HAB en annen EOF, nr 89-1 med overskriften "plunder og heft", 

der det ble anført at tegninger for "bl.a. elektro og rekkverk" manglet eller var beheftet med 

feil eller mangler, og at man ville "komme tilbake med endelige konsekvenser når disse 

foreligger". Byggherren repliserte til denne EOF'en at man var "enig i at det har vært feil i 

data", men at det var blitt "utarbeidet løsninger slik at arbeidet ikke har blitt hindret". Krav 

om fristforlengelse og økonomiske krav ble avvist idet de ikke var "spesifikke med konkret 

begrunnelse", og lagmannsretten kan ikke se at denne EOF'en ble fulgt opp med noen 

konkretisering av hvilke konsekvenser byggherrens forhold hadde hatt. Selv i forbindelse 

med sluttoppgjøret ble denne EOF'en stående som et "varsel" som ikke var blitt fulgt opp. 

I revisjon 3 av EOF 12, inngitt 6. september 2013 og således etter overleveringen av 

veganlegget, ble det, under henvisning til EOF'ene 81, 90 og 104, tatt opp at arbeidet med 

støyskjermene hadde ført til driftsforstyrrelser. 
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Lagmannsretten finner det nødvendig å gå noe nærmere inn på de enkelte støyskjermene 

på prosjektet. 

På den sørlige parsellen ble det endringer på støyskjerm S1, S2 og S10. HAB meldte 

imidlertid ingen krav knyttet til S1. Problemer knyttet til S2 ble tatt opp i byggemøte 31 

den 28. november 2011, idet det ble påpekt at utsettingsdata var feil. Det fremgår av 

byggemøtereferatet at HAB foreslo en løsning for utførelsen, og det kom ingen 

konkretiserte krav til denne støyskjermen. Det er dermed vanskelig å se om og eventuelt på 

hvilken måte forholdet heftet HABs øvrige arbeider. 

Arbeidet med støyskjerm S10 ble problematisk, idet arbeidsgrunnlaget for denne var 

beheftet med feil. I EOF 081, datert 1. oktober 2012, opplyste HAB at man så seg "nødt til 

stoppe videre arbeid med fundamentene" og krevde ventetid avregnet etter kontraktens 

timepriser samt varslet fremdriftskonsekvenser svarende til ventetid inntil korrigert 

arbeidsgrunnlag forelå. Til denne EOF'en repliserte byggherren at man var enig, men 

ønsket dokumentasjon for ventetiden. I EO 159 av 6. september 2013 ble partene enige om 

et fullt og endelig oppgjør med en rundsum på kr 25.000 med utgangspunkt i HABs 

timelister, men etter nedjustering til et omforent nivå. 

Lagmannsretten kan ikke se at det foreligger noen tidsnære bevis for at HAB ble påført 

andre kostnader knyttet til omprosjekteringen ut over det partene ble enige om. 

For denne muren ble det også inngitt EOF 090, som igjen ble en del av EOF 012-3. EOF 

090 gjaldt HABs krav om at utretting og avretting skulle utføres som regningsarbeid, under 

henvisning til at det var blitt smalere forbi S10 enn det som fremgikk av de opprinnelige 

planene. Det fremgår imidlertid av oversikten over EOF'er som ble inngitt i forbindelse 

med sluttoppgjøret at partene var blitt enige om denne EOF'en allerede i mai 2013 med en 

rundsum og at kravet på fristforlengelse ble strøket. Det er derfor vanskelig å se at denne 

EOF'en gir et tidsnært bevis for at det var andre, uoppgjorte effektivitetsforstyrrelser 

knyttet til arbeidet med mur S10. 

På den midtre parsellen var det endringer på støyskjerm S3, S4, S5 og S7. Bortsett fra for 

S4, ble det imidlertid ikke fremsatt noen krav knyttet til disse støyskjermene. 

For S4 bestilte byggherren ved KM (kontrollørmelding) 324, datert 6. november 2012, 

justering av støyskjermlinjen. Arbeidet ble bestilt etter regning, og ble da også gjort opp 

slik, jf. EO 044 av 28. november 2012. Det fremgår av EO'en at den omfattet nødvendig 

"tilpasning og stopptid for [entreprenøren]" iflg. godkjente timelister. Det foreligger ingen 

andre, tidsnære bevis som tyder på at entreprenøren ble påført ekstrakostnader ut over det 

som ble lagt til grunn for avregningen av dette endringsarbeidet. 

På den nordlige parsellen ble det endringer på støyskjerm S6, S8 og S9. 
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På støyskjerm S6 bestilte SVV endringer på KM 389 av 27. februar 2013, som bl.a. 

omfattet ny prosjektering. I EO 077 av 25. april 2013 ble partene enige om oppgjør etter 

regning og basert på HABs timelister med kr 50.650. 

På støyskjerm S8 ble det ved KM 358 den 19. desember 2012 bestilt justering av 

fundamenter, og dette arbeidet skulle utføres på regning. Underveis i arbeidet ble det klart 

at bestillingen måtte endres noe, og HAB krevet i EOF 104, datert 13. februar 2013, sine 

tilleggskostnader dekket. SVV var enig i tilleggskravet, dog slik at man ikke var enig 

kravet om fristforlengelse fordi det ikke var dokumentert "at det virkelig oppstår en 

forsinkelse på ferdigstillelsesdato". I EO 101 av 31. mai 2013, som etter overskriften gjaldt 

"krav nr. 104, heft med støyskjermer", ble det enighet om et oppgjør på kr 30.150 på 

prosess 72.1323. Det ble derimot ikke enighet om fristforlengelse. 

Når partene på denne måten ble enige om et oppgjør for "heft med støyskjermer", er det 

vanskelig å se at det skulle være uoppgjorte krav på plunder og heft knyttet til denne 

støyskjermen. Betydningen av spørsmålet om fristforlengelse kommer lagmannsretten 

tilbake til under gjennomgangen av forseringskravet, pkt. 4 nedenfor. 

Endringen på støyskjerm S9 gjaldt en omprosjektering for å rette kotehøyden. Partene 

hadde her diskutert hvem som skulle utføre omprosjekteringen. Det viste seg imidlertid at 

kotehøyden allerede var blitt satt av SVVs konsulent, jf. KM 289, datert 4. september 

2012, slik at HAB ikke selv trengte å gjøre noe her. Det er uansett ingen tidsnære bevis 

som underbygger at HABs øvrige arbeider var blitt hindret av problemer knyttet til 

utførelsen av denne muren. 

Alt i alt er det lagmannsrettens syn at selv om det nok i flere tilfeller var behov for 

omprosjektering av natursteinsmurene, kan det ikke sees at det foreligger noen tidsnære og 

konkretiserte bevis for at dette påførte entreprenøren noen kostnader ut over det partene ble 

enige om av oppgjør for underveis i prosjektet. 

3.12 Endret prosjektering av trafikksikkerhetstiltak (våren 2013) 

3.12.1 Bakgrunn 

Våren/sommeren 2013 ble det avdekket at grøftene langs ca. 7 km av vegen var for dype i 

henhold til gjeldende sikkerhetstiltak. Grøftene var utført i samsvar med det som var 

prosjektert, men måtte løftes for å oppfylle nye krav. I tillegg måtte busslommer forlenges. 

Dette medførte ekstraarbeid for HAB i form av graving/oppfylling og flytting av kummer. 

Tingretten så slik på forholdet: 

Retten legger til grunn at våren/sommeren 2013 ble det besluttet at grøftene langs ca. 

7 km av veien var for dype. Grøftene var utført av HAB i henhold til planer, men av 

trafikksikkerhetsmessige grunner måtte grøftene heves, noe som medførte 

ekstraarbeid i form av oppfylling og flytting av kummer. I tillegg ble busslommene 
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forlenget. Arbeidet er oppgjort på prosess, men HAB krever i tillegg kompensasjon 

for to ukers forsinkelse.  

Det er slik retten forstår det, ikke omtvistet at disse tiltakene ble utført. Uenigheten 

mellom partene gjelder om dette påvirket fremdriften. Vitnet Berger fra SVV 

forklarte at det ikke var heldig at dette ble iverksatt på det tidspunktet det ble, men 

hadde ikke inntrykk av at dette heftet HAB noe særlig. Retten finner det likevel 

sannsynliggjort at endringene medførte forsinkelse for HAB, og viser til at 

endringsarbeidet tilkom sent, etter at veien for en stor del var ferdig bygget. Arbeidet 

måtte utføres på store deler av strekningen, og ressurser måtte nødvendigvis settes 

inn på dette arbeidet. 

Ved forrige gangs behandling av saken i lagmannsretten, bemerket den: 

Pålegget om trafikksikkerhetstiltak ble besluttet sent i anleggsfasen, og etter at HABs 

arbeid på vegen i det vesentlige var sluttført. 

Lagmannsretten finner det sannsynliggjort at arbeidet for en stor del måtte utføres i 

veglinja, og derfor påvirket HABs produksjon. SVV var ansvarlig for beslutningen 

om endrede trafikksikkerhetstiltak. Etter lagmannsrettens syn har endringene medført 

forstyrrelser i HABs produksjon som vil kunne gi grunnlag for kompensasjon for 

forsering og/eller effektivitetstap. 

3.12.2 HABs anførsler 

Trafikksikkerhetstiltakene ble gjennomgått av byggherren i februar 2013. Rapporten ble 

imidlertid ikke gitt HAB før i midten av mai. De konkrete endringene er gjort opp. Det er 

imidlertid ikke gitt oppgjør for tidsvirkninger og plunder og heft. 

Arbeidene ble utført etter at veilinjen (med unntak av slitelaget av asfalt) var ferdig bygget. 

Det er særlig uheldig. 

Måten arbeidet måtte utføres på, tilsa at kjørebanen måtte sperres 2-3 steder langs 

strekningen. Det pågikk i tre måneder. Samlet forhindret det entreprenøren i 

ferdigstillelsen av resten av veganlegget. 

3.12.3 Fylkeskommunens anførsler 

HAB har fått oppgjør på regning for alle arbeider knyttet til trafikksikringstiltakene. 

Arbeidet med disse tiltakene påvirket dessuten ikke andre kontraktsarbeider. Det var bare 

asfalteringen som gjenstod i hovedlinja, og dette arbeidet ble ikke påvirket. Det vises ved 

at det eneste arbeidet som gjensto i veilinja var asfaltering, som ble utført av en 

underentreprenør. HAB har ikke fått noen krav fra underleverandør knytt til 

trafikksikkerhetstiltakene. 
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3.12.4 Lagmannsrettens syn 

Når det bestilles tilleggsarbeider i prosjektets sluttfase, slik tilfellet var med 

trafikksikkerhetstiltakene, kan det medføre plunder og heft for entreprenørens 

gjennomføring av kontraktsarbeidet. 

Den første bestillingen av trafikksikkerhetstiltak, som kom i KM 400 av 21. mars 2013, 

gjaldt endringer av stikkrenner. I denne KM'en var det allerede fra byggherrens side 

klargjort at arbeidet skulle utføres som regningsarbeid etter kontraktens timepriser. I EO 

113, datert 18. april 2013, ba HAB om at arbeidene skulle utføres før asfaltering for å 

unngå skader på nylagt asfalt. Det viste seg at tiltakene også gjorde det nødvendig å 

forlenge kummene ved stikkrenner som var prosjektert for dype. Alt arbeidet ble gjort opp 

på regning, etter enighet mellom partene. I tillegg bestilte byggherren fiberduk i 

tetningslaget til veggrøften, som ble gjort opp etter kontraktens prosesser. 

Når endringsarbeid utføres som regningsarbeid etter medgåtte timer, må det 

gjennomgående oppfattes slik at det angitte timeforbruket også omfatter eventuelle 

konsekvenser for andre arbeidsoperasjoner. Unntak kan nok tenkes, men det må i tilfelle 

fremlegges klare bevis for at øvrig arbeid virkelig er hindret. 

Det er fremlagt en rekke EO'er for lagmannsretten som viser at partene i mange tilfeller ble 

enige om omforente oppgjør på de ulike EOF'ene knyttet til trafikksikkerhetstiltakene. 

Lagmannsretten kan ikke se at det foreligger noen begivenhetsnære, klare bevis for at 

HABs øvrige kontraktsarbeid virkelig ble hindret som følge av de 

trafikksikkerhetstiltakene som ble bestilt. 

Lagmannsretten kan ikke se at det ble tatt forbehold om at EO'ene ikke omfattet oppgjør 

for eventuelle avledede konsekvenser, eller at det på annen måte ble varslet at man ville 

komme tilbake med konkretiserte krav. Et unntak er EOF 113 av 18. april 2013, der HAB 

varslet at endringsarbeidet ville få fremdrifts- og kostnadsmessige konsekvenser. SVV 

oppfattet dette utelukkende som et varsel, og HAB fulgte aldri opp dette. Selv ikke i 

revisjon 3 av EOF 012 er det tatt opp at trafikksikkerhetstiltakene hadde medført plunder 

og heft for øvrige kontraktsarbeider. 

Også et annet forhold gjør at det vanskelig kan legges til grunn at det er ført tilstrekkelig 

bevis for at trafikksikkerhetstiltakene medførte effektivitetsforstyrrelser for HAB: HAB 

har først og fremst begrunnet kravet med konsekvensene for asfalteringen av veglinjen. 

Dette arbeidet ble utført av HABs underentreprenør. Det er nærliggende å tenke seg at 

plunder og heft for asfaltentreprenøren ville manifestert seg gjennom tilleggskrav fra 

HABs underentreprenør. Det er imidlertid ikke fremlagt bevis for at underentreprenøren 

har krevet tillegg fra HAB som følge av de trafikksikringstiltakene som ble utført. Dermed 

er det uansett ikke grunnlag for tilleggsvederlag for plunder og heft. 
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Samlet sett er lagmannsretten kommet til at det ikke er ført tilstrekkelig bevis for at 

trafikksikkerhetsarbeidene hindret HABs arbeider etter kontrakten utover det som allerede 

er kompensert som regningsarbeider. Kravet om tilleggsvederlag for denne posten kan 

derfor ikke føre frem. 

3.13 Mengdeøkning på kritisk vei og samlet endringsvolum 

3.13.1 Bakgrunn 

Lagmannsretten bemerker innledningsvis at partene under prosedyrene behandlet 

"mengdeøkning på kritisk vei" og "samlet endringsvolum" som to separate forhold. 

Tingretten og lagmannsretten ved forrige gangs behandling så disse forholdene under ett. 

Det er en så nær sammenheng mellom disse forholdene at lagmannsretten finner det 

kunstig å skille mellom dem. 

Avtaleforholdet mellom HAB og fylkeskommunen gjaldt en mengdevariabel 

utførelsesentreprise. Det innebærer at entreprenøren prissetter hver enkelt prosess med 

enhetspriser. Kontraktssummen tar utgangspunkt i en stipulert mengde av hver enkelt 

prosess, men hvis mengden er større eller lavere enn antatt, vil også prisen byggherren skal 

betale for den enkelte prosess variere tilsvarende. Denne kontraktsteknikken gjør at 

byggherren har risikoen for at en bestemt prosess blir mer omfattende enn antatt, slik at 

entreprenøren ikke blir skadelidende. 

Dersom en bestemt prosess som ligger på "kritisk vei" blir vesentlig mer omfattende enn 

antatt eller i det minste må utføres på en vesentlig annerledes måte, kan mengdeendringene 

i seg selv prege produksjonsprosessen i en slik utstrekning at entreprenøren påføres 

ekstrakostnader som ikke dekkes opp tilstrekkelig gjennom enhetsprisreguleringen. 

Om bakgrunnen for de to punktene het det i tingrettens dom: 

Målebrev 8. mai 2014 viser at omforente mengder på enkelte prosesser var til dels 

svært mye større enn de mengder som var oppgitt i kontrakten. Eksempelvis økte 

prosess 22.11 fra 65 000 m3 til 106 000 m3, mens prosess 25.52 økte fra 80 000 m3 

til 167 000 m3.  Disse er nødvendigvis oppgjort, til dels er oppgjøret fastsatt i denne 

dom. Retten finner det sannsynlig at en så vidt stor mengdeøkning har hatt plunder 

og heft-virkninger. Det vil nødvendigvis medføre merarbeid og påvirke øvrig 

produksjon når mengdene blir så vidt større enn planlagt. 

Det samme gjelder det samlede omfang av endringer på prosjektet. Retten legger til 

grunn at det var et tilleggsarbeid på 35 mill. kroner, og bare i 2013 beløp 

endringsarbeidene seg til ca. 14,4 mill. kroner. Dette utgjør en meget stor 

prosentandel av den opprinnelige kontraktssummen på 142,5 mill. kroner – med 

andre ord tilkom nærmere en fjerdedel av kontraktssummen i tillegg. Også dette vil 

nødvendigvis medføre merarbeid og påvirke øvrig produksjon når mengdene blir så 

vidt større enn planlagt. 
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Ved forrige gangs behandling delte lagmannsretten tingrettens syn og uttalte: 

Det fremstår ikke som tvilsomt at mengdene på flere av prosessene ble betydelig 

større enn prosjektert. Herunder kan nevnes prosess 21.25 med rydding og fjerning 

av hogstavfall økte fra 120 000 m3 til 241 000 m3, prosess 22.11 sprenging i dagen 

fra 65 000 m3 til 106 000 m3, prosess 22.4 blokkdemolering fra 1 000 til 1 951 stk., 

prosess 25.52 jordmasser fra 80 000 m3 til 167 668 m3, prosess 46.1 kummer fra 22 

til 93 og prosess 52.23 fiberduk fra 75 000 m2 til 167 723 m2. Etter lagmannsrettens 

syn er mengdeøkningene i seg selv så store at det er sannsynlig at de har påvirket 

HABs produksjon.   

Også det samlede endringsomfanget på prosjektet må tillegges vekt. Tilleggsarbeider 

bestilt av SVV utgjorde om lag kr 35 millioner, hvorav kr 14,4 millioner var i 2013. 

Andelen tilleggsarbeider i forhold til opprinnelig kontraktsbeløp på kr 142,5 

millioner var betydelig, ca. en fjerdedel. Etter lagmannsrettens syn overstiger dette i 

vesentlig grad det HAB burde ha tatt i betraktning ved kontraktsinngåelsen, jf. C28.1 

Med et så stort endringsomfang er det etter lagmannsrettens syn også sannsynlig at 

HABs produktivitet ble påvirket. 

3.13.2 HABs anførsler 

Mengdeøkningene på prosjektet utgjorde rundt 35 millioner kroner (hvorav 19,5 millioner i 

regningsarbeider, som etter kontrakten var anslått til 2,9 millioner). I 1. kvartal 2013 

utgjorde endringsarbeider 64%, og 2. kvartal samme år 66% av total produksjon. Det er 

betydelig i forhold til en kontraktssum på 142 millioner kroner. Det ble dessuten gjort mer 

enn 600 endringer, og det foreligger mer enn 459 signerte og kvitterte 

regningsarbeidslister. Dette lå langt utenfor det HAB kunne tatt i betraktning ved 

kontraktsinngåelsen. 

Det dreier seg om vesentlige mengdeøkninger på en rekke prosesser på kritisk vei. 

Omfanget av mengdeøkningene var slik at det var vanskelig å planlegge for dem, og de har 

medført konsekvenser for HABs samlede produksjon. 

Særlig medførte mengdeøkningene stort behov for sprengning, spesielt på midtparsellen. 

Det var spesielt uheldig, ettersom det var arbeidene på denne parsellen som sto igjen på 

slutten. Her var det også mye flåsprengning. 

Mengdeøkningene påvirket oppstart av etterfølgende arbeider og logistikk. Påvirkningen 

var særlig i 2. og 4. kvartal 2013. 

3.13.3 Fylkeskommunens anførsler 

Det fremgår av Høyesteretts dom avsnitt 83-85 at entreprenøren konkret må påvise hvilke 

arbeidsoperasjoner som ble påvirket av byggherreforholdene, ettersom han er nærmest til å 

sikre bevis for konsekvensene disse hadde for ham. HAB har ikke ført bevis for at 

mengdeendringer i prosjektet forstyrret HABs produksjon av kontraktsarbeider. 
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HAB påberopte ikke mengdeøkninger på prosessene for kritisk vei underveis i prosjektet. 

Det ble heller ikke påberopt av HAB i sluttoppgjøret. Det er dermed ikke varslet om dette 

forholdet i tide, jf. NS 3430 pkt. 17.5. 

Mengdeøkningene må sees i sammenheng med byggherrens adgang til å bestille 

tilleggsarbeider, jf. kontrakten pkt. C 28.1. Ved denne vurderingen er kontraktssummen 

utgangspunktet for vurderingen av hvilket volum av kontraktsarbeider HAB måtte 

forvente. 

Når man skal vurdere hvor stort endringsvolumet var, må det tas i betraktning at omfanget 

av kontraktsarbeider gikk ned med 12 millioner kroner fra kontraktens pålydende på 142,4 

mill. kroner. Det må dessuten tas hensyn til at store poster gikk ut eller ble redusert. 

Således førte forekomsten av fjellmengder i linja til at behovet for å hente stein fra sidetak 

(prosess 22.2) gikk tilsvarende ned. 

Endringsarbeidene utført før overtagelse utgjorde rundt 33,7 mill. kroner. Ved forrige 

gangs behandling av saken trakk lagmannsretten uriktig inn endringsarbeider utført etter 

overlevering. Det ble da også – uriktig – tatt utgangspunkt i brutto tillegg til 

kontraktssummen. 

Det må videre tas hensyn til at mengdeøkningene er resultat av at HABs ønsker om måten 

entreprisen skulle gjennomføres på, ble imøtekommet av byggherren. Det gjelder f.eks. 

behovet for å grave ut jordmasser og transportere disse vekk. Det samme gjelder mengder 

med forsterkningslag, som gikk veldig opp. 

Det må dessuten tas hensyn til at partene hadde avtalt at mengdeøkninger som følge av 

endret overbygningstykkelse (prosess 53), ikke ga grunnlag for tilleggsvederlag. 

Flere av mengdeøkningene er dessuten påberopt i tilknytning til andre byggherreforhold. 

Mengdeendringene som kombilaget ledet til, er påberopt under "endret massebalanse i 

veglinja"; økningen i antall kummer er påberopt i forbindelse med 

trafikksikkerhetstiltakene og økningen av mengder natursteinsmurer er påberopt i den 

forbindelse. 

Flere av mengdeendringene som er påberopt, ligger ikke på "kritisk linje". 

Blokkdemolering, som også er påberopt som økte mengder, lå eksempelvis ikke på "kritisk 

linje". Alternativt hadde de en klart positiv effekt på produksjon og fremdrift. Således førte 

kombilagsløsningen til en rasjonalisering og effektivisering av HABs produksjon og førte 

til hurtigere fremdrift.  

3.13.4 Lagmannsrettens merknader 

Partene er enige om og lagmannsretten legger til grunn at det var betydelige 

mengdeøkninger i prosjektet. Som det fremgår av sitatene over fra hhv. tingrettens og 
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lagmannsrettens forrige avgjørelse, dreier det seg i flere tilfeller om en dobling av 

mengdene som ble lagt til grunn ved kontraktsinngåelsen. Det er heller ikke vanskelig å se 

for seg at slike mengdeøkninger kan rokke ved entreprenørens produksjonsopplegg. At det 

kan forekomme mengdeøkninger følger forutsetningsvis av opplegget i kontrakten, og 

kompenseres også automatisk gjennom den. 

Spørsmålet er nå om mengdeøkningene på kritisk vei og totalt hadde et slikt omfang at 

økningen i seg selv førte til effektivitetsforstyrrelser for entreprenørens produksjon. 

Lagmannsretten har under pkt. 3.6 ovenfor behandlet spørsmålet om endringer i 

massebalansen for veien kan gi opphav til krav på tilleggsvederlag for plunder og heft. I 

realiteten er de samme forholdene trukket inn som ledd i kravet på tilleggsvederlag for 

mengdeøkninger. 

Mengdeøkningen omfatter også mengder på prosesser der det er fremsatt egne krav om 

tilleggsvederlag for plunder og heft. Det gjelder mengdeendringer som følge av 

kombilagsløsningen (pkt. 3.6 ovenfor), økning i antall kummer (pkt. 3.12 ovenfor) og 

mengdeøkninger for natursteinsmurer (pkt. 3.10 ovenfor). Lagmannsretten har i de nevnte 

punktene vurdert om det er grunnlag for tilleggsvederlag for de byggherreforholdene 

isolert. Det som her skal vurderes, er den kumulative effekten av de samlede 

mengdeendringene. Lagmannsretten ser på dette mot slutten av dette underpunktet. 

Skal tilleggsvederlag for plunder og hefte komme på toppen av den justerte prisen, må 

entreprenøren påvise konkret hvilke av hans arbeidsoperasjoner som ble påvirket av de 

respektive byggherreforholdene og på hvilken måte dette skjedde, jf. Høyesteretts dom, 

avsnitt 83. Det at det dreier seg om mengde- eller beløpsmessig store endrings- og 

tilleggsarbeider, trenger ikke være mer enn en indikasjon på at økningene kan ha påvirket 

entreprenørens øvrige produksjon. Det kan således ikke være tilstrekkelig utelukkende ut 

fra mengdeøkningene å slutte at entreprenørens øvrige arbeid ble heftet. Siden 

mengdeendringer uansett kompenseres automatisk gjennom kontraktens prissystem, er det 

grunn til å stille strenge krav til bevis for at mengdeendringene har forårsaket 

fremdriftsforstyrrelser som ikke allerede er kompensert i tilstrekkelig grad. 

Lagmannsretten tar for sine vurderinger utgangspunktet i at kontraktssummen var på rundt 

142 millioner kroner. Ved sluttoppgjøret viste det seg at det samlet var produsert 

kontraktsarbeider (dvs. utenom endrings- og tilleggsarbeider) for rundt 130 millioner 

kroner. Med andre ord var omfanget av det ordinære kontraktsarbeidet betydelig mindre 

enn antatt ved kontraktsinngåelsen. 

Lagmannsretten tar videre utgangspunkt i at det også var viktige enkeltprosesser som 

hadde stor nedgang. Et eksempel er prosess 22.2 Sprengning i sidetak, som ble redusert 

som følge av kombilagsløsningen. Tilsvarende var det flere opsjoner/alternativer som ikke 

kom til utførelse. Disse alternativene inngikk i kontraktssummen. 
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Lagmannsretten kan uansett ikke se at det foreligger tidsnære bevis for at HAB varslet at 

mengdeøkningene forstyrret arbeidene. At det ikke ble gjort i den opprinnelige EOF 012 er 

naturlig. Mengdeøkninger ble imidlertid heller ikke tatt opp i EOF 012-2 av desember 

2012, på et tidspunkt der de ifølge HAB selv skulle ha begynte å gjøre seg gjeldende. I 

revisjon 3 av EOF 012, inngitt 6. september 2013 og således etter overleveringen av 

anlegget, var det likeledes bare økningen på prosess 22.1 (Sprengning i linja) som ble 

trukket frem som en mengdeøkning som hadde påvirket entreprenørens øvrige arbeid. Selv 

der ble det ikke nevnt om hvilke ekstra omkostninger det hadde medført for entreprenøren; 

bare at entreprenøren mente seg berettiget til en tidsforlengelse. Bevisførselen underbygger 

ikke at HAB på annet vis underveis i prosjektet tilkjennega at mengdeøkningene i seg selv 

var blitt så store at de påvirket entreprenørens produksjon. Lagmannsretten kan således 

ikke se at mengdeøkninger som sådan har vært rapportert som problem for HABs utførelse 

i byggemøter eller i HABs månedsrapporter. 

At de økte mengdene på prosess 22.11 (Sprengning med konturhullavstand 0,7 m) og 

25.52 (Jordmasser til fyllplass) økte så vidt mye, skyldes i det alt vesentlige at partene ble 

enige om å velge en kombilagsløsning for vegoverbygningen med langt større innhold av 

steinmasser. Tilsvarende ble det langt større behov for å transportere bort jordmasser. 

Lagmannsretten kan ikke se at det har noen betydning for spørsmålet om plunder og heft 

knyttet til mengdeøkningene at kombilagsløsningen var HABs initiativ, ettersom partene 

ble enige om den. 

Det avgjørende for lagmannsrettens syn på spørsmålet, er at det ikke kan sees at HAB 

underveis i prosjektet tok opp at kombilagsløsningen førte til så vidt store konsekvenser for 

mengdeøkningene. Så vidt lagmannsretten kan se, ble mengdeøkningene først tatt opp i 

EOF 12-3 etter overleveringen, og da bare for så vidt gjaldt prosess 22.1. 

Lagmannsretten er dessuten enig med fylkeskommunen i at mengdeøkning på prosesser 

som ikke lå på kritisk linje, ikke kan begrunne tilleggsvederlag. Lagmannsretten er således 

enig med fylkeskommunen i at den store økningen på prosess 22.4 (blokkdemolering) 

vanskelig kan gi opphav til tilleggsvederlag, ettersom slik demolering foregikk utenfor 

linjen. 

Lagmannsretten ser så på spørsmålet om det samlede endringsvolumet i entreprisen kan gi 

grunnlag for tilleggsvederlag for plunder og heft. Igjen er det nødvendig å peke på kravet i 

Høyesteretts dom om at det må føres bevis for at byggherreforholdet – endringsvolumet 

samlet sett – har påvirket HABs produksjon og hvilke konsekvenser det fikk. Bevistemaet 

blir nødvendigvis vagere enn der det er spørsmål om konkrete byggherreforhold, ettersom 

det her er tale om den samlede påvirkningen på produksjonsprosessen av den samlede 

mengdeøkningen. 

Spørsmålet må dessuten sees i sammenheng med den retten byggherren uansett hadde etter 

kontraktens pkt. C 28.1 til å bestille tilleggsarbeid. Etter denne bestemmelsen er 
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entreprenøren ikke forpliktet til å utføre tilleggsarbeider som omfatter mer enn 15% av 

netto tillegg til kontraktssummen. Kontraktssummen utgjorde, som nevnt over, 142,7 

millioner kroner. Pr. overleveringstidspunktet utgjorde omfanget av endringsarbeider rundt 

33,7 millioner kroner. Imidlertid ble det utført endringsarbeider for 1,5 millioner kroner 

etter overleveringstidspunktet, slik at det ved sluttoppgjøret var utført endringsarbeider for 

35,2 millioner kroner. 

Partene er noe uenige om man skal medta tilleggsarbeider etter overleveringstidspunktet 

ved beregningen av 15%-grensen. Dersom endringsarbeider etter overleveringsfristen tas 

med, overskrides 15%-grensen med 0,9%-poeng. 

Etter lagmannsrettens syn spiller dette ingen rolle for det spørsmålet som her behandles. 

Det sentrale for lagmannsretten er at HAB etter kontrakten var forpliktet til å utføre 

tilleggsarbeider inntil 15% av kontraktssummen. HAB har aldri avslått å utføre 

tilleggsarbeid for byggherren under henvisning til at det samlede volumet på 

tilleggsarbeider er blitt for høyt. 

Lagmannsretten kan dessuten ikke se at det er ført bevis for at HAB har avslått å utføre 

tilleggsarbeider fordi disse har gitt mer generelle effektivitetsforstyrrelser i entreprenørens 

produksjon. Lagmannsretten er ellers enig med fylkeskommunen i at den alt overveiende 

delen av endringsvolumet gjelder arbeider som HAB har fremsatt egne plunder og heft-

krav for. Det gjelder således VA-anlegget for kommunen, trafikksikkerhetstiltakene, 

feilene i VIPS-dataene, prosjekteringsgrunnlagene for natursteinsmurene og 

støyskjermene, de manglende grunnervervene og den endrede vegoverbygningen. 

Lagmannsretten har ovenfor gjennomgått HABs krav om tilleggsvederlag for disse 

postene, og kommet til at de ikke kan gis medhold. Lagmannsretten kan heller ikke se at 

det er grunnlag for tilleggsvederlag som følge av den kumulerte effekten av det samlede 

endringsvolumet i prosjektet. 

De endringsordrene som kommer i tillegg til de som er nevnt, utgjør en så vidt liten del av 

endringsvolumet at de uansett ikke kan antas å ha påvirket HABs produksjon. 

3.14 HABs kalkulasjon av plunder og heft-kravet 

3.14.1 Innledning 

Etter gjennomgangen over er det lagmannsrettens syn at det ikke er ført tilstrekkelige, 

tidsnære bevis for at byggherrens forhold forårsaket hindringer for entreprenørens 

produksjon. Det er da egentlig ikke nødvendig å gå inn på HABs beregning av det tapet 

man mener å ha lidt som følge av byggherrens forhold. 

Siden saken fra begge parters side i stor grad har vært konsentrert rundt HABs 

kravsberegning, er det likevel naturlig for lagmannsretten å tilkjennegi sitt syn på denne. 
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I etterkant av Høyesteretts dom har medlemmer av HABs prosjektorganisasjon brukt 

betydelige ressurser for å forsøke å tallfeste tapet de mener å ha lidt som følge av plunder 

og heft, i tråd med kravene som ble stilt i Høyesteretts dom. Samlet er det krevet 

tilleggsvederlag for plunder og heft på 23 millioner kroner. Av disse gjelder ca. 15 

millioner "effektivitetstap" og ca. 5 millioner er knyttet til behov for økt funksjonærinnsats. 

Beregningen av effektivitetstapet er fremlagt i form av et regneark som fulgte som vedlegg 

til HABs prosesskrift 17. februar 2020. Ved fremleggelsen av regnearket ble 

fylkeskommunen uttrykkelig bedt om å sette seg inn i beregningsmåten, og oppfordret til å 

si fra dersom man hadde spørsmål eller innvendinger til beregningsmåten. 

Regnearket fremstår som en aggregering av en rekke andre, underliggende regneark for 

HABs fakturering, som også er fremlagt for lagmannsretten. 

3.14.2 Effektivitetstapet 

For effektivitetstapet er regnearket bygget opp slik at det for hvert kvartal gjennom hele 

prosjektet er angitt hvilke av kontraktens hovedprosesser som er blitt påvirket av plunder 

og heft. Hvilke plunder og heft-forhold som har påvirket, er også angitt for det enkelte 

kvartal. Det er så angitt hvor stor timerelatert produksjon, angitt som et kronebeløp og etter 

fradrag av materialkostnader, som er påvirket av plunder og heft. Ut fra dette er det 

beregnet et beløp for ineffektivitet for hver enkelt påvirket hovedprosess og hvert enkelt 

kvartal gjennom multiplikasjon med en såkalt "effektivitetsfaktor". Når beløpene for 

ineffektivitet summeres for alle berørte hovedprosesser og for alle kvartaler, utgjør det 

samlede ineffektivitetstapet 15,3 millioner kroner etter HABs beregninger. 

HAB har anført at dette er den beste og mest nøyaktige beregningsmåten det er mulig å 

bruke, nå flere år etter gjennomføringen av prosjektet og etter at Høyesterett har gitt 

retningslinjer for hvilke bevis som må føres for kravet. HAB har med styrke anført at det 

ikke er praktisk mulig å føre andre bevis for det tapet de har lidt enn gjennom de fremlagte 

regnearkene. Det er vist til at Høyesterett uttrykkelig åpnet for at kravene til bevis "må ta 

høyde for at det kan være vanskelig eller umulig å knytte alle merutgiftene til enkelte 

byggherreforhold" og at det må sees hen til den "samlede effekten av byggherreforholdene 

på entreprenørens produktivitet". 

Lagmannsretten har atskillig sympati for HABs synspunkter. Beregningene fremstår som 

grundige og gjennomarbeidede, og de er trolig vesentlig mer gjennomarbeidet enn det som 

tidligere har vært krevd i rettspraksis før Høyesteretts retningslinjer i HAB-dommen. 

Til tross for dette er det vesentlige innvendinger til HABs metodikk og beregningsmåte. 

Tilnærmingen er for så vidt forståelig, i den forstand at HAB har forsøkt å utarbeide 

beregningene i henhold til de krav Høyesterett oppstilte. Bevisverdien av dem er likevel 

begrenset, fordi de er utarbeidet lenge etter at entreprisen ble utført og fordi de ikke i 

tilstrekkelig grad bygger på og forklares ut fra HABs vurderinger underveis eller andre 
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tidsnære bevis. Sammenholdt med at beregningene i all hovedsak er skjønnsbaserte, blir 

mulighetene for å etterprøve dem nærmest umuliggjort.  

Først og fremst er beregningene ikke tilstrekkelig forankret i begivenhetsnære bevis med 

hensyn til hvilke arbeidsoperasjoner som angivelig har fått nedsatt effektivitet og hvordan 

byggherreforholdene har påvirket disse. 

Metoden HAB har anvendt, tar som nevnt utgangspunkt i at det for hvert kvartal er angitt 

hvilke byggherreforhold som "påvirket" i det aktuelle kvartalet, og hvilke hovedprosesser 

som ble påvirket. Effektivitetstapet er således beregnet med utgangspunkt i differansen 

mellom den totale kontraktssummen (etter fradrag av materialkostnader) og de delene av 

kontraktssummen som ikke er påvirket av byggherreforholdene. En slik tilnærming har 

imidlertid slektskap med den "ovenfra og ned"-betraktningen som Høyesterett uttrykkelig 

tok avstand fra. 

Metoden innebærer videre at byggherreforholdene er behandlet "gruppevis", knyttet til 

stikkord som "stikkrenner", "natursteinsmurer", "kabelomlegging", "grunnerverv" osv. 

Dette er den samme hovedinndelingen som er benyttet over og som også ble benyttet under 

tingrettens og lagmannsrettens forrige behandling. En slik kategorisering er imidlertid 

egnet til å skjule at det innen kategorien kan være vidt forskjellige byggherreforhold, og 

som kan ha påvirket entreprenørens produksjon ganske forskjellig. Når det eksempelvis er 

vist til stikkordet "VA SLK", er det uklart nøyaktig hvilke sider ved etableringen av det 

nye VA-anlegget (se pkt. 3.9 over) som påvirket entreprenørens produksjon. 

Tilsvarende synes det ikke å tilfredsstille kravet Høyesterett stiller i avsnitt 66 om at det 

må føres bevis for "hvilke arbeidsoperasjoner" som er påvirket når det generisk er vist til 

prosesskodene. Selv om HAB i underliggende regneark har spesifisert påvirkningen på de 

enkelte prosesskodene, dekker selv disse en rekke, til dels svært ulike, arbeidsoperasjoner. 

Når beregningen er gjort med utgangspunkt i prosesskoden, vet en heller ikke hvor på 

anlegget byggherreforholdet har påvirket entreprenørens produksjon. Prosesskodene i 

denne entreprisen var ikke "stedskodet" og gjaldt dermed i utgangspunktet hele 

entreprisen. HAB har til dette anført at nettopp siden kontrakten ikke opererte med 

stedskoder, er det uten betydning hvor på anlegget byggherreforholdet hindret deres 

produksjon. Lagmannsretten er ikke enig i det. At prosesskodene er stedskodet, er først og 

fremst av betydning for kontraktens faktureringssystem. Når det i avsnitt 66 kreves bevis 

for "hvilke arbeidsoperasjoner" som er påvirket, er det som ledd i entreprenørens ansvar 

for å føre bevis for at det foreligger byggherreforhold som har forstyrret produksjonen. 

Lagmannsretten peker her på at Høyesterett i avsnitt 83 understreker at entreprenøren må 

"påvise konkret" (lagmannsrettens understreking) hvilke arbeidsoperasjoner som ble 

påvirket av byggherreforholdene. 

Etter lagmannsrettens syn er det vanskelig å se at entreprenøren har ført bevis for at det 

foreligger forstyrrende byggherreforhold hvis det ikke også bevises hvor på anlegget det 
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forstyrrende forholdet fant sted. En annen sak er at dette ikke alltid er mulig fullt ut, f.eks. 

dersom det aktuelle byggherreforholdet er en manglende offentlig tillatelse som 

byggherren har forpliktet seg til å skaffe, og som nekter entreprenøren å bruke mer enn 

50% av vegbredden på anlegget. I et slikt tilfelle er det ikke mulig å si hvor på anlegget 

byggherreforholdet påvirker, men heller ikke nødvendig, ettersom det forstyrrende 

forholdet er tilstrekkelig identifisert. 

Det er dessuten utilstrekkelig når HABs krav er kalkulert kvartalsvis, etter når den aktuelle 

prosessen ble utført. Denne måten å angi kravet på innebærer at HAB angir i hvilke kvartal 

prosessene har vært utført, mer enn når byggherreforholdet har hindret effektiviteten i 

entreprenørens arbeidsprosesser. Måten innebærer videre at HAB har brukt varigheten av 

prosessen som målestokk, mer enn varigheten av den forstyrrende aktiviteten. 

Fylkeskommunen har som eksempel på dette nevnt at "natursteinsmurer" er tatt med i 

HABs beregning av kravet i alle kvartaler hvor det pågikk arbeid med slike murer, i stedet 

for å ta utgangspunkt i når det foregikk endringsarbeid på murene. 

Lagmannsretten er enig med fylkeskommunen i at HAB i stedet burde ha angitt når det 

foregikk endrings- eller tilleggsarbeid initiert av byggherrens forhold, og tilsvarende også 

angitt start- og stopptidspunkt for byggherreforholdene det anføres at har påvirket 

produksjonen.  

Lagmannsretten er enig med fylkeskommunen i at HABs kravsoppstilling ikke 

tilfredsstiller Høyesteretts krav om bevis for "i hvilke perioder" byggherrens forhold 

hindret effektiviteten i entreprenørens produksjon. Det vises igjen til at Høyesterett la til 

grunn at årsakssammenhengen for plunder og heft må fastlegges i to trinn, der det i trinn to 

tas stilling til årsakssammenhengen mellom byggherreforholdene og entreprenørens 

faktiske merutgifter som følge av disse. Selv om det i dette trinnet "i noen grad" må bygges 

på et skjønn, jf. avsnitt 87 i Høyesteretts dom, er målsetningen like fullt å finne frem til 

entreprenørens faktiske merutgifter. I avsnitt 82 ble det fremholdt at entreprenøren ikke 

alene kunne basere seg på "generelle og overordnede tilnærminger". 

Når effektivitetstapet er beregnet gjennom en "ineffektivitetsfaktor", er dette etter 

lagmannsrettens syn langt på vei nettopp en slik "generell tilnærming" som Høyesterett tar 

avstand fra. Slik denne faktoren er brukt i HABs beregninger, er den ment som 

forholdstallet mellom timerelatert produksjon som er påvirket av byggherreforholdene og 

entreprenørens faktiske merutgifter som følge av disse. En ineffektivitetsfaktor på 0,15, 

slik eksempelvis tilfellet er for 2. kvartal 2012 på hovedprosess 2, innebærer at HABs 

merutgifter utgjør 15% av timerelatert produksjon. De ineffektivitetsfaktorene som er satt, 

varierer fra 0 til 1 for de ulike hovedprosessene/kvartalene, men ligger typisk i området 

0,20-0,30. 

HAB erkjente under ankeforhandlingen at fastsettelsen av ineffektivitetsfaktor var basert 

på et skjønn, men har med tyngde vist til at Høyesterett i avsnitt 87 har åpnet for dette. 
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I praksis er det umulig å anslå et effektivitetstap ved plunder og heft uten bruk av skjønn. 

Det sentrale i Høyesteretts dom er imidlertid etter lagmannsrettens syn at rommet for 

skjønn skal snevres inn, ved at det stilles strengere krav til bevisene som underbygger 

skjønnsutøvelsen. Etter lagmannsrettens syn er det uklart hvilke kriterier som ligger til 

grunn for fastsettelsen av ineffektivitetsfaktoren. Det er også vanskelig å se hvilken 

sammenheng det er mellom de bevis som er ført for hvilke byggherreforhold som har 

påvirket entreprenørens produksjon og valget av ineffektivitetsfaktor.  

Lagmannsretten er innforstått med at Høyesterett ikke prinsipielt utelukker at også 

overordnede og generelle tilnærminger kan ha plass som bevis, jf. avsnitt 82. Men som det 

også fremgår i slutten av avsnittet, kan det ikke helt unnlates å føre bevis hvilke (konkrete) 

merutgifter det enkelte byggherreforhold har ledet til, selv om det ikke er mulig 

gjennomføre fullt ut. Når det, som her, ikke er mulig å overprøve skjønnsutøvelsen, kan et 

krav på tilleggsvederlag for "plunder og heft" ikke føre frem. 

3.14.3 "Funksjonærkravet" 

I tillegg til kravet på erstatning for effektivitetstap er det også krevet erstatning for ekstra 

funksjonærinnsats. Funksjonærinnsatsen består for det alt vesentlige av stikkere og 

formenn. Kravet er kalkulert slik at HAB har gått gjennom den funksjonærtiden som 

faktisk er brukt på anlegget, regnet dette om til månedsverk og sammenlignet det med 

planlagt antall månedsverk. Til sammen gikk det med 99,4 flere månedsverk enn 

budsjettert. Fra dette tallet er det bl.a. gjort fradrag for 15% egenrisiko, reduksjon for det 

forliket man oppnådde på EOF 011, prosesser som er gjort opp på regning, og for ulike 

forhold som ble rettskraftig løst under lagmannsrettens forrige behandling. Etter 

reduksjoner har HAB beregnet merbruken av funksjonærer til 46,2 månedsverk. 

Med en selvkost på 101.000 pr. månedsverk og tillagt 10% for fortjeneste, er 

"funksjonærkravet" beregnet til kr 5.132.282. 

Etter lagmannsrettens syn gjør svakhetene ved HABs kalkulasjon av effektivitetsgevinsten 

seg også gjeldende for kalkulasjonen av kravet knyttet til ekstra funksjonærinnsats. Også 

her er kravet beregnet med utgangspunkt i planlagt – budsjettert – forbruk av 

funksjonærmånedsverk, mer enn at det er beregnet ut fra funksjonærbehovet knyttet direkte 

til de byggherreforholdene som er påberopt. Det fremstår som uklart hvilke 

byggherreforhold som ledet til økt behov for funksjonærer i hvilke perioder. 

Generelt fremstår det videre som uriktig å ta utgangspunkt i entreprenørens planlagte bruk 

av funksjonærer. Som påpekt i Høyesteretts dom avsnitt 78, er det ikke noe godt alternativ 

å basere utmålingen på differansen mellom faktiske kostnader og entreprenørens kalkulerte 

utgifter, ettersom en slik fremgangsmåte bl.a. ikke tar høyde for svakheter ved kalkylen. 

Sagt med andre ord kan det ikke utelukkes at den ekstra funksjonærinnsatsen skyldes at det 

i utgangspunktet var kalkulert med et for lavt behov. 
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Det harmonerer dårlig med kravet Høyesterett har stilt om at det må føres bevis for hvilke 

av entreprenørens arbeidsoperasjoner som er påvirket og som har ført til høyere utgifter til 

eksempelvis funksjonærinnsats.  

Ut fra vitnet Nordmelans forklaring, legger lagmannsretten til grunn at HAB allerede helt i 

starten brukte et høyt antall funksjonærer. Dette var altså før hovedtyngden av de 

påberopte byggherreforholdene hadde begynt å gjøre seg gjeldende, og viser etter 

lagmannsrettens syn at en kalkulasjon med utgangspunkt i planlagt funksjonærinnsats er 

uheldig. 

I tillegg kan det reises enkelte andre innvendinger mot HABs kalkulasjon av 

funksjonærkravet. For det første kan det spørres om det er riktig at det bare er gjort fradrag 

for 16,5 måneder etter forliket knyttet for EOF 011. Denne EOF'en gjaldt et tilleggskrav 

for ekstra stikningsingeniører på totalt 3,66 millioner kroner, og ble forlikt ved at HAB 

fikk tilkjent halvparten av kravet. Fradraget HAB har gjort på 16,5 månedsverk, innebærer 

at fradraget settes til størrelsen på forliket og ikke på det kravet HAB gjorde gjeldende. 

Etter lagmannsrettens syn kan ikke det være riktig. Når et krav forlikes på et lavere beløp 

enn det kravet opprinnelig utgjorde, må det ha som konsekvens at alle sider av kravet – 

herunder krav på tilleggskrav for plunder og heft – omfattes av forliket. Kravet på 

erstatning for merutgifter til ekstra funksjonærinnsats må derfor nedjusteres i samme 

omfang som forliket. Det innebærer her at det må gjøres fradrag for 33 

funksjonærmånedsverk, som svarer til kravet på 3,66 millioner kroner, dividert på den 

selvkost for funksjonærer som ellers er lagt til grunn (med tillegg av påslaget på 10%). 

Dernest er det spørsmål om det fradraget HAB har gjort for arbeid utført på regning, er 

høyt nok. I sin kalkulasjon har HAB gjort fradrag for 9 månedsverk med "direkte" 

funksjonærtid for arbeid utført på regning; dvs. arbeid der funksjonærtiden er direkte 

spesifisert. I tillegg er det gjort fradrag for 3,4 funksjonærmånedsverk knyttet til VA-

anlegget for kommunen, ettersom lagmannsretten ved forrige behandling avgjorde at hele 

dette tilleggsarbeidet skulle gjøres opp etter regning (se over under pkt. 3.9). 

Fylkeskommunen har anført at det i tillegg til det som er nevnt, også må tas hensyn til de 

mange andre poster som er gjort opp på regning der utgifter til funksjonærer inngår i 

påslag på fakturabeløpet. 

Denne anførselen er ikke ubegrunnet. Det er på det rene at mye av det endrings- og 

tilleggsarbeidet HAB har utført i saken, er utført på regning. Det fremgår videre av 

kontraktens pkt. G2 at regningsarbeid skal gjøres opp etter medgåtte timer, der timeprisen 

"skal inkludere påslag til dekning av indirekte kostnader, risiko og fortjeneste". Det 

fremgår av fremlagte byggemøtereferater at SVV flere ganger tok opp med HAB at 

regningsarbeid forutsettes å omfatte indirekte kostnader, uten at det kom noen reaksjon fra 

HAB på dette. 
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Fylkeskommunen har i prosedyren anført at det derfor må gjøres ytterligere fradrag for 

24,4 funksjonærmånedsverk. Hvordan dette tallet fremkommer, er uklart for 

lagmannsretten, men heller ikke av betydning. Det sentrale er at det ved beregningen av 

HABs eventuelle funksjonærkrav må gjøres betydelig fradrag i relevante 

funksjonærmånedsverk for arbeid utført på regning, fordi omkostninger til funksjonærer 

ligger innbakt i det HAB allerede har fått oppgjør for. 

Endelig er det spørsmål om nivået for HABs egenrisiko, som HAB selv har satt til 15%. 

Fylkeskommunen har her anført at dette nivået er for lavt, og at det uansett er uriktig å 

beregne egenrisikoen bare ut fra merforbruket av funksjonærmånedsverk. Heller ikke disse 

innvendingene er ubegrunnede. Dersom entreprenøren påføres større utgifter på grunn av 

forstyrrende elementer som byggherren er ansvarlig for, vil det kunne ha konsekvenser for 

indirekte omkostninger. Et fornuftig mål på størrelsen på den egenrisikoen byggherren må 

bære, er imidlertid vanskelig å gi uten å se på den samlede funksjonærinnsatsen som var 

planlagt i prosjektet. Behovet for ekstra funksjonærinnsats må dessuten sees i forhold til 

kontraktens bestemmelse om at byggherrens rett til å kreve tilleggsarbeider innenfor 15% 

av netto kontraktssum. 

Entreprenøren måtte uansett forvente at funksjonærbehovet ville variere, og godtgjøres 

jevnt over etter de mengdevariable prosessene i kontrakten. Det er ikke uten videre opplagt 

at HAB da skal ha krav på at byggherren dekker behov for ytterligere funksjonærer, når 

omfanget av tilleggsarbeidet ikke overstiger det byggherren uansett har krav på at 

entreprenøren utfører. 

Det er ikke mulig for lagmannsretten å ta stilling til hvilken eksakt egenrisiko HAB måtte 

bære for det økte funksjonærbehovet. Nivået på 15% som HAB har lagt til grunn, synes 

imidlertid vel snaut.  

3.15 Sammenfatning 

Etter en samlet vurdering kan lagmannsretten ikke se at HAB har ført tilstrekkelig bevis for 

at byggherrens forhold har medført økt behov for funksjonærinnsats ut over det som var 

påregnelig og påkrevd etter avtalen.  

De øvrige elementene i HABs krav på tilleggsvederlag for plunder og heft har direkte 

sammenheng med effektivitets- og funksjonærkravet. Med lagmannsrettens syn på de 

sistnevnte er det ikke grunn til å gå inn på disse. 

Alt i alt kan kravet om tilleggsvederlag for plunder og heft ikke føre frem. 
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4. Tilleggsvederlag for forsering 

4.1 Bakgrunnen for kravet 

Når det i et entrepriseprosjekt inntrer forhold som er byggherrens risiko, og som gjør at 

entreprenørens kontraktsforpliktelser hindres, kan entreprenøren være berettiget til 

å ferdigstille sine kontraktsarbeider senere enn avtalt i kontrakten – såkalt fristforlengelse. 

Fristforlengelse innebærer at entreprenøren tillates å ferdigstille sin ytelse senere enn avtalt 

leveringsfrist uten å risikere misligholdsbeføyelser, og fastsettes typisk i dager. 

Avslår byggherren et berettiget krav om fristforlengelse, har entreprenøren krav på 

å forsere. Entreprenørens merutgifter som påløper for å nå avtalt ferdigstillelsesdato kan da 

kreves erstattet av byggherren. 

I denne saken mente HAB seg berettiget til et betydelig antall dager i fristforlengelse, og 

HAB har også ment at de forserte kontraktsarbeidene for å rekke leveringsfristen 1. juli 

2013. 

4.2 HABs anførsler 

HAB har krav på fristforlengelse knyttet til de samme forhold som begrunner plunder og 

heft-kravene. Det er åpenbart at de forholdene som begrunner plunder og heft-kravene, 

hadde tidsmessige konsekvenser for fremdriften. Når byggherren da, nærmest automatisk, 

avslo dette, har HAB krav på vederlag for forsering. 

Den slakken som HAB hadde lagt til grunn i sine fremdriftsplaner kunne HAB disponere 

fritt, jf. Rt. 2005 side 788 (Oslofjordtunnelen). Dette innebærer at HAB kan kreve vederlag 

for forsering dersom det inntreffer byggherreforhold som forsinker arbeidet. 

Fristforlengelsen skal tilsvare den faktiske forsinkelsen. 

Kravet om fristforlengelse er beregnet til 23 uker. Det er nøkternt, og sannsynligvis langt 

lavere enn det reelle forholdet. 

Fylkeskommunens påstand om at HAB ikke har forsert, er ny. Dette ble ikke anført for 

tingretten eller ved lagmannsrettens forrige behandling. Det kan uansett ikke være tvil om 

at det faktisk ble forsert. HAB varslet også at de forserte, og SVV forsto rent faktisk også 

det. En annen sak er at det kan være noe uklart når forseringen faktisk startet. Dette må 

imidlertid sees på noe skjønnsmessig. I virkeligheten har HAB forsert allerede fra vinteren 

2012, men beregningsmessig er det lagt til grunn at forseringen først startet i april. Kravet 

gjelder kun slik forsering. 

Fylkeskommunens anførsel om at faktureringsplanen ikke stemmer, beror på en logisk 

brist. Denne planen er basert på fremdriftsplanen av 18. januar 2012, som er forsert. For 

øvrig vil entreprenøren ønske fortung betaling. 
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Det er ikke hold i fylkeskommunens påstand om at forseringskravet er tapt på grunn av 

manglende angivelse av hva forseringen vil koste. HAB varslet byggherren om 

kostnadene. Manglende varsling er uansett ikke bortfallsgrunn, jf. Rt. 1999 s. 878 (Bruer 

over Nitelva). 

Det er heller ikke riktig at HAB ikke varslet om forseringen. Dette er avgjort ved 

lagmannsrettens forrige dom, og partene er enige om at den gamle lagmannsrettens 

risikovurdering skal legges til grunn. 

Forseringskravet kan beregnes på ulikt vis. Et alternativ er å se hen til hva forseringen 

faktisk kostet. HAB har gjort et anslag på dette som er nøkternt og velfundert. 

Et annet alternativ er å beregne kravet på bakgrunn av til den kontraktsbestemte premien 

for hurtig ferdigstillelse som HAB gikk glipp av som følge av alle byggherreforholdene. 

Det er ikke grunnlag for å avvise dette kravet under henvisning til at det ikke er gjort 

gjeldende tidligere. 

4.3 Fylkeskommunens anførsler 

Kontrakten oppstiller flere kumulative vilkår for at defensiv forsering skal kunne 

iverksettes. 

HAB har, i strid med kontraktens punkt C 17.6 tredje ledd, ikke varslet byggherren om 

forseringen i samsvar med kontrakten. De tre brevene HAB påberoper seg som varsel, er 

ikke tilstrekkelige.  

HAB har dessuten ikke vurdert hva kostnadene ved forsering ville utgjøre. I dette ligger 

det også at HAB heller ikke har foretatt noen vurdering av om forseringsutgiftene ville 

være forholdsmessige. 

Endelig har HAB heller ikke sannsynliggjort at det var noen forsinkelse i prosjektet som 

fylkeskommunen var ansvarlig for. Dels har HAB ikke oppfylt sin plikt til å utarbeide 

fremdriftsplaner, slik kontrakten krever. De fremdriftsplanene som ble fremlagt, var ikke 

egnet til å måle hvorvidt det forelå en forsinkelse eller et forseringsbehov i prosjektet. 

Byggemøtereferatene underbygger heller ikke at det forelå noen reell forsinkelse i 

prosjektet. 

HAB har dessuten ikke sannsynliggjort at det forelå krav på tidsforlengelse på grunn av 

byggherrens forhold. En rekke av HABs egne forhold forstyrret fremdriften i prosjektet. 

Fylkeskommunen mener dessuten at det ikke foreligger noen plunder og heft-forhold som 

har hindret HABs produksjon. Byggherren innrømmet dessuten en god del tidstillegg for 

utførelse av kontraktsarbeid der det har vært grunnlag for det. 

HAB har ikke ført bevis for at det ble iverksatt og gjennomført forsering for å hente inn en 

eventuell forsinkelse som fylkeskommunen skapte. Forseringen skal angivelig ha bestått i 
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at man tilførte ressurser, hovedsakelig ved å engasjere underentreprenører. Det er 

imidlertid ikke fremlagt noen dokumenter som viser at det ble tilført noen slike større 

økonomiske ressurser som forseringen angivelig må ha innebåret. Det er heller ikke 

fremlagt noen dokumentbevis i form av e-poster, dagboknotater e.l. som viser at det ble 

hentet inn ressurser for å gjennomføre en betydelig forsering. 

Det er heller ikke varslet om forsering underveis. Kravet om forseringsvederlag ble 

fremmet to måneder etter overlevering. Hverken byggemøtereferater, månedsrapporter 

eller annen formell dokumentasjon indikerer at HAB forserte arbeidene. Heller ikke 

faktureringen tyder på dette. 

Spesielt til trafikksikkerhetstiltakene er det anført at disse arbeidene ble gjennomført fra 

mars/april og frem til overleveringen 1. juli 2013. Det gjensto da bare asfaltarbeider, 

merking, grøntarbeider og skilting. Dette er arbeider HAB ikke har inkludert i sitt plunder 

og heft-krav, og fremstår således som en erkjennelse av at arbeidet med TS-tiltakene ikke 

kan ha forstyrret de andre arbeidene som pågikk i denne perioden. Med de ressursene HAB 

satte på, og som de fikk betalt for på regning, klarte HAB å ferdigstille TS-tiltakene og de 

øvrige arbeidene til sluttfristen. Det er dermed vanskelig å forstå hva som skulle gjenstå og 

som det skulle betales forseringsvederlag for. 

4.4 Lagmannsrettens merknader 

Krav på vederlag for forsering er regulert i kontrakten mellom partene pkt. 17.6, som 

bestemmer: 

Avslår byggherren et berettiget krav på fristforlengelse i henhold til 17.1 eller 17.2, 

har entreprenøren rett til å forsere arbeidet for byggherrens regning med mindre 

forseringsutgiftene vil bli uforholdsmessig store. 

Forseringsutgifter utover beløp tilsvarende påløpt dagmulkt over samme tidsrom som 

forseringen, anses for uforholdsmessig store. 

Før enhver forsering påbegynnes, skal byggherren varsles skriftlig med angivelse av 

hva forseringen antas å koste. 

Slik saken ligger an, er det det siste vilkåret som får avgjørende betydning i denne saken. 

Det må understrekes at kontrakten krever at varslingen skal skje skriftlig. Varslingsregelen 

og skriftlighetskravet har som formål å sikre notoritet for når forseringen startet, men også 

å sikre at entreprenøren har vurdert spørsmålet om forseringsutgiftene vil bli urimelig 

store. Varslingsregelen gir byggherren en mulighet til likevel å velge bort forsering, og i 

stedet akseptere å gi entreprenøren fristforlengelse. Lagmannsretten kan ikke se at det er 

plass for å fortolke varslingskravet innskrenkende. Det må således kreves at varselet er 

tydelig med hensyn til at det varsles forsering, og at det er fullstendig, slik at alle krav 

kontrakten stiller til varselets innhold, er oppfylt. Regelen krever dessuten at forseringen 

ikke engang påbegynnes før byggherren er varslet om den. 
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HAB har påberopt seg fire brev, respektive byggemøtereferater, som anføres å være varsel 

om forsering. Lagmannsretten kan imidlertid ikke se at noen av disse kan forstås som et 

slikt varsel, og heller ikke at de oppfyller de innholdsmessige krav som er nevnt ovenfor. 

I det første av disse, et brev av 31. januar 2012, het det: 

HAB Construction AS er meget enig i at det er uheldig at den slakk som var 

innarbeidet i opprinnelig fremdriftsplan er disponert for å holde sluttfristen i revidert 

plan av 18.01.2012.  

Hovedårsaken til at tidligere slakk er oppbrukt ligger i forhold som byggherren råder 

over. Det vises til oversendte varsel, 24 stk. totalt, hvorav det er varslet 

tidskonsekvenser for 14 krav.  

Tidskonsekvensene er ennå ikke fullt ut beregnet, men varslet i henhold til 

kontraktens kap. D2, Spesielle kontraktsbestemmelser, pkt. C 17.5 

Alle tidskrav er avvist av byggherren uten at HAB Construction AS har akseptert 

avvisningen som rettmessig. HAB Construction AS forstod i samarbeidsmøte 2, den 

10.01.2012, at en forlengelse av tidsfristen ikke var aktuelt for byggherren, uten at 

denne problemstillingen ble protokollført. En slakk i en fremdriftsplan er 

entreprenørens "eiendom". HAB Construction AS befinner seg dermed i en 

forseringssituasjon som de mener seg berettiget til kompensasjon for i henhold til 

kontraktens kap. D2, Spesielle kontraktsbestemmelser, pkt. Cl7.6  

For å løse opp i den litt fastlåste situasjonen i prosjektet, foreslår HAB Construction 

AS at det utbetales en premie i henhold til kontraktens kap. D2, Spesielle 

kontraktsbestemmelser, pkt. D14, for den tid man blir enige om er forsert. 

Henvisningen til at HAB anser seg å være "i en forseringssituasjon" under henvisning til 

byggherrens tidligere avvisninger av "tidskrav", antyder unektelig at brevet må forstås som 

et varsel om forsering. Etter lagmannsrettens syn får brevets innhold en litt annen karakter 

når man ser det i sammenheng med den forutgående korrespondansen. HAB oversendte 

19. januar 2012 ny fremdriftsplan til SVV, som var første revisjon av planen etter den som 

ble inngitt ved oppstart av prosjektet. Det het i brevet at "tidligere innarbeidet slakk i 

planene er disponert" i den reviderte planen. Det ble ikke nevnt noe her om at HAB mente 

at de hadde adgang til å forsere. 

Etter anmodning fra HAB ga SVV tilbakemelding på planen i brev 27. januar 2012. SVV 

ga uttrykk for at det var "uheldig" at entreprenøren "på et så tidlig tidspunkt under 

utførelsen – har funnet det nødvendig å bruke hele den den innarbeidede slakken" i den 

opprinnelige planen. 

HAB besvarte dette brevet ved det brevet det er gjengitt fra over. Lagmannsretten oppfatter 

dette brevet mer som et forsøk på diskusjon om hvordan man kunne bli enige om et 

økonomisk oppgjør for byggherrens avvisninger av HABs tidskrav. HABs "forslag" var å 

gjøre opp for forsering etter reglene om ferdigstillelse før avtalt overlevering. Dette er et 

oppgjørsprinsipp som skiller seg fra den kontraktsbestemte beregningsregelen for 
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forseringskrav og som dermed gjør det vanskelig å oppfatte som et forseringsvarsel i 

samsvar med kontraktens bestemmelser. 

HABs brev 31. januar 2012 mangler dessuten en angivelse av hva forseringen antas 

å koste, slik kontraktens punkt C17.6 krever. 

Også den etterfølgende korrespondansen mellom partene underbygger at brevet ikke var 

ment som et varsel om forsering. I HABs brev 30. mai 2012 ga HAB uttrykk for at man 

"[e]tter god flyt på prosjektet den senere tid" så "muligheten" for å forsere arbeidene frem 

til ferdigstillelse. Også her ble det foreslått at forseringspremien skulle beregnes etter 

samme prinsipp som den kontraktsbestemte beregningsregelen for forseringskrav. 

Etter lagmannsrettens syn viser dette brevet med tydelighet at HAB ikke hadde iverksatt 

forsering frem til da. Dersom HAB hadde forsert i denne perioden, fremstår brevet som 

meningsløst. Derimot fremstår det som et tilbud om fortidig ferdigstillelse, etter en periode 

der entreprenørens arbeid hadde gått greit uten forsering. Heller ikke dette brevet 

inneholder en angivelse av hva forseringen antas å koste, slik kontrakten krever. 

Lagmannsretten peker dessuten på at brevet ble sendt to måneder inn i den perioden HAB 

nå krevde forseringsvederlag for. 

Lagmannsretten nevner ellers at SVV i brev 22. februar 2012, under henvisning til 

kontrakten, uttrykkelig avviste at HAB var i en forseringssituasjon, fordi forsinkelsene som 

var inntrådt og som hadde gjort at slakken var "spist opp", skyldtes entreprenørens eget 

forhold. HAB kom ikke tilbake med protester mot SVVs syn. 

Spørsmålet om forsering ble på nytt tatt opp i HABs brev 25. februar 2013. Hverken i dette 

brevet eller i byggemøtet 24. april 2013 ble det gitt noe kostnadsanslag. 

Etter lagmannsrettens syn har HAB ikke gitt byggherren noe varsel om forsering som 

tilfredsstiller innholdskravene som kontrakten oppstiller. Lagmannsretten kan heller ikke 

se at SVV forstod at HAB hadde varslet forsering, slik HAB, under henvisning til SVVs 

brev 22. februar 2012, har anført. 

Det er da i utgangspunktet ikke nødvendig å ta stilling til om de øvrige vilkårene for 

forsering foreligger. Slik saken ligger an, finner lagmannsretten likevel grunn til å gå inn 

på enkelte av dem. 

Som nevnt over, krever kontrakten at byggherren varsles, ikke bare om at det vil bli forsert, 

men også om de økonomiske konsekvensene av forseringen. Lagmannsretten kan som 

nevnt ikke se at det er gitt noe slikt varsel. Det er imidlertid heller ikke fremlagt noen bevis 

som tilsier at HAB innad vurderte størrelsen på forseringskostnadene. 

Lagmannsretten kan ikke se at HAB har sannsynliggjort at prosjektet rent faktisk var 

forsinket av årsaker som byggherren var ansvarlig for.  Lagmannsretten er også enig med 
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fylkeskommunen i at HAB ikke overholdt plikten etter kontrakten til løpende å utarbeide 

oppdaterte fremdriftsplaner. Disse ville kunne anskueliggjøre hvor langt entreprenøren 

hadde kommet i prosjektet, og om det i tilfelle forelå et forseringsbehov. 

Viktigere er det at det ikke fremkommer noe i de løpende byggemøtereferatene som tilsier 

at prosjektet var forsinket, i hvert fall ikke i starten av den perioden det er krevet 

forseringsvederlag for. Fremdrift var et eget punkt som ble gjennomgått på hvert av 

møtene. Hverken i referatene fra siste kvartal 2011 eller fra 1. kvartal 2012 er det gitt 

uttrykk for at HAB var forsinket. Det samme gjaldt byggemøtereferatene fra 2. kvartal 

2012, og således fra den perioden da forseringen avgivelig skulle ha skjedd. I det siste 

referatet, fra byggemøtet 20. juni 2012, sier HAB endog at man totalt sett er "foran 

hovedfremdriftsplan" av 18. januar 2012; at man er kommet opp på ønsket kapasitet og 

ikke vil øke ytterligere. 

I byggemøte nr. 21 den 11. juli 2012 rapporteres det at HAB fremdeles "totalt sett [ligger] 

foran hovedfremdriftsplan rev. 002 18.01.2012", at man ligger godt an i forhold til 

fremdrift og at man derfor "ser for seg å trappe ned kapasiteten noe fremover". I det 

umiddelbart påfølgende byggemøtet 27. juli 2012 rapporterer HAB derimot at man ligger 

"bak" hovedfremdriftsplanen, men at man likevel kommer til å trappe ned kapasiteten 

fremover. 

Etter lagmannsrettens syn var det en ganske oppsiktsvekkende endring, som – i hvert fall 

formelt sett – ikke er underbygget med tidsnær dokumentasjon. Endringen synes å ha 

sammenheng med et "forhandlingsmøte" 21. juni 2012 mellom SVV og HAB, der HAB på 

nytt la frem forslaget om fortidig levering av arbeidene, mot en premie. Det er på det rene 

at SVV også da avviste dette forslaget.  Bjørn Broderstad forklarte for lagmannsretten at 

HAB nærmest oppfattet det slik at med mindre HAB droppet alle krav mot SVV, truet man 

med å slå HAB konkurs. 

Konkret hva som skjedde under dette møtet er uklart. Det synes imidlertid på det rene at 

stemningen mellom partene var anstrengt på grunn av SVVs holdning. Dette er ikke 

avgjørende for lagmannsrettens vurdering, men forklarer trolig den plutselige endringen i 

fremdriftsrapporteringen. Det sentrale for lagmannsretten er at det ikke foreligger noen 

tidsnære bevis for at det den sommeren helt plutselig inntrådte byggherreforhold som 

gjorde det nødvendig for HAB å forsere. 

Det fremgår av byggemøtereferatene høsten 2012 at HAB 10. oktober la frem en ny 

hovedfremdriftsplan som viste at HABs arbeider var blitt ytterligere forsinket og først ville 

være ferdige i desember 2013. Byggherren mente fremdriftsplanen var mangelfull, bl.a. 

fordi den ikke viste kritisk linje og det heller ikke fremgikk dokumentasjon for at HAB 

hadde krav på fristforlengelse. Lagmannsretten merker seg imidlertid at det verken ble 

rapportert noen egentlige forsinkelser i byggemøtene, eller varslet forsering i dem. Det 

fremgår dessuten at det særlig var VA-anlegget for Søndre Land kommune som var 
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årsaken til at ferdigstillelse ble antatt å bli forsinket. I byggemøtet 16. januar 2013 ble disse 

arbeidene varslet ferdig i løpet av samme måned, uten at det fremgår av referatene at HAB 

hadde forsert. 

Lagmannsretten er etter ovenstående kommet til at det ikke foreligger tilstrekkelige, 

tidsnære bevis for at HAB varslet SVV om forsering slik som bestemt i kontrakten. 

Lagmannsretten ser det videre slik at det ut fra den tidsnære dokumentasjonen som 

foreligger, er reell tvil om prosjektet virkelig var forsinket av forhold som byggherren var 

ansvarlig for, og om HAB iverksatte forsering i medhold av kontrakten for likevel å nå den 

kontraktsbestemte leveringsfristen. 

HABs krav på vederlag for forsering tas dermed ikke til følge. 

4.5 Saksomkostninger 

HABs anke over tingrettens dom har ikke ført frem, og fylkeskommunen har fått medhold 

fullt ut i de krav som er behandlet ved lagmannsrettens fornyede behandling. 

Fylkeskommunen har dermed som utgangspunkt krav på å få dekket sine sakskostnader for 

lagmannsretten i tråd med tvisteloven § 20-2. 

Etter lagmannsrettens syn taler tungtveiende grunner i denne saken for å frita HAB fra 

sakskostnadsansvaret. Såvel tingretten som lagmannsretten ved forrige gangs behandling 

av saken kom til at hver av partene burde bære egne sakskostnader. Også Høyesterett, som 

behandlet de spørsmål lagmannsretten nå har til behandling, kom til samme resultat. 

Etter lagmannsrettens syn står saken med hensyn til avgjørelsen av sakskostnadsansvaret i 

samme situasjon som tidligere, selv om fylkeskommunen har oppnådd et bedre resultat enn 

ved de tidligere avgjørelser. Høyesteretts syn på bevisvurderingen for 

årsakssammenhengen for krav på tilleggsvederlag for plunder og heft, har gjort det 

nødvendig å gå forholdsvis grundig inn i de enkelte elementene i kravet. HAB er dessuten 

blitt møtt med et beviskrav som i praksis er strengere enn det man hadde grunn til å anta 

under utførelsen av entreprisen og på det tidspunkt man hadde mulighet til å sikre 

dokumentasjon for sine krav. 

Lagmannsretten er derfor kommet til at hver av partene må bære sine sakskostnader, jf. 

tvisteloven § 20-2 tredje ledd bokstav a). 

Lagmannsretten har i samsvar med begge parters ønske vært satt med fagkyndige 

meddommere. Partene hefter derfor solidarisk for det offentliges utgifter til meddommere. 

Lagmannsretten er kommet til at det offentliges kostnader til fagkyndige meddommere må 

bæres likt av partene. 

Dommen er enstemmig. 
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Dommen er ikke avsagt innen tvistelovens frist. Årsaken til dette er sakens omfang og 

øvrige beramminger i lagmannsretten, herunder det forhold at de fagkyndige 

meddommerne har vært opptatt på annet hold. Partene er imidlertid holdt løpende orientert 

om når dom kan forventes. 
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SLUTNING 

 

1. Innlandet fylkeskommune frifinnes for krav på tilleggsvederlag for plunder og heft og 

for krav om vederlag for forsering. 

2. Hver av partene bærer sine sakskostnader for lagmannsretten. 

3. Partene bærer kostnader til fagkyndige meddommere likt. Godtgjørelsen til fagkyndige 

meddommere fastsettes i egen beslutning. 
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Saken gjelder krav om tilleggsvederlag for kostnader til forsering og plunder og heft i en 

totalunderentreprise, samt motkrav om betaling av dagmulkt og erstatning.  

1. Innledning 

1.1. Overordnet om hva tvisten i ankesaken gjelder 

Ankesaken knytter seg til et prosjekt om nybygg og rehabilitering av Slemdal skole i Oslo. 

Backe Stor-Oslo AS (heretter også «BSO») var totalentreprenør for prosjektet, og inngikk 

7. mars 2018 kontrakt med Elektro-Kontakten AS (heretter også «EK») som 

totalunderentreprenør for elektroarbeidene. Det ble inngått en fastpriskontrakt basert på NS 

8417: 2011 (heretter NS 8417). Kontraktssummen var på kroner 31 207 330 (inklusive 

merverdiavgift).  

 

Sentralt i tvisten står spørsmålet om det er grunnlag for EKs krav om tilleggsvederlag for 

kostnader til forsering1 og plunder og heft2, som EK hevder skyldes forsinkelser og svikt 

ved BSOs ytelser som totalentreprenør. EK har videre fremmet krav om dekning av økte 

kostnader grunnet lønns- og prisstigning som følge av at kontrakts- og 

produksjonsperioden i kontrakten ble forskjøvet, samt krav om dekning av økte kostnader 

til rigg og drift. BSO har på sin side fremmet motkrav om at EK må betale dagmulkt for 

forsinket overtakelse og erstatning for brudd på samordningsplikten i kontrakten.  

2. Sakens bakgrunn 

Slemdal skole ligger i bydel Vestre Aker i Oslo kommune. I forbindelse med at kommunen 

ønsket å rehabilitere eksisterende bygninger og utvide skolens funksjonsareal, sendte 

Undervisningsbygg, nå Oslobygg KF (heretter også «UBF»), prosjektet på anbud 21. juni 

2017. Prosjektet omfatter i hovedsak 3 bygg: Hovedbygget, Bygg Nord og Gamleskolen.  

Hovedbygget består av fire etasjer, hvorav tre av etasjene er skolerom, mens underetasjen 

består av tekniske rom. Bygg Nord har også fire etasjer, med gymsal i underetasjen og 

første etasje. Gamleskolen er et noe mindre bygg, med kun to etasjer. Byggenes totale areal 

er på ca. 10 400 m2, hvor ca. 6 600 m2 består av nybygg og ca. 3 800 m2 består av 

rehabiliteringsarbeider. Det var med andre ord tale om et sammensatt byggeprosjekt, som 

omfattet en blanding av både nybygg og eldre bygningsmasse, hvor deler av 

bygningsmassen også var vernet. Prosjektet omfattet i tillegg arbeider med uteareal, så som 

belysning, elbilladere og føringer mellom byggene.  

                                                 
1 Med forsering menes at totalunderentreprenøren må tilføre ekstra ressurser for å hente inn en forsinkelse. 
2 Plunder og heft er et bransjeutrykk som ikke har et entydig rettslig innhold. I denne sammenheng betyr det 

at totalunderentreprenøren påføres ekstrautgifter som følge av at forhold på totalentreprenørens hånd 

medfører nedsatt produktivitet eller forstyrrelser på annet arbeid hos totalunderentreprenøren, jf. NS 8417 

34.1.3 og HR-2019-1225-A avsnitt 54. Lagmannsretten vil gjennomgående bruke begrepene plunder og heft 

eller ineffektivt drift for å beskrive dette forholdet, og understreker at det skal forstås som synonymer. 
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Partene har i ankesaken lagt frem illustrasjoner av skolebygningene. Det er nedenfor 

klippet inn fra et hjelpedokument fremlagt av EK, som viser de forskjellige byggene med 

de betegnelsene som er brukt av partene, og som også vil brukes av lagmannsretten: 

 

 

 

BSO innga tilbud på prosjektet 15. september 2017 og ble kontrahert som totalentreprenør 

3. november 2017. Kontrakten mellom UBF og BSO var basert på NS 8407 (alminnelige 

kontraktsbestemmelser for totalentrepriser) og kontraktssummen var kroner 372 011 130 

(inklusive merverdiavgift). Det ble avtalt en byggetid på totalt 24 måneder regnet fra 

mottatt rammetillatelse, noe lagmannsretten kommer nærmere tilbake til nedenfor.  

 

BSO hadde ingen egenproduksjon utover rollen som totalentreprenør, men kontraherte en 

rekke totalunderentreprenører til forskjellige deler av prosjektet. Etter det opplyste har det 

vært samhandling mellom omlag 55 prosjektaktører.  

 

EK ble invitert til å inngi tilbud på totalunderentreprisen for elektro, og innga slikt tilbud 

24. november 2017. Revidert tilbud ble inngitt 3. januar 2018. Det ble avholdt et 

avklaringsmøte mellom partene 22. januar 2018. Kort tid etter møtet fikk EK beskjed om at 

de hadde fått tildelt oppdraget. Kontrakt på totalunderentreprisen ble deretter signert 7. 

mars 2018. Det fremgikk av avtaledokumentet at EKs forpliktelse var å levere «[…] 

komplett elektroleveranse samt svakstrømleveranse», og at NS 8417 (alminnelige 

kontraktsbestemmelser for totalunderentrepriser) gjaldt, med de endringer/avvik som fulgte 

av avtaledokumentet. I forbindelse med inngåelsen av kontrakten, ble også BSOs 

kontraktsposisjon overfor rådgivende ingeniør elektro (heretter også «RIE») tiltransportert 

EK. Som tidligere nevnt ble kontraktssummen på kroner 31 207 330 (inklusive 

merverdiavgift). Det ble ved avtaleinngåelsen krysset av for at kontraktssummen var fast, 
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og at den ikke var gjenstand for regulering eller kompensasjon for pris- og lønnsstigning i 

byggetiden. Det fremgår videre av avtaledokumentet at følgende dokumenter skulle inngå i 

kontrakten mellom EK og BSO (der TUE er definert som totalunderentreprenør, altså EK, 

og TE er totalentreprenør, altså BSO): 

 

1. BackeGruppens krav til etisk adferd og samfunnsansvar 

2. Dette avtaledokument med særlige kontrakts bestemmelser i kap. 2 

3. Byggherrens beskrivelse med funksjonskrav og tegninger som er relevant for 

TUE, samt de kontrakts bestemmelser i TEs kontrakt med byggherre som er relevant 

for TUE.  

(…) 
4. TEs spesielle kontrakts bestemmelser for helse, miljø og sikkerhet (HMS) 

5. Referat fra avklaringsmøte/kontraktforhandlingsmøte datert 22.01.2018 

6. Grensnittsmatrise datert 15.01.2018 

7. Prinsipp grensesnitt og føringsveier dørmiljø 

8. TUEs tilbud datert 03.01.2018 

9. Tiltransportert kontrakt ECT 

10. NS 8417 (av 01.07.11) (vedlegges ikke) 

 

Når det særlig gjelder fremdriften og tidsfrister i kontrakten fremgår følgende av 

avtaledokumentet punkt 1.9: 

 

TUE skal følge omforent fremdriftsplan og omforent dokumentleveranseplan, samt 

senere revisjoner av disse. Se for øvrig punkt 2.6 i særlige bestemmelser. 

Det er avtalt følgende tidsfrister, jf. NS 8417 pkt. 21.1: 

(…) 
Byggetid for TUE gjelder med samme vilkår som for TE. Det er 20 mnd byggetid fra 

mottatt og godkjent rammetillatelse. Byggetiden inkluderer også IG søknad som først 

kan søkes etter at rammetillatelse er gitt. Etter byggefasen vil prosjektet gå over i 

sluttfasen som har en varighet på 4 mnd. For mer detaljer rundt sluttfasen henvises 

det til kontraktsunderlaget. 

 

Som tillegg til NS 8417 punkt 21 om fremdrift og samordning ble følgende avsnitt tatt med 

i avtaledokumentet punkt 2.7.4: 

 

Arbeidet skal skje i samsvar med TEs til enhver tid gjeldende felles fremdriftsplan 

for prosjektet, inkludert enhver omforent fremdriftsplan mellom TE og byggherren. 

TUE skal snarest mulig utarbeide fremdriftsplan for sine arbeider innen de rammer 

TEs fremdriftsplan setter og levere planen til TE for godkjenning. TUE må regne 

med at han ikke til enhver tid kan oppnå fullt ut optimal fremdrift, og plikter å 

samordne sin fremdrift med andre aktører i prosjektet. 

 

TUE forplikter seg til å fremskaffe nødvendig prosjekteringsgrunnlag iht. omforent 

dokumentleveranseplan og utføre nødvendig koordinering mot øvrige 

prosjekterende. TUE forplikter seg til å rapportere fremdrift for egen prosjektering 1 

gang per måned. 
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TUE må i god tid skriftlig underrette TE om de tegninger, beskrivelser og 

spesifikasjoner han må ha for å holde fremdriftsplanen og de oppsatte frister. Dette 

kommer i tillegg til pliktene til TUE som følger av pkt. 25. 

 

Som et tillegg til NS 8417 punkt 37 om overtakelse fremgikk følgende av 

avtaledokumentet punkt 2.7.10: 

 

Overtakelse skjer samtidig med TEs overtakelse til byggherre. Dette gjelder også for 

delovertakelse med byggherre. 

 

Dette innebar at EK ikke kunne overlevere elektroarbeidene før BSO overleverte 

kontraktsarbeidene til byggherren UBF.  

 

I avtaledokumentet var det videre inntatt en «Back to Back»-bestemmelse i punkt 2.13. Av 

denne fremgikk det at TUE (dvs. EK) skal ha de samme rettigheter og forpliktelser og 

ansvar overfor TE (dvs. BSO) som TE har overfor byggherren UBF. Videre at «[…] TUE 

ikke får dekket krav på fristforlengelse og vederlagsjustering, herunder rigg og drift, med 

mindre dette blir akseptert av byggherren». Det var samtidig presisert at dette ikke gjaldt 

«[…] der TUEs krav relaterer seg til forhold TE selv er ansvarlig for, og som ikke kan 

videreføres til BH».  

 

Som det fremgår av redegjørelsen over, var det i kontrakten avtalt at byggetiden for EK 

gjaldt med samme vilkår som for BSO overfor byggherren UBF. I begge relasjoner var det 

avtalt en byggetid på 20 måneder «fra mottatt og godkjent rammetillatelse», jf. punkt 1.9.1 

i avtalen mellom BSO og EK. I tillegg fremgikk at prosjektet skulle ha en «sluttfase som 

har en varighet på 4 mnd», noe som innebar en kontraktsperiode på totalt 24 måneder 

regnet fra rammetillatelsen.  

 

Opprinnelig var det planlagt at det skulle søkes om én rammetillatelse for prosjektet. Etter 

avklaringer med plan- og bygningsmyndighetene ble det likevel bestemt at det skulle gis 

separate rammetillatelser for byggene. Rammetillatelse for Bygg Nord forelå 23. mars 

2018, og for Hovedbygget 20. april 2018. Rammetillatelsen for Gamleskolen forelå først 8. 

februar 2019. Det ble senere avtalt mellom BSO og UBF at byggetiden skulle regnes fra 

rammetillatelsen forelå for Hovedbygget 20. april 2018. Kort tid etter ble det også avklart 

mellom BSO og EK at fristen skulle regnes fra 24. april 2018, noe som innebar at 

overtakelse etter kontrakten skulle skje 24. april 2020, hvilket også ble den 

dagmulktbelagte fristen etter kontrakten. Dette ble også videreført overfor EK.  

 

For tingretten gjorde EK gjeldende et annet syn på kontraktens frister enn det som fremgår 

over. For lagmannsretten er det uomtvistet at kontraktens tidsfrister skal regnes fra 24. 

april 2018. Med en byggetid på 20 måneder og en sluttfase på 4 måneder, innebar dette at 

fristen for mekanisk ferdigstillelse i utgangspunktet var ved årsskiftet 2019/2020 og at 
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fristen for overtakelse var 24. april 2020. For Gamleskolen ble det fastsatt en særskilt frist 

for mekanisk ferdigstillelse 16. mars 2020, som følge av at man avdekket asbest i 

bygningen i forbindelse med riving sommeren 2019. De nevnte fristene ble senere utsatt, 

noe lagmannsretten kommer tilbake til i premissene. 

 

Når det gjaldt gjennomføringen, er det på det rene at det var helt begrenset med aktivitet 

fra EKs side på byggeplassen i 2018. Etter EKs syn oppsto det vesentlige forsinkelser i den 

forutsatte fremdriften i prosjektet i løpet av 2019, med betydelige konsekvenser for 

elektroarbeidene. EK varslet om dette og fremsatte krav om fristforlengelse frem mot 

sommeren 2019, men dette ble i all hovedsak avvist av BSO. Den 20. mai 2019 innvilget 

BSO likevel fristforlengelse for mekanisk ferdigstillelse til 23. februar 2020, men fastholdt 

samtidig fristen for overtakelse 24. april 2020. Frem mot sommeren 2019 varslet EK om 

det selskapet mente var ytterligere betydelige forsinkelser. I brev 2. september 2019 varslet 

EK om at det ville bli iverksatt en rekke forseringstiltak for å overholde kontraktens frister, 

og det ble samtidig utarbeidet anslag over de fremtidige forseringskostnadene.  

 

Fra høsten 2019 iverksatte EK omfattende forseringstiltak. EK hevder dette skyldes 

vesentlige forsinkelser og svikt i ytelsene fra BSO som totalentreprenør. BSO har bestridt 

at det har vært grunnlag for fristforlengelse og forsering. BSOs syn er at eventuelle 

fremdriftsutfordringer og øvrige forstyrrelser av elektroarbeidene ligger innenfor hva EK 

måtte påregne etter kontrakten, sett hen til prosjektets karakter og EKs plikt til å samordne 

sine arbeider med de andre entreprenørene.  

 

EK varslet om ytterligere forsinkelser og fremsatte nye krav om fristforlengelse frem mot 

prosjektets sluttfrist i 2020, men også disse kravene ble bestridt av BSO. EK utarbeidet i 

denne perioden fremdriftsvarsler og forseringsrapporter, som skulle underbygge 

forsinkelsene og kostnadene ved forsering og plunder og heft. Det foreligger en omfattende 

korrespondanse mellom partene i denne perioden. EK fremsatte etter hvert krav om 

tilleggsvederlag for disse kostnadene, som ble bestridt av BSO. Da det ikke ble enighet 

mellom partene, tok EK ut stevning 29. januar 2020. Søksmålet gjaldt en rekke krav, men 

var primært knyttet til forseringen. BSO innga tilsvar 8. mai 2020, og la ned påstand om 

frifinnelse. BSO trakk etter hvert inn motkrav på dagmulkt og erstatning.  

 

Parallelt med søksmålet pågikk byggearbeidene. Det ble oppnådd mekanisk ferdigstillelse 

av elektroarbeidene innen den reviderte fristen 23. februar 2020 for Hovedbygget og Bygg 

Nord, og for Gamleskolen 16. mars 2020. Derimot ble det ikke oppnådd overtakelse av 

elektroarbeidene innen sluttfristen 24. april 2020. Partene er uenige om hva som er årsaken 

til dette, og lagmannsretten kommer tilbake til dette i premissene. Prosjektet som sådan ble 

først overtatt av byggherren UBF 13. juli 2020.  

 

Ettersom sluttoppgjøret ikke var ferdig da saken sto for tingretten, ble pådømmelsen av 

søksmålet delt, slik att BSOs motkrav på dagmulkt og erstatning, samt EKs krav på 
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utbetaling av restbeløpet på kontraktssummen, ble behandlet i en egen dom som ble avsagt 

noe senere.  

 

Når det gjaldt EKs krav om tilleggsvederlag for kostnader til forsering og plunder og heft, 

samt enkelte endringskrav, avsa Oslo tingrett 25. januar 2021 dom med slik domsslutning: 

 

1. Backe Stor-Oslo AS dømmes til å betale til Elektro-Kontakten AS 4 844 815 – 

firemillioneråttehundreogførtifiretusenåttehundreogfemten – kroner eksklusiv 

merverdiavgift for krav på dekning av forseringskostnader, med tillegg av 

forsinkelsesrenter 

a. av 1 536 119 kroner fra 29. november 2019, 

b. av 784 022 kroner fra 29. desember 2019 og  

c. av 2 524 674 kroner fra 1. mars 2020, 

og til betaling skjer. 

 

2. Backe Stor-Oslo AS dømmes til å betale til Elektro-Kontakten AS 5 516 040 – 

femmillionerfemhundreogsekstentusenogførti – kroner eksklusiv merverdiavgift for 

krav knyttet til ineffektiv drift, med tillegg av forsinkelsesrenter 

a. av 3 027 600 kroner fra 29. november 2019, 

b. av 1 051 560 kroner fra 29. desember 2019 og  

c. av 1 436 880 kroner fra 1. mars 2020. 

og til betaling skjer. 

 

3. Backe Stor-Oslo AS dømmes til å betale til Elektro-Kontakten AS 87 758 – 

åttisjutusensjuhundreofemtiåtte – kroner eksklusiv merverdiavgift som følge av 

forlenget byggetid, med tillegg av forsinkelsesrenter fra 1. mars 2020 og til betaling 

skjer.  

 

4. Backe Stor-Oslo AS dømmes til å betale til Elektro-Kontakten AS 322 278 – 

trehundreogtjuetotusentohundreogsøttiåtte – kroner eksklusiv merverdiavgift som 

følge av prisstigning i forskjøvet produksjonsperiode, med tillegg av 

forsinkelsesrenter fra 11. desember 2020 og til betaling skjer. 
 

5. Backe Stor-Oslo AS dømmes til å betale til Elektro-Kontakten AS 371 524 – 

trehundreogsøttientusenfemhundreogtjuefire – kroner eksklusiv merverdiavgift som 

følge av bestilling av ekstra kortlesere, med tillegg av forsinkelsesrenter fra 30. 

oktober 2020 og til betaling skjer. 
 

6. Elektro-Kontakten AS har krav på tilleggsvederlag for arbeidet varslet i 

endringsmelding 55 (dørholdermagneter). 
 

7. Backe Stor-Oslo AS dømmes til å betale til Elektro-Kontakten AS 180 000 – 

etthundreogåttitusen – kroner eksklusiv merverdiavgift som følge av ineffektiv drift 

knyttet til SD-anlegg og varmesentral (endringsmelding 53), med tillegg av 

forsinkelsesrenter fra 30. oktober 2020 og til betaling skjer.  
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8. Backe Stor-Oslo AS frifinnes for krav fremmet i endringsmelding 31 

(merkostnader forbundet med levering av kortlesere og dørautomatikk), 

endringsmelding 54 (sprinkelsentral) og endringsmelding 49 (optisk varsling). 
 

9. Backe Stor-Oslo AS dømmes til innen to uker fra dommens forkynnelse å erstatte 

Elektro-Kontakten AS’ sakskostnader med 1 578 000 – 

enmillionfemhundreogsøttiåttetusen – kroner. I tillegg kommer rettens gebyrer med 

33 988 kroner samt kostnader til fagkyndige meddommere.  

 

Når det gjaldt BSOs motkrav, og EKs krav på utbetaling av restbeløpet på 

kontraktssummen, avsa Oslo tingrett 26. februar 2021 dom med slik domsslutning: 

 

1. Elektro-Kontakten AS frikjennes for krav om dagmulkt og erstatning for brudd på 

samordningsplikten.  

2. Backe Stor-Oslo AS dømmes til å utbetale til Elektro-Kontakten AS resterende 

kontraktsbeløp på kr 1 272 439 – 

enmilliontohundreogsyttitotusenfirehundreogtrettini – eks. mva innen to uker fra 

forkynnelse av dommen. 

3. Backe Stor-Oslo AS dømmes til innen to uker fra dommens forkynnelse å erstatte 

Elektro-Kontakten AS’ sakskostnader med 246 700 – 

tohundreogførtisekstusensjuhundre – kroner. I tillegg kommer rettens gebyrer og 

kostnader til fagkyndige meddommere.  

 

BSO påanket tingrettens dom 26. februar 2021 i sin helhet. For tingrettens dom 25. januar 

2021, påanket BSO domsslutningen punkt 1 til 4, 6, 7 og 9. EK innga avledet anke over 

tingrettens dom 25. januar 2021 domsslutningen punkt 3, 7 og 8. For øvrig la EK ned 

påstand om at anken over begge dommene ble forkastet.  

 

Ankeforhandling i saken ble holdt 25. januar til 11. februar 2022 i Borgarting 

lagmannsretts hus. Partene møtte sammen med sine prosessfullmektiger og avga 

forklaring. Det ble avhørt 14 vitner. Om bevisføringen for øvrig vises til rettsboken. 

 

3. Partenes krav og påstander for lagmannsretten 

3.1 Innledning 

Som nevnt gjaldt tingrettens dom også flere endringskrav. Samtlige av endringskravene 

som ble behandlet av tingretten har imidlertid blitt forlikt av partene underveis i 

saksforberedelsen for lagmannsretten. Dette innebærer at kravene avgjort i punkt 6,7 og 8 i 

tingrettens domsslutning i dommen 25. januar 2021 ikke lenger er tema. Slik saken står for 

lagmannsretten, er den avgrenset til EKs krav om dekning av kostnader til forsering og 

plunder og heft, samt krav om dekning av kostnader for forskjøvet kontrakts- og 

produksjonsperiode. I tillegg gjelder saken BSOs motkrav om dagmulkt og erstatning.  
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På samme måte som tingretten, finner lagmannsretten det hensiktsmessig å strukturere 

dommen slik at det innledningsvis gis en oversikt over partenes krav og påstander. En 

nærmere redegjørelse for partenes anførsler vil bli gitt under drøftelsen av det enkelte krav 

og tvistepunkt nedenfor.   

3.2 BSOs krav og påstand 

BSO gjør gjeldende at det ikke er grunnlag for å tilkjenne EK tilleggsvederlag for 

kostnader til forsering og plunder og heft, eller for lønns- og prisstigning og rigg og drift. 

BSO gjør gjeldende at tingretten i dommen 25. januar 2021 har foretatt feil rettsanvendelse 

og bevisbedømmelse, og påstår seg frifunnet.  

 

BSO fastholder samtidig kravene om at EK må betale dagmulkt og erstatning for brudd på 

samordningsplikten. BSO gjør gjeldende at tingretten i dommen 26. februar 2021 har 

foretatt feil rettsanvendelse og bevisbedømmelse.   

 

BSO har lagt ned følgende påstand for lagmannsretten: 

 

1.  Backe Stor-Oslo AS frifinnes. 

2.  Elektro-Kontakten AS dømmes til å betale til Backe Stor-Oslo AS et beløp 

fastsatt etter rettens skjønn. 

3.  Elektro-Kontakten AS dømmes til å erstatte sakskostnadene til Backe Stor-

Oslo AS for tingretten og lagmannsretten. 

3.3 EKs krav og påstand 

EK gjør gjeldende at tingretten har foretatt riktig rettsanvendelse og bevisbedømmelse i 

begge dommene og at BSOs anke over begge dommene må forkastes. EK har imidlertid 

inngitt avledet anke over tingrettens utmåling av tilleggsvederlag for kostnader til rigg og 

drift i domsslutningen punkt 3 i dommen 25. januar 2021.   

 

EK fastholder kravene på tilleggsvederlag, som er som følger: 

  

 Krav på tilleggsvederlag for forseringskostnader i uke 33 (2019) til uke 12 (2020) 

på til sammen kroner 4 844 815 

 Krav på tilleggsvederlag for plunder og heft fra uke 2 til 32 (2019), og uke 33 til 12 

(2020) på til sammen kroner 5 516 040 

 Krav om dekning av kostnader for lønns- og prisstigning på grunn av forskjøvet 

kontrakts- og produksjonsperiode på kroner 322 278 

 Krav om dekning av kostnader for økte kostnader til rigg- og drift på grunn av 

forlenget kontraktsperiode fra 24. april 2020 til 13. juli 2020 på kroner 218 451 

 

EK har lagt ned følgende påstand for lagmannsretten: 
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1. Anken forkastes for domsslutningens punkt 1,2, 4 og 9 i Oslo tingretts dom av 

25.01.21. 

2. Anken forkastes for domsslutningen punkt 1,2 og 3 i Oslo tingretts dom av 

26.02.21 

3. Backe Stor-Oslo AS dømmes til å betale til Elektro-Kontakten AS kr. 

218 451,- eksl. mva som følge av forlenget byggetid fra 24.04.20 til 13.07.20, 

med tillegg av forsinkelsesrenter fra 1. mars 2020 og til betaling skjer.  

4. Elektro-Kontakten AS tilkjennes saksomkostninger for lagmannsretten, 

herunder dømmes Backe-Stor Oslo AS til å dekke utgiftene til de fagkyndige 

meddommerne. 

 

4. Lagmannsrettens merknader 

4.1 Behandlingen av kravene 

Lagmannsretten vil i all hovedsak følge samme disposisjon som tingretten ved 

behandlingen av kravene i ankesaken.  

 

I punkt 5 behandles kontraktens fremdriftsforutsetninger. I punkt 6 behandles EKs krav om 

tilleggsvederlag for forseringskostnader og plunder og heft. I punkt 7 og 8 behandles EKs 

krav om dekning av økte kostnader grunnet forlenget kontrakts- og produksjonsperiode. I 

punkt 9, 10 og 11 drøftes BSOs motkrav om dagmulkt og erstatning for brudd, samt 

spørsmålet om tilbakehold av restbeløpet på kontraktssummen. I punkt 12 tas stilling til 

sakskostnadene.  

 

5. Kontraktens fremdriftsforutsetninger  

5.1 Innledning 

EKs krav om tilleggsvederlag bygger på at den planlagte fremdriften og utførelsen av 

elektroarbeidene ble vesentlig forsinket, og at dette skyldes forhold BSO som 

totalentreprenør har risikoen for. Spørsmålet om hvilke fremdriftsforutsetninger som følger 

av kontraktsforholdet mellom partene er derfor av sentral betydning for avgjørelsen av EKs 

krav om tilleggsvederlag. Ettersom dette spørsmålet er av gjennomgripende betydning for 

avgjørelsen av kravene om tilleggsvederlag, finner lagmannsretten, på samme måte som 

tingretten, grunn til å behandle spørsmålet om kontraktens fremdriftsforutsetninger først, 

før det konkret tas stilling til EKs krav om tilleggsvederlag.  

 

Som nevnt foran var partene for tingretten også uenige om byggetiden i prosjektet. For 

lagmannsretten er partene enige om at kontraktens byggetid er 24 måneder (20 måneder 

byggetid + 4 måneder sluttfase), og at byggetiden skal regnes fra tidspunktet da 

rammetillatelsen forelå for Hovedbygget 20. april 2018.  
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Både for tingretten og lagmannsretten har EK anført at den fremdriftsplanen som ble 

utarbeidet 26. november 2018 er den omforente fremdriftsplanen i kontraktens forstand, 

som kravene om fristforlengelse og tilleggsvederlag må vurderes mot. I tingrettsdommen 

og av partene er denne planen omtalt som 26/11-planen, og lagmannsretten vil for 

enkelhets skyld gjøre det samme. Lagmannsretten bruker også gjennomgående forkortelsen 

TE om totalentreprenøren i prosjektet, dvs. BSO, og TUE om totalunderentreprenøren, dvs. 

EK.  

 

5.2 BSOs sentrale anførsler 

Tingretten har lagt til grunn feil rettsanvendelse og bevisbedømmelse når den har kommet 

til at 26/11-planen skal regnes som den «omforente» fremdriftsplanen etter kontrakten. Det 

er grunnleggende feil når tingretten har tillagt fremdriftsplanen en slik status, og vurderer 

EKs krav om tilleggsvederlag for forsering og plunder og heft opp mot denne. 

Fremdriftsplaner er ikke bindende som sådan, og de kan endres fortløpende i prosjektet, jf. 

Rt-2005-788 (Oslofjordtunnelen).  

 

Den riktige tilnærmingen er å vurdere om EK har måttet omlegge fremdriften og utførelsen 

av elektroarbeidene i større grad enn det kontraktsdokumentene og prosjektets karakter 

tilsa. Dette må ses i sammenheng med EK hadde en skjerpet samordningsplikt i 

kontrakten, jf. kontrakten punkt 2.7.4. EK måtte derfor forvente betydelig grad av 

tilpasning og fleksibilitet ved fremdriftsplanleggingen og utførelsen av elektroarbeidene 

innenfor den avsatte byggetiden. EK hadde ikke grunn til å forvente en «normal» utførelse, 

og kunne heller ikke basere seg på at arbeidene kunne planlegges og utføres sekvensielt, 

slik tingretten feilaktig har lagt til grunn. Ved kontraktsinngåelsen forelå det ingen 

fremdriftsplan for tekniske fag som kunne gi grunnlag for en slik forventning. EK måtte i 

så fall tatt forbehold om at tilbudet var basert på en slik forutsetning, noe EK ikke har 

gjort. Det må videre legges vekt på at EK var kjent med at Slemdal skole var et krevende 

prosjekt, og at det på tidspunktet for kontraktsinngåelsen var stor usikkerhet om 

gjennomføringen og hva som ville kreves av samordning med andre sideentreprenører.  

 

Når det konkret gjelder 26/11-planen, bestrider BSO at denne hadde en annen status enn de 

øvrige fremdriftsplanene. Verken ordlyden eller andre tidsnære bevis underbygger en slik 

forståelse. Som overskrift på planen sto det «under utarbeidelse/prinsipp på 

fremdriftsplan», noe som klart taler mot at dette var den omforente fremdriftsplanen etter 

kontrakten. Videre fulgte det av kontrakten punkt 2.7.4 at EK hadde forpliktet seg til å 

utføre arbeidet i henhold til den til «enhver tid gjeldende fremdriftsplan for prosjektet». 

Det er derfor feil å se det slik at senere revisjoner av 26/11-planen innebar en forsinkelse 

som kunne gi grunnlag for fristforlengelse. 26/11-planen var heller ikke fullstendig, 

ettersom den manglet en rekke aktiviteter i planen. Dette taler klart mot å tillegge planen 
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den betydning som tingretten har gjort. Det er ikke sannsynliggjort at EK foretok en 

revidert bemanningsplanlegging og rekalkyle basert på denne versjonen av planen.  

 

5.3 EKs sentrale anførsler 

EK slutter seg til tingrettens dom, og anfører at både rettsanvendelsen og 

bevisbedømmelsen er korrekt når det gjelder vurderingen av kontraktens 

fremdriftsforutsetninger.   

 

Fremdriftsplanen er et helt sentralt planleggings- og styringsverktøy i en entreprise, ikke 

minst i en kontrakt som involverer et stort antall aktører og som krever en utstrakt grad av 

koordinering. Kontrakten forutsatte at det skulle utarbeides en omforent fremdriftsplan 

som aktørene, inkludert EK, kunne planlegge arbeidene etter, og varsle eventuelle avvik og 

forsinkelser mot. En rasjonell fremdriftsplan er særlig viktig for elektro, som 

gjennomgående ligger på kritisk linje i prosjektet og som er avhengig av at foranliggende 

fag har ferdigstilt sine arbeider. Det er BSO som totalentreprenør som har hovedansvaret 

for å få på plass en slik plan, og som har mulighet til å koordinere de ulike aktørene og 

sikre en god fremdrift innenfor den avsatte byggetiden.  

 

På kontraktstidspunktet hadde EK grunn til å forvente at partene utarbeidet en omforent 

fremdriftsplan som la til rette for en rasjonell drift, og med en normal 

produksjonsrekkefølge på elektroarbeidene. Det bestrides ikke at EK har en 

samordningsplikt som gjør at en ikke kan forvente optimal fremdrift. Det er derimot ikke 

holdepunkter i kontrakten for at EK skulle tatt høyde for en fremdrift med utstrakt grad av 

parallelle aktiviteter og med stadige forskyvninger av når elektroarbeidene skulle utføres.  

 

26/11-planen var den «omforente» planen i kontraktens forstand, som EK kunne planlegge 

produksjonen etter, og varsle eventuelle avvik og forsinkelser mot. Det er ikke avgjørende 

at det i overskriften står «under utarbeidelse/prinsipp på fremdriftsplan», noe som for øvrig 

kun var synlig ved utskriftvisning. At dette var den omforente planen etter kontrakten, 

underbygges av tidsnære bevis, planens innhold og måten den kom i stand på. Dette var en 

felles plan hvor aktørenes aktiviteter for alle plan i Hovedbygget og Bygg Nord var lagt 

inn, med unntak av underetasjene og Gamleskolen. EK hadde ut fra 26/11-planen grunn til 

å forvente en produksjonsperiode på om lag 46 uker, og med normale avhengigheter og 

hvor produksjonen gikk sekvensielt, og ikke parallelt.  

 

Dersom ikke 26/11-planen var den omforente planen etter kontrakten, må det i så fall anses 

som et alvorlig kontraktsbrudd av BSO at en slik plan ikke var på plass før EKs oppstart av 

elektroarbeidene. Det at det står i kontrakten punkt 2.7.4 at EK skal følge den til enhver tid 

gjeldende fremdriftsplanen, kan ikke forstås slik at EK måtte finne seg i å stadig skyve på 

elektroarbeidene uten mulighet til å kreve fristforlengelse. Dette punktet i kontrakten sikter 

til en arbeidsplikt, og regulerer ikke om EK kan kreve fristforlengelse.  
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5.4 Lagmannsrettens nærmere vurdering 

Lagmannsretten tar som overordnet utgangspunkt at fremdriftsplanen er et sentralt 

styrings- og planleggingsverktøy i kontraktsgjennomføringen, både for totalentreprenøren 

og totalunderentreprenøren. Dette gjelder ikke minst i et prosjekt av denne karakter, hvor 

BSO valgte som kontraktsstrategi å kontrahere et stort antall totalunderentreprenører med 

gjensidige avhengigheter av hverandre. Dette stiller store krav til koordinering og 

samordning av aktørene og deres aktiviteter. En omforent og gjennomarbeidet 

fremdriftsplan er et viktig verktøy for at dette skal løses på en god måte. Lagmannsretten 

understreker i den forbindelse at hovedansvaret for å få frem en slik fremdriftsplan og 

koordinere aktørene i prosjektet ligger på totalentreprenøren. I kommentarutgaven til NS 

8407 av Nordtvedt mfl. (2020) s. 292 står det følgende om fremdriftsplanens betydning i 

innledningen til kapittel 21 i standarden (som tilsvarer kapittel 21 i NS 8417): 

 

Regler om fremdrift og samordning er en sentral del av en entrepriseavtale. 

Gjennom slike regler legges en plan for den tidsmessige utførelsen av arbeidet 

og samvirket mellom de aktørene som deltar i prosjektet. Ivaretakelse av 

pliktene som knytter seg til dette, er derfor sentralt for å unngå forsinkelser 

og øvrige fremdriftsmessige problemer ved utførelsen. Det er et utstrakt samspill 

mellom regler om utarbeidelse av fremdriftsplan og reglene om varsling ved avvik 

og, ikke minst, reglene om totalentreprenørens plikt til å samordne sin aktivitet med 

øvrige aktører i prosjektet for at fremdriftsplanen best mulig skal kunne oppfylles. 

 

Det første spørsmålet lagmannsretten må ta stilling til når det gjelder 

fremdriftsforutsetningene i kontraktsforholdet, er hvilke berettigede forventninger EK 

hadde grunn til å ha om dette ved kontraktsinngåelsen.  

 

På tidspunktet for kontraktsinngåelsen forelå det ingen fremdriftsplan for prosjektet som 

klargjorde rammen for når elektroarbeidene skulle utføres innenfor den avsatte byggetiden. 

I fravær av en slik fremdriftsplan, er det spørsmål om hva EK som totalunderentreprenør 

for elektroarbeidene hadde grunn til å forvente om fremdriften. Slik lagmannsretten ser det, 

må dette bero på en samlet vurdering av kontraktsdokumentene og beskrivelsen av 

arbeidenes karakter og omfang. På dette punktet er lagmannsretten enig med tingretten i at 

EK på kontraktstidspunktet hadde grunn til å forvente at byggeprosjektet hadde en relativt 

normal fremdrift og koordinering av totalunderentreprenørene. Det var ingen særskilte 

opplysninger i kontraktsdokumentene som tilsa at man måtte påregne en uvanlig fremdrift i 

prosjektet, som for eksempel at arbeidene i stor utstrekning måtte utføres parallelt i de 

ulike byggene. Lagmannsretten kan i all hovedsak slutte seg til tingrettens vurdering og 

begrunnelse på side 16 i dommen. Tingretten skriver der følgende: 

 

Etter tingrettens syn hadde EK på kontraktstidspunktet en berettiget forventning om 

at byggeprosjektet – innenfor de 18 måneder som var satt av til selve utførelsen og 

gitt prosjektets omfang og karakter – hadde en noenlunde normal fremdrift hos 



 - 16 - 21-042691ASD-BORG/01 

øvrige fag og med normalt god samordning og koordinering av 

totalunderentreprenørene. Det var tale om et sammensatt prosjekt, med nybygg, 

rehabilitering, tilbygg og påbygg. Elektroentreprisen fremstår i seg selv som ordinær, 

men også den sammensatt og omfattende. Både systemene som skulle installeres og 

avhengighetene til andre fag var normale. Etter rettens syn hadde EK en berettiget 

forventning om en relativt normal produksjonsrekkefølge på elektroaktiviteter, og det 

var ikke noe i kontrakten eller kontraktsgrunnlaget som tilsa en unormalt komprimert 

produksjon for elektroentreprisen. 

 

BSO har anført at tingrettens vurdering av dette er feil, og at tingretten har undervurdert 

kompleksiteten og omfanget av arbeidene. Det anføres videre at EK ikke hadde noen 

berettiget grunn til å forvente en «normal» produksjonsrekkefølge, hvor elektroarbeidene 

kunne planlegges og utføres sekvensielt. BSO anfører at EK ved kontraktsinngåelsen måtte 

forvente en betydelig grad av tilpasning og fleksibilitet ved utførelsen av elektroarbeidene. 

 

Selv om prosjektet Slemdal skole var et sammensatt prosjekt med ulike bygningstyper og 

flere «prosjekter i prosjektet», slik BSO har omtalt det, kan ikke lagmannsretten se at 

elektroentreprisen i seg selv kan betegnes som særskilt kompleks eller utfordrende. Det er 

heller ikke ført bevis i ankeforhandlingen som kan underbygge noe slikt. Slik 

lagmannsretten ser det, var det heller ikke noe i kontraktsdokumentene som tilsa at EK 

måtte påregne noe annet enn en noenlunde normal produksjonsrekkefølge på 

elektroaktivitetene, eller at det i stor utstrekning måtte forventes at elektroaktivitetene ble 

utført parallelt, og ikke sekvensielt. Som lagmannsretten kommer til, var det i 

kontraktsdokumentene forutsatt at det skulle utarbeides en omforent fremdriftsplan. Etter 

lagmannsrettens syn hadde EK rimelig grunn til å forvente at man arbeidet frem en 

fremdriftsplan hvor de ulike fagområdene med gjensidige avhengigheter av hverandre var 

koordinert, og hvor det var lagt opp til en normal produksjonsrekkefølge på de sentrale 

elektroaktivitetene. Dette innebar ikke at EK hadde grunn til å forvente at fremdriftsplanen 

og utførelsen ble uten endringer eller forskyvninger, men derimot at dette var 

utgangspunktet for produksjonen som selskapet kunne planlegge etter. 

 

BSO anfører at spørsmålet om hva EK kunne forvente om fremdriften må ses i lys av at det 

i kontrakten var inntatt en bestemmelse som skjerpet EKs samordningsplikt, sammenlignet 

med hva som ellers følger av NS 8417 punkt 21.4. Av sistnevnte bestemmelse fremgår det 

følgende om TUEs samordningsplikt: 

 

TUE har plikt til å samordne sin fremdrift og utførelse med sideentreprenører og 

øvrige aktører i prosjektet. Disse forpliktelsene gjelder bare innenfor de rammer som 

er påregnelige etter kontraktens angivelse av arbeidets art, omfang og fremdrift, samt 

kontraktens opplysninger om sideentreprisenes antall, art og fremdrift. 

 

Som et tillegg til denne bestemmelsen var det i kontrakten punkt 2.7.4 tatt inn følgende: 
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TUE må regne med at han ikke til enhver tid kan oppnå fullt ut optimal fremdrift og 

plikter å samordne sin fremdrift med andre aktører i prosjektet. 

 

Lagmannsretten kan ikke se at kontrakten punkt 2.7.4 skjerper samordningsplikten utover 

det som følger av standarden og rettspraksis, jf. HR-2019-1225-A avsnitt 55. Det er derfor 

vanskelig å se at bestemmelsen tilsa at EK måtte forvente en større grad av tilpasning og 

fleksibilitet enn det som er normalt ved en slik elektroentreprise. Lagmannsretten vil 

samtidig legge til at kontraktsgjennomføringen var organisert ved å kontrahere et stort 

antall totalunderentreprenører. EK måtte derfor påregne en god del samordning med 

sideentreprenørene i prosjektet, noe lagmannsretten kommer tilbake til ved drøftelsen av 

EKs krav om tilleggsvederlag. Den kontraktsstrategien som ble valgt, forutsatte samtidig 

en betydelig grad av koordinering av underentreprenørene, noe som var BSOs ansvar som 

totalentreprenør. I denne sammenheng spiller fremdriftsplanen naturligvis en sentral rolle.  

 

Etter lagmannsrettens syn var det videre en forutsetning etter kontrakten at det skulle 

utarbeides en omforent fremdriftsplan som de ulike totalunderentreprenørene kunne 

planlegge sine aktiviteter etter. Etter NS 8417 har en slik fremdriftsplan flere 

rettsvirkninger, og i vår sammenheng er det sentrale at eventuelle avvik og forsinkelser 

etter denne planen kan gi totalunderentreprenøren rett til å kreve fristforlengelse eller 

vederlagsjustering, jf. NS 8417 kapittel 33 og 34. I kontrakten mellom partene er det flere 

bestemmelser som legger opp til at det skal etableres en omforent fremdriftsplan, og at 

planen har de rettsvirkninger som er nevnt over. Lagmannsretten viser til NS 8417 punkt 

21.2 første ledd som fastslår følgende: 

 

Er ikke annen frist avtalt, skal TUE innen fire uker etter kontraktsinngåelsen 

utarbeide og fremlegge fremdriftsplan. Fremdriftsplanen skal vise både TUEs ytelser 

og hvilke av totalentreprenørens ytelser disse er avhengig av. Fremdriftsplanen skal 

holde seg innenfor de rammer som er angitt i kontrakten, og spesifiseres slik at 

fremdriften kan kontrolleres av totalentreprenøren. 

 

[…] 

 

Hvis TUE har krav på fristforlengelse, skal fremdriftsplanen justeres tilsvarende 

 

Partene hadde i kontraktens punkt 2.7.4 avtalt følgende tillegg til dette punktet i 

standarden: 

 

Arbeidet skal skje i samsvar med TEs til enhver tid gjeldende felles fremdriftsplan for 

prosjektet, inkludert enhver omforent fremdriftsplan mellom TE og byggherren. TUE 

skal snarest mulig utarbeide fremdriftsplan for sine arbeider innen de rammer TEs 

fremdriftsplan setter og levere planen til TE for godkjenning. 

I kontrakten punkt 2.7.5 var det videre tatt inn et tillegg til standardens punkt 21.3, hvor det 

fremgikk følgende: 
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Unnlater TUE å gi varsel om avvik vedrørende fremdrift, kan TE kreve erstatning for 

det tap eller forsinkelse som kunne vært unngått dersom varsel var gitt. 

 

[…] 

 

Utenfor de tilfeller hvor TE kan kreve intervensjon i medhold av pkt. 21 («vesentlig 

hindret») kan TE også kreve intervensjon i TUEs arbeid, når TUE er forsinket eller 

det er klart at TUE vil bli forsinket i forhold til deres felles fremdriftsplan 

 

EK kunne etter disse kontraktsbestemmelsene holdes erstatningsansvarlig ved unnlatelse 

av å varsle om avvik fra den forutsatte fremdriften. Videre kunne BSO kreve intervensjon i 

EKs arbeid dersom TUE var forsinket «i forhold til deres felles fremdriftsplan». Det var 

videre i kontrakten punkt 1.9 om tidsfrister, og i referatet fra avklaringsmøtet punkt 5.5 om 

dagmulkter og punkt 6.2 om leveringsfrister, forutsatt at det skulle utarbeides en «omforent 

fremdriftsplan» mellom partene. EK tok også forbehold om at det ble utarbeidet en 

omforent fremdriftsplan i tilbudsbrevet. På denne bakgrunn mener lagmannsretten at EK 

ved kontraktsinngåelsen hadde en berettiget forventning om at det ble utarbeidet en 

omforent fremdriftsplan, og at denne hadde de rettsvirkninger som ellers følger av 

standardens regler.  

 

Som det fremgår av tingrettens dom, har ikke partene fulgt den fremgangsmåten for 

utarbeidelse av fremdriftsplaner som det legges opp til etter standarden og kontraktens 

punkt 2.7.4. EK har ikke innlevert en egen fremdriftsplan til BSO, og BSO hadde heller 

ikke i prosjektets første fase utarbeidet felles fremdriftsplaner som EK kunne planlegge 

egen fremdrift etter. På bakgrunn av bevisførselen i ankeforhandlingen, slutter 

lagmannsretten seg til tingrettens vurdering av at partene i praksis har blitt enige om en 

fremgangsmåte hvor man gjennom fremdriftsmøter og innspill fra prosjektaktørene 

utarbeidet en felles fremdriftsplan for prosjektet. Lagmannsretten er enig med tingretten i 

at dette fremsto som en naturlig og rasjonell fremgangsmåte, gitt det antallet entreprenører 

som var involvert.  

 

Spørsmålet er videre om det gjennom denne fremdriftsplanleggingen ble utarbeidet en 

omforent fremdriftsplan i kontraktens forstand, med de rettsvirkninger som er nevnt over. 

Som nevnt anfører EK at fremdriftsplanen som ble utarbeidet 26. november 2018, også 

omtalt som 26/11-planen, var den «omforente» fremdriftsplanen etter kontrakten, som EK 

kunne varsle avvik og forsinkelser mot.  

 

Før lagmannsretten går nærmere inn på dette spørsmålet, er det naturlig å behandle en 

annen sentral anførsel fra BSOs side. Lagmannsretten har forstått det slik at BSO anfører at 

en omforent fremdriftsplan uansett ikke har de rettsvirkninger som EK påberoper seg, 

ettersom en slik fremdriftsplan ikke er bindende, men kan endres etter hvert som prosjektet 

skrider frem. Til støtte for dette synspunktet har BSO vist til Rt-2005-788 

(Oslofjordtunnelen), hvor Høyesterett uttaler at fremdriftsplanen ikke er bindende, men 
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kan endres. Videre anfører BSO at det følger av kontrakten punkt 2.7.4 at EK har forpliktet 

seg til å følge den til enhver tid gjeldende fremdriftsplan, og det også av denne grunn er 

feil å se det slik at én bestemt fremdriftsplan utgjør en kontraktsforutsetning med de 

rettsvirkninger EK påberoper seg.  

 

Lagmannsretten finner det klart at forpliktelsen i kontrakten punkt 2.7.4 om å følge den til 

enhver tid gjeldende fremdriftsplan må forstås slik at den pålegger EK en arbeidsplikt, og 

ikke at EK har fraskrevet seg muligheten til å kreve fristforlengelse eller vederlagsjustering 

dersom fremdriftsplanen endres med den konsekvens at fremdriften for elektroarbeidene 

hindres. Noe annet ville innebære en markant uthuling av EKs rettigheter etter NS 8417. 

Det måtte i så fall vært klart uttrykt i ordlyden i kontrakten om dette var meningen, noe det 

ikke er. Uttalelsen i Rt-2005-788 (Oslofjordtunnelen) avsnitt 55 om at fremdriftsplanen 

ikke er bindende og kan endres, kan rimeligvis heller ikke forstås slik at totalentreprenøren 

står fritt til å endre en omforent fremdriftsplan uten at totalunderentreprenøren kan kreve 

fristforlengelse eller vederlagsjustering.  

 

Når det gjelder spørsmålet om 26/11-planen er den omforente fremdriftsplanen etter 

kontrakten, så er det etter lagmannsrettens syn sentralt å se hen til måten denne planen kom 

i stand på. Det var i liten grad noen felles fremdriftsplanlegging før sommeren 2018. 

Prosjektaktørene kom derimot i gang med dette tidlig på høsten 2018. Nicolai Laache, som 

var prosjektleder i EK, redegjorde i ankeforhandlingen for hvordan aktørene i begynnelsen 

satte opp de sentrale aktivitetene i et system med Post-it-lapper. I følge Laache var dette 

basert på hva som kom frem i møter, hvor hver aktør ga innspill om egne aktiviteter, 

herunder lengden av aktivitetene og rekkefølgen. Dette ble så endret fortløpende i 

fremdriftsplanleggingen etter innspill og samordning. Gjennom dette ble de ulike 

fagområdene med gjensidige avhengigheter koordinert, og kunne planlegges i forhold til 

hverandre. Denne planleggingen ble intensivert utover høsten, og det ble avholdt jevnlige 

fremdriftsmøter gjennom oktober og november 2018, hvor det ble arbeidet videre med en 

felles fremdriftsplan. Etter hvert ble det utarbeidet en fremdriftsplan i MS Project-format, 

som ble sendt til alle prosjektaktørene for gjennomgang og innspill. Av referatet fra 

fremdriftsmøtet 22. oktober 2018 fremgår at det jobbes fortløpende med fremdriftsplanen, 

og det etterlyses antall dager for to bestemte prosjektaktører. I neste fremdriftsmøte 29. 

oktober 2018 fremgår det følgende:  

 

Har blitt laget en ny plan som vi har gjennomgått i dag, og denne blir sendt med 

møtereferatet så alle kan gå igjennom og komme med tilbakemeldinger. 

 

Av referat fra det påfølgende fremdriftsmøtet 5. november 2018, fremgår at ingen av 

prosjektaktørene hadde kommentarer til denne planen. Det fremgår av endringsmelding 14, 

som EK sendte til BSO 9. november 2018, at det var jobbet mye med 

fremdriftsplanleggingen, og at selskapet på dette tidspunktet var bekymret for avsatt tid til 

egne aktiviteter. Det ble videre bedt om at man fikk på plass «omforente revisjoner» av 
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fremdriftsplanen. I fremdriftsmøtet 26. november 2018, fremgikk det så at: «Ny 

fremdriftsplan er laget, gås gjennom etter møtet». Samme dag sendte BSO denne planen til 

alle aktørene, og omtalte den som en «oppdatert fremdriftsplan».  

 

Slik lagmannsretten vurderer bevisførselen, ledet det intensiverte arbeidet med 

fremdriftsplanleggingen høsten 2018 frem til utarbeidelsen av 26/11-planen, som var 

revisjon nr. 9 av fremdriftsplanen i prosjektet. I de etterfølgende fremdriftsmøtene i 

desember 2018 er det ingen merknader eller kommentarer til denne planen. Nicolai Laache 

fra EK forklarte at han oppfattet 26/11-planen som en omforent eller felles fremdriftsplan, 

som var startskuddet for at EK kunne begynne detaljplanleggingen av elektroarbeidene. 

Han fremhevet i sin forklaring at alle de sentrale aktivitetene i elektroarbeidene var lagt inn 

i 26/11-planen, med unntak for underetasjene og Gamleskolen. For sistnevnte bygg var det 

satt inn tidspunkt for oppstart og avslutning. Det var i 26/11-planen lagt opp til at 

elektroaktivitetene skulle utføres sekvensielt, hvor produksjonen beveget seg fra etasje til 

etasje, og fra bygg til bygg. Eksempelvis var det for Hovedbygget del 2 satt opp i planen at 

arbeidet med hovedføringsveier skulle starte i første etasje 25. februar 2019, deretter for 

andre etasje 5. mars, og for tredje etasje 18. mars. Tilsvarende gjaldt for de andre byggene, 

og med påfølgende avsatt tid til de andre hovedaktivitetene for elektro. Den avsatte tiden 

og fremdriften var samordnet med foranliggende fagområder, som elektro var avhengig av.   

 

Prosjektleder Bjørn Vesteng fra BSO og anleggsleder Tom Erik Lillegård ga derimot i 

forklaringene i ankeforhandlingen uttrykk for at 26/11-planen ikke kunne anses som en 

omforent fremdriftsplan, og mente at den ikke hadde annen status enn de senere 

revisjonene. De underbygget dette ved å vise til at det ikke var lagt inn aktiviteter i 

underetasjene i Hovedbygget og Bygg Nord, samt at det fortsatt ikke var satt inn aktiviteter 

for Gamleskolen. De mente derfor det hadde formodningen mot seg at dette var en 

omforent plan som aktørene kunne legge til grunn for detaljplanleggingen. Lagmannsretten 

oppfattet Lillegård slik at han mente fremdriftsplanen først begynte å bli landet på et 

tidspunkt sent på våren 2019. Vesteng var derimot mer uklar på når han mente det forelå 

en omforent fremdriftsplan.   

 

Lagmannsretten har i likhet med tingretten kommet til at 26/11-planen må anses som den 

omforente fremdriftsplanen etter kontrakten. Dette underbygges av måten planen ble til på. 

Som det fremgår av det som er gjennomgått over, var 26/11-planen resultatet av et 

omfattende og intensivert arbeid med fremdriftsplanleggingen gjennom høsten 2018, og 

som involverte alle relevante prosjektaktørene. Det ble i fremdriftsmøtene satt klare frister 

for tilbakemeldinger til denne fremdriftsplanen. At det ikke ble arbeidet videre med 

fremdriftsplanen i de nærmeste møtene etter at 26/11-planen var utarbeidet og sendt ut til 

aktørene i prosjektet, trekker i samme retning. Dette underbygges også av at denne planen 

hadde lagt inn de sentrale aktivitetene for alle prosjektaktørene i plan 1-3 i Hovedbygget 

og Bygg Nord, samt angitt tid for oppstart og avslutning for elektroarbeidene i 

Gamleskolen.  
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BSO har anført at det forhold at det i overskriften på 26/11-planen sto «under 

utarbeidelse/prinsipp på fremdriftsplan» taler mot å se dette som en omforent 

fremdriftsplan etter kontrakten. BSO har videre anført at det forhold at 26/11-planen ikke 

hadde lagt inn aktiviteter i underetasjene eller for Gamleskolen, underbygger det samme. 

Det ble i ankeforhandlingen også pekt på at det i punkt 5.5 i referatet fra avklaringsmøtet 

står at den omforente fremdriftsplanen skal «signeres», og at 26/11-planen aldri er signert.  

 

Lagmannsretten er ikke enig i dette. For det første kan ikke lagmannsretten se at det er 

grunn til å legge særlig vekt på hva som sto i overskriften på 26/11-planen, slik BSO har 

anført. Det er ingen holdepunkter for at partene har tillagt angivelsen i overskriften noen 

betydning, og det er så vidt lagmannsretten kan forstå heller ingen av de senere revisjonene 

av fremdriftsplanene som i overskriften er omtalt som «omforent» eller «felles» 

fremdriftsplan. Som lagmannsretten har nevnt, var det likevel en klar og gjennomgående 

forutsetning etter kontrakten at det skulle utarbeides en omforent fremdriftsplan. Den 

teksten BSO viser til, fremkom for øvrig kun ved utskriftsvisning, eller dersom planen ble 

skrevet ut i et pdf-format. Lagmannsretten legger til at det også er tidsnære bevis som 

underbygger at EK oppfattet 26/11-planen som den omforente fremdriftsplanen etter 

kontrakten. I endringsmelding 15 revisjon 1 28. januar 2019, varslet EK om forsinket 

underlag for prosjekteringen og henviser i den forbindelse til at produksjonsprosessen 

følger den «omforente hovedfremdriftsplanen». I endringsmelding 16. april 2019 omtaler 

EK ved prosjektleder Nicolai Laache 26/11-planen som «omforent hovedfremdriftsplan av 

26.11.2018». Laache forklarte også i ankeforhandlingen at den bemanningsplanen som ble 

utarbeidet 28. november 2018 var basert på 26/11-planen, noe som underbygger at 

prosjektorganisasjonen i EK la til grunn at denne planen hadde en slik status i prosjektet. 

Det fremgår også av de tidsnære bevisene i saken at BSO i månedsrapporten til UBF fra 

januar 2019 omtaler 26/11-planen som «ny fremdriftsplan» i prosjektet, og at en har valgt å 

bruke denne «nye fremdriftsplanen» for videre rapportering av fremdriftsfronten.  

 

Lagmannsretten kan ellers slutte seg til det tingretten skriver om innholdet av 26/11-

planen, og betydningen dette har for om planen må anses som den omforente planen etter 

kontrakten. Tingretten skriver følgende på side 21:  

 

Det var altså tale om en relativt detaljert plan for de mest sentrale og arbeidskrevende 

delene av prosjektet – og en plan som etter sitt innhold kunne fungere som et 

planleggings- og styringsverktøy. Etter rettens syn gir planen også uttrykk for en 

fremdrift som er samsvarende med det EK på kontraktstidspunktet kunne forvente. 

Den legger i stor grad opp til at EKs aktiviteter kan skje sekvensielt (i motsetning til 

parallelt), noe som etter rettens vurdering er det normale i en slik entreprise, og med 

en fornuftig og realistisk tidsramme. Aktiviteter fra alle relevante prosjektaktører var 

tatt med, etter samordning i en rekke møter.  
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Når det gjelder det forhold at 26/11-planen ikke hadde lagt inn aktiviteter i underetasjene i 

Hovedbygget og Bygg Nord, eller noen aktiviteter i Gamleskolen, kan ikke lagmannsretten 

se at dette er en avgjørende innvending. Underetasjene besto primært av tekniske rom, og 

prosjektleder Nicolai Laache i EK forklarte at det var normalt at dette ble planlagt særskilt, 

fordi disse rommene ikke lå på samme kritiske linje som de øvrige hovedaktivitetene for 

elektro. Lagmannsretten legger dette til grunn, og tilføyer samtidig at de tekniske rommene 

i underetasjene ble lagt inn i den senere revisjonen av fremdriftsplanen 25. mars 2019. For 

disse arbeidene er det denne planen som må anses som den omforente planen i kontraktens 

forstand, som EK har rett til å varsle om avvik og forsinkelser mot.  

 

Lagmannsretten er videre enig med tingretten i at det er et poeng at 26/11-planen la opp til 

oppstart av hovedaktivitetene i elektroentreprisene rett over nyttår 2019, og at planen ble 

sendt ut til prosjektaktørene som en «oppdatert fremdriftsplan» og gjennomgått i 

fremdriftsmøter uten at det kom innvendinger. Det er vanskelig å se hva som skulle være 

meningen med å sende ut en så vidt detaljert plan hvor hovedaktivitetene var forutsatt 

igangsatt kort tid etter, om det ikke var for at prosjektaktørene skulle kunne innrette seg og 

planlegge arbeidsutførelsen og bemanningen etter denne. På dette tidspunktet var man også 

kommet så langt ut i den avsatte byggetiden (7-8 måneder), at EK måtte ha en berettiget 

forventning om å få avklart når og hvor foranliggende fagområder var ferdig med sine 

aktiviteter, slik at elektroarbeidene kunne detaljplanlegges. Som nevnt over, bekreftet 

prosjektleder Laache i sin forklaring i ankeforhandlingen, at EK oppfattet 26/11-planen 

som «startskuddet» for detaljplanleggingen.  

 

Som tidligere nevnt, var det etter lagmannsrettens syn en klar forutsetning i kontrakten at 

det skulle utarbeides en omforent fremdriftsplan. BSO har bestridt at 26/11-planen var en 

slik omforent plan, men har ikke på en konsistent måte argumentert for hva som ellers 

skulle utgjøre den omforente fremdriftsplanen i kontrakten som aktørene kunne planlegge 

etter, og varsle eventuelle avvik og forsinkelser mot. Prosjektaktørene måtte på et eller 

annet tidspunkt kunne innrette seg, og begynne detaljplanleggingen. Lagmannsretten er på 

dette punktet enig med EK i at dersom ikke 26/11-planen var en slik plan, er det 

nærliggende å se det slik at det utgjør et kontraktsbrudd fra BSOs side som ansvarlig for 

koordineringen av prosjektet, å ikke sørge for at en slik fremdriftsplan kom på plass før 

årsskiftet 2019. Lagmannsretten konkluderer imidlertid med at 26/11-planen, så langt den 

gjelder, må anses som den omforente fremdriftsplanen etter kontrakten i samsvar med EKs 

prinsipale anførsel.  

 

26/11-planen ble grundig gjennomgått i ankeforhandlingen. Det fremgår av planen at det 

var forutsatt oppstart for elektroarbeidene i uke 2 i januar 2019, med produksjonsslutt 15. 

november 2019. Dette innebærer en produksjonsperiode på om lag 46 uker. I perioden etter 

dette og frem til overlevering 24. april 2020 er det avsatt tid til sluttfasen / sluttkontroll og 

tverrfaglig systemtesting.  
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I likhet med tingretten, vil også lagmannsretten understreke at dette ikke innebærer at 

ethvert avvik fra disse fremdriftsplanene innebær et avvik eller en forsinkelse som ga EK 

rett på fristforlengelse eller vederlagsjustering. Som lagmannsretten kommer tilbake til, 

følger det av den tålegrensen som ligger i samordningsplikten etter NS 8417 punkt 21.4 og 

kontrakten punkt 2.7.4 at EK måtte finne seg i visse forskyvninger i fremdriften. 

Lagmannsrettens vurdering av at 26/11-planen utgjør den omforente og felles 

fremdriftsplanen etter kontrakten, medfører derimot at det er denne planen EK kunne 

varsle avvik og forsinkelser mot, og som kravene om fristforlengelse og tilleggsvederlag i 

utgangspunktet skal vurderes mot, med unntak for de tekniske rommene, hvor det er 

fremdriftsplanen 25. mars 2019 som gjelder.  

 

6. EKs krav om tilleggsvederlag for kostnader til forsering og plunder og heft 

6.1 Innledning – EKs krav  

For tingretten fremsatte EK krav om kroner 5 164 504 i tilleggsvederlag for 

forseringskostnader, og kroner 5 868 600 i tilleggsvederlag for plunder og heft. Tingretten 

ga i all hovedsak EK medhold, men utmålte et noe lavere beløp enn det EK krevde. EK ble 

tilkjent kroner 4 844 815 i tilleggsvederlag for forseringskostnader, og kroner 5 516 040 i 

tilleggsvederlag for plunder og heft. EK har ikke påanket tingrettens avgjørelse på disse 

punktene, og EKs krav for lagmannsretten tilsvarer det som ble tilkjent av tingretten. BSO 

har bestridt at det er grunnlag for tilleggsvederlag, og har påanket dommen i sin helhet.  

 

Som det fremgår av tingrettens dom, er tilleggskravene fordelt på ulike perioder. 

Lagmannsretten kommer tilbake til kravene for de ulike periodene i drøftelsen nedenfor.  

 

I likhet med tingretten, finner lagmannsretten at det er hensiktsmessig å behandle 

tilleggskravene for forsering og plunder og heft samlet. Selv om det er tale om to ulike 

krav, har de begge sammenheng med forseringssituasjonen. Før det gås nærmere inn på 

anførslene og behandlingen av kravene, finner lagmannsretten grunn til å knytte noen 

merknader til den faktiske bakgrunnen for kravene, jf. punkt 6.2 nedenfor.  

 

6.2 Bakgrunnen for EKs krav om tilleggsvederlag 

Som nevnt i drøftelsen av fremdriftsforutsetningene i kontrakten, legger lagmannsretten til 

grunn at EK, basert på den omforente 26/11-planen, utarbeidet en bemanningsplan for 

prosjektet og en revidert kalkyle for prosjektet (også omtalt som revisjon 1.3). 

Prosjektleder Nicolai Laache og prosjektkoordinator Anders Dahl forklarte seg om dette i 

ankeforhandlingen, og både bemanningsplanen og den reviderte kalkylen ble gjennomgått. 

Det fremgikk av disse dokumentene at EK la opp til å bruke drøyt 17 000 montørtimer på 

prosjektet. Videre fremgår det at EK la opp til å benytte 11 montører på det meste, med et 

tyngdepunkt i produksjonen frem mot sommeren 2019. Vitnene Laache og Dahl forklarte 
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at de planla bemanningen med Laache som prosjektleder, og med to operative baser med 

hver sine montørlag. Lagmannsretten kommer tilbake til dette i premissene nedenfor.  

 

Det er på det rene at det var helt begrenset med aktivitet på byggeplassen fra EKs side i 

2018. I endringsmelding 14 fra 9. november 2018 ble det første gang varslet om bekymring 

for fremdriften fra EK. I endringsmelding 15 fra 12. november 2018 ble det varslet om 

forsinkelser i tegningsunderlaget fra rørlegger og ventilasjon, og at dette medførte at EKs 

prosjektering ble forsinket. Fra begynnelsen av 2019 økte EKs aktivitet på byggeplassen, 

og det fremgår av timesoversiktene at EK hadde registrert totalt 2513 og 3078 timer i 

henholdsvis første og andre kvartal.  

 

Det ble samtidig tidlig klart at 26/11-planen ikke ble fulgt, og det kom etter hvert svært 

mange revisjoner av fremdriftsplanen. Etter hva lagmannsretten har forstått, ble 

fremdriftsplanen revidert totalt 43 ganger. Utover våren 2019 meldte EK flere ganger fra 

om bekymring for fremdriften. I endringsmelding 14 revisjon 1 fra 4. april 2019 fremsatte 

EK krav om fristforlengelse. Det ble avholdt møte mellom partene om dette i april 2019, 

men BSO innvilget ikke fristutsettelse. I endringsmelding 14 revisjon 2 fra 16. april 2019, 

varslet EK på nytt om avvik fra fremdriften i 26/11-planen. EK pekte på at de ikke hadde 

kunnet sette på det mannskapet som var forutsatt, og at mannskapet som arbeidet på 

byggeplassen utførte arbeidet ineffektivt på grunn av forsinkelser hos foranliggende fag. 

Det ble vedlagt et anslag over fremtidige kostnader til forsering med kroner 3 051 360. 

Kravene ble avvist av BSO i brev 10. mai 2019.  

 

Etter dette engasjerte EK advokat, og i brev 14. mai 2019 varslet EK krav om 3,5 måneder 

fristforlengelse basert på 26/11-planen. Vedlagt brevet lå det 24 såkalte varsler om 

fremdriftsavvik (fremdriftsvarsler 1-24), med bilder og beskrivelser av hvor det konkret 

var forsinkelser som EK mente BSO var ansvarlig for, og hvordan dette påvirket 

elektroaktivitetene. EK krevde at fristen for mekanisk ferdigstillelse ble forlenget til 1. 

mars 2020, og at fristen for overtakelse ble forlenget til 30. juni 2020, etter fire måneder 

sluttfase. I brevet ble det angitt at dersom det ikke ble gitt fristforlengelse, kunne 

forsinkelsene i fremdriften eventuelt hentes inn gjennom forseringstiltak. 

Forseringskostnadene ble anslått til kroner 6 219 240. Det ble også varslet om fremtidig 

krav grunnet plunder og heft, samt varslet om at det allerede hadde påløpt slike 

ekstrakostnader fra uke 2 i 2019.  

 

I e-post fra BSO til EK 24. mai 2019, ble det innvilget fristutsettelse for mekanisk 

ferdigstillelse til 23. februar 2020. Fristen for overtakelse ble fastholdt til 24. april 2020. I 

brev av 28. mai 2019 avviste BSO krav om fristforlengelse utover dette, og mente at 

forsering var uaktuelt. BSO avviste også at det var grunnlag for plunder og heft-krav, og 

påpekte at dette heller ikke hadde blitt varslet tidligere.  
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Det ble frem mot sommeren 2019 fremsatt flere krav om fristforlengelse fra EKs side, 

basert på det selskapet mente var nye avvik og forsinkelser opp mot 26/11-planen. På dette 

tidspunktet var det også funnet asbest i Gamleskolen, noe som medførte at man ikke fikk 

tilkomst der. I endringsmelding 26 fra 9. juli 2019, varslet EK om fristforlengelse grunnet 

dette, i utgangspunktet så lenge asbestsaneringen pågikk. Det ble i e-post 11. juli 2019 

fremlagt en rekke nye fremdriftsvarsler i form av bilder og beskrivelser, som viste 

eksempler på det EK mente var forsinkelser mot 26/11-planen, hovedsakelig fordi 

foranliggende fagområder ikke var ferdig (fremdriftsvarsler nr. 25-39). Det ble også varslet 

om ytterligere forsinkelser og behov for forseringstiltak.  

 

I brev 2. september 2019, sendte EK et nytt varsel om fristforlengelse og forsering, 

herunder ble det varslet om fremtidige kostnader til plunder og heft. EK krevde i dette 

brevet fristforlengelse med 4,5 måneder sammenlignet med 26/11-planen, slik at mekanisk 

ferdigstillelse ble 1. april 2020 og overlevering 1. august 2020. EK redegjorde samtidig for 

at man ville sette i gang omfattende forseringstiltak for å overholde kontraktens frister, 

med mindre BSO innvilget fristforlengelse i tråd med hva som var krevet. Det ble også 

fremsatt krav om dekning av kostnader grunnet forlenget kontrakts- og 

produksjonsperiode. Forseringskostnadene ble anslått til kroner 4 069 000, og fremtidige 

kostnader til plunder og heft ble anslått til kroner 1 678 500.  

 

Disse kravene fra EK ble avslått av BSO, noe som fremgår av et brev BSO sendte 8. 

oktober 2019. For tingretten oppsto det i denne forbindelse en preklusjonsproblematikk. 

Saken står imidlertid i en litt annen stilling for lagmannsretten på dette punktet, noe 

lagmannsretten kommer tilbake til i premissene.  

 

Utover høsten 2019 varslet EK om ytterligere forsinkelser i prosjektgjennomføringen, uten 

at lagmannsretten finner det nødvendig å gå nærmere inn på disse.  

 

I brev 26. oktober 2019 fremsatte EK krav om dekning av forseringskostnader og 

kostnader grunnet plunder og heft for uke 33 til uke 41 i 2019. Det ble vedlagt en 

forseringsrapport, hvor det var laget ukentlige beskrivelser av forseringsutfordringer og 

problemer med plunder og heft. Det ble senere sendt varsel og krav for de øvrige periodene 

som ankesaken gjelder. I disse brevene er det på samme måte vedlagt forseringsrapporter 

utarbeidet av EK. Det ble også varslet om ytterligere forsinkelser etter de reviderte 

fremdriftsplanene, som EK mente ga grunnlag for nye fristforlengelser.  

 

I brev 18. og 29. november 2019 ga BSO uttrykk for at man var åpen for å diskutere en 

kompensasjon for rigg- og driftskostnader knyttet til forskjøvet byggetid, samt 

forseringskostnader for Gamleskolen. EKs krav om tilleggsvederlag for 

forseringskostnader og plunder og heft for øvrig ble avvist. Da det ikke ble enighet mellom 

partene, tok EK som tidligere nevnt ut stevning 29. januar 2020.  
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Lagmannsretten bemerker at det også etter tidspunktet for stevning har vært 

korrespondanse mellom partene om de samme temaene som nevnt over, noe 

lagmannsretten kommer tilbake til i premissene nedenfor.  

6.3 BSOs sentrale anførsler 

Generelt  

Tingrettens dom er basert på uriktig rettsanvendelse og bevisbedømmelse, og BSO gjør 

gjeldende at det ikke er grunnlag for å tilkjenne EK tilleggsvederlag for verken 

forseringskostnader eller plunder og heft.  

 

Forseringskostnadene 

EK har ikke hatt et berettiget krav på fristforlengelse, og i alle fall ikke utover den 

fristforlengelsen som ble gitt for mekanisk ferdigstillelse til 23. februar 2020. BSO har 

derfor ikke avslått et berettiget krav på fristforlengelse etter NS 8417 punkt 33.8, og EK 

har ikke krav på tilleggsvederlag. Det er heller ikke gitt pålegg om forsering etter NS 8417 

punkt 31.2. Det er grunnleggende feil når EK vurderer kravet på fristforlengelse mot en 

foreløpig og ufullstendig fremdriftsplan. Hvorvidt EK hadde krav på fristforlengelse og 

tilleggsvederlag, må bero på en nærmere vurdering av hva selskapet hadde grunn til å 

forvente ut fra kontrakten, og arbeidenes kompleksitet og omfang. Videre må det tas 

hensyn til EKs samordningsplikt, som var skjerpet i denne kontrakten. Basert på en slik 

tilnærming, måtte EK forvente utstrakt grad av tilpasning og fleksibilitet ved utførelsen av 

elektroarbeidene. Fremdriftshindringene og det høye timeforbruket skyldes feilvurderinger 

og manglende erfaring fra EKs side. 

 

Det er uansett ikke grunnlag for å dekke forseringskostnader etter punkt 33.8, da 

forseringskostnadene som ble varslet og anslått før EK iverksatte forsering oversteg et 

eventuelt dagmulktskrav tillagt 30 %. Øvrige vilkår for å få dekket forseringskostnader er 

heller ikke oppfylt. EK har ikke konkret påvist hvordan fremdriften har vært hindret som 

følge av forhold BSO hevdes å ha risikoen for. EK har heller ikke sannsynliggjort at disse 

ekstrakostnadene ikke ville ha oppstått dersom de forsinkelsene som BSO hevdes å være 

ansvarlig for tenkes borte, jf. HAB-dommen.  

 

Det er ikke grunnlag for preklusjon av BSOs innsigelser til EKs krav om fristforlengelse 

og forsering, slik tingretten feilaktig har lagt til grunn basert på NS 8417 punkt 33.7. BSO 

har avslått kravet om fristforlengelse og forsering, og EK har ikke skriftlig varslet at BSO 

har svart for sent, jf. NS 8417 punkt 5.  

 

Det er også feil ved måten EK har beregnet sitt krav på. Det er gjennomgående 

sammenlignet planlagte timeverk med utførte timeverk, uten at det er knyttet til samme 

arbeidsoperasjon, noe som gir feil resultat. Det er også sett bort fra at EKs omfattende 

timebruk skyldes feilkalkuleringer, kontraktsstridig bruk av innleie og manglende erfaring 
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med skolebygg. Tingrettens dom innebærer i realiteten at EK har fått arbeidene gjort opp 

på regning i strid med kontraktens fastprismodell. Det er EK som har effektivitetsrisikoen.  

 

Det er også utmålt tilleggsvederlag for ekstrakostnader i strid med kontraktens regler. 

Kontraktens timepriser for montører inkluderer allerede kostnader til administrasjon og 

arbeidsledelse. Da kan man ikke benytte timeprisene ved utmålingen av vederlag for 

forseringskostnader og i tillegg legge på utgifter til administrasjon og arbeidsledelse. 

Merkostnad ved innleie kan uansett ikke kreves, da EK etter kontrakten måtte stille med 35 

% ekstra kapasitet og derfor selv burde hatt disse mannskapsressursene tilgjengelig.  

 

Det er ikke grunnlag for preklusjon av BSOs innsigelser for noen del av kravet om 

tilleggsvederlag for forsering.  

 

Plunder og heft: 

Vilkårene for å tilkjenne tilleggsvederlag for plunder og heft er ikke oppfylt, jf. NS 8417 

punkt 34.1.3, jf. 34.1.2. EKs krav oppfyller ikke totrinnskravet til årsakssammenheng som 

gjelder for et slikt krav, og som er nærmere presisert i HAB-dommen. EK må for det første 

sannsynliggjøre at det foreligger forstyrrelser og nedsatt produktivitet på annet arbeid som 

følge av forhold BSO svarer for, og samtidig konkret påvise hvilke konsekvenser dette har 

hatt for EKs arbeid. For det andre må det sannsynliggjøres en årsakssammenheng mellom 

disse konsekvensene og EKs merkostnader, noe som ikke er tilfellet dersom 

merkostnadene ville oppstått uansett. Det er etter BSOs syn mer sannsynlig at årsaken til 

eventuelt merforbruk av timer og plunder og heft skyldes EKs egne forhold, så som svikt 

ved planleggingen, underbemanning, uerfarenhet med skolebygg i Oslo og ineffektivitet på 

grunn av kontraktsstridig innleie.  

 

Ved utmålingen av kravet på plunder og heft har EK lagt til grunn en «ovenfra og ned» 

tilnærming, som er i strid med HAB-dommen. Kravet kan derfor uansett ikke legges til 

grunn. Det er heller ikke varslet om krav om plunder og heft i tråd med kontraktens regler.  

 

Det er ikke grunnlag for preklusjon av BSOs innsigelser for noen del av EKs krav om 

tilleggsvederlag for plunder og heft, og tingretten har feiltolket standardens regler når den 

har konkludert slik for perioden fra uke 2 til uke 41 i 2019. Tingretten har også oversett at 

BSO allerede hadde avvist kravene.  

 

Kravet om tilleggsvederlag for plunder og heft fra uke 2 til uke 33 i 2019 er det ikke 

grunnlag for. Dette kravet er heller ikke varslet i henhold til kontraktens regler, jf. punkt 

34.1.3, og må anses prekludert. BSO har varslet om dette.  

6.4 EKs sentrale anførsler 

Generelt 
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EK gjør gjeldende at tingrettens dom er korrekt på alle punkter, både når det gjelder 

rettsanvendelsen og bevisbedømmelsen. Tingretten har utmålt et noe lavere beløp enn det 

EK krevde i tilleggsvederlag, men EK har valgt å ikke påanke dette. 

 

Forseringskostnader 

26/11-planen var den omforente planen i kontraktens forstand som EK kunne varsle avvik 

og forsinkelser mot. Det er dokumentert at det gjennom 2019 oppsto vesentlige 

forsinkelser i den forutsatte fremdriften, og at årsaken var at foranliggende fag som elektro 

var avhengig av, ikke var ferdige til planlagt tid. Dette skyldes svikt og forsinkelser ved 

BSOs ytelser som totalentreprenør, jf. NS 8417 punkt 33.1. EKs planlagte aktiviteter ble 

derfor vesentlig forskjøvet, og produksjonstiden ble ekstremt komprimert, sammenlignet 

med hva som fulgte av 26/11-planen. Dette medførte at det vesentligste av 

elektroarbeidene måtte utføres ved parallelle aktiviteter. I tillegg ble det ofte nødvendig 

med tilbakeganger og ineffektiv drift for det mannskapet som var i gang. I stedet for å 

holde på 26/11-planen, og hente inn forsinkelsene gjennom bedre koordinering av de 

øvrige aktørene, ble det utarbeidet stadig nye revisjoner, med mer komprimert tid for 

elektro.  

 

Det er sannsynliggjort at det per august/september 2019 forelå forsinkelser som ga EK 

krav på fristforlengelse med 4,5 måneder målt mot 26/11-planen, det vil si til 1. april 2020 

for mekanisk ferdigstillelse og til 1. august 2020 for sluttfristen. EK hadde krav på 

fristforlengelse i tråd med de forsinkelsene som forelå, jf. NS 8417 punkt 33.1. Prinsipalt 

anføres at BSO har avslått EKs berettigede krav på fristforlengelse, og at vilkårene for å 

igangsette defensiv forsering etter NS 8417 punkt 33.8 var oppfylt. Forlengelsen av fristen 

for mekanisk ferdigstillelse til 23. februar 2020 kompenserte ikke for forsinkelsene.  

 

Forholdsmessighetskravet i punkt 33.8 er oppfylt. De forseringskostnadene som ble varslet 

oversteg ikke dagmulktskravet tillagt 30 %, gitt riktig beregningsmåte. Det faktum at de 

endelige forseringskostnadene ble høyere enn dagmulktskravet tillagt 30 %, har ingen 

betydning for om EK kan kreve hele beløpet, da bestemmelsen ikke er av preklusiv 

karakter.  

 

Subsidiært må BSOs fastholdelse av kontraktens frister forstås som et pålegg om forsering 

etter NS 8417 punkt 31.2, og da gjelder ikke et forholdsmessighetskrav.  

 

Forseringskostnadene er forankret i de krav til årsakssammenheng som følger av HAB-

dommen. Det er dokumentert at det forelå en forsinkelse som følge av forhold BSO har 

risikoen for, og at forseringstiltakene var nødvendige for å hente inn forsinkelsen. EK har 

varslet forseringskostnadene i tråd med kontraktens regler for alle perioder det kreves 

tilleggsvederlag. Det er kun krevd erstatning for de ekstra kostnadene dette har medført, og 

EK ville ikke hatt disse kostnadene dersom man hadde fulgt den omforente 
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fremdriftsplanen av 26/11. Ekstrakostnadene skyldes vesentlig kortere tid til produksjon, 

stor grad av parallelle aktiviteter og behov for mer mannskap, administrasjon og overtid.  

Forsinkelsene som BSO er ansvarlig for ligger langt utenfor den tålegrensen for 

fremdriftsforstyrrelser som følger av samordningsplikten.  

 

Tingrettens utmåling av kravet på forseringskostnader er korrekt. Kontraktens timepriser 

dekker ikke ekstra administrative ressurser som knytter seg til en ekstrem 

forseringssituasjon, men er myntet på den mer ordinære arbeidsledelsen ved påregnelige 

endringsarbeider. Ekstra kostnader til innleie må kunne dekkes, da dette er forårsaket av 

svikt ved BSOs ytelser som totalentreprenør. Det er ikke slik at EK måtte ha stående en 

ekstra kapasitet på 35 %, slik BSO hevder. Det bestrides at det er svikt og feil fra EKs side 

som er årsaken til økt timeforbruk.  

 

Plunder og heft 

EK har krav på tilleggsvederlag for økte utgifter for plunder og heft med grunnlag i NS 

8417 punkt 34.1.3. EK har i samtlige perioder det kreves tilleggsvederlag for blitt utsatt for 

forstyrrelser og hindringer på grunn av forhold BSO har ansvaret for som totalentreprenør. 

Dette gjelder både for perioden fra uke 2 til 33 i 2019, og i forseringsperioden fra uke 33. I 

førstnevnte periode var det stadige tilbakeganger, opp- og nedrigging og ad-hoc 

produksjon på grunn av at foranliggende fag ikke var ferdige i henhold til den omforente 

fremdriftsplanen. Dette er konkret dokumentert i fremdriftsvarslene fra 14. mai 2019. I 

forseringsperioden fra uke 33 i 2019 og til uke 12 i 2020, var det den ekstreme forseringen 

som medførte økt grad av parallellitet, tilbakeganger og økt tidsbruk i forbindelse med å 

sette innleid mannskap inn i prosjektet.  

 

Kravet om tilleggsvederlag for plunder og heft oppfyller kravet til årsakssammenheng slik 

det følger av HAB-dommen. Det er for det første dokumentert forsinkelser og avvik fra 

den forutsatte fremdriften, og at dette skyldes forsinkelser hos foranliggende fag og 

mangelfullt prosjekteringsunderlag, som BSO har risikoen for. Det er også sannsynliggjort 

hvilke konsekvenser dette fikk for arbeidsoperasjonene til elektro, jf. HAB-dommen. Dette 

er grundig dokumentert gjennom forseringsrapportene. For perioden fra uke 2 til uke 33 i 

2019 er dette dokumentert gjennom fremdriftsvarslene. Det er videre sannsynliggjort 

årsakssammenheng mellom disse forstyrrelsene, og EKs merkostnader. Merkostnadene 

ville ikke oppstått uten de forsinkelsene og avvikene som BSO har risikoen for.  

 

EKs metode for utmåling av kravet om tilleggsvederlag for plunder og heft er ikke i strid 

med HAB-dommen, og det er ikke anvendt en «ovenfra og ned» metode, slik BSO hevder, 

men derimot en inntjent verdi-analyse. Det er ikke tilbudskalkylen som danner 

utgangspunktet for tapsberegningen, men den reviderte kalkylen og bemanningsplanen 

som ble laget etter at 26/11-planen var på plass. EK har løpende målt hvor stor 

prosentandel av kontraktsarbeidet som er utført, og ut fra dette beregnet «inntjent» 

timeverk. Dette er så sammenholdt med faktisk forbrukte timeverk, som gjennomgående 
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ligger langt høyere. Denne differansen utgjør i utgangspunktet produktivitetstapet i den 

aktuelle perioden. I tillegg har prosjektledelsen og basene gjort en konkret vurdering av 

den ineffektive driften i hver uke, samt gjort et skjønnsmessig fradrag for forhold EK har 

risikoen for.  

 

Produktivitetstapet kommer til uttrykk i et timeantall. Etter EKs syn er det riktig å anvende 

kontraktens timepriser for regningsarbeider.  

 

Det bestrides at det er forhold på EKs side som har forårsaket den ineffektive driften. Dette 

skyldes verken feilvurderinger eller manglende erfaring med skolebygg. Den omforente 

26/11-planen var grundig og gjennomarbeidet, og ikke urealistisk. Dersom foranliggende 

fag, som BSO er ansvarlig for, hadde fulgt denne planen, ville EK klart å gjennomføre 

planen og brukt de montørtimer som følger av bemanningsplanen og den reviderte 

kalkylen. EK er enig i at innleie medfører at arbeidet utføres mindre effektivt, men dette 

skyldes forhold BSO er ansvarlig for.  

 

For perioden fra uke 2 til 33 i 2019 anføres at BSOs innsigelser er prekludert, jf. NS 8417 

punkt 33.7. Dette ble det også varslet om i brev av 26. oktober 2019.  

 

6.5 Lagmannsrettens vurdering 

6.5.1 Innledning  

Tingretten har behandlet kravene om tilleggsvederlag for forseringskostnader og plunder 

og heft i punkt 7 i dommen 25. januar 2021. Lagmannsretten vil i all hovedsak følge 

samme struktur som tingretten ved behandlingen av EKs krav, om enn med noen 

tilpasninger.  

 

Tingretten kom til at BSOs innsigelser mot EKs krav om fristforlengelse i brevet 2. 

september 2019 var prekludert, jf. dommen punkt 7.5.5. Denne anførselen er ikke 

opprettholdt av EK, og lagmannsretten vil derfor ta stilling til realiteten i kravet om 

fristforlengelse, og om BSO har avslått et berettiget krav om fristforlengelse, jf. NS 8417 

punkt 33.8.  

 

Tingretten kom også til at BSOs innsigelser til EKs krav om tilleggsvederlag for plunder 

og heft og forseringskostnader fra uke 2 til og med uke 41 i 2019 var prekludert, jf. 

dommen punkt 7.5.5.2 til og med 7.5.7. EK har for lagmannsretten kun opprettholdt 

anførselen om preklusjon når det gjelder kravet på tilleggsvederlag for plunder og heft fra 

uke 2 til 32 i 2019, og ikke kravet om forseringskostnader for uke 33 til 41. I tråd med 

hvordan dette har vært lagt opp av partene, behandles plunder og heft-kravet for perioden 

fra uke 2 til 32 i 2019 særskilt og etter de øvrige periodene.  

6.5.2 Overordnet om kontraktens risikofordeling  
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I likhet med tingretten, finner lagmannsretten grunn til å knytte noen innledende 

merknader til risikofordelingen i kontrakten, ettersom dette er et viktig bakteppe for 

behandlingen av EKs tilleggskrav.  

 

Den kontrakten partene inngikk, var en funksjonskontrakt med fastpris. Det innebærer at 

EK påtok seg prosjekterings- og utførelsesrisikoen for elektroarbeidene, og følgelig 

risikoen for at arbeidene ble levert til kontraktsmessig kvalitet og innen kontraktens frister. 

EK kunne derfor ikke kreve tillegg i vederlaget dersom arbeidet viste seg å være mer 

utfordrende eller tidkrevende enn det selskapet forutsatte ved kontraktsinngåelsen, jf. 

funksjonsfordelingsprinsippet. Den andre siden av denne funksjonsfordelingen, er at EK 

råder over egen fremdrift, utførelsen og produksjonsopplegget. Gjennom gode valg for 

utførelsen og ved et grundig arbeid med detaljplanleggingen og samordningen med de 

øvrige aktørene i prosjektet, hadde EK mulighet til å redusere tidsbruken på de ulike 

aktivitetene og få et rasjonelt og lønnsomt driftsopplegg.  

 

Etter kontrakten hadde BSO på sin side som totalentreprenør ansvaret for å stille til 

rådighet det arbeidsgrunnlaget som EK skulle bygge på, herunder andres arbeid på bygget 

eller anlegget. BSO hadde risikoen for at dette var slik EK hadde grunn til å regne med, jf. 

NS 8417 punkt 22.3. Som totalentreprenør hadde BSO det overordnede 

koordineringsansvaret for de andre totalunderentreprenørene i prosjektet, og det var BSO 

som satt med det kontraktsrettslige verktøyet for å få dette gjennomført på en god måte. 

Forsinkelser eller avvik som skyldes mangelfull koordinering fra BSOs side, eller 

forsømmelser av BSOs plikt til å stille til rådighet det arbeidsgrunnlaget EK skulle bygge 

på, lå utenfor den risikoen EK hadde påtatt seg i kontrakten.   

 

Lagmannsretten har i punkt 5 ovenfor konkludert med at det var en forutsetning i 

kontrakten at det skulle utarbeides en omforent fremdriftsplan som prosjektaktørene kunne 

planlegge og samordne sin arbeidsutførelse etter. Lagmannsretten konkluderte også med at 

26/11-planen, så langt den gjelder, må anses som den omforente fremdriftsplanen etter 

kontrakten. Etter lagmannsrettens syn, innebar dette at EK måtte kunne ta utgangspunkt i 

26/11-planen ved detaljplanleggingen, og at selskapet hadde rett til å varsle eventuelle 

avvik og forsinkelser mot denne. Som tidligere nevnt, betyr ikke det at enhver forsinkelse 

og avvik fra planen kunne gi EK krav på fristforlengelse eller vederlagsjustering. For det 

første forutsatte dette at det var tale om avvik og forsinkelser som BSO hadde ansvaret for, 

for eksempel at foranliggende fagområder som EK var avhengig av for å utføre planlagte 

elektroaktiviteter var forsinket med sine arbeider. For det andre er det klart at EK etter 

kontrakten hadde en samordningsplikt, og i dette ligger det også at selskapet ved 

planleggingen og kalkuleringen av arbeidene ved Slemdal skole måtte ta høyde for at det 

kunne inntre visse forskyvninger i den fremdriften som fulgte av en omforent plan. 

Forsinkelser som ikke gikk utover denne «tålegrensen», var etter kontrakten EKs risiko.  
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Som nevnt har BSO med utgangspunkt i kontrakten punkt 2.7.4 anført at det i tillegg gjaldt 

en skjerpet samordningsplikt, og derfor at EK måtte påregne flere fremdriftsutfordringer og 

forskyvninger enn normalt. Lagmannsretten mener det ikke var grunnlag for dette, og viser 

til drøftelsen i punkt 5 ovenfor. Her ble det også lagt til grunn at EK på 

kontraktstidspunktet hadde grunn til å forvente at byggeprosjektet hadde en noenlunde 

normal fremdrift, og med en normalt god samordning og koordinering av 

totalunderentreprenørene. Dette må derfor også legges til grunn som utgangspunkter for 

lagmannsrettens nærmere vurdering av EKs krav på tilleggsvederlag. Lagmannsretten vil 

likevel påpeke at den er enig med tingretten i at det store antallet sideordnede 

totalunderentreprenører i prosjektet, og det faktum at elektroarbeidene hadde 

gjennomgående avhengigheter både i forkant og etterkant, taler for at EK måtte påregne en 

del utfordringer med fremdriften og samordningen. Samtidig måtte EK også kunne 

forvente at den grundige felles fremdriftsplanleggingen i prosjektet gjennom høsten 2018, 

og som endte i den omforente 26/11-planen, ville redusere en del av disse utfordringene.  

6.5.3 Forsering og plunder og heft – overordnede rettslige utgangspunkter  

Før lagmannsretten går inn på den konkrete vurderingen av EKs krav, er det også grunn til 

å knytte noen overordnede merknader til de sentrale kontraktsbestemmelsene kravene 

knytter seg til, samt til de krav til bevis for årsakssammenheng som følger av rettspraksis.  

 

Både forseringskravet og kravet om plunder og heft springer ut av det EK hevder var en 

situasjon med vesentlige forsinkelser som BSO hadde risikoen for, og som ifølge EK ga 

rett på fristforlengelse. En sentral bestemmelse i saken er derfor NS 8417 punkt 33.1, som 

gjelder totalunderentreprenørens krav på fristforlengelse som følge av totalentreprenørens 

forhold. Det følger av denne bestemmelsen at: 

 

 TUE har krav på fristforlengelse dersom fremdriften hindres som følge av: 

 a) endringer, jf. punkt 31 og 32, eller 

 b) forsinkelse eller svikt ved totalentreprenørens ytelser etter punkt 22, 23 og 24 eller 

 c) andre forhold totalentreprenøren har risikoen for. 

 

Det følger videre av punkt 33.4 at den som vil kreve fristforlengelse på grunn av forhold 

som nevnt, skal varsle den andre parten om dette «uten ugrunnet opphold», selv om han 

ennå ikke kan fremsette et spesifisert krav. Videre fremgår det av punkt 33.5 at 

fristforlengelsen skal svare til den virkning på fremdriften som forholdene i punkt 33.1 har 

forårsaket. I punkt 33.6 er det fastsatt at parten, så snart han har grunnlag for å beregne 

omfanget, skal angi det antall dager han krever som fristforlengelse. Sentralt i vår sak står i 

tillegg bestemmelsen i punkt 33.8, som gjelder totalunderentreprenørens rett til å sette i 

verk forsering ved et uberettiget avslag på krav om fristforlengelse. Bestemmelsen lyder 

slik:  

 

Hvis totalentreprenøren helt eller delvis avslår et berettiget krav på fristforlengelse, 

kan TUE velge å anse avslaget som et pålegg om forsering gitt ved endringsordre. 
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TUE har ikke en slik valgrett dersom vederlaget for forseringen må antas å ville 

overstige den dagmulkten som ville ha påløpt hvis totalentreprenørens avslag var 

berettiget og forsering ikke ble iverksatt tillagt 30 %.  

 

Før forsering etter første ledd iverksettes, skal totalentreprenøren varsles med 

angivelse av hva forseringen antas å ville koste. 

 

Dersom vilkårene i punkt 33.8 er oppfylt, kan totalunderentreprenøren i utgangspunktet 

kreve forseringskostnadene dekket etter kontraktens regler om vederlagsjustering, jf. 

kapittel 34.  

 

Når det gjelder kravet om tilleggsvederlag for plunder og heft, så springer som nevnt også 

dette kravet ut fra de forsinkelsene EK hevder oppsto, og som selskapet mener skyldes 

forhold BSO har risikoen for. Det kontraktsrettslige grunnlaget for et krav om plunder og 

heft følger av reglene i NS 8417 kapittel 34 om vederlagsjustering. Etter punkt 34.1.3 

annet ledd, som gjelder særskilt varsel om økte utgifter til rigg og drift mv., fremgår det at  

 

TUE kan også kreve særskilt justering av vederlaget som følge av økte utgifter på 

grunn av nedsatt produktivitet eller forstyrrelser på annet arbeid som er en følge av 

forhold angitt i punkt 34.1.1 og 34.1.2. 

 

Av de nevnte bestemmelsene er det punkt 34.1.2 som er relevant i vår sak. Av denne 

bestemmelsen følger det at TUE har krav på justering av vederlaget som følge av  

 

[…] forsinkelse eller svikt ved totalentreprenørens ytelser etter punkt 22, 23 og 24, 

eller som følge av andre forhold totalentreprenøren har risikoen for.  

 

Det fremgår videre av punkt 34.1.3 at dersom totalunderentreprenøren vil kreve 

vederlagsjustering på grunn av kostnader til plunder og heft, «må han varsle 

totalentreprenøren særskilt uten ugrunnet opphold etter at han blir eller burde blitt klar over 

at utgifter ville påløpe». Dersom varslingsplikten ikke overholdes, tapes etter 

omstendighetene retten til å påberope seg slike utgifter som grunnlag for 

vederlagsjustering.  

 

Både for forseringskrav og krav om plunder og heft, må totalunderentreprenøren 

sannsynliggjøre at det er årsakssammenheng mellom svikt, forsinkelser eller andre forhold 

totalentreprenøren har risikoen for etter kontrakten, og de merkostnader som 

totalunderentreprenøren er påført og krever dekket. Dette beviskravet følger av ordlyden i 

de kontraktsbestemmelsene om vederlagsjustering som lagmannsretten har gjennomgått 

over. Begge parter har under ankeforhandlingen i tillegg viet mye tid til hva som fremgår 

om beviskravene for årsakssammenheng i avgjørelsen i HR-2019-1225-A (HAB-

dommen). For BSOs del, er dette knyttet til at de anfører at EKs krav om tilleggsvederlag 

for forseringskostnader og plunder og heft ikke oppfyller de krav til bevis for 
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årsakssammenheng som følger av dommen. Lagmannsretten finner på denne bakgrunn 

grunn til å knytte noen overordnede merknader til HAB-dommen.  

 

Saken gjaldt krav om tilleggsvederlag for forseringskostnader og plunder og heft i en 

utførelsesentreprise om vegbygging, hvor kontrakten var basert på NS 3430. Det sentrale 

spørsmålet var hvilke krav som måtte stilles til bevisene for årsakssammenheng mellom 

byggherrens forhold og entreprenørens merkostnader. Både BSO og EK har lagt til grunn 

at de samme kravene må gjelde i kontraktsforholdet mellom en totalentreprenør og en 

totalunderentreprenør, og lagmannsretten er enig i dette.  

 

Når det gjaldt plunder og heft-krav, understreket Høyesterett at bevis for 

årsakssammenheng må fastlegges i to trinn. Disse ble beskrevet slik i avsnitt 66: 

 

(66) Først skal det bevises at det foreligger forstyrrelser eller ineffektiv drift som 

følge av byggherrens forhold. Dette omfatter å føre bevis for at det har inntrådt 

forhold under arbeidet som er byggherrens risiko, hvilke arbeidsoperasjoner disse har 

påvirket, i hvilke perioder det har skjedd og hvilke konsekvenser i form av redusert 

produktivitet som dette har medført for entreprenøren. Når det er ført 

sannsynlighetsbevis for konsekvensene, må det deretter sannsynliggjøres en 

årsakssammenheng mellom disse og entreprenørens merutgifter. 

 

I forlengelsen av dette viser Høyesterett til at det er entreprenøren som har bevisbyrden, og 

understreker samtidig i avsnitt 74 at: 

 

[…] Men dersom entreprenøren har lagt frem vektige bevis, vil bevisføringsbyrden 

skifte over til byggherren, og den kan veksle frem og tilbake mellom partene, 

avhengige av hvor mange og hvor sterke bevis som til enhver tid er ført. 

 

Høyesterett fremhever etter dette hvordan det i praksis kan være vanskelig å 

sannsynliggjøre hvilke kostnader entreprenørene ville hatt dersom byggherreforholdene 

tenkes borte. I avsnitt 78-80 understreker Høyesterett at det likevel ikke er noe godt 

alternativ å basere vurderingen av plunder og heft-krav på differansen mellom faktiske 

kostnader og entreprenørens kalkyle, ettersom dette ikke tar høyde for mulige svakheter 

ved entreprenørens kalkyle eller ineffektivitet ved entreprenørens utførelse. Høyesterett 

utelukker samtidig ikke at generelle erfaringstall eller andre generelle metoder kan være 

tjenlige som bevis, men påpeker at dette særlig gjelder der slike bevis kommer inn som 

supplement til «konkrete bevis som direkte gjelder prosjektet». Høyesterett oppsummerer 

dette slik i avsnitt 82-83: 

 

(82) På bakgrunn av det jeg nå har sagt, er mitt syn at entreprenøren som 

utgangspunkt ikke kan basere bevisførselen alene på generelle og overordnede 

tilnærminger. Kravet må underbygges kvalitativt og kvantitativt etter de linjer jeg har 

redegjort for. At dette ikke nødvendigvis er mulig å gjøre fullt ut, betyr med andre 

ord ikke at det helt kan unnlates. 
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(83) Utgangspunktet må altså være at skadelidte – entreprenøren – skal påvise 

konkret hvilke arbeidsoperasjoner som ble påvirket av byggherreforholdene og 

beregne de merkostnader dette har medført 

 

Høyesterett trekker i den forbindelse også frem betydningen av begivenhetsnære bevis. 

Videre understrekes at beviskravene ikke kan strekkes så langt at det i praksis blir urimelig 

tyngende å bevise at det har påløpt slike kostnader. Dette understrekes slik i avsnitt 86-87: 

 

(86) Men etter mitt syn kan det ikke generelt kreves at de eksakte økonomiske 

konsekvensene av hvert enkelt byggherreforhold må påvises. Kravene til bevis må ta 

høyde for at det kan være vanskelig eller umulig å knytte alle merutgiftene til enkelte 

byggherreforhold. Beviskravene kan ikke settes så høyt at det i praksis blir umulig 

eller urimelig tyngende for entreprenøren å føre bevis for plunder og heft. Ved 

plunder og heft står dessuten, som jeg har vært inne på, ofte den samlede effekten av 

byggherreforholdene på entreprenørens produktivitet i forgrunnen. 

 

(87) Den endelige utmålingen av tilleggsvederlaget vil følgelig i noen grad måtte 

bygge på et skjønn. Når bevisførselen knyttes opp til de to trinnene i 

årsakssammenhengen som jeg har redegjort for, vil imidlertid rommet for skjønn bli 

snevret inn. Utmålingen av tilleggsvederlaget kan da i større grad forankres i det 

faktum som finnes bevist. 

 

Hva gjaldt selve saken, kom Høyesterett til at lagmannsretten hadde basert sin utmåling av 

kravet på plunder og heft på en samlet skjønnsmessig vurdering, som langt på vei var 

frikoblet fra de konkrete krav til bevis for årsakssammenheng som er gjennomgått over. 

Dommen ble derfor opphevet.  

 

Som nevnt gjaldt dommen i tillegg krav om dekning av forseringskostnader. Høyesterett 

viste til at det også for slike krav gjaldt nærmere krav til bevisene for årsakssammenheng 

mellom byggherrens forhold, og merutgiftene for entreprenøren. Av særlig relevans for vår 

sak, nevnes den uttalelsen om kravet til årsakssammenheng i juridisk teori, som 

Høyesterett sluttet seg til (avsnitt 104). Lagmannsretten gjengir dette avsnittet i dommen: 

 

(104) Det er to vilkår for at entreprenøren skal kunne kreve fristforlengelse. Det ene 

vilkåret er at fremdriften er blitt hindret, og det andre at dette kan henføres til 

byggherrens forhold. Begge vilkår må være oppfylt. Det må være årsakssammenheng 

mellom fremdriftshindringen og at den har sin årsak i forhold som byggherren har 

risikoen for. Det sentrale er at fremdriften påvirkes, i den forstand at det må foreligge 

et hinder for fremdriften. Det kan skje flere forskyvninger av operasjoner i et 

byggeprosjekt uten at fremdriften hindres slik at muligheten for å nå den avtalte 

fristen påvirkes. 

 

Også på dette punktet kom Høyesterett til at lagmannsretten hadde begått feil, ved at den 

ikke hadde gått konkret inn på hvilken forsinkelse som ville påløpt uten forsering, eller 

hvilke kostnader entreprenøren ville hatt ved å ta igjen forsinkelsene, jf. avsnitt 108.  
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Lagmannsretten vil komme nærmere tilbake til anvendelsen av beviskravene for 

årsakssammenheng som følger av HAB-dommen ved behandlingen av EKs krav for de 

enkelte periodene.  

6.5.4 Om EK hadde et berettiget krav på fristforlengelse, jf. NS 8417 punkt 33.8 

Som det er redegjort for ovenfor, krevde EK både før og etter sommeren 2019 

fristforlengelse, og varslet samtidig om at det ville iverksettes forseringstiltak dersom dette 

ikke ble innvilget. I brev 2. september 2019 krevde EK fristforlengelse med 4,5 måneder 

sammenlignet med kontraktens frister, slik at mekanisk ferdigstillelse ble forlenget til 1. 

april 2020 og fristen for overlevering ble forlenget til 1. august 2020. For lagmannsretten 

er det ikke omtvistet at BSO avslo dette kravet, blant annet gjennom fastholdelse av 

kontraktens frister i påfølgende fremdriftsmøter. For lagmannsretten er det ikke anført at 

BSOs innsigelser mot kravet om fristforlengelse og forsering er prekludert, slik tingretten 

la til grunn.  

 

Det første spørsmålet lagmannsretten må ta stilling til er om BSO ved dette avslo et 

«berettiget krav på fristforlengelse», slik at EK kunne velge å anse dette som et pålegg om 

forsering, jf. NS 8417 punkt 33.8 første setning. Dette er EKs prinsipale anførsel når det 

gjelder forseringskravet i saken. Forutsatt at BSO avslo et berettiget krav på 

fristforlengelse, blir det neste spørsmålet om EK likevel var forhindret fra å sette i verk 

forsering, på grunn av at de anslåtte kostnadene til dette oversteg kostnadene ved et 

dagmulktskrav tillagt 30 %, jf. forholdsmessighetskravet i punkt 33.8 andre setning.  

 

Ved vurderingen av om BSO avslo et berettiget krav om fristforlengelse, tar 

lagmannsretten utgangspunkt i den tidligere konklusjonen om at 26/11-planen utgjorde den 

omforente fremdriftsplanen etter kontrakten, som EK kunne varsle avvik og forsinkelser 

mot. Som tidligere nevnt, forutsatte denne planen oppstart for elektroarbeidene i uke 2 i 

2019, med produksjonsslutt 15. november 2019. Dette medførte en produksjonsperiode på 

om lag 46 uker. I perioden etter dette og frem til overlevering 24. april 2020, hadde planen 

avsatt tid til sluttfase, med blant annet kontroller og tverrfaglig systemtesting.  

 

Ettersom vurderingen av om det forelå et berettiget krav på fristforlengelse er knyttet til 

EKs krav i brevet 2. september 2019, er det etter lagmannsrettens syn situasjonen slik den 

var på dette tidspunktet som er avgjørende. For sammenhengens skyld vil lagmannsretten 

likevel knytte noen merknader til perioden før dette, det vil si første halvår 2019.  

 

Lagmannsretten anser det sannsynliggjort at det tidlig i første halvdel av 2019 oppsto 

betydelige forsinkelser i den fremdriften som var forutsatt i 26/11-planen. I all hovedsak 

besto dette av at foranliggende fag, som EKs elektroaktiviteter var avhengig av, ikke hadde 

ferdigstilt sine arbeider. I tillegg manglet det på noen områder prosjekteringsunderlag, noe 

EK varslet om. Den praktiske konsekvensen av disse forsinkelsene var at EK, om enn med 
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noen unntak, ikke fikk kommet i gang med hovedaktivitetene, og at disse ble vesentlig 

forskjøvet i tid. Lagmannsretten legger i denne forbindelse til grunn at hovedaktivitetene i 

EKs elektroarbeid var følgende:  

 

 1) legging av hovedføringsveier (montering av kabelbroer, kanaler, sjakter) 

 2) kursopplegg (kabling og merking) 

 3) komplettering (montasje og tilkobling av utstyr) 

 4) sluttkontroll og systemtesting (sluttfasen) 

 

Ut fra bevisførselen legger lagmannsretten til grunn at disse aktivitetene lå på kritisk linje i 

prosjektet, noe som innebærer at aktivitetene var avhengige av hverandre og hang sammen, 

slik at forsinkelser på en av aktivitetene hindret fremdriften i elektroentreprisen som sådan.  

 

At det forelå forsinkelser allerede tidlig i første halvdel av 2019, er blant annet 

dokumentert gjennom 24 fremdriftsmeldinger EK oversendte BSO 14. mai 2019 

(fremdriftsvarsler 1-24). Disse meldingene, som totalt utgjorde om lag 80 sider, inneholdt 

bilder og beskrivelser av det EK mente var forsinkelser målt mot fremdriften i 26/11-

planen. For eksempel var det i fremdriftsmelding 4 vist til at oppstart komplettering i 

Hovedbyggets del 1 var forutsatt igangsatt 11. februar 2019 i 26/11-planen, men at man per 

14. mai 2019 fortsatt ikke hadde kunnet starte på grunn av forsinkelser hos foranliggende 

fag og manglende prosjekteringsunderlag. Tilsvarende forsinkelser er dokumentert i de 

øvrige fremdriftsvarslene. Disse forsinkelsene i de foranliggende fagområdene til 

elektroentreprisen ble ikke håndtert ved at BSO påla forsering eller lignende tiltak for de 

andre underentreprenørene som EKs arbeidsoperasjoner var avhengig av. Ut fra 

bevisførselen legger lagmannsretten til grunn at dette i stedet ble håndtert ved at BSO 

forskjøv EKs aktiviteter tilsvarende forsinkelsene i de senere revisjonene av 

fremdriftsplanen, uten at det ble gitt fristforlengelse. For eksempel fremgikk det av 

fremdriftsvarsel 6 at det i 26/11-planen var lagt opp til at hovedføringsveiene i 

Hovedbygget del 1, plan 3, skulle starte 15. mars 2019. Oppstarten ble imidlertid 

forskjøvet til 1. april 2019 i revisjon 14 av fremdriftsplanen, deretter til 26. april i revisjon 

18 og så til 6. mai i revisjon 19 av fremdriftsplanen. Per 14. mai 2019 hadde imidlertid EK 

fortsatt ikke fått mulighet til å starte med hovedføringsveiene for kabelbroene, da 

foranliggende fag ikke var ferdig, og det manglet prosjekteringsunderlag. Denne 

forsinkelsen, og andre lignende forsinkelser, er grundig dokumentert gjennom beskrivelser 

og bilder i de nevnte fremdriftsmeldingene fra 14. mai 2019. BSO har ikke i 

ankeforhandlingen imøtegått de forsinkelsene som er dokumentert gjennom disse 

fremdriftsmeldingene.  

 

Lagmannsretten finner det sannsynliggjort at det oppsto nye betydelige forsinkelser frem 

mot sommeren 2019. Dette er blant annet dokumentert gjennom en rekke 

fremdriftsmeldinger utarbeidet av EK 5. juli 2019, som ble oversendt BSO i forbindelse 

med at EK krevde ytterligere fristforlengelse før sommeren. Lagmannsretten slutter seg her 
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til den oppsummeringen av forsinkelsene som tingretten la til grunn forelå per 5. juli 2019. 

Tingretten oppsummerer dette slik (på s. 39): 

 

I forbindelse med det som skulle bli revisjon 31 (datert 9. juli 2019) av 

fremdriftsplanen ble det avholdt en rekke møter om fremdrift i juni og juli 2019. EK 

gjennomførte 5. juli 2019 en ny gjennomgang av byggeplassen, og innga en rekke nye 

varsler om fremdriftsavvik. Varslene, sammenholdt med den reviderte 

fremdriftsplanen, dokumenterer slik retten ser det ytterligere forsinkelser i prosjektet 

per 5. juli 2019, bl.a.: 

 

 EK hadde fortsatt ikke fått tilkomst til Gamleskolen. Dette var i perioden 

Gamleskolen undergikk asbestsanering. 

 EK hadde fortsatt ikke fått tilkomst til å påbegynne aktiviteten hovedføringsveier i 

noen av etasjene i Hovedbyggets del 2, fordi forangående fag ikke var ferdige. 

 EK hadde ikke fått tilkomst til å påbegynne hovedføringsveier i noen av etasjene i 

Hovedbyggets del 4, fordi forangående fag ikke var ferdige. I 26/11-planen var 

oppstart av denne aktiviteten (i første etasje) planlagt til 23. mai 2019. 

 EK hadde fortsatt ikke fått tilkomst til å påbegynne aktiviteten komplettering i noen 

av etasjene i Hovedbyggets del 1, fordi forangående fag ikke var ferdige. I 26/11-

planen var oppstart av denne aktiviteten (i første etasje) planlagt til 11. februar 

2019. 

 EK hadde fortsatt ikke fått tilkomst til å påbegynne aktiviteten komplettering i noen 

av etasjene i Hovedbyggets del 3, fordi forangående fag ikke var ferdige. I 26/11-

planen var oppstart av denne aktiviteten (i første etasje) planlagt til 23. april 2019. 

 EK hadde ikke fått tilkomst til å påbegynne aktiviteten hovedføringsveier i noen av 

etasjene i Bygg Nord, fordi forangående fag ikke var ferdige. I 26/11-planen var 

oppstart av denne aktiviteten (i første etasje) planlagt til 14. juni 2019 

 

I revisjon 31 av fremdriftsplanen 9. juli 2019 ble det lagt opp til at en rekke av EKs 

hovedaktiviteter ble flyttet til andre siden av sommerferien. Dette gjaldt bl.a.: 

 

 Komplettering i alle bygg og etasjer 

 Hovedføringsveier, kursopplegg, komplettering i Hovedbyggets del 2 og 4, samt 

Bygg Nord 

 Alle aktiviteter i Gamlebygget 

 Alle tekniske rom 

 Sluttfase/systemtesting 

 

For flere av aktivitetene forelå det følgelig forsinkelser på opp mot 6 måneder, om man 

sammenholder det som følger av revisjon 31 av fremdriftsplanen fra 9. juli 2019 med 

26/11-planen. For Gamleskolen var oppstart for elektroarbeidene, som følge av funn av 

asbest, forskjøvet fra opprinnelig 2. februar 2019 til 17. oktober 2019. Dette innebar en 

forsinkelse på drøyt 8 måneder.  

 

I tillegg finner lagmannsretten det sannsynliggjort at det tilkom ytterligere forsinkelser 

over sommeren, slik at det i tillegg ble forsinkelser målt mot flere av de 

oppstartstidspunkter som fulgte av revisjon 31 av fremdriftsplanen 9. juli 2019. Det vises i 
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denne forbindelse til EKs fremdriftsmeldinger 14. og 22. august 2019, hvor det gjennom 

bilder og beskrivelser er dokumentert forsinkelser målt mot denne planen. Også for disse 

forsinkelsene fremgår det at hovedutfordringen er at foranliggende fagområder ikke har 

ferdigstilt sine arbeider, slik at EK ikke fikk den tilkomst som var nødvendig.  

 

Som nevnt er spørsmålet om BSO har avslått et berettiget krav på fristforlengelse knyttet 

til EKs krav i brevet 2. september 2019. I dette brevet krevde EK fristforlengelse med 4,5 

måneder, slik at mekanisk ferdigstillelse ble forlenget til 1. april 2020 og overlevering til 1. 

august 2020. På dette tidspunktet var det revisjon 31 av fremdriftsplanen fra 9. juli 2019 

som anga fremdriften. Sammenholder man denne versjonen med 26/11-planen, fremgår det 

at det for en stor del av EKs hovedaktiviteter forelå vesentlige forsinkelser i 

oppstartstidspunktet, herunder opp mot 6 måneder for enkelte aktiviteter. Eksempelvis var 

det for Hovedbygget del 2 en forsinkelse på 6 måneder for oppstart av hovedføringsveier. 

Tilsvarende var det for Hovedbygget del 1 om lag 6 måneder forsinkelse for 

hovedaktiviteten komplettering. For Bygg Nord var det forsinkelser på om lag 4 måneder. 

For Gamleskolen var forsinkelsene som nevnt større, som følge av funnet av asbest.  

 

Lagmannsretten anser at det er solid underbygget i sakens beviser at det forelå vesentlige 

forsinkelser som i stor grad hindret EKs forutsatte fremdrift da kravet om fristforlengelse 

ble fremsatt av EK i brevet 2. september 2019. Lagmannsretten finner det sannsynliggjort 

at det i alle fall forelå forsinkelser av det omfang som lå til grunn for EKs krav om 

fristforlengelse, dvs. med 4,5 måneder. Selv om man vurderer situasjonen på dette 

tidspunktet mot revisjon 19 av fremdriftsplanen fra 25. mars 2019, forelå det vesentlige 

forsinkelser. Som tidligere nevnt kom de tekniske rommene i bygningene først på plass i 

denne fremdriftsplanen. I henhold til fremdriftsplanen fra 25. mars 2019 skulle 

elektroarbeidet med de tekniske rommene ha oppstart 22. mai 2019, men dette ble også 

forskjøvet med flere måneder i senere revisjoner av fremdriftsplanen. På et overordnet 

nivå, er det grunn til å fremheve at det etter 26/11-planen var lagt opp til en 

produksjonsperiode på 46 uker for elektroarbeidene. Etter revisjon 31 av fremdriftsplanen 

fra 9. juli 2019, var hovedtyngden i elektroarbeidet forskjøvet på en måte som innebar at 

den sentrale produksjonsperioden var tilnærmet halvert.  

 

Lagmannsretten har forstått det slik at BSO anfører at et eventuelt krav EK måtte ha på 

fristforlengelse uansett ble kompensert gjennom den fristforlengelsen for mekanisk 

ferdigstillelse som ble innvilget 24. mai 2019. Fristen for mekanisk ferdigstillelse ble da 

forlenget til 23. februar 2020. Lagmannsretten er ikke enig i dette. For det første ble ikke 

fristen for overlevering utsatt tilsvarende, noe som i så fall innebar at sluttfasen ble 

forkortet, med den konsekvens at det arbeidet som var forutsatt utført i denne perioden 

måtte gjøres innenfor fristen for mekanisk ferdigstillelse. For det andre tilkom det 

ytterligere forsinkelser frem mot sommeren. Dette følger også av de forskyvninger som ble 

gjort i revisjon 31 av fremdriftsplanen fra 9. juli 2019. For det tredje tilkom det som nevnt 

ytterligere forsinkelser etter sommeren, og frem mot EKs krav 2. september 2019.  
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For at EKs krav om fristforlengelse i brevet 2. september 2019 kan anses berettiget, må 

også årsaken til de forsinkelsene lagmannsretten har konkludert med ovenfor, skyldes 

forsinkelse eller svikt ved BSOs ytelser som totalentreprenør, eller andre forhold som BSO 

har risikoen for, jf. NS 8417 punkt 33.1 b og c. Det kan på dette punktet også vises til 

HAB-dommen avsnitt 104, hvor det er vist til juridisk teori, som uttaler følgende om 

vilkårene for fristforlengelse:  

 

Det er to vilkår for at entreprenøren skal kunne kreve fristforlengelse. Det ene 

vilkåret er at fremdriften har blitt hindret, og det andre at dette kan henføres til 

byggherrens forhold. Begge vilkår må være oppfylt. Det må være årsakssammenheng 

mellom fremdriftshindringen og at den har sin årsak i forhold som byggherren har 

risikoen for. […] 

 

BSO bestrider at det forelå et berettiget grunnlag for fristforlengelse da EK krevde dette 2. 

september 2019. BSOs hovedinnvending er at det ikke forelå en avvikende fremdrift, 

utover det EK var forpliktet til å akseptere etter kontrakten og samordningsplikten. 

Lagmannsretten oppfatter det slik at BSO også anfører at hindringer i fremdriften uansett 

ikke skyldes forhold BSO hadde risikoen for.  

 

Som det fremgår av lagmannsrettens tidligere drøftelser, legger lagmannsretten til grunn at 

26/11-planen var den omforente fremdriftsplanen etter kontrakten, og at EK derfor hadde 

grunn til å forvente en fremdrift som i all hovedsak var i tråd med denne. Lagmannsretten 

finner det videre sannsynliggjort at den helt dominerende årsaken til forsinkelsene og 

fremdriftshindringene for EKs elektroarbeider skyldes forhold som BSO bærer risikoen 

for. Gjennom en rekke fremdriftsmeldinger med beskrivelser og bilder, samt annen 

korrespondanse, har EK dokumentert hvordan forsinkelser og manglende ferdigstillelse fra 

foranliggende fag, forsinket deres planlagte hovedaktiviteter. Det dreide seg om forsinkede 

tømrerarbeider, malingsarbeider og arbeider med gulv og himling, herunder sjakter. Det er 

også dokumentert fremdriftsutfordringer som skyldes manglende prosjekteringsunderlag. 

Det var BSOs ansvar og risiko etter kontrakten å sørge for at det fysiske arbeidsgrunnlaget 

som var nødvendig for EKs elektroarbeider, var på plass, herunder å sørge for at 

foranliggende fag hadde ferdigstilt sjakter, gulv, himlinger, malingsarbeider osv. 

Lagmannsretten kan ikke se at det er bevismessig dekning for at forsinkelsene i fremdriften 

skyldes ineffektivitet eller andre forhold som EK hadde risikoen for etter kontrakten.  

 

På bakgrunn av bevisførselen i ankeforhandlingen, sitter lagmannsretten igjen med det 

inntrykk at BSOs overordnede fremdriftsstyring og koordinering har vært utilstrekkelig, 

herunder at det har skortet på den stedlige byggeplassledelsen. Dette inntrykket 

underbygges av sluttrapporten av 24. februar 2021, som er utarbeidet av Advansia AS til 

UBF. Advansia AS var kontrahert som UBFs byggeledelse i prosjektet. I rapporten 

fremheves det at mangler ved fremdriftsstyringen fra BSOs side anses som hovedårsak til 

forsinkelsene på 4-5 måneder i prosjektet. Det nevnes at det var store avvik mellom 
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fremdriftsplanene og faktisk fremdrift på byggeplassen, og videre er det flere innvendinger 

til BSOs stedlige byggeplassledelse. Om dette står det blant annet følgende: 

 

Prosjektet har vært preget av at BSO ikke har produsert prosjekttilpassede og til 

enhver tid oppdaterte planer (fremdrift, sluttfase, RTB), og byggeledelsens påstand er 

at BSO ikke har hatt tilstrekkelige ressurser og nødvendige kompetansen til å 

produsere gode planer og sørge for at planlagt fremdrift blir fulgt. 

 

BSO hadde flere innvendinger til rapporten. Lagmannsretten viser til at Per Aurtande fra 

Advansia forklarte seg om rapporten i ankeforhandlingen, og at han fastholdt de 

hovedkonklusjoner som er gjengitt over. Også vitneforklaringen fra Sven Windhager, som 

er ansatt som bas i EK, underbygget de forholdene som er beskrevet i rapporten. Han 

forklarte at det i store perioder var så vanskelig å holde oversikt over fremdriftsfronten, og 

hvor det var tilkomst, at han måtte starte arbeidsdagen med å gå runder på byggeplassen 

for å få oversikt over hvor det var klart for EKs aktiviteter.   

 

På denne bakgrunn legger lagmannsretten til grunn at EK hadde et berettiget krav på 

fristforlengelse i samsvar med det selskapet krevde i brevet 2. september 2019, det vil si 

4,5 måneder. Dette innebærer at EK i utgangspunktet hadde krav på at fristen for mekanisk 

ferdigstillelse ble forlenget til 1. april 2020 og at fristen for overtakelse ble forlenget 

tilsvarende til 1. august 2020. Lagmannsretten legger samtidig til at forsinkelsene og 

fremdriftshindringene i dette tilfellet gikk langt utover den tålegrensen som følger av den 

samordningsplikten EK har etter kontrakten.  

 

Før lagmannsretten går over til å drøfte om EKs forseringskrav ligger innenfor det 

forholdsmessighetskravet som fremgår av punkt 33.8, er det grunn til å knytte noen 

merknader til en annen av BSOs innvendinger til kravet om fristforlengelse. BSO har 

fremhevet at kravet om fristforlengelse i brevet 2. september 2019 gjelder perioden fra og 

med uke 33, det vil si fra 12. august. BSO anfører at det ikke foreligger noe avslag på et 

krav om fristforlengelse for perioden fra 12. august og frem til 2. september 2019, og som 

går utover den fristforlengelsen som ble innvilget av BSO i brevet 24. mai 2019. I følge 

BSO foreligger det derfor uansett ikke et «avslag» på et krav om fristforlengelse som 

kunne gi EK rett til å forsere før 2. september 2019. Som tidligere nevnt er det derimot 

enighet mellom partene om at kravet om fristforlengelse for perioden etter 2. september 

2019 må anses avslått fra BSOs side gjennom fastholdelsen av kontraktens frister i de 

etterfølgende fremdriftsmøtene.  

 

Lagmannsretten viser til at EK fremsatte et formelt krav om fristforlengelse i e-post 4. juli 

2019. Dette var i utgangspunktet knyttet til forsinkelsene som følge av funn av asbest i 

Gamleskolen. Lagmannsretten mener likevel det er naturlig å forstå e-posten 4. juli, og den 

etterfølgende e-posten 11. juli 2019, slik at EK krevde fristforlengelse også for de øvrige 

delene av bygget, utover den fristforlengelsen som allerede var gitt. Det vises i denne 

sammenheng til at det i EKs e-post 11. juli 2019 var vedlagt en rekke fremdriftsmeldinger 
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som varslet om ytterligere forsinkelser målt mot 26/11-planen. BSOs opprettholdelse av 

fristen for overlevering i det senere fremdriftsmøtet 22. juli 2019 og i de reviderte 

fremdriftsplanene, må etter lagmannsrettens syn anses som et avslag på dette kravet, jf. NS 

8417 punkt 33.8. 

6.5.5 Om EKs forseringskrav ligger innenfor forholdsmessighetskravet i punkt 33.8 

I brevet 2. september 2019 varslet EK om at det var iverksatt forseringstiltak fra uke 33, og 

anslo samtidig forseringskostnadene frem til og med uke 12 i 2020 til kroner 4 069 000 

(eks. mva.). I samme varsel ble det også anslått fremtidige kostnader til plunder og heft i 

forseringsperioden på kroner 1 678 500 (eks. mva.).  

 

BSO anfører at EKs eget anslag over forseringskostnadene viser at selskapet ikke hadde 

rett til å velge å iverksette forsering. Som nevnt følger det av NS 8417 punkt 33.8 at 

totalunderentreprenøren ikke har rett til å velge å iverksette forsering dersom: 

 

[…] vederlaget for forseringen må antas å ville overstige den dagmulkten som ville 

ha påløpt hvis totalentreprenørens avslag var berettiget og forsering ikke ble iverksatt 

tillagt 30 %. 

 

BSO og EK er uenige om flere sider av tolkningen av denne begrensningen i retten til å 

iverksette forsering. Partene er for det første uenige om hvordan man skal beregne de to 

økonomiske størrelsene som skal sammenlignes etter bestemmelsen, det vil si det antatte 

vederlaget for forseringen og dagmulktskravet. BSO anfører at dagmulktskravet skal 

beregnes ved å ta utgangspunkt i kontraktssummen eks. mva., og tillegge 30 %. Ut fra 

dette regner BSO seg frem til et maksimalt dagmulktskrav på kroner 3 245 562 

(24 965 864/10 x 1,3). Videre anfører BSO at anslaget over vederlaget for forseringen må 

inkludere både de anslåtte forseringskostnadene og det plunder og heft-kravet som ble 

varslet av EK. BSO legger på denne bakgrunn til grunn at det anslåtte vederlaget for 

forseringen samlet var kroner 5 747 500. Ettersom dette beløpet klart oversteg 

dagmulktskravet, mener BSO at EK ikke hadde rett til å forsere, og uansett at et eventuelt 

forseringskrav er begrenset til dagmulktskravet. 

EK mener derimot at dagmulktskravet må beregnes ut fra kontraktssummen inkl. mva. 

Etter EKs beregning blir dermed det maksimale dagmulktskravet kroner 4 056 952 

(31 207 330/10 x 1,3). Videre anfører EK at det ikke er grunnlag for å medregne det 

varslede plunder og heft-kravet, slik BSO gjør. Som nevnt over var de anslåtte 

forseringskostnadene i varslet kroner 4 069 000. Etter EKs beregningsmåte, blir dermed de 

anslåtte forseringskostnadene tilnærmet likt dagmulktskravet (differanse på kroner 12 048).  

 

Lagmannsretten er enig i EK tolkning. Etter bestemmelsen om dagmulktens størrelse i NS 

8417 punkt 40.3 beregnes denne med utgangspunkt i «kontraktssummen». Etter punkt 1.6 

defineres kontraktssummen som «det opprinnelige avtalte vederlaget for TUEs oppfyllelse 

av sine kontraktsforpliktelser, inkludert merverdiavgift». Etter lagmannsrettens syn er det 

derfor riktig å ta med merverdiavgift ved beregningen av dagmulktskravet. I kontrakten er 
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kontraktssummen inkludert merverdiavgift kroner 31 207 330. Dette gir et beløp på kroner 

4 056 952 (31 207 330/10 x 1,3), som er i samsvar med EKs regnestykke. Lagmannsretten 

legger til grunn at det ikke kan ha noen betydning for retten til å forsere at det anslåtte 

forseringskravet, gitt denne beregningsmåten, ligger marginalt høyere enn dagmulktskravet 

(om lag 12 000 kroner). 

 

Lagmannsretten er derimot i tvil om det varslede plunder og heft-kravet skal trekkes inn i 

det anslåtte forseringsvederlaget som dagmulktskravet skal sammenlignes med. 

Lagmannsretten er ikke kjent med rettspraksis eller juridisk teori som behandler 

spørsmålet. Ordlyden i punkt 33.8 tilsier isolert at det er kostnadene ved selve forseringen 

som er det relevante sammenligningsgrunnlaget, jf. «vederlaget for forseringen». Ordlyden 

utelukker likevel ikke at kostnader til plunder og heft som anslås av 

totalunderentreprenøren også må tas med i beregningen. Formålet med bestemmelsen kan 

også trekke i denne retning, ettersom det sentrale for totalentreprenøren må sies å være de 

samlede økonomiske virkningene ved at det igangsettes en forsering på hans regning. Selv 

om det i praksis nok er en sammenheng mellom forsering og kostnader i form av plunder 

og heft, slik for så vidt EKs eget varsel illustrerer, er det likevel ikke en nødvendig 

sammenheng. Det er to ulike krav i kontraktens forstand, som bygger på ulikt faktisk og 

rettslig grunnlag. Et krav om dekning av kostnader for plunder og heft må også varsles 

særskilt til totalentreprenøren, jf. NS 8417 punkt 34.1.3.  

 

Lagmannsretten er som nevnt i noe tvil, men har kommet til at de beste grunner taler for at 

anslåtte kostnader til plunder og heft ikke skal trekkes inn i beregningen av vederlaget for 

forseringen etter punkt 33.8. I tillegg til det som allerede er nevnt, viser lagmannsretten til 

avgjørelsen i Rt-1999-878, hvor Høyesterett i tilknytning til tolkningen av den dagjeldende 

forholdsmessighetsbegrensningen i NS 3430 punkt 17.6 fremhevet at bestemmelsen «er en 

regel som tilgodeser entreprenøren i en situasjon der byggherren begår kontraktsbrudd ved 

å avslå krav på fristforlengelse. Dette må få betydning for tolkingen». Lagmannsretten 

forstår dette slik at Høyesterett la til grunn at en eventuell tolkningstvil om bestemmelsens 

rekkevidde må gå i favør av entreprenøren, som er satt i en vanskelig situasjon ved å ha fått 

avslått et berettiget krav om fristforlengelse. Slik lagmannsretten ser det, vil også en 

tolkning av punkt 33.8 hvor anslåtte fremtidige kostnader til plunder og heft inkluderes, 

kunne slå urimelig og tilfeldig ut. En entreprenør som lojalt vurderer og varsler om at det 

også kan påløpe kostnader for plunder og heft ved en forsering, vil ved dette stilles svakere 

enn en entreprenør som først fremmer et slikt krav i etterkant av forseringen, slik som 

kontrakten punkt 34.1.3 åpner for. Slik lagmannsretten ser det, må den 

forholdsmessighetsvurderingen som skal gjøres etter punkt 33.8 også hensynta at EK 

risikerte både intervensjon og et eventuelt erstatningsansvar, jf. kontrakten punkt 2.7.5 og 

2.7.8. Dette tilsier i seg selv at det ikke kan trekkes snevre grenser for retten til å velge å 

sette i verk forseringstiltak. 
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Et annet spørsmål er hvilken betydning det skal ha at EKs endelige forseringskrav er 

høyere enn det maksimale dagmulktskravet, riktig beregnet. Etter lagmannsrettens syn kan 

ikke punkt 33.8 forstås slik at dagmulktskravet eller de anslåtte forseringskostnadene 

utgjør en øvre grense for hvilke forseringskostnader en entreprenør kan kreve dekket. 

Lagmannsretten viser til Hagstrøm/Bruserud «Entrepriserett» (2014) om den tilsvarende 

bestemmelsen i NS 8405, på s. 277: 

 

Videre oppstiller standarden en begrensning ved at entreprenøren ikke har adgang til 

å forsere hvis kostnadene «må antas å ville overstige den dagmulkten som ville ha 

påløpt hvis totalentreprenørens avslag var berettiget og forsering ikke ble iverksatt 

tillagt 30 %» Kravet som stilles her retter seg til entreprenørens kalkyle, forut for at 

forseringen igangsettes, og ikke til de endelige forseringskostnadene. Selv om de 

endelige forseringskostnadene skulle vise seg å bli høyere, kan entreprenøren kreve 

samtlige kostnader dekket, forutsatt at den opprinnelige kalkylen var forsvarlig. 

Ytterligere må det selvfølgelig forutsettes at forseringstiltakene som er satt i verk er 

forsvarlige. 

 

Tilsvarende legges til grunn i kommentaren til NS 8407 av Nordtvedt mfl. (2013, oppdatert 

på www.juridika.no) på s. 501. Det avgjørende er om totalunderentreprenøren har foretatt 

en forsvarlig vurdering av forseringskostnadene sammenholdt med det potensielle 

dagmulktskravet før forseringen igangsettes. Dersom dette er gjort, virker det å være en 

utbredt oppfatning i juridisk teori at entreprenøren i utgangspunktet har krav på få dekket 

samtlige forseringskostnader, selv om de endelige kostnadene skulle bli høyere enn 

dagmulktskravet og anslaget. I tillegg til den uttalelsen som det er vist til over, kan det 

vises til Giverholt mfl. i kommentaren til NS 8407 (2012) s. 537. Lagmannsretten slutter 

seg til denne tolkningen.  

 

Lagmannsretten kan ikke se at det er grunnlag for å konkludere med at det anslaget EK 

gjorde over forseringskostnadene før forseringstiltakene ble igangsatt fra uke 33 i 2019, 

var uforsvarlig, selv om de endelige forseringskostnadene som kreves dekket både ble en 

del høyere enn det som ble anslått i varslet 2. september 2019 og dagmulktskravet tillagt 

30 %. I etterkant av det nevnte varslet oppsto det nye forsinkelser, som medførte økte 

forseringskostnader for EK, jf. drøftelsen nedenfor. Disse forsinkelsene var det etter 

lagmannsrettens syn BSO som var ansvarlig for.   

 

BSO har videre innvendt at EKs varsel 2. september 2019 gjelder forseringskostnader i 

perioden fra uke 33, dvs. fra 12. august, og følgelig at EK ikke fremsatte et spesifisert 

varsel med anslag av forseringskostnadene før forseringstiltakene ble iverksatt, men først 

flere uker etter at forsering var iverksatt. Slik lagmannsretten oppfatter innvendingen, 

hevdes det at dette må innebære at forseringskostnader som er påløpt i perioden fra 12. 

august (uke 33) og frem til EKs varsel i brevet 2. september 2019 uansett er gått tapt, med 

henvisning til varslingsregelen i siste ledd i punkt 33.8. Av denne bestemmelsen fremgår 

at: 

http://www.juridika/
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Før forsering etter første ledd iverksettes, skal totalentreprenøren varsles med 

angivelse av hva forseringen antas å ville koste. 

 

Det fremgår av kommentaren til den tilsvarende bestemmelsen i 8407 av Nordtvedt mfl. 

(2013, oppdatert på www.juridika.no) s. 503 at varslingsplikten i andre ledd  ikke er gjort 

preklusiv, i den forstand at unnlatelse av å varsle ikke betyr at man taper retten til å kreve 

vederlag for forseringen. Til støtte for dette standpunktet har forfatterne vist til at det 

samme ble lagt til grunn av Hålogaland lagmannsrett i dom 6. mai 2005 (LH-2004-12799) 

for den tilsvarende bestemmelsen i NS 3430. Det samme er lagt til grunn i Hagstrøm og 

Bruseruds «Entrepriserett» (2014) s. 278. Lagmannsretten legger denne rettsoppfatningen 

til grunn, og kan derfor ikke se at en eventuell unnlatt varsling med angivelse av 

kostnadene før forsering ble igangsatt, har slik preklusiv betydning for krav om dekning av 

forseringskostnader som gjelder perioden før 2. september 2019, slik BSO har anført.  

6.5.6 Foreløpig oppsummering og overordnet om EKs forseringstiltak 

Lagmannsretten har ovenfor konkludert med EK hadde et berettiget krav om 

fristforlengelse av det omfang som var krevet i varslet 2. september 2019. Dette betyr at 

lagmannsretten legger til grunn at EK hadde krav på fristforlengelse med 4,5 måneder, 

sammenlignet med kontraktens opprinnelige frister, slik at mekanisk ferdigstillelse ble 

forlenget til 1. april 2020 og fristen for overlevering ble forlenget til 1. august 2020. Ved å 

fastholde kontraktens frister, har BSO derfor avslått et berettiget krav om fristforlengelse. 

Dette gjelder for hele den perioden som er varslet, det vil si fra uke 33, jf. NS 8417 punkt 

33.8 første setning.  

 

Lagmannsretten har videre konkludert med at EKs anslag over forseringskostnadene lå 

innenfor den begrensning i forseringsretten som følger av punkt 33.8 annen setning, og at 

EK derfor som utgangspunkt hadde rett til å velge å forsere på BSOs regning. 

Lagmannsretten kan heller ikke se at retten er prekludert på grunn av manglende varsling, 

verken for hele eller deler av forseringsperioden. Konsekvensen av dette er at EK hadde 

rett til å velge å iverksette nødvendige og forsvarlige forseringstiltak.  

 

Det er på det rene at EK iverksatte en rekke forseringstiltak i denne perioden og frem mot 

fristen for mekanisk ferdigstillelse, og det er disse kostnadene som kreves dekket av BSO 

som tilleggsvederlag. Disse forseringstiltakene ble varslet og beskrevet i EKs brev 2. 

september 2019. Av brevet fremgikk følgende:  

 

Vi ønsker å bistå Backe med å komme i mål med prosjektet uten at Backe blir ilagt 

dagmulkt av Undervisningsbygg og for at Slemdal skole kan bli klar til skolestart 

høsten 2020. For å klare å forsere inn ovennevnte forsinkelser, så har vi iverksatt 

følgende forseringstiltak: 

 

 Ny prosjektlederassistent Sven Windhager fra uke 33 – heltid 

http://www.juridika.no/
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 Ekstra ressurs ved prosjektkoordinator Anders Dahl – 2 dager i uken 

 Ekstra bas til forseringslaget – heltid 

 Ekstra forseringslag med snitt 10 stk. ekstra innleid mannskap 

 Overtid 

 Benytte midlertidig innleie fra godkjente bemanningsforetak 

 

Det fremgikk av brevet at EK hadde søkt UBF om, og fått godkjent, bruk av innleid 

mannskap fra bemanningsforetak. Videre skrev EK følgende:  

 

Dersom Backe ikke ønsker at vi skal forsere med et ekstra innleid forseringslag på 10 

montører, ekstra bas og prosjektledelse, men isteden innvilger oss fristforlengelse og 

reviderer fremdriftsplanen må vi umiddelbart få beskjed om det. 

 

Lagmannsretten oppfatter at det ikke er bestridt eller omtvistet at EK faktisk satte i verk de 

nevnte forseringstiltakene. Det som bestrides fra BSOs side, utover det som allerede er 

drøftet, gjelder årsakssammenhengen mellom forseringskostnadene og forhold som BSO 

har risikoen for etter kontrakten, samt flere sider ved utmålingen av tapet. Dette kommer 

lagmannsretten tilbake til nedenfor.  

 

I tillegg til de rene forseringskostnadene, krever EK dekket ekstra utgifter til plunder og 

heft i samme periode. I EKs brev 2. september 2019 ble det både varslet om det selskapet 

mente var pådratte utgifter til plunder og heft, og fremtidige kostnader til dette, som følge 

av forseringssituasjonen. Vedlagt EKs brev 2. september 2019 lå det også et oppsett med 

anslag over påløpte og fremtidige forseringskostnader og utgifter til plunder og heft, som 

lagmannsretten allerede har nevnt i drøftelsen av forholdsmessighetsbegrensningen i punkt 

33.8 over. Her fremgikk også de sentrale kostnadspostene for forseringstiltakene, som 

ligger til grunn for EKs krav om tilleggsvederlag.  

 

6.5.7 Lagmannsrettens syn på EKs krav om tilleggsvederlag for de ulike periodene  

6.5.7.1 Innledning – EKs reviderte kalkyle (revisjon 1.3) og bemanningsplan 

Lagmannsretten vil i det følgende fra punkt 6.5.7.3 nedenfor drøfte EKs krav om 

tilleggsvederlag for forseringskostnader og plunder og heft for hver enkelt periode kravene 

er fremmet. 

 

Før lagmannsretten behandler kravene for de enkelte periodene, vil lagmannsretten knytte 

noen merknader til EKs reviderte kalkyle og bemanningsplan. Dette har sammenheng med 

at det er et grunnleggende utgangspunkt etter kontrakten at de merkostnadene som 

totalunderentreprenøren krever dekket, står i årsakssammenheng med svikt eller 

forsinkelser ved totalentreprenørens ytelser, eller andre forhold totalentreprenøren har 

risikoen for. Dersom merkostnadene uansett ville ha påløpt, er det ikke grunnlag for 

tilleggsvederlag. For forseringskostnader er dette blant annet kommet til uttrykk i avsnitt 

108 i HAB-dommen, hvor Høyesterett viser til at det var feil når lagmannsretten i den 



 - 47 - 21-042691ASD-BORG/01 

påankede dom ikke foretok en konkret vurdering av «[…] hvilken forsinkelse som ville 

påløpt uten forsering, eller hvilke kostnader HAB Construction ville hatt ved å ta igjen 

forsinkelsen». For plunder og heft, er det i HAB-dommen, med henvisning til Rt-2005-788 

(Oslofjordtunnelen), vist til at merkostnadene som kan kreves dekket skal svare til «[…] 

forskjellen mellom faktisk påløpte utgifter som følge av forhold byggherren svarer for, og 

de utgifter entreprenøren ville hatt uten byggherreforholdene […]». Følgelig må det både 

for forseringskostnader og plunder og heft sammenlignes med et hypotetisk 

handlingsforløp, hvor man ser bort fra forholdene på totalentreprenørens side.  

 

Lagmannsretten har ved drøftelsen av om EK hadde et berettiget krav på fristforlengelse, 

lagt til grunn at forsinkelsene og fremdriftshindringene per 2. september 2019 skyldes 

forhold som BSO hadde risikoen for etter kontrakten, og ikke svikt eller forsømmelser på 

EKs side. For EKs krav om tilleggsvederlag for forseringskostnader og plunder og heft i 

forseringsperioden, må det på bakgrunn av det som er nevnt over likevel vurderes om det 

er sannsynlig at disse kostnadene ville påløpt uansett. Dette må vurderes mot situasjonen 

slik den ville vært om 26/11-planen og det produksjonsopplegget EK planla etter hadde 

vært fulgt, jf. det som er gjengitt fra HAB-dommen i avsnittet over.  

 

Som nevnt i drøftelsen av fremdriftsforutsetningene i kontrakten i punkt 5 ovenfor, legger 

lagmannsretten til grunn at EK, basert på den omforente 26/11-planen, utarbeidet en 

bemanningsplan 28. november 2018 og en revidert kalkyle for prosjektet (også omtalt som 

revisjon 1.3). Prosjektleder Nicolai Laache og prosjektkoordinator Anders Dahl forklarte 

seg om dette i ankeforhandlingen, og både bemanningsplanen og den reviderte kalkylen 

ble gjennomgått. Av dette fremgikk at EK la opp til å bruke drøyt 17 000 montørtimer på 

prosjektet. Videre fremgår det at EK la opp til å benytte opptil 11 montører på det meste, 

med et tyngdepunkt i produksjonen frem mot sommeren 2019, og de første månedene etter 

sommeren. Deretter var det lagt opp til gradvis færre montørtimer frem mot sluttfasen. 

Dahl forklarte at Laache skulle være prosjektleder, og ha med seg to baser med hver sine 

montørlag. Det er denne bemanningsplanen og den reviderte kalkylen (revisjon 1.3) som 

danner utgangspunktet for beregningen av EKs krav om tilleggsvederlag.  

 

BSO har anført at EKs bemanningsplan og reviderte kalkyle var urealistisk og at EK 

undervurderte omfanget av arbeidene. BSO hevder at en god del av de kostnadene som 

kreves dekket ville påløpt uansett. Med andre ord hevdes det at EK ville måtte leid inn 

mannskaper og utvidet administrasjonen også om de påståtte forholdene på BSOs side 

tenkes borte. Til støtte for dette har BSO blant annet vist til en rapport innhentet fra 

Paradigme AS.  

 

Lagmannsretten vil komme tilbake til dette ved vurderingen av kravet om tilleggsvederlag 

for de enkelte periodene nedenfor. På et overordnet plan vil lagmannsretten likevel 

bemerke at den etter bevisførselen finner å kunne slutte seg til tingrettens vurdering av EKs 
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reviderte kalkyle og bemanningsplan. Om dette skriver tingretten følgende under punkt 

7.5.4 i dommen (s. 42):  

  

26/11-planen viser etter rettens syn en realistisk og rasjonell produksjonsrekkefølge 

på EKs aktiviteter. Bemanningsplanen og revisjon 1.3 av kalkylen synes å være godt 

i samsvar med de ytelser og den produksjonsrekkefølge 26/11-planen legger opp til. 

EKs kalkyle og bemanningsplan innebærer et gjennomsnitt på drøyt 1,6 montørtimer 

per kvadratmeter. For nybygg kan dette virke noe høyt, men for 

rehabilitering/ombygging kan det virke som noe lavt. Samlet gir det ikke noen 

umiddelbar indikasjon på at beregnet totalt timetall er for lavt. Det er i denne 

sammenheng også riktig å se på EK sitt opprinnelige tilbud i forhold til 

konkurrentenes prisnivå. EK sitt tilbud var på ca. 22,80 MNOK. De øvrige tilbyderne 

innga tilbud på omkring 22,50 MNOK, 24,97 MNOK og 26,66 MNOK. Avvikene er 

små, og indikerer ikke at EK’s tilbudssum var for lav – tvert imot har de etter rettens 

syn i denne konkurransen kalkulert riktig og faktisk fått tilslag selv om de ikke hadde 

lavest tilbudspris. 

 

Retten er av den oppfatning at EK pr 28. november 2018 ikke kan kritiseres for sin 

vurdering av totalt antall montørtimer, men at de kanskje hadde en noe optimistisk 

flat bemanning som ikke ivaretar en vanlig topp på slutten av byggetiden. Det kan 

også være et resultat av at tidligarbeider, som normalt burde vært utført før 28. 

november 2018, allerede på dette tidspunkt var forskjøvet på grunn av manglende 

prosjekteringsunderlag og tilkomst. 

 

Lagmannsretten er enig i disse vurderingene. Det fremstår for lagmannsretten som det 

timeforbruket som EK la opp til i bemanningsplanen og den reviderte kalkylen var 

realistisk, forutsatt at 26/11-planen ble fulgt. Som tidligere nevnt la 26/11-planen opp til at 

produksjonen av hovedaktivitetene i elektroentreprisen skulle foregå sekvensielt, og at 

montørene skulle gå fra etasje til etasje, og deretter fra bygg til bygg, noe som også er det 

normale i en elektroentreprise. At EKs bemanningsplan muligens var noe flat og ikke tok 

tilstrekkelig hensyn til at det var påregnelig med en bemanningstopp inn mot fristen for 

mekanisk ferdigstillelse, er også påpekt i rapporten som er fremlagt av Paradigme AS.  

 

I likhet med tingretten kan heller ikke lagmannsretten se at EK hadde planlagt med for få 

administrative ressurser. For lagmannsretten fremstår det som realistisk å planlegge 

utførelsen med én prosjektleder og to baser med hver sine montørlag. Anders Dahl 

forklarte i ankeforhandlingen at prosjektet var fullt mulig å gjennomføre med den planlagte 

bemanningen, om man kunne utført arbeidene som forutsatt i 26/11-planen. Han 

understreket at det ikke var forhold ved elektroarbeidene som skapte utfordringer med 

bemanningen, men de stadige og betydelige forsinkelsene og den ekstreme 

forseringssituasjonen EK ble satt i.  

 

BSO har som nevnt innhentet en rapport fra Paradigme AS ved Helge Solberg, som senere 

er oppdatert med en tilleggsvurdering. Rapporten løfter frem flere forhold som hevdes å 

tale for at EK feilvurderte omfanget av elektroentreprisen, og at dette er årsaken til en 
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vesentlig del av merforbruket av montørtimer. Helge Solberg forklarte seg om dette i 

lagmannsretten. I rapporten er det blant annet pekt på at bruken av innleid mannskap og 

stadige utskiftinger av disse har medført ineffektiv drift. Som lagmannsretten kommer 

tilbake til, bestrider ikke EK at innleid mannskap normalt vil være mindre effektivt enn om 

arbeidet utføres med egne ansatte. EK anfører imidlertid at innleie var nødvendig for å 

hente inn de store forsinkelsene, som skyldtes forhold BSO hadde risikoen for. Paradigmes 

rapport peker videre på at den kurven for bemanning som følger av EKs bemanningsplan 

skiller seg fra hva som er vanlig i en elektroentreprise, og at det normalt er påregnelig med 

en bemanningstopp frem mot mekanisk ferdigstillelse. Som nevnt er lagmannsretten til en 

viss grad enig i dette, og lagmannsretten kommer tilbake til dette i behandlingen av 

kravene for de enkelte periodene. Lagmannsretten vil samtidig påpeke at kurven for 

bemanning kan bli noe annerledes der en elektroentreprise er fordelt på flere bygg, og 

entreprenøren har lagt opp til å ta disse sekvensielt, slik tilfellet var her. Lagmannsretten 

kan for øvrig ikke se at rapporten fra Paradigme AS rokker ved essensen i vurderingen 

over, om at EKs reviderte kalkyle og bemanningsplan fremstår som realistisk og 

sannsynlig, dersom 26/11-planen hadde vært fulgt.  

 

6.5.7.2 Forsering og plunder og heft for uke 33 til 41 i 2019 

6.5.7.2.1 Forseringskostnader 

I brev 26. oktober 2019 fremsatte EK et spesifisert krav om tilleggsvederlag for 

forseringskostnader, som senere ble revidert til kroner 1 536 119. Tingretten kom til at 

BSOs innsigelser mot kravet var prekludert og tilkjente EK tilleggsvederlag i tråd med 

kravet. Som nevnt anføres det ikke for lagmannsretten at BSOs innsigelser til kravet er 

prekludert. EK fastholder likevel kravet. BSO anfører at det ikke er grunnlag for å tilkjenne 

forseringskostnader for perioden.  

 

Lagmannsretten har ovenfor konkludert med at BSO avslo et berettiget krav på 

fristforlengelse, og at EK hadde rett til å iverksette forseringstiltak for å overholde 

kontraktens frister. Tingretten har lagt til grunn at det må være riktig å innrømme EK en 

nokså romslig margin ved bedømmelsen av de valg som ble gjort ved forseringen, ettersom 

EK ufrivillig ble satt i en situasjon hvor de måtte hente inn store forsinkelser i løpet av kort 

tid. Tingretten støttet seg på en uttalelse i en voldgiftsdom 2. august 2012, avsagt av Flock, 

Engesæth og Kobbe. Lagmannsretten er enig i synspunktet, og legger det samme til grunn 

for vurderingen nedenfor.   

 

EKs krav for perioden uke 33 til 41 i 2019 på kroner 1 536 119 gjelder merkostnader 

selskapet skal ha hatt med å hente inn forsinkelsene, fordelt på følgende poster: 
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Lagmannsretten vil først knytte enkelte overordnede merknader til postene, da dette er 

poster som kommer igjen også for de senere periodene det kreves tilleggsvederlag:  

 

- Post 2.1 gjelder merkostnader ved at EK har leid inn montører til et ekstra 

forseringslag som ble satt på prosjektet. EK har for lagmannsretten fremlagt 

fakturaer og lønnsslipper som skal vise at den gjennomsnittlige merkostnaden ved 

innleid mannskap (inkludert sosiale utgifter) utgjør 120 kroner per timeverk, 

sammenlignet med egne ansatte. EK har trukket ut kroner 10, som selskapet dekker 

som egen risiko, slik at differansen som kreves dekket er kroner 110. BSO har 

innvendinger til både at dette kan kreves dekket, og beregningen, som 

lagmannsretten kommer tilbake til.  

 

- Post 2.2 og 2.3 gjelder pålagt overtid med henholdsvis 50 og 100 %, som EK har 

fremlagt timelister for. BSO mener det ikke er sannsynliggjort at overtid var 

nødvendig som følge av forseringen.  

 

- Post 2.4 til 2.63 gjelder økte administrative ressurser, i form av ekstra 

prosjektadministrasjon og baser, som EK satte inn som en del av forseringstiltakene. 

BSO har flere innvendinger til denne kostnadsposten.  

 

- Post 2.7 gjelder ekstra utstyr og overtidsmat som følge av forseringstiltakene. Det 

ble i ankeforhandlingen gjennomgått et kostnadsoppsett og faktura for dette. BSO 

har ikke hatt innvendinger til denne kostnadsposten.  

 

Lagmannsretten tar utgangspunkt i at det følger av NS 8417 punkt 34.2.2 at justering av 

vederlaget skal skje etter bestemmelsene i punkt 34.3 og 34.4. Kontraktens timepriser skal 

legges til grunn der de er anvendelige, jf. punkt 34.3.1. Som for tingretten, er det sentrale 

spørsmålet om det er årsakssammenheng mellom forsinkelsene som ga EK rett til å forsere, 

og de kostnader som kreves dekket av BSO.  

 

                                                 
3 Post 2.6 er ført opp to ganger, men det fremgår at post 2.6 gjelder to ulike poster 
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Lagmannsretten har i punkt 6.5.7.1 ovenfor konkludert med at den bemanningen og det 

timeforbruket som EK la opp til med utgangspunkt i 26/11-planen, var realistisk, forutsatt 

at den omforente 26/11-planen ble fulgt. På samme måte som tingretten finner 

lagmannsretten at det er sannsynlig at EK ville klart å gjennomføre prosjektet som 

forutsatt, dersom de vesentlige forsinkelsene i fremdriften som BSO hadde ansvaret for, 

tenkes borte. Dette gjelder også de administrative ressurser EK hadde planlagt med i 

prosjektet, med én prosjektleder og to baser. Dette må likevel nyanseres noe, og 

lagmannsretten kommer tilbake til dette nedenfor.  

 

BSO har som tidligere nevnt anført at EK har undervurdert egne kontraktsforpliktelser og 

det timeforbruket som var nødvendig for å utføre elektroarbeidene. BSO har fremhevet at 

EK manglet erfaring med den tekniske kravspesifikasjonen som gjaldt for UBFs 

skolebygg, og at rehabiliteringsarbeidene på Slemdal skole var komplekse, og at det er 

sannsynlig at det er dette som har ført til et høyere timeforbruk enn det EK la opp til med 

utgangspunkt i 26/11-planen. Lagmannsretten kan ikke se at dette har dekning i bevisene. 

For lagmannsretten fremstår det som solid underbygget at den dominerende årsaken til at 

timeforbruket ble langt mer omfattende, var forsinkelser og fremdriftshindringer som BSO 

var ansvarlig for etter kontrakten. Den bevisførselen BSO har støttet seg på for å 

underbygge det motsatte, er gjennomgående holdt på et overordnet plan, og er lite konkret 

når det gjelder hvordan EKs feilvurderinger skal ha gitt seg utslag i et høyere timeforbruk. 

Et unntak her gjelder monteringen av optisk varsling, hvor omfanget av varslingen sprang 

ut av et særkrav i UBFs kravspesifikasjon som EK feilvurderte. Dette forholdet har ingen 

betydning i denne sammenhengen.  

 

Når det gjelder merkostnaden som følger av post 2.1 ovenfor, så knytter dette seg til 

innleie av mannskap. Det er på det rene at EK som en del av forseringstiltakene økte 

bemanningen og leide inn et stort antall ekstra montører. Lagmannsretten mener dette var 

både nødvendig og påregnelig i den krevende forseringssituasjonen som oppsto etter 

sommeren 2019. Som nevnt i drøftelsen over, var konsekvensen av forsinkelsene at 

produksjonsperioden for elektroarbeidene ble svært komprimert og tilnærmet halvert 

sammenlignet med det som fremgikk av 26/11-planen. Dette innebar at det ble vesentlig 

kortere tid til å utføre stort sett alle hovedaktivitetene i elektroentreprisen. I tillegg måtte 

elektroarbeidene i stor grad utføres parallelt, noe som gjorde arbeidet mindre effektivt.  

 

BSO har som en overordnet innvending til posten som gjelder innleie av mannskap, anført 

at det ikke er rom for å dekke dette som en merkostnad etter kontrakten. BSO har vist til at 

EK var forpliktet til å utføre arbeidene med egne ansatte, og at det var avtalt en utvidet 

endringskompetanse på inntil 35 % av kontraktssummen, jf. kontrakten punkt 2.7.7, som er 

et tillegg til NS 8417 punkt 31.2 om endringsarbeider. I følge BSO tilsvarer dette en 

endringskompetanse på totalt ca. 14 593 timesverk. BSO hevder derfor at EK skulle stilt 

med kapasiteten til å dekke forseringen gjennom egne ansatte, og merkostnaden ville da 

overhodet ikke oppstått.  
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Bestemmelsen i punkt 2.7.7 gir riktignok totalentreprenøren adgang til å bestille 

tilleggsarbeider, som for øvrig kan bestå av både materialer og timesverk, for inntil 35 % 

av kontraktsummen. Men bestemmelsen regulerer ikke om slike tilleggsarbeider skal 

utføres med totalunderentreprenørens fast ansatte mannskaper eller på annen måte. Etter 

lagmannsrettens syn er det uansett vanskelig å se at disse kontraktsforpliktelsene regulerer 

en situasjon med defensiv forsering, slik BSO anfører. Lagmannsretten kan vanskelig se at 

EK var forpliktet til å stille med en reservekapasitet av fast ansatte på 35 % for enhver 

forseringssituasjon, herunder for å hente inn vesentlige forsinkelser som skyldes forhold 

BSO hadde risikoen for etter kontrakten. Det kan i denne sammenheng vises til at det også 

etter bestemmelsen i NS 8417 punkt 31.2 om pålagt omlegging og forsering, gjelder et 

krav om at forseringen må være praktisk mulig uten urimelige oppofrelser for 

totalunderentreprenøren. Lagmannsretten legger på denne bakgrunn til grunn at 

merkostnad ved innleie på grunn av forsering eller plunder og heft kan dekkes etter 

kontrakten.  

 

EK har fremlagt timelister for å dokumentere omfanget av innleie. Lagmannsretten finner 

at det timeantallet på 4631 som ligger til grunn for kostnadspost 2.1 i oppstillingen over, er 

sannsynliggjort. Så vidt lagmannsretten kan se, har heller ikke BSO hatt innvendinger til 

timeantallet. Lagmannsretten anser det som sannsynliggjort at det var forsinkelsene og 

fremdriftshindringene BSO var ansvarlig for, som var årsaken til at det ble nødvendig med 

innleie av dette omfanget. Et annet spørsmål er om dette gjelder all innleie i perioden. 

Tingretten tok ikke stilling til om det var sannsynliggjort at all innleie i denne perioden 

skyldes forhold BSO hadde risikoen for, da tingretten fant at BSOs innsigelser til kravet 

var prekludert. For den etterfølgende perioden fra uke 42 til 46, tok derimot tingretten 

stilling til dette. Tingretten fant at det var sannsynlig at deler av innleiebehovet i uke 42 til 

46 skyldtes at EK hadde en noe flatere bemanning enn påkrevd, og følgelig at deler av 

merkostnaden ikke sto i årsakssammenheng med forhold på BSOs side. Om dette skriver 

tingretten følgende (s. 52): 

 

Etter rettens syn er det ikke sannsynliggjort at all innleie i perioden skyldes forhold 

BSO har risikoen for. Retten viser til at EK hadde planlagt for en mer flat bemanning 

enn det som var realistisk, jf. punkt 7.5.4 ovenfor. Retten mener det er sannsynlig at 

EK i denne perioden hadde undervurdert bemanningsbehovet noe, og at dette har 

bidratt til antallet innleide montører. Etter rettens syn burde EK, særlig gitt 

samordningsplikten og den tålegrense som gjelder, ha kunnet stille med en 

snittbemanning på 12 egne montører i denne fasen. Tall fra BSO viser at 

snittbemanningen på byggeplassen fra EK i 3. og 4. kvartal 2019 var henholdsvis 

18,6 og 24,8 montører totalt, hvorav henholdsvis 8,2 og 8,5 var EKs egne ansatte. En 

bemanning på 8-9 montører er for så vidt i samsvar med EKs bemanningsplanen 28. 

desember 2018, men dette ville altså etter rettens syn vært utilstrekkelig selv dersom 

de forhold BSO har risikoen for tenkes bort. Kravet om tilleggsvederlag må 

reduseres tilsvarende. EKs krav innebærer at det i uke 42 til 46 i snitt var over 19 

innleide ukesverk i elektroentreprisen (3 590 timer delt på fem uker à 37,5 timer). 

Retten mener EK burde ha hatt fire flere faste ukesverk på prosjektet enn det de 
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hadde, og mener derfor det bare er sannsynliggjort årsakssammenheng for 2 812 

timer (15 innleide ukesverk, ganger fem uker à 37,5 timer). 

 

Som det fremgår av drøftelsene ovenfor, er lagmannsretten enig i at EK har undervurdert 

bemanningsbehovet noe. Dette har støtte i rapporten fra Paradigme AS. Lagmannsretten 

mener de synspunkter tingretten legger til grunn for uke 42 til 46 over er overførbare også 

for perioden fra uke 33 til 41, og følgelig at deler av merkostnadene til innleie i denne 

perioden skyldes at EK var noe lavere bemannet enn påkrevd, særlig når man hensyntar 

samordningsplikten og den tålegrensen som gjelder. EK har for øvrig heller ikke påanket 

tingrettens vurdering for perioden uke 42 til 46. Lagmannsretten legger på denne bakgrunn 

til grunn at EK burde kunne stilt med 12 egne ansatte montører også i uke 33 til 41, det vil 

si om lag tre flere enn de hadde i snitt. Ut fra de tallene som ble gjennomgått i 

ankeforhandlingen, hadde EK i snitt om lag 15 innleide ukesverk med montører i denne 

perioden. Hensyntatt de tre faste ukesverkene lagmannsretten mener EK må dekke som 

egen risiko etter kontrakten, er det sannsynliggjort årsakssammenheng mellom de 

forsinkelser BSO var ansvarlig for, og 3600 timer med innleide mannskaper (12 innleide 

ukesverk, ganger åtte uker á 37,5 timer).   

 

Lagmannsretten vil i forlengelsen av dette påpeke at BSO har hatt en rekke andre 

innvendinger til omfanget av EKs innleie, og i hvilken grad denne merkostnaden kan 

tilbakeføres til forhold BSO er ansvarlig for. Det er anført at EK har hatt for liten kapasitet 

og at EK har prioritert å sette inn egne ansatte på andre oppdrag. Det er videre anført at EK 

har hatt hyppige utskiftninger av det innleide mannskapet, med den følge at driften ble 

enda mer ineffektiv enn den kunne vært. Lagmannsretten oppfatter at det siste både er en 

innvending til timeforbruket som ligger til grunn for forseringskravet, og til kravet om 

plunder og heft. Kravet om plunder og heft kommer lagmannsretten tilbake til.  

 

Lagmannsretten kan ikke se at det er dekning for å hevde at EK generelt har hatt for liten 

kapasitet i organisasjonen, eller at selskapet har prioritert andre oppdrag på bekostning av 

Slemdal skole. Det fratrekket lagmannsretten har gjort for at selskapet hadde en noe flatere 

bemanning enn påkrevd, knytter seg til en konkret vurdering av bemanningsbehovet, og 

skyldes etter lagmannsrettens oppfatning ikke at EK generelt hadde for liten kapasitet eller 

bortprioriterte Slemdal skole. Når det gjelder utskiftingen av innleid mannskap, mener 

lagmannsretten at dette må henføres til forhold BSO hadde risikoen for etter kontrakten. 

Det var BSOs forhold som var den helt dominerende årsaken til behovet for innleie i den 

forseringssituasjonen som oppsto, og lagmannsretten anser det bevist at EK gjorde hva de 

kunne for å opprettholde kontinuitet blant de innleide mannskapene.   

 

BSO har fremlagt en rapport fra Sweco ved Thomas Selboe, som selskapet hevder 

underbygger at en del av merforbruket av timer skyldes at EK har hatt for dårlige 

arbeidstegninger som underlag for elektroarbeidene. I rapporten legges det til grunn at 

svakheter ved arbeidstegningene kan ha ført til mye prosjektering på stedet, og økt 
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timeforbruk og administrasjon, og at denne effekten har tiltatt ved bruk av innleid 

mannskap. Både Selboe fra Sweco og Prosjektleder Anders Dahl fra EK forklarte seg om 

dette i ankeforhandlingen. Dahl gikk detaljert inn på hvilke premisser i Swecos notat som 

er feil, og hvorfor arbeidstegningene var tilstrekkelige som arbeidsunderlag. På bakgrunn 

av bevisførselen om dette forholdet, kan lagmannsretten ikke se at det Sweco legger til 

grunn i rapporten er sannsynliggjort. 

 

BSO har også anført at det ikke er sannsynliggjort at innleie av mannskap innebærer en 

forskjell i gjennomsnittskostnad på kroner 110 per time, slik det er forutsatt under post 2.1 

i EKs krav. Slik lagmannsretten forsto anførselen, hevdes det at differansen er kroner 92, 

og at EKs høyere tall skyldes at selskapet uriktig har tatt med lønn til lærlinger og 

hjelpemenn i beregningen av gjennomsnittslønnen for egne ansatte. Lagmannsretten viser 

her til at underlagsdokumentasjonen beregningen bygger på ble grundig gjennomgått i 

ankeforhandlingen, blant annet gjennom sammenligning av lønnsslipper og faktura fra 

bemanningsbyråene. Lagmannsretten kan ikke se at det var feil å ta med lønn til lærlinger 

og hjelpemenn i beregningen av gjennomsnittslønnen for egne ansatte, all den tid dette var 

et kontraktsfestet krav i prosjektet. EK hadde samtidig ikke mulighet til å leie inn eksterne 

lærlinger og hjelpemenn, og det må derfor være riktig at dette holdes utenfor 

kostnadsberegningen for innleiemannskapene. Lagmannsretten finner at differansen på 

kroner 110 per time er sannsynliggjort som en merkostnad som følge av forseringen.  

 

På denne bakgrunn finner lagmannsretten at EK har sannsynliggjort at 3600 timer innleid 

bemanning kan dekkes som en merkostnad av BSO. De resterende timene for innleid 

mannskap som EK krever dekket, er det ikke sannsynliggjort at skyldes forhold som BSO 

hadde risikoen for. Dette innebærer en merkostnad på kroner 396 000 (3600 timer x 110 

differanse) for innleid mannskap, som lagmannsretten mener EK kan kreve dekket som 

tilleggsvederlag.  

 

Når det gjelder post 2.2 og 2.3 i kostnadsoppsettet, gjelder dette merkostnader for pålagt 

overtid med henholdsvis 50 og 100 %. Omfanget av overtiden, henholdsvis 77 og 189 

timer, er dokumentert med timelister som ble gjennomgått i ankeforhandlingen. BSO 

mener det ikke er sannsynliggjort at overtidsbruken var nødvendig. Lagmannsretten er ikke 

enig, og kan i all hovedsak vise til drøftelsene ovenfor når det gjelder behovet for å tilføre 

ekstra ressurser som følge av forseringen. Lagmannsretten kan ikke se at overtidsbruken 

ville påløpt uten forseringen. Et annet spørsmål gjelder timesatsen som er benyttet. EK har 

lagt til grunn en timesats på kroner 600 for sin beregning. Tingretten tok ikke tok stilling til 

dette for denne perioden som følge av sitt syn på preklusjonsspørsmålet, men behandlet 

dette for perioden fra uke 42 til 46. Tingretten skriver følgende om dette (s. 53): 

 

Kontraktens timepriser har ikke noen særskilt regulering av overtid, og retten antar at 

et tilleggsvederlag for overtidsbruk må beregnes i medhold av NS 8417 punkt 30.1, 

slik at EK skal «ha betalt for nødvendige kostnader med å utføre arbeidet og et avtalt 
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eller sedvanlig påslag til dekning av indirekte kostnader, risiko og fortjeneste». EK 

har dokumentert at snittkostnaden for egne ansatte er omkring 320 kroner per time, 

inkludert sosiale kostnader. Retten antar at et sedvanlig påslag er 19 %, slik at 

timelønnen inkludert påslag er ca. 380 kroner. Det overtidstillegget EK kan kreve fra 

BSO utgjør etter dette 190 kroner per time. EK tilkjennes etter dette et 

tilleggsvederlag for merkostnader ved bruk av overtid med 10 640 kroner 

 

EK har ikke hatt innvendinger til tingrettens beregning ovenfor for perioden uke 42 til 46. 

Heller ikke BSO har hatt innvendinger til timeprisen for overtid. Lagmannsretten finner å 

kunne slutte seg til tingrettens vurderinger. For pålagt overtid med 50 % kan derfor EK 

kreve kroner 190 i overtid, mens det for pålagt overtid med 100 % blir kroner 380. Totalt 

utgjør dette kroner 86 450.  

 

Lagmannsretten går over til å se på de merkostnadene EK krever dekket som relaterer seg 

til ekstra administrative ressurser som følge av forseringen, og som er omfattet av postene 

2.4 til 2.6 i oppsettet ovenfor.  

 

Det er uomtvistet at EK som en del av forseringstiltakene endret prosjektadministrasjonen, 

og satte inn langt flere administrative ressurser. Det er redegjort for hva dette innebar i den 

forseringsrapporten som var vedlagt EKs spesifiserte krav 26. oktober 2019. EK skriver 

her følgende: 

 

I forbindelse med betydelig økt forseringsbemanning, parallelle aktiviteter og flere 

fremdriftsfronter må prosjektadministrasjonen økes med kostnadskonsekvens for å 

kunne klare å holde kvalitet, fremdriftsplan og milepælsdatoer. Det etableres nye 

rutiner for møtevirksomhet og rollefordeling. 

 

Det utføres følgende endringer i uke 33: 

Anders Dahl – ny stiling som prosjektkoordinator. 

Sven Windhager – endres fra BAS til prosjektlederassistent. 

Timothy A McParland – overtar rollen til Sven som BAS. 

Adrian E. Leman – ny stilling BAS forseringslag. 

 

Lagmannsretten mener det var både nødvendig og påregnelig å oppskalere 

prosjektadministrasjonen i den krevende forseringssituasjonen som oppsto for EK etter 

sommeren 2019. Administrativt måtte EK håndtere et større antall innleide montører i 

prosjektet, som fortløpende måtte settes inn i de arbeidsoppgaver som var tilgjengelig, 

samt koordinere et økende antall parallelle aktiviteter. Dette krevde nødvendigvis en god 

del mer administrasjon. Prosjektleder Nicolai Laache forklarte i lagmannsretten at han 

opplevde at de ble tvunget inn i en uholdbar situasjon, hvor prosjektledelsen ble sittende 

kontinuerlig med planlegging og allokering av ressursene der man fikk tilkomst. Han 

forklarte at dette skilte seg sterkt fra det man var vant til for en elektroentreprise, og 

fremhevet forsinkelsene og manglende fremdriftsstyring og koordinering fra BSO som 

årsaken til dette. For lagmannsretten fremstår denne beskrivelsen fra EKs side som godt 

forankret i bevisene. Det ble i ankeforhandlingen dokumentert fra forseringsrapporten for 
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uke 33 til 41 som var vedlagt EKs brev 26. oktober 2019. Etter lagmannsrettens syn 

underbygger beskrivelsene i rapporten at det var behov for en betydelig oppskalering av 

administrasjonen, og at dette skyldtes forseringssituasjonen og de forsinkelser BSO hadde 

ansvaret for. Slik lagmannsretten ser det, ble dette behovet for en betydelig oppskalering 

av administrasjonen forsterket av tilsvarende svakheter i BSOs administrasjon og 

fremdriftsstyring. Lagmannsretten viser her til at det i sluttrapporten utarbeidet av UBFs 

byggeleder Advansia AS ble konkludert med at BSO har hatt en mangelfull og 

uhensiktsmessig organisering av prosjektet. Det pekes gjennomgående på at det var for få 

administrative ressurser satt inn fra BSOs side og at prosjektorganisasjonen manglet 

kompetanse på å produsere gode fremdriftsplaner og sørge for at fremdriften ble fulgt, jf. 

rapporten side 15-16.  

 

Lagmannsretten finner det videre sannsynliggjort at de ressursene som er nevnt over, ble 

satt inn i administrasjonen på den måten som er beskrevet av EK i brevet 26. oktober 2019, 

og at dette medførte en merkostnad for EKs del. Det bemerkes at både Anders Dahl og 

Nicolai Laache forklarte seg om dette i ankeforhandlingen, og deres forklaring samsvarte 

med den redegjørelsen som fremgår av brevet. Lagmannsretten nevner i tillegg at for 

Timothy A McParland er det krevd gjort opp for timepris som prosjektlederassistent for 

uke 37 og 38, da han fungerte i denne rollen i disse ukene. Også dette mener 

lagmannsretten er sannsynliggjort. Lagmannsretten understreker at den ikke kan se at det 

er sannsynlig at EK ville hatt disse kostnadene dersom prosjektet hadde fulgt 26/11-planen, 

selv når det tas hensyn til at samordningsplikten innebar at EK måtte tåle visse 

forskyvninger i den fremdriften som fulgte av planen.  

 

Et annet spørsmål knytter seg til den timeprisen EK legger til grunn for de administrative 

ressursene. Partene er enige om at man skal ta utgangspunkt i kontraktens timepriser for 

regningsarbeider. Kontraktens punkt 1.4 har følgende innhold:  

 

Det er avtalt følgende timepriser for regnings arbeider eksklusiv merverdiavgift: 

a) Faggruppe: RIE      Timesats: 940 

b) Faggruppe: Prosjektleder     Timesats: 740 

c) Faggruppe: Elektromontør    Timesats: 600 

d) Faggruppe: Lærling      Timesats: 420 

e) Faggruppe: ikke viderefakturerbare 

timer (for eksempel riggarbeider)   Timesats: 500 

f) Maskiner belastes i henhold til: Dokumentert kostpris + 20% 

g) Transport belastes i henhold til: Dokumentert kostpris + 20% 

 

Alle satser som timesatser og endringer med fastpris er inklusive arbeidsledelse, 

administrasjon, rigg og driftskostnader, fortjeneste og fremdriftskonsekvenser. 

 

Disse satsene og/eller endringer med fastpris skal også dekke inn eventuelle krav iht 

NS8417 pkt 34.1. 

 

Påslag for materialer (på TUEs netto kostpris) skal være: 20 %. 
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BSO viser til at det følger av punkt 1.4 annet ledd at alle timeprisene i kontrakten, 

inklusive montørtimer, er inkludert kostnader til arbeidsledelse, administrasjon og rigg og 

drift. BSO anfører at EK vil få «dobbelt betalt», om man både erstatter merkostnader til økt 

administrasjon og arbeidsledelse som følge av forseringen, samtidig som man krever 

oppgjør etter kontraktens timesatser for montører, hvor det samme allerede er inkludert i 

timeprisen. EK bestrider dette, og viser til at ekstra forseringsressurser ikke er inkludert i 

timeprisen for montører.  

 

Spørsmålet er relevant for begge kravene om tilleggsvederlag som er fremmet av EK i 

saken. Lagmannsretten finner det naturlig å behandle dette allerede ved drøftelsen av EKs 

forseringskrav, ettersom det også relaterer seg til de økte administrative ressursene som ble 

satt inn som en del av forseringen.  

 

Lagmannsretten er for så vidt enig med BSO i at ordlyden i kontrakten punkt 1.4 annet 

ledd kan leses slik at timeprisen på kroner 600 for elektromontører omfatter all 

arbeidsledelse og administrasjon, også de ekstra ressursene som settes på i en 

forseringssituasjon. Ordlyden i punkt 1.4 utelukker imidlertid ikke den motsatte 

forståelsen. Tvert imot mener lagmannsretten den fremstår vel så naturlig. For det første 

omtaler ikke punkt 1.4 ekstra arbeidsledelse og administrasjon i forbindelse med en 

forsering. For det andre henviser ikke bestemmelsen til kapittel 33 i standarden, eller punkt 

33.8 om forsering ved uberettiget avslag. Etter lagmannsrettens syn fremstår det i det hele 

tatt som noe anstrengt å se det slik at en totalunderentreprenør må prise inn mulige 

fremtidige ekstrakostnader til arbeidsledelse og administrasjon for enhver 

forseringssituasjon etter punkt 33.8 i timeprisen, som vil være konsekvensen av BSOs syn.  

 

EK har vist til noe rettspraksis som ser ut til å forutsette at ekstrakostnader for økte utgifter 

til arbeidsledelse og administrasjon i forbindelse med forsering ikke er dekket av 

kontraktens timesatser. Lagmannsretten kan likevel ikke se at spørsmålet er behandlet i 

rettspraksis på en måte som er avgjørende for vår sak. Lagmannsretten har funnet 

spørsmålet tvilsomt, men har kommet til at det ikke er naturlig å tolke kontrakten slik at 

timesatsen for montører inkluderer den ekstra arbeidsledelse og administrasjon som er en 

nødvendig følge av en forsering etter punkt 33.8. Slik lagmannsretten ser det, er den 

arbeidsledelse og administrasjon som er inkludert i timeprisen for montører i kontraktens 

punkt 1.4 den ordinære administrasjonen i prosjektet. For EKs del gjelder dette kontraktens 

baser og rigg og drift, samt prosjektleder Nicolai Laache. Kostnadene for dette inngår i 

timeprisen, og kreves heller ikke dekket av EK som en ekstrakostnad. Under enhver 

omstendighet kan lagmannsretten ikke se at kontraktens timepriser dekker den ekstra 

arbeidsledelse og administrasjon som var nødvendig i en forsering av den karakter vi står 

overfor i vår sak, hvor det er tale om svært store forsinkelser på stort sett alle 

hovedaktiviteter i elektroentreprisen, og hvor forsinkelsene måtte hentes inn i løpet av 

relativt kort tid.  
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Lagmannsretten konkluderer derfor under en viss tvil med at ekstra administrative 

ressurser og arbeidsledelse som var en nødvendig følge av forseringen, ikke er inkludert i 

timeprisen for montører i kontrakten punkt 1.4.  

 

Når det gjelder de timesatsene EK har lagt til grunn for de ekstra administrative ressursene 

som ble tilført prosjektet som følge av forseringen, så slutter lagmannsretten seg til de 

vurderinger tingretten gjorde av dette i behandlingen av kravet for den påfølgende perioden 

fra uke 42 til 46. Tingretten kom til at det måtte være riktig å benytte kroner 740 som 

timepris for Anders Dahl, da han hadde fungert som prosjektkoordinator, som var 

sammenlignbart med prosjektleder. Tingretten kom også til at det for Sven Windhager var 

grunnlag for å bruke en timepris på kroner 690, i samsvar med hva EK har krevd. For 

Adrian Leman kom tingretten til at det ikke var grunnlag for å benytte mer enn kroner 600 

i timesats. EK har ikke påanket tingrettens vurdering av timesatsene. Lagmannsretten 

slutter seg som nevnt til tingrettens vurdering, og legger derfor dette til grunn for 

utmålingen også for uke 33 til 41. EK har imidlertid i tillegg krevd dekket en timepris på 

kroner 690 for Timothy A McParland for den rollen han skal ha innehatt som 

prosjektlederassistent i uke 37 og 38. Som nevnt over, har lagmannsretten funnet at det er 

sannsynliggjort at McParland har fungert i denne rollen. Timeprisen for ham legges derfor 

også til grunn.  

 

På denne bakgrunn kommer lagmannsretten til at tilleggsvederlaget som kreves for Dahl, 

Windhager og McParland i post 2.4 til 2.6 legges til grunn. For Leman (i den andre posten 

som kalles post 2.6) benytter lagmannsretten den samme timeprisen som tingretten gjorde 

for uke 42 til 46, det vil si kroner 600. Samlet sett kommer lagmannsretten etter dette til at 

det skal utmåles et tilleggsvederlag for disse postene på kroner 796 280.  

 

Når det gjelder post 2.7 og merkostnadene til overtidsutstyr, mat osv., har ikke BSO hatt 

innvendinger til denne posten. Lagmannsretten finner uansett at kostnadene er 

sannsynliggjort som en merkostnad som følge av forseringen. Det ligger i sakens natur at 

det med ekstra innleid mannskap også var behov for ekstrautstyr, og at denne 

kostnadsposten er en følge av forseringen. Tilsvarende finner lagmannsretten det 

sannsynliggjort at økt timeforbruk og overtid medførte behov for overtidsmat, og at dette 

er en følge av forseringen. Lagmannsretten kommer derfor til at EK har krav på kroner 

78 529 for dette.   

 

Samlet kommer lagmannsretten til et tilleggsvederlag for forseringskostnader for uke 33 til 

41 på kroner 1 357 259.  

 

Tingretten la til grunn at partene var enige om at det løp forsinkelsesrenter på 

tilleggsvederlaget fra 29. november 2019. Det har ikke vært innvendinger til dette punktet i 

tingrettens dom i ankeforhandlingen, og lagmannsretten legger derfor det samme til grunn.  
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6.5.7.2.2 Plunder og heft 

I brevet 26. oktober 2019 fremsatte EK i tillegg krav om dekning av merkostnader for 

plunder og heft i perioden fra uke 33 til 41. Kravet som er fremsatt i brevet er på 1 627 632 

kroner. På samme måte som for forseringskravet for perioden, fant tingretten at BSOs 

innsigelser mot kravet om plunder og heft var prekludert, og tilkjente EK tilleggsvederlag i 

tråd med kravet. For lagmannsretten anføres ikke at BSOs innsigelser til kravet om 

tilleggsvederlag for plunder og heft for perioden er prekludert. EK fastholder likevel 

kravet, mens BSO anfører at det ikke er grunnlag for å tilkjenne dette.  

 

Når det gjelder det rettslige utgangspunktet, så legger lagmannsretten til grunn følgende: 

Kravet om tilleggsvederlag for plunder og heft er som nevnt forankret i NS 8417 punkt 

34.1.3 om vederlagsjustering for «økte utgifter på grunn av nedsatt produktivitet eller 

forstyrrelser på annet arbeid som er en følge av forhold angitt i 34.1.1 og 34.1.2». De 

sistnevnte bestemmelsene gjelder svikt i totalentreprenørens ytelse, eller andre forhold 

totalentreprenøren har risikoen for. Disse bestemmelsene, og Høyesteretts avgjørelse i 

HAB-dommen, viser at det er et grunnleggende krav for å få dekket økte utgifter til 

plunder og heft at entreprenøren kan sannsynliggjøre at det har inntrådt forhold som 

byggherren har risikoen for etter kontrakten, og som har gitt redusert effektivitet og 

merkostnader, sammenlignet med hvordan situasjonen ville vært dersom 

byggherreforholdene ikke hadde inntrådt. Merkostnader som det er like sannsynlig at 

skyldes ineffektivitet fra entreprenørens side gir ikke krav på tilleggsvederlag. 

Entreprenøren kan heller ikke basere et plunder og heft-krav alene på overordnede og 

skjønnsmessige tilnærminger. Entreprenøren må sannsynliggjøre konkret hvilke 

arbeidsoperasjoner som ble negativt påvirket av forhold byggherren er ansvarlig for, og 

hvilke merkostnader dette har medført, jf. HAB-dommen avsnitt 66 og 83.  

 

Etter lagmannsrettens syn er det solid underbygget i tidsnære skriftlige bevis at det i løpet 

av høsten 2019, herunder også i perioden kravet gjelder, inntrådte forhold som BSO hadde 

risikoen for etter kontrakten, og som hadde avledede konsekvenser i form av forstyrrelser 

og nedsatt produktivitet på EKs øvrige arbeid etter kontrakten. Lagmannsretten kan 

gjennomgående ikke se at det er bevismessig dekning for at disse merkostnadene springer 

ut av EKs egne forhold. Slik lagmannsretten vurderer bevisene, er det grovt sagt følgende 

forhold som var hovedårsaken til den ineffektive driften: 

 

- Omfattende bruk av innleide montører, foranlediget av forsinkelsene og forseringen 

BSO hadde risikoen for, medførte nedsatt produktivitet og økt timeforbruk  

 

- Eksisterende og nye forsinkelser, samt stadige endringer av fremdriftsplaner, 

medførte forstyrrelser og avledede konsekvenser for annet arbeid, ved at montører 

fikk hyppige tilbakeganger og økt opp- og nedrigging, og økt timeforbruk 
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- Mye ad-hoc produksjon og økt timeforbruk, fordi mannskapet måtte flyttes frem og 

tilbake mellom arbeidsoperasjoner, avhengig av hvor det var tilkomst for 

elektroarbeidene, noe som forstyrret og reduserte effektiviteten i EKs øvrige arbeid 

 

Som nevnt, mener lagmannsretten at disse forholdene er solid underbygget gjennom ulike 

tidsnære skriftlige bevis. Sentralt i denne sammenheng er de forseringsrapportene som er 

utarbeidet av EK fortløpende i prosjektgjennomføringen. En slik rapport er også utarbeidet 

for perioden fra uke 33 til 41, og var vedlagt EKs spesifiserte krav 26. oktober 2019. 

Rapporten beskriver det som er omtalt som «Forseringsutfordringer» uke for uke, men det 

er slik lagmannsretten ser det, klart at rapporten også beskriver avledede konsekvenser i 

form av forstyrrelser og nedsatt produktivitet på annet arbeid. Det fremgår for øvrig av 

rapporten at det parallelt ble sendt avviksmeldinger til BSO for de samme forholdene.  

 

De enkelte forseringsrapportene ble grundig gjennomgått og dokumentert i lagmannsretten. 

For å synliggjøre hvordan kravet er underbygget i forseringsrapportene, finner 

lagmannsretten grunn til å gjengi et utdrag fra forseringsrapporten for uke 33 til 41 i 2019, 

nærmere bestemt det som gjelder uke 41: 

 

 Uke 41 07.10.19 til 11.10.19 

1197 prosjekttimer. 

Prosjektaktiviteter og fremdriftsfront: 

HB DEL1 Plan 30 Komplettering 

BN Plan 30 Levering og motasje av underfordeling 

BN Plan 30 Hovedføringsveier kabelbroer/kanaler 

HB Plan 01 Vent.rom Tilkobling av agregat og tekn. Ustyr 

HB Plan 01 Varmesentral Lys og stikk 

HB Plan 01 Varmesentral Tilkobling av tekn ustyr 

HB Plan 01 Tekn. rom Tilkobling av agregat og tekn. ustyr 

 

Montasje av kanaler BN Plan 30 må avventes pga endring fra UBF. Oppstart i 

varmesentral HB Plan 01 må utsettes pga forsinkelse hos RØR tidligere planlagt 

mannskap må settes på andre oppgaver og tilrettelegging som er gjort i uken før er 

helt bortkastet da det ikke er klart for våre arbeider. Planlagt mannskap må flyttes til 

BN for kabeltrekking. Opplæring må gis. Avvik sendt 07.10.19 HB Del1 Plan 01 

Trekking av tilførselskabel fra hovedtavle til varmepumpe kan nå startes igjen etter 

avklaring og ny kabeltype. Det må skaffes igjen trekkestativ og der er behov for flere 

montører i trekkelaget pga størrelsen av kabelen. Montører fra BN må flyttes til HB 

Plan 01. Kabel kan heller ikke ferdig trekkes pga dårlig tilkomst til varmesentralen. 

Trekkingen ble planlagt etter at våre arbeid i varmesentralen skulle starte 07.10.10. 

Kabel trekkes inn i hovedtavle men må legges i andre enden på gulvet i korridoren. 

Vertikal kabeltrekking i EL-sjakt DEL2. Tilførsler til underfordelinger, nødlyskurser, 

brannsløyfer, uranlegg, SD kabler osv må trekkes mellom etasjene til Plan 

01.Vertikal trekking i IKT sjakt. Fiber trekking mellom datarack. Trenger en montør 

som kan stoppe med pågående arbeid for å legge rør i grunn for pumpekum på 

hovedinngang vestsiden av HB. Dette på meget kort varsel. På forseringslag har 

Szymon Andrzej Burdziej, Grzegorz Andrzej Cieslik, Krzysztof Kaluski oppstart på 

byggeplass og det går mye tid på opplæring og gjennomgang av rutiner, bygg, 
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bygningsdeler, etasjer, arbeidsoppgaver og systemer. Vi overskyter 1100 

prosjekttimer på en uke i prosjektet, forseringsbehovet gjennomgås ytterligere og det 

konkluderes med at vi må holde forseringslaget på dette nivået for å klare å utføre 

produksjonen i henhold til forseringsplanen. Ekstra støvsuging i vårt ansvarsområde 

pga dårlig oppfølging hos andre fag. 

 

Som det fremgår, er det i rapporten beskrevet hvilke forstyrrelser og påvirkninger som 

foreligger for de planlagte arbeidsoperasjonene på det aktuelle tidspunktet, og i hvilken del 

av bygningsmassen det er tale om. Konsekvensene er også konkret synliggjort, 

eksempelvis ved at det beskrives at det mannskapet som er planlagt brukt for én bestemt 

arbeidsoperasjon, må settes på andre oppgaver og få ny opplæring, som følge av 

forsinkelser hos foranliggende fagområder. Det er underbygget at dette skyldes forhold 

BSO hadde risikoen for etter kontrakten, ved at det blant annet er vist til konkrete 

forsinkelser og at det arbeidsgrunnlaget EK skal bygge på ikke er klart. Tilsvarende 

konkrete beskrivelser er utarbeidet for hver enkelt uke perioden gjelder.  

 

Lagmannsretten vil videre nevne at de beskrivelsene som er inntatt i forseringsrapportene, 

er underbygget gjennom andre tidsnære bevis, herunder fremdrifts- og avviksmeldinger 

EK har sendt i samme periode, og som det er vist til i forseringsrapportene. For perioden 

fra uke 33 til 41 er det tale om fremdriftsvarsler 42 til 60. Et utvalg av disse varslene ble 

gjennomgått i ankeforhandlingen. Vitnene Dahl, Laache og Windhager forklarte seg i 

tillegg detaljert om disse forholdene i ankeforhandlingen. Lagmannsretten sitter igjen med 

det samme inntrykket som tingretten av disse forklaringene, som er oppsummert av 

tingretten ved behandlingen av kravet for uke 42 til 46 på følgende måte (s. 54 i dommen): 

 

Vitnene fra EK har beskrevet utfordringene slik: Både Anders Dahl og Nicolai 

Laache har forklart at det gjennomgående var svært uklart hvilke områder i 

prosjektet som var klare for oppstart av forskjellige elektro-aktiviteter. De mener 

informasjonen fra BSO har vært svært dårlig, og at dette kombinert med stadige 

revisjoner av fremdriftsplanen har hatt konsekvenser for effektiviteten. EKs Sven 

Windhager forklarte i retten at han på høsten 2019 gikk daglige runder på hele 

byggeplassen for å få oversikt over hvor de kunne begynne å jobbe den aktuelle 

dagen. Dette medførte utfordringer med bemanningsplanlegging og ad hoc-

produksjon der mannskap er flyttet rundt etter hvor det til enhver tid har vært mulig å 

produsere. På grunn av forsinkelser hos foranliggende fag, og for å klare forseringen, 

var EK nødt til å begynne i deler og etasjer av bygg der foranliggende fag enda ikke 

var ferdig. Dette medførte tilbakeganger (altså at montører flere ganger må tilbake til 

områder i bygget de etter planen skulle gjøre seg ferdig første gang). Slike 

tilbakeganger medfører ineffektiv drift, bl.a. knyttet til opp- og nedrigg, lagring og 

flytting av utstyr, samt tidsbruk forbundet med opplæring av personell fordi det ikke 

nødvendigvis er samme montørteam som gjør hele jobben. I tillegg hadde 

forseringen i seg selv en lignende effekt. Økt parallellitet i oppgavene, og høyere 

bemanning, førte til økt tidsbruk. 

 

Lagmannsretten slutter seg til denne oppsummeringen, som også gjenspeiler forklaringene 

fra de sentrale vitnene fra EK slik de var under ankeforhandlingen.  De vitner BSO førte, 



 - 62 - 21-042691ASD-BORG/01 

imøtegikk i liten grad de beskrivelsene som er gitt i forseringsrapporter og i 

vitneforklaringene fra EKs side. Innvendingene til BSO er holdt på et mer generelt plan, og 

lagmannsretten behandler dem nedenfor.  

 

På denne bakgrunn mener lagmannsretten EK har sannsynliggjort at det i denne perioden 

tilkom økte utgifter grunnet plunder og heft som var en følge av forhold BSO hadde 

risikoen for etter kontrakten. EK har gjennom tidsnære bevis underbygget hvilke 

arbeidsoperasjoner som ble forstyrret, i hvilke perioder dette har skjedd og hvilke 

konsekvenser dette hadde i form av redusert produktivitet, jf. HAB-dommen avsnitt 66. 

Lagmannsretten mener at det er sannsynliggjort at disse forholdene ikke skyldes forhold på 

EKs side, så som manglende effektivitet eller feilvurderinger, og at situasjonen ikke ville 

vært den samme dersom forholdene på BSOs side tenkes borte. Lagmannsretten kommer 

likevel tilbake til dette nedenfor.  

 

BSO har videre anført at EKs krav om tilleggsvederlag for plunder og heft bryter med 

kontraktens system for fremsettelse av slike krav, og at det av den grunn ikke kan føre 

frem. BSO hevder at det først må varsles og spesifiseres et særskilt krav for hvert enkelt 

«byggherreforhold» etter NS 8417 punkt 34.1.2, før det eventuelt kan fremsettes et krav 

om plunder og heft for avledede konsekvenser av dette i henhold til punkt 34.1.3.  

 

Denne anførselen kan ikke føre frem. Kravet om plunder og heft er i stor grad knyttet til 

forseringssituasjonen. Forseringen og forseringskravet var varslet og spesifisert i samsvar 

med kontraktens regler. En avledet konsekvens av forseringen, som EK fortløpende varslet 

om, var at produksjonen og driftsopplegget ble mer ineffektivt og at dette ledet til 

merkostnader. Som nevnt ovenfor, oppsto det i tillegg ytterligere fremdriftshindringer og 

forsinkelser underveis i forseringsperioden. EK har etter lagmannsrettens syn, løpende 

varslet om disse forholdene etter kontraktens regler, herunder at en avledet konsekvens av 

byggherreforholdene var merkostnader for plunder og heft. Lagmannsretten kan derfor 

ikke se at den måten EK har gått frem på, er i strid med kontraktens system for 

byggherreforhold, slik BSO hevder. Lagmannsretten vil legge til at BSO har pekt på at det 

allerede i deres brev 10. mai 2019 ble understreket at EK måtte varsle krav om plunder og 

heft basert på kontraktens system. Dette ble da spesifisert på følgende måte av BSO: 

 

Det vi derimot må se på er hvilke forhold EK fra prosjektstart til nå har varslet som 

fremdriftshindrende/fremdriftsforstyrrende, for deretter å se hvilke konkrete effekter 

dette kan ha hatt for de ressurser som er involvert. En slik analyse er fullstendig 

fraværende. 

 

Lagmannsretten mener EK har oppfylt det kravet som BSO beskriver i sitt eget brev, ved at 

EK løpende har varslet om fremdriftshindringer og avvik fra det produksjonsopplegget 

som var forutsatt i fremdriftsplanen, og deretter konkret beskrevet hvilke negative effekter 

dette har hatt for produktiviteten for de ressursene som har vært involvert. Lagmannsretten 

kan blant annet vise til eksemplet fra uke 41 i forseringsrapporten, som er gjengitt ovenfor.  
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Lagmannsretten går etter dette over til å behandle det som i HAB-dommen avsnitt 66 

betegnes som det andre trinnet i årsakssammenhengen ved et krav om tilleggsvederlag for 

plunder og heft: bevis for den konkrete utmålingen av vederlaget.  

 

Det følger av HAB-dommen at entreprenøren har bevisbyrden for at det foreligger 

merkostnader som følge av forhold på byggherresiden, og at entreprenøren må forankre 

utmålingen i konkrete bevis. Høyesterett uttaler videre i dommen at utmålingen ikke kan 

baseres på differansen mellom kalkylen og faktiske kostnader, da dette ikke tar hensyn til 

feilkalkuleringer eller ineffektivitet ved entreprenørens egen drift, jf. avsnitt 78. 

Høyesterett legger til grunn at utmålingen ikke «alene» kan baseres på det som omtales 

som «generelle og overordnede tilnærminger», men derimot at slike analyser kan være 

viktige supplement til øvrig konkrete bevis, jf. avsnitt 79-80. Høyesterett understreker 

samtidig at beviskravene ikke kan strekkes så langt at det blir urimelig tyngende å føre 

bevis for plunder og heft, og at det «ikke generelt kan kreves at de eksakte økonomiske 

konsekvensene av hvert enkelt byggherreforhold må påvises.», jf. avsnitt 86. Det er derfor i 

noen grad slik at utmålingen må bygge på et skjønn, jf. avsnitt 68.  

 

Lagmannsretten legger disse utgangspunktene til grunn for sin vurdering av den konkrete 

utmålingen.  

 

Som nevnt innledningsvis, har EK fremmet et krav om plunder og heft for denne perioden 

på kroner 1 627 632, som reflekterer 35 % ineffektiv drift (2713 montørtimer) som EK 

mener skyldes forhold BSO har risikoen for. Den tilnærmingen EK har hatt til utmålingen, 

og som selskapet omtaler som en «inntjent verdi-analyse», er utførlig beskrevet i brevet 26. 

oktober 2019, hvor kravet om plunder og heft for uke 33 til 41 er fremsatt. Lagmannsretten 

finner grunn til å gå noe nærmere inn på grunnlaget for beregningen.  

 

EK har tatt utgangspunkt i den reviderte driftskalkylen (revisjon 1.3) og bemanningsplanen 

som ble utarbeidet i november 2018, etter at den omforente 26/11-planen forelå. I den 

reviderte driftskalkylen er hver aktivitet vurdert med et antall timer av prosjektledelsen 

basert på mengder i prosjekteringen og fremdriftsplanen av 26/11. Av dette underlaget 

følger at EK la opp til å bruke i overkant av 17 000 timeverk på prosjektet. Deretter har EK 

løpende målt hvor mye av kontraktsarbeidene som er utført i prosent, og funnet hvor 

mange «inntjente» timeverk dette tilsvarer, det vil si hvor mange timer dette utgjør av 

timeforbruket i bemanningsplanen og den reviderte kalkylen. Dette er så sammenholdt med 

«faktisk forbrukte timeverk», som er antallet timer som faktisk er brukt i perioden. 

Differansen mellom inntjente timeverk og faktisk forbrukte timeverk utgjør utgangspunktet 

for målingen av den ineffektive driften. For perioden fra uke 33 til 41 viste denne analysen 

en ineffektiv drift på 46 %, noe som utgjør til sammen 3048 montørtimer.  
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EKs prosjektkoordinator Anders Dahl forklarte i ankeforhandlingen at prosjektledelsen i 

tillegg løpende foretok konkrete målinger av den ineffektive driften basert på eget faglig 

skjønn. Herunder ble det for hver periode vurdert om det var deler av den ineffektive 

driften som skyldtes EKs egne forhold, og som ikke kunne tilregnes BSO. Dahl redegjorde 

for at prosjektledelsen og basene i ukentlige og månedlige møter foretok slike konkrete 

vurderinger, blant annet basert på de forseringsrapportene og avviksmeldingene som ble 

utarbeidet. For perioden uke 33 til 41 vurderte EK at 11 % av den ineffektive driften var 

noe de selv hadde risikoen for, hvilket innebar at 335 av montørtimene i denne perioden 

ble dekket av EK.  

 

Tilnærmingen over er blant annet redegjort for av EK i et senere brev til BSO 29. 

november 2019, hvor det fremsettes krav for perioden uke 42 til 46. Lagmannsretten finner 

grunn til å gjengi EKs egen beskrivelse herfra:  

  

Denne vurderingen/beregningen er underbygget med følgende forskjellige 

underlagsdokumentasjon: 

 En måling av vår ineffektiv drift gjennom en sammenlikning av planlagte 

montørtimer i.h.t vår bemanningsplan fra november 2018 (som var basert på 

fremdriftsplan av 26.11.18) (inntjente timer) mot faktisk forbrukte timer, se 

beregning nedenfor. 

 En tilsvarende måling av vår ineffektiv drift gjennom en sammenlikning av 

planlagte montørtimer i.h.t vår kalkyle nr 3 (etter ferdig detaljprosjektering) 

mot faktisk forbrukte timer, se beregning nedenfor.  

 Prosjektledelsens og basenes løpende faglige vurdering av %-vis ineffektiv 

drift. For uke 42-46 er vår vurdering 32%. 

 Ukesrapporter for forseringen og produksjonen i uke 42-46 der vi beskriver 

den ineffektive driften for å underbygge den ineffektiv drifter 

 Spesifiserte målinger for enkelte aktiviteter der vi konkret måler den 

ineffektive driften for disse aktivitetene. Disse viser en ineffektiv drift på 

over ca. 32% for de aktiviteter vi konkret måler for denne perioden. 

 
Ønsker Backe andre målinger må dere gi oss konkret beskjed om hvordan Backe 

ønsker den.  

 

På bakgrunn av de tidsnære skriftlige dokumentbevisene, som redegjør for denne 

tilnærmingsmåten, og vitneforklaringene fra de sentrale personene i EKs prosjektledelse, 

finner lagmannsretten at det er sannsynliggjort at EK har basert kravet og utmålingen på 

den tilnærmingen som er beskrevet ovenfor.  

 

Spørsmålet er om denne tilnærmingen, og de bevis EK i den sammenheng har støttet seg 

på, oppfyller de beviskravene som følger av HAB-dommen. BSO anfører at EKs 

tilnærming er av generell og overordnet karakter, en såkalt «ovenfra og ned» metode, som 

er i strid med føringene fra HAB-dommen. BSO hevder derfor at tingretten har grepet feil 

når den har lagt EKs metode til grunn som et utgangspunkt for utmålingen av kravet. Disse 
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innvendingene fra BSOs side gjelder alle periodene kravet er fremsatt for, inkludert for uke 

33 til 41.  

 

Høyesterett har ikke i HAB-dommen uttalt seg om hvilken metode som skal benyttes for å 

sannsynliggjøre et plunder og heft-krav. Slik lagmannsretten oppfatter dommen, er det 

sentrale at tapet ikke «alene» kan baseres på generelle og overordnede tilnærminger, men i 

hovedsak må sannsynliggjøres ved konkrete bevis som direkte gjelder prosjektet og som 

viser at det er pådratt merkostnader som ikke ville oppstått uten byggherreforholdene. Mer 

generelle metoder kan likevel benyttes når de supplerer andre konkrete bevis, og er egnet 

til å underbygge en slik årsakssammenheng, jf. avsnitt 79 i dommen. I forlengelsen av 

dette, vil lagmannsretten bemerke at beviskravene må ta høyde for at det kan være 

tilnærmet umulig å knytte alle merkostnadene til enkeltstående og spesifiserte 

byggherreforhold. Dette gjelder særlig i en sak som vår, hvor den påberopte 

produktivitetsnedsettelsen er så tett knyttet til en vedvarende forseringssituasjon. Som 

Høyesterett understreker i avsnitt 86 og 87 i HAB-dommen, vil det også ofte for plunder 

og heft-krav være slik at «den samlede effekten av byggherreforholdene på entreprenørens 

produktivitet [står] i forgrunnen.» Det er derfor åpnet for et visst skjønn ved utmålingen. 

 

Lagmannsretten har kommet til at EK gjennom den ovennevnte tilnærmingen, og de bevis 

som er ført i den forbindelse, på tilstrekkelig vis har sannsynliggjort sitt krav om 

tilleggsvederlag for plunder og heft i perioden. Det er etter lagmannsrettens syn ikke 

grunnlag for å hevde at EKs metode er i strid med føringene fra HAB-dommen. For det 

første er ikke EKs inntjent verdi-analyse en ren ovenfra og ned tilnærming, slik 

lagmannsretten forstår dette begrepet. Det er heller ikke riktig å jevnføre denne med 

entreprenørens tilbudskalkyle, som Høyesterett uttrykker at man må være varsom med å 

benytte ved utmålingen av plunder og heft-krav. Tilnærmingen bygger på en revidert 

driftskalkyle og bemanningsplan som er utarbeidet lenge etter at prosjektet startet opp, og 

etter at prosjektaktørene hadde kommet frem til en omforent fremdriftsplan som det kunne 

detaljplanlegges etter. Det er kvalitativt sett noe annet enn tilbudskalkylen, som utarbeides 

langt tidligere, og normalt på et langt svakere faktisk grunnlag. Risikoen for at 

entreprenøren skal få betalt for merkostnader som skyldes egne feilvurderinger, er derfor 

mindre. Slik lagmannsretten ser det, var inntjent verdi-analysen på denne bakgrunn tjenlig 

som metode for å sannsynliggjøre omfanget av merkostnader ved ineffektiv drift som 

skyldes BSOs forhold.  

 

For det andre er EKs konkrete krav i tillegg gjennomgående forankret i tidsnære og 

konkrete bevis, så som forseringsrapportene og avviksvarsler. I disse bevisene er det 

løpende beskrevet forhold på BSOs side som har forstyrret EKs driftsopplegg, og hvilke 

negative konsekvenser dette har hatt for produktiviteten for de ulike arbeidsoperasjonene. 

Dette er på ingen måte beskrivelser på et overordnet nivå, men gjelder forstyrrelser i 

produksjonsopplegget på grunn av forsinkelser og manglende tilkomst for konkrete bygg 

og for bestemte tidsperioder. EKs inntjent verdi-analyse, er følgelig også basert på, og 
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supplert av, tidsnære bevis som konkret påviser slike forhold i dette prosjektet. Som nevnt, 

har lagmannsretten funnet det bevist at disse konkrete tidsnære bevisene er benyttet av EK 

som underlag for de løpende målinger prosjektledelsen og basene gjorde av den ineffektive 

driften i hver periode, og ved vurderingen av hvilke fradrag som eventuelt skulle gjøres for 

EKs egne forhold. Det er derfor ikke slik at EKs krav «alene» er basert på overordnede 

eller generelle tilnærminger, jf. HAB-dommen avsnitt 82. Kravet er underbygget 

kvalitativt og kvantitativt gjennom de nevnte tidsnære bevisene.  

 

BSO har anført at EK kunne foretatt tidsregistrereringer og analyser for hver enkelt 

arbeidsoperasjon og for de enkelte arbeidslag, og at dette ville vært mer treffsikkert ved 

utmålingen. Lagmannsretten kan ikke se at beviskravet kan strekkes så langt som BSO 

forutsetter. De alternative måtene BSO mener kravet kunne vært underbygget på, ville for 

øvrig krevd ytterligere administrative ressurser fra EKs side, og står i kontrast til BSOs syn 

om at EK har brukt for mye tid og ressurser på å oversende brev og dokumentasjon 

underveis i prosjektet. Lagmannsretten nevner i tillegg at EK ved fremsettelsen av kravet 

for denne perioden, uttrykkelig oppfordret BSO om å gi beskjed dersom det var ønskelig at 

produktivitetstapet ble målt og dokumentert på en annen måte. Slik saken er opplyst for 

lagmannsretten, har ikke BSO på noe tidspunkt respondert på dette. BSO hadde etter 

lagmannsrettens syn oppfordring til å tilkjennegi det dersom de mente dokumentasjonen 

var for dårlig, og at EK burde igangsatt tidsregistrereringer og lignende. Det at BSO ikke 

ga noen slik tilbakemelding, og EK som følge av dette mistet muligheten til å sikre 

ytterligere dokumentasjon, taler etter lagmannsrettens syn mot å legge noen større vekt på 

BSOs innsigelser i ettertid om hvilke andre måter tapet kunne vært dokumentert på.  

 

Det er uansett ikke realistisk eller mulig å komme frem til et nøyaktig tall på hvilke 

merkostnader for plunder og heft som utelukkende kan henføres til forhold BSO svarer for, 

og som ikke helt eller delvis skyldes forhold på EKs side. Enhver måling eller beregning 

av dette vil måtte ha noen svakheter. Lagmannsretten mener at EKs skjønnsmessige 

fradrag på 11 % i perioden fra uke 33 til 41, for å ta høyde for egen ineffektivitet, gir et 

dekkende og sannsynlig bilde på denne fordelingen mellom EKs og BSOs forhold, som er 

tilstrekkelig forankret i de konkrete og tidsnære bevis. Det skal i denne sammenheng 

understrekes at lagmannsretten allerede har konkludert med at den bemanningsplanen og 

reviderte kalkylen som EK utarbeidet med utgangspunkt i 26/11-planen, var realistisk og 

ga uttrykk for et produksjonsopplegg som lagmannsretten mener det var sannsynlig kunne 

vært gjennomført om forholdene på BSOs side tenkes borte. BSO har heller ikke i 

nevneverdig grad ført bevis som underbygger at de konkrete beskrivelsene av forstyrrelser 

og nedsatt produktivitet som følger av EKs ulike forseringsrapporter og fremdriftsvarsler, 

kan tilbakeføres til EKs egne forhold.  

 

En innvending fra BSO har vært at det store antallet innleide montører har hatt negativ 

innvirkning på effektiviteten, og at mye av merforbruket av timer kan henføres til dette. 

Lagmannsretten har behandlet denne innvendingen i forbindelse med forseringskravet, og 
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som nevnt bestrider ikke EK at økt innleie leder til mindre effektiv produksjon. Innleie av 

mannskap er likevel en konsekvens av den forseringen som ble iverksatt, og som BSO har 

risikoen for. Slik lagmannsretten oppfatter bevisførselen, har EK så langt som mulig 

forsøkt å begrense de utfordringer dette har skapt. Dette har likevel blitt vanskeliggjort som 

følge av nye forsinkelser og manglende tilkomst. Av den forseringsrapporten for uke 41 

som lagmannsretten har gjengitt over, fremgår det at innleid mannskap som fikk opplæring 

i én arbeidsoperasjon, måtte flyttes på grunn av at foranliggende fagområder ikke var 

ferdige, og dermed måtte settes inn i andre arbeidsoperasjoner. Den opplæringen det 

innleide mannskapet hadde fått i den planlagte arbeidsoperasjonen, ble derfor bortkastet. 

Basert på de forseringsrapportene som ble gjennomgått i ankeforhandlingen, fremstår disse 

effektivitetsutfordringene som gjennomgående, og som forårsaket av forhold BSO svarte 

for etter kontrakten.  

 

Lagmannsretten har på denne bakgrunn kommet til at EK, for perioden fra uke 33 til 41 i 

2019, har sannsynliggjort kravet om tilleggsvederlag for plunder og heft. Kravet er basert 

på et merforbruk av 2713 montørtimer til en timepris på kroner 600. Når det gjelder 

timeprisen, viser lagmannsretten til drøftelsen av forseringskravet, hvor det er lagt til grunn 

at timeprisen ikke inkluderer merkostnaden til ekstra prosjektledelse og administrasjon til 

forseringen. Det er derfor ikke grunnlag for å nedjustere timesatsen.  

 

Derimot mener lagmannsretten at det ved utmålingen må tas hensyn til at det var et 

kontraktsfestet krav at det skulle benyttes lærlinger, og at dette faktisk er benyttet. For 

disse gjaldt det en lavere timepris på kroner 420, jf. kontrakten punkt 1.4. Om dette skriver 

tingretten følgende ved behandlingen av plunder og heft-kravet for uke 42 til 46 (s. 61): 

 

«Det er imidlertid på det rene at det også har vært enkelte lærlinger involvert i 

prosjektet, der kontrakten gir anvisning på en lavere timesats på 420 kroner. Det er 

ikke helt klart for retten hvor mange lærlinger det er tale om. EKs Anders Dahl ga i 

retten uttrykk for at selskapet hadde hatt 2-3 læringer på prosjektet «litt on and off», 

samt to hjelpemontører. Retten legger til grunn at lærlingsandelen har vært omkring 

12,5 %. Vederlaget for 228 av timene skal derfor regnes med en timesats på 420 

kroner (det vil si 95 760 kroner), mens de resterende 1 593 timene regnes med en 

timesats på 600 kroner (det vil si 955 800 kroner).» 

  

Det har ikke i bevisførselen i ankeforhandlingen fremkommet noe som rokker ved det 

tingretten fant bevist om omfanget av bruken av lærlinger, eller at dette stilte seg 

annerledes i perioden fra uke 33 til 41, enn for uke 42 til 46. Lagmannsretten legger derfor 

til grunn at det også for uke 33 til 41 er riktig å benytte en timespris for lærlinger på 12,5 

% av timene. Det betyr et tilleggsvederlag på kroner 142 380 for lærlingetimene (420 x 

339) og kroner 1 424 400 for de øvrige montørtimene (600 x 2374). Samlet sett tilkjennes 

EK et tilleggsvederlag for plunder og heft i perioden fra uke 33 til 41 på kroner 1 566 780.  
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Tingretten la til grunn at partene var enige om at det løp forsinkelsesrenter på 

tilleggsvederlaget fra 29. november 2019. Det har ikke vært innvendinger til dette punktet i 

tingrettens dom i ankeforhandlingen, og lagmannsretten legger derfor det samme til grunn.  

 

Lagmannsretten går i det følgende over til å behandle EKs krav for de øvrige periodene. 

De fleste av de sentrale problemstillingene, både for forsering og plunder og heft, er likevel 

drøftet ved behandlingen av kravene for uke 33 til 41. Behandlingen av de øvrige 

periodene vil derfor bli kortere, og konsentrert om de særspørsmål som reiser seg for disse 

periodene. Dette henger sammen med at langt på vei er de fleste av BSOs innvendinger til 

kravene av generell karakter, og gjelder grunnlaget for kravene, og tilnærmingen til 

utmålingen. Disse innvendingene er i all hovedsak behandlet i drøftelsene ovenfor.  

 

6.5.7.3 Forsering og plunder og heft for uke 42 til 46 i 2019 

6.5.7.3.1 Forseringskostnader 

I brev 29. november 2019 varslet EK nytt krav om fristforlengelse, på grunn av ytterligere 

forsinkelser og fremdriftshindringer. Lagmannsretten kommer tilbake til dette i forbindelse 

med behandlingen av forseringskravet for uke 47 til 51 nedenfor. I samme brev ble det 

fremsatt et spesifisert krav om tilleggsvederlag for forseringskostnader for perioden uke 42 

til 46 på kroner 890 640, senere revidert til kroner 885 042. Kravet besto av følgende 

poster: 

 

 

 

For dette kravet var det ikke anført at BSOs innsigelser var prekludert, og tingretten 

realitetsbehandlet derfor kravet. Som lagmannsretten har nevnt i forbindelse med 

behandlingen av kravet for uke 33 til 41, reduserte tingretten timesatsen til Adrian Leman i 

post 3.5 til kroner 600. Videre reduserte tingretten overtidssatsen i post 3.2 til kroner 190 

per time. Endelig kom tingretten til at ikke all innleie av mannskap i perioden var knyttet 

til forhold BSO var ansvarlig for, men at noe skyldtes for flat bemanning fra EKs side. 

Nærmere bestemt la tingretten til grunn at EK selv burde stilt med fire flere faste ansatte på 

prosjektet. På denne bakgrunn reduserte tingretten timeantallet i post 3.1 til 2 812. 

Tingretten fant at de øvrige merkostnadene var sannsynliggjort. Samlet tilkjente tingretten 

EK kroner 784 022 i tilleggsvederlag for forseringskostnader.  
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EK har ikke påanket tingrettens utmåling av forseringskostnader for perioden, og gjør 

gjeldende at tingrettens utmåling bygger på korrekt rettsanvendelse og bevisbedømmelse. 

BSO har påanket også denne delen av dommen, og gjør gjeldende de samme innsigelsene 

som for perioden fra uke 33 til 41.  

 

Når det gjelder de rettslige vurderingene av de ulike kostnadspostene, og BSOs 

innvendinger til disse, nøyer lagmannsretten med å vise til vurderingene av dette som 

følger av drøftelsen av kravet for uke 33 til 41 ovenfor. Disse er like gyldige for EKs krav 

for uke 42 til 46. Med hensyn til bevissituasjonen, har tingretten gjort en grundig vurdering 

av denne i dommen punkt 7.5.8. BSO har ikke hatt innvendinger til tingrettens 

bevisbedømmelse som gjelder spesielt for denne perioden. Lagmannsretten kan for sin del 

ikke se at saken bevismessig står i noen nevneverdig annen stilling i denne perioden, enn i 

den foregående. Lagmannsretten mener det er et solid bevismessig grunnlag for at det også 

i disse ukene var nødvendig med en utvidet administrasjon og arbeidsledelse, samt pålagt 

overtid. Lagmannsretten finner det bevist at dette var en direkte konsekvens av forseringen, 

som BSO bar risikoen for, og at disse merkostnadene ikke ville vært pådratt uten 

forseringen.  

 

Det har ikke vært reist konkrete innvendinger til timeantallet for kostnadspostene for 

overtid og administrasjon fra BSOs side, utover de generelle innvendingene som er drøftet 

for kravet for den foregående perioden. Lagmannsretten finner at begge deler er 

sannsynliggjort som nødvendige merkostnader som følge av forseringen.  

 

Når det konkret gjelder omfanget av innleid mannskap for denne perioden, er dette grundig 

drøftet av tingretten på s. 52-53 i dommen. Lagmannsretten har i drøftelsen for uke 33 til 

41 lagt til grunn at EK hadde planlagt med noe flatere bemanning enn det som var påkrevd 

med det driftsopplegget som var planlagt, og at EK burde hatt fire flere faste ansatte på 

prosjektet. Lagmannsretten kan ikke se at det er konkrete holdepunkter for at dette stiller 

seg annerledes for uke 42 til 46, og slutter seg til tingrettens vurdering.  

 

Lagmannsretten finner på denne bakgrunn at BSOs anke over tingrettens dom på dette 

punktet ikke fører frem, og at EK har sannsynliggjort merkostnader som følge av 

forseringen i denne perioden i tråd med det som tingretten har lagt til grunn, på kroner 

784 022.  

 

Tingretten la til grunn at partene var enige om at det løp forsinkelsesrenter på 

tilleggsvederlaget for forseringskravet for perioden fra 28. desember 2019. Det har ikke 

vært innvendinger til dette punktet i tingrettens dom i ankeforhandlingen, og 

lagmannsretten legger derfor det samme til grunn.  

6.5.7.3.2. Plunder og heft 
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I samme brev av 29. november 2019 fremsatte EK et spesifisert krav om tilleggsvederlag 

for plunder og heft for uke 42 til 46 på kroner 1 092 600. Kravet er basert på den samme 

tilnærmingen som for det tilsvarende kravet for uke 33 til 41, hvor EK har beregnet 

merkostnadene ved ineffektiv drift som følge av forhold BSO har risikoen for etter 

kontrakten. Det er redegjort for beregningsmåten i drøftelsen ovenfor, og lagmannsretten 

viser til dette. For denne perioden gjorde EK gjeldende at det forelå en ineffektiv drift på 

32 % som BSO var ansvarlig for, og som ga seg utslag i et merforbruk på 2046 

montørtimer. 

 

Tingretten kom til at kravet var sannsynliggjort, men at kravet måtte reduseres noe for å ta 

hensyn til at deler av arbeidene var utført av lærlinger, hvor timeprisen var lavere enn for 

montører. Tingretten tilkjente samlet kroner 1 051 560 i tilleggsvederlag.  

 

EK har ikke påanket tingrettens utmåling, og gjør gjeldende at dommen bygger på korrekt 

rettsanvendelse og bevisbedømmelse. BSO har påanket også denne delen av dommen, og 

har gjort gjeldende de samme innsigelsene som de gjør for kravet for uke 33 til 41. 

 

Lagmannsretten legger til grunn de samme rettslige utgangspunktene som for avgjørelsen 

av kravet i foregående periode. For øvrig anser lagmannsretten at bevissituasjonen i det alt 

vesentlige står i samme stilling for denne perioden, som for uke 33 til 41. EK har 

underbygget plunder og heft-kravet på samme måte i denne perioden. Det er dokumentert 

gjennom forseringsrapporter fra perioden hvordan forsinkelser, forstyrrelser og andre 

forhold som BSO er ansvarlig for har påvirket driftsopplegget og ført til nedsatt 

produktivitet. Det er dokumentert at det er foretatt en konkret beregning av ineffektiv drift 

basert på en inntjent verdi-analyse, samt at det er foretatt løpende faglige vurderinger av 

den ineffektive driften. Som et eksempel på det sistnevnte, viser lagmannsretten til det som 

er beskrevet for uke 44 i forseringsrapporten for denne perioden, hvor det står følgende:  

 

Det er høy grad av urasjonell drift i forhold til produsert. Faglig vurdering fra 

basmontører, prosjektleder og prosjektlederassistent er at det brukes fortsatt godt 

over 40% i ekstra tidsforbruk på aktiviteter grunnet parallelle aktiviteter og 

gjentagende flytting av mannskap til nye oppgaver og manglende tilkomst. Avvik 

sendt 29.10.19. Komplettering HB DEL4 Plan 10 må utsettes. Det gjenstår lukking 

og montasje av fast-og systemhimlinger, ferdigstillelse av toaletter, lukking av 

sjakter, maling, spilehimling i AKS Avvik sendt 30.10.19 Komplettering i HB DEL4 

Plan 20 må utsettes. Det gjenstår lukking og montasje av fast- og systemhimlinger, 

ferdigstillelse av toaletter, lukking av sjakter, maling. Avvik sendt 29.10.19. 

Komplettering i HB DEL1 alle etasjer kan ikke ferdigstilles. Det gjenstår å montere 

og koble underfordelinger i EL-sjakt akse 3-4 Plan 01 og 30 pga manglende tilkomst 

i sjakt.  

 

Det er også tilsvarende konkrete beskrivelser av situasjonen i de øvrige ukesrapportene, 

som er tidsnære bevis som dokumenterer hvordan EK har gjort faglige vurderinger av 

ineffektiv drift underveis, i tillegg til de øvrige målinger og vurderinger som er nevnt over.  
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Lagmannsretten kan for øvrig vise til tingrettens grundige bevisvurdering når det gjelder 

den faktiske situasjonen, jf. dommen punkt 7.5.8.2. For denne perioden er det også gjort et 

skjønnsmessig fradrag på 11 % for forhold EK selv bærer risikoen for, slik som for uke 33 

til 41. Lagmannsretten er enig med tingretten i at EK har fremlagt vektige bevis som 

underbygger at det effektivitetstapet selskapet har hatt i perioden som følge av forhold 

BSO har risikoen for er på 32 %, som tilsvarer 1821 montørtimer. Som understreket av 

Høyesterett i HAB-dommen, vil bevisbyrden skifte og gå over til byggherresiden dersom 

entreprenøren har fremlagt vektige bevis for sitt krav, jf. avsnitt 74. BSO har ikke hatt 

innvendinger som knytter seg spesielt til tingrettens bevisvurdering for denne perioden, og 

har heller ikke ført bevis som konkret imøtegår de beskrivelser EK har støttet seg på fra 

forseringsrapporter og andre tidsnære bevis. Innvendingene fra BSO har vært på et mer 

overordnet plan, og lagmannsretten viser til behandlingen av disse over.   

 

Lagmannsretten kan på denne bakgrunn ikke se at det er feil ved tingrettens 

rettsanvendelse eller bevisbedømmelse, og finner at EK har sannsynliggjort kravet om 

tilleggsvederlag med kroner 1 051 560. BSOs anke over tingrettens dom på dette punktet 

fører ikke frem.  

 

Tingretten la til grunn at partene var enige om at det løp forsinkelsesrenter på 

tilleggsvederlaget for kravet på plunder og heft for perioden fra 28. desember 2019. Det 

har ikke vært innvendinger til dette punktet i tingrettens dom i ankeforhandlingen, og 

lagmannsretten legger derfor det samme til grunn.  

 

6.5.7.4 Forsering og plunder og heft for uke 47 til 51 i 2019 

6.5.7.4.1 Forseringskostnader 

I brev 23. desember 2019 fremsatte EK et spesifisert krav om tilleggsvederlag for 

forseringskostnader for uke 47 til 51 med kroner 791 973, som senere ble revidert til 

kroner 844 362, basert på ytterligere dokumentasjon. Kravet besto av følgende poster: 

 

  

På samme måte som for foregående periode, kom tingretten til at timesatsen til Adrian 

Leman i post 4.5 måtte reduseres til kroner 600. Videre reduserte tingretten overtidssatsen i 

post 4.2 til kroner 190. Tingretten la også her til grunn at ikke all innleie av mannskap var 

knyttet til forhold BSO var ansvarlig for, men at noe skyldtes for flat bemanning fra EKs 

side. Tingretten la til grunn at EK burde hatt 12 egne montører på byggeplassen i perioden, 
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mens EK i snitt hadde hatt 8,5 montører. Basert på denne differansen, nedjusterte tingretten 

timeantallet i post 4.1 til 1 773. Tingretten fant at de øvrige merkostnadene var 

sannsynliggjort som direkte følge av forseringen, som BSO var ansvarlig for. Samlet 

tilkjente tingretten EK kroner 805 664 i tilleggsvederlag for forseringskostnader.  

 

EK har ikke påanket tingrettens utmåling, og gjør gjeldende at dommen bygger på korrekt 

rettsanvendelse og bevisbedømmelse. BSO har påanket også denne delen av dommen, og 

har gjort gjeldende de samme innsigelsene til kravet som for de foregående periodene. 

 

Som lagmannsretten har nevnt i drøftelsen for foregående periode, varslet EK i brev 29. 

november 2019 at det i løpet av oktober og november var inntrådt ytterligere betydelige 

forsinkelser. EK gjorde derfor i brevet gjeldende at det var behov for å trappe opp 

forseringen for å klare kontraktens frister. Dette er behandlet av tingretten, og 

lagmannsretten gjengir følgende om dette fra dommen (s. 62): 

 

Retten vil gå nærmere inn på fremdriftsavvikene nedenfor i punkt 7.5.9.3, men det er 

etter rettens syn sannsynlig at de forhold som er beskrevet, sammenholdt med det 

som fremkommer i EKs brev 12. og 25. november 2019, har ført til ytterligere 

forsinkelser i prosjektet. Det fremgår at ventilasjon og rør er forsinket i forhold til 

den dagjeldende fremdriftsplanen, og fremdriftsavvikene viser med bilder at 

foranliggende fag er forsinket målt mot fremdriftsplanen fra juli 2019. Den 22. 

november 2019 ble det utarbeidet en ny revisjon av fremdriftsplanen, som viser 

ytterligere utsatt oppstart av EKs arbeider, for eksempel slik at arbeidene i kjelleren i 

Bygg Nord ble utsatt med 17 arbeidsdager, og arbeidene i første og andre etasje av 

Hovedbygget del 4 med 21 arbeidsdager. 

 

BSO har ikke ført bevis for at EKs fremstilling av fremdriften i den nevnte perioden 

avviker fra dette, og etter rettens syn er det sannsynliggjort at det forelå en slik 

ytterligere forsinkelse på dette tidspunkt. 

 

Denne beskrivelsen av ytterligere forsinkelser mot reviderte fremdriftsplaner, ble 

underbygget av vitneforklaringene fra de sentrale personene i EKs prosjektorganisasjon. 

Det ble i ankeforhandlingen også gjennomgått et brev og varsel om fristforlengelse fra 12. 

november 2019, hvor det var vedlagt fremdrifts- og avviksmeldinger med beskrivelser og 

bilder av ulike bygningsmessige forsinkelser. Lagmannsretten gjengir et utdrag fra det som 

ble dokumentert fra dette brevet:  

 

 Etter 26.10.19 har vi registrert og oversendt flere og hyppigere alvorligere avvik på 

manglende tilkomst og befarer selv de bygningsmessige forsinkelsene på arealer som 

vi snart skal ha oppstart på etter gjeldende forseringsplan. I dagens særmøte 

(12.11.19) innledet vi møte med at store endringer på våre aktiviteter i 

forseringsplanen vil få ytterligere fremdrifts og økonomiske konsekvenser for EK da 

vi har en ekstremt forsert bemanning og administrasjon med stram tidslinje imot en 

allerede komprimert/forsert sluttfase av prosjektet. 

 



 - 73 - 21-042691ASD-BORG/01 

Heller ikke for lagmannsretten har BSO ført bevis som viser at EKs fremstilling av de 

ytterligere forsinkelsene som oppsto i løpet av oktober og november 2019 er feilaktig. 

Lagmannsretten anser det sannsynliggjort at det i løpet av den perioden som behandles 

tilkom ytterligere forsinkelser som hindret fremdriften i EKs elektroarbeider. Det følger av 

de fremdrifts- og avviksmeldinger som ble gjennomgått i ankeforhandlingen, at 

forsinkelsene i all hovedsak knyttet seg til manglende tilkomst og at foranliggende 

fagområder ikke hadde ferdigstilt sine arbeider. Lagmannsretten er enig med tingretten i at 

forsinkelsene gjaldt forhold BSO var ansvarlig for etter kontrakten, jf. NS 8417 punkt 22.3 

og punkt 34.1.2. Lagmannsretten er videre enig med tingretten, når den legger til grunn at 

de samlede forsinkelsene i prosjektet var langt utenfor den tålegrensen som kan utledes av 

EKs samordningsplikt, jf. kontrakten punkt 2.7.4.  

 

Det er noe uklart om tingretten har tatt stilling til om de forsinkelsene og 

fremdriftshindringene som oppsto i løpet av denne perioden, ga grunnlag for ytterligere 

fristforlengelser etter kontrakten punkt 33.1, i tillegg til den fristforlengelsen det allerede 

var lagt til grunn at EK hadde krav på. Bevisene tilsier at EK hadde krav på ytterligere 

fristforlengelse, men dette er det strengt tatt ikke nødvendig å ta stilling til. Det sentrale for 

lagmannsretten er at de ovennevnte forhold sannsynliggjør at det også i denne perioden var 

nødvendig med de forseringstiltakene som EKs krav for perioden bygger på, og at dette 

hadde sammenheng med forhold BSO hadde risikoen for.  

 

Når det gjelder de konkrete postene i forseringskravet, finner lagmannsretten at det er 

sannsynliggjort merkostnader til økt administrasjon og overtid i tråd med det som er krevet 

i post 4.2 til 4.6. Lagmannsretten mener EK kunne gjennomført prosjektet i denne perioden 

med de administrative ressursene som var planlagt, og at det var fremdriftsutfordringene 

og forseringen som var årsaken til merkostnaden ved økte administrative ressurser og 

overtid. EK har ikke påanket tingrettens reduksjon av timesatser for overtid og for basen 

Adrian Leman, og BSO har heller ikke hatt særskilte innvendinger til timesatsene. 

Lagmannsretten anser at de samme timesatsene må legges til grunn for denne perioden.  

 

I denne perioden er det også krevet dekket 312 timer for Gjermund Volden som ekstra 

administrativ bas på forseringslaget, sammen med Adrian Leman. I lys av de ytterligere 

fremdriftshindringene som oppsto, er lagmannsretten enig med tingretten i at det er 

sannsynliggjort at det var behov for dette som følge av forhold BSO var ansvarlig for. Det 

er i kravet lagt til grunn at 68 % av Voldens oppgaver besto av administrative oppgaver, 

som er det som kreves dekket som en merkostnad. Lagmannsretten finner at det er 

sannsynliggjort at Volden hadde slike administrative oppgaver. EK har ikke påanket 

tingrettens reduksjon av Voldens timesats til kroner 600, og BSO har heller ikke hatt 

særskilte innvendinger til denne timesatsen. Lagmannsretten legger derfor samme timesats 

til grunn.  
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Når det gjelder innleie av mannskap, så var kravet for denne perioden i utgangpunktet 

dekning av merkostnader ved innleie for til sammen 1904 timer, jf. post 4.1. Tingretten 

reduserte som nevnt timeantallet ut fra den betraktning at EK burde hatt en egen 

bemanning på 12 montører. EK har ikke påanket dette. Lagmannsretten viser til sine 

tidligere vurderinger av EKs egen bemanning, som gjelder tilsvarende for denne perioden. 

Lagmannsretten mener det er sannsynliggjort at behovet for innleie av mannskap som følge 

av de nye forsinkelsene var like nødvendig i denne perioden, som i foregående perioder, og 

lagmannsretten slutter seg derfor til tingrettens vurdering.  

 

Tingretten tilkjente også tilleggsvederlag for ekstrakostnader, jf. post 4.7. Det har ikke vært 

særskilte innvendinger til tingrettens vurdering, og lagmannsretten finner at også dette er 

sannsynliggjort som en ekstrakostnad ved forseringen.   

 

Lagmannsretten kan på denne bakgrunn ikke se at det er feil ved tingrettens 

rettsanvendelse eller bevisbedømmelse, og finner at EK har sannsynliggjort kravet om 

tilleggsvederlag for forseringskostnader for perioden med kroner 805 664. BSOs anke over 

tingrettens dom på dette punktet fører ikke frem.  

 

Tingretten la til grunn at partene var enige om at det løp forsinkelsesrenter på 

tilleggsvederlaget for forseringkostnader for perioden fra 1. mars 2020. Det har ikke vært 

innvendinger til dette punktet i tingrettens dom i ankeforhandlingen, og lagmannsretten 

legger derfor det samme til grunn. 

6.5.7.4.2 Plunder og heft 

I brevet 23. desember 2019 fremsatte EK et spesifisert krav om tilleggsvederlag for 

plunder og heft for uke 47 til 51. Kravet er basert på den samme tilnærmingen som for de 

foregående perioder, hvor EK har beregnet merkostnadene ved plunder og heft som følge 

av forhold BSO har risikoen for. EK gjorde gjeldende at det forelå en ineffektiv drift på 

11 % som BSO var ansvarlig for, og som ga seg utslag i et merforbruk på 298 

montørtimer. EK gjorde for denne perioden ikke noe fradrag for egne forhold, og krevde 

samlet et tilleggsvederlag på kroner 178 800.  

 

Tingretten fant at EK hadde fremlagt vektige bevis som underbygget kravet, men kom til at 

det var riktig å gjøre et skjønnsmessig fradrag for EKs egne forhold på 10 %, slik at 

utgangspunktet blir 268 timer. I tillegg ble kravet nedjustert for å ta hensyn til at en del av 

timeforbruket gjaldt lærlinger med lavere timesats, slik som for tidligere perioder. 

Tingretten la til grunn 33,5 timer á kroner 420 og 134,5 timer á kroner 600, til sammen 

kroner 94 770. Lagmannsretten bemerker at tingretten har foretatt en feilregning ved 

utmålingen, da det mangler 100 timer basert på de forutsetninger tingretten legger til grunn 

(268 timer – 33,5 timer = 234,5 timer). EK har ikke påanket utmålingen for denne 

perioden. Lagmannsretten kommer tilbake til betydningen av dette nedenfor. BSO har 
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derimot påanket denne delen av dommen, og bestridt at det er grunnlag for å utmåle 

tilleggsvederlag for plunder og heft.  

 

Det ble i ankeforhandlingen dokumentert fra forseringsrapporter utarbeidet for perioden, 

og de beregninger av ineffektiv drift som er utarbeidet. Disse bevisene sannsynliggjør etter 

lagmannsrettens oppfatning at det både besto forhold, og inntrådte nye, som BSO var 

ansvarlig for etter kontrakten, og som førte til forstyrrelser og nedsatt produktivitet i EKs 

arbeidsoperasjoner. For denne perioden er det dokumentert at EK varslet om både 

forsinkelser og fristforlengelse som følge av fremdriftshindringer. Som nevnt er EKs 

konkrete krav i perioden basert på samme tilnærming til utmålingen som for foregående 

perioder. Basert på bevisførselen i ankeforhandlingen, mener lagmannsretten det er 

sannsynliggjort at EK er påført merkostnader i den størrelsesorden som er krevet, og at 

disse ikke ville oppstått dersom de forhold BSO er ansvarlig for tenkes borte. BSO har 

heller ikke for denne perioden ført bevis, som motbeviser de forhold på byggeplassen som 

ligger til grunn for EKs krav.  

 

Lagmannsretten kan ikke se at det er grunnlag for å gjøre ytterligere fradrag for EKs egne 

forhold, enn det fradraget som er gjort av tingretten. Lagmannsretten nevner i den 

forbindelse at det ble dokumentert at EKs egne faglige vurderinger av ineffektiv drift i 

perioden var på 11-18 %. Det er på denne bakgrunn vanskelig å se at tingrettens fradrag 

skulle vært større.  

 

Lagmannsretten kan etter dette ikke se at det er feil ved tingrettens rettsanvendelse eller 

bevisbedømmelse, og finner at EKs krav for perioden er sannsynliggjort. Som nevnt over, 

har imidlertid tingretten gjort en regnefeil, da det i regnestykket som ligger til grunn for 

utmålingen har forsvunnet 100 timer á kroner 600. Ingen av partene kommenterte dette i 

ankeforhandlingen. Lagmannsretten mener dette skyldes en klar feil fra tingrettens side. 

Etter lagmannsrettens syn kan det korrigeres for denne regnefeilen innenfor rammen av 

ankesaken. Selv om utmålingen av denne posten ikke er påanket særskilt, er kravet om 

tilleggsvederlag for plunder og heft påanket og er en del av ankesaken. Den korreksjonen 

lagmannsretten foretar, innebærer heller ikke at det beløpet som utmåles går utover det 

som ble tilkjent av tingretten, jf. tingrettens domsslutning punkt 2. Lagmannsretten 

kommer på denne bakgrunn til at EK har sannsynliggjort kravet om tilleggsvederlag med 

kroner 154 770. BSOs anke over tingrettens dom på dette punktet fører ikke frem.  

 

Tingretten la til grunn at partene var enige om at det løp forsinkelsesrenter på 

tilleggsvederlaget for kravet på plunder og heft for perioden fra 1. mars 2020. Det har ikke 

vært innvendinger til dette punktet i tingrettens dom i ankeforhandlingen, og 

lagmannsretten legger derfor det samme til grunn.  

 

6.5.7.5 Forsering og plunder og heft for uke 52 i 2019 til uke 5 i 2020 
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6.5.7.5.1 Forseringskostnader 

I brev 12. februar 2020 fremsatte EK et spesifisert krav om dekning av forseringskostnader 

pådratt for uke 52 i 2019 til uke 5 i 2020 med kroner 768 120. Dette ble senere revidert til 

kroner 753 463 basert på ny underlagsdokumentasjon. Det fremgår av brevet at EK 

samtidig varslet om nye forsinkelser, og det ble påpekt at BSO hadde avslått selskapets 

tidligere krav om fristforlengelse. Lagmannsretten kommer tilbake til dette straks nedenfor. 

Av brevet fremgikk følgende kostnadsposter som ble krevd dekket av BSO: 

  
Tingretten fant at kravet om tilleggsvederlag for merkostnader var sannsynliggjort også for 

denne perioden, med unntak av post 5.8 overtidsmat. Tingretten viste ellers til tidligere 

drøftelser av det som gjaldt timesatser og administrative kostnader, og foretok en viss 

nedjustering av kravet ut fra dette. Totalt ble det tilkjent kroner 709 340 som 

tilleggsvederlag for forseringskostnader i perioden.  

 

EK har ikke gjort gjeldende at tingrettens utmåling av tilleggsvederlaget er feil, med 

unntak av det som gjelder post 5.8 for overtidsmat. BSO har påanket også denne delen av 

dommen, og har vist til de samme innvendinger som for øvrige perioder.  

 

Lagmannsretten er i likhet med tingretten kommet til at EK har sannsynliggjort kravet om 

tilleggsvederlag for merkostnader som følge av forseringen også for denne perioden. 

Lagmannsretten vil for sin del legge til at det er sannsynlig at de ytterligere forsinkelsene 

som oppsto i løpet av oktober og november 2019, forplantet seg inn i denne perioden. På 

bakgrunn av bevisførselen i ankeforhandlingen mener lagmannsretten det er 

sannsynliggjort at det i denne perioden besto en svært krevende forseringssituasjon for EK, 

hvor forholdene på byggeplassen fremsto uoversiktlig og preget av manglende 

fremdriftsstyring og koordinering fra BSOs side. Dette underbygges av forklaringene til 

både Anders Dahl og Nicolai Laache, samt forklaringen til Sven Windhager. Som nevnt 

over, er situasjonen beskrevet i EKs brev til BSO 12. februar 2020. Lagmannsretten finner 

grunn til å gjengi utdrag fra dette brevet:  

 

I henhold til gjeldende fremdriftsplan (rev 43 av 03.12.19) skal det etter planen nå i 

februar kun være de tekniske fagene som skal utføre produksjon, innregulering, test 

og kontroll i hovedbygget og bygg nord samt montering av himlingsplater i grid, 

belegg i trapp og vasking i Bygg nord. Dette er langt fra realiteten på byggeplassen. 

Den 05.02.20 sendte Backe ut en 3 ukersplan som viser noen av de bygningsmessige 
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forsinkelsene i prosjektet. Det er pr. 10.02.20 registret over 95 håndverkere på 

byggeplassen. Dette vises hvor tett opp til mekanisk ferdigstillelse forangående 

bygningsmessige fag til Backe er, og hvor krevende det er for oss å produsere rett 

etter og samtidig med forangående aktiviteter så tett opptil milepælen. Dette er ikke 

rasjonelt på noen som helst måte at man går så mange oppå hverandre og hele tiden 

venter på at forangående fag skal bli ferdig for selv raskt å kunne komme i gang.  

 

En av årsakene til forsinkelsene er at Backe har hatt alt for lite stedlig byggeledelse 

på prosjektet gjennom høsten til å klare styre, koordinere samt følge opp den 

reviderte fremdrifts- / forseringsplanen som ble utarbeidet 09.07.19 og som senere 

har blitt revidert gjentatte ganger. Forholdene har blitt tatt opp med Backe ved 

gjentatte anledninger der vi har anmodet Backe om å øke deres stedlige 

byggeledelse, uten at det er gjort. 

 

[…] 
 

Som følge av at Backe pr 11.02.20 ikke gir berettigede fristforlengelse øker presset 

ytterligere på prosjektleder, prosjektlederassistent, baser og montører med spesifikke 

ansvarsområder. Strikken er allerede strukket langt og vi varsler nå bekymring for 

helse, miljø og sikkerhet på prosjektet. Det har blitt gjennomført samtaler på plassen 

for å ivareta våre prosjektdeltakere. Tilbakemeldingene vi får er at prosjektet 

begynner nå å bli en stor belastning på familieliv og helse da det stilles nesten 

uoppnåelige krav fra Backe. 

 

De fremdriftshindringene og forsinkelsene som er beskrevet i dette brevet fra EK, er 

underbygget gjennom forseringsrapporten for samme periode, som ble gjennomgått i 

ankeforhandlingen. Slik lagmannsretten ser det, har EK sannsynliggjort at det i denne 

perioden besto en krevende forseringssituasjon, som i tillegg ble ekstra krevende som følge 

av ytterligere fremdriftshindringer. De ovennevnte bevisene taler videre for at BSO i denne 

perioden hadde for liten stedlig byggeplassledelse, og ikke på forsvarlig vis utførte plikten 

som totalentreprenør til å koordinere aktørene og styre fremdriften. Det siste har også støtte 

i rapporten utarbeidet av UBFs byggeleder Advansia, som lagmannsretten har gjennomgått 

tidligere. 

 

Lagmannsretten mener det er klart sannsynliggjort at det som følge av disse forholdene var 

behov for ekstra ressurser til administrasjon og arbeidsledelse, samt fortsatt innleie av 

mannskap i det omfang som ble gjort. Lagmannsretten er enig med tingretten i at det for 

denne perioden ikke er bevismessig grunnlag for å si at EK burde hatt en høyere 

bemanning med egne ansatte montører. Merkostnadene ved innleie kan fullt ut tilbakeføres 

til forhold BSO er ansvarlig for. Det er etter lagmannsrettens syn ingen holdepunkter for at 

de nevnte merkostnadene i denne perioden ville oppstått med det produksjonsopplegget 

EK la opp til med utgangspunkt i 26/11-planen, selv med slike endringer som EK hadde 

måttet akseptere.  

 



 - 78 - 21-042691ASD-BORG/01 

I likhet med tingretten, finner lagmannsretten at overtidsbruken i perioden var nødvendig. 

For øvrig legges de samme justeringer av timesatser og overtidssatser til grunn som for 

foregående perioder, da dette står i samme stilling rettslig sett.  

 

På ett punkt er lagmannsretten likevel uenig med tingretten. Tingretten fant at det ikke var 

sannsynliggjort merkostnader til overtidsmat for perioden, og trakk derfor ut kostnadspost 

5.8 på kroner 15 343. For lagmannsretten ble underlagsdokumentene for betaling av 

overtidsmat gjennomgått, og lagmannsretten finner at også denne kostnadsposten er 

sannsynliggjort som en nødvendig følge av forseringen.  

 

På denne bakgrunn kommer lagmannsretten til at EK har sannsynliggjort at de har krav på 

tilleggsvederlag for perioden med samlet kroner 724 683.  BSOs anke over tingrettens dom 

på dette punktet fører derfor ikke frem. 

 

Tingretten la til grunn at partene var enige om at det løp forsinkelsesrenter på 

tilleggsvederlaget for forseringskostnader for denne perioden fra 1. mars 2020. Det har 

ikke vært innvendinger til dette punktet i tingrettens dom i ankeforhandlingen, og 

lagmannsretten legger derfor det samme til grunn.  

 

6.5.7.5.2 Plunder og heft 

I det samme brevet 12. februar 2020 fremsatte EK et spesifisert krav om tilleggsvederlag 

for plunder og heft for uke 52 i 2019 til uke 5 i 2020 på kroner 624 000. Kravet er beregnet 

på samme måte som lagmannsretten har redegjort for tidligere, og er basert på et 

effektivitetstap på 36 %, eller 1040 montørtimer, som hevdes å knytte seg til forhold BSO 

er ansvarlig for.  

 

Tingretten fant at EK hadde fremlagt vektige bevis som underbygget kravet, og at BSO 

ikke hadde ført bevis som tilsa et annet resultat. Tingretten fant samtidig at det var riktig å 

gjøre et skjønnsmessig fradrag for EKs egne forhold på 10 %, og tilkjente på denne 

bakgrunn kroner 540 540 i samlet tilleggsvederlag. Samtidig ble kravet for denne perioden 

nedjustert for å ta hensyn til at en del av timeforbruket gjaldt lærlinger med lavere timesats, 

slik som for tidligere perioder.  

 

EK har ikke påanket utmålingen, og har følgelig akseptert den nedjusteringen av kravet 

tingretten foretok. BSO har påanket også denne delen av dommen, og bestrider at det er 

grunnlag for å utmåle tilleggsvederlag for plunder og heft. BSO har imidlertid heller ikke 

her gjort gjeldende innvendinger som knytter seg spesielt til denne perioden, men viser til 

innvendingene for tidligere perioder.  

 

Tingretten har funnet det bevist at «problemene med forsinkelser hos foranliggende fag i 

denne perioden ble verre sammenlignet med perioden før jul 2019», og har støttet seg på 
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beskrivelsen i EKs brev og de underliggende forseringsrapportene, jf. dommen s. 67-68. 

Lagmannsretten er enig i dette, og viser for sin del til bevisvurderingen for forseringskravet 

ovenfor. De forhold som er fremhevet der, underbygger at det inntrådte nye forsinkelser og 

avvik fra produksjonsopplegget, noe BSO hadde risikoen for etter kontrakten. Det er 

sannsynliggjort at en avledet konsekvens av dette var nedsatt produktivitet for EKs 

arbeidsutførelse, og at dette gjaldt både faste montører og innleid mannskap. Det ble i 

ankeforhandlingen dokumentert fra forseringsrapporten fra perioden, og lagmannsretten 

finner grunn til å gjengi fra noe av det som ble dokumentert for uke 3 i 2020: 

 

 Uke 03 13.01.20 til 17.01.20 

1110 prosjekttimer. 

Prosjektaktiviteter og fremdriftsfront: 

HB DEL2 Plan 30 Komplettering 

HB DEL3 Trapp Komplettering 

HB DEL1 Trapp Komplettering 

GS Plan 10 Komplettering 

Tilbakeganger på arealer hvor vi ikke tidligere har hatt tilkomst. Komplettering i HB 

DEL1 trapp kan ikke påstartes, da 40mms plater er ikke montert. Vi er avhengig av 

himlingsmontasje for å komplettere. Komplettering i HB DEL3 trapp startes, selv om 

maleren er ikke helt ferdig. Utsparinger i himling for lamper er delvis for stort eller 

for lite. Det brukes ekstra tid for å varsle BSO og tømrer. Istedenfor å komplettere 

ferdig i en etasje/repo må det flyttes videre til neste etasje/repo for å gjøre det som 

kan gjøres. Stiger og utstyr må flyttes unødvendig. Det går flere dager før utsparinger 

er utbedret og montøren må settes til andre arbeidsoppgaver. Ingen av etasjene i HB 

DEL4 kan 100% ferdigstilles da det er fortsatt mindre arealer som er ikke klargjort 

fra foregående fag. Flere arealer i HB DEL4 alle etasjer har blitt klart i romjulen og 

vi må komplettere i hver etasje samtidig. Likevel er det fortsatt mindre arealer ikke 

klart som gjør at komplettering i en etasje ikke kan 100% fullføres. Det har blitt 

vanlig på prosjektet med tilbakeganger, utfordrende logistikk, lagring, orientering, 

trange forhold med mange folk i samme områder. Oppfølging av BSO er ikke 

tilstede og vi må henvise igjen over områder som er forsinket. Det avholdes internt 

forseringsmøte med prosjektstab 14.01.20 og 16.01.20 det blir brukt mye tid i 

møtene for å evaluere ny forseringsplan. Hvis den urasjonelle driften fortsetter må vi 

ytterligere pålegge mer overtid. […] 

Faglig vurdering og måling i perioden er 30-36% ekstra tidsforbruk på forskjellige 

aktiviteter grunnet parallelle aktiviteter og gjentagende flytting av mannskap til nye 

oppgaver og manglende tilkomst. I tillegg pålegges det overtidsarbeider. 

 

Dette er et tidsnært bevis som etter lagmannsrettens syn underbygger hvordan både 

forseringssituasjonen og de stadige forsinkelsene hos foranliggende fagområder medførte 

produktivitetsnedsettelser for EK. Tilsvarende forhold fremgår også av de øvrige 

ukesrapportene som ble gjennomgått i lagmannsretten. BSO har som tidligere nevnt, ikke 

ført konkrete bevis som imøtegår disse beskrivelsene av forholdene på byggeplassen i den 

aktuelle perioden.  

 

EK har som tidligere nevnt beregnet den ineffektive driften for perioden på samme måte 

som for de øvrige periodene. Basert på bevisførselen i ankeforhandlingen, mener 
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lagmannsretten det er sannsynliggjort at EK er påført merkostnader for plunder og heft i 

den størrelsesorden som er krevet, og at disse merutgiftene ikke ville ha oppstått dersom de 

forhold BSO er ansvarlig for tenkes borte. Tingretten kom til at det var riktig å gjøre et 

skjønnsmessig fradrag for EKs egne forhold på 10 %. Dette er ikke påanket av EK. 

Lagmannsretten kan ikke se at det for denne perioden er bevismessig grunnlag for å gjøre 

noe større fradrag.  

 

Lagmannsretten kan på denne bakgrunn ikke se at det er feil ved tingrettens 

rettsanvendelse eller bevisbedømmelse, og finner at EK har sannsynliggjort kravet om 

tilleggsvederlag for plunder og heft for perioden med kroner 540 540, som er samme beløp 

som tingretten kom til. BSOs anke over tingrettens dom på dette punktet fører ikke frem.  

 

Tingretten la til grunn at partene var enige om at det løp forsinkelsesrenter på 

tilleggsvederlaget for perioden fra 1. mars 2020. Det har ikke vært innvendinger til dette 

punktet i tingrettens dom, og lagmannsretten legger derfor det samme til grunn.  

 

6.5.7.6 Forsering og plunder og heft for uke 6 til uke 12 i 2020 

6.5.7.6.1 Forseringskostnader 

EKs krav om forseringskostnader for denne perioden ble fremsatt i brev 7. mai 2020, og 

hensyntatt senere revisjon på grunn av ny underlagsdokumentasjon var kravet kroner 

1 158 316. Av brevet fremgikk følgende poster som merkostnader ved forseringen som ble 

krevet dekket som tilleggsvederlag: 

 

 

 

Som det fremgår av kostnadsoppstillingen, gjelder kravet en del av perioden etter 

utbruddet av covid-19. EK har trukket ut en del overtidstimer som selskapet mener 

relaterer seg til denne situasjonen og som BSO ikke har risikoen for etter kontrakten.  

 

Tingretten fant at kravet om tilleggsvederlag for merkostnader ved forseringen var 

sannsynliggjort også for denne perioden, med unntak av kostnader til overtidsmat og ekstra 

utstyr, jf. post 6.8. Tingretten viste ellers til tidligere drøftelser av det som gjaldt timesatser 

og administrative kostnader, og foretok en nedjustering av kravet ut fra dette. Totalt ble det 

tilkjent kroner 1 009 670 som tilleggsvederlag for forseringskostnader i perioden.  
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EK har ikke gjort gjeldende at tingrettens utmåling av tilleggsvederlaget er feil, med 

unntak av det som gjelder post 6.8 for overtidsmat og ekstra utstyr. BSO har derimot 

påanket denne delen av dommen, og har vist til de innvendinger som er gjort gjeldende for 

de øvrige perioder.  

 

Om denne perioden skriver tingretten følgende: 

 

Etter rettens syn er det sannsynliggjort at forseringssituasjonen fortsatt besto, og at 

den var særlig krevende i denne fasen. Fasen omfatter den siste innspurten før 

mekanisk ferdigstillelse for samtlige bygg. Den omfatter videre deler av sluttfasen, 

som på grunn av BSOs forhold var blitt redusert fra fire måneder til to måneder. 

Sluttfasen, som innebærer innregulering, test og idriftsettelse av samtlige anlegg, er 

krevende i en elektroentreprise. Det er sannsynlig at den svært reduserte sluttfasen 

innebar en stor utfordring for EK, og at det var nødvendig å sette inn betydelige 

ressurser for å få den gjennomført innen de frister som gjaldt. 

 

Lagmannsretten kan slutte seg til denne vurderingen. Bevissituasjonen om disse forholdene 

står ikke i noen nevneverdig annen stilling for lagmannsretten, enn for tingretten. Både 

Nicolai Laache og Anders Dahl forklarte i lagmannsretten at det som var særskilt 

komplisert i denne perioden, var at man som følge av forsinkelsene og 

forseringssituasjonen også måtte utføre arbeider som normalt skulle vært utført i sluttfasen. 

Dette er underbygget gjennom de brev EK skrev til BSO i denne fasen, og i 

forseringsrapportene. I forseringsrapporten for uke 8 skriver EK følgende: 

 

Det jobbes pålagt overtid for å bli ferdig. Kommer først nå i gang med komplettering 

i HB DEL4 Plan 01. Arealet er flere måneder forsinket pga vannlekkasjer og dårlig 

oppfølging i fremdrift av Backe. Pga nærstående mekanisk ferdigstillelse blir alle fag 

pålagt å ferdigstille arealet og det er meget krevende og urasjonell å jobbe på et lite 

areal med flere forskjellige faggrupper. Arealet blir også igjen delvis stengt pga 

gulvlegging og meget dårlig samordning/planlegging fra Backe sin side. Det må også 

jobbes med prosjektering da det nå begynner å komme avklaringer fra 

RØR/VENT/Automatikk på over 87 installasjoner som det er gitt fristforlengelse på. 

Arbeidet er meget krevende for automatikkbas og det må settes opp flere montørlag 

for å påstarte arbeider etterhvert som avklaringer kommer. Det må åpnes himlinger 

og vegger for kabling av nye HLS/SD komponenter. Byggeplassen oppleves denne 

uken som ekstremt kaotisk alle fag jobber for å bli ferdig uten at Backe har kontroll 

og koordineringsevnen eller viljen grunnet alt for lite ressurser på byggeplassen. […] 

Det avholdes internt forseringsmøte med prosjektstab 18.02.20 og 20.02.20 det 

besluttes at det også denne helgen må jobbes pålagt overtid hverdager og helg for å 

kunne å klare milepæl mekanisk ferdigstillelse. 

 

Dette er et tidsnært bevis som dokumenterer situasjonen på byggeplassen i perioden, og det 

underbygger at forseringssituasjonen var krevende i denne fasen. Riktignok er dette en 

beskrivelse fra EKs side, men BSO har etter lagmannsrettens syn ikke ført bevis som 

tilbakeviser beskrivelsen i rapportene, eller i EKs brev i perioden. Lagmannsretten anser 
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det derfor sannsynliggjort at det påløp merkostnader som følge av forseringen og 

fremdriftshindringer som BSO var ansvarlig for i denne perioden, og at det kravet som er 

fremmet av EK ikke går utover det som kan tilbakeføres til dette. Lagmannsretten er 

følgelig enig med tingretten i at de ekstra ressursene til administrasjon som kreves dekket 

for denne perioden, ikke ville ha påløpt dersom forseringssituasjonen tenkes borte. Dette 

inkluderer kostnaden for de administrative oppgaver Gjermund Volden gjorde i denne 

perioden, som også lagmannsretten mener er sannsynliggjort.  

 

Lagmannsretten slutter seg videre til tingrettens vurdering av at det var nødvendig og 

påregnelig med innleie av mannskap i det omfang som ble gjort i denne perioden, og at det 

var som følge av forseringssituasjonen. Det samme gjelder overtidsbruken, og 

lagmannsretten viser på dette punktet til det som er beskrevet om nødvendigheten av 

overtid i forseringsrapporten. Det anses sannsynliggjort at det i denne perioden ble satt inn 

ekstra ressurser for å nå kontraktens tidsfrister for mekanisk ferdigstillelse, samtidig som 

det ble nødvendig å utføre arbeider som normalt ville vært utført i sluttfasen. Heller ikke 

lagmannsretten finner at det er grunnlag for å gjøre noe fradrag for at EK burde hatt en 

høyere andel egne ansatte i denne perioden. For øvrig legger lagmannsretten til grunn at 

det må gjøres de samme justeringer i timesatser og overtidssatser som er gjort for 

foregående perioder.  

 

I motsetning til tingretten, finner derimot lagmannsretten at kostnadene til overtidsmat og 

ekstra utstyr i post 6.8 på kroner 33 000 er sannsynliggjort.  

 

Lagmannsretten kommer derfor til at EK har krav på tilleggsvederlag for 

forseringskostnader for denne perioden på kroner 1 042 670.  

 

Tingretten la til grunn at partene var enige om at det løp forsinkelsesrenter på 

tilleggsvederlaget for denne perioden fra 1. mars 2020. Det har ikke vært innvendinger til 

dette punktet i tingrettens dom, og lagmannsretten legger derfor det samme til grunn.  

 

6.5.7.6.2 Plunder og heft 

I samme brev 7. mai 2020 fremsatte EK krav om kroner 945 744 i tilleggsvederlag for 

plunder og heft. Kravet er beregnet på samme måte som lagmannsretten har redegjort for 

tidligere, og er i utgangspunktet basert på et effektivitetstap på 45 % i perioden, eller 1882 

montørtimer, som hevdes å knytte seg til forhold BSO er ansvarlig for. EK gjorde i tillegg 

et fradrag på 306 montørtimer for forhold knyttet til covid-19, som selskapet mente ikke 

hadde årsakssammenheng med BSOs ansvar etter kontrakten.  

 

Tingretten fant at EK hadde fremlagt vektige bevis som underbygget kravet, og at BSO 

ikke hadde ført bevis for noe annet. Tingretten kom imidlertid til at det var riktig å gjøre et 

ytterligere skjønnsmessig fradrag for EKs egne forhold på 10 %. I tillegg korrigerte 
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tingretten for lavere timepris for lærlinger, og tilkjente etter dette samlet kroner 801 750 i 

tilleggsvederlag for perioden.  

 

EK har ikke påanket utmålingen. BSO har påanket også denne delen av dommen, og 

bestrider at det er grunnlag for å utmåle tilleggsvederlag for plunder og heft. BSO har 

heller ikke her gjort gjeldende innvendinger som knytter seg spesielt til denne perioden, 

men viser til innvendingene for tidligere perioder.  

 

På bakgrunn av bevisførselen i ankeforhandlingen, mener lagmannsretten EK har 

sannsynliggjort kravet for perioden. Det er fremlagt og gjennomgått forseringsrapport for 

perioden som underbygger at det forelå forhold som BSO svarer for etter kontrakten, og 

som i stor grad ledet til nedsatt produktivitet og forstyrrelser i EKs arbeidsutførelse og 

produksjonsopplegg. Lagmannsretten har ovenfor ved behandlingen av forseringskravet 

trukket frem forseringsrapporten for uke 8, og dette tidsnære beviset underbygger også at 

det i stor utstrekning inntrådte forhold som var BSOs risiko etter kontrakten, og som hadde 

avledede og negative innvirkninger på EKs produktivitet. Lagmannsretten gjengir som et 

illustrativt eksempel, et utdrag fra denne:  

 

Faglig vurdering og måling i perioden er 40-50% ekstra tidsforbruk på forskjellige 

aktiviteter grunnet meget høy grad av parallelle aktiviteter og gjentagende flytting av 

mannskap til nye oppgaver og manglende tilkomst. Det medgår mye tid til 

forflytninger, opprigga og nedrig av verktøy og stiger. Det medgår prosjektets største 

timeforbruk pr uke med 1 447 timer, grunnet så god planlegging som mulig av 

prosjektstab holdes den urasjonelle driften så lav som det er mulig basert på antall 

timer som produseres. Det forespørres også om det kan åpnes for arbeider på søndag 

22.02.20. 

 

Forseringsrapporten for denne uken, og de øvrige ukene som ble gjennomgått, viser at en 

betydelig andel av EKs arbeidsoperasjoner i denne perioden fikk fremdriftshindringer og 

forsinkelser. Det er etter lagmannsrettens syn godt underbygget at følgene av dette var at 

EKs øvrige arbeidsoperasjoner ble forstyrret og fikk nedsatt produktivitet. Mannskap måtte 

flyttes inn og ut av oppgaver, og utstyr måtte rigges opp og ned, avhengig av hvor man 

fikk tilkomst. Lagmannsretten slutter seg til tingrettens vurdering av at det er ført vektige 

bevis for at EK er påført et vesentlig effektivitetstap i perioden, og at dette i all hovedsak 

knytter seg til forhold BSO har risikoen for etter kontrakten. Det er ikke sannsynlig at dette 

uansett ville inntruffet med det produksjonsopplegget EK la opp til med utgangspunkt i 

26/11-planen. Lagmannsretten mener videre at det er sannsynliggjort at omfanget av dette 

er i den størrelsesorden som kreves dekket. Lagmannsretten bemerker at tingretten har 

gjort et fradrag på 10 % for forhold som ifølge tingretten relaterer seg til «eventuelle andre 

egne forhold» hos EK. Lagmannsretten har ikke innvendinger til dette, og mener det i alle 

fall ikke er sannsynlig at EK bærer risikoen for noen større andel av effektivitetstapet. For 

øvrig er lagmannsretten enig i at en andel av timene må korrigeres for lavere timesats for 

lærlinger, slik som for tidligere perioder.  
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Lagmannsretten kommer på denne bakgrunn til samme konklusjon som tingretten, og 

finner at EK har krav på tilleggsvederlag for plunder og heft for denne perioden på kroner 

801 570.  

 

Tingretten la til grunn at partene var enige om at det løp forsinkelsesrenter på 

tilleggsvederlaget fra 1. mars 2020. Det har ikke vært innvendinger til dette punktet i 

tingrettens dom, og lagmannsretten legger derfor det samme til grunn.  

6.6 Særlig om kravet om plunder og heft fra uke 2 til uke 32 i 2019 

I brevet 2. september 2019, hvor EK fremsatte krav om fristforlengelse med 4,5 måneder, 

ble det også fremsatt krav om tilleggsvederlag for merkostnader som følge av plunder og 

heft i perioden fra uke 2 til 32 i 2019. Kravet er beregnet med utgangspunkt i den inntjent 

verdi-analysen lagmannsretten har redegjort for tidligere. For denne perioden mente EK at 

det forelå et effektivitetstap på 30 %, noe som tilsvarte 2333 tapte montørtimer og kroner 

1 399 516 i tilleggsvederlag. EK mente å kunne sannsynliggjøre at hele produktivitetstapet 

skyldtes forhold BSO har risikoen for etter kontrakten, og gjorde ikke fradrag for egne 

forhold.  

 

Tingretten fant at BSOs innsigelser til kravet for perioden var prekludert og tilkjente kravet 

fullt ut, jf. punkt 7.5.6 i dommen. BSO har påanket dette, og anfører at det ikke er grunnlag 

for preklusjon av deres innsigelser, men at det er EKs krav som er prekludert. Videre 

anføres at det uansett ikke er materielt grunnlag for kravet. EK fastholder 

preklusjonsinnsigelsen, men hevder i alle tilfelle at det er materielt grunnlag for kravet.  

 

Kravet for denne perioden skiller seg på flere punkter fra de øvrige plunder og heft-

kravene. For det første gjelder det merkostnader pådratt før forseringstiltakene ble 

iverksatt. For de øvrige periodene har EK gjennomgående argumentert med en 

sammenheng mellom forseringssituasjonen og produktivitetsnedsettelsen. Slik 

sammenheng foreligger ikke for plunder og heft-kravet for denne perioden. I forlengelsen 

av dette påpeker lagmannsretten at bevissituasjonen stiller seg annerledes, ved at det i 

denne perioden ikke foreligger forseringsrapporter eller løpende effektivitetsmålinger fra 

EK. Det er også andre forskjeller, som lagmannsretten kommer tilbake til.  

 

Lagmannsretten behandler først preklusjonsspørsmålene.  

 

BSO anfører prinsipalt at EKs krav er prekludert etter NS 8417 punkt 34.1.3. 

Bestemmelsen lyder som følger: 

 

Dersom TUE vil kreve justering etter første eller annet ledd [krav om plunder og 

heft], må han varsle totalentreprenøren særskilt uten ugrunnet opphold etter han blir 

eller burde ha blitt klar over at utgifter ville påløpe. Gir han ikke slikt varsel, taper 
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han retten til å påberope seg påløpte utgifter som grunnlag for krav på 

vederlagsjustering 

 

Lagmannsretten anser at «uten ugrunnet opphold» normalt skal forstås som en meget kort 

frist, og at det må handles raskt etter at totalunderentreprenøren blir eller burde blitt klar 

over at slike utgifter ville påløpe. I kommentaren til den tilsvarende bestemmelsen i NS 

8405 i Marthinussen mfl. (2006) på s. 318 står det i tråd med dette at «Fristen er kort og 

entreprenøren vil bare ha noen få dager på seg.». I HR-2020-2254-A la Høyesterett til 

grunn at ordlyden «uten ugrunnet opphold» måtte forstås som om lag to uker i den 

konkrete saken for en reklamasjonsbestemmelse i NS 8401, jf. avsnitt 49 og 54. 

Høyesterett understreket samtidig at tidsbruken må vurderes konkret, blant annet hensett til 

kravets kompleksitet og entreprisens omfang. Lagmannsretten ser det slik at det normalt 

må varsles innen noen få dager, og at to uker ligger i ytterkant av varslingsfristen etter 

punkt 34.1.3. 

 

Et annet spørsmål er hvilke krav som kan stilles til varslet og dets innhold. Ordlyden sier 

ikke annet enn at det må gis et «særskilt […] varsel» om at det vil kreves 

vederlagsjustering for slike utgifter. Det er ikke naturlig å forstå dette dithen at varselet må 

begrunnes på noen inngående måte, eller at det må fremsettes et spesifisert krav. 

Lagmannsretten mener likevel det er naturlig å forstå ordlyden slik at det kreves at det er 

gitt et eget varsel som gjør det rimelig klart at totalunderentreprenøren mener slike utgifter 

vil påløpe, og at dette vil kunne danne grunnlag for et krav om vederlagsjustering fra hans 

side. Alminnelige lojalitetsbetraktninger underbygger denne tolkningen, da det er først ved 

et slikt varsel totalentreprenøren får oppfordring til å reagere og eventuelt sette inn tiltak.    

 

BSO gjør gjeldende at et varsel som oppfyller bestemmelsens krav til varsel først er 

fremsatt i EKs brev 14. mai 2019 og at dette er for sent, ettersom EKs krav gjelder utgifter 

helt tilbake til uke 2, noe som betyr at selskapet må ha blitt kjent med utgiftene allerede 

tidlig i 2019. EK anfører derimot at særskilt varsel om krav om plunder og heft ble gitt 

første gang 28. januar, og deretter på nytt 16. april og 14. mai 2019.  

 

Når det gjelder det påberopte varslet 28. januar 2019, så knyttet dette seg til en 

endringsmelding fra EK som primært gjaldt forsinket prosjekteringsunderlag fra 

rådgivende ingeniør og rørlegger. I endringsmeldingen er det også knyttet enkelte 

kommentarer til den omforente fremdriftsplanen, og det nevnes at det vil bli nødvendig å 

foreta tilbakeganger på grunn av forsinket prosjekteringsunderlag, men at omfanget av 

dette er uklart. I meldingen står det videre følgende om konsekvensene av dette:  

 

Vi er bekymret over at vi nå er i en situasjon hvor vi vil få utfordringer med å holde 

frister i omforent fremdriftsplan samtidig som vi skal utføre nødvendige 

tilbakegangsarbeider. Det varsles herved at vi er hindret i å ferdigstille alle våre 

produksjonsprosesser iht. gjeldende fremdriftsplan. Det er med stor sannsynlighet at 

andre fag vil få følgerelaterte konsekvenser. For eksempel montering av 
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systemhimling, spilehimling, luker, lukking av vegger, mm. De økonomiske og 

fremdriftsrelaterte konsekvensene vedrørende fristforlengelse/forlenget byggetid, 

urasjonell drift, tilbakegang og eventuell forsering av våre arbeider er ikke mulig for 

oss å beregne på det nåværende tidspunkt da underlag ikke foreligger. 

 

Riktignok sies det i meldingen at det vil bli nødvendig med tilbakeganger, og det antydes 

økonomiske konsekvenser, herunder urasjonell drift. Samtidig står det at det ikke er mulig 

å beregne økonomiske eller fremdriftsrelaterte konsekvenser, og det er heller ikke fremmet 

noe eksplisitt krav om dette.   

 

Lagmannsretten har kommet til at det EK skriver i endringsmeldingen 28. januar 2019 ikke 

oppfyller kravet til et «særskilt […] varsel» etter NS 8417 punkt 34.1.3 tredje ledd. Som 

nevnt gjelder det neppe strenge krav til innholdet av et varsel etter bestemmelsen. Det må 

imidlertid kreves at det er rimelig klart at det påberopes økte utgifter grunnet plunder og 

heft, slik at totalentreprenøren får oppfordring til å reagere. Lagmannsretten kan ikke se at 

det er tilfelle for den nevnte endringsmeldingen. Lagmannsretten mener for øvrig at EK 

hadde oppfordring til å gi et tydelig varsel på dette tidspunktet, ettersom de merkostnadene 

EK krever dekket som plunder og heft går tilbake til uke 2. Det fremgår også av senere 

varsel, som lagmannsretten kommer tilbake til, at EK har regnet på produktivitetstapet helt 

tilbake fra uke 2. Det måtte derfor være klart for EK at det påløp nokså store utgifter 

grunnet plunder og heft på dette tidspunktet, og at det var grunn til å varsle tydelig om 

dette.  

 

Det er ikke fra EKs side påberopt at det er gitt noe ytterligere varsel, før ved 

endringsmelding 014 som ble fremsatt 16. april 2019. Av dette varslet fremgår det som 

nevnt at EK har regnet på et tap som følge av plunder og heft tilbake til uke 2. Et eventuelt 

krav om tilleggsvederlag som gjelder perioden frem mot varslet 16. april 2019, må etter 

lagmannsrettens syn derfor uansett anses prekludert som følge av at det ikke er varslet uten 

ugrunnet opphold, jf. siste setning i punkt 34.1.3 tredje ledd.  

 

Varslingsregelen i punkt 34.1.3 kan ikke forstås slik at totalunderentreprenøren ved dette 

mister retten til å kreve tilleggsvederlag for utgifter som ennå ikke er pådratt. Det følger av 

punkt 34.1.3 at det som prekluderes er retten til å påberope seg «påløpte utgifter» som 

grunnlag for vederlagsjustering, ikke retten til å kreve vederlagsjustering for utgifter som 

påløper etter dette. Denne tolkningen følger ikke bare av ordlyden, men er også lagt til 

grunn i juridisk teori, jf. Nordtvedt mfl. i kommentaren til den tilsvarende bestemmelsen i 

NS 8407 (1. utg.) s. 522.  

 

Som nevnt påberoper EK også at det i endringsmelding 014 fra 16. april 2019 ble varslet 

om økte utgifter som følge av plunder og heft i tråd med punkt 34.1.3. Av meldingen 

fremgår at EK varsler om forsinkelser som følge av forhold BSO har ansvaret for, og at det 

vil være nødvendig å forsere for å hente inn forsinkelsene. Videre redegjøres det for at 

forsinkelsene har medført et produktivitetstap sammenlignet med det 
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produksjonsopplegget som var planlagt etter 26/11-planen. Det er også kort beskrevet 

hvordan EK har beregnet produktivitetstapet, i form av tapte montørtimer. Det nevnes i 

tillegg at det ved en forsering fremover vil påløpe ytterligere utgifter grunnet urasjonell 

drift. Selv om det ikke uttrykkelig fremmes et krav om vederlagsjustering grunnet plunder 

og heft, mener lagmannsretten det på en tilstrekkelig tydelig måte varsles om at det både 

har påløpt, og vil påløpe, slike utgifter fremover. Lagmannsretten legger derfor til grunn at 

meldingen oppfyller kravet til varsling i punkt 34.1.3, og at EK ikke har tapt retten til å 

påberope seg økte utgifter på grunn av plunder og heft som grunnlag for vederlagsjustering 

for perioden etter 16. april 2019. Lagmannsretten vil legge til at det under enhver 

omstendighet er varslet i henhold til kontraktens regler i EKs senere brev 16. mai 2019 fra 

advokat Markussen.  

 

Som følge av dette legger lagmannsretten til grunn at EKs rett til å kreve tilleggsvederlag 

for økte utgifter grunnet plunder og heft i perioden fra uke 2 frem til uke 15 er prekludert, 

men derimot ikke for utgiftene som er pådratt fra uke 16 til 32.  

 

EK fremsatte første gang et spesifisert krav om tilleggsvederlag som følge av plunder og 

heft i brevet 2. september 2019. Kravet var som nevnt på kroner 1 399 516. I brevet er det 

nevnt at grunnlaget for kravet er: 

 

Forsinkelser med forangående bygningsmessige fag har medført at vi ikke har fått en 

normal produksjonseffektivitet med våre aktiviteter, i stedet har manglende tilkomst, 

forsinkelser og manglende reelle fremdriftsplaner å kunne styre etter, ført til et lavere 

produksjonstempo, tilbakeganger med ekstra opp- og nedrigg, ad-hoc arbeid med 

mye flytting av montører. Dette har ført til en betydelig differanse mellom inntjente 

timer og forbrukte timer i dette prosjektet. 

 

Kravet er beregnet på grunnlag av en inntjent verdi-analyse av samme karakter som den 

lagmannsretten har redegjort for i forbindelse med behandlingen av de øvrige periodene.  

 

BSO anfører at det uansett ikke er materielt grunnlag for kravet for denne perioden. 

Innvendingene gjelder både det bevismessige grunnlaget og beregningsmåten. I hovedtrekk 

anføres at det ikke er tidsnære bevis som underbygger at det har påløpt økte utgifter som 

følge av plunder og heft, og at måten kravet er beregnet på uansett ikke er holdbar.  

 

Lagmannsretten minner innledningsvis om de rettslige utgangspunkter som er lagt til grunn 

ved drøftelsen av plunder og heft-kravene for de øvrige periodene, jf. særlig punkt 6.5.3 og 

6.5.7.1 ovenfor.  

 

Som lagmannsretten har nevnt innledningsvis, skiller plunder og heft-kravet for denne 

perioden seg fra de øvrige periodene ved at det ikke er knyttet til forseringen. På dette 

tidspunktet sto ikke EK i en situasjon med utstrakt grad av parallelle aktiviteter og et stort 

omfang av innleid mannskap. Det er i tillegg andre sentrale forskjeller når det gjelder 
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bevissituasjonen. I motsetning til de andre periodene, er det ikke løpende utarbeidet 

forseringsrapporter som beskriver fremdriftshindringene uke for uke i de ulike delene av 

byggene, og hvordan dette har medført nedsatt produktivitet og forstyrrelser på de øvrige 

arbeidsoperasjonene hos EK. Det EK derimot først og fremst har støttet seg på, er en rekke 

fremdriftsvarsler (fremdriftsvarsler nr. 2-48). Disse fremdriftsvarslene er ikke på samme 

måte som forseringsrapportene tidsnære bevis, som etter rettspraksis har særlig tyngde i 

bevisvurderingen. Fremdriftsvarsel nr. 1-24 er først utarbeidet 14. mai 2019, mens de 

øvrige er utarbeidet 5. juli 2019. Videre er det slik at fremdriftsvarslene, som ble 

gjennomgått i ankeforhandlingen, først og fremst dokumenterer at det forelå betydelige 

forsinkelser. Etter hva lagmannsretten kan se, fremgår det bare i begrenset grad av disse 

varslene hvilke konsekvenser dette hadde i form av redusert produktivitet for EK i denne 

perioden. Lagmannsretten minner om at det ikke besto en forseringssituasjon, og det var 

derfor i liten grad parallelle aktiviteter og heller ikke så mange montører på byggeplassen i 

denne perioden, som er en av hovedårsakene til den ineffektive driften fra høsten 2019. 

Vitnene fra EK har riktignok forklart seg i ankeforhandlingen om hvordan forsinkelsene i 

første halvår i 2019 hadde konsekvenser i form av redusert produktivitet, og det er også 

lagt frem en rekke hjelpedokumenter som skal illustrere dette. Disse bevisene har likevel 

ikke samme vekt som tidsnære bevis.  

 

Lagmannsretten mener i og for seg det er sannsynlig at de stadige forsinkelsene og 

fremdriftshindringene som inntrådte utover vinteren og våren 2019 hadde konsekvenser i 

form av redusert produktivitet for EKs elektroarbeider. Lagmannsretten har likevel 

kommet til at EK ikke har oppfylt beviskravene for årsakssammenheng mellom 

byggherreforhold og økte utgifter som følge av plunder og heft i denne perioden. Det er 

ikke på tilstrekkelig måte sannsynliggjort hvilke arbeidsoperasjoner som ble negativt 

påvirket av forhold BSO var ansvarlig for etter kontrakten, i hvilke perioder dette har 

skjedd og hvilke konsekvenser i form av redusert produktivitet dette har medført, jf. HAB-

dommen avsnitt 66.  

 

Lagmannsretten legger til at EK heller ikke har underbygget den konkrete utmålingen av 

kravet på tilleggsvederlaget med like konkrete bevis for denne perioden. Av HAB-dommen 

følger at det også gjelder krav til bevisene for den konkrete utmålingen av vederlaget, og 

det må godtgjøres en årsakssammenheng mellom de merutgiftene som kreves dekket og 

den ineffektive driften som har inntrådt. EK har ikke for denne perioden underbygget at 

prosjektledelsen og basene har foretatt løpende faglige vurderinger av prosentvis ineffektiv 

drift, og at dette igjen er sammenholdt med det som følger av inntjent verdi-analysen, slik 

EK gjorde for senere perioder. Det er heller ikke opplyst om, eller dokumentert, at EK har 

foretatt spesifiserte målinger for enkelte aktiviteter der man konkret har målt den 

ineffektive driften for disse aktivitetene, slik det følger av dokumentbevisene at man gjorde 

for de øvrige periodene. Tilsvarende er det ikke dokumentert at man har foretatt løpende 

vurderinger av om det er forhold i denne perioden som tilsier at en andel av den ineffektive 

driften skyldes EKs egne feil eller ineffektivitet, slik som man ellers gjorde.  
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Ettersom lagmannsretten ovenfor har konkludert med at det første trinnet i kravet til 

årsakssammenheng ikke er oppfylt, slik dette er omtalt i HAB-dommen, er det strengt tatt 

ikke nødvendig å ta stilling til om EK også har sannsynliggjort de konkrete merkostnadene 

som kreves dekket, altså det andre trinnet i årsakssammenhengen. På bakgrunn av det som 

er redegjort for ovenfor, anser likevel lagmannsretten at heller ikke dette kravet er oppfylt 

for denne perioden.  

 

Lagmannsretten konkluderer derfor med at det ikke er grunnlag for å tilkjenne EK 

tilleggsvederlag for økte utgifter til plunder og heft for perioden fra uke 2 til 32 i 2019. På 

dette punktet får derfor BSO medhold i anken.  

 

6.7 Oppsummering 

Som det vil fremgå av drøftelsene ovenfor, slutter lagmannsretten seg i all hovedsak til de 

vurderinger tingretten har gjort av EKs krav om tilleggsvederlag for forsering og plunder 

og heft. På noen punkter har imidlertid lagmannsretten utmålt et noe lavere beløp, og på 

andre punkter er det utmålt et noe høyere beløp. For perioden fra uke 2 til 32 har 

lagmannsretten kommet til at det ikke er grunnlag for tilleggsvederlag for økte utgifter til 

plunder og heft. For å oppsummere, har lagmannsretten konkludert med følgende 

 

I tilleggsvederlag for forseringskostnader har lagmannsretten kommet til at EK har krav på 

totalt kroner 4 714 298 med tillegg av forsinkelsesrenter, fordelt på følgende perioder (alle 

beløp eksl. mva.): 

 

- 1 357 259 for uke 33 til 41, med tillegg av forsinkelsesrenter fra 29. november 2019 

- 784 022 for uke 42 til 46, med tillegg av forsinkelsesrenter fra 28. desember 2019 

- 805 664 for uke 47 til 51, med tillegg av forsinkelsesrenter fra 1. mars 2020 

- 724 683 for uke 52 i 2019 til uke 5 i 2020, med tillegg av forsinkelsesrenter fra 1. mars 

2020 

- 1 042 670 for uke 6 til 12 i 2020, med tillegg av forsinkelsesrenter fra 1. mars 2020 

 

I tilleggsvederlag for merkostnader som følge av plunder og heft har lagmannsretten 

kommet til at EK har krav på totalt kroner 4 115 220 med tillegg av forsinkelsesrenter, 

fordelt på følgende perioder (alle beløp eksl. mva.): 

 

- 1 566 780 for uke 33 til 41, med tillegg av forsinkelsesrenter fra 29. november 2019 

- 1 051 560 for uke 42 til 46, med tillegg av forsinkelsesrenter fra 28. desember 2019 

- 154 770 for uke 47 til 51, med tillegg av forsinkelsesrenter fra 1. mars 2020 

- 540 540 for uke 52 i 2019 til uke 5 i 2020, med tillegg av forsinkelsesrenter fra 1. mars 

2020 

- 801 570 for uke 6 til 12 i 2020, med tillegg av forsinkelsesrenter fra 1. mars 2020 
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7. EKs krav om tilleggsvederlag for forlenget kontraktsperiode – rigg og drift 

7.1 Innledning 

EK har videre krevet tilleggsvederlag med kroner 218 451 som følge av at 

kontraktsperioden ble forlenget fra 24. april 2020 til 13. juli 2020, jf. NS 8417 punkt 

34.1.2. Nærmere bestemt gjelder det krav om tilleggsvederlag for økte kostnader til 

prosjektledelse, baser og rigg og drift. EK hevder forlengelsen av fristen for overtakelse 

skyldes forhold som BSO hadde risikoen for etter kontrakten, og at det derfor var grunnlag 

for fristforlengelse og tilleggsvederlag etter NS 8417 punkt 33.1 og 34.1.2. BSO hevder 

derimot det er forhold på EKs side som er årsaken til at kontraktsperioden ble forlenget.  

 

Tingretten tilkjente kroner 87 758 for forlenget kontraktsperiode, basert på den formel som 

følger av punkt 2.7.10 i kontrakten mellom UBF og BSO. Partene var for tingretten enige 

om at denne formelen skulle benyttes, men var uenige om hvilke kostnader som skulle tas 

med i beregningen, i tillegg til at det var uenighet om årsaken til forlenget 

kontraktsperiode.  

 

BSO påanket tingrettens dom, da selskapet mener det ikke er grunnlag for tilleggsvederlag. 

EK innga avledet anke over tingrettens dom, da selskapet mener tingretten har utmålt et for 

lavt beløp i tilleggsvederlag.  

7.2 BSOs anførsler 

De forhold som danner grunnlag for kravet om tilleggsvederlag for forseringskostnader og 

plunder og heft, er ikke relevant for kravet om tilleggsvederlag for forlenget 

kontraktsperiode. Forseringskravet knyttet seg til forhold til og med uke 12 i 2020, og kan 

ikke brukes «på nytt» ved dette kravet. Spørsmålet her er om det har inntrådt forhold etter 

uke 12 som gjør at EK hadde krav på fristforlengelse iht. NS 8417 punkt 33 hva gjaldt 

fristen for overtakelse 24. april 2020. Dersom årsaken til at fristen for overtakelse ble 

forlenget til 13. juli gjelder forhold EK har risikoen for, er det ikke grunnlag for 

tilleggsvederlag.  

 

EK hadde ikke krav på fristforlengelse. At fristen for overtakelse ble forlenget til 13. juli 

2020 skyldes forhold EK har risikoen for, så som undervurdering av prosjektets 

kompleksitet, kontraktsstridig bruk av innleie osv. EK hadde også ansvaret for forsinkelser 

grunnet feil ved dørmiljø og mangelfull leveranse når det gjaldt optisk varsling.  

 

Subsidiært anføres at EKs krav er for høyt. BSO mener det er tilbudskalkylens beløp på 

kroner 860 000 som må legges til grunn ved formelberegningen, slik tingretten har gjort, 

og ikke 2 995 903 kroner, slik EK anfører. Det er ikke sannsynliggjort at det var kalkulert 

kostnader til rigg og drift utover dette.  

7.3 EKs anførsler 
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EK hadde krav på fristforlengelse også etter den opprinnelige fristen for overtakelse 24. 

april 2020 og frem til overtakelsen skjedde 13. juli 2020, jf. NS 8417 punkt 33.1. EK skal 

derfor kompenseres for økte utgifter til prosjektledelse, baser og rigg og drift som følge av 

forlenget kontraktsperiode, jf. NS 8417 punkt 34.1.2.  

 

Årsaken til at fristen for overtakelse ble utsatt er forhold BSO hadde risikoen for, og ikke 

forhold på EKs side. EK var i praksis ferdig med sine arbeider innen fristen 24. april 2020, 

med unntak av systemtesting og integrerte tester med enkelte andre fagområder, som var 

forsinket. Dette er forhold BSO hadde risikoen for etter kontrakten. Det var etter 

kontrakten BSO som styrte når overtakelse kunne skje, og EK var klar til å overlevere 

lenge før 13. juli 2020.  

 

Manglene ved optisk varsling var ikke av en slik karakter at UBF kunne nektet overtakelse. 

Dette var en mangelssak. Det er derfor uriktig å holde EK ansvarlig for forsinkelsen den 

tiden det tok å utbedre optisk varsling, slik tingretten gjorde. Det kan uansett bare være 

snakk om maksimalt 7 dager som EK var ansvarlig for, og ikke 18 dager, slik tingretten la 

til grunn.  

 

Tingretten har utmålt et for lavt beløp i tilleggsvederlag. De kalkulerte utgiftene til rigg og 

drift er i realiteten kroner 2 995 903. Økte utgifter til rigg og drift beregnet etter 

kontraktens formel gir et samlet krav på kroner 218 451.  

 

7.4 Lagmannsrettens vurdering 

 

Det er uomtvistet at fristen for overtakelse i utgangspunktet var 24. april 2020, men at 

denne fristen ble forlenget til 13. juli 2020. Kontraktsperioden ble følgelig forlenget med 

drøyt 2,5 måned. Begge parter har tatt utgangspunkt i at det avgjørende for om EK har krav 

på tilleggsvederlag i henhold til kontraktens formel for forlenget byggetid, er om EK hadde 

krav på fristforlengelse etter NS 8417 punkt 33.1. At dette er avgjørende følger også av 

reguleringen av krav om tilleggsvederlag for forlenget byggetid i punkt 2.7.10 i kontrakten 

mellom UBF og BSO. Partene er enige om at denne skal legges til grunn.  

 

Etter NS 8417 punkt 33.1 har totalunderentreprenøren krav på fristforlengelse dersom 

fremdriften hindres som følge av 

 

a) endringer, jf. punkt 31 og 32, eller 

b) forsinkelse eller svikt ved totalentreprenørens ytelser etter punkt 22, 23, 24 eller 

c) andre forhold totalentreprenøren har risikoen for 

 

EK anfører at årsaken til at kontraktsperioden ble forlenget etter 24. april 2020 gjelder 

forhold BSO har risikoen for, så som forsinkelser knyttet til rørleggerarbeider, SD-

/Automatikk, dørleveranser og andre bygningsmessige forhold, herunder 
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utenomhusarbeider. EK hevder dette medførte at selskapet ikke fikk overlevert sine 

arbeider, selv om de var ferdige. BSO anfører derimot at det er forhold på EKs side som er 

årsaken til at kontraktsperioden ble forlenget, og at EK ikke hadde krav på fristforlengelse.  

 

Lagmannsretten nevner for sammenhengens skyld at det fulgte av punkt 2.7.10 i 

kontrakten at overtakelse i forholdet mellom EK og BSO skulle skje samtidig som BSOs 

overlevering til UBF. Dette innebar at BSO som totalentreprenør styrte når overlevering 

skulle skje, og at EK ikke kunne overlevere sine arbeider selv om disse var ferdige.  

 

På bakgrunn av bevisførselen som har vært om sluttfasen, legger lagmannsretten til grunn 

at EK i all hovedsak var ferdig med egen produksjon og systemtesting per 24. april 2020, 

med unntak av enkelte tverrfaglige tester opp mot VVS, rørlegger og SD-

/Automatikkleverandører. Dette er underbygget av de sluttfaseplanene som er fremlagt, 

herunder sluttfaseplanen 2. april 2020, som er oppdatert for det som er ferdigstilt per 30. 

april 2020. Lagmannsretten kan ikke se at det er bevismessige holdepunkter for at årsaken 

til at denne tverrfaglige systemtestingen ikke var ferdig, knyttet seg til forhold EK hadde 

risikoen for. Tvert imot mener lagmannsretten det er sannsynliggjort at dette knyttet seg til 

forhold BSO hadde risikoen for. Det kan blant annet vises til e-post 19. mars 2020 fra UBF 

til BSO, hvor det er listet opp en rekke forhold som ikke var ferdig per 16. mars 2020, som 

var fristen for mekanisk ferdigstillelse. Ingen av disse forholdene gjaldt, etter hva 

lagmannsretten kan se, det som var EKs ansvarsområde i kontrakten. Det er videre på det 

rene at BSO i første halvdel av april 2020 utsatte fristen for overtakelse til 20. mai 2020. 

Dette fremgår av revisjon 11 av sluttfaseplanen fra 2. april 2020, jf. ID-nr. 190 i denne 

planen. Etter hva lagmannsretten kan se, er det ingen tidsnære bevis som understøtter at 

denne utsettelsen skyldes forhold EK hadde risikoen for. Derimot er det fremlagt et brev 

fra EK av 7. mai 2020, som også tingretten har vist til, hvor EK fremhever at de har vært 

klare til å overlevere siden opprinnelig frist for overtakelse 24. april 2020. I samme brev 

skrev EK følgende om et eventuelt tilleggsvederlag for forlenget kontraktsperiode: 

 

Vi registrerer da at det er innvilget fristforlengelse til 20.05.20 og at våre 

merkostnader på prosjektledelse, rigg og drift med ytterligere 1 måned dekkes av 

Backe. 

 

Det er ikke lagt frem noe tidsnært svarbrev fra BSO hvor det er imøtegått at EK hadde krav 

på fristforlengelse til 20. mai 2020, eller at denne utsettelsen skyldes forhold EK hadde 

risikoen for. Lagmannsretten finner det sannsynliggjort at utsettelsen av fristen for 

overtakelse fra 24. april 2020 til 20. mai 2020 skyldes forhold BSO hadde risikoen for etter 

kontrakten, og at EK hadde krav på fristforlengelse i samme periode.  

 

Det er på det rene at det etter dette ble ytterligere forlengelser av kontraktsperioden, frem 

til overtakelse skjedde 13. juli 2020. Om disse forlengelsene skriver tingretten følgende: 
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Bakgrunnen for utsettelsen er ikke godt belyst for tingretten. Det ligger en del 

korrespondanse om dette i faktisk utdrag, men ingenting av dette synes å ha vært ført 

som bevis under hovedforhandlingen. Basert på det begrensede bevisgrunnlag retten 

har, mener retten det er mest sannsynlig at bakgrunnen for at EKs ytelser ikke fullt ut 

var levert skyldes forsinkelser knyttet til teknisk underlag og arbeider fra 

rørlegger/RIV og automatikkleverandør, jf. punkt 13 nedenfor, samt andre forhold 

som er BSOs risiko. 

 

Heller ikke i ankeforhandlingen brukte partene mye tid på grunnen til at fristen for 

overtakelse ble utsatt helt til 13. juli 2020. De tidsnære dokumentbevisene som ble 

gjennomgått, taler likevel for at årsaken til forlengelsene skyldes forhold som BSO hadde 

risikoen for etter kontrakten, og ikke forhold på EKs side. Et unntak gjelder optisk 

varsling, som lagmannsretten kommer tilbake til nedenfor. Lagmannsretten viser blant 

annet til at det ble gjennomgått møtereferater hvor det fremgår at varmesentral hos 

rørlegger var forsinket, og at disse først ble igangsatt for drift 15. mai 2020. Videre ble det 

gjennomgått varsel fra automatikkleverandør 19. mai 2020, hvor det fremgikk at SD-

anlegg ikke ble ferdig med test og igangkjøring i henhold til avtalte tidsfrister, og at det var 

en følge av forsinkelser hos andre fagområder. Det ble også gjennomgått en oppstilling 

som viste reviderte automatikkskjemaer fra VVS i månedene mars, april, mai og juni 2020.  

Ut fra bevisførselen legger lagmannsretten til grunn at disse forholdene også forsinket den 

tverrfaglige systemtestingen som EK skulle utføre i sluttfasen. Ingen av de ovennevnte 

forholdene lå under EKs ansvarsområde i kontrakten.  

 

Av e-post 21. mai 2020 fra BSO fremgår det videre at BSO denne dagen utsatte 

overtakelse til etter gjennomført fullskalatest og teknisk kontrollbefaring, som var planlagt 

til 16. juni 2020. EK sendte 18. juni 2020 en e-post med krav om fristforlengelse og varsel 

om kostnader i forbindelse med forlenget kontraktsperiode. Av e-posten fremgår det 

følgende: 

 

Vi viser til fullskalatest 16.06.20 som ble godkjent av Undervisningsbygg. Denne 

fullskalatesten har blitt skjøvet på av Backe flere ganger pga. forhold som ikke har 

med EK å gjøre. Vi har blitt informert om at Backe og Undervisningsbygg vil 

gjennomføre overtakelse 03.07.20, basert på deres epost 27.05.20 ønsker Backe dette 

som overleveringsdato mot EK også. Vi varsler fortsatt fristforlengelse på 

dagsmulktbelagte frister tilsvarende forskjøvet overtakelse, fullskalatest, mekanisk 

ferdigstillelse (bygningsmessig og teknisk ferdigstillelse) og øvrige tester/befaringer 

som det er Backe som har styrt tidspunkter for. Det varsles fortsatt kostnader i 

forbindelse med forlenget byggetid på prosjektet. Gjelder overlevering 03.07.20 også 

for utomhusarbeider? Vil Backe bli ferdig med alt av utomhusarbeider i tide? 
 

Etter hva lagmannsretten kan se, ble e-posten ikke besvart av BSO. Det ble i 

ankeforhandlingen også gjennomgått en e-post EK sendte BSO 3. juli 2020. I e-posten 

påpekte EK at det var uheldig at den planlagte overleveringen til UBF samme dag ble 

avlyst, og fremhevet at det var ingen forhold på EKs side som tilsa at overtakelse ikke 
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kunne gjennomføres den dagen. EK krevde samtidig fristforlengelse som følge av 

forsinkelsen. Heller ikke denne e-posten ser ut til å ha blitt besvart av BSO.  

 

Lagmannsretten kan ikke se at det er dekning i bevisene for at noen av disse forholdene 

skyldes svikt eller forsinkelser fra EKs side. Tvert imot etterlot bevisførselen et klart 

inntrykk av at det i perioden frem mot 13. juli 2020 var forhold som BSO hadde risikoen 

for etter kontrakten som førte til at fristen for overtakelse ble utsatt i flere omganger, og 

helt frem til 13. juli 2020. Lagmannsretten finner på denne bakgrunn at EK i 

utgangspunktet hadde krav på fristforlengelse etter NS 8417 punkt 33.1 fra 24. april 2020 

og frem til 13. juli 2020. Følgelig foreligger det også grunnlag for å kreve tilleggsvederlag 

for forlenget kontraktsperiode. 

 

Som nevnt over, er det imidlertid grunn til å knytte noen særlige merknader til det som 

gjelder optisk varsling. Det er på det rene at det 8. mai 2020 ble avdekket at EK ikke hadde 

levert optisk varsling i skolebyggene av det omfanget som kontrakten krevde. Dette ble det 

reklamert på fra UBFs side, og BSO videreførte denne reklamasjonen mot EK. Av senere 

korrespondanse fremgår det at EK hadde utbedret mangelen ved optisk varsling 29. mai 

2020. Slik lagmannsretten forstår det, anfører BSO at dette var en så alvorlig feil at det 

ville gitt grunnlag for å nekte overtakelse dersom dette hadde blitt avdekket før den 

opprinnelige fristen 24. april 2020 ble utsatt til 20. mai 2020. BSO anfører på denne 

bakgrunn at EK må bære risikoen for den forsinkelsen som knytter seg til selskapets 

mangelfulle levering av optisk varsling. EK anfører derimot at dette ville blitt håndtert som 

et mangelskrav, og ikke gitt grunnlag for å nekte overtakelse. EK mener derfor dette ikke 

kan ha betydning for kravet om tilleggsvederlag for forlenget kontraktsperiode.  

 

Det følger av NS 8417 punkt 37.3 at arbeidene skal være ferdigstilt for at overtakelse skal 

finne sted. Videre fremgår det at «Overtakelse skal likevel finne sted dersom det kun 

påvises mindre mangler, og manglene eller utbedringen av dem har liten praktisk 

betydning for den forutsatte bruken av kontraktsgjenstanden.». Spørsmålet er derfor om 

manglene ved optisk varsling hadde «liten praktisk betydning for den forutsatte bruken av 

kontraktsgjenstanden.» 

 

Lagmannsretten er i noe tvil om dette spørsmålet, men har for det første kommet til at 

mangelen ved optisk varsling var av en slik karakter at det ville gitt rettslig grunnlag for å 

nekte overtakelse etter punkt 37.3. Optisk varsling er et brann- og rømningstiltak som 

berører sikkerheten til brukerne, herunder skolens elever. I kravspesifikasjonen til UBF var 

det stilt strenge krav til omfanget av dette varslingssystemet, og lagmannsretten mener 

dette underbygger at dette var et viktig forhold for byggherren. Ettersom dette angår 

brukernes sikkerhet mener lagmannsretten det er lite naturlig å se dette som et forhold av 

«liten praktisk betydning» for bruken av skolen. Lagmannsretten har videre kommet til at 

det er sannsynliggjort at dette ville ført til nektelse av overtakelse og utsettelse av fristen 

for overtakelse dersom feilen hadde blitt avdekket før den opprinnelige fristen 24. april 
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2020. Dette har også støtte i vitneforklaringen fra UBFs seksjonsleder Magnar Skår, som 

forklarte at dette var et krav som angikk sikkerheten i skolebygget og at det ville vært til 

hinder for overtakelse. Dette forholdet må derfor hensyntas i vurderingen av 

fristforlengelsen EK hadde krav på i denne perioden. Ettersom fristen for overtakelse 

allerede var utsatt fra 24. april til 20. mai 2020 grunnet forhold som var BSOs risiko etter 

kontrakten, må det etter lagmannsrettens syn være den tiden det tok EK å utbedre optisk 

varsling etter 20. mai 2020 som skal trekkes inn. Som nevnt over ble forholdet utbedret av 

EK innen 29. mai 2020. Lagmannsretten legger derfor til grunn at det er 9 dager hvor den 

forlengede kontraktsperioden skyldes forhold EK hadde risikoen for etter kontrakten. 

Denne perioden skal derfor ikke inngå i beregningen av tilleggsvederlaget for forlenget 

kontraktsperiode. Lagmannsretten har på denne bakgrunn kommet til at EK har krav på 

tilleggsvederlag for 2,4 måneder forlenget kontraktsperiode, når man tar hensyn til de 9 

dagene EK hadde ansvaret for på grunn av mangelfull levering av optisk varsling. 

 

Som nevnt i punkt 7.1 over, er partene enige om at tilleggsvederlaget for forlenget 

kontraktsperiode skal beregnes etter den formelen som følger av punkt 2.7.10 i kontrakten 

mellom UBF og BSO. Den aktuelle bestemmelsen i kontrakten mellom UBF og BSO lyder 

som følger: 

 

 Regulering i forlenget byggetid 
Har totalentreprenøren krav på fristforlengelse etter NS 8407 pkt. 33.1 skal 

vederlagsjustering for kapitalytelser, rigging, drift og nedrigging kompenseres etter 

følgende formel: 

 

0,7 AZ 

   Y 

 

A= Avtalt pris på opprinnelig rigg- og driftskapittel eks. mva.  

Y= Opprinnelig byggetid 

Z= Forlengelsen utover opprinnelig byggetid 

 

Dersom fristforlengelse kun er gitt for deler av arbeidene, skal A reduseres 

forholdsmessig. 

 

Med hensyn til faktor Y er det for lagmannsretten enighet om at opprinnelig byggetid var 

24 måneder. Lagmannsretten har ovenfor lagt til grunn at forlengelsen utover opprinnelig 

byggetid som BSO svarer for (hensyntatt 9 dager for optisk varsling som er EKs ansvar) er 

på 2,4 måneder, og dette legges derfor til grunn for faktor Z.  

 

Partene er imidlertid uenig om hva som skal legges til grunn for faktor A = Avtalt pris på 

opprinnelig rigg- og driftskapittel eks. mva. Dette skyldes at det ikke er avtalt noen særskilt 

pris for rigg- og drift. Denne kostnaden er heller ikke nøyaktig angitt i verken kontrakten 

eller EKs tilbud. Tingretten fant at det var riktig å trekke inn det som i EKs 

prosjektregnskap var omtalt som «kalkulert administrasjon» på kroner 860 000 og 
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«kalkulert andre kostnader» på kroner 193 516, i tillegg til et påslag for bruttofortjeneste 

på 19 %. På denne bakgrunn kom tingretten til at rigg og driftsbeløpet i faktor A i formelen 

var kroner 1 253 681 inklusive påslaget for bruttofortjeneste.  

 

EK har anført at den kalkulerte rigg og driftsposten for elektroarbeidene er langt høyere 

enn det tingretten har lagt til grunn, og at riktig beløp er kroner 2 995 903. For å 

underbygge at dette er riktig beløp for rigg og driftskostnader, har EK fremlagt et 

hjelpedokument hvor det var laget en oppstilling av ulike kostnadsposter. Summeringen av 

disse postene stemmer imidlertid ikke overens med beløpet på kroner 2 995 903. Det er 

heller ikke vist til andre tidsnære bevis som kan sannsynliggjøre det EK hevder skal legges 

til grunn som kalkulert kostnad for rigg og drift, så som internkalkyler eller internregnskap. 

Lagmannsretten slutter seg derfor til tingrettens bevisbedømmelse, som kom til at det var 

sannsynliggjort at det som i EKs prosjektregnskap var omtalt som «kalkulert 

administrasjon» og «kalkulert andre kostnader» inngikk i kalkulert kostnad for rigg og 

drift, samt et påslag for bruttofortjeneste på 19 %, jf. NS 8417 punkt 30.1.  

 

På denne bakgrunn kommer lagmannsretten til følgende beregning ut fra formelen ovenfor: 

 

0,7 x 1 253 684 x 2,4 / 24 = kroner 87 758 eks. mva. 

 

Lagmannsretten finner på denne bakgrunn at EK er berettiget til et tilleggsvederlag  

for forlenget kontraktsperiode på kroner 87 758 eks. mva. Beløpet er det samme som 

tingretten kom frem til, noe som skyldes at tingretten feilaktig baserte seg på 20 måneders 

byggetid i beregningen. Ettersom lagmannsrettens utmåling bygger på litt andre premisser 

enn tingretten gjorde, utformes det et eget punkt i domsslutningen for beløpet.  

 

Tingretten la til grunn at partene var enige om at det løp forsinkelsesrenter på 

tilleggsvederlaget fra 1. mars 2020. Det har ikke vært innvendinger til dette punktet i 

tingrettens dom i ankeforhandlingen, og lagmannsretten legger derfor det samme til grunn.  

8. EKs krav om tilleggsvederlag for lønns- og prisstigning på grunn av forskjøvet 

kontrakts- og produksjonsperiode 

8.1 Innledning 

EK har videre krevet tilleggsvederlag for å dekke merkostnader til lønns- og prisstigning 

som følge av at kontrakts- og produksjonsperioden ble forskjøvet, jf. NS 8417 punkt 

34.1.2. Kravet er på kroner 322 278. Tingretten kom til at det var grunnlag for dette, og 

tilkjente tilleggsvederlag i tråd med den såkalte «tyngdepunktsmetoden», jf. punkt 4 i 

domsslutningen i dommen 21. januar 2021.  
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BSO har påanket dommen på dette punktet. BSO anfører at EK ikke har krav på 

tilleggsvederlag, og følgelig at tingretten har foretatt feil rettsanvendelse og 

bevisbedømmelse. EK gjør gjeldende at tingrettens dom er riktig.  

8.2 BSOs anførsler 

 

EK har ikke krav på tilleggsvederlag, da det er inngått en fastpriskontrakt, hvor det er 

avtalt at kontraktssummen ikke skal reguleres for lønns- og prisstigning, jf. kontrakten 

punkt 1.3. Det foreligger heller ingen forsinkelser eller svikt i BSOs ytelser som 

totalentreprenør som gir grunnlag for et krav etter kontraktens regler om 

vederlagsjustering. Eventuelle forskyvninger i kontrakts- og produksjonsperioden skyldes 

utelukkende forhold EK bærer risikoen for. Det vises til sakene om adgangskontroll, optisk 

varsling, manglende samordning osv.  

 

Når det gjelder utmålingen, anføres at EKs krav bygger på 26/11-planen, noe det ikke er 

grunnlag for. EK hadde ingen berettiget forventning etter kontrakten for at tyngdepunktet 

for elektroarbeidene ville være juni 2019, som er utgangspunktet for EKs utmåling.  

 

Prosjektleder Laache fra EK forklarte at for om lag halvparten av de innkjøpte materialene 

var det avtalt fast pris. Det kan derfor uansett ikke være grunnlag for å dekke prisstigning 

som også omfatter dette, jf. vilkåret om økonomisk tap.  

8.3 EKs anførsler 

Det er sikker rett at en totalunderentreprenør har krav på å få dekket lønns- og prisstigning 

grunnet forskjøvet kontrakts- og produksjonsperiode, når dette skyldes forhold som 

totalentreprenøren har risikoen for. I denne sammenheng er det ikke avgjørende at partene 

har inngått en fastpriskontrakt, da det dreier seg om en merkostnad som er en følge av 

forsinkelse og svikt på BSOs side, jf. NS 8417 punkt 34.1.2.  

 

Tapet må utmåles etter tyngdepunktsmetoden, hvor det kompenseres for lønns- og 

prisstigningen fra da tyngdepunktet i arbeidet skulle vært utført etter den omforente 

fremdriftsplanen, til arbeidet faktisk er utført. EK har tatt utgangspunkt i SSBs indeks for 

boligblokker, som viser en lønns- og prisstigning på 1,3 % fra det forutsatte tyngdepunktet 

i juni 2019, til det faktiske tyngdepunktet i november 2019. Gitt kontraktsummen på 

kroner 24 965 864, gir dette et krav på kroner 322 278.  

 

Kravet er varslet i samsvar med kontraktens frister.  

8.4 Lagmannsrettens vurdering  

Det følger av kontrakten punkt 1.3 at det er inngått en fastpriskontrakt og at 

«Kompensasjon for pris- og lønnsendringer i byggetiden er inkludert i kontraktssummen». 

BSO har med utgangspunkt i dette anført at det ikke er adgang til å kreve tilleggsvederlag 

for lønns- og prisstigning overhodet.  
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Lagmannsretten er ikke enig i dette. Den naturlige forståelsen av punkt 1.3 er at den sikter 

til pris- og lønnsendringer der prosjektgjennomføringen blir i henhold til kontraktens 

forutsetninger om fremdrift. I slike tilfeller må totalunderentreprenøren bære den fulle 

risikoen for eventuelle pris- og lønnsendringer. Bestemmelsen kan ikke forstås slik at den 

utelukker vederlagsjustering for lønns- og prisstigning der kontrakts- og 

produksjonsperioden blir vesentlig forskjøvet sammenlignet med kontraktens 

fremdriftsforutsetninger, og dette skyldes forsinkelser eller svikt på totalentreprenørens 

side. Det følger av NS 8417 punkt 34.1.2 at totalunderentreprenøren kan kreve 

tilleggsvederlag der han påføres merkostnader som følge av forsinkelse eller svikt ved 

totalentreprenørens ytelser. Slik lagmannsretten ser det, må det være adgang til å kreve 

tilleggsvederlag for merkostnader i form av lønns- og prisstigning som er en følge av 

forskjøvet kontrakts- og produksjonsperiode, også i en fastpriskontrakt. Forutsetningen må 

naturligvis også her være at de forsinkelsene og fremdriftshindringene som 

totalentreprenøren har risikoen for, ligger utenfor den tålegrensen som følger av 

totalunderentreprenørens samordningsplikt. 

 

BSO har i tillegg anført at det er grunnleggende feil å basere tilnærmingen på 

fremdriftsforutsetningene i 26/11-planen. Videre bestrider BSO at det foreligger 

forsinkelser eller svikt ved deres ytelser som totalentreprenør.  

 

Lagmannsretten har i drøftelsene ovenfor lagt til grunn at 26/11-planen var den omforente 

fremdriftsplanen etter kontrakten, som EK hadde rett til å varsle avvik og forsinkelser mot. 

Lagmannsretten har videre lagt til grunn at det i løpet av 2019 oppsto betydelige 

forsinkelser og avvik fra den fremdriften og det produksjonsopplegget som var forutsatt for 

elektroarbeidene i 26/11-planen, og at EK hadde et berettiget krav på fristforlengelse med 

flere måneder. Også kontraktsperioden ble forlenget som følge av forhold BSO bærer 

risikoen for etter kontrakten. Konsekvensen av disse forsinkelsene var at de fleste 

hovedaktivitetene for elektroarbeidene ble forskjøvet med flere måneder. Den helt 

dominerende årsaken til dette var forsinkelser og svikt i ytelsene fra BSOs side som 

totalentreprenør. Etter lagmannsrettens syn, er det ikke grunnlag for å konkludere med at 

forsinkelsene skyldes forhold som EK hadde risikoen for etter kontrakten. Lagmannsretten 

finner derfor at det i utgangspunktet er grunnlag for tilleggsvederlag for lønns- og 

prisstigning, jf. NS 8417 punkt 34.1.2. BSO har ikke gjort gjeldende at kravet er 

prekludert, og lagmannsretten anser at EK har varslet om dette kravet i henhold til 

kontraktens regler. 

 

Kontrakten gir ikke anvisning på hvordan utmålingen av et slikt krav skal foretas. 

Lagmannsretten kan heller ikke se at det foreligger høyesterettspraksis som avklarer dette. 

Det sentrale må være å benytte en metode for utmålingen som kompenserer for det faktiske 

tapet som følge av de forsinkelsene i kontrakts- og produksjonsperioden BSO er ansvarlig 

for. EK har ved utmålingen tatt utgangspunkt i den såkalte tyngdepunktsmetoden. Metoden 
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innebærer at man kompenserer for den lønns- og prisstigningen som har vært i perioden fra 

forutsatt tyngdepunkt i arbeidene etter kontraktens fremdriftsforutsetninger, til det faktiske 

tyngdepunktet. Denne metoden er blant annet lagt til grunn for utmålingen i avgjørelsen i 

LA-2013-175355.  

 

Lagmannsretten vurderer det slik at tyngdepunktsmetoden er en egnet og relevant måte å 

finne det faktiske tapet på. De andre metodene som ble gjennomgått i ankeforhandlingen, 

herunder det EK omtalte som «forsinket oppstartsmetoden», har andre svakheter. BSO 

hadde for øvrig heller ikke særskilte innvendinger til tyngdepunktsmetoden som sådan. 

Lagmannsretten legger etter en samlet vurdering denne til grunn. 

 

EK har tatt utgangspunkt i at tyngdepunktet i elektroarbeidene etter 26/11-planen var i juni 

2019, men at det faktiske tyngdepunktet som følge av forsinkelsene og 

fremdriftshindringene ble i november 2019. Konsekvensen av dette var ifølge EK at 

innkjøpet av materiell og lønnskostnader ble dyrere på grunn av den mellomliggende 

prisstigningen. EK har ikke beregnet dette konkret, men har benyttet SSBs indeks for 

boligblokker (for elektroarbeider) som viser en lønns- og prisstigning på 1,3 % fra juni til 

november 2019. Gitt kontraktsummen på kroner 24 965 864, gir dette et krav på kroner 

322 278.  

 

Vurderingen av det hva som er det faktiske tyngdepunktet for elektroarbeidene må 

nødvendigvis bero på et skjønn. Lagmannsretten har i forbindelse med drøftelsen av 

forseringskravet lagt til grunn at det er sannsynliggjort vesentlige forsinkelser 

sammenlignet med 26/11-planen i alle bygg, og i alle fall tilsvarende EKs krav om 

fristforlengelse på 4,5 måneder. For en del av hovedaktivitetene var forsinkelsene opp mot 

6 måneder, og stedvis også enda lengre. Det fremgår av timeregistreringer som ble 

gjennomgått i ankeforhandlingen at det har medgått klart flest montørtimer i tredje og 

fjerde kvartal 2019. Lagmannsretten finner på denne bakgrunn at det er sannsynliggjort at 

det har vært en forskyvning av tyngdepunktet for elektroarbeidene fra juni 2019 til 

november 2019, og at dette har påført EK merkostnader til lønn og materiale.  

 

BSO har i tillegg anført at det ikke kan være riktig å utmåle et tilleggsvederlag som dekker 

prisstigning på materialer, dersom det faktisk ikke har vært merkostnader som følge av 

prisstigning på dette. BSO viser til at prosjektleder Laache hos EK forklarte at det for om 

lag halvparten av materialene var avtalt fast pris.  

 

Lagmannsretten er enig i BSOs innvending. Som BSO har påpekt, forklarte Laache at det 

for om lag halvparten av materialet som skulle inngå i elektroentreprisen var avtalt fastpris. 

Da er det vanskelig å se at det har vært en prisstigning og en merkostnad på dette 

materialet som kan gi grunnlag for tilleggsvederlag. Det riktige må derfor være at dette 

trekkes ut fra beregningen. Det var lite bevisførsel om materialkostnadene i 

ankeforhandlingen, men det fremgår av EKs reviderte kalkyle (revisjon 1.3) at 
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materialkostnadene er angitt til kroner 13 487 521. Dersom halvparten av dette beløpet 

(6 743 760) trekkes ut fra kontraktssummen (24 965 864 – 6 743 760), får man et beløp på 

kroner 18 222 104. Gitt en prisstigning på 1,3 % i henhold til SSBs indeks for 

boligblokker, ender man opp med kroner 236 887 i lønns- og prisstigning for perioden.  

 

Lagmannsretten finner på denne bakgrunn at EK er berettiget til et tilleggsvederlag  

for lønns- og prisstigning på kroner 236 887 eks. mva. Ettersom det utmåles et annet 

vederlag enn det tingretten kom til, utformes det et eget punkt i domsslutningen om dette.  

 

Tingretten la til grunn at partene var enige om at det løp forsinkelsesrenter på 

tilleggsvederlaget fra 11. desember 2020. Det har ikke vært innvendinger til dette punktet i 

tingrettens dom i ankeforhandlingen, og lagmannsretten legger derfor det samme til grunn.  

9. BSOs krav om dagmulkt 

9.1 Innledning 

BSO har fremmet et motkrav, som går ut på at EK må betale dagmulkt med kroner 

2 153 283. Kravet er basert på at den dagmulktsbelagte fristen for overlevering av 

prosjektet 24. april 2020 ble forsinket til 13. juli 2020. BSO hevder at det er EK som er 

ansvarlig for forsinkelsen, og at EK derfor må betale dagmulkt etter kontraktens 

bestemmelser. Tingretten frifant EK fra dagmulktskravet i dommen 26. februar 2021, og 

BSO har påanket denne delen av dommen.  

 

 9.2 BSOs anførsler 

Tingrettens dom er basert på feil tolkning av kontrakten. EK har aldri hatt noe berettiget 

krav på fristforlengelse, og det vises til tidligere anførsler. Kontrakten punkt 1.9 kan ikke 

forstås slik at det er et absolutt krav om fire måneders sluttfase etter byggetiden, slik at 

dagmulkt først kunne kreves fra 16. juli 2020 (4 måneder etter mekanisk ferdigstillelse for 

Gamleskolen). Kontrakten opererer ikke med et absolutt krav om en sluttfase på fire 

måneder, og BSO må ha full anledning til å gi fristforlengelse på en delfrist, uten at dette 

ga krav på en tilsvarende utsettelse av fristen for overtakelse.  

 

BSO mener det er feil og mangler ved EKs ytelser som er hovedårsaken til at overtakelsen 

ble utsatt og først kunne gjennomføres 13. juli 2020, og følgelig må EK ilegges dagmulkt 

for store deler av perioden. I tillegg til at den mangelfulle leveransen av optisk varsling 

medførte en vesentlig forsinkelse, forelå det også andre svakheter ved EKs ytelser som 

forsinket overtakelse.  

 

Kontraktens back-to-back bestemmelse i punkt 2.13 er ikke til hinder for dagmulktskravet, 

ettersom UBF ila BSO dagmulkt. At BSO og UBF forlikte dagmulktskravet har i denne 

sammenheng ingen betydning.  
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9.3 EKs anførsler 

Tingrettens dom er korrekt, og EK kan fullt og helt slutte seg til tingrettens vurdering.  

 

Prinsipalt anføres at det ikke er grunnlag for dagmulkt, ettersom EK hadde rett på 

fristforlengelse fra 24. april 2020 til 13. juli 2020 som følge av svikt og forsinkelser ved 

BSOs ytelser som totalentreprenør. Det bestrides at det er forhold hos EK som er årsaken 

til at overtakelse først kunne skje 13. juli. Derimot er det forhold som BSO bærer risikoen 

for, herunder mangler ved varmesentralen, sprinkleranlegget, dørmonteringen mv.  

 

Subsidiært anføres at det ikke er grunnlag for dagmulkt, ettersom det fulgte av kontraktens 

punkt 1.9 om dagmulktsbelagte tidsfrister at prosjektet skulle ha en sluttfase på 4 måneder 

etter byggetiden på 20 måneder. Ettersom byggetiden og mekanisk ferdigstillelse ble 

forlenget til 16. mars 2020 (Gamleskolen), kunne ikke dagmulkt ilegges før tidligst 16. juli 

2020. En eventuell dagmulkt ble følgelig avbrutt ved overtakelsen 13. juli 2020.  

 

Atter subsidiært anføres at kontraktens back-to-back bestemmelse i punkt 2.13 medfører at 

EK ikke kan ilegges dagmulkt, ettersom BSO ikke er ilagt dagmulkt av UBF.  

 

9.4 Lagmannsrettens vurdering 

Etter NS 8417 punkt 40.1 kan totalentreprenøren kreve dagmulkt dersom arbeidet ikke er 

overtatt innen de dagmulktbelagte frister som gjelder i kontrakten, eventuelt justert for 

krav på fristforlengelse etter punkt 33. Det følger videre av punkt 40.2 at sluttfristen er 

dagmulktbelagt. Ved vurderingen av om det er grunnlag for BSOs krav om at EK må 

ilegges dagmulkt, må utgangspunktet tas i kontraktens bestemmelser om tidsfrister. 

Lagmannsretten finner det naturlig å først behandle det som har vært fremholdt som EKs 

subsidiære anførsel, da denne anførselen bygger på en tolkning av kontrakten som gjør det 

unødvendig å gå nærmere inn på om det forelå grunnlag for fristforlengelse etter NS 8417 

punkt 33.  

 

Etter kontrakten punkt 1.9.1 var følgende avtalt: 

 

Byggetid for TUE gjelder med samme vilkår som for TE. Det er 20 mnd byggetid fra 

mottatt og godkjent rammetillatelse. Byggetiden inkluderer også IG søknad som først 

kan søkes etter at rammetillatelse er gitt.  

 

Etter byggefasen vil prosjektet gå over i sluttfasen som har en varighet på 4 mnd. For 

mer detaljer rundt sluttfasen henvises det til kontraktsunderlaget. […] 

 

Det er for lagmannsretten uomtvistet at kontraktens frister skal regnes fra 24. april 2018. 

Med en byggetid på 20 måneder og en sluttfase på 4 måneder, innebar dette at byggetiden 
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gikk til 24. desember 2019 og at den dagmulktbelagte sluttfristen var 24. april 2020. Det er 

videre på det rene at fristen for mekanisk ferdigstillelse (og dermed byggetiden) senere ble 

forlenget til 23. februar 2020 for Hovedbygget og Bygg Nord, og til 16. mars 2020 for 

Gamleskolen. Sluttfristen 24. april 2020 ble ikke utsatt. Spørsmålet er om denne 

forlengelsen av byggetiden må innebære en tilsvarende forskyvning av den 

dagmulktsbelagte sluttfristen, ettersom noe annet ville innebære at sluttfasen ble kortere 

enn de 4 månedene som fulgte av kontrakten. BSO anfører at kontrakten må forstås slik at 

det var anledning til å forlenge byggetiden og fristen for mekanisk ferdigstillelse, uten at 

den dagmulktbelagte sluttfristen ble forskjøvet tilsvarende. Tingretten fant at kontrakten 

var til hinder for dette, ettersom den forutsetter en sluttfase på 4 måneder.   

 

Det fremgikk av ordlyden i kontrakten punkt 1.9.1 at prosjektet skulle ha en sluttfase med 

varighet på 4 måneder etter byggetiden. Ordlyden åpner ikke for at en av partene ensidig 

kunne forkorte sluttfasen. Lagmannsretten er derfor ikke enig med BSO når selskapet 

anfører at det må være anledning til å ensidig forlenge byggetiden, uten konsekvenser for 

den sluttfasen som fulgte av kontrakten. Slik lagmannsretten ser det, må det antas at det var 

gode grunner til at varigheten av sluttfasen ble særskilt fastsatt til 4 måneder. Slik 

lagmannsretten har forstått det, er sluttfasen viktig i en elektroentreprise av denne karakter. 

Sluttfasen omfatter blant annet innregulering og funksjonstesting av mange systemer, 

inkludert tverrfaglig testing som sikrer at systemene fra de forskjellige prosjektaktørene 

fungerer sammen. Prosjektkoordinator Anders Dahl fra EK forklarte i tråd med dette at han 

ikke ville signert kontrakten med BSO om det ikke var avsatt tilstrekkelig med tid til 

sluttfasen. Dahl forklarte videre at en sluttfase på to måneder – som ville være 

konsekvensen av det syn som BSO forfekter – var altfor lite for dette prosjektet. Denne 

forklaringen underbygges av at EK på et langt tidligere tidspunkt i 

prosjektgjennomføringen, blant annet i e-post 25. juni 2019, ga uttrykk for at en forkortet 

sluttfase ville gjøre det svært krevende å foreta den nødvendige systemtestingen.  

 

På denne bakgrunn anser lagmannsretten at en forkorting av den fastsatte sluttfasen i 

kontrakten, ville kreve en aksept fra EKs side. Det er på det rene at det ikke forelå en slik 

aksept.  

 

På samme måte som tingretten, legger derfor lagmannsretten til grunn at den 

dagmulktbelagte sluttfristen i kontrakten først inntrådte 4 måneder etter den avsatte 

byggetiden. Ettersom NS 8417 punkt 37.1 forutsatte en samlet overtakelse av 

kontraktsgjenstanden, og fristen for mekanisk ferdigstillelse av Gamleskolen ble fastsatt til 

16. mars 2020, må det legges til grunn at den dagmulktsbelagte sluttfristen i 

kontraktsforholdet mellom BSO og EK først inntrådte 16. juli 2020. Overtakelse av 

kontraktsgjenstanden skjedde 13. juli 2020, og det er derfor ikke grunnlag for dagmulkt.  

 

Det er av denne grunn ikke nødvendig for lagmannsretten å gå nærmere inn på de øvrige 

anførslene til EK for hvorfor det ikke er grunnlag for dagmulktskravet.  
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BSOs krav om dagmulkt tas etter dette ikke til følge, og anken over domsslutningen punkt 

1 i dommen 26. februar 2021 forkastes, så langt den gjelder dagmulktskravet.    

 

10. BSOs krav om erstatning for brudd på samordningsplikten 

BSO har i tillegg til dagmulktskravet fremmet et motkrav som går ut på at EK plikter å 

betale erstatning med kroner 937 810 for brudd på samordningsplikten. Som grunnlag for 

erstatningskravet er det vist til erstatningsbestemmelsen i NS 8417 punkt 41 og 

alminnelige erstatningsregler i kontraktsforhold. Tingretten frifant EK fra erstatningskravet 

i dommen 26. februar 2021, og BSO har påanket denne delen av dommen. BSO gjør 

gjeldende at det foreligger feil rettsanvendelse og bevisbedømmelse. EK bestrider at det er 

grunnlag for erstatning, og slutter seg til tingrettens vurderinger.  

 

Lagmannsretten tar utgangspunkt i erstatningsbestemmelsen i punkt 41 i NS 8417. 

Bestemmelsens første ledd lyder som følger: 

 

TUE skal erstatte totalentreprenøren de utgifter denne påføres ved at 

sideentreprenører eller andre av totalentreprenørens kontraktsmedhjelpere blir 

forsinket, så langt årsaken er at TUE har forsømt sin samordningsplikt etter 21.4. 

Totalentreprenøren kan ikke kreve erstatning dersom han kan kreve dagmulkt etter 

punkt 40 for samme forhold. Erstatningsansvaret for slikt brudd på 

samordningsplikten er begrenset til 10 % av kontraktssummen, med mindre plikten 

er forsømt ved forsett eller grov uaktsomhet. 

 

Som grunnlag for erstatningskravet har BSO gjort gjeldende at de er påført unødvendige 

merkostnader til advokat, sakkyndig og kostnader i egen administrasjon som følge av at 

EK underveis i prosjektgjennomføringen har fremsatt krav om fristforlengelse og dekning 

av kostnader til forsering og plunder og heft, uten at det har vært kontraktsrettslig grunnlag 

for dette. EK bestrider at det er grunnlag for erstatning, under henvisning til at det ikke 

foreligger et kontraktsbrudd.  

 

Lagmannsretten har ovenfor konkludert med at EK hadde krav på fristforlengelse, og at 

BSO har avslått et berettiget krav om dette, jf. kontrakten punkt 33.8. Videre har 

lagmannsretten konkludert med at EKs krav om dekning av forseringskostnader og økte 

utgifter som følge av plunder og heft hadde rettslig grunnlag i kontrakten. Lagmannsretten 

har ikke funnet grunnlag for å konkludere med at EK har opptrådt i strid med 

samordningsplikten på en måte som kan anses rettsstridig. Det er derfor ikke grunnlag for å 

holde EK erstatningsansvarlig, verken etter NS 8417 punkt 41 eller etter alminnelige 

erstatningsregler i kontraktsforhold. Dette innebærer at BSOs anke over domsslutningen 

punkt 1 i dommen 26. februar 2021 forkastes, også hva gjelder kravet om erstatning.  
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11. EKs krav om utbetaling av resterende kontraktssum 

BSO har tilbakeholdt et restbeløp på kontraktssummen på kroner 1 272 439, til sikkerhet 

for motkravene om dagmulkt og erstatning. Tingretten kom i dommen 26. februar 2021 til 

at det ikke var grunnlag for tilbakehold av restbeløpet, ettersom BSO ikke fikk medhold i 

motkravene, jf. tingrettens domsslutning punkt 2. BSO har påanket også denne delen av 

tingrettens dom, mens EK har tatt til motmæle og lagt ned påstand om at anken over 

domsslutningen punkt 2 forkastes. 

 

Lagmannsretten har i likhet med tingretten kommet til at BSOs motkrav ikke fører frem. 

Det er derfor ikke grunnlag for å tilbakeholde restbeløpet på kontraktssummen. Anken 

over domsslutningens punkt 2 må derfor forkastes, i tråd med EKs påstand.  

 

12. Sakskostnader 

Selv om lagmannsretten har utmålt et noe lavere beløp i tilleggsvederlag enn tingretten 

gjorde, må EK likevel anses i det vesentlige å ha fått medhold for lagmannsretten. EK har 

derfor vunnet saken og har som utgangspunkt krav på å få dekket sakskostnader etter 

hovedregelen i tvisteloven 20-2 første ledd, jf. annet ledd.  

 

For lagmannsretten har EK fremlagt en sakskostnadsoppgave på kroner 1 722 500, som i 

sin helhet er advokatsalær. Ettersom EK har rett til fradrag for merverdiavgift, er dette ikke 

tatt med. I tillegg er det krevd at BSO dekker godtgjørelsen til de fagkyndige 

meddommerne, som lagmannsretten vil ta stilling til i en egen avgjørelse. BSO har ikke 

hatt innvendinger til sakskostnadsoppgaven. Lagmannsretten finner at de pådratte 

kostnadene er både nødvendige og rimelige, jf. tvisteloven § 20-5.  

 

BSO har anført at de må fritas for sakskostnadsansvaret med grunnlag i tvisteloven § 20-2 

tredje ledd. Etter denne bestemmelsen kan en motpart helt eller delvis fritas for 

erstatningsansvar for sakskostnader «hvis tungtveiende grunner gjør det rimelig». BSO har 

påberopt momentene i bokstav a og b, hvoretter det skal legges «særlig vekt på»:  

 

a) om det var god grunn til å få saken prøvd fordi den var tvilsom eller først ble 

bevismessig avklart etter saksanlegget,  

b) om den vinnende part kan bebreides at det kom til sak eller har avslått et rimelig 

forlikstilbud, eller […] 

 

BSO har for det første pekt på at EK kan bebreides for sin tilnærming til sakens rettslige 

spørsmål, og videre at EK har avslått et rimelig forlikstilbud. Det ble i ankeforhandlingen 

gjennomgått et forlikstilbud BSO fremsatte i mai 2021. Essensen i tilbudet var at BSO 

utbetalte restbeløpet av kontraktssummen, frafalte kravet om dagmulkt og erstatning, og i 

tillegg utbetalte et beløp på kroner 3 000 000 som en rund sum erstatning for EKs 
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tilleggskrav og forsinkelsesrenter. Det ble i tillegg tilbudt et beløp på i underkant av kroner 

400 000 for øvrige tilleggskrav.  

 

Lagmannsretten kan ikke se at dette medfører at det foreligger tungtveiende grunner som 

gjør det rimelig å frita BSO for sakskostnadsansvaret. Ut fra det resultat lagmannsretten 

har kommet til, er lagmannsretten ikke enig i at EK kan bebreides for tilnærmingen de har 

hatt til sakens rettslige spørsmål. Når det gjelder betydningen av BSOs forlikstilbud, viser 

lagmannsretten til at det følger av ordlyden at det må være tale om et «rimelig» 

forlikstilbud. Av lovkommentaren til Schei mfl. (2. utg.) s. 708, følger at forlikstilbudet 

«bør i iallfall ligge nær opp til domsresultatet» for at det skal anses som «rimelig» og 

kunne begrunne fritak for sakskostnader. I vår sak er det stor avstand mellom det 

tilleggsvederlaget lagmannsretten har kommet til, og BSOs forlikstilbud. I tillegg er EK 

frifunnet fra begge BSOs motkrav.  

 

BSO har for det andre pekt på at EK har unnlatt å etterkomme BSOs gjentatte 

bevisprovokasjoner om kalkyler og prosjektregnskap da saken sto for tingretten, noe 

selskapet har knyttet til momentet i § 20-2 tredje ledd bokstav a om at saken «først ble 

bevismessig avklart etter saksanlegget». BSO har på samme grunnlag påberopt 

bestemmelsen i § 20-4 bokstav c, hvor det følger at en part uavhengig av sakens utfall helt 

eller delvis kan tilkjennes sakskostnader «i den utstrekning kostnadene skyldes motpartens 

forsømmelser».  

 

Lagmannsretten har vurdert om disse forholdene tilsier at det foreligger tungtveiende 

grunner som gjør det rimelig at BSO fritas fra sakskostnadsansvaret, eller at BSO kan 

tilkjennes sakskostnader, men har kommet til at det ikke er grunnlag for dette. 

Lagmannsretten kan ikke se at sakskostnadene BSO har pådratt seg skyldes forsømmelser 

fra EKs side på de punktene som er fremhevet. Når det særlig gjelder § 20-2 tredje ledd, 

forutsetter denne bestemmelsen at det skal gjøres en helhetsvurdering av om det foreligger 

tungtveiende grunner som gjør det rimelig å frita en part fra kostnadsansvaret. 

Lagmannsretten kan ikke se at forholdene knyttet til bevisavklaringen er av en slik karakter 

at det tilsier at BSO skal fritas for sakskostnadsansvaret.    

 

Lagmannsretten har vurdert om det er andre grunnlag for å frita BSO fra 

sakskostnadsansvaret, men har kommet til at det ikke er tilfelle.  

 

Når det gjelder sakskostnadene for tingretten, skal lagmannsretten legge sitt resultat til 

grunn for avgjørelsen, jf. tvisteloven § 20-9. I tingretten ble EK tilkjent fulle 

sakskostnader, både i dommen 25. januar 2021 og dommen 26. februar 2021. Ut fra det 

resultat lagmannsretten har kommet til, er det ikke grunnlag for å gjøre endringer i dette.  

 

* * * * * 
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Dommen er enstemmig. 

 

Dommen er ikke avsagt innen lovens frist. Dette skyldes sakens kompleksitet, samt fravær 

og permisjon hos noen av dommerne.   
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DOMSSLUTNING 

 

 

1. Backe-Stor Oslo AS dømmes til å betale til Elektro-Kontakten AS kroner 4 714 298 

– firemillionersjuhundreogfjortentusentohundreognittiåtte – eksklusive 

merverdiavgift for krav om dekning av forseringskostnader, med tillegg av 

forsinkelsesrenter 

- av 1 357 259 fra 29. november 2019,  

 - av 784 022 fra 28. desember 2019, og 

 - av 2 573 017 fra 1. mars 2020, 

og til betaling skjer. 

 

2. Backe-Stor Oslo AS dømmes til å betale til Elektro-Kontakten AS kroner 4 115 220 

– firemillioneretthundreogfemtentusentohundreogtjue – eksklusive merverdiavgift 

for krav om dekning av plunder og heft, med tillegg av forsinkelsesrenter 

 - av 1 566 780 fra 29. november 2019,  

 - av 1 051 560 fra 28. desember 2019, og  

 - av 1 496 880 fra 1. mars 2020, 

 og til betaling skjer.  

 

3. Backe-Stor Oslo AS dømmes til å betale til Elektro-Kontakten AS kroner 87 758 –

åttisjutusensjuhundreogfemtiåtte – eksklusive merverdiavgift for forlenget 

kontraktsperiode, med tillegg av forsinkelsesrenter fra 1. mars 2020 og til betaling 

skjer. 

 

4. Backe-Stor Oslo AS dømmes til å betale til Elektro-Kontakten AS kroner 236 887 – 

tohundreogtrettisekstusenåttehundreogåttisju – eksklusive merverdiavgift for lønns- 

og prisstigning i forskjøvet kontrakts- og produksjonsperiode, med tillegg av 

forsinkelsesrenter fra 11. desember 2020 og til betaling skjer.  

 

5.  For øvrig forkastes Backe-Stor Oslo AS’ anke over tingrettens dom 25. januar 2021 

og dom 26. februar 2021.   

 

6. Oppfyllelsesfristen for domsslutningen punkt 1 til 5 er to uker fra forkynnelsen av 

dommen.  

 

7. I sakskostnader for lagmannsretten betaler Backe-Stor Oslo AS kroner 1 722 500 –

enmillionsjuhundreogtjuetotusenfemhundre – til Elektro-Kontakten AS innen to uker 

fra forkynnelsen av dommen. I tillegg kommer godtgjøring til de fagkyndige 

meddommerne, som fastsettes i egen avgjørelse.  

 

 

 

Jeg bekrefter at rettens øvrige medlemmer har godkjent avgjørelsens innhold i e-poster av 

26. og 27. april 2022, jf. signaturforskriften § 4 andre og tredje ledd. 

 

 

Helge Røstum 
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Dokument i samsvar med undertegnet original: 

Ingerid Helene Sandberg (signert elektronisk) 

 



Til anvendelse i henhold til Karnov Groups Licensvilkår

TBB2008.418

Kendelse afsagt den 18. marts 2008 af
Voldgiftsretten for bygge- og anlægsvirksomhed i
sag nr. C-8689.
Entreprenør havde krav på fristforlæng else og  g odtg ørelse - men
ikke erstatning  - som følg e af projektmang ler. Godtg ørelsen udmålt,
så kun sikkert tab blev dækket. Ing en bonus, idet fristforlæng else
ikke udskød »bonusdato« tilsvarende.

Sagsnummer: C-8689

Sagsnummer: C-8689

Domstol: VNAEVN

Afgørelsesdato: 2008-03-18

I sommeren 2002 indgik bygherre BH med hovedentreprenør HE aftale om udvidelse af BH's domicil for en
samlet entreprisesum på over 222 mio. kr. Iht. kontrakten skulle aflevering finde sted den 13. februar 2004, og
denne dato fremgik også af den første hovedtidsplan, HE udarbejdede. Der opstod under byggeriet en lang række
forsinkelser, og ved et forlig af 5. september 2003 aftalte parterne bl.a., at aflevering skulle finde sted den 15. juni
2004, at denne dato var afgørende for dagbod (maksimeret til 5 mio. kr.), at aflevering pr. denne dag ville udløse
en bonus på 5 mio. kr. til HE, at HE efter opfyldelse af visse betingelser modtog 3,5 mio. kr. ekskl. moms for nogle
angivne forhold, og at BH afstod fra at kræve dækning for meromkostninger af HE i anledning af forsinkelserne.
HE udarbejdede efterfølgende en tidsplan af 12. december 2003, hvori afleveringstidspunktet var fastsat til den
15. juni 2004. Aflevering fandt sted den 11. oktober 2004. - Den 26. november 2004 anlagde HE voldgiftssag
mod BH. I tiden mellem forliget og sagsanlægget havde HE hhv. BH opgjort antallet af såkaldte
»afvigerrapporter« vedrørende byggeriet til 1.124 hhv. 1.190. I slutningen af 2005 gik HE konkurs, men boet
indtrådte i sagen. Voldgiftssagen blev i første omgang begrænset til at angå krav i anledning af forsinkelse, idet
HE's krav om betaling for ekstraarbejder blev udskudt til senere afgørelse. Påstanden i HE's klageskrift
vedrørende forsinkelse var på ca. 62 mio. kr., men blev senere nedsat til 40 mio. kr. og til slut til 25 mio. kr. BH
nedlagde selvstændig påstand om betaling af ca. 29 mio. kr. i anledning af forsinkelse, hvilket senere blev nedsat
til 5 mio. kr. - Voldgiftsretten fandt, at HE havde krav på tidsfristforlængelse for hele perioden mellem den 15. juni
og den 11. oktober 2004, selv om det stod klart, at HE fra 12. december 2003 og indtil afleveringen havde haft
betydelige organisatoriske, koordinerende og styringsmæssige problemer, der vanskeliggjorde færdiggørelsen af
byggeriet.  Tidsfristforlængelsen blev begrundet med henvisning til det meget betydelige antal
afvigerrapporter, som var begrundet i mangler ved projektet. Voldgiftsretten fandt ikke, at HE havde krav på
erstatning, men kun på godtgørelse,  og fastsatte denne til 3 mio. kr. (mod krævet 9 mio. kr.), som skulle
dække følgende poster: øgede administrationsudgifter, øgede byggepladsudgifter og forsinkelseserstatning til
underentreprenører. Voldgiftsretten bemærkede i den forbindelse, at »[u]dmålingen af en sådan skønsmæssig
godtgørelse må ske med betydelig forsigtighed, således at godtgørelsen med sikkerhed ikke overstiger det tab,
som [HE] i perioden har haft på de nævnte poster«.  Specielt om posten vedrørende erstatning til
underentreprenørerne bemærkede voldgiftsretten, at den nærmere sammenhæng mellem disse krav og
forsinkelsen ikke var påvist.  Uanset at HE fik indrømmet fristforlængelse indtil den faktiske aflevering,
fandt voldgiftsretten »i mangel af sikre holdepunkter for en anden fortolkning […] ud fra en ordlydsfortolkning af
forliget af 5. september« ikke, at HE havde krav på bonus.

[Note 1]

[Note 2]

[Note 3]

[Note 4]

[Note 5]

[Note 6]

https://cdn2.hubspot.net/hubfs/1737441/Denmark/Karnov%20Group%20Licensvilka%CC%8Ar%20inkl.%20Business%20Optimiser%20og%20Brugersamtykke.pdf
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Hovedentreprenør HE under konkurs (advokat Michael Melchior og advokat E. Vinther Andersen)mod Bygherre
BH (advokat Irene Wittrup og advokat Jesper Nørholt).

Voldgiftsnævnet
1. Indledning.

Advokat E. Vinther Andersen har ved klageskrift af 26. november 2004, modtaget s.d., anmodet Voldgiftsnævnet
om at nedsætte en voldgiftsret til afgørelse af en tvist mellem hovedentreprenør HE og bygherre BH i anledning
af udvidelsen af BH's domicil på - - -, hvor HE i hovedentreprise opførte en 5-etagers kontorbygning, ombyggede
de 2 nederste etager i det eksisterende højhus og renoverede facaden på højhuset.

Voldgiftsretten har i den anledning vedtaget at nedsætte en voldgiftsret i henhold til »Regler for behandling af
sager ved de af Voldgiftsnævnet for bygge- og anlægsvirksomhed nedsatte voldgiftsretter« bestående af
civilingeniør, cand. jur. Jørgen Egholm, civilingeniør Povl Erik Hansen og højesteretsdommer Hugo Wendler
Pedersen med sidstnævnte som formand.

HE er gået konkurs med den 13. oktober 2005 som fristdag. Konkursboets kurator, advokat Henrik Groos, har på
et forberedende møde den 1. december 2005 i Voldgiftsretten om sagen meddelt, at boet ønsker at indtræde i
sagen, jf konkurslovens § 136, stk. 1.

Klageren, HE, nu HE under konkurs (i det følgende klageren eller HE) har i tillæg af 15. juni 2005 til klageskriftet
nedlagt påstand om, at indklagede, BH, (i det følgende indklagede eller BH) skal betale i alt 114.233.923,85 kr.
inkl. moms med tillæg af nærmere angivne renter.

Af klagerens samlede påstandsbeløb vedrører 62.128.881,25 kr. inkl. moms krav om tidsfristforlængelse
(forsinkelseskrav). Beløbet er opgjort således:

Punkt   Overskrift Beløb

a) Øgede udgifter til administration på byggepladsen kr. 7.700.000,00

a1) Klagers krav for perioden 5.9.2003-15.6.2004 kr. 8.000.000,00

b) Øgede udgifter til admini- stration på hovedkontoret kr. 2.000.000,00

c) Ekstra kørselsudgifter, udgifter til kontor m.m. kr. 15.000,00

d) Øgede byggepladsudgifter kr. 6.000.000,00

e) Mistet dækningsbidrag kr. 5.930.193,00

f) Ekstraudgifter til garanti- stillelse kr. 57.912,00

g) Godtgørelse i forbindelse med udskudte arbejder kr. 2.000.000,00

h) Krav på bonus kr. 5.000.000,00

i) Krav på forsinkelseserstatning for underentreprenører kr. 8.000.000,00

j) Uberettiget tilbagehold for dagbøder kr. 5.000.000,00

Moms kr. 12.425.776,25

I alt inkl. Moms kr. 62.128.881,25

I påstandsdokument af 23. oktober 2007 har HE nedsat forsinkelseskravet til 40.000.000 kr. med tillæg af
procesrenter fra sagens anlæg, og til betaling sker. I brev af 29. oktober 2007 har HE yderligere nedsat

https://cdn2.hubspot.net/hubfs/1737441/Denmark/Karnov%20Group%20Licensvilka%CC%8Ar%20inkl.%20Business%20Optimiser%20og%20Brugersamtykke.pdf
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forsinkelseskravet til 25.000.000 kr. med tillæg af procesrenter fra sagens anlæg, og til betaling sker. Beløbet
på 25.000.000 kr. er opgjort således:

a) Øgede udgifter til administration på byggepladsen kr. 4.000.000

a1) Klagers krav for perioden 5.9.2003-15.6.2004 kr. 1.000.000

d) Øgede byggepladsudgifter kr. 3.000.000

e) Mistet dækningsbidrag kr. 1.000.000

h) Krav på bonus kr. 5.000.000

i) Forsinkelseserstatning til underentreprenører kr. 2.000.000

I alt kr. 16.000.000

Moms af kr. 16.000.000 kr. 4.000.000

j) Uberettiget tilbagehold for dagbøder kr. 5.000.000

I alt inkl. moms og dagbøder kr. 25.000.000

BH har i svarskrift II af 19. juni 2007 påstået frifindelse.

BH har endvidere i svarskrift II nedlagt selvstændig påstand om, at HE under konkurs til BH skal betale
51.120.486,54 kr. inklusive moms med tillæg af sædvanlig procesrente af 29.174.556,32 kr. fra den 4. oktober
2005 og af 21.945.930,22 kr. fra den 19. juni 2007, til betaling sker.

Af dette krav vedrører 29.174.556.32 kr. tidsproblematikken.

BH har i duplik I af 23. september 2007 nedlagt påstand om frifindelse.

BH har endvidere i duplik I nedlagt påstand om, at HE under konkurs til BH skal betale 26.945.930,30 kr.
inklusive moms med sædvanlig procesrente af 5.000.000,00 kr. fra den 4. oktober 2005 og af 21.945.930,22 kr.
fra den 19. juni 2007, og til betaling sker.

Af dette krav vedrører 5.000.000 kr. BH's krav om betaling af dagbod.

I påstandsdokument af 19. oktober 2007 har BH gentaget sin påstand fra duplik I.

Det fremgår af sagen, at rådgiver R på vegne BH foretog tilbagehold for et dagbodsbeløb på 5.000.000 kr. i
forbindelse med acontobetaling 26 af faktura 2509471, idet R af det fakturerede beløb på 8.437.500 kr. inkl.
moms anviste 3.437.500 kr. inkl. moms. BH har i svarskrift II af 19. juni 2007 under position 3.7.3 anført, at BH i
stedet gør dagboden på 5.000.000 kr. gældende som modkrav og derfor anerkender at skylde 5.000.000 kr. på
den nævnte faktura.

I dagene 5. november til 22. november 2007 og i dagene 29.-30. januar og 6.-7. februar 2008 fandt
delforhandling sted vedrørende forsinkelsesspørgsmålet.

2. Parternes påstande.

HE har under den mundtlige forhandling om forsinkelsesspørgsmålet nedlagt påstand om, at BH til HE skal
betale 25.000.000 kr. med tillæg af procesrente fra sagens anlæg, og til betaling sker.
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BH har under den mundtlige forhandling om forsinkelsesspørgsmålet gentaget sin påstand i duplik I af 23.
september 2007.

3. Aftalegrundlaget.

3.1. Hovedpunkter.

Udbudsbrev med udbudsmateriale blev sendt til bl.a. HE den 8. april 2002. Udbudsmaterialet indeholdt bl.a.
Fællesbetingelser (April 2002), Særlige Betingelser (April 2002), Miljøforhold ved bygge- og anlægsarbejder (- - -
Kommune, 20. januar 2001), Regulativ, Særlige Bestemmelser, Erhvervsaffald (- - - Kommune, 1998), Regulativ,
Råden over vejareal (- - - Kommune, 1999), Plan for sikkerhed (April 2002) og Udbudstidsplan af 8. april 2004.

Udbudsmaterialet var tilvejebragt af R (i det følgende kaldet R), der var BH's totalrådgiver, og som underrådgiver
havde UR.

HE's tilbud, der er dateret den 24. maj 2002, lyder på 261.208.995 kr. ekskl. moms. Med tilbuddet fulgte Komplet
Tilbudsliste af 29. maj 2002. Accept er underskrevet den 2. juli 2002 af HE og den 3. juli 2002 af BH. Med
fradrag for leverance af granitbeklædning og variable ydelser blev entreprisesummen på 222.382.238 kr. ekskl.
moms.

–––
3.4. Udbudstidsplan.

Ifølge udbudstidsplanen af 8. april 2002 var afleveringstidspunktet og starttidspunktet for dagbod fastsat til
den 23. januar 2004. Denne dato blev i forbindelse med kontraktforhandlingerne ændret til den 13. februar 2004,
således som det også fremgår af hovedtidsplan af 18. november 2002, der er den første hovedtidsplan
udarbejdet af HE.

I notat af 18. november 2002 fra R hedder det i tilknytning hertil:

»Vedr. Hovedudførelsestidsplan

1. Grundlag.

Dette notat er sammen med HE's Hovedudførelsestidsplan af 18.11.2002, grundlag for BH's accept af
hovedudførelsestidsplan med tilhørende dagbodsterminer.

Notat omfatter de betingelser som er tilknyttet BH's accept af hovedudførelsestidsplan.

Med accept af HE's Hovedudførelsestidsplan af 18.11.02 udgår udbudstidsplan af 08.04.02 med tilføjelser …

2. Betingelser

…

2.5 Fastsættelse af hovedudførelsestidsplan

Hovedudførelsestidsplan kan kun ændres hvis både BH og HE er enige derom.

2.6 Detailtidsplaner
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HE skal indenfor de enkelte fag og aktivitetsområder udarbejde detailtidsplaner som løbende og i god tid
formidles videre til byggeledelse til orientering og kommentar.

Forberedende aktiviteter såsom fremskaffelse af prøver til godkendelse, udarbejdelse af arbejdstegninger og
beregninger til godkendelse som skal foreligge før produktion på pladsen, skal også fremgå af detailtidsplaner.

2.7 Kritisk vej

Kritisk vej for arbejdet er ikke angivet i hovedudførelsestidsplan. Det forudsættes at HE i god tid før udførelsen
af arbejdet, oplyser kritiske veje både for hovedudførelsestidsplanen og for detailarbejdstidsplanerne.«

–––
4. Forliget af 5. september 2003.

I en forligsaftale, der er underskrevet på vegne BH den 5. september 2003 og på vegne HE den 8. september
2003 hedder det bl.a.:

»Forligsaftale

Imellem

BH og HE

er indgået følgende forligsaftale på byggesagen - - -.

- Afleveringsdatoen fastsættes til den 15. juni 2004, ekskl. - - - og forplads, fra hvilken dato dagbod regnes.

- Der ydes en økonomisk kompensation til HE på kr. 3,5 mio. ekskl. moms til fuld og endelig afregning af de i
bilag 1 listede forhold. Beløbet udbetales mod faktura, når betingelserne i nærværende forligsaftale er opfyldt.

- Herudover ydes en bonus til HE på kr. 5 mio. ekskl. moms, såfremt afleveringsforretning uden væsentlige
mangler kan afholdes til det aftalte tidspunkt den 15. juni 2004. Beløbet udbetales mod faktura, når
afleveringsforretning er gennemført.

- Denne bonus aftrappes lineært, såfremt aflevering sker mellem den 15. juni 2004 og den 1. august 2004.
Herefter udgør bonusbeløbet 0 kr.

Øvrige krav, fremsat af HE … er ikke omfattet af nærværende forligsaftale.

- BH afstår fra at fremsætte krav over for HE om dækning af meromkostninger som følge af de opståede
forsinkelser.

HE forpligter sig til at søge småforsinkelser af 1-2 dages varighed indarbejdet i produktionen, således at disse
forsinkelser ikke forskyder afleveringsdatoen.

- En gang om måneden frem til afleveringsdatoen afholdes et opfølgningsmøde med deltagelse af den hidtidige
forhandlingsgruppe suppleret med projektchef - - -, HE.

- Bilag 3 vedrørende organisatoriske forhold er en del af nærværende forlig.
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- Uoverensstemmelser vedrørende denne forligsaftale afgøres efter de regler, der er aftalt i den indgåede
kontrakt.«

Bilag 3 til forligsaftalen lyder således:

»Organisatoriske forhold

- Revideret tidsplan, dateret 25. august 2003, danner grundlag for afslutningen af sagen.

- Organisationsplan, dateret 1. september 2003, er gældende.

- På byggemøderne registreres løbende stade for afklaring af ekstrakrav. Der afholdes produktions-, projekt- og
økonomimøder hver uge som aftalt i arbejdsgruppen.

- Udgiften til trafikvagt fordeles ligeligt mellem BH og HE i hele byggeperioden. Der søges i fællesskab etableret
en billigere ordning der kan tilgodese kravet fra - - - kommune og der arbejdes i fællesskab på helt at eliminere
behovet for trafikvagt.«

I tilslutning til forliget udarbejdede HE en tidsplan af 1. oktober 2003, hvor afleveringstidspunktet var fastsat til
den 15. juni 2004.

HE udarbejdede efterfølgende en tidsplan af 12. december 2003, hvor afleveringstidspunktet den 15. juni 2004
blev fastholdt. Denne tidsplan blev imidlertid aldrig accepteret af BH.

Aflevering fandt sted den 11. oktober 2004.

5. Afvigerapporter.

I et notat fra R af 21. juni 2002 med revision af 23. august 2002 med titlen »Overordnet tilsynsplan og plan for
projektopfølgning« vedrørende BH's nye domicil hedder det bl.a.:

»…

6 Projektopfølgning dokumentation og system

…

6.4 Afvigerapport

Orientering vedr. projektrevisioner og evt. præciseringer vedr. projekt angives på »Afvigerapport«. Rapport, som
er vedlagt i bilag 3, anvendes.

Liste med opdateret oversigt over afvigerapporter føres af de respektive fagansvarlige. Angives i
byggemødereferat.

Det aftales mellem byggeleder, entreprenør og den fagansvarlige om evt. smårevisioner af projekt i form af
afvigerapportersedler og notater har et omfang, som begrunder en projektrevision (hhv. beskivelse eller
tegninger).
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Grundlæggende må der ikke være for mange projektrevisioner og projektændringer som ikke fremgår af de
autoriserede tegninger og beskrivelser. Omvendt er det ikke hensigtsmæssigt at revidere projektmateriale for
tit, begrundet i smårevisioner, idet dette giver signalforvirring.

7.4 Påtale fra tilsyn overfor entreprenør (tilsynsrapporter)

Der anvendes tilsynsrapporter til påtale overfor entreprenør, hvis tilsynets kontrol afslører fejl og mangler i
udførelse. Påtale vil indeholde krav om, at fejl og mangler bliver rettet.

Tilsynsrapport er vedlagt som bilag 3.

Entreprenør skal melde tilbage til tilsyn og bekræfte, at fejl er afhjulpet.

Fagtilsyn vil derudover kontrollere stikprøvevis, at anvisninger i tilsynsrapport er fulgt. Dette vil blive anført i
tilsynsrapport.

Fagtilsyn er ansvarlig for at føre lister over udleverede tilsynsrapporter.

Disse vil blive anført i byggemødereferater.

Tilsynssedler nummereres iht. overordnet systematik, se nedenfor.

…«

Der er ikke enighed mellem parterne om, hvor mange afvigerapporter der er udfærdiget fra forliget den 5.
september 2003, og indtil HE indgav klageskrift den 26. november 2004. HE har opgjort tallet til 1.124
afvigerapporter, BH til 1.190 afvigerapporter.

–––
6. De udvalgte positioner.

Parterne har til den mundtlige behandling i dagene 5. november 2007 til 22. november 2007 udvalgt positionerne
22, 42, 24, 10, 27, 6, 9, 35, 33, 11, 12, 13, 28, 19, 21, 44, 2b, 31, 29, 5, 2b, 25, 41, 15, 43, 8, 18, 23. Til den
mundtlige forhandling i dagene 29.-30. januar og 6.-7. februar 2008 har parterne udvalgt positionerne 37, 3, 1, 2,
20 og 34. - - -.

HE har efter anmodning fra voldgiftsretten udarbejdet en oversigt over HE's krav om tidsfristforlængelse for den
enkelte position og for dennes indvirkning på slutterminer for de krav, der behandledes i november 2007.
Voldgiftsretten har modtaget oversigten den 22. november 2007. HE har endvidere efter anmodning fra
Voldgiftsretten udarbejdet en oversigt over de krav, der behandledes i januar og februar 2008. Voldgiftsretten
har modtaget denne oversigt den 7. februar 2008.

Kravene behandlet i november 2007:

Position Tidsfristforlængelse for aktiviteten Tidsfristforlængelse for slutterminen

22 2 måneder 2 måneder

42 3 måneder 1 måned

24 2 uger 2 uger
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Position Tidsfristforlængelse for aktiviteten Tidsfristforlængelse for slutterminen

6 3 måneder 6 uger

10 6 måneder 2 måneder

27 3 uger 3 uger

35 3 måneder 1½ måned

9 3 måneder 2 uger

33 2½ måned 1 måned

11 2 måneder 2 måneder

12 1 måned 1 måned

13 2 måneder 2 måneder

28 2 måneder 1½ måned

19 2 måneder 3 uger

21 1½ måned 1 uge

31 2 uger 2 uger

44 1½ måned 1½ måned

29 2 måneder 2 måneder

5 2 måneder 7 dage 6 uger

25 22 dage 17 dage

41 3 måneder 6 uger

15 3 måneder 10 dage 1½ måned

43 3 måneder 3 måneder

8 2 måneder 2 måneder

18 2 3/4 måned 2 3/4 måned

23 2 uger 1-2 uger

Kravene behandlet i januar og februar 2008:

Position Tidsfristforlængelse for aktiviteten
Tidsfristforlængelse for
slutterminen

37 6 måneder 3 måneder

3 3½ måned 3 måneder

2 4½ måned 2 måneder

1 5 måneder 2 måneder

20 4 måneder 2 måneder

34 82-91 dage 1 måned

FAC.KON-035 Ikke noteret
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FAC.KON-036 15 dage

FAC.KON-037 8 dage

FAC.KON-038 Ikke noteret

FAC.KON-039 Ikke noteret

FAC.KON-040 3 dage

FAC.KON-041 3 dage

FAC.KON-042 2 dage

FAC.KON-043 1 dag

FAC.KON-044 2-3 dage

FAC.KON-045 3 dage

FAC.KON-046 3 dage

FAC.KON-048 1-2 dage

FAC.KON-049 10 dage

FAC.KON-050 2 dage

FAC.KON-051 2 dage

FAC.KON-052 4 dage

FAC.KON-053 2-4 dage

FAC.KON-054 4-7 dage

FAC.KON-055 1 dag

FAC.KON-059 5 dage

FAC.KON-060 2 dage

FAC.KON-061 6-7 dage

FAC.KON-062 1-2 dage

FAC.KON-063 2 dage

BH har gjort gældende, at HE i ingen af positionerne har krav på tidsfristforlængelse for aktiviteten eller
slutterminen.
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Med henblik på mere overordnet at belyse byggesagens forløb er der afgivet forklaring af - - -.

–––
6.4. Position 10 - VVS - diverse VVS- og ventilationsarbejder i plan 0.

–––
Voldgiftsretten finder, at en del af det arbejde, som HE kræver fristforlængelse for under denne position,
vedrører arbejde med tilknytning til sprinkler- og ventilationsarbejde og køkken, der var udbudt som
funktionsudbud. Andet arbejde vedrører tilpasninger og justeringer, der må forventes ved et så omfattende
byggeri som det foreliggende. Voldgiftsretten kan ikke give HE medhold i kravet om tidsfristforlængelse for
arbejde af denne karakter og omfang.

Det er imidlertid voldgiftsrettens opfattelse, at projekteringsarbejdet i motionsrum først blev færdiggjort ved
afvigerapporterne - - -. Voldgiftsretten finder, at HE har krav på tidsfristforlængelse for den heraf følgende
forsinkelse. Voldgiftsretten finder endvidere, at HE har krav på tidsfristforlængelse for den pågældende
aktivitet for øvrige forsinkelser i anledning af andre projektændringer i afvigerapporter, der er initieret af rådgiver
efter den aftalte afleveringsdag den 15. juni 2004.

6.5. Position 27 - VVS - rørføring til UV-brønde.

–––
Voldgiftsretten bemærker, at ifølge tidsplan af 1. oktober 2003 skulle der være lukning af hus den 24. oktober
2003, hvilket efter voldgiftsrettens opfattelse er en kritisk aktivitet. Voldgiftsretten lægger til grund, at lukning
af hus ikke kunne ske, før UV-brønde med rørføring var udført.

Afløbsbrøndene ved atrierne var projekteret med UV-brønde med lodret afgang, som af pladsmæssige grunde
ikke var anvendelige. Voldgiftsretten lægger til grund, at HE efter møder på byggepladsen den 15. og 16. oktober
2003 fik udleveret en skitse, der viste en UV-brønd med vandret afgang, men at endelig afklaring vedrørende
rørføring først skete ved afvigerapport KON-STÅL-53. Det er på denne baggrund voldgiftsrettens opfattelse, at
der foreligger en forsinkelse, der berettiger HE til tidsfristforlængelse for den pågældende aktivitet.
Voldgiftsretten finder imidlertid, at det ved fastsættelse af længden af tidsfristforlængelsen bør tages i
betragtning, at forsinkelsen kunne have været begrænset, hvis parterne var indgået i en hensigtsmæssig dialog.

–––
6.9. Position 33 - ARK - montage af natursten under atriumtag, tilpasning/levering af ekstra udvendige
natursten.

–––
Voldgiftsretten finder det ikke bevist, at de beskrevne problemer med hensyn til tilpasning og levering af sten
har et omfang, der overstiger, hvad der må forventes ved et byggeri af det omhandlede omfang. Voldgiftsretten
kan derfor ikke på dette punkt give HE medhold i krav om tidsfristforlængelse herfor.

Det er efter voldgiftsrettens opfattelse en mangel ved projektet, at det ikke angiver, at der gennem natursten i
atrium skal bores huller til el, varme og sprinkler. En sådan mangel er efter sin karakter egnet til at forsinke den
pågældende aktivitet.

6.10. Position 11 - ARK - spejlbassiner.

–––
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Voldgiftsretten finder, at projektet fremstår som et detailprojekt. Det er efter voldgiftsrettens opfattelse en
mangel ved projektet, at pilhøjdeproblematikken ved de forspændte dækelementer ikke er taget tilstrækkelig i
betragtning. De efterfølgende tilretninger (40 mm højde og 3 mm bundplade) er nødvendige foranstaltninger
som følge af den lave indbygningshøjde.

Voldgiftsretten finder, at denne projektmangel har medført en ikke ubetydelig forsinkelse af den pågældende
aktivitet.

6.11. Position 12 - ARK - plantekasser.

–––
Voldgiftsretten finder efter en samlet vurdering af bevisførelsen, at HE ikke har godtgjort, at der foreligger
forhold hos BH, der kan begrunde tidsfristforlængelse. Voldgiftsretten kan derfor ikke give HE medhold i kravet
om tidsfristforlængelse vedrørende denne aktivitet.

6.12. Position 13 - ARK - vandbehandlingsanlæg.

–––
Voldgiften bemærker, at vandbehandlingsanlægget er udbudt i funktionsudbud. De problemer, som HE har
påberåbt sig, har efter voldgiftsrettens opfattelse sammenhæng med projektjusteringer og -tilpasninger, som
BH som hovedentreprenør skulle koordinere.

De påberåbte forhold kan derfor efter voldgiftsrettens opfattelse ikke begrunde tidsfristforlængelse for denne
aktivitet.

–––
6.26. Position 8 - KON - betonplade under ny østfacade - højhus.

–––
Voldgiftsretten lægger til grund, at ingen af parterne havde eller burde have kendskab til den armerede
betonplade med underliggende fundamenter, der fandtes under terræn langs østfacaden ved højhuset.
Voldgiftsretten finder, at forekomsten af en sådan hindring er en bygherrerisiko. Voldgiftsretten finder videre, at
fjernelse af betonpladen er en aktivitet, der efter sin karakter er egnet til at medføre forsinkelse af den
pågældende aktivitet og en række efterfølgende aktiviteter.

–––
6.30. Position 3 - Dampa Lay-In, højhus plan 0 og 1.

–––
Voldgiftsretten finder, at udbudsmaterialet ikke lever op til kravene i AB 92 § 2, stk. 2, om klarhed og
entydighed. Den omstændighed, at det på tegningerne er angivet, at loftspladerne skulle være i specialmål, og
at de skulle kontrolleres på stedet, kan ikke føre til, at projekteringsansvaret er overført til HE. Voldgiftsretten
finder, at den endelige projektafklaring først fandt sted den 4. maj 2004, hvilket efter voldgiftsrettens opfattelse
ikke kan bebrejdes HE. Voldgiftsretten finder videre, at dette forhold efter sin karakter har været egnet til at
forsinke den pågældende aktivitet.

6.31. Position 1 - Akustiske paneler - Gustafs - højhus plan 0 og 1.

–––
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Voldgiftsretten finder, at parterne for perioden frem til den 3. maj 2004, da HE afleverede en farveprøve af
finéren, som samme dag blev godkendt af BH, har et fælles ansvar for, at der ikke forelå et materiale, der
gjorde det muligt at bestille Gustafspaneler. Umiddelbart efter dette tidspunkt kunne det færdige
tegningsmateriale have foreligget, men det fremkom først med afvigerapport - - - af 28. maj 2004.

Voldgiftsretten lægger til grund, at HE modtog vægpanelerne ca. den 1. juli 2004. På grund af fugtproblemer var
det imidlertid ikke muligt at påbegynde montering af paneler før i slutningen af september 2004. Voldgiftsretten
finder det sandsynliggjort, at arbejdet har været færdiggjort inden afleveringen den 11. oktober 2004. Da der
ikke er forelagt voldgiftsretten oplysninger, der sandsynliggør, at HE er skyld i fugtproblemerne, finder
voldgiftsretten, at disse problemer er en normal bygherrerisiko.

Voldgiftsretten finder som følge af det anførte, at HE har krav på tidsfristforlængelse vedrørende denne
aktivitet.

–––
6.33. Position 20 - KON - Stål til mellembygning.

–––
Voldgiftsretten finder, at parterne har et fælles ansvar for den manglende rettidige koordinering og planlægning
og de heraf følgende tidsmæssige problemer.

Efter bevisførelsen finder voldgiftsretten, at der ikke er et tilstrækkeligt grundlag til at fastslå, at HE har krav på
tidsfristforlængelse under denne position.

6.34. Position 34 - FAC - Granitfacader, højhus.

–––
Voldgiftsretten finder, at en del af de tidsmæssige problemer med granitfacaden skyldes HE's manglende
planlægning og koordinering af arbejdet. En del af problemerne må imidlertid tilskrives uforudsete forhold i
forbindelse med nedtagning af den eksisterende beklædning og tilpasning af stålrammer og granitplader på
højhuset.

Voldgiftsretten finder, at det sidstnævnte forhold efter sin karakter kan begrunde tidsfristforlængelse.

7. Kravene om tidsfristforlængelse og dagbod.

HE har gjort gældende, at bevisførelsen klart har vist, at R har hovedansvaret for forsinkelsen. Der forelå alene
et ufærdigt projekt med en række mangler, der under hele byggeprocessen løbende har måttet rettes op.
Omfanget af afvigerapporter, der for perioden 5. september 2003 til den 11. oktober er mere end 1.000, viser
klart, at projektet var ufærdigt og mangelfuldt. Kun 6% af afvigerapporterne er initieret af HE, resten af R, UR
eller BH. Bevisførelsen har endvidere vist, at der i den enkelte afvigerapport kan være et utal af
projektændringer. Det må endvidere tages i betragtning, at HE af praktiske og procesøkonomiske hensyn kun
har medtaget nogle repræsentative positioner, der udgør »toppen af isbjerget«. Der kan derfor ikke være tvivl
om, at HE har krav på tidsfristforlængelse i medfør af AB 92 § 24, stk. 1, nr. 1 og 2.

BH har ikke ført bevis for sin påstand om, at forsinkelsen skyldes forhold hos HE i form af eksempelvis dårlig
økonomi, mangler i projektorganisationen, koordinerings- eller styringsmangler eller andet. I den forbindelse
kan der være grund til at understrege, at det forhold, at noget af arbejdet har været udbudt som funktionsudbud,
ikke fritager R for at fastsætte de overordnede rammer.
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BH har gjort gældende, at HE ikke har varslet krav om tidsfristforlængelse på behørig vis. Hertil må anføres, at
voldgiftspraksis på entrepriseområdet ikke lægger vægt på det formelle, men på realiteten, og således ser på,
om bygherren kan have været i tvivl om, at entreprenøren mente sig berettiget til tidsfristforlængelse. I lyset af
den omfattende brevveksling mellem parterne bl.a. om tidsfristforlængelse, kan BH ikke have været i tvivl om,
at HE mente sig berettiget til tidsfristforlængelse.

På baggrund af det anførte anser HE sig for berettiget til tidsfristforlængelse i hele perioden fra den 15. juni
2004 til den 11. oktober 2004.

BH har gjort gældende, at allerede forløbet frem til forliget den 5. september 2003 viser, at HE, der ikke havde
erfaring med større kontorbyggerier, ikke magtede byggeopgaven. HE var allerede kort efter forliget voldsomt
bagud. Det bestrides, at HE's forsinkelse kan henføres til projektet. Der blev ikke bestilt ekstraarbejder eller
udstedt afvigerapporter i usædvanligt omfang for et byggeri af en størrelsesorden som det omhandlede. Det
forhold, at en afvigerapport angiver at være initieret af R, UR eller BH, er ikke uden videre udtryk for, at rapporten
indeholder ekstraarbejder eller projektændringer. En sådan afvigerapport kan eksempelvis være udstedt for at
rette udførelsesfejl eller klargøre en problemstilling. De egentlige årsager til forsinkelsen må søges hos HE
navnlig i form af manglende produktionsplanlægning og koordinering af underentreprenørernes arbejder,
mangelfuld projektorganisation, manglende og upræcise opgørelser af stader og bemanding, manglende
overholdelse af myndighedskrav, manglende bemanding med håndværkere og manglende økonomisk styring.

HE har på ingen måde levet op til kravene om reklamation i AB 24, stk. 3, eller i Fællesbetingelserne, men er
alene i forløbet fremkommet med nogle løse og upræcise anmodninger. Også af denne grund må HE's krav om
tidsfristforlængelse afvises.

Voldgiftsrettens bemærkninger og resultat.

Det følger af Fællesbetingelserne af 8. april 2002, at entreprenøren skal udarbejde oplæg til en arbejdsplan,
som detaljeret angiver varigheden af de enkelte aktiviteter, som arbejdet kan splittes op i. Arbejdsplanen skal
være så detaljeret, at arbejdets fremdrift kan følges i detaljer på det enkelte byggemøde, jf. pkt. 9.1.1. og 9.1.3.
Arbejdsplanen skal revideres, når den på væsentlige punkter afviger fra det forudsatte, jf. 9.1.4. De i AB 92, §
24, stk. 1, nr. 1, til og med § 24, stk. 1, nr. 5, nævnte forsinkelsesårsager berettiger kun til tidsfristforlængelse,
såfremt forsinkelsen ligger på den kritiske vej i arbejdsplanen, jf. pkt. 24.2.1. Eventuelle krav om erstatning eller
godtgørelse i forbindelse med forsinkelse skal af entreprenøren fremsættes skriftligt samtidig med den i AB 92
omtalte påberåbelse af ret til tidsfristforlængelse, og erstatnings- eller godtgørelsesbeløbets størrelse skal
meddeles bygherren snarest muligt. I Særlige Betingelser af 8. april 2002 bestemmes, at entreprenøren forud
for hvert byggemøde skriftligt skal aflevere ugerapporter til tilsynet med oplysninger om arbejdets stade,
anvendt materiel, arbejdsstyrkens spilddage, vejrforhold og plan for kommende periodes produktion, jf. 2.3.5.

Ved forliget af 5. september 2003 forpligtede HE sig til at søge småforsinkelser af 1-2 dages varighed
indarbejdet i produktionen, således at disse forsinkelser ikke forskyder afleveringsdagen.

I HE's tidsplan af 12. december 2003 fastholdt HE afleveringstidspunktet den 15. juni 2004.

VoIdgiftsretten finder som følge af det anførte om forliget af 5. september 2003 og HE's tidsplan af 12.
december 2003, at der ved vurderingen af HE's krav om tidsfristforlængelse bør ses bort fra småforsinkelser og
ekstraarbejder og projektændringer, der er initieret af R, UR eller BH før den 12. december 2003, og som burde
være indarbejdet i tidsplanen af 12. december 2003.

Det fremstår efter bevisførelsen som utvivlsomt for Voldgiftsretten, at HE i perioden fra 12. december 2003 og
indtil afleveringen har haft betydelige organisatoriske, koordinerende og styringsmæssige problemer, der har
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vanskeliggjort færdiggørelsen af byggeriet. Voldgiftsretten må i den forbindelse give BH medhold i, at HE ikke i
byggesagsforløbet har overholdt en række af de foran nævnte krav i Fællesbetingelser og Særlige Betingelser
for at opnå tidsfristforlængelse erstatning eller godtgørelse. Der kan specielt være grund til at fremhæve, at HE
kun i begrænset omfang under voldgiftssagen har kunnet fremlægge tidsplaner og arbejdsplaner, der har gjort
det muligt at følge den enkelte aktivitet og afgøre om en eller flere afvigerapport(er) indebærer
projektændringer på kritisk vej.

Heroverfor står imidlertid, at der i perioden fra den 12. december 2003 og indtil afleveringen den 11. oktober
2003 er udstedt et meget betydeligt antal afvigerapporter, hvoraf nogle har indeholdt flere projektændringer. For
perioden fra forliget den 5. september 2003 og indtil klageskrift blev indgivet den 26. november 2004, har
parterne optalt afvigerapporterne til henholdsvis 1.124 og 1.190. I et betydeligt antal af de positioner, som er
forelagt Voldgiftsretten til stillingtagen, har Voldgiftsretten fundet, at der foreligger mangler ved projektet, som
efter sin karakter var egnet til at medføre forsinkelse. Det gælder således positionerne 22, 24, 10, 27, 6, 9 og 35,
33, 11, 28, 19, 21, 29 og 5, 25, 43, 8, 18, 3, 1 og 2, 34. For nogle af disse positioner gælder, at de er initieret før
den 12. december 2003 og burde have været taget i betragtning ved udarbejdelse af denne tidsplan. Langt
størsteparten af afvigerapporterne er imidlertid initieret i tiden efter 12. december 2003. De forsinkelser på
aktiviteterne, som de skønnes at have forårsaget, fordeler sig forholdsvis jævnt over perioden på
føringsveje/forhindringer, indvendige aktiviteter, elinstallationer, arbejder der skal færdiggøres inden lukket hus
og udvendige arbejder. Som en gennemgående mangel vedrørende flere positioner kan nævnes, at projektet
ikke har taget hensyn til, at byggeriet er et elementbyggeri med bl.a. forspændte dækelementer, hvor der skal
projekteres med pilhøjder af elementerne. Alene efter karakteren og omfanget af de projektmangler, der har
nødvendiggjort afvigerapporterne, finder voldgiftsretten det tilstrækkeligt sandsynliggjort, at aflevering ikke har
kunnet ske på det kontraktuelle afleveringstidspunkt som følge af disse projektmangler. Ved vurderingen af
projektmanglernes tidsmæssige betydning for afleveringen lægger voldgiftsretten betydelig vægt på, at flere af
de nævnte afvigerapporter er udstedt i perioden mellem det kontraktuelle afleveringstidspunkt den 15. juni 2004
og det faktiske afleveringstidspunkt den 11. oktober 2004.

Efter en samlet vurdering af de nævnte forhold finder Voldgiftsretten, at HE har krav på tidsfristforlængelse for
hele perioden mellem den 15. juni og den 11. oktober 2004, og at dagboden på 5.000.000 derfor er opkrævet
med urette. Voldgiftsretten bemærker i den forbindelse, at HE ikke har fortabt retten til tidsfristforlængelse,
fordi man ikke strikt er gået frem efter reklamationsreglerne i AB 92 og i Fællesbetingelser. Voldgiftsretten
lægger herved vægt på, at R, der var BH's rådgiver, efter den brevveksling der løbende fandt sted mellem
parterne i perioden frem til afleveringen, ikke kan have været i tvivl om, at HE ønskede tidsfristforlængelse og
økonomisk kompensation i anledning af projektændringerne.

8. Det økonomiske opgør.

8.1 Mistet dækningsbidrag.

HE har under proceduren med henvisning til AB § 27, stk. 1, nr. 1 og nr. 2, krævet 1.000.000 kr. i mistet
dækningsbidrag. Kravet er beregnet med udgangspunkt i et kalkuleret dækningsbidrag på 12½ % af
byggesummen.

BH har bestridt, at betingelserne for at pålægge BH et erstatningsansvar efter AB 92 § 27, stk. 1, nr. 1 og nr. 2, er
opfyldt. BH har i den forbindelse gjort gældende, at HE er afskåret fra først under proceduren at påberåbe sig
AB § 27, stk. 1, nr. 2.

Voldgiftsretten finder ikke, at betingelserne i AB 92 § 27, stk. 1, for at pålægge BH et erstatningsansvar er
opfyldt. Voldgiftsretten frifinder derfor BH for dette krav.
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8.2. Krav for perioden 5. september 2003-15. juni 2004.

HE har anført, at dette krav støttes på retspraksis. Kravet vedrører administration i perioden udover, hvad man
med rimelighed har kunnet forvente.

BH har bestridt, at der er hjemmel for dette krav.

Voldgiftsretten finder ikke, at HE har påvist et grundlag for dette krav. Voldgiftsretten frifinder derfor BH for
kravet.

8.3. Krav på bonus.

HE har anført, at det må være en forudsætning for, at bonuskravet aftrappes som angivet i forligsaftalen af 5.
september 2003, at Codan eller dennes rådgiver ikke lægger hindringer i vejen for, at afleveringen kunne ske i
tide. Da forsinkelsen skyldes forhold hos bygherren, har HE krav på den fulde bonus.

BH har anført, at bonusaftalen må forstås efter sin ordlyd og derfor er bortfaldet.

I mangel af sikre holdepunkter for en anden fortolkning finder voldgiftsretten ud fra en ordlydsfortolkning af
forliget af 5. september 2003, at hele bonusbeløbet bortfalder, hvis aflevering ikke er sket senest den 1. august
2004. Da aflevering først er sket den 11. oktober 2004, frifinder voldgiftsretten BH for dette krav.

8.4. Krav for øgede udgifter til administration af byggepladsen, øgede byggepladsudgifter og
forsinkelseserstatning til underentreprenører.

HE kræver en samlet kompensation for disse poster på 9.000.000 kr. HE har erkendt, at man kun i begrænset
omfang har kunnet fremlægge dokumentation for disse poster, hvilket skyldes, at materialet ikke har kunnet
findes i konkursboet. HE henviser om øgede administration til et bilag fra bogholderiet med angivelse af
medarbejdere og deres aflønning og til et bilag med angivelse af eksterne rådgivere. HE har endvidere fremlagt
nogle fakturaer og e-mails fra underentreprenører vedrørende kravet om forsinkelseserstatning til
underentreprenører.

BH har gjort gældende, at ingen af HE's krav under disse poster er dokumenteret. BH har yderligere gjort
gældende, at HE allerede efter parternes aftale oppebærer et administrationstillæg på 5 + 5 %. BH skal ikke
betale, fordi HE køber folk ind til at opfylde sine kontraktmæssige forpligtelser.

Voldgiftsretten finder, at HE enten ikke har fremlagt nogen dokumentation eller kun har fremlagt en meget
ufuldstændig dokumentation, som efter voldgiftsrettens opfattelse ikke kan danne grundlag for HE's krav.
Voldgiftsretten bemærker specielt om det fremlagte materiale fra HE's underentreprenører, at det ikke nærmere
er påvist, om dette materiale har sammenhæng med de positioner, der er behandlet ovenfor under 6.

Voldgiftsretten finder det imidlertid utvivlsomt, at HE har afholdt udgifter under de nævnte poster i perioden
mellem den 12. december 2003 og den 11. oktober 2004, og at der i medfør af § 27, stk. 2, nr. 1 og 2, bør tildeles
HE en skønsmæssigt fastsat godtgørelse. Udmålingen af en sådan skønsmæssig godtgørelse må ske med
betydelig forsigtighed, således at godtgørelsen med sikkerhed ikke overstiger det tab, som HE i perioden har
haft på de nævnte poster. Voldgiftsretten fastsætter skønsmæssigt godtgørelsesbeløbet til 3.000.000 kr. ekskl.
moms eller 3.750.000 kr. inkl. moms.

8.5. Tilbagehold for dagbøder.
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Fodnoter

Erik Hørlyck: Entreprise og licitation, 5. udg. (1998) s. 216 ff.; Hans Henrik Vagner: Entrepriseret, 4. udg. ved
Torsten Iversen (2005) s. 101 ff.

Erik Hørlyck: Entreprise og licitation, 5. udg. (1998) s. 256 ff.; Hans Henrik Vagner: Entrepriseret, 4. udg. ved
Torsten Iversen (2005) s. 162 f.

Konkret kan en vis tilbageholdenhed have været på sin plads, da HE havde haft betydelige problemer med at
styre byggeriet, og da HE's konkursbo havde tilsvarende problemer med at oplyse sagen. Generelt forekommer
det derimod meget betænkeligt, dersom det altid kræves, at det tab, der skal tilkendes godtgørelse for, »med
sikkerhed« er lidt. Muligheden for at skønne skal netop i et vist omfang hjælpe ud over bevistvivl, og der er
ingen grund til, at godtgørelses- og erstatningsbeløb altid skal fastsættes i den lave ende, jf. i det hele Torsten
Iversen: Erstatningsberegning i kontraktsforhold (2000), bl.a. s. 51 ff. og s. 159 ff., særligt s. 168 ff.

Det fremgår ikke klart, om der overhovedet ikke er tilkendt nogen godtgørelse for betalte
erstatnings-/godtgørelsesbeløb til underentreprenører, eller dog en mindre sum indeholdt i det samlede beløb.

Det følger af det anførte under 7, at BH med urette har foretaget tilbagehold for dagbodsbeløbet på 5.000.000
kr.

HE har derfor krav på betaling af 5.000.000 kr.

8.6. Spørgsmål om delkendelsens eksegibilitet.

Denne delkendelse vedrører alene nogle tidsmæssige tvistigheder, som af praktiske og procesøkonomiske
grunde er udskilt til særlig afgørelse. Som det fremgår af de foran under 1 angivne påstande er der herudover
tvist mellem parterne om betydelige beløb om ekstraarbejder mv.

Voldgiftsretten finder som følge heraf, at delkendelsen ikke bør gøres eksegibel, før sagens øvrige
tvistepunkter mellem parterne er afgjort.

8.7. Sagsomkostninger og omkostninger til Voldgiftsretten og Voldgiftsnævnet.

HE's forsinkelseskrav udgjorde i tillæg til klageskrift af 15. juni 2005 62.128.881.25 kr. I påstandsdokument af
23. oktober 2007 blev kravet nedsat til 40.000 kr., og i brev af 29. oktober 2007 nedsat til 25.000.000 kr.

BH har i svarskrift II af 19. juni 2007 påstået frifindelse og har nedlagt selvstændig påstand om betaling af
51.120.486,54 kr., hvoraf 29.174.556,32 kr. vedrører tidsproblematikken. BH har i duplik I af 24. september 2007
nedsat sit selvstændige krav til 26.945.530,30 kr., hvoraf 5.000.000 kr. vedrører tidsproblematikken.

Parterne har således skriftvekslet om og forberedt sig på behandling af væsentligt større beløb vedrørende
tidsproblematikken end de krav, der har foreligget til bedømmelse ved den mundtlige forhandlings start den 5.
november 2007. Klagerens krav var da blevet nedsat med 37.128.881,25 kr., og indklagedes krav med
24.174.556,32 kr.

Under hensyn til det anførte om den ansatte værdi under skriftvekslingen, værdien ved den mundtlige
forhandlings start og under hensyn til delkendelsens udfald finder Voldgiftsretten, at ingen af parterne skal
betale sagsomkostninger til den anden part.

Voldgiftsretten finder endvidere, at hver af parterne skal betale halvdelen af omkostningerne til Voldgiftsretten
og Voldgiftsnævnet.
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Når HE indrømmes fuld tidsfristforlængelse, kunne der vel hævdes at være en vis formodning for, at også
underentreprenører må være blevet forsinket undervejs pga. bygherrens forhold.

Det kan diskuteres, hvor sikre holdepunkter der kræves for at fravige ordlyden, hvis meningen fremstår
nogenlunde klar: Der er aftalt en ny afleveringsdato, som kan udløse bonus, hvis den overholdes, og bod, hvis
den ikke overholdes. Ved bod er der ikke tvivl om, at fristforlængelser rykker datoen, og det kunne hævdes, at
det samme bør gælde ved bonus. På denne baggrund kunne det siges at være en naturlig forståelse, at
fristforlængelser simpelthen flytter datoen, således at HE bevarer kravet på bonus. Uanset om man kan følge
argumentet om at behandle bonus og bod på samme måde, forekommer det i hvert fald ikke nærliggende at
fratage HE kravet på bonus, når de omstændigheder - projektmangler - der begrundede fristforlængelsen,
entydigt kan henregnes til bygherrens forhold. - Den lineære aftrapning af bonussen kan næppe forvirre billedet
meget, selv om den kan føre til lidt pudsige resultater. Det ville den også have gjort, selv om der ikke havde
foreligget tidsfristforlængende omstændigheder, og HE f.eks. havde afleveret 30. juni i stedet for 15. juni 2004: I
så fald skulle HE have betalt dagbod for tiden fra 15. til 30. juni, men kunne alligevel have oppebåret 2/3 af den
aftalte bonus.

Kendelsen gengives kun i uddrag. De indledende afsnit og afsluttende afsnit er medtaget, men af de enkelte
positioner, hvor først bilagsmaterialet, dernæst parternes procedure og til sidst voldgiftsrettens præmisser er
optrykt i kendelsen, medtages kun nogle udvalgte eksempler, og da kun med angivelse af positionsnummer og
overskrift samt præmisserne.

[5]
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Introduction to the Updated Report on Construction 
Industry Arbitrations 

The new ICC Commission on Arbitration and ADR Report ‘Construction Industry Arbitrations: Recommended Tools 
and Techniques for E*ective Management’ is an update of the ‘Final Report on Construction Industry Arbitrations’ 
issued in 2001, in light of the developments in construction arbitration, dispute avoidance and the 2012 and 2017 
revisions of the ICC Rules of Arbitration. Experienced practitioners and renowned experts in the construction field 
from various regions were invited to constitute a new drafting group, while retaining the original authors Nael Bunni 
and Judge Humphrey Lloyd QC in an advisory role. The Co-chairs of the drafting group, Aisha Nadar (Member of 
the FIDIC Board and Partner at Runeland, Stockholm) and Christopher Seppälä (FIDIC’s observer on the ICC Court 
and Partner Of Counsel, White & Case, Paris) present the scope and objectives of the ICC Commission Report, 
published in this issue of the Bulletin and available at https://iccwbo.org/construction-industry-arbitrations-report 
and in the ICC Digital Library.

The 2019 Report ‘Construction Industry Arbitrations: 
Recommended Tools and Techniques for E)ective 
Management’ is intended primarily for arbitrators 
who do not have much experience in construction 
arbitrations conducted under the ICC Rules, or who 
wish to be reminded of the options available or of the 
practice of others. Some proposals also concern the 
parties and their counsel.  

Many developments have taken place in the 
construction industry and the dispute management 
of complex international transactions since 2001; such 
developments have been considered and factored into 
the revised Report. Construction arbitrations continue 
to need careful handling:

 > they often relate to specialized forms of 
contract unknown to those not involved in 
construction, 

 > frequently give rise to technical or other issues 
requiring expert evidence, and 

 > tend to be fact intensive and to entail many 
more documents than other types of disputes.

Account must also be taken of new and evolving 
forms of pre-arbitral dispute resolution intended to i) 
avoid disputes, and ii) reduce the number and scope 
of disputes that need to be arbitrated. Most standard 
forms and conditions now provide for mandatory 
pre-arbitral mechanisms, and so, construction 
disputes that make their way through to arbitration 
may be particularly large and/or complex and, in any 
event, incapable of resolution except by arbitration. 
Accordingly, the tribunal, and counsel, need to be 
familiar with the range of procedural tools available 
for dealing with such arbitrations. The intention of this 
Report is hence to provide updated practical guidance 
for the handling of construction arbitrations e.ciently 
(and not to repeat advice applicable to arbitration 
in general). 

Some suggestions in the Report necessarily go beyond 
management techniques. For example, it was thought 
desirable to outline the particular qualifications parties 
should consider when nominating an arbitrator in 
an international construction arbitration. The Report 
also describes some procedural matters which 
are specific to the management of a construction 
arbitration. This Report’s main aim is to provide 
suggestions for handling construction arbitrations 
e.ciently and e)ectively through the use of case 
management techniques so as to avoid unnecessary 
time and expense. 

When proposing tools and techniques for e.cient 
management of construction arbitrations, the Report 
tries to accommodate the approaches of civil law and 
common law. However, it should not be thought that 
there is any single ‘right’ way in which a construction 
arbitration should be conducted. The Report sets out 
or recommends alternative courses of action and the 
factors that arbitrators and parties could bear in mind 
when considering them. The Report does not attempt 
to provide fixed solutions of universal application as 
there are none. Every case is di)erent and everyone 
should pause and consider whether a standard or 
common technique is appropriate. 

The proposals are not intended to be used to override 
the wishes of the parties. Party autonomy is the kernel 
of international commercial arbitration. Nevertheless, 
from time to time parties may not have been aware 
of all the courses open to them or the powers of the 
tribunal; arbitrators are therefore not only entitled 
but encouraged to inform the parties if they consider 
that a proposed course is not best suited to a case 
and propose an alternative or alternatives. Above 
all, procedures in construction arbitrations should be 
expeditious and cost-e)ective.
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A summary of the main recommendations and 
suggestions in the Report, together with cross-
references to the main paragraphs of the Report, is to 
be found at the beginning of the Report.
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Preface to the 2019 Update

The first edition of the Final Report on Construction 
Industry Arbitrations, published in 2001, provided 
guidance on a range of tools and techniques for use 
in successfully managing construction arbitrations. 
Since its publication, the report has been positively 
received by the construction arbitration community 
and the tools and techniques set out in the report 
have been deployed successfully in institutional and ad 
hoc construction arbitrations all over the world. They 
have also been beneficial in other types of complex 
arbitrations. 

In 2016, the ICC Commission’s Steering Committee 
gave a narrow mandate for the update of the report. 
The purpose of the update was twofold: 1) to reflect 
the various modifications made by the ICC Rules of 
Arbitration (hereinafter the “ICC Rules”) as revised 
in 2017 and 2) to reflect recent developments in the 
practice of arbitration in construction disputes. This 
update is meant to cover specifically construction 
arbitrations and is therefore meant to complement, 
rather than reiterate for construction arbitrations, 
the contents of the report of the ICC Commission on 
Arbitration and ADR Task Force on Controlling Time 
and Costs in Arbitration.1 

Preliminary Remarks 

This Report is intended primarily for arbitrators who do 
not have much experience in construction arbitrations 
conducted under the ICC Rules or who wish to be 
reminded of the options available or of the practice 
of others. Since some appointed arbitrators do not 
have much, or even any, knowledge of construction 
arbitrations, it is important that this report should be 
seen by them to be reasonably authoritative. For that 
reason alone, the guidance given in this report is not 
always hedged with a lot of qualifications. Some of the 
proposals also concern the parties.

However, it should not be thought that there is any 
single ‘right’ way in which a construction arbitration 
should be conducted. The report sets out certain 
commendable courses and the factors that arbitrators 
and parties may bear in mind when considering them. 
It is therefore unnecessary to repeat throughout the 
report that any recommendation is general or usual. 
Every case is di)erent (although many construction 

1 The ICC Report Controlling Time and Costs in Arbitration is 
available at https://iccwbo.org/publication/icc-arbitration-
commission-report-on-techniques-for-controlling-time-and-
costs-in-arbitration/. 

arbitrations have familiar patterns) and everyone should 
carefully consider whether a standard or common 
technique is appropriate.

The proposals set out in this report are thus not 
intended to be used to override the wishes of the 
parties. Party autonomy is the kernel of international 
commercial arbitration. Nothing in this report is 
intended to suggest that arbitrators should decline to 
follow the joint wishes or agreements of the parties 
(even if they could do so), especially if both are 
represented by lawyers familiar with ICC Arbitration. 
Nevertheless, from time to time parties may not 
have appreciated all the courses open to them or the 
position of the tribunal. Arbitrators are not only entitled 
but bound to inform the parties if they consider that 
a proposed course is not the best and to propose an 
alternative or alternatives. Depending on the nature 
of the case and bearing in mind the sensitivity of the 
subject; arbitrators should take account of the financial 
position of each party and the resources likely to be 
available to them.

The recommendations set out in this report try to 
accommodate the approaches of di)erent national 
jurisdictions. Although many of those who have been 
consulted for this report come from common law 
backgrounds, to the Report aims to adopt a balanced 
course, since many construction cases are governed 
by civil law and/or managed by persons from civil law 
backgrounds. The Report does not therefore attempt 
to provide fixed solutions of universal application. 
That so many of the responses received had much in 
common suggests that harmonisation is achievable 
provided that attention is directed to substance and 
not to the form of procedures and techniques. Most of 
our suggestions should therefore be easily understood 
and implemented either by direct action on the part 
of the tribunal or by the parties acting upon the 
tribunal’s direction.

Above all, procedures in construction arbitrations 
must be expeditious and cost-e)ective. For example, 
some (especially common law lawyers) contend 
that traditional common law procedures, if correctly 
employed, usually result in a high degree of precision 
in fact finding and, arguably, may enable a tribunal 
to reach decisions in which it has greater confidence. 
However, such procedures are costly and time-
consuming. Others argue, with justification, that other 
systems and the practice of civil law proceedings 
in litigation and arbitration can lead to comparable 
degrees of precision in fact finding and confidence in 
the result, and that they can do so at lower cost and 
in a shorter time. It is firmly believed that arbitrators 
in ICC arbitrations should themselves decide on the 
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procedures appropriate to the dispute in question 
which will enable them to discharge their duties 
without unnecessary delay or expense.

Summary of Main Recommendations 
and Suggestions 

(Cross references are made to the principal paragraphs 
of the Report)

Composition of the tribunal

Parties should consider the following key qualities when 
selecting the arbitrators (para. 2.1): 

 > familiarity with the industry, construction 
contracts (and their interpretation) and cultural 
nuances; 

 > familiarity with relevant law and/or main legal 
traditions;

 > strong case management skills, proven 
experience in seeing how an international 
arbitration about a construction dispute 
is carried through from start and enough 
familiarity with computers to be able to 
handle case files that are stored and accessed 
electronically;

 > availability; and

 > “balanced” tribunal, including diversity

The arbitration clause should provide for flexibility in 
the number of arbitrators (“one or more arbitrators”), 
and parties should consider nominating a sole arbitrator 
where the amount in dispute is not high. In deciding 
whether to have one or three arbitrators, in addition to 
the amount in dispute, the parties should, among other 
things, consider the complexity of the matter, from 
a procedural and substantive standpoint, as well as 
cultural factors (para. 2.2).

Steps prior to the Terms of Reference 

The tribunal might consider requesting amplification 
of submissions where, for example, a party has not 
anticipated a point raised by the other party or which 
the tribunal sees as likely to arise, but the tribunal 
should avoid making such a request if compliance 
might delay the production of the Terms of Reference. 
Examples of such points are (para. 3.3):

 > the jurisdiction of the tribunal, e.g. the 
identification of a contracting party;

 > whether or not any required notice has been 
given or other submission made;

 > whether or not a claim or defence is barred in 
law (by prescription or limitation);

 > whether or not a claim has been referred 
to, considered or decided by an engineer, 
Dispute Adjudication Board (DAB) or Dispute 
Review Board (DRB), or whether notice of 
dissatisfaction has been given (for instance 
under the relevant FIDIC conditions); and 

 > the amount of the claim, where unclear. 

However, a tribunal should be wary of asking a party 
to clarify the legal basis of a claim or defence, as this 
may be a matter for the tribunal to determine or for the 
other party to refute (para. 3.4).

Terms of Reference 

As envisaged by Article 23 of the ICC Rules, the 
tribunal should produce a first draft of the Terms of 
Reference (“ToR”), as this helps the tribunal to get to 
grips with the case, but it may invite each party to draft 
a summary of its claims and/or the relief for inclusion in 
the ToR (paras. 4.1 to 4.3).

The summary of each party’s claims should be set out 
accurately but need not be too precise given Article 
23(4) of the ICC Rules. Consideration can be given to 
allowing each party to include in the ToR the claims 
it may wish to submit in the future into the same 
arbitration (e.g. claims which are pending before a DAB 
or DRB, along with a time limit for the submission of 
such additional claims (para. 5.1). 

It may be helpful for the tribunal at the outset of an 
arbitration to invite each party to submit a provisional 
list of issues, so that the tribunal may consider whether 
it is appropriate to include such a list in the ToR for 
the purpose of Article 23(1)(d). The list might then 
be refined at the case management conference under 
Article 24 of the ICC Rules, once the ToR has been 
signed, and at any further meeting(s) thereafter 
(para. 6.1).

Procedural rules are better included in a separate 
procedural order rather than in the ToR (paras. 4.3 
and 7.1). 

Case management conference 

The first procedural order and the procedural 
timetable should be the natural result of the first 
case management conference (“CMC”), it is thus 
recommended that the tribunal ensures that all subjects 
that have to be accounted for in the procedural 
timetable are on the agenda for the CMC and that the 
tribunal does not give directions unless it is satisfied 
that they are practicable in terms of time, among other 
things (paras. 8.1 to 9.2). The following topics, among 
others, might be included in the CMC agenda:   
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 > desirability (or not) for each party to present 
submissions accompanied by the evidence it 
considers necessary to establish its case (in 
light of what is then known about the opposing 
case), both documentary and in the form of 
verified and signed statements from witnesses 
(para. 10.5); 

 > need for expert evidence (paras. 18.1 and 18.2);

 > need, if any, to split the case and the possibility 
of resolving certain issues by way of partial 
awards or procedural decisions (para. 15.4);

 > need, if any, for tests and a site visit (paras. 8.2 
and 12.1);

 > document management (paras. 16.1 and 16.2);

 > translation and interpretation issues (para. 22.1); 
and

 > settlement discussions and sealed o#er 
procedures, if applicable (paras. 8.2 and 21.1).

Ideally, the CMC should follow immediately after the 
meeting at which the Terms of Reference are finalised 
and signed (or at least initialled) (para. 8.1).

Consider setting dates for subsequent CMCs, possibly 
by conference call, as they may be useful in regard to, 
among others (para. 8.3):

 > narrowing issues;

 > defining need for further evidence;

 > isolating preliminary issues; and

 > dealing with pre-hearing issues. 

Timetable, practicability of steps and 
hearing date 

In establishing a timetable, the need for expedition 
must be balanced with the need to allow each party 
su(cient time to set out properly its case, taking into 
consideration issues such as (para. 9.1): 

 > whether the Expedited Procedure Rules 
(Appendix VI) may apply; 

 > whether preliminary determinations/partial 
awards will be needed on issues of jurisdiction 
or admissibility; 

 > whether one or more rounds of written 
submissions are needed;

 > whether a separate stage for production of 
documents is needed;

 > whether multi-party or multi-contract 
proceedings would impact the timetable; and 

 > whether one or more hearings may be required. 

It may not be possible to draw up the procedural 
timetable until the steps in the future procedure and 
the time for each have been determined. In that case, 
it may be desirable merely to outline a timetable, 
leaving future steps to be dependent on progress. 
More recently, in larger cases, tribunals have limited 
the first procedural order to include up to the end of 
the presentation of the evidence and reserved all other 
matters to a later date (albeit with windows for the 
main evidentiary hearing blocked out and a set date for 
planning the remainder of the arbitration) (para. 9.2).

Although in most typical construction arbitrations it 
may be di(cult or impossible to devise a timetable 
that comes close to respecting the six-month time 
limit in Article 31(1) of the ICC Rules, ICC arbitrations 
are required to proceed expeditiously and that period 
should not be entirely disregarded. At the same time, 
in settling a date (and also the procedure), the tribunal 
should take into account the financial position of each 
party (or those financially supporting it), insofar as this 
is known or can be inferred, and the resources likely to 
be available to it (para. 9.3).

When scheduling dates, whether for the merits hearing 
or any other part of the procedural timetable, the 
tribunal should ensure that there is leeway in case 
of slippage and should bear in mind that a timetable 
agreed by the parties is always to be preferred to one 
imposed on them (para. 9.4).

Time must also be allowed for the parties to hold 
discussions, should they wish to do so (e.g. after the 
submission of evidence), and for the tribunal to be able 
to read all relevant material before any merits hearing 
(or any subsequent procedural meeting) (paras. 9.4 
and 9.5).

The merits hearing date(s) should be included in 
the procedural timetable. If the date(s) cannot be 
agreed and have to be decided by the tribunal, then 
they should be the earliest date(s) practicable for the 
parties. It is also recommended that tribunal members 
block out a day or so immediately following a hearing 
to take advantage of their being together so as to 
allow for preliminary deliberations before they go their 
separate ways (para. 9.6).

Splitting the case

Considerations to be kept in mind in deciding whether 
to split a case (i.e. bifurcate the proceeding) include: 
1) the likelihood that the separated issue(s)/claim(s)/
defence(s) can be determined without considering 
or a#ecting the overall merits of the whole case; 2) 
the specific reasons for splitting the case and the 
parties’ expectations as to the e#ect of doing so; 
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3) whether the split would delay or expedite the 
arbitral proceedings; 4) whether the split will increase 
or decrease the costs of the arbitral proceedings;  
5) whether any proposal to split the case is a mere 
tactical device to delay the proceeding or not;  
6) the prima facie likelihood of success of the party 
seeking the split, if the parties are in disagreement 
as to splitting the case; and 7) whether isolating 
decisions specific to issue(s)/claim(s)/defence(s) 
necessitate expeditious determinations for factual or 
legal purposes (e.g., if there are parallel proceedings 
and the arbitral tribunal is required to determine its 
jurisdiction over certain issues/claims/defences to 
avert overlap or conflicting awards) (para. 15.2).

Decisions about splitting a case into parts should be 
left until it is clear that it will be sensible and cost-
e%ective to do so. In practice, it often makes sense to 
see the parties’ statements of case before addressing 
any such decision (para. 15.3).

Dividing a case into issues of liability followed by 
issues relating to quantum should only be done after 
a discussion on causation, since in many instances 
causation could fall into either part. Expert evidence 
ostensibly on quantum, for example in relation to the 
rectification of alleged defects, may in fact be relevant 
to liability. Thus, before a decision is made about 
splitting a case, the parties’ cases on both causation 
and quantification should be known, so that it is clear 
how the costs and losses are purported to have arisen. 
Equally, a tribunal must be satisfied that, if a decision 
were taken to examine the apparent basis of a claim in 
fact or law and if that basis were rejected, the claimant 
would not be able to present an alternative fall-back 
case (para. 15.3).

Procedures

The tribunal must ascertain whether there are any 
mandatory requirements of the lex fori as regards the 
procedure of the arbitration. In addition, the tribunal 
should enquire about the parties’ expectations as 
regards the procedure (paras. 10.1 and 10.2).

The tribunal should maintain a dialogue regarding the 
procedure with the parties throughout the arbitration 
and should seek to accommodate, whenever possible, 
the procedural preferences of the parties (para. 10.4).

At least where there has been a previous pre-arbitral 
dispute resolution process, there is no reason why 
parties should not be required to present submissions 
accompanied by the evidence that each considers 
necessary to establish its case (in the light of what 
is then known about the opposing case), both 
documentary and in the form of verified and signed 

witness statements. Unless the arbitration is ‘fast-
track’, these submissions should not be submitted 
simultaneously but consecutively, with the claimant 
presenting its case first so that the respondent can 
reply to it and submit its case as to its counterclaims, 
if any. The tribunal may then permit parties to submit 
further submissions or evidence either of their own 
volition or in response to the tribunal’s requests or 
directions. Submissions should be numbered and 
arranged so as to match those of the other party 
(para. 10.5). 

Further working documents and schedules 

After the signing of the Terms of Reference (though it 
can also be of assistance before then), parties should 
normally be expected to accompany their pleadings or 
memorials with (as may be appropriate) (para. 11.1): 

 > a list of key persons involved in the project;

 > a chronology of relevant events, and

 > a glossary of terms.

The tribunal might ask the parties to form an agreed 
composite of the documents listed above and to notify 
the tribunal of any di%erences or disagreements. The 
tribunal may thereafter maintain these composite 
documents, amending them as the case develops, 
circulating revisions, and asking the parties to complete 
any gaps in them (para. 11.2).

Some construction arbitrators favour the creation of 
a working document briefly recording the essential 
elements of each party’s case, established from 
exchanges between them. These “schedules” may be 
best used for typical claims for changes, for disputes 
about the value of work and for claims for work done 
improperly or not at all. They may have the advantage 
of being able to be created by computer and conveyed 
on disk or by e-mail, which makes for ease of handling. 
If fully and properly completed, schedules identify 
points that are not in dispute or are irrelevant and thus 
expose those that have to be decided. Schedules may 
also be used to extract the parties’ cases on claims for 
delay (prolongation) and disruption, but they require 
special care to be e%ective. Schedules may be of 
particular value where claims are of a “global” nature 
(paras. 11.3 to 11.6).

In general, if a schedule is to be used, it is recommended 
that it be prepared (by the parties or the tribunal, or 
both) after the first exchange of evidence or before the 
merits hearing takes place, so as to find out what needs 
investigating and deciding. If the tribunal requires or 
sanctions the preparation of any such schedule, the 
tribunal should define its status in advance: e.g. is it just 
an aide-memoire or does it replace or supplement any 
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existing pleading or and, if so, what e)ect does it have 
on the issues to be determined and the amount of any 
claim (for example, for the purposes of calculating an 
advance on costs) (para. 11.11)?

Tests and site visits

Where a claim is about the unsuitability or malfunction 
of a plant, equipment or work, the tribunal may need 
to ascertain what tests have already been carried out 
and whether the results are agreed or su.cient for the 
purposes of the arbitration (para. 12.1).

The tribunal may authorise any required tests that 
have not already been carried out. The tribunal should 
seek to persuade a party of the value of any required 
test. Any test made without the consent of the party 
whose property is a)ected should be non-destructive. 
Once an arbitration has started, tests performed by 
an independent expert appointed by a party should 
be carried out jointly with any other expert and under 
the tribunal’s direction. Similar constraints apply to site 
inspections (para. 12.1).

It may be helpful to combine joint tests with a visit to 
the plant by the tribunal, provided there have been 
no material alterations since completion and that 
the operating conditions are representative of those 
contemplated when the contract was made (para. 12.2).

While often useful, site visits must be justified by their 
benefits and cost-savings (para. 12.2).

Programmes and critical path networks

The United Kingdom Society of Construction Law’s 
Delay and Disruption Protocol (2017), the American 
Society of Civil Engineers’ Standard ASCE 67-17 
Schedule Delay Analysis (2017) and the Association 
for the Advancement of Cost Engineering (AACE) 
International Recommended Practice No. 29R-03 
Forensic Schedule Analysis (2011) are helpful guides 
and sources of information (para. 13.1).

Where each of the parties has appointed an expert on a 
particular subject, it is often desirable for them to meet 
at an early stage to identify to each other the facts 
and documents which each believes to be relevant 
so as to establish an agreed baseline and methodology 
(para. 13.2). 

Proper project time programming and planning is 
necessary for good project management and the 
critical path networks (“CPN”) are today commonly 
used on projects. Where the CPN have been used, it 
would be reasonable to expect the parties to make use 
of the CPN in the presentation of their cases. On the 
other hand, where the CPN have not been used, it can 
be di.cult, risky and expensive to construct a CPN 

programme retrospectively. The underlying data and 
logic must comply with the contract and applicable 
law as regards the legal e)ect of delaying events and 
must also be fully disclosed and open to argument and 
possible challenge (para. 13.3). 

Computation and quantification of claims

If no evidence has been provided in the statement of 
case (or prior to the proceedings) to justify the amount 
of a claim, a claimant ought to be required to produce 
the primary documents in support of the amounts 
claimed, cross-referenced to its statement of case, 
and in a form that will readily enable the respondent 
to know where the amounts come from and why they 
were allegedly incurred. The respondent will then have 
no excuse for not stating the reasons why, in its view, 
liability does not exist or, if it does, why the amounts 
claimed are nevertheless not due (because they were 
not caused by the events, were not incurred or not 
reasonably incurred). In each case reasons should be 
given (para. 14.1).

Documents and document control

Documents produced by a party should be directly 
relevant to the issues as defined by the tribunal and 
should be confined to those documents which a party 
considers necessary to prove its case or dispose of that 
of the other party, or which help to make the principal 
documents comprehensible (paras. 16.4 and 16.6).

A party should, when producing a document (or at 
least in any pre-hearing submissions), be instructed to 
state what it is intended to prove, given that the parties 
are required to produce all the documents needed to 
prove their respective cases in relation to the points at 
issue (para. 16.6).

The tribunal may call for further documents at any 
time in order to enable it to fulfil its duty to ascertain 
the facts. The procedural rules ought also to allow a 
party to request additional documents from the other 
party and, if these are not provided, to seek an order 
from the tribunal, which will consider the legitimacy 
or reasonableness of the request and any refusal 
(para. 16.7).

The tribunal should set a cut-o) date after which no 
further documents may be produced by any party, 
unless required by the tribunal, or permitted by it 
in exceptional circumstances following a reasoned 
justification for late submission (para. 16.8).
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Witnesses

Subject to legal requirements and the wishes of the 
parties, evidence that is not contained in a document 
and which is necessary in order to prove or disprove a 
point at issue must be presented by means of a written 
statement from a witness, in that witness’s own words, 
as far as reasonably practicable, verified and signed by 
that witness. A certified translation must be provided 
if the evidence is not in the language of the arbitration 
(paras. 17.1 and 22.1).

Reply or additional witness statements may be 
exchanged after the initial statements, so that all the 
evidence is in writing. All witness statements should be 
provided in good time before the preparation of any 
pre-hearing submissions (para. 17.1).

Complex cases may involve situations where many fact 
witnesses have information on the same subject. In 
such cases, fact witness panels may permit particularly 
e)ective use of hearing time. Use of fact witness panels 
may provide special focus on the examination of key 
facts and documents, thus reducing repetitive evidence 
and can serve to bring out the key facts better than by 
a single-witness-at-a-time approach. It also may permit 
concentrated attention on the issues by individual 
theme or topic (para. 17.2).

Experts

It is prudent for the tribunal to clarify at the outset of 
a case whether or not expertise (technical, legal or 
other) is required, why it is required, by whom it will be 
provided and when (para. 18.1).

If the parties wish to present evidence from experts, 
then the matter should be discussed and the tribunal 
should check the scope of the evidence so as to ensure 
that it is confined to the issues and does not deal with 
matters capable readily of being proved in other ways. 
The tribunal ought to require the parties to agree on 
a statement of the issues and facts (both agreed and 
assumed, e.g. as set out in the witness statements) 
upon which expert evidence is required. If the tribunal 
does not take this course, it should be provided with 
the Terms of Reference or instructions which the parties 
have given to their experts (subject to privilege), so as 
to ascertain they have been given proper directions and 
explanations and can give useful opinions (para. 18.2).

Where one or more members of the tribunal have been 
nominated or appointed for their expertise, there may 
be less need for the tribunal to duplicate that expertise 
by appointing its own expert, unless the assessment 
of part of the case might take a considerable time. In 
any event, such a decision must be discussed with the 
parties beforehand (para. 18.7).

In some cases, it will be cost-e)ective for the tribunal 
to appoint its own expert, for the opinion of that expert 
might render unnecessary any further expertise or may 
identify the points upon which evidence or reports 
from witnesses or other experts may be required 
(para. 18.5). 

As it is now common for parties to use experts as 
consultants (quantity surveyors, claims consultants, 
etc.) in the preparation of their claims, the tribunal will 
need to di)erentiate between the testimony from truly 
independent experts and that from such consultants 
(para. 18.3).

Experts should discuss their views with each other 
either ideally before or otherwise after preparing 
their reports, as most independent experts eventually 
see eye-to-eye on many things. This could be done 
at a meeting possibly chaired by the tribunal or a 
designated member, if the parties agree (para. 18.4).

It must be made clear whether or not agreements 
between experts bind the parties. Expert reports 
should be confined to discussing questions or issues 
on which the parties and their experts do not agree 
(para. 18.4).

Expert conferencing is also seen to be a useful tool, but 
careful consideration should be given to the existing 
evidence if such procedure is entirely to supplant cross-
examination in a given case (para. 18.4).

Hearing(s) on the merits

The tribunal should either require the parties to decide 
how the time available during the hearing should be 
allocated (in which case the parties will be held to their 
decision), or the tribunal should itself draw up and 
abide by a strict timetable, unless to do so would be 
unjust. Each party must be treated fairly, but this does 
not mean that the tribunal necessarily has to accord 
each equal witness time, as it is required to do for 
statements or submissions (para. 19.3).

Factual witnesses should be heard ordinarily before the 
experts’ reports are considered, since the questioning 
of a factual witness may require an expert to modify or 
withdraw an opinion or provisional conclusion. Legal 
experts may best be heard only after any technical, 
delay and disruption and quantum experts, that is, at 
the conclusion of witness testimony (para. 19.5).

Time available at a hearing on the merits need not be 
used for closing submissions, which are often best 
presented in writing shortly after the conclusion of 
the hearing. The time within which written closing 
submissions are to be delivered should be set by the 
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tribunal well before the merits hearing (e.g. in the 
procedural timetable) and certainly in good time prior 
to its conclusion (para. 19.6).

The tribunal should make it clear that no new evidence 
or opinions will be admitted after the hearing has taken 
place, unless specifically requested or authorised by it 
(para. 19.6).

Interim measures

The power to order interim measures under Article 28 
of the ICC Rules may be particularly relevant to 
construction arbitration. For example, a party may wish 
the tribunal to order compliance with (or relief from) 
the decision of a Dispute Board (DB) or wish to restrain 
the disposition of spare parts. In general, the tribunal 
will need to be satisfied that there is good reason for 
the measure. Decisions on costs during the proceeding 
fall, however, under Article 38(3) of the ICC Rules 
(para. 20.1).

Settlement in arbitration

The tribunal should consider reminding the parties that 
they are, of course, free to settle all or part of their 
dispute at any time, either through direct negotiations 
or through any form of ADR proceedings. The 
arbitral tribunal should also consider consulting the 
parties at an early stage (for instance at the first case 
management conference pursuant to Article 24 of the 
ICC Rules) and inviting them to agree on a procedure 
for the possible use of sealed o+er(s) in the arbitration 
(para. 21.1).

Translations

When documentation needs to be submitted as 
evidence in an arbitration, in a language other than the 
language of arbitration, as is common in international 
construction projects, consideration needs to be given 
by the tribunal to the question of who is to bear the 
cost of translation. The tribunal is strongly advised to 
deal with this matter and its implications in the first 
procedural order (para. 22.1).
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Tools and Techniques for E"ective Management of Construction 
Arbitrations 

1. Particularities of construction 
industry disputes

1.1 There is or should be no mystique about 
arbitrations concerning international construction 
disputes. They are in many respects no di)erent from 
other international commercial arbitrations, except that 
they are frequently more complex (both factually and 
technically); they can generate di.cult points of law 
and procedure relating to specialised forms of contract 
unknown to those not involved in construction; and 
they still seem to require many more documents to be 
examined than other types of disputes. Often disputes 
that cannot be resolved by pre-arbitral methods will 
encompass a multitude of issues of fact and opinion, 
not to mention questions of law, each of which merits 
consideration and a decision as if it were a separate 
arbitration.2 

1.2 The complexity of construction projects, as 
well as other factors, such as shifts in approaches 
to management and the allocation of risk and 
responsibility between the parties, as well as economic 
and political factors (e.g. Private-Public-Partnership 
(PPP)) have led to customary methods of procurement 
of construction projects being supplemented. These 
new forms of procurement include, but are not limited 
to, Design-Build: Engineer, Procure and Construct 
(EPC); Design, Build, Operate (DBO); Engineer, 
Procure, Construct, Manage (EPCM); Integrated 
Project Delivery (IPD); and Alliance Contracting. Some 
place greater emphasis on the responsibility of the 
contractor, who in turn is now less of an executant and 
more of a manager and facilitator. At the same time 
contractors (and subcontractors) combine increasingly 
in joint ventures to o)er a range of skills and services 
and to share risk. Nowadays disputes concerning large 
sums are no longer confined to those between client(s) 
and contractor(s) but increasingly occur between 
contractor(s) and sub-contractor(s). In addition, some 
disputes will involve governments and governmental 
agencies, private capital and development banks, and 
will generate disputes that call for consideration of 
public, social and environmental issues. Throughout 

2 For a work by an English lawyer on international construction 
arbitration generally, see J. Jenkins, International Construction 
Arbitration Law, 2nd revised edition (Wolters Kluwer, 2014) and 
for a work by two U.S. lawyers on the same subject, see J.W. 
Hinchey and T.L. Harris, International Construction Arbitration 
Handbook, Vol. 1 and 2 (Thomson Reuters, 2017).

the world, traditional Design-Bid-Build arrangements 
have not of course died out, nor have habitual disputes, 
bred of strained relationships and mutual suspicion, and 
familiar claims, such as those for change orders and for 
the consequences of the unforeseen and perhaps also 
the unforeseeable. They continue throughout the world, 
still generating complicated and intriguing problems.

1.3  Additionally, layers of protection are being 
introduced for the contracting parties and for those 
who stand behind them. There may be a project 
manager, a construction manager, as well as a host 
of specialist advisers and consultants appointed to 
look after the interests of sponsors, nominal owners, 
operators, suppliers or consumers. In recent years, 
there has been a trend for construction projects 
(including standard forms of international construction 
contract) to place a greater emphasis on contract 
management. In very large projects, the core project 
team may include 1) contract managers, who perform 
the overall day-to-day contractual monitoring of the 
project execution, 2) site contract managers, who focus 
on dedicated contractual activities at the construction 
site, 3) sourcing contract managers, who are in charge 
of the supervision of major purchase orders with 
subcontractors and suppliers, 4) claims managers, 
who provide the expertise on building or defending 
project claims as well as pursuing the recovery of 
entitlements, and 5) contract administrators, who 
support data collection and document management 
activities. Since they are fully integrated within the 
project teams and follow closely the evolution of all key 
project milestones, contract and claims managers play 
a crucial role in the keeping of proper project records. 
Such persons have an increasingly important role in 
fact-finding tasks and the production of documentary 
evidence in construction disputes.

1.4 Advances in design systems, including Building 
Information Modelling (BIM), in modularization, and in 
global and lean procurement systems mean that certain 
disputes are ever more technical and complex, and 
that construction contracts may not properly deal with 
the allocation of risk associated with these advances. 
Thus, an arbitral tribunal may need experience of such 
systems and, to have, in certain cases, the ability to 
operate the computerised systems used on the project 
(such as the programmes used for scheduling or for 
BIM). Equally, the parties will need in some cases to 



97ICC DISPUTE RESOLUTION BULLETIN 
2018 | ISSUE 4 | ICC COMMISSION REPORTS

have obtained any consent required to permit outsiders 
such as arbitrators to be able to use such applications 
on their own computers.

1.5 In addition, there is a greater choice of 
standard forms of contract published by international or 
national professional organisations available, including: 
the International Federation of Consulting Engineers 
(FIDIC), Institution of Civil Engineers (ICE), American 
Institute of Architects (AIA), Engineering Advancement 
Association of Japan (ENAA), Joint Contracts Tribunal 
(JCT), Institution of Chemical Engineers (IChemE) and 
the International Chamber of Commerce (ICC). Many 
of these contain developed mechanisms for dispute 
avoidance and resolution aimed at preventing disputes 
from occurring and avoiding arbitration. The role of the 
engineer in the majority of contracts is no longer what 
it once was, with the engineer’s traditional role as the 
decision-maker in relation to disputes being replaced 
by that of an independent initial decision-maker or 
dispute resolver. Most standard forms now provide that, 
even where an engineer is appointed to oversee the 
implementation of the design, it will not be appropriate 
for the engineer to decide disputes that may concern 
his or her own performance and judgement. Since 
1987, the FIDIC conditions have expressly provided 
that the parties should attempt amicable settlement 
before commencing arbitration and since 1995 for the 
appointment of a Dispute Adjudication Board (DAB).3 
Others provide for a Dispute Review Board (DRB) or 
mediation as a condition precedent to arbitration. In 
addition to DABs and DRBs, the ICC Dispute Board 
Rules provide for the possibility of a Combined Dispute 
Board (CDB). In a case where the parties have not 
agreed to any pre-arbitral procedures that provide for 
the granting of conservatory or interim measures, an 
emergency arbitrator may intervene (Article 29 of the 
ICC Rules).4 

1.6 The following five main observations may 
be made about the relationship between dispute 
resolution structures such as DABs, DRBs, CDBs and 
mediation on the one hand and arbitration on the other. 

a)    A key philosophy that underpins the use of pre-
arbitral mechanisms such as Dispute Boards is the 
enhanced possibility of early issue identification 
and dispute avoidance. This is a key feature which, 
being now enshrined in Article 16 of the 2015 
ICC Dispute Board Rules for example, empowers 
Dispute Board (DB) members to intervene at 

3 FIDIC now uses the term DAAB (Dispute Avoidance and 
Adjudication Board) in an e)ort to highlight the dispute 
avoidance function of the DB.

4 For parties seeking urgent interim or conservatory measures 
before an arbitral tribunal can be constituted, the emergency 
arbitrator o)ers an important new alternative to state courts.

any time, in particular during meetings or sites 
visits, if they consider that there is a potential 
disagreement between the parties. Therefore, the 
DB members may raise this with the parties with a 
view to encouraging them to avoid a disagreement, 
and to assist them by suggesting, or nudging 
them towards, a procedure that the parties could 
follow, including informal assistance from the DB 
members.

b)    Another reason parties turn to DABs or DRBs 
during the performance of a contract is time and 
expense. Using DBs as a means of avoiding and/or 
resolving a disagreement or a dispute is less time 
consuming and less expensive than arbitration. 
However, if the costs of arbitration are, with reason, 
considered to be high, it is important to keep in 
mind that 1) in an arbitration proceeding, unlike a 
DAB or DRB proceeding, factual and legal matters 
are dealt with exhaustively, and 2) due to the 
1958 New York Convention on the Recognition 
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 
unlike the decisions of a DAB, arbitral awards are 
internationally enforceable.

c)    Significantly, under Article 15 of the 2015 ICC 
Dispute Board Rules and the FIDIC forms of 
contract, DB members are empowered to 
grant provisional relief in the form of interim or 
conservatory measures. This added power that was 
typically available in the context of an arbitration 
enhances the e.ciency of DB procedures, 
particularly in circumstances where measures 
are required on an urgent basis (which is often 
the case in construction projects). Parties should 
keep in mind that such power will prevent access 
to ICC emergency arbitration, notwithstanding 
the potential enforcement limitations of interim 
or conservatory measures issued by a DB as 
compared to those issued by a national court or an 
arbitral tribunal. 

d)    Furthermore, disputes, such as those arising out 
of the termination of a contract, that withstand 
the filter of a DB (or any unsuccessful attempt to 
achieve a settlement), are often intractable. Not 
that intractability is the only reason for failing to 
achieve a settlement through a DB: the Board 
may have been unable to deal with the dispute as 
it would have wished and to make a satisfactory 
recommendation or decision; the parties may have 
been unwilling or unable to face up to the problem 
that gave rise to the dispute and unwilling or unable 
to accept the financial or human consequences 
of a decision or recommendation from the DB; or, 
as sometimes happens, a party may simply have 



98 ICC DISPUTE RESOLUTION BULLETIN 
2018 | ISSUE 4 | ICC COMMISSION REPORTS

been unable to meet its obligations or may have 
been unreasonable or may have resorted to dilatory 
tactics. 

e)    Finally, by acting as a filter, pre-arbitral steps help 
to refine disputes, leaving the points at issue clearer 
than they would otherwise be, or in other respects 
reduce their magnitude, and thereby make them 
less costly to resolve. 

1.7 With the introduction of pre-arbitral methods 
of dispute resolution such as DBs, construction 
arbitrations now tend to deal with disputes that cannot 
be resolved except by arbitral award, either because 
they raise issues that go to the heart of the parties’ 
relationships or raise important questions of principle 
or, in the case of a main or principal contract, are too 
complex to be resolved satisfactorily by a DB in the 
short period of time allocated to that process. Almost 
certainly the amounts at stake will be large. 

1.8 DB mechanisms are typically part of a multi-
tiered dispute resolution clause where arbitration (or, 
in some instances, litigation) is generally envisaged 
as the final step. The enforceability of these pre-
arbitral steps will generally depend on whether the 
parties have agreed for the pre-arbitral mechanism(s) 
to be mandatory, as is the case in the FIDIC forms 
of contract, as well as on the law applicable to the 
contract and at the place of arbitration. An arbitral 
tribunal faced with a dispute, before the initial steps 
set out in a mandatory multi-tiered dispute resolution 
clause have been exhausted, may, at the request of 
a party and at the tribunal’s discretion, dismiss the 
arbitration or suspend it until the mandatory pre-
arbitral steps have been completed. Many ICC awards 
published to date serve to underline the importance 
of understanding and complying strictly with the 
pre-arbitral procedures set out in any construction 
contract where such procedures are mandatory pre-
arbitral steps.5

5 A series of extracts from ICC awards dealing with construction 
contracts referring to the FIDIC Conditions was published in 
the ICC International Court of Arbitration Bulletin: Vol. 2, No.1 
(1991), Vol. 9 Nos. 1 and 2 (1998), Vol. 19 No.2 (2008), Vol. 
23 No. 2 (2012), and a series of extracts from ICC awards 
dealing with DABs in ICC Dispute Resolution Bulletin 2015 
(issue 1), with accompanying commentaries of Chris Seppälä, 
all available in the ICC Digital Library (http://library.iccwbo.
org/). For other ICC awards dealing with the FIDIC Conditions, 
see Collection of ICC Arbitral Awards, 1974-85 (Vol. I), 1986-
90 (Vol. II), 1991-95 (Vol. III), 1996-2000 (Vol. IV), 2001-2007 
(Vol. V) and 2008-2011 (Vol. VI), (ICC, Wolters Kluwer); The 
International Construction Law Review, Vols. 1 to 3 (1983-86) 
and Vol. 6 (1989), Lloyds of London Press (now Informa UK 
Ltd); Yearbook Commercial Arbitration, published annually 
(Wolters Kluwer).

2. Selection of arbitrators 

2.1 Careful consideration needs to be given to 
the selection of arbitrators, since not only will they 
decide the merits (without usually the possibility of any 
appeal on the merits) but they will have broad power 
to determine the procedure of the arbitration, including 
the manner in which evidence is to be presented and 
dealt with. Thus, it is vital that the tribunal knows 
which are the right procedural tools and how and 
when to implement them. The tribunal’s judgement 
will be crucial to securing a cost-e)ective arbitration 
and to retaining the confidence and co-operation of 
the parties. Complex cases require sensitive handling 
and require that the tribunal maintains a dialogue with 
the parties throughout. Set out below are a number 
of key qualities (though not the only ones) that 
parties should consider when selecting arbitrators in 
the context of a construction arbitration. Parties may 
consider interviewing prospective arbitrators prior 
to the appointment, provided these interviews are 
conducted properly, otherwise the process might not 
be acceptable. The International Arbitration Practice 
Guideline on Interviews for Prospective Arbitrators 
published by the Chartered Institute of Arbitrators 
(CIArb) may serve as a useful guide in this regard. 

a)  Familiarity with the industry and cultural nuances. 
Whilst there may be advantages in having a 
member of the tribunal who only has general 
knowledge of international commercial arbitration, 
it is suggested that it is now highly desirable that a 
tribunal comprises members who are familiar with 
construction contracts (and their interpretation), 
with relevant regional and national cultural nuances, 
with how construction disputes evolve and with how 
they are best resolved. In the construction sector, it 
is still possible to adhere to one of the features that 
originally distinguished arbitration from litigation 
– that is, the referral of disputes to persons from 
the relevant trade, industry or profession (which 
has, of course, been necessarily extended for the 
purposes of international arbitration to lawyers who 
have acquired the equivalent knowledge). Technical 
issues need to be properly understood in order to 
be correctly decided. This does not mean that an 
arbitrator has to be a technical specialist. Indeed, the 
wide range of technical issues that are likely to arise 
in construction arbitrations would make it di.cult, if 
not impossible, to find suitable polymaths. However, 
he or she must be a cross-functional ‘construction 
professional’ and possess the ability to grasp – 
and, ideally the intellectual curiosity to want to 
understand – technical issues (if a lawyer) and legal 
issues (if not), as both are required for successful 
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determination of a construction arbitration. While 
a tribunal may engage an expert to advise it on 
how best to assess conflicts between the technical 
opinions of experts it may receive, the tribunal 
must ultimately resolve the technical issue itself and 
cannot delegate the making of the decision to an 
expert or experts. However, explicit attributes of 
expertise and specialisation should not be included in 
an arbitration agreement or clause as it is impossible 
to foresee in advance what type of dispute may arise 
and, doing so, may restrict unnecessarily the pool of 
potential qualified arbitrators.

b)  Familiarity with relevant law and/or main legal 
traditions. Familiarity with both the civil and 
common law legal systems will be an advantage. 
On the other hand, a party is not precluded from 
selecting an otherwise competent individual who 
does not satisfy this ideal. Similarly, a party wishing 
to nominate an engineer or architect should not 
feel disadvantaged because that person is not as 
knowledgeable about the applicable law as a lawyer 
might be. 

c)  Strong case management skills. An arbitrator 
in a complex arbitration (as most construction 
arbitrations tend to be) should also be proactive and 
must be able to manage an arbitration and devise an 
e)ective management framework. Also, familiarity 
with computers is also required, su.cient to manage 
submissions, documents and other evidence 
(witness statements and expert reports, etc.), trial 
bundles and transcripts that are stored and accessed 
electronically. It is recommended, therefore, that at 
least two of the members of the tribunal have proven 
experience in seeing how an international arbitration 
relating to a construction dispute is carried through 
from start to finish.6

d)  “Balanced” tribunal. In a tribunal comprising more 
than one arbitrator, if the co-arbitrators do not 
have all the ideal attributes between them, then the 
president of the tribunal should certainly possess the 
attributes they do not have. It goes without saying 
that in the case of a sole arbitrator, he or she should 
possess all of the required attributes. In a case where 
there is a three-member tribunal, consideration 
should be given as to whether one or more of the 
tribunal members should be an engineer, architect or 
other design or construction professional.

6 This would allow the third member of the tribunal to be a 
person less experienced in international construction arbitration 
which in time would help to increase the numbers of suitably 
qualified arbitrators.

e)  Availability. An arbitrator’s availability is critical in 
dealing with “heavy” construction cases. Although 
Article 11(2) of the ICC Rules requires any 
prospective arbitrator to sign a statement confirming 
his availability for the case before being appointed, 
unfortunately this requirement has not fully solved 
the problem. As such, whether selecting a sole 
arbitrator or a three-member tribunal, it is highly 
advisable to make su.cient enquiries to ensure 
that the individuals selected have su.cient time to 
devote to the case. For example, the ICC website 
o)ers a tool that lists all arbitral appointments since 
1 January 2016, thus allowing any party to check the 
availability of a potential appointee.7

f)  Diversity. Given the emphasis on diversity being 
made by the various arbitral institutions around the 
world, including ICC, diversity should be considered 
in tribunal selection. Diversity includes consideration 
of gender, race, and ethnicity. Diversity can help to 
broaden and enrich the field of selection. There are 
a number of platforms which may assist parties and 
counsel to identify lesser-known arbitrators who 
might be suitable for nomination. For example, the 
Equal Representation in Arbitration (ERA) Pledge 
provides assistance with searching for female 
arbitrator profiles.8  

2.2 In regard to the number of arbitrators, costs 
are saved if there is only one arbitrator rather than 
three. For example, a visit to a site by one arbitrator is 
easier and cheaper than a visit by a tribunal of three 
(although, obviously, if the parties agree, a single 
member of a tribunal of three could carry out an 
inspection). Use of a sole arbitrator is understood to 
be common and to work well in England and certain 
other common law jurisdictions even for large disputes 
(US$ 50 million or more), just as a single judge at first 
instance may decide large disputes in those countries. 
However, this practice is not generally accepted in 
civil law countries which are more accustomed in their 
judicial system to having a panel of judges decide 
disputes. Parties from civil law countries may find a 
sole arbitrator to be acceptable only in cases where the 
amount in dispute does not exceed US$ 5 to 10 million. 
Accordingly, unless parties would prefer a solution in 
accordance with English legal culture, the practice of 
the ICC Court is generally endorsed, that being that the 
Court rarely departs from a sole arbitrator when the 
amount in dispute is below US$ 5 million, and would 
rarely appoint a sole arbitrator if the amount in dispute 
is above US$ 30 million, meaning that when the value of 
the dispute is between US$ 5 and 30 million, the parties 

7 https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/arbitration/
icc-arbitral-tribunals/ 

8 http://www.arbitrationpledge.com/arbitration-search 
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should give consideration to whether they appoint 
one or three arbitrators.9 The amount in dispute is, of 
course, only one criterion especially where the issues 
at stake may be other than financial. Where the parties 
are from di)erent cultural or legal backgrounds, the 
opportunity for each to nominate an arbitrator from 
its own culture or legal system may enhance the 
confidence each party has in the arbitral process. 
In addition to cultural elements, the complexity of 
the matter, both from a procedural and substantive 
standpoint, and other factors may also be relevant 
when deciding the number of arbitrators. To ensure 
maximum flexibility, any arbitration clause should 
provide (like the ICC standard arbitration clause does) 
for “one or more arbitrators”. It is important to note 
that when an expedited procedure is applicable under 
Article 30 of the ICC Rules (where, among other 
things, the amount in dispute does not exceed US$ 2 
million), the ICC Court may appoint a sole arbitrator, 
irrespective of any contrary term in the arbitration 
agreement, unless the parties confirm their agreement 
to three arbitrators.

3.  Initial stages

3.1 This section considers the steps that can and 
should be taken prior to and in preparation for the 
signing of the Terms of Reference (“ToR”), and the 
ensuing procedural directions which interact with them. 
In particular, this section covers the practical steps after 
the filing of a Request for Arbitration (the “Request”) 
(in accordance with Article 4 of the ICC Rules), the 
Answer to the Request (the “Answer”) including 
any potential counterclaims and Reply to them (in 
accordance with Article 5 of the ICC Rules) and the 
transmission of the file to the tribunal once constituted. 
It should be noted that it deals only with matters of 
practical relevance to construction arbitrations and 
that the ToR are not required under the Expedited 
Procedure Rules (Article 30 and Appendix VI to the ICC 
Rules). 

3.2 Once the file has been transmitted to the 
tribunal, it should examine the Request, the Answer 
(including any counterclaims) and the reply to any 
counterclaim, if any, to determine whether there are 
any issues which require further input or clarification 
from the parties so that the ToR can be properly 
drawn up. 

3.3 Where submissions by the parties lack 
clarity or where misunderstandings become apparent 
due to inconsistent translations of legal concepts or 
otherwise, the tribunal should not hesitate to request 

9  Approximately EUR 4.2 to 25 million.

information to enable it to create organisational charts, 
layouts and glossaries or to obtain other clarifications, 
where needed, for defining a claim or an issue (as 
opposed to the amplification of a party’s case, which 
should be left until after the ToR have been signed). 
The tribunal should, of course, be careful not to make 
such a request if compliance with it would delay the 
production of the ToR. Amplification may be needed 
where, for example, a party has not anticipated a point 
raised by the other party or which the tribunal sees as 
likely to arise, concerning for example:

a)  the jurisdiction of the tribunal, e.g. the identification 
of a contracting party, such as a joint venture (for 
example, does it necessarily comprise one party or 
more than one?);

b)  whether or not any required notice has been given 
or other required submission been made;

c)  whether or not a claim or defence is barred in law 
(by prescription or limitation);

d)  whether or not a claim or dispute has been referred 
to, considered or decided by an engineer, DAB or 
DRB, or whether a notice of dissatisfaction has 
been given (for instance under the relevant FIDIC 
conditions of contract); and

e) the amount of the claim, where unclear.

3.4 The tribunal is under no obligation, however, 
to seek clarifications when drawing up the ToR.10 
Moreover, arbitrators should make note of the 
competing interests between counsel and arbitrators at 
the early stage of the arbitration, where counsel wants 
flexibility. Points of the kind mentioned in paragraph 3.3 
above could, in some cases, be left until later, especially 
if they relate to the legal basis of a claim or defence. 
A party may consider that it is for the tribunal to raise 
such a matter or for the other party to submit that no 
such basis exists.

4. Terms of Reference 

4.1 As described in further detail below, the 
tribunal should, as soon as it has received the file 
from the Secretariat, draw up the Terms of Reference 
(“ToR”). When doing so, the tribunal and the parties 
should ensure that the dispute or disputes are clearly 
described. The ToR should set out the scope and limits 
of the duties of the tribunal and, as required by the 
ICC Rules, include the full names and description of 
the parties and arbitrators in addition to the place of 
arbitration. They should also provide a summary of 

10 Article 23(1) of the ICC Rules requires the arbitral to take 
account of the parties’ “most recent submissions”.
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the parties’ respective claims and the relief sought in 
addition to the particulars concerning the applicable 
procedural rules. The ToR may also contain a list of 
issues to be determined by the tribunal.11

4.2 As foreseen by Article 23 of the ICC Rules, the 
tribunal should produce a first draft of the ToR, mainly 
because this helps the tribunal to get to grips with the 
case. Under Article 23(2) of the ICC Rules, the tribunal 
should finalise the ToR within 30 days of the date on 
which the file has been transmitted to it. As noted 
in paragraph 3.1 above, ToR are not required under 
the Expedited Procedure Provisions (Article 30 and 
Appendix VI to the ICC Rules). 

4.3 The arbitral tribunal should consider whether 
it is appropriate for it to draft the summary of claims 
and/or the relief sought itself, or whether it would 
assist if each party were requested to provide a draft 
summary for inclusion in the ToR. In the latter case, 
the tribunal should consider directing the parties to 
limit their summaries to an appropriate fixed number 
of words or pages. However, tribunals which make the 
e)ort to draft the summary of the parties’ cases, and 
identify the main issues in dispute, will find this exercise 
helpful towards a better understanding of the case as 
a whole. The tribunal may wish to invite the parties not 
only to list the issues which they consider to arise but 
also to put forward any other matters that might be 
useful to be included in the ToR. On the other hand, 
the procedural rules are better included in a separate 
procedural order as, unlike a procedural order, the ToR 
cannot be easily changed. The ToR must meet the 
requirements of Article 23(1) of the ICC Rules.

4.4 The tribunal’s attention is particularly drawn 
to the items in Sections 5 (“Summary of the claims”), 
6 (“The issues”), and 7 (“Procedural rules”), which deal 
with matters that should be included in the ToR in 
accordance with Article 23(1) of the ICC Rules.

5.  Summary of the claims 

5.1 Paragraph (c) of Article 23(1) of the ICC 
Rules calls for a summary of the parties’ respective 
claims and the relief sought. It may be tempting to 
describe a party’s claims in broad terms, but this may 
place the other party at a disadvantage given that 
under Article 23(4) of the ICC Rules, no party may 
make new claims which fall outside the limits of the 
Terms of Reference unless authorised to do so by the 
arbitral tribunal. Thus, a balance must be struck and a 
summary should be devised that sets out the claims 

11  For forms used in international arbitration see S. Jarvin , C. 
Nguyen, Compendium of International Commercial Arbitration 
Forms (Wolters Kluwer, 2017).

accurately without being too precise. For example, it 
should not be possible for a party to shift from claiming 
that there had been changes in the work instructed by 
the engineer and needing to be valued in accordance 
with the contract to claiming that the changes had 
been brought about by unforeseeable conditions or 
ought to be seen as consequences of default or breach 
of contract by the owner. A summary permitting this 
without authorisation from the tribunal would be unfair 
to the respondent party as such new claims would 
almost certainly require inquiries and evidence of a very 
di)erent nature. On the other hand, a summary should 
not necessarily tie a party to a particular legal basis 
for a claim or defence, as the true basis may not be 
immediately apparent. One way of achieving a suitable 
summary would be to define an issue by reference to, 
amongst other things, the amount claimed (although 
not so as to make an increase in an amount into a 
“new claim”). A party ought usually to know, at least 
approximately, how much it has lost or what it expects 
by way of compensation, even if the proof is not readily 
forthcoming. Regrettably, however, it is not uncommon 
for a party either to profess not to know the amount 
of its claim except in unrealistically round numbers, 
or to decide not to reveal the true amount for tactical 
or commercial reasons. A tribunal should therefore 
insist on being presented with good reasons why it 
is not possible to establish the approximate value of 
a particular claim. That would prevent parties from 
drastically changing positions when making subsequent 
submissions, which is inconsistent with e)ective case 
management and not within the spirit of the ICC Rules. 
In addition, in the case of large construction projects 
which may extend over a considerable period of time 
and give rise to numerous disputes, a party may not 
be in a position to refer all its claims to arbitration at 
one and the same time. In such cases, it should be 
acceptable to allow the party to include in the Terms 
of Reference a list of the claims  which it would have 
the right to submit into the arbitration in future, for 
example those which are proposed to be, or have 
been, submitted to a DB. This would allow the tribunal 
and the other party to be aware of, and to prepare for, 
claims that may still be introduced into the arbitration. 
A time limit for the submission of additional claims 
could also be included, as ICC arbitrations may not be 
completely open-ended. 

6. The issues

6.1 Paragraph (d) of Article 23(1) calls for a list 
of the issues to be determined, unless the tribunal 
considers it inappropriate. While establishing a list 
of issues at the outset is desirable, and possible at 
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least in simpler cases, in many major engineering and 
construction cases, the parties’ positions may not be 
su.ciently developed at the outset of the case to allow 
a useful list of issues to be prepared. Lists can also lead 
to later jurisdictional arguments about whether certain 
issues fall within the limits of the Terms of Reference. 
Some see benefit in counsel building up a list of issues 
as a case progresses – albeit, within the context of 
their own written advocacy (and thus appended to 
their submissions) – rather than being actively required 
by direction of the tribunal from the outset of the 
arbitration. However, the tribunal should manage this 
process so as to ensure that detailed submissions are 
made early on and to avoid the situation in which the 
true issues only emerge at the hearing or immediately 
before it. In some smaller cases where the parties’ 
representatives do not have the requisite experience, 
the tribunal can, by requiring a list of issues, contribute 
to educating the parties as to what is required in an ICC 
Arbitration. The tribunal may thus invite the parties, 
insofar as possible at the outset of the arbitration, to 
submit provisional lists of issues, so that the tribunal 
may consider whether it is appropriate to include a 
list of issues, and the content of any such list, for the 
purpose of Article 23(1)(d). The list would then be 
refined at the case management conference, required 
under Article 24 of the ICC Rules to take place once 
the Terms of Reference have been signed, and at any 
further meeting(s). Moreover, Appendix IV to the ICC 
Rules indicates in items (b) and (c) that the following 
can be useful tools in controlling the time and cost of 
proceedings: 1) identifying issues that can be resolved 
by agreement between the parties or their experts, and 
2) identifying issues to be decided solely on the basis of 
documents rather than through oral evidence or legal 
argument at a hearing.

7. Procedural rules

7.1 Paragraph (g) of Article 23(1) of the ICC 
Rules provides for the Terms of Reference to contain 
particulars of the applicable procedural rules. Unless 
the parties have already agreed on specific rules,12 
or on what they do not want the tribunal to do, it is 
recommended that, in order to avoid prolonged (and 
probably unhelpful) discussions, no attempt should be 
made to do more than describe the framework in the 
usual general terms, and to leave them to be worked 
out at the case management conference that must 
follow the signing of the Terms of Reference and that 
all substantive procedural matters, together with the 
timetable, be set out separately in a procedural order.

12 Such as the IBA Rules on the Taking of Evidence in International 
Arbitration 2010 (IBA Rules).

8. Case management conference and 
procedural timetable 

8.1 The nature of construction disputes puts a 
premium on e)ective procedural management and the 
importance of the first case management conference 
(“CMC”) cannot be over-emphasised. This is vital to 
the creation of a sound working relationship which 
will, naturally, facilitate the establishment of the first 
procedural order and the procedural timetable. The 
ICC Rules give valuable guidance and authority in 
Article 24. The CMC establishes a formal process 
to organise the arbitral proceedings in a manner 
consistent with the duties under Article 22(2) of the 
ICC Rules and o)ers possible case management 
techniques in Appendix IV to the ICC Rules. However, 
the conduct of the first CMC and the establishment of 
the procedural timetable, both provided for in Article 
24, are to be distinguished from the drawing-up of the 
Terms of Reference. The Terms of Reference should be 
finalised and signed (or at least initialled) before the 
CMC begins.13 

8.2 In general, matters which require the 
consent of the parties will be included in the Terms of 
Reference (such as whether the tribunal may engage 
an administrative secretary and the application of any 
so-called “soft law” such as the IBA Rules on the Taking 
of Evidence in International Arbitration, 2010 (the “IBA 
Rules”)). There are also some subjects that depend on 
the consent of a party, which will have to be part of 
the procedural timetable. For example, a visit to the 
project site or any other place to assist the tribunal (as 
it can in most cases) is generally only feasible with the 
permission and co-operation of the owner. In addition, 
the decision as to what should take place on a site visit 
is to be made by agreement and not by a decision 
of the tribunal (see further in paragraph 12.1 below). 
Regardless of whether there is to be a site visit, the 
arbitral tribunal will need to discuss what means are 
available to see or learn what would have been seen or 
learned on a site visit during the execution of works, 
e.g. by the use of videos or other presentations made 
by one or both of the parties. Where such material 
was produced for a party’s own purposes, the parties 
will have to agree on how it is to be used, e.g. along 
with the parties’ comments on what is or is not to 
be seen. It is therefore strongly recommended that 
such steps be taken as early as possible since the 
tribunal will need to gain a general view of the project 
as it may a)ect, for example, the overall timetable, 
the practicability of certain procedural steps, and 
decision on the production of documents. Additionally, 

13  See Article  24(1) of the ICC Rules. 
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the arbitral tribunal should consider during the first 
CMC inviting the parties to agree on a procedure for 
the possible use of sealed o)er(s) (for settlement 
purposes) in the arbitration.14 The sealed o)er is an 
especially important tool in a construction arbitration 
because 1) construction claims are often inflated and 
2) as often “costs follow the event”, the successful 
party may be able to recover all or a large portion of 
its costs, including but not limited to its legal fees and 
expenses.15 

8.3 Subsequent CMCs can be convened in order 
to take stock as the arbitration progresses, e.g. 1) to 
narrow the issues; 2) to define further evidence (such 
as expert evidence) or further written submissions; 
3) to isolate any preliminary issues which should 
be heard or decided prior to the main hearing; and 
4) to deal with matters that cannot be resolved by 
correspondence. A pre-hearing CMC may also be useful 
and can be organised with the parties to focus on 
outstanding aspects of the hearing. The time and cost 
spent on such subsequent meetings can be worthwhile, 
but naturally they should only be held if needed, and 
are frequently best held by a conference call or video 
conference. It is also a good practice to fix dates for 
such CMCs at the first CMC as it is usually easier to do 
so at the outset than during the proceedings. Such 
further scheduled CMCs can always be cancelled if not 
required.

9. Timetable, practicability of steps 
and hearing date

9.1 Article 24(2) of the ICC Rules provides that 
during or following the case management conference, 
the arbitral tribunal shall establish the procedural 
timetable that it intends to follow for the conduct of 
the arbitration. It is imperative to balance the need 
for expedition against the detriment of not providing 
su.cient time for a party to set out properly its case 
and establish a sensible way forward. Issues such as 
whether the Expedited Procedure Rules may apply, 

14  See ICC Note to Parties and Arbitral Tribunals on the Conduct 
of the Arbitration under the ICC Rules of Arbitration (1 
January 2019, paras. 227-230) available at https://iccwbo.
org/publication/note-parties-arbitral-tribunals-conduct-
arbitration/. For further information about this procedure, 
see C. Seppälä, P. Brumpton and M. Coulet-Diaz, “The New 
Assistance ICC Provides to Protect the Confidentiality of a 
‘Sealed O)er’”, ICC Dispute Resolution Bulletin 2017 (issue 1), 
p. 84. The latter article describes the sealed o)er procedure 
and its use in ICC Arbitration and includes as an Appendix a 
model form of sealed o)er letter.  

15 See Article 38(5) of the ICC Rules and ICC Commission Report 
“Decisions on Costs in international Arbitration”, available 
at https://iccwbo.org/publication/decisions-on-costs-in-
international-arbitration-icc-arbitration-and-adr-commission-
report/. 

whether preliminary determinations/partial awards 
will be needed on issues of jurisdiction or admissibility, 
whether one or more rounds of written submissions 
are needed, whether a separate stage for production 
of documents is needed, whether multi-party or multi-
contract proceedings would impact the timetable, 
and whether one or more hearings may be required, 
may a)ect the timetable and should be taken into 
consideration. 

9.2 In practice, it is not always possible (or 
desirable) to discuss procedure without knowing how 
much time will be allocated for each step. Thus, it may 
not be possible to draw up the procedural timetable 
until the steps required have been settled. The need 
to establish and maintain a strict timetable suggests 
that the tribunal should not give directions unless 
satisfied that they are practicable in terms of time. In 
complex cases it may be sensible to hold at least one 
further case management conference at which the 
timetable would be reviewed and di.culties discussed. 
Sometimes it may be desirable merely to outline a 
timetable, leaving future steps to be dependent on 
progress, e.g. the report of a tribunal-appointed expert, 
obtaining documents from a third party, or the result 
of an award. More recently, in larger cases tribunals 
may limit the first procedural order to include up to the 
end of the presentation of evidence (i.e. submissions, 
document production, fact and expert evidence), 
and reserve all other (e)ectively pre-hearing, hearing 
and post-hearing) matters to a later date (albeit with 
windows for the main evidentiary hearing blocked 
out and a set date for planning the remainder of the 
arbitration).

9.3 Although Article 31(1) of the ICC Rules sets 
a six-month time limit from the Terms of Reference 
for the arbitral tribunal to render its final award, as 
a practical matter, in most construction arbitrations 
it is di.cult or impossible to devise a timetable that 
comes close to respecting that limit. For a dispute of 
average or above-average complexity, not to mention 
those requiring more than one award, the six-month 
period is clearly insu.cient. On the other hand, like 
other ICC cases, construction cases are required to 
proceed expeditiously and the ICC Court has indicated 
its intent to adjust arbitrators’ fees to take into account 
the speed, or lack thereof, by which the arbitrators 
deal with a case.16 When deciding dates, the tribunal 
must take into account the financial position of each 
party (or those financially supporting it), so far as 
this can be ascertained, and the resources likely to be 

16 See ICC Note to Parties and Arbitral Tribunals on the Conduct 
of the Arbitration under the ICC Rules of Arbitration (1 January 
2019, paras. 120-121) available at https://iccwbo.org/
publication/note-parties-arbitral-tribunals-conduct-arbitration.
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available to it. Many construction arbitrations require 
considerable resources to be harnessed if certain dates 
are to be respected. The tribunal must be sure that 
they are not beyond a party’s means. Conversely, the 
timetable cannot be dictated by an impoverished party, 
nor should the tribunal be dissuaded from a feasible 
timetable by a plea that a party is having to answer for 
another, e.g. an employer for a now estranged engineer 
or a contractor for a sub-contractor. 

9.4 When drawing up the timetable the tribunal 
should bear in mind that there must be latitude or 
“float” in case there is slippage. A step which has 
to be completed before a holiday period should be 
timed to be done well in advance. Extension of the 
procedural timetable may require a party to commit 
disproportionate resources to an arbitration which 
it could otherwise be utilising on other current or 
prospective new contracts, impairing its profitability 
and ongoing business. When fixing dates or any part 
of the procedural timetable, the tribunal should ensure 
that the parties have an opportunity to take stock and 
to negotiate, should they wish to do so, and some 
latitude must be allowed for human frailty.17 A timetable 
agreed by the parties and the tribunal is always to 
be preferred to one imposed on the parties, not least 
because a party that has agreed to a timetable will get 
scant sympathy from the tribunal if it fails to comply 
with it for a reason which was or ought to have been 
known to it.

9.5 Further, the timetable might also include 
time to permit the parties to consider the possibility 
of settlement. A tribunal should therefore consider 
asking the parties if, for instance, the timetable 
should allow for discussions, e.g. after the exchange 
of evidence. Time must also be set aside for the 
tribunal to be able to read all the material before any 
hearing. If the material is voluminous, the tribunal 
should consider asking the parties: 1) which parts are 
absolutely necessary to be read before the hearing, 
2) which parts should preferably be read and 3) which 
parts need not be read beforehand. In construction 
arbitrations, time spent by the tribunal in pre-hearing 
internal discussions is usually time well spent; hence 
the timetable must allow for this, as it must also allow 
for post-hearing discussions. An arbitrator who allows 
other engagements to shorten or interrupt pre- or post-
hearing discussions does not provide a proper service 
to the parties or to the other members of the tribunal. 

9.6 Even in larger construction cases, the 
procedural timetable should include the dates of 
hearing(s) on the merits, or at least an indication of 

17 See The Secretariat’s Guide to ICC Arbitration, (ICC, 2012) 
paras. 3-924 to 3-929.

when the merits hearing(s) will probably be held. If 
feasible, this is psychologically satisfying for a party 
that wants to know when an award might be rendered. 
If a date or dates cannot be agreed upon and have to 
be decided by the tribunal, then they should be the 
earliest date(s) practicable for the parties (including 
their agents such as legal representatives, witnesses 
or experts). However, the tribunal is not obliged to 
accept a date claimed by one of the parties to be 
the earliest practicable if, for example, it is satisfied 
that, with the deployment of reasonable resources, 
an earlier date acceptable to the other party and 
itself is feasible. Likewise, a tribunal should check the 
validity of an assertion that a proposed date or period 
is unacceptable to a party. To avoid delays due to 
unavailability of an expert or a lawyer, bearing in mind 
that replacing an expert or a lawyer in an international 
case may be costly and time-consuming, the parties 
should ascertain before engaging them that their 
experts and counsel will have the necessary availability. 
Another useful technique for accelerating the 
arbitrators’ deliberations is for the arbitrators to block 
out a day or so immediately following a hearing to take 
advantage of their being together so as to allow them 
an opportunity to exchange their views and to arrive at 
initial or possibly definitive conclusions about matters 
before they leave and go their separate ways.

10. Procedures

10.1 In construction arbitrations, there is still an 
appreciable divergence between those used to the 
common law or “adversarial” approach and those 
used to other approaches. This is typically illustrated 
by di)ering views on the role of the tribunal, although 
changes in national practices may help to narrow 
the gap. There may also be significant di)erences 
in law and practice within common law and civil law 
jurisdictions. Thus, it is crucial that at the first case 
management conference the tribunal ascertain if there 
are any mandatory requirements of the law applicable 
to the proceedings (lex fori) and what the parties’ 
common expectations are regarding the procedure of 
the arbitration. 

10.2 As an example of the mandatory requirements, 
are witnesses required to take an oath administered 
by the tribunal (or solemnly a.rm) before giving 
evidence at a hearing; or can witnesses be present 
during the proceedings? If witnesses are to be 
excluded, are expert witnesses (giving opinions only 
and not evidence of fact) also to be excluded? Are the 
contents of a document relied on by a party admissible 
evidence of what it records without the need to be 
proved, e.g. by being made an exhibit? If so, how are 
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the contents to be rebutted? These questions arise 
in construction arbitration where there can be many 
relevant documents. It is also recommended that the 
tribunal establish whether, for example, pleadings 
and submissions have to be delivered sequentially 
(i.e. the claimant before the respondent) or whether 
simultaneous delivery is permissible. Similarly, it may 
be necessary to know if and when a party is entitled to 
more information about the opposing party’s case (e.g. 
how an amount claimed as damages is said to have 
been caused and how it has been arrived at), and how 
that information is to be provided. 

10.3 The tribunal’s duty to establish the facts 
(Article 25(1) of the ICC Rules) may need to be 
clarified. For example, although the practice is now 
very common, it may be prudent to ensure that the 
parties be required to provide in advance verified 
and signed statements from any witness that is relied 
on, and to find out if at the hearing the tribunal is to 
initiate the questioning of each witness or whether the 
parties are to conduct primary questioning. Equally 
the tribunal should see if it is agreed that a witness 
or expert may be questioned by the tribunal or by an 
opposing party (cross-examined) about any issue in the 
case, even if the witness is not presented to deal with 
that issue. These examples (and there are many others) 
illustrate why it is recommended that the tribunal find 
out if there are di)erences between the parties about 
law or practice that may a)ect the tribunal’s duty to 
devise a procedure and timetable that is acceptable to 
the parties and permit the issuance of valid orders. 

10.4 In international commercial arbitration, people 
from di)ering business and legal backgrounds and 
cultures are brought together to deal with a series of 
events that will rarely be so similar to the experience 
of all so that everyone can agree on a common means 
of dealing with such events. It is more likely that a 
compromise will be needed, and therefore it is more 
fruitful if this Report o)ers guidance as to viable 
options. It has already been made clear that, whatever 
courses are adopted, they must, as required by Article 
22(1) of the ICC Rules, be cost-e)ective and be seen as 
such. Furthermore, a procedure may well be e.cient in 
the hands of those used to it, but not so e)ective when 
handled by those unfamiliar with it. For this reason, 
while proactive case management by the tribunal is 
required, the tribunal must take into account party 
autonomy and how a party chooses to present its 
case. The tribunal should maintain a dialogue with the 
parties throughout, so as to agree whenever possible, 
on the steps to be taken by the parties or the tribunal. 
For arbitrations under the Expedited Procedure Rules, 
pursuant to Article 3(4) of Appendix VI to the ICC 
Rules, the arbitral tribunal has discretion to adopt such 

procedural measures as it considers appropriate and, 
pursuant to Article 5 of that Appendix, in all matters 
concerning the expedited procedure not expressly 
provided for in the Appendix, the ICC Court and the 
tribunal are required to act in the spirit of the Rules and 
the Appendix.

10.5 Where there has been a previous contractual 
dispute resolution process, or where the parties are 
apparently represented by competent lawyers familiar 
with construction disputes, or where the amounts in 
dispute are not large, there is no reason why parties 
should not be required to present submissions 
accompanied by the evidence each considers 
necessary to establish its case (in light of what is then 
known about the opposing case), both documentary 
and in the form of verified and signed statements 
from witnesses. Unless the arbitration is to be of 
the “fast-track” type, it is recommended that these 
submissions should not be submitted simultaneously 
but consecutively, with the claimant presenting its case 
first so that the respondent can reply to it and submit 
its case including its counterclaims, if any (to which the 
claimant will have to reply). The timetable will therefore 
have to be fixed by the tribunal. The tribunal may then 
permit the parties to make further submissions or 
submit further evidence either of their own volition or 
to meet requests or instructions from the tribunal. All 
evidence must of course be furnished to the tribunal 
and to the other party at the same time and the parties 
must be treated equally as regards their submissions. 
As a general point, submissions should be numbered or 
arranged to match those of the other party. 

10.6 Once these stages are complete, the tribunal 
may be better able to draw up a list of the issues it 
identifies (or improve on an existing list) and to guide 
the parties as to what is then required.

11. Further working documents 
and schedules

11.1 After the signing of the Terms of Reference, 
or even before then, the parties’ further pleadings or 
memorials should usually be accompanied by 1) a list 
of the key persons involved, 2) a chronology of relevant 
events, and 3) a glossary of terms. Such documents, 
which may have already been included in the 
Request and Answer, are extremely useful since most 
construction arbitrations are about the performance 
of a relatively long-term contract, involve numerous 
persons, companies or other entities as well as a 
specialised technical or other vocabulary. 
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11.2 After each party has submitted such 
documents, the tribunal might ask the parties to 
“merge” their respective documents (list of persons 
involved, chronology of events and glossary of terms), 
so as to form agreed composite documents and to 
notify the tribunal of any di)erences or disagreements 
in this regard between them. The tribunal may 
thereafter maintain these documents, amending them 
as the case develops, circulating any revisions, and 
asking the parties to complete any gaps in them. This 
way, a database will be built up which, for example, 
should readily identify the date when a decision or 
instruction was sought, the date by which it was 
required, the date on which it was given and, where 
appropriate, the date on which the contractor received 
any drawings or further details referred to in this 
database or details necessary for its implementation.

11.3 Some specialists favour the creation of a 
working document briefly recording the essential 
elements of each party’s case, established from 
exchanges between them. This is best exemplified 
by the “schedule” used in English practice for typical 
claims for changes, disputes about the value of work 
and claims for work done improperly or not at all. 
Such schedules are commonly used in construction 
arbitrations as a tool to present the key issues in 
dispute in a more streamlined format, especially in 
disputes which involve a large number of individual 
claims (as most construction disputes do). The 
essential elements of this approach may be seen from 
a sample extract of the schedules provided in Annex of 
this Report. 

11.4 The preparation of a schedule would need to 
be undertaken by the parties in cooperation, with each 
side setting out their respective positions in respect of 
each item in dispute and the basis of their respective 
claims, including particulars. 

11.5 A schedule can, for instance, be helpful in 
identifying which parts of individual claims are agreed  
by the parties and which parts of the claims are 
disputed. Such schedule can also assist the tribunal to 
focus on the issues that are crucial to individual claims 
by providing a convenient means to ensure that all key 
issues are addressed by the parties.

11.6 Although it must not be used to replace the 
parties’ submissions, a properly prepared schedule is 
a useful tool in the right hands. It defines the positions 
of the parties and ultimately will or can be used by 
the tribunal to record its views and decisions. At the 
pre-hearing stage its main value is that, if properly 
compiled, it establishes the position of each party 
where the existing submissions or pleadings do not 
readily do so. The success of such a document depends 

in part on each party grappling and dealing positively 
with the principal allegations of the other party. For 
example, a respondent would be required to state 
specifically:

 > which of the claimant’s allegations are admitted;

 > which of the claimant’s allegations are denied 
(and why); and

 > which of the claimant’s allegations cannot 
be admitted or denied (together with a brief 
explanation of the reasons) and which the 
claimant is required to prove.

11.7 Each party would also set out the quantum 
claimed, including particulars.

11.8 In addition, a constructive approach must 
be adopted. If a respondent denies an allegation, the 
reasons for doing so must be given, and if it asserts 
a di)erent version of events from that given by the 
claimant, then its alternative must be stated. Otherwise 
the claimant and the tribunal will not know the real 
nature of the respondent’s case. 

11.9 Where the claim is for numerous changes or 
variations and the statement of case and defence do 
not indicate where all the di)erences lie, the tribunal 
should consider ordering the claimant to state how 
each change came about, the extent of the work 
involved and any delay or disruption caused, why the 
respondent is liable, and how the amount claimed for 
each item (and for the consequent delay, etc.) is arrived 
at. The respondent will need to reply to each head in 
its answer, stating whether it is admitted or not and, 
if not, why, including any di)erent version of events 
it may have. Such a schedule is of particular value 
where a “global” claim is involved, i.e. one where the 
claimant claims a period of time of delay or disruption 
and a sum said to be attributable to the overall e)ect 
of a series of events but maintains that a breakdown is 
impracticable. It is ultimately a question of substantive 
law whether and in what circumstances such a global 
claim is tenable. Even if the principle of such a claim 
can be upheld, a schedule may be of some help in 
determining whether, in the circumstances of the 
case, global delay or disruption did indeed occur and 
whether the causes for it can clearly be regarded as the 
contractual or legal responsibility of one of the parties 
to the dispute. A claimant should not be permitted to 
evade its responsibility to identify the causes of the 
delay or disruption and any likely identifiable e)ect. 
Global claims are easy to assert but di.cult to examine, 
test and counter. Moreover, where a breakdown is 
provided, there will be less reason for a respondent to 
say that it does not understand the basis of the claim. 
Respondents sometimes profess ignorance despite 
knowing as much as claimants.
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11.10 A schedule can also be very useful for the 
tribunal and the parties in case of complaints about 
faulty work, by listing each item complained of and 
the precise legal basis for the complaint, e.g. non-
compliance with a specified provision of the contract 
or of the relevant governing law, the work required 
to put right the fault (and whether it has or has not 
been done), and the cost (or estimated cost). The 
respondent has then to state its case in answer to every 
point. If fully and properly completed, these schedules 
show which points are not in dispute and thus irrelevant 
and which have to be decided. Schedules may also be 
used to extract the parties’ cases on claims for delay 
(prolongation) and disruption, but they require special 
care to be e)ective. 

11.11 In general, it may be useful for one to be 
prepared (by the parties or the tribunal, or both) after 
the first exchange of evidence or before the hearing 
takes place, so as to find out what needs investigating 
and deciding. It is particularly helpful on matters of 
valuation and quantification. Much time can be saved 
if the true gap between the parties can be revealed, 
without prejudice to the parties’ other contentions, 
e.g. that a respondent is not liable. While these types 
of schedules can be very useful, it is important to 
remember that they remain management tools. Unless 
agreed upon by the parties, they will not supersede 
or modify the parties’ submissions, nor will they 
relieve the tribunal of its duty to study and analyse all 
material presented to it, whether or not referred to 
in the schedules. Therefore, any tribunal requiring or 
sanctioning the preparation of any such schedule needs 
to define its status: e.g. is it just an aide-memoire, or 
does it replace or supplement any existing pleading 
or submission and, if so, what e)ect does it have on 
the issues to be determined and the amount of any 
claim (for example, for the purposes of calculating an 
advance on costs)?

12. Tests and site visits

12.1 If a claim concerns the unsuitability or 
malfunction of a plant, equipment or work, the tribunal 
will need to ascertain what tests have already been 
carried out and whether the results have been agreed 
or are su.cient for the purposes of the arbitration. It 
may be necessary to order new tests under conditions 
that are either agreed to be or are likely to be 
representative of the conditions of use.18 Sometimes 
the parties will have recognised the need for such tests 
and will have already made arrangements. In other 
cases, the parties will look to the tribunal to sanction 

18 See Article 28(1) of the ICC Rules which may be relevant.

such tests (so that, for example, a party’s wishes can be 
endorsed by the tribunal or the basis for apportioning 
costs be fixed pending some further or final 
determination of liability for them).19 In the majority of 
cases, a tribunal will seek to persuade a party of the 
value of a test. However, if a test is made without the 
consent of the party whose property is a)ected, the 
test must be non-destructive. The tribunal cannot and 
should not order any tests of its own volition without 
consulting the parties. It should be noted that once 
an arbitration has started any test carried out by an 
independent expert appointed by a party should be 
carried out jointly with any other expert and under the 
direction of the tribunal. Similar constraints apply to 
site inspections.

12.2 In some instances, it can be very helpful 
to combine joint tests at a plant with a visit by the 
tribunal, provided that there have been no material 
alterations since completion and that the operating 
conditions are representative of those contemplated 
when the contract was made. While often useful, site 
visits can be expensive and di.cult to arrange at a time 
convenient to the parties and their advisers, especially 
if the tribunal comprises three members. They are 
nonetheless valuable, as they enable the tribunal to be 
better informed and to gather evidence, particularly 
if it observes the tests or receives other evidence, 
e.g. from experts. A tribunal is often helped by being 
given in advance a non-contentious description of the 
site, working methods, and any processes involved, 
which the parties will have agreed as a neutral 
document. Videos or photographs – even if created for 
promotional or other historic or extraneous purposes – 
can also be useful, particularly where they show what 
can or can no longer be seen. The parties may agree 
that only one member of the tribunal might visit the 
site to obtain evidence, but suitable arrangements will 
need to be made so that the parties are aware of what 
is reported to the other members of the tribunal. As 
a general rule, all visits must be justifiable in terms of 
both their utility and savings in arbitrators’ fees and 
parties’ costs. If therefore a site visit is to be e.cient, 
it should take place after the submission of written 
evidence (but perhaps not necessarily the final experts’ 
reports) and certainly well before the hearing. Where 
the hearing is to take place in the country of the project 
it is sometimes possible to schedule the site visit to 
take place immediately before the hearing. However, 
whenever the site visit takes place, it must not be 
used as an opportunity for the parties to indulge in 
uncontrolled advocacy. Prior to the visit, a detailed 
protocol should ordinarily be drawn up to cover issues 

19 The tribunal should be aware of the time required for such tests 
before requiring or authorising them.



108 ICC DISPUTE RESOLUTION BULLETIN 
2018 | ISSUE 4 | ICC COMMISSION REPORTS

as to 1) who is to attend the visit, 2) who will be the 
party’s representative to draw attention to the features 
to be observed on the visit, 3) to which  extent there 
may be other communications between the tribunal 
and those in attendance, e.g. may the tribunal get the 
parties’ experts together to discuss about features 
which prompt questions in the mind of the tribunal, 
4) the overall timing and route, and 5) ensure that the 
tribunal sees everything that could feasibly be seen in 
the interest of both parties. All too frequently, site visits 
tend to be dominated by the owner since the owner 
controls the site. It is essential that the tribunal should 
also see whatever the contractor wishes it to see.

13.  Programmes and critical path 
networks

13.1 Construction disputes often include claims for 
delay and disruption that involve large sums of money 
and require careful handling. To help the tribunal decide 
such claims, it is essential that the events which caused 
such delay and disruption be clearly identified. To this 
end, at an early stage of the proceedings, the tribunal 
should invite the party who claims an extension of time 
beyond the contractual date of completion to specify 
the method it has adopted or proposes to adopt 
to determine the causes of the delay or disruption. 
Whilst it is for the parties to determine the method 
they will use to present their cases, when analysis and 
quantification of delay and disruption is concerned, 
as it often is, arbitrators in construction cases should 
appreciate that the analyses, graphs and charts are 
only as accurate as the facts on which they are based. 
A very helpful guide to parties and arbitrators dealing 
with delay claims is the Delay and Disruption Protocol 
(Second Edition, 2017, United Kingdom Society of 
Construction Law). Other helpful guides used in the 
United States for schedule delay analyses include the 
Standard ASCE 67-17 Schedule Delay Analysis (2017, 
American Society of Civil Engineers) and the AACE 
International Recommended Practice No. 29R-03 
Forensic Schedule Analysis (2011, Association for the 
Advancement of Cost Engineering).

13.2 Where each of the parties has appointed an 
expert, it is likely to be beneficial for them to meet at a 
very early stage so as to identify to each other the facts 
and documents which each believes to be relevant and 
thus establish an agreed baseline and methodology. 

13.3 Proper project time programming and 
planning is necessary for good project management 
and the critical path networks (“CPN”) are today 
commonly used on projects to manage the 
construction process and monitor progress. Where 

the CPN have been used on a project, it would be 
reasonable to expect the parties to make use of the 
CPN in the presentation of their cases. On the other 
hand, where the CPN have not been used to produce 
the agreed construction programme, it can lead to 
di.culties.20 Since a CPN has to be prepared based 
on certain assumptions, relating in particular to the 
logic of the network, it is particularly di.cult and 
risky to construct a CPN construction programme 
retrospectively.21 The logic and all other data entered 
into the CPN software for a delay claim must, of course, 
comply with the contract and the applicable law as 
regards the legal e)ect of delaying events and must 
be fully disclosed and open to argument and possible 
challenge. It quite frequently happens that many of 
the numerous assumptions that have been made in 
the construction of such a network are in the end so 
controversial that the network cannot be accepted by 
the tribunal for the purposes for which it was created. 
Similarly, unless accepted by a respondent, a claimant 
who based its case on a non-agreed upon programme 
should be required to justify that its programme would 
have been achievable, but for the events complained 
of. The respondent should then be required to explain 
why the claimant’s analysis is incorrect. In this way 
the points that truly require investigation will emerge. 
These are not matters to be left to experts, since they 
define the agenda and create the Terms of Reference 
for experts and for evidence. It is important to exclude 
irrelevancies as early as possible, in order to avoid 
spending time, money and energy on matters that are 
of no consequence and sometimes misleading.

14. Computation of claims

14.1 It is important to discover what needs to 
be investigated in the computation of a claim. In 
many cases reasonable pressure on both parties will 
elicit where there is real disagreement and, more 
importantly, why it exists. It is therefore suggested that, 
as early as possible, the tribunal invite the parties to 
jointly establish, if possible, an accurate computation 
of claims so that the respondent will have a clearer 
picture of what is allegedly recoverable, which may 
result in a possible settlement of some, or all, of the 
claims between the parties. In order to establish a clear 
computation of claims, evidence justifying the amount 
of a claim, which has not already been provided in the 
statement of case (or prior to the proceedings), should 
be produced by the claimant, with cross-references 
to its statement of case and in a form that will readily 

20 An as-planned CPN is of very limited value, or no value at all, 
unless it is compared with an as-constructed CPN.

21 The term “retrospectively” is used here in the technical sense 
and not as defined in the Oxford English dictionary.



109ICC DISPUTE RESOLUTION BULLETIN 
2018 | ISSUE 4 | ICC COMMISSION REPORTS

enable the respondent, and the tribunal, to know where 
the amounts come from and why they were incurred. 
The respondent will then have no excuse for not stating 
the reasons why, in its view, liability does not exist or, if 
it does, why the amounts claimed are nevertheless not 
due, e.g. because they were not caused by the events 
alleged, were not incurred or not reasonably incurred, 
or because the terms of the contract or the provisions 
of the applicable law preclude their recovery. In each 
case, reasons should be given.

15. Splitting a case

15.1 As noted in Appendix IV to the ICC Rules, 
bifurcating the proceedings or rendering one or more 
partial awards on key issues is a case management 
technique that may be used in order to achieve a 
more e.cient and cost-e)ective resolution of a 
case. Construction cases can involve parties having 
a matrix of claims and counterclaims by and against 
one another, so it may be desirable to split the case, 
not only between liability and quantum, and between 
jurisdiction and liability and quantum, but also between 
issues common to all parties involved and issues 
a)ecting only some parties. It also may be desirable 
to separate out core legal or factual issues so that 
they may be examined separately and preliminarily by 
the tribunal (for example, jurisdiction, admissibility, 
contractual allocation of liability, etc.). Decisions about 
splitting the case may be particularly pertinent in 
arbitrations involving mega-construction projects and 
may involve jurisdiction, preliminary issues, liability/
quantum, dealing with multiple claims, and points of 
notice of claims.

15.2 When deciding whether to split a case (i.e. 
bifurcate, trifurcate, quadfurcate the proceeding), 
tribunals should be guided by the following 
considerations, in whole or in part: 1) the likelihood of 
whether the separated issue(s)/claim(s)/defence(s) can 
be determined without considering the overall merits 
of the whole case; 2) the specific reasons for splitting 
the case and the parties’ expectations as to the e)ect 
of splitting the case; 3) whether the split would delay 
or expedite the arbitral proceedings; 4) whether the 
split will increase or decrease the costs of the arbitral 
proceedings; 5) whether splitting the specific issue(s)/
claim(s)/defence(s) is a mere tactical device to delay 
the proceeding or not; 6) the prima facie likelihood 
of success of the party seeking the split, if the parties 
are in disagreement as to splitting the case; and 7) 
whether isolating specific issue(s)/claim(s)/defence(s) 
for decision necessitate expeditious determination 
for factual or legal purposes (e.g., if there are parallel 

proceedings and the arbitral tribunal is required to 
determine its jurisdiction over certain issues/claims/
defences to avert overlap or conflicting awards).

15.3 Accordingly, unless the parties agree or there 
are obvious legal reasons for promptly proceeding with 
the split, decisions about splitting a case into parts 
should be left until it is clear that it will be sensible 
and cost-e)ective to do so. In practice, it often makes 
sense to see the parties’ statements of case before 
addressing any such decision. Proper management 
of many construction disputes requires them to be 
taken in stages, e.g. jurisdictional or quasi-jurisdictional 
issues such as the admissibility of claims, pivotal 
issues of liability and time-bars, and quantum to the 
extent that its investigation proves to be needed. 
However, such decisions regarding management must 
be based on a sound appreciation of the case and 
be taken at the right time. It might seem attractive to 
decide whether certain claims are admissible under 
the contract through alleged want of notice or are 
barred under the applicable substantive or procedural 
law by prescription or limitation, but that course is 
only worthwhile if a decision unfavourable to the 
party a)ected will inevitably dispose of a substantial 
part of that party’s case. It is not so attractive if the 
claim resurfaces under an alternative head and the 
a)ected party’s losses prove, on analysis, not to be 
attributable to the claims that have been waived or 
barred. It should be recognised that whilst a party may 
prevail on liability, it does not follow that that party will 
recover any money. It is incumbent upon the tribunal 
to ensure that both parties understand the need for 
their submissions to comprise just as much proof and 
evidence to support their damages claims as their 
liability claims and to be prepared to undertake the 
same procedures for the presentation of damages as 
in the liability phase, which may or may not reduce 
the costs or time to complete the arbitration. Similarly, 
dividing a case into issues of liability followed by 
issues relating to quantum should only be done after 
a discussion on causation, since in many instances 
causation could fall into either part. Expert evidence 
ostensibly on quantum, for example in relation to the 
rectification of alleged defects, may in fact be relevant 
to liability. Thus, before a decision is made about 
splitting a case, the parties’ cases on both causation 
and quantification should be known, so that it is clear 
how the costs and losses are purported to have arisen. 
The tribunal should be sure that a decision favourable 
to the party a)ected on liability and causation will have 
considerable consequences. If it is not sure of this, then 
it need not split a case, as amongst the key reasons 
for a split are that a partial award: 1) is likely to lead to 
agreement on the remaining issues, 2) will likely lead 
to a more e.cient and cost e)ective proceeding, 3) is 
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consistent with the parties’ legitimate expectations; and 
4) is likely to lead to avoidance of significant harm of 
some sort to one of the parties. Equally, a tribunal must 
be satisfied that, if a decision were taken to decide the 
basis in fact or law of a claim and if that basis were 
rejected, the losing party would not be able to present 
an alternative fall-back case.

15.4 It is desirable for the tribunal to discuss with 
the parties from a very early stage the possibility of 
resolving certain issues by way of partial awards or 
procedural decisions. 

16. Documents and document 
control

16.1 It is recommended that tribunals should raise 
issues relating to documents early on with counsel, 
ideally at the first case management conference 
and, after consultation with the parties about their 
preferences, issue directions relating to document 
control and communication. The tribunal should 
consider directing the parties, from the very outset, to 
organise the documents appropriately as they emerge 
during the proceedings not only to avoid duplication 
but to allow them to be accessed easily electronically 
with a view to the compilation of working files with 
a common numbering system. Such a procedural 
direction will need to cover inter-party correspondence 
(including instructions, requests for instructions 
and the like), the agreed records of meetings, 
programmes, agreed summaries of measurements, 
agreed summaries of valuations, drawings, details and 
other technical documents, all of which ought to be 
contained in separate indexed files with the pages 
individually numbered so that additions can be made 
simply. Tribunals also commonly issue directions 
regarding the preferred means of communication 
of documents in the arbitration. For example, 
tribunals may direct that all communications with the 
tribunal should be electronic but that submissions, 
witness statements (but not the documents 
accompanying them if available electronically) and 
expert reports should be submitted by the parties in 
hard copies. Furthermore, the tribunal may also direct 
parties to provide access to supporting documents 
that accompany submissions by electronic means 
(hyperlinks, USB sticks, secure file sharing, etc.); all 
electronic material submitted should be searchable, 
if possible.

16.2 In some projects, it may be possible to use the 
project’s existing databases, especially where they have 
been created to be shared by the parties, although it 
is not usual for the tribunal to be granted unrestricted 

access to such databases. This is partly because every 
arbitrator would be obliged to record and report what 
was read or retrieved, and also because of questions 
of relevance, confidentiality and third party rights. 
The tribunal may have to establish confidentiality 
protocols limiting access to documents to the parties’ 
legal advisers or experts, especially if the contract 
works cover operating systems that are patented or are 
otherwise commercially sensitive.22

16.3 Turning to requests for disclosure, the 
composition of the tribunal and their legal backgrounds 
are likely to influence how a tribunal will approach 
disclosure and its extent. Arbitrators with a civil law 
background (such as those from France, Germany 
and Switzerland, where there is typically very limited 
disclosure and where court procedures for disclosure 
as understood in common law countries do not exist) 
may be less inclined to order extensive disclosure 
than those with a common law background (such as 
those from England, Australia and the United States). 
Although, very few are still in favour of the wholesale 
and indiscriminate production of documents by 
means of the common law process of discovery, such 
a process must be justified if it is to be applied to an 
international arbitration. Otherwise, it has no place in 
ICC arbitrations. The tribunal should consider including 
in a first procedural order the procedure and format to 
be used with respect to the production of requested 
documents. In particular, it is recommended that the 
tribunal direct the parties to:

 > produce the documents on which they rely with 
their submissions;

 > avoid any requests for document production 
in order to control time and cost, when 
appropriate;

 > in those cases where requests for document 
production are considered appropriate, limit 
such requests to documents or categories of 
documents that are relevant and material to the 
outcome of the case;

 > comply with time limits for the production of 
documents; and

 > use a schedule of document production to 
facilitate the resolution of issues by the parties 
and the tribunal in relation to the production 
of documents, e.g. a schedule which sets out 
all requests for production, objections and the 
tribunal’s decision with respect to each request.  

22 Document access is just one aspect, but confidentiality 
aspects of a general nature may also be raised by the parties 
and require the tribunal’s involvement, which is a problem that 
is of course not only confined to construction arbitrations.
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16.4 The tribunal should also remind the parties (by 
direction if needed) that only documents necessary 
to prove the case of a party23 are to be submitted and 
that the same criterion will be applied in deciding any 
contested request for further documents.24 

16.5 Should the parties wish to require a more 
general production of electronic documents, then, 
because of the potential for additional burdens and 
costs associated with e-disclosure and as part of the 
tribunal’s duties under Article 24 of the ICC Rules, 
the tribunal should ensure that 1) the parties have 
identified the issues involved, and 2) the parties will 
manage and control e-disclosure in a cost-e)ective 
manner. This may be achieved by limiting disclosure by 
category, date range or custodian, and by using means 
such as the ICC Report on Managing E-Document 
Production and the CIArb Protocol for E-disclosure in 
Arbitration.

16.6 The tribunal should make it clear from the 
outset, that the documents should be directly relevant 
to the issues as defined by the tribunal and should be 
confined to those which a party considers necessary 
to prove its case (or to dispose of the case of the other 
party or which help to make the principal documents 
comprehensible. Deciding which documents are really 
relevant and necessary (as opposed to those which 
might possibly be needed) is important. A party 
should, when producing principal documents (or at 
least in any pre-hearing submissions), state what each 
document is intended to prove, as the parties should 
first be required to produce all the documents in their 
possession that are needed for proving the points at 
issue. Another helpful method is to create bundles of 
documents for each main issue. These can be added 
as the case proceeds. If the document is long or may 
be used for more than one purpose, then the relevant 
part(s) should be hyperlinked. The tribunal may also 
consider requiring each party to notify the other 
if it does not agree that a document provides the 
necessary proof, so that alternative means of proof can 
be found. The procedure described above precludes a 
party from relying on other documents, for instance for 
the purposes of confronting or challenging a witness or 
other evidence.

16.7 The tribunal is entitled to call for further 
documents at any time, in order to fulfil its duty to 
ascertain the facts (see Article 25(5) of the ICC Rules). 
The parties will obviously be given copies and the 
opportunity to respond. The procedural rules ought 
to allow a party to request additional documents 
from another party and, if not provided, to seek an 

23  Article 9 of the IBA Rules.
24 Article 3 of the IBA Rules.

order from the tribunal, at which stage the legitimacy 
or reasonableness of the request and the refusal will 
be decided. The IBA Rules provide helpful guidance. 
Most parties comply with an order if it is made clear 
that the sanction for failing to do so is the risk of an 
adverse inference being drawn.25 However, the tribunal 
should remember that its requests for documents may 
sometimes convey the impression that it is inclined 
towards the party that may benefit from its seeing the 
documents, especially if its order directly or indirectly 
supports a prior request by that party.26 Thus it is 
suggested that the tribunal make it clear that it remains 
completely impartial and that it is simply discharging its 
duty under Article 25(1) of the ICC Rules. 

16.8 The tribunal must also provide guidelines 
for the hearing. If common working files have been 
created, as described above, there should be no 
need to isolate “core” documents. The primary letters 
and instructions central to the issues of liability and 
causation as well as other key documents, such 
as programmes, will already be accessible to all. 
The tribunal should fix a cut-o) date by which no 
further documents may be produced by any party, 
unless required by the tribunal, or permitted by it 
in exceptional circumstances following a reasoned 
justification for late submission, as when a party 
discovers a material document which the other party 
has been withholding. Such a concept also plays into 
the idea of an agreed pre-hearing reading list, whereby 
the parties identify to the tribunal what must be read, 
what should be read and what does not need to be 
read before the hearing.

17. Witnesses

17.1 The rules governing the proceedings or the 
wishes of the parties may have an impact on the taking 
of oral evidence. Subject to these factors, evidence 
which is not contained in a document, but which is 
necessary to prove or disprove a point at issue must 
normally be presented through a written statement 
from the witness, verified and signed by that witness. 
Except in some jurisdictions, counsel may assist in the 
preparation of witness statements and there is much 
to be gained in time and cost thereby. However, the 
words used by witnesses should, as far as reasonably 
practicable, be their own in order to preserve 
credibility. If the evidence is not in the language of 
the arbitration, an accredited translation must be 
provided. If the statement deals with technical or legal 
matters, the tribunal should ensure that the translator 

25 The same sensitivity can also arise in relation to tests, 
inspections, visits and other procedures for gathering evidence.

26  Including expert evidence.
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is both qualified and familiar with the subject matter; 
otherwise the translation may not only be useless but, 
even worse, misleading. If it is not possible to tender a 
written statement, then the permission of the tribunal 
will be needed before evidence is heard from that 
witness. Since it is desirable that the whole of a witness’ 
evidence should be in writing and since evidence 
tendered by one party may cause another party 
to reconsider its proposed evidence and to submit 
additional evidence, perhaps from a person who has 
not already provided a statement, it is usually sensible 
to allow for supplementary or additional statements of 
evidence of fact to be submitted within a brief period 
following the principal statements, so that all the 
evidence is in writing. All witness statements should be 
provided in good time before the preparation of any 
pre-hearing submissions. Further, the timing or number 
of “rounds” of witness statements should be kept to 
a minimum. Also, culling and stipulating facts not in 
dispute, or at least allowing such facts to be stated “on 
the record” without necessity of witness testimony, can 
prove e)ective in time and cost management. Useful 
proactive case management techniques include: 1) 
achieving consensus on the role and content of witness 
statements; 2) defining the number of rounds and 
timing of witness statements; and 3) maintaining only 
relevant witness testimonials and statements.

17.2 A witness will only be heard if required by 
a party or by the tribunal to attend for questioning. 
The tribunal may however ask a party to state why a 
witness is required and to specify the areas in which 
questioning is to be conducted so as to ensure its 
relevance and necessity. In addition, it is advisable that 
1) the tribunal provide in its first procedural order for 
the parties to notify each other well in advance of the 
hearing if a witness is not required for questioning and, 
if so, the status of the evidence of that witness, and 2) 
the tribunal warn the parties that in its decision under 
Article 38 of the ICC Rules on the allocation of costs it 
will take account of costs wasted by witnesses having 
to attend unnecessarily. The procedural order should 
also deal with the status of the evidence of a witness 
who does not appear with reasonable cause. In order 
to reduce costs, the evidence of witnesses, both factual 
and expert, may be by video link and without personal 
attendance. The tribunal may impose reasonable limits 
on the time available to a party for the questioning of 
witnesses but the techniques, approach and limits of 
questions (particularly by cross-examination) must be 
agreed with the parties beforehand to align potentially 
divergent expectations in advance of the hearing, 
e.g. whether questioning should be limited to matters 
within the witness’s personal knowledge. In order to 
use hearing time e)ectively, some tribunals require 
each party to notify the other beforehand of the scope 

of the proposed questions, but such a course can 
lead to the witness becoming aware of the intended 
questioning and in any event adequate notice has 
to be given (e.g. 48 hours in advance, not the night 
before). Another tool that may be considered for the 
purpose of using hearing time e)ectively is fact witness 
panels. Guidance is provided in Article 8.3(f) of the IBA 
Rules. Fact witness panels can streamline the process 
in complex cases where there tend to be many fact 
witnesses who have complementary or supplementary 
information on the same subject. Fact witness panels 
can be questioned on the same topic without losing 
momentum and can consist of fact witnesses from one 
party or from both parties, similar to expert witness 
conferencing. Use of fact witness panels may provide 
particular focus on the examination of key facts and 
documents, thus reducing repetitive evidence and 
can serve to bring out the real facts better than by a 
single-witness-at-a-time approach. It also may permit 
concentrated attention on the issues by individual 
theme or topic.

18. Experts

18.1 In construction arbitrations there can be 
confusion about whether or not expertise is required. 
One party might indeed assume that expert evidence 
will be necessary to deal with a matter which another 
would regard as requiring proof from documents or a 
witness. It is also sometimes assumed that the tribunal 
will appoint an expert and that a party will be called 
upon to produce an expert only if dissatisfied with the 
tribunal expert’s report or if further proof is required. 
To avoid any confusion, it is suggested that the tribunal 
consult the parties at the first case management 
conference to find out whether they are both intent 
on tendering evidence from experts (technical, legal 
and other) and why such expertise is required. For 
instance, it may be that the experts are being used 
as consultants and that proof should be provided in 
another way.

18.2 If the parties wish to present evidence from 
experts, then the matter must be discussed with the 
tribunal, which must check the scope of the evidence 
in order to ensure that it is confined to the issues and 
does not deal with matters capable of being proved 
in other ways. In the case of party-appointed experts, 
the tribunal should find out the names of the parties’ 
proposed experts and require, in the first procedural 
order, that each expert make in his or her report a 
declaration of independence.27 If the parties require 
assistance to meet these objectives, a solution would 

27 This should be done even if the order also requires compliance 
with Article 5 of the IBA Rules.
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be for the tribunal to draw up the Terms of Reference 
of the experts (on the basis of the issues known to 
it) or to request the parties to agree a statement of 
the issues and facts (both agreed and assumed, for 
instance as set out in the witness statements) and the 
documents upon which expert evidence is required. 
Failing this, the experts should be transparent about 
the Terms of Reference or instructions they have 
received from their clients (subject to privilege), so as 
to enable the tribunal to ascertain that clear directions 
and explanations have been given, in order to obtain a 
useful opinion. Also, quite often, in construction cases 
one finds witnesses who combine both the features 
of a factual witness and those of an expert witness. In 
that case, the tribunal should decide from the witness’s 
demeanour, to what extent the evidence which the 
witness is giving is truly independent and impartial and 
can therefore be accepted as expert evidence. Tribunals 
must think long and hard before accepting expert 
evidence, and expert witnesses should be subjected to 
the same scrutiny as factual witnesses. 

18.3 It is now common in international construction 
arbitrations for parties to use experts as consultants 
(quantity surveyors, claims consultants, etc.)from a 
very early stage in the preparation of claims. Such 
consultants often provide expert knowledge in 
certain aspects of the dispute, such as programming, 
quantification or special areas of engineering. 
Sometimes they also appear as the parties’ experts, 
providing reports and giving evidence at the 
hearing. They should be distinguished from experts 
unconnected with the parties, such as specialists 
renowned for their expertise in a specific area, although 
the dividing line is not always clear. The tribunal will 
need to bear this distinction in mind when assessing 
the weight of the opinions presented to it. For example, 
it will need to be sure that any relevant information 
which a consultant expert of the former kind obtains 
from a party, and which is at all relevant to the evidence 
or any opinion, has been fully communicated to, and 
is known to, the other party or parties and to the 
tribunal. The proximity of such an expert to a party 
may be significant.

18.4 It is desirable that independent experts – 
whether acting as expert witnesses or as technical 
consultants – discuss their views with each other before 
preparing their reports, as they should eventually 
agree about most things if truly independent. After 
experts issue their reports, they often become more 
committed to their position and less likely to be open 
to changing their written views. If no discussions are 
held before the reports are presented, they should 
certainly be held afterwards. Again, the tribunal may 
perform a valuable role in determining to what extent 

the reports converge. There is normally no reason why 
a meeting between the experts need be attended by 
anyone else. The tribunal must ensure that it is clear 
whether or not agreements between the experts bind 
the parties. If the tribunal were to chair discussions 
between the experts, it could be di.cult for a party to 
question such an agreement. Joint reports should then 
be drafted between the experts. The drafting of joint 
reports, in our view, forces constructive progress and 
generates intervention points that the tribunal can use 
to focus e)orts on what they need from the experts. In 
any event, the reports must be confined to what is not 
agreed and the reasons for these di)erences. Too many 
reports are burdened with what is already known and 
accepted and do not concentrate on the reasons for 
di)ering opinions. Reports should be exchanged and, if 
necessary, supplementary reports drafted. Procedures 
for the joint expert meetings and the resultant reports 
should be agreed upfront. Typically, it is agreed that all 
discussions are privileged and are not to be disclosed 
until agreement is reached. Expert conferencing is 
also seen to be a useful tool, but careful consideration 
should be given to the existing evidence if it is entirely 
to supplant cross-examination in a given case.

18.5 There may also be cases where the parties will 
be saved considerable time and expense if the tribunal 
appoints its own expert, as the expert’s opinion might 
render unnecessary any further expertise or identify 
points upon which evidence or reports from witnesses 
or experts may be required. Situations in which the 
tribunal may decide to appoint its own expert(s) may 
include: 1) if the parties have not provided adequate 
technical information (in their written submissions or 
through reports from their own experts); 2) where 
the assessment of part of the case might take a 
considerable amount of time, e.g. the examination 
of a complex network analysis, although the tribunal 
must keep in mind that it cannot delegate its authority 
in decision making or outsource the weighing of 
evidence before it to a tribunal appointed expert; 
and 3) where the opinions of experts are important 
and any di)erences are not attributable to di)erent 
perceptions of the facts (here, the tribunal’s own expert 
may only be needed once the points of disagreement 
between the parties or their experts have been clearly 
identified). A tribunal will not be bound by the opinion 
of the tribunal-appointed expert, and this should be 
made clear. Any report or other communication with 
such a tribunal-appointed expert must, of course, also 
be transmitted to the parties. Article 25(4) of the ICC 
Rules deals with the appointment of such experts and 
requires that parties are consulted before any such 
expert is appointed. No administrative charges are 
levied for the proposal of experts by the ICC to ICC 
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arbitral tribunals, which is a unique service o)ered 
free of charge in all cases administered by the ICC 
International Court of Arbitration. 

18.6 As to timing, the tribunal ought normally to 
decide whether it will appoint its own expert before it 
issues the procedural timetable under Article 24 of the 
ICC Rules, since the timetable will be a)ected by the 
work of the expert. In any case, the tribunal should seek 
and, if possible, obtain party consent before appointing 
a tribunal expert and agree with the parties on the 
Terms of Reference and the appointment procedure 
of the expert upfront, including a list of issues that the 
expert needs to deal with, the extent of the expert’s 
participation in meetings and hearings, and his/her role 
in discussions and in deliberations, if any.

18.7 Where one or more members of the tribunal 
have been nominated or appointed for their expertise, 
there may be no need for the tribunal to duplicate that 
expertise by appointing its own expert in the same 
field. However, construction disputes often raise a 
wide variety of technical issues, some of which may be 
highly specialised and lie beyond the competence of an 
ordinary expert and others may necessitate a decision 
between two di)erent schools of thought, towards 
one of which a tribunal member may have a leaning, 
as a result of training or experience. It is therefore 
important that, before the tribunal uses the expertise 
of one of its members, the other members are satisfied 
not only that any expert member is truly independent 
and free from any apparent or unconscious bias,28 but 
also that the issues are likely to be within his or her 
competence. A tribunal should guard against giving an 
arbitrator with special qualifications undue influence in 
any discussions between its members. However, such 
an arbitrator is likely to be of considerable value in 
helping the tribunal to understand the points at issue 
and in communications with the parties and experts. 
Therefore, where the appropriate expertise is available 
within the tribunal, a decision not to appoint its own 
expert should normally be discussed with the parties 
since, for example, it might be thought that a member 
of the arbitral tribunal nominated by one of the parties 
ought not to supplant a tribunal-appointed expert, 
although, in principle, no di.culties should arise if that 
member were truly independent.29 He or she would 
then be able to assist the other members of the tribunal 
in understanding the technical aspects of the case and 

28 As required by the statement which all nominated arbitrators 
have to file, in accordance with Article 11(2) of the ICC Rules, 
available at https://iccwbo.org/publication/icc-arbitrator-
statement-acceptance-availability-impartiality-independence-
form/. 

29 There can be no guarantee of cost savings, however. A party 
may call for an expert to assess the opinion of the tribunal’s 
expert or be simply determined to exercise its right to present 
its own expert evidence.

in drafting the relevant parts of the award. However, 
as pointed out, precautions must be taken to see 
that the technical knowledge and views of one of the 
arbitrators that may influence the tribunal have been 
communicated to the parties so that they have a proper 
opportunity of dealing with them by submissions 
or evidence.

19. Hearing(s) on the merits

19.1 It is recommended that the tribunal should 
decide as early as possible in which order the main 
issues should be heard and whether certain issues 
should be decided by a partial award before other 
issues are heard. It is also suggested that the tribunal 
persuade the parties to agree which issues, if any, can 
be decided on the basis of written submissions and 
evidence only. Whilst the tribunal may suggest such 
a course, the parties should be free to decline it. The 
tribunal is not always best placed to determine what 
issues have to be the subject of a hearing. In all events, 
the tribunal should inform the parties if it thinks that 
a witness or an expert need not attend the hearing 
to be questioned. It should also require the parties 
to state whether any witness or expert put forward 
by the other party is not required (in which case the 
evidence will be accepted subject to a decision as to 
its value) and to inform the tribunal why a person is 
required for questioning and the topics to be covered 
by such questioning.

19.2 There is general agreement, first, that all 
submissions prior to the commencement of a hearing 
should be in writing. In line with general practice in 
international arbitration, written submissions should 
be full and exhaustive, and should be delivered at the 
earliest possible occasion. They should be numbered or 
arranged to match the submissions of the other party. 
Much antipathy was shown to the common law practice 
of not presenting the best case in the best possible 
way and relying on oral submissions, accompanied 
by supporting notes. Members of the tribunal or the 
legal or other key representatives of the parties need 
to have written submissions in advance in order to 
read them carefully at their own pace. In addition, 
using written material, wherever practicable, reduces 
the time required at a hearing or meeting. Ideally, the 
merits hearing should be principally or entirely devoted 
to examination and cross-examination of witnesses 
and experts. 

19.3 It is also recommended that the tribunal 
require the parties to decide how the time available 
within the period of the merits hearing should be 
allocated (in which case the parties will then be held to 
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their decision), or the tribunal should itself decide and 
adhere to a strict timetable (although not if to do so 
would be unjust – the tribunal must always be ready to 
be flexible). Pursuant to Article 22(4) of the ICC Rules, 
the tribunal must treat the parties fairly and impartially, 
and ensure that each party has a reasonable chance 
to present its case but that does not mean equality 
in terms of witness time, as opposed to the time for 
statements or submissions. In regard to allocation of 
time, parties generally accept that although the basis 
is parity, fairness may require adjustments, e.g. the 
factual or expert evidence of one party is much greater 
or will require more investigation than the evidence 
of the other party. It is therefore not uncommon for 
the split not to be 50/50 but, for instance, 70/30. If 
an agreement is not reached, the tribunal will decide 
the overall allocation (and make any fairly required 
adjustments as the hearing proceeds). It will then 
be up to the parties to decide how best to use their 
allocation and seek to agree a running timetable well 
in advance of the hearing. Under the “chess clock” 
method, the entire hearing time, exclusive of recesses 
and breaks for lunches, administrative time and time for 
tribunal’s purposes, is determined in terms of a number 
of hours, which are the split in accordance with the 
overall allocation agreed or decided. Then, during the 
time that a party is presenting evidence, or testimony 
(whether direct or cross-examination) or argument, 
that party’s “chess clock” would tick o) the hours 
and minutes down to the allocated limit. The same 
would apply for the opposing party. In construction 
terms, the “chess clock” approach permits each party 
to determine how much time to devote to contesting 
the case of the other party,  by cross-examination of 
factual or expert witnesses or submissions, etc. The 
tribunal’s questions, and the time for responding to 
them, should be allocated to tribunal time, provided 
that these questions and answers take no longer than 
the period of time specified. Overruns, whatever the 
cause, are usually dealt with by extending the daily 
hours of the hearing. A note of caution to parties is that 
it is not prudent to explicitly provide for the allocation 
time limits for the arbitration in the arbitration clause as 
doing so may deprive the tribunal of a full exploration 
of the issues and may encourage dilatory behaviour 
by the parties.

19.4 Prior to the hearing, the tribunal should remind 
the parties to try to agree on which documents will 
be needed at the hearing, the use of online platforms 
for the storage and exchange of documents, and 
access and demonstration of documents at the 
hearing. Pre-hearing submissions, witness statements 
and any reports from experts should be hyperlinked 
to the documents. In case testimony is related to 
matters involving drawings, the tribunal and the 

parties should be able to identify clearly in drawings 
the areas to which a witness statement, expert report 
or other discussion is related. Having the issues 
properly allocated in general drawings in the hearings 
could facilitate discussion. If proper presentation of 
the project has been done in the early stages, and 
this presentation has been updated, the tribunal 
and the parties will be able to better focus on the 
evidence, thereby avoiding unnecessary testimony, 
interrogatories and expert evidence. Tribunals should 
also be aware that parties often attempt to bring 
in documents and new evidence shortly before the 
hearing. This risk may be handled by agreeing a cut-
o) date for the submission of evidence, except in 
extraordinary circumstances and with prior leave (as 
explained in paragraph 16.8 above). There will always 
be a balance to be drawn by the tribunal between a 
reasonable opportunity for a party to present its case 
and obtaining an unfair advantage. 

19.5 There was much support for the view that 
factual witnesses should be heard before the experts 
formally present their reports and are questioned 
on them, since the questioning of a factual witness 
may lead an expert to a better understanding and 
to the modification or withdrawal of an opinion or 
provisional conclusion. It was also thought that, where 
the parties are to tender experts or witnesses on the 
same topic, they should be questioned together so 
as to clear up any misunderstandings that may have 
arisen between them. As observed in this Report, 
such time can be minimized if the experts contact 
each other well before the hearing to resolve any 
di)erences. As regards witnesses of fact, it may be 
expected that, as part of the continuing dialogue with 
the parties, the tribunal will study the statements as 
they are filed and raise di)erences with the parties so 
as to clear them up before the final experts’ reports 
and written submissions are presented prior to the 
hearing. An order of appearance might be: factual 
witnesses; technical experts; delay and disruption 
experts; quantum experts; and legal experts. On the 
other hand, it may sometimes be desirable for the 
tribunal-appointed expert to present his or her report 
and to be questioned on it before any other evidence 
is heard, even though this may give the impression that 
the conclusions of that expert will be accepted by the 
tribunal unless discounted. The tribunal must obviously 
ensure that the decisions it takes are its own and not 
those of any expert appointed by it.
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19.6 The time available at a hearing need not be 
used for closing submissions as they are frequently 
best presented in writing within a short period after 
the conclusion of the hearing, usually exchanged 
simultaneously in one or two rounds. However, while 
some parties may have a valid reason for dispensing 
with post-hearing briefings and opting for closing 
arguments, post-hearing briefs are the norm and post-
hearing submissions will in any case be required on 
the question of costs and how they are to be allocated 
(Article 38 of the ICC Rules). In any case, the tribunal 
should always coordinate these points with the parties 
early on, if possible. The tribunal should also allow 
itself time to raise questions and, unless otherwise 
agreed by the parties, give the parties an opportunity 
to address it on points which need to be emphasised. 
As an alternative, it may occasionally be helpful to 
the tribunal for a short hearing to be held after the 
closing submissions, for the purpose of obtaining 
clarifications. The deadline for the delivery of written 
closing submissions should preferably be set by the 
tribunal well before the hearing on the merits (e.g. 
in the procedural timetable) and certainly in good 
time prior to its conclusion, so that the hearing is 
conducted on that basis and the parties can make the 
necessary arrangements. No further submissions will 
be considered once the deadline has passed. When 
declaring the proceedings closed, pursuant to Article 
27 of the ICC Rules, the tribunal should make it quite 
clear that no new facts or opinions will be admitted 
thereafter, unless specifically requested or authorised 
by it. There is a tendency for parties to try to repair 
gaps in their cases by submitting new documents, 
statements and reports, on the pretext that their 
action was “authorised” by the tribunal (as may be 
permitted by Article 27). If this occurs, the tribunal 
should immediately send such submissions back to 
the parties. If the tribunal accepts (as it ordinarily 
should) to receive sealed o)er(s), it should refrain from 
closing the proceedings pursuant to Article 27 to the 
extent necessary to allow the parties to make further 
submissions on costs.30

20. Interim measures

20.1 Article 28 of the ICC Rules authorises the 
tribunal to order interim or conservatory measures, 
unless the parties agree otherwise.31 In addition to 
its general application (i.e. giving the respondent 

30 See ICC Note to Parties and Arbitral Tribunals on the Conduct 
of the Arbitration under the ICC Rules of Arbitration (1 
January 2019, para. 230(e)) available at https://iccwbo.
org/publication/note-parties-arbitral-tribunals-conduct-
arbitration/.

31 For general guidance, see The Secretariat’s Guide to ICC 
Arbitration (ICC, 2012) paras. 3-1032 to 3-1045.

security for its costs of the arbitration where the 
claimant is insolvent or impecunious), this power can 
be particularly relevant in construction arbitrations. 
For example, a party may wish the tribunal to order 
compliance with, or relief from, the decision of a 
dispute adjudication board. The provision is intended 
to protect the status quo pending a decision on the 
merits of the dispute and could extend to situations 
where, following a contested contract termination, 
use might be made of plant or materials on site, or 
rights under a technology transfer provision need to 
be protected from threatened misuse. Similarly, the 
power could be used to restrain the disposition of spare 
parts that might be required pending expiration of a 
defects notification period or to require the owner to 
observe the contract in relation to the appointment 
of an engineer or other representative. In general, a 
tribunal will need to be satisfied that there is good 
reason for intervention including the likelihood that the 
applicant may su)er irreparable harm if the measure is 
not ordered. Article 28 does not apply to decisions on 
costs during the proceedings, which are the subject of 
Article 38(3) of the ICC Rules.

21. Settlement in arbitration 

21.1 The tribunal should consider reminding the 
parties that, of course, they are free to settle all or 
part of the dispute at any time during the ongoing 
arbitration, either through direct negotiations or 
through any form of ADR proceedings. For example, 
mediation proceedings can be conducted under the 
ICC Mediation Rules. The arbitral tribunal should also 
consider consulting the parties at an early stage (e.g. 
at the first case management conference pursuant to 
Article 24 of the ICC Rules) and inviting them to agree 
on a procedure for the possible use of sealed o)er(s) 
in the arbitration. The Secretariat may assist the parties 
to put information relating to certain unaccepted 
settlement o)ers, and related correspondence, 
commonly referred to as “sealed o)er(s)”, before an 
arbitral tribunal at the appropriate time (i.e. after the 
tribunal has decided the merits and is about to decide 
the issue of costs and how they are to be allocated). 
The Secretariat may also assist with any counter-
o)er(s) made as sealed o)er(s) by the o)eree.32

32 For further information on the procedure required to 
be followed to obtain the Secretariat’s assistance in this 
regard, see ICC Note to Parties and Arbitral Tribunals on the 
Conduct of the Arbitration under the ICC Rules of Arbitration 
(1 January 2019, paras. 227-230) available at https://iccwbo.
org/publication/note-parties-arbitral-tribunals-conduct-
arbitration/. See also C. Seppälä, P. Brumpton and M. Coulet-
Diaz, supra note 14.
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22. Translations 

22.1 The e)ective management of translation can 
a)ect beneficially the costs of an arbitration. The Terms 
of Reference or the procedural order made following 
the first case management conference will record the 
language (or languages) of the arbitration agreed 
upon by the parties or decided by the tribunal under 
Article 20 of the ICC Rules. This language may not be 
the ruling language of the contract or the language 
which the contract stipulates should apply to all 
communications under the contract. Given the di)erent 
nationalities of parties involved in a construction 
project, it is not unusual for a party to continue to 
prepare internal and certain project documents or 
communications in a language other than the language 
for communications under the contract. When such 
documentation needs to be submitted as evidence 
in an arbitration, consideration needs to be given 
by the tribunal to the question of who is to bear the 
cost of translation. As such, the tribunal is strongly 
advised to deal in the first procedural order with these 
matters and their implications. All communications 
(including pleadings and submissions, both written 
and oral) have to be in the language of the arbitration. 
Unless otherwise agreed, a party will have to provide a 
certified translation or interpretation of any document 
or evidence relied on. The tribunal will need to establish 
that a properly qualified translator will be used who 
can deal with technical and legal words. Occasionally 
it may be possible to permit a party to arrange for 
a person within its own organisation to translate a 
document; however such a ruling should be provisional 
pending sight of the translation. However it may not 
be necessary to translate every document, especially 
if there is a large number to be translated. The tribunal 
may direct that a partial translation is su.cient, at 
least until the need for a full translation is necessary. 
The procedural order should require objections to a 
translation to be made promptly. The parties should be 
directed to provide an interpreter at any hearing with 
agreed translations of the special terms or vocabulary 
likely to be used.
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INTRODUCTION 
A. The object of the Protocol is to provide useful guidance on some of the common 

delay and disruption issues that arise on construction projects, where one party 
wishes to recover from the other an extension of time (EOT) and/or 
compensation for the additional time spent and the resources used to complete 
the project. The purpose of the Protocol is to provide a means by which the 
parties can resolve these matters and avoid unnecessary disputes. A focus of the 
Protocol therefore is the provision of practical and principled guidance on 
proportionate measures for dealing with delay and disruption issues that can be 
applied in relation to all projects, regardless of complexity or scale, to avoid 
disputes and, where disputes are unavoidable, to limit the costs of those 
disputes. On certain issues, the Protocol identifies various options, with the 
choice of the most appropriate being dependent on the nature, scale and level of 
complexity of a particular project and the circumstances in which the issue is 
being considered. On other issues, the Protocol makes a recommendation as to 
the most appropriate course of action, should that be available. 

B. It is not intended that the Protocol should be a contract document. Nor does it 
purport to take precedence over the express terms and governing law of a 
contract or be a statement of the law. It represents a scheme for dealing with 
delay and disruption issues that is balanced and viable (recognising that some 
of those issues do not have absolute answers). Therefore, the Protocol must be 
considered against (and give way to) the contract and governing law which 
regulate the relationships between project participants.  

C. The guidance in the Protocol is general in nature and has not been developed 
with reference to any specific standard form contracts. To do otherwise would 
not have been practical given the multitude and divergence of standard form 
contracts. Rather, the guidance is intended to be generally applicable to any 
contract that provides for the management of change.  

D. Delay and disruption issues that ought to be managed within the contract all too 
often become disputes that have to be decided by third parties (adjudicators, 
dispute review boards, arbitrators, judges). The number of such cases could be 
substantially reduced by the introduction of a transparent and unified approach 
to the understanding of programmed works, their expression in records, and the 
allocation of responsibility for the consequences of delay and disruption events. 

E. Overall, the Protocol aims to be consistent with good practice, but is not put 
forward as the benchmark of good practice throughout the construction industry. 
So as to make its recommendations more achievable by project participants, the 
Protocol does not strive to be consistent with best practice. That is not intended 
to detract from the benefits to project participants of applying best practice. 

F. Users of the Protocol should apply its recommendations with common sense. 
The Protocol is intended to be a balanced document, reflecting equally the 
interests of all parties to the construction process. 

G. The 2nd edition of the Protocol has been published in 2017 and supersedes the 
1st edition and Rider 1.  
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H. The structure of the 2nd edition is set out in the above table of contents. It is 
divided into the following sections:  

(a) Core Principles: a summary of the 22 Core Principles; 

(b) Guidance Part A: an overview of delay, disruption and acceleration 
concepts; 

(c) Guidance Part B: guidance on each of the 22 Core Principles; 

(d) Guidance Part C: guidance on other financial heads of claim that often 
arise in the context of delay and disruption; 

(e) Appendix A: definitions and glossary for both defined terms in the 
Protocol and terms commonly used in relation to delay and disruption; 
and 

(f) Appendix B: lists of the typical records within each of the six categories 
of records relevant to delay and disruption identified in the guidance to 
Core Principle 1. 

I. The 2nd edition represents the output of a partial review of the 1st edition against 
the background of: (a) developments in the law and construction industry 
practices since the Protocol was first published in 2002; (b) feedback on the 
uptake of the Protocol since that time; (c) developments in technology since 
2002; (d) the scale of large projects having increased, leading to a wider 
divergence between small scale and large scale projects; and (e) anecdotal 
evidence that the Protocol is being used for international projects as well as UK 
projects. On this last point, while it may be the case that participants in the 
international construction legal market find the Protocol a useful reference 
document, the review committee decided that the Protocol should continue to 
focus upon the UK construction market and, in particular, the English law 
position.   

J. In producing the 2nd edition, a wholesale review of the 1st edition was not carried 
out.  Rather, the review was limited to the eight following issues: 

(a) whether the expressed preference should remain for time impact analysis 
as a programming methodology where the effects of delay events are 
known; 

(b) the menu and descriptions of delay methodologies; 

(c) whether the Protocol should identify case law that has referenced the 
Protocol; 

(d) records; 

(e) global claims and concurrent delay – in light of recent case law; 

(f) approach to consideration of claims (prolongation / disruption – time and 
money) during currency of project; 

(g) model clauses; and 

(h) the menu and descriptions of disruption methodologies. 
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K. Some of the key changes introduced by the 2nd edition are as follows:- 

(a) There is more developed guidance on record keeping in relation to delay 
and disruption issues, with a focus on general principles that are 
applicable to all projects, regardless of their complexity or scale, and 
recognition of technological advancements which impact upon record 
keeping. 

(b) The contemporaneous submission and assessment of EOT claims (rather 
than a ‘wait and see’ approach) is elevated to a core principle.  

(c) There is no longer a preferred delay analysis methodology where that 
analysis is carried out time-distant from the delay event or its effect. The 
2nd edition instead identifies the factors that ought to be taken into 
account in selecting the most appropriate methodology for the particular 
circumstances and provides an overview of a number of delay analysis 
methodologies in common use as at the date of publication.  

(d) The approach to concurrent delay in the original Protocol has been 
amended in this 2nd edition to reflect recent case law. 

(e) There is recognition of an apparent trend for the construction legal 
industry and the courts to take a more lenient approach towards global 
claims, albeit the risks in proceeding on this basis remain. 

(f) There is more developed guidance on disruption and a broader list (with 
explanations) of different types of analyses that might be deployed to 
support a disruption claim. As in the 1st edition, the preference remains 
for a measured mile analysis, where the requisite records are available 
and it is properly carried out. 

(g) The model contract clauses have been deleted, which is more consistent 
with the Protocol’s approach that it should not be incorporated as a 
contract document. 

(h) The graphics illustrating points in the Protocol have been deleted. 

L. The 2nd edition committee has carried out non-exhaustive research on the case 
law (both within the United Kingdom and internationally) that has referenced 
the Protocol. A summary of these cases is contained with the on-line version of 
the Protocol on the Society of Construction Law website. This summary does 
not constitute legal advice and it should not be relied upon (in particular, 
because it is updated infrequently). 

M. Both the 1st and 2nd editions of the Protocol were produced by drafting 
committees made up of members of the Society of Construction Law. The 
membership of the two drafting committees is set out prior to Appendix A. The 
views and opinions expressed and the aims identified in the Protocol are those 
adopted by the drafting committees. They are not necessarily the views and 
opinions or aims of any particular member of the drafting committees or 
member of the Society. 

N. The information, recommendations and/or advice contained in this Protocol 
(including its Guidance Sections and Appendices) are intended for use as a 
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general statement and guide only. Neither the Society of Construction Law nor 
any committee or member of the Society nor any member of the committees 
that drafted the Protocol accept any liability for any loss or damage which may 
be suffered as a result of the use in any way of the information, 
recommendations and/or advice contained herein and any person using such 
information or drafting contracts, specifications or other documents based 
thereon must in all cases take appropriate professional advice on the matters 
referred to in this publication and are themselves solely responsible for ensuring 
that any wording taken from this document is consistent with and appropriate to 
the remainder of their material. 

The Society of Construction Law welcomes feedback on the Protocol. Please contact 
the Society at feedback@eotprotocol.com or write to SCL Administration, 234 Ashby 
Road, Hinkley, Leices LE10 1SW.   
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CORE PRINCIPLES 
These are the Core Principles of the Protocol. Guidance on these Core Principles is 
contained in Part B. 

1. Programme and records 

Contracting parties should reach a clear agreement on the type of records to be kept and 
allocate the necessary resources to meet that agreement. Further, to assist in managing 
progress of the works and to reduce the number of disputes relating to delay and 
disruption, the Contractor should prepare and the Contract Administrator (CA) should 
accept a properly prepared programme showing the manner and sequence in which the 
Contractor plans to carry out the works. The programme should be updated to record 
actual progress, variations, changes of logic, methods and sequences, mitigation or 
acceleration measures and any EOTs granted. If this is done, then the programme can 
be more easily used as a tool for managing change and determining EOTs and periods 
of time for which compensation may be due. 

2. Purpose of EOT 

The benefit to the Contractor of an EOT is to relieve the Contractor of liability for 
damages for delay (usually liquidated damages or LDs) for any period prior to the 
extended contract completion date and allows for reprogramming of the works to 
completion. The benefit of an EOT for the Employer is that it establishes a new contract 
completion date, prevents time for completion of the works becoming ‘at large’ and 
allows for coordination / planning of its own activities. 

3. Contractual procedural requirements 

The parties and the CA should comply with the contractual procedural requirements 
relating to notices, particulars, substantiation and assessment in relation to delay events. 

4. Do not ‘wait and see’ regarding impact of delay events 
(contemporaneous analysis) 

The parties should attempt so far as possible to deal with the time impact of Employer 
Risk Events as the work proceeds (both in terms of EOT and compensation). 
Applications for an EOT should be made and dealt with as close in time as possible to 
the delay event that gives rise to the application. A ‘wait and see’ approach to assessing 
EOT is discouraged. Where the Contractor has complied with its contractual obligations 
regarding delay events and EOT applications, the Contractor should not be prejudiced 
in any dispute with the Employer as a result of the CA failing to assess EOT 
applications.  EOT entitlement should be assessed by the CA within a reasonable time 
after submission of an EOT application by the Contractor. The Contractor potentially 
will be entitled to an EOT only for those events or causes of delay in respect of which 
the Employer has assumed risk and responsibility (called in the Protocol Employer Risk 
Events) that impact the critical path. 
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5. Procedure for granting EOT 

Subject to the contract requirements, the EOT should be granted to the extent that the 
Employer Risk Event is reasonably predicted to prevent the works being completed by 
the then prevailing contract completion date. In general, this will be where the 
Employer Risk Event impacts the critical path of the works and thus extends the 
contract completion date. This assessment should be based upon an appropriate delay 
analysis, the conclusions derived from which must be sound from a common sense 
perspective. The goal of the EOT procedure is the ascertainment of the appropriate 
contractual entitlement to an EOT; the analysis should not start from a position of 
considering whether the Contractor needs an EOT in order not to be liable for liquidated 
damages. 

6. Effect of delay 

For an EOT to be granted, it is not necessary for the Employer Risk Event already to 
have begun to affect the Contractor’s progress with the works, or for the effect of the 
Employer Risk Event to have ended. 

7. Incremental review of EOT 

Where the full effect of an Employer Risk Event cannot be predicted with certainty at 
the time of initial assessment by the CA, the CA should grant an EOT for the then 
predictable effect. The EOT should be considered by the CA at intervals as the actual 
impact of the Employer Risk Event unfolds and the EOT increased (but not decreased, 
unless there are express contract terms permitting this) if appropriate. 

8. Float as it relates to time 

Float values in a programme are an indication of the relative criticality of activities and, 
generally, when float is exhausted, the completion date will be impacted. Unless there 
is express provision to the contrary in the contract, where there is remaining total float 
in the programme at the time of an Employer Risk Event, an EOT should only be 
granted to the extent that the Employer Delay is predicted to reduce to below zero the 
total float on the critical path affected by the Employer Delay to Completion (i.e. if the 
Employer Delay is predicted to extend the critical path to completion). 

9. Identification of float 

The identification of float is greatly assisted where there is a properly prepared and 
regularly updated programme, the Accepted/Updated Programmes. 

10. Concurrent delay – effect on entitlement to EOT 

True concurrent delay is the occurrence of two or more delay events at the same time, 
one an Employer Risk Event, the other a Contractor Risk Event, and the effects of which 
are felt at the same time. For concurrent delay to exist, each of the Employer Risk Event 
and the Contractor Risk Event must be an effective cause of Delay to Completion (i.e. 
the delays must both affect the critical path). Where Contractor Delay to Completion 
occurs or has an effect concurrently with Employer Delay to Completion, the 
Contractor’s concurrent delay should not reduce any EOT due. 
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11. Analysis time-distant from the delay event 

Where an EOT application is assessed after completion of the works, or significantly 
after the effect of an Employer Risk Event, then the prospective analysis of delay 
referred to in the guidance to Core Principle 4 may no longer be appropriate. 

12. Link between EOT and compensation 

Entitlement to an EOT does not automatically lead to entitlement to compensation (and 
vice versa). 

13. Early completion as it relates to compensation 

If as a result of an Employer Delay, the Contractor is prevented from completing the 
works by the Contractor’s planned completion date (being a date earlier than the 
contract completion date), the Contractor should in principle be entitled to be paid the 
costs directly caused by the Employer Delay, notwithstanding that there is no delay to 
the contract completion date (and therefore no entitlement to an EOT). However, this 
outcome will ensue only if at the time they enter into the contract, the Employer is 
aware of the Contractor’s intention to complete the works prior to the contract 
completion date, and that intention is realistic and achievable. 

14. Concurrent delay – effect on entitlement to compensation for 
prolongation 

Where Employer Delay to Completion and Contractor Delay to Completion are 
concurrent and, as a result of that delay the Contractor incurs additional costs, then the 
Contractor should only recover compensation if it is able to separate the additional costs 
caused by the Employer Delay from those caused by the Contractor Delay. If it would 
have incurred the additional costs in any event as a result of Contractor Delay, the 
Contractor will not be entitled to recover those additional costs. 

15. Mitigation of delay and mitigation of loss 

The Contractor has a general duty to mitigate the effect on its works of Employer Risk 
Events. Subject to express contract wording or agreement to the contrary, the duty to 
mitigate does not extend to requiring the Contractor to add extra resources or to work 
outside its planned working hours. The Contractor’s duty to mitigate its loss has two 
aspects: first, the Contractor must take reasonable steps to minimise its loss; and 
secondly, the Contractor must not take unreasonable steps that increase its loss. 

16. Acceleration 

Where the contract provides for acceleration, payment for the acceleration should be 
based on the terms of the contract. Where the contract does not provide for acceleration 
but the Contractor and the Employer agree that accelerative measures should be 
undertaken, the basis of payment should be agreed before the acceleration is 
commenced. Contracting parties should seek to agree on the records to be kept when 
acceleration measures are employed. Where the Contractor is considering 
implementing acceleration measures to avoid the risk of liquidated damages as a result 
of not receiving an EOT that it considers is due, and then pursuing a constructive 
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acceleration claim, the Contractor should first take steps to have the dispute or 
difference about entitlement to an EOT resolved in accordance with the contract dispute 
resolution provisions. 

17. Global claims 

The not uncommon practice of contractors making composite or global claims without 
attempting to substantiate cause and effect is discouraged by the Protocol, despite an 
apparent trend for the courts to take a more lenient approach when considering global 
claims. 

18. Disruption claims 

Compensation may be recovered for disruption only to the extent that the contract 
permits or there is an available cause of action at law. The objective of a disruption 
analysis is to demonstrate the loss of productivity and hence additional loss and expense 
over and above that which would have been incurred were it not for the disruption 
events for which the Employer is responsible. 

19. Valuation of variations 

Where practicable, the total likely effect of variations should be pre-agreed between the 
Employer/CA and the Contractor to arrive at, if possible, a fixed price of a variation, to 
include not only the direct costs (labour, plant and materials) but also the time-related 
and disruption costs, an agreed EOT and the necessary revisions to the programme. 

20. Basis of calculation of compensation for prolongation 

Unless expressly provided for otherwise in the contract, compensation for prolongation 
should not be paid for anything other than work actually done, time actually taken up 
or loss and/or expense actually suffered. In other words, the compensation for 
prolongation caused other than by variations is based on the actual additional cost 
incurred by the Contractor. The objective is to put the Contractor in the same financial 
position it would have been if the Employer Risk Event had not occurred. 

21. Relevance of tender allowances 

The tender allowances have limited relevance to the evaluation of the cost of 
prolongation and disruption caused by breach of contract or any other cause that 
requires the evaluation of additional costs. 

22. Period for evaluation of compensation 

Once it is established that compensation for prolongation is due, the evaluation of the 
sum due is made by reference to the period when the effect of the Employer Risk Event 
was felt, not by reference to the extended period at the end of the contract. 
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GUIDANCE PART A: DELAY, DISRUPTION AND 
ACCELERATION CONCEPTS 
This Part sets out an explanation of these fundamentally different but interrelated 
concepts by way of introduction to the remainder of the Protocol. 

1. The construction industry often associates or conflates delay and disruption.  
While they are both effects of events, the impacts on the works are different, the 
events may be governed by separate provisions of the contract and governing 
law, they may require different types of substantiation and they will lead to 
different remedies. Having said that, the monetary consequences of delay and 
disruption may overlap and, further, delay can lead to disruption and, vice versa, 
disruption can lead to delay. 

2. In referring to ‘delay’, the Protocol is concerned with time – work activities 
taking longer than planned. In large part, the focus is on delay to the completion 
of the works – in other words, critical delay. Hence, ‘delay’ is concerned with 
an analysis of time. This type of analysis is necessary to support an EOT claim 
by the Contractor. 

3. Of course, time means money. Typical monetary claims by a Contractor that are 
dependent upon an analysis of time (i.e. a delay analysis) are as follows (subject 
to the terms of the contract and depending on the specific circumstances): 

(a) relief from LDs (with the inverse claim by an Employer for LDs);  

(b) compensation for time-related costs; and 

(c) if the Contractor has taken acceleration steps in an attempt to mitigate 
the delay, compensation for those steps. 

4. The guidance to Core Principles 4 and 11 in Part B of the Protocol explains 
delay analyses that, depending upon the contract and the circumstances, might 
be deployed to support the above types of delay claims. 

5. In referring to ‘disruption’, the Protocol is concerned with disturbance, 
hindrance or interruption to a Contractor’s normal working methods, resulting 
in lower productivity or efficiency in the execution of particular work activities. 
If the Contractor is prevented from following what was its reasonable plan at 
the time of entering into the contract for carrying out the works or a part of them 
(i.e. it is disrupted), the likelihood is that its resources will accomplish a lower 
productivity rate than planned on the impacted work activities such that, overall, 
those work activities will cost more to complete and the Contractor’s 
profitability will be lower than anticipated. Work that is carried out with a lower 
than reasonably anticipated productivity rate (i.e. which is disrupted) will lead 
to: (a) activity delay; or (b) the need for acceleration, such as increasing 
resources, work faces or working hours, to avoid activity delay; or (c) a 
combination of both – and therefore, in each case, loss and expense. Hence, 
‘disruption’ is concerned with an analysis of the productivity of work activities, 
irrespective of whether those activities are on the critical path to completion of 
the works.   
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6. A disruption claim ought to be supported by some form of disruption analysis, 
which is explained in the guidance to Core Principle 18 in Part B. 

7. Delay and disruption are inherently interrelated. A loss of productivity (i.e. 
disruption) can lead to delay and, if the impacted activities are on the critical 
path, that can be critical delay. Hence, the Contractor may rely upon a disruption 
analysis to support a critical delay claim in addition to its delay analysis. It is 
possible for work to be disrupted and yet for the works still to be completed by 
the contract completion date. In this situation, the Contractor will not have a 
claim for an EOT, but it may have a claim for the cost of the lost productivity. 

8. Equally, delay can lead to disruption. If the Contractor has less time in which to 
carry out work activities (absent an EOT for the critical path activities), it is 
possible that acceleration measures implemented will lead to those tasks being 
carried out with a lower productivity than planned and hence at greater cost. 

9. The monetary consequences of delay and disruption can also overlap. For 
example, again, if acceleration measures are taken to overcome critical delay 
but which lead to a loss of productivity, the costs of those steps cannot be 
recovered under both the delay and disruption heads of claim. Typically, both 
claims will be advanced, but it must be recognised in the second claim that a 
credit has to be given for any recovery in the first claim. It is important for the 
Contractor to be diligent in avoiding duplication in claimed entitlement for 
delay and disruption. 

10. The question of who should bear the cost of delay and disruption is often 
contentious. The Protocol is not primarily concerned with the question of the 
valuation of the direct cost (labour, plant and materials) of change to or variation 
of the works. Instead it sets out guidance on the Contractor’s cost of 
prolongation and disruption.  

11. A Contractor may claim its costs arising out of acceleration measures to 
overcome either delay or disruption. Core Principle 16 concerns acceleration. 
Before implementing acceleration measures, it is worth bearing in mind that, of 
themselves, these measures can lead to disruption. However, if reasonable 
acceleration measures are adopted, that disruption ought to be offset by the 
overall delay recovery achieved in the absence of other intervening events. 

12. The Protocol makes reference to both mitigation and acceleration. Mitigation 
simply means to make less severe or lessen delay, disruption and/or the resultant 
costs and/or loss. Acceleration is a subset of mitigation, and typically refers to 
the situation where additional costs are incurred to seek to overcome all or part 
of delay or disruption (for example, to ensure that that the contract completion 
date is achieved). Where the Employer is responsible for that delay or 
disruption, the Contractor may claim its acceleration costs from the Employer. 
This situation is distinct from a Contractor’s general duty to mitigate its loss 
when it suffers delay and disruption or incurs additional cost due to an Employer 
Risk Event. That general duty to mitigate does not require the Contractor to 
incur additional costs. 

13. For all delay, disruption and acceleration claims, the claim document must 
explain the legal basis for entitlement, whether that is under the contract (in 
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which case, identify and apply the relevant provisions) or at law (in which case, 
identify and apply the relevant legal basis). This is because delay, disruption 
and acceleration are not causes of action in their own right. In addition, the claim 
document must explain the cause of the delay, disruption and/or acceleration 
and the remedies claimed. 

14. As can be seen, there is a close association between the concepts of delay and 
disruption. However, their differing impacts and the remedies sought as a result 
ought not to be confused. All project participants need to understand these issues 
so that the likelihood and scope of disputes over delay and disruption can be 
reduced. 

15. Usually it is the Contractor that advances delay and/or disruption claims against 
the Employer. (The exception is an LDs claim by the Employer against the 
Contractor, but that claim does not typically require any detailed analysis, only 
the identification of whether the contract completion date has passed without 
the Contractor having achieved completion.) As a simplification for ease of 
explanation, the Protocol proceeds on the basis it is the Contractor that is 
advancing an EOT application or claim for compensation for delay and/or 
disruption. However, it should be borne in mind that it is possible for an 
Employer to have delay and disruption claims against the Contractor, for 
example where there are multiple contractors on site and the Contractor is 
responsible for disruption events that have hindered the progress of those other 
contractors. Further, a sub-contractor may have a delay and/or disruption claim 
against the Contractor (or vice versa). 

  



 

 

SCL Delay and Disruption Protocol 2nd Edition: February 2017 12 

  

GUIDANCE PART B: GUIDANCE ON CORE 
PRINCIPLES 
This Part sets out guidance on each of the 22 Core Principles of the Protocol (with the 
Core Principles themselves designated by bold text). 

1. Programme and records 

Contracting parties should reach a clear agreement on the type of records to be 
kept and allocate the necessary resources to meet that agreement. Further, to assist 
in managing progress of the works and to reduce the number of disputes relating 
to delay and disruption, the Contractor should prepare and the CA should accept 
a properly prepared programme showing the manner and sequence in which the 
Contractor plans to carry out the works. The programme should be updated to 
record actual progress, variations, changes of logic, methods and sequences, 
mitigations or accelerations measures and any EOTs granted. If this is done, then 
the programme can be more easily used as a tool for managing change and 
determining EOTs and periods of time for which compensation may be due. 

1.1 The following guidance is supplemented by Appendix B which describes the 
typical records needed for effectively managing progress of the works and 
substantiating EOT and compensation claims for delay and/or disruption. 

1.2 It is not intended that this guidance should be incorporated into a contract, but 
contracting parties may wish to consider this guidance when drafting their 
contracts. Those who assess delay and disruption claims often find that there is 
uncertainty and a lack of records regarding what was delayed and/or disrupted 
and what and how parts of the works were affected by delay or disruption events. 
Good record keeping and good use of the programmes removes a significant 
amount of this uncertainty, will improve the ability to manage progress and 
allows for the early assessment of claims, thereby reducing the likelihood of 
disputes. This is because adequate and complete records should allow robust 
progress management and, where necessary, delay and/or disruption 
assessments. This also often reduces the cost of carrying out such assessments. 
As a result, the importance of good quality records on all projects cannot be 
underestimated. 

1.3 The Protocol recommends that the parties reach a clear and documented 
agreement prior to the time they enter into the contract (or at least at the outset 
of the works) regarding record keeping and programme use. In doing so, the 
parties need to take an approach that is proportionate and appropriate to the 
specific circumstances of the works. This will vary from project to project.   

Introduction to records 

1.4 There is often a lack of good record keeping and a lack of uniformity of 
approach to record keeping as relevant to management of progress of the works 
and delay and disruption claims. 

1.5 In seeking to reach a clear and documented agreement on record keeping, the 
parties should consider:  
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(a) the types of records to be produced and the information to be contained 
therein;  

(b) who is responsible for both producing and checking those records;  

(c) the frequency with which those records are to be updated or produced;  

(d) the distribution list for those records;  

(e) the format of those records (for example, to ensure compatibility with 
any project-wide database); and  

(f) the ownership (including any relevant intellectual property rights) and 
storage of, and access to, those records.   

1.6 Good record keeping requires an investment of time and cost, and the 
commitment of staff resources by all project participants. It is therefore 
recommended that, prior to preparing the tender documents, the Employer 
considers its requirements of the Contractor in relation to record keeping and 
includes these within the tender documents. This will allow tenderers to 
accurately price their obligations regarding record keeping. The imposition by 
the Employer or the CA of additional record keeping requirements after the 
contract has been entered could constitute a variation under the contract (with 
compensation consequences) or, in rare cases, be prohibited in the absence of 
the Contractor’s agreement. 

1.7 Records relevant to progress and delay and disruption events must be generated 
contemporaneously as the works progress, and not afterwards. The project 
records must document all work under way (on and off-site) and in the case of 
work at the site, the circumstances in which that work is being carried out. That 
data should be recorded in a manner that allows it to be matched to the activities 
in the Accepted Programme/Updated Programme. Project records therefore 
cover design, approvals, procurement or manufacturing, installation, 
construction, coordination, commissioning and taking over (as applicable). 

1.8 Once the parties have agreed and documented the record keeping regime, 
adequate resources must be allocated by all relevant parties to ensure the records 
are produced, checked and stored in line with that agreement. As part of the 
checking process, where reasonably practicable and proportionate in the 
circumstances, inconsistencies between different records should be identified 
and notations made as to the reasons for the differences.   

1.9 The Employer should consider whether it is proportionate and appropriate to 
produce and maintain its own independent set of relevant records regarding the 
works. Such records will assist the Employer both in the event the Contractor 
fails to produce and maintain adequate records and in supporting any claims the 
Employer may have against the Contractor. 

1.10 If the circumstances of the works change during the project, the parties and the 
CA should revisit the agreed record keeping regime and identify if changes 
(such as supplementary records) are required.  
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1.11 As explained above, Appendix B describes the typical records needed for 
managing progress of the works and substantiating EOT and compensation 
claims for delay and/or disruption. These are divided into the following six 
categories: (a) programme; (b) progress; (c) resource; (d) costs; (e) 
correspondence and administration; and (f) contract and tender documents. The 
precise nature and level of detail of the records in each category depends upon 
the specifics of the works. Certain types of records fall within multiple 
categories. 

1.12 Records falling within categories (b)-(d) should set out facts only and offer no 
opinions. Where reasonably practicable, they should be signed by authorised 
representatives of both the CA and the Contractor. 

1.13 Records should be maintained for an adequate period of time after completion 
of the works, expiration of the defects liability period, and resolution of any 
outstanding disputes. Records should be kept and stored for at least as long as 
the contract requires or for any relevant statutory limitation period. 

Format and storage of records 

1.14 Records should be produced electronically in a manner that allows them to be 
easily accessed, distributed, searched, stored and retrieved.  At a minimum (with 
the exception of emails), records should be kept in PDF searchable format and 
stored in an electronic document management system database. Emails, 
programmes and spreadsheets containing formulae should be kept in their native 
electronic format (which, in the case of programmes, is explained further 
below). 

1.15 To the extent reasonably practicable, with the possible exception of certain costs 
records (given competition law and business confidentiality considerations), the 
document management system database should be collaborative so that all 
records are accessible by the Contractor and the CA. 

1.16 Recognising that technology is quickly changing, the Protocol recommends that 
only standard document management systems, capable of being easily searched 
and exported and exchanged, be used.  

1.17 The Protocol recognises the growing use of building information modelling (or 
‘BIM’) in design development, project management, claims assessment, dispute 
resolution and operations and maintenance. The effective use of BIM requires 
specific agreement between the parties regarding its content, use and ownership. 

Categories of records 

Programme records 

1.18 Programme records include the Contractor’s proposed baseline programme 
(which upon acceptance becomes the Accepted Programme), Updated 
Programmes, revised  programmes to take account of re-sequencing or other 
acceleration measures or mitigation measures, and detailed versions of these 
programmes (such as four week look-ahead programmes), as well as those 
records which assist in understanding these programmes, including programme 
narratives. These records allow the parties to effectively manage progress and 
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allow the CA, adjudicator, judge or arbitrator to understand the Contractor’s 
plan for carrying out the works in assessing any delay or disruption claims. 
Specific considerations in relation to the programmes themselves are set out in 
paragraphs 1.39-1.64 below. 

1.19 Updated Programmes are a repository of data regarding progress achieved prior 
to their data date. This progress data includes the dates for the start and finish 
of activities (new, modified and original) and progress achieved at updating 
intervals. Hence, Updated Programmes are also a helpful progress record. 

Progress records 

1.20 Progress records contain as-built data, both on and off-site. These records 
should cover all the activities that affect completion of the works whether or not 
they comprise distinct activities in the Accepted Programme/Updated 
Programme.  Progress records are required to establish the progress of the works 
at the time of a delay or disruption event, the impact of that event, and its effect 
on the works.     

1.21 Progress records should be reconciled with and complementary to the Accepted 
Programme/Updated Programme and costs records. Progress is ideally recorded 
and coded to the Accepted Programme/Updated Programme activities and also 
to the cost accounts for the project. 

Resource records 

1.22 Resource records capture the resources utilised to deliver the works, including 
management, labour, plant, equipment, materials, and sub-contractors, and their 
output and productivity rates.  

1.23 Without records of planned and utilised resources it will be more difficult for 
the Contractor to prove entitlement to time and costs incurred arising from 
additions or changes to the works and other delay or disruption events.  

1.24 Resource records should be detailed and comprehensive and where possible 
should be allocated to the Accepted/Updated Programme activities or at a 
minimum to an area or section of the works. 

Costs records 

1.25 Costs records should include a sufficient level of detail such that costs can be 
linked, even at a high level, to delay or disruption events. 

1.26 Costs are classified into the following broad headings: 

(a) direct costs (labour, task-specific equipment, materials, and sub-
contracted work); and 

(b) indirect costs (on-site overheads and head office overheads), whether 
time-related or otherwise. 

1.27 Section 2 of Part C regarding head office overheads explains the difference 
between ‘dedicated’ and ‘unabsorbed’ overheads. ‘Dedicated’ overhead costs 
may be capable of being substantiated by specific records. These would include 
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staff time sheet bookings, together with any staff travel expenses, directly or 
indirectly relating to the Employer Risk Event. In the case of ‘unabsorbed’ costs, 
which are incurred regardless of the Contractor’s volume of work, the retained 
records should include those relating to rent, rates, heating, lighting, directors’ 
salaries, wages of support staff, pension fund contributions and auditors’ fees. 

1.28 If the Contractor intends to rely on the application of a formula for the 
assessment of lost profits and unabsorbed head office overheads, it will first 
need to produce evidence that it was unable to undertake other work that was 
available to it because of the Employer Delay. These records may include the 
Contractor’s business plans prior to the Employer Delay, the Contractor’s 
tendering history and records of acceptance or rejection of tender opportunities 
depending upon resource availability. Also relevant will be minutes of any 
meetings to review future tendering opportunities and staff availability. The 
Contractor will also need to produce the records that support the inputs into the 
formula used, in particular the Contractor’s company accounts for the periods 
immediately preceding and succeeding the Employer Delay as well as for the 
period when the Employer Delay occurred. 

1.29 There may be competition law and business confidentiality considerations to 
take into account before project participants share their costs information and 
parties seek to agree on the costs consequences of delay or disruption events. In 
some cases (such as a claim for loss of profit), a claiming party has to accept 
some loss of confidentiality as a necessary condition of establishing its claim. 
The parties might therefore consider agreeing relevant rates in the contract, 
rather than requiring proof of actual costs or loss for certain eventualities (an 
example would be an agreement regarding staff rates to be charged in the event 
of an Employer Delay to Completion). This is likely to be beneficial to both the 
claiming party and the paying party; the claiming party does not need to produce 
proof of actual cost or loss, and the paying party benefits from a pre-agreed rate. 

1.30 Cost records are essential to establish the costs consequences of delay or 
disruption events. 

Correspondence and administration records 

1.31 This category covers all written communications between the Employer, the 
Contractor, the CA, and third parties relevant to the progress of the works, 
including any delay or disruption. This includes emails, letters, notices, 
instructions, submittals, requests for information and responses, meeting 
minutes and claims. 

1.32 Written communications should be uniquely numbered, contain a descriptive 
subject line, be dated and be issued to the agreed distribution list. Any important 
oral communication ought to be confirmed in writing.  

1.33 Emails are frequently used for communications between parties. In particular, 
email is a convenient way to transmit information in native format (particularly 
spreadsheets, programmes and drawings). The management of emails is 
challenging, and should be addressed by the parties from the outset of the works. 
A protocol should be developed and implemented for the use of email and its 
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archiving on each project. Emails regarding the works that are internal to a party 
should also be archived. 

1.34 The Protocol recognises that even with the best system for managing and 
archiving emails, some emails may be lost, and the importance of others may 
be overlooked. To reduce the adverse effect of these issues, the Protocol 
recommends that material communications (of whatever nature) should be 
prepared in the form of a letter, uniquely numbered and carefully retained. 
Alternatively, key emails should be kept in a centralised folder and given a 
unique correspondence number. 

1.35 Parties should be aware of any contractual procedural requirements for 
advancing and determining delay or disruption claims, and should comply with 
these to avoid prejudice. This relates to the timing of the submission of any 
notices or particulars of claim or the determination of a claim, the format of 
those documents, and to whom those documents ought to be transmitted (see 
Core Principle 3 in Part B). 

Contract and tender documents 

1.36 Construction contracts typically consist of numerous documents and it is 
therefore important to ensure that there is no uncertainty about what documents 
form part of the contract and that a complete copy is maintained by both parties 
(including any amendments). 

1.37 Tender documents include all correspondence between the parties regarding the 
contract negotiations. These also include: 

(a) on the part of the Employer: tender submissions by all tenderers, the 
tender evaluations, and the Employer’s calculations of any liquidated 
damages rates; and 

(b) on the part of the Contractor: records demonstrating the build-up to its 
tender price (and any amendments to the price) and the assumptions on 
which the tender price is based. 

1.38 Tender documents may be relevant to demonstrating the reasonableness of 
claimed costs in periods affected by delay or disruption events or the 
enforceability of the liquidated damages provisions. However, unless 
incorporated into the contract, tender documents are not relevant to the 
interpretation of the contract. 

Programme  

1.39 The form and software for the programme should be specified in the tender 
documents and the contract. Commercially available software (rather than 
specialist in-house software) should be specified and, in most cases, the 
programme should be based on the Critical Path Method (or CPM). 

1.40 As early as possible during the works, the Contractor should submit and the CA 
should accept a programme showing the manner and sequence in which the 
Contractor plans to carry out the works, which becomes the Accepted 
Programme. This should address the key stages of the works, namely design, 
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approvals, procurement or manufacturing, installation, construction, 
commissioning and taking over (as applicable).  

1.41 Most standard forms of contract contain inadequate requirements for generating 
an Accepted Programme and/or Updated Programmes. The Protocol 
recommends that the parties reach a clear and documented agreement on the 
requirements of the Contractor’s proposed programme in order for it to be 
accepted by the CA (and then form the Accepted Programme) and the manner 
in which it is to be updated (being the Updated Programmes). The agreement 
should cover the following matters and be documented in the contract. 

Form of the Contractor’s proposed programme 

1.42 The Contractor’s proposed programme should generally be prepared as a critical 
path network using commercially available CPM programming software. The 
complexity of the programme should be proportionate to the project. Both the 
Contractor and the CA should have a copy of the programming software.  

1.43 For the Contractor’s proposed programme to be suitable for use as a tool for 
monitoring progress and assessing delay and disruption claims, it ought to be 
properly prepared so that, when a delay or disruption event occurs, it can 
accurately predict the effects. The Contractor’s proposed programme should be 
provided in its native electronic form to the CA (not just as a PDF). Using the 
software, the Contractor should identify on the proposed programme:  

(a) the critical path(s);  

(b) all relevant activities and key interfaces; and  

(c) the information the Contractor reasonably requires from the Employer 
or CA, when that information is required, and all Employer or CA 
activities and constraints (such as approvals/reviews and Employer-
supplied services or materials). This should be done by logically linking 
to the activities of the Contractor (and not by means of fixed dates).  

1.44 The programme submitted by the Contractor in securing the contract should 
form the basis of the Contractor’s proposed programme. Detailed suggestions 
as to how the Contractor’s proposed programme should be prepared are 
provided below. 

Detail within the proposed programme 

1.45 The Contractor’s proposed programme (and any revisions) should be prepared 
with sufficient detail using logic links (i.e. each activity is linked to both a 
predecessor and successor activity or milestone) to provide proper forward 
visibility so that the effect of delay and disruption events can be predicted with 
as much accuracy as possible.  

1.46 Depending on the complexity of the works, it may be appropriate to specify in 
the contract the maximum duration of an activity in the Contractor’s proposed 
programme. As a guide, no activity or lag (other than a summary activity) 
should exceed 28 days in duration. Wherever possible, an activity should not 
encompass more than one trade or operation. However, when ‘rolling wave’ 
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programming is used (i.e. where the activities are detailed for the next 6 to 18 
months of the project and the remainder of the activities are shown at a 
summarised level), an activity limitation of 28 days for the later summarised 
activities is not necessary. Instead, common sense should be applied and 
reasonable summary bar activities incorporated in the programme that are then 
detailed as the time to execute them draws nearer. 

1.47 Activities should be linked together by the appropriate logic links such as finish-
to-start, start-to-start and finish-to-finish. Those logic links may demonstrate: 
(a) a sequence constrained critical path based upon necessary construction 
sequencing (e.g., the roof cannot be erected until after the foundations and walls 
are constructed); (b) a resource constrained critical path taking account of 
resource constraints (e.g. in a piping project where there are many work faces 
that could be progressed in parallel); or (c) preferential sequencing where no 
constraint is influential. Lags may be introduced for non-work periods (such as 
curing of concrete) but better visibility and understanding is provided if such 
matters are shown as activities in themselves (See Appendix A for definitions 
of logic links and lags). Activities to be executed by the use of overtime and/or 
additional shifts should be identified and explained in the programme narrative.  
All necessary logic links should be inserted. Excessive leads and lags should be 
avoided. Where utilised, the Contractor should provide an explanation in the 
programme narrative as to why particular leads and lags have been applied. 
Manually applied constraints such as ‘must start’ or ‘must finish’ fixed dates, 
‘zero float’ and other programming techniques that can have the effect of 
inhibiting a programme from reacting dynamically to change should be avoided 
(or, if unavoidable, properly explained in the programme narrative). 

1.48 Key resources such as labour, staff (including that which relates to design where 
relevant), tradesmen, major plant items, dedicated resources, major materials 
and work rates should be indicated for major activities (or otherwise explained 
in the programme narrative).   

1.49 When works are production (output) driven, supplemental tools such as line of 
balance schedules, time location diagrams, and S-curves should be developed 
and utilised to understand progress of the activities reported in the Updated 
Programmes. 

Interaction with method statements 

1.50 For it to be fully understood, the Contractor’s proposed programme should be 
read in conjunction with the Contractor’s method statements describing in detail 
how the Contractor intends to carry out the works, the key interfaces, and the 
resources it intends to use (which may be those of its sub-contractors). The 
Protocol recommends that the contract require the Contractor to provide such 
method statements, and that the Contractor’s proposed programme and the 
method statements are fully cross-referenced.   

1.51 A programme narrative should also be prepared by the Contractor to describe 
how the proposed programme reflects the method statements. 
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Time within which to submit a proposed programme for acceptance 

1.52 It is recommended that the parties agree in the contract a fixed time period for 
the Contractor’s submission of the proposed programme for acceptance. This 
should be a reasonable time after the contract award or the commencement date, 
whichever is the earlier. For projects with a long duration and depending upon 
the circumstances, it may be appropriate for the Contractor to submit, shortly 
after the contract has been awarded, an initial proposed programme showing 
only the first three months of the works in detail, to be followed up by a 
proposed programme for the entirety of the works. See also paragraph 1.46 
above regarding rolling wave programming. 

1.53 The proposed programme should not encompass any changes or delays that 
have occurred since the contract commencement date. Any such post-
commencement changes or delays should be dealt with in accordance with the 
EOT procedure in the guidance to Core Principle 5 in Part B after the proposed 
programme has been accepted. 

Mechanism for obtaining the CA’s acceptance of the proposed programme 

1.54 The Contractor (not the CA) controls the method and sequence of the works 
(and bases its tender price on its ability to do so). Therefore, provided the 
Contractor complies with the contract and all applicable laws, the Contractor 
may perform the works in the manner it thinks appropriate. The contract 
provisions for accepting the Contractor’s proposed programme should reflect 
that fact, subject to any Employer constraints identified in the contract. 

1.55 Also, to avoid uncertainty, the contract should contain wording to the effect that 
if the CA does not respond to the Contractor regarding the proposed programme 
within a specified time, it is deemed accepted and becomes the ‘Accepted 
Programme’. The parties should consider at the outset whether to incorporate a 
provision into the contract which incentivises the Contractor to submit a 
proposed programme that complies with the contractual requirements (such as 
a portion of the contract sum being withheld pending the submission of a 
compliant programme). Otherwise, if the Contractor fails to meet its contractual 
obligations with respect to programming, the CA may consider invoking the 
contract provisions for dealing with general defaults by the Contractor. In this 
situation, the CA should also (to the extent possible) maintain and update a 
programme with actual progress based on its own knowledge. 

1.56 The Protocol regards the agreement of the Accepted Programme as being very 
important both for managing progress of the works and assessing any EOT 
applications. Disagreements over what constitutes the Accepted Programme 
should be resolved straight away and not be allowed to continue through the 
works. An unaccepted Contractor’s proposed programme or update can become 
the source for disputes. Accordingly, the CA should specify what contractual 
requirements are not met before determining that a proposed programme or an 
update is inadequate.  

1.57 Acceptance by the CA constitutes an acknowledgement that the Accepted 
Programme represents a reasonable, realistic and achievable depiction of the 
sequence and timing for carrying out the works. Acceptance does not turn the 
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Contractor’s proposed programme into a contract document, or mandate that the 
works should be constructed exactly as set out in the Accepted Programme. Nor 
does it amount to a warranty by the CA to the Contractor or the Employer that 
the Accepted Programme can be achieved.  

Requirements for updating and saving the Accepted Programme/Updated Programme 

1.58 The contract should require that the Accepted Programme be updated with 
actual progress using the agreed CPM programming software at intervals of no 
longer than one month (or at agreed more frequent intervals on complex 
projects). The Contractor should enter the actual progress on the Accepted 
Programme as it proceeds with the works, to create the Updated Programme, 
the latter of which is then updated with further progress in creating the 
subsequent Updated Programme at the agreed interval, and so forth. Actual 
progress should be recorded by means of actual start and actual finish dates for 
activities, together with percentage completion of currently incomplete 
activities and the extent of remaining activity durations. In addition, the 
Contractor should include in each Updated Programme any new or modified 
activities, logic and sequences. Any periods when an activity is suspended 
should be noted in the Updated Programmes. The parties should consider at the 
outset of the project establishing rules for measuring progress to ensure 
consistency of understanding. 

1.59 The Updated Programmes should be archived as separate electronic files and 
the saved versions should be copied electronically to the CA (again, in native 
format, not as a PDF), along with a report describing revisions made to activity 
durations or logic as compared to the Accepted Programme (or a previous 
Updated Programme) and the reasons for the revisions. The purpose of saving 
Updated Programmes is to provide a contemporaneous record of revisions to 
the Contractor’s intended work sequences and activities. No version of any 
programme should be overwritten – all versions need to be saved separately. 

1.60 The Updated Programmes demonstrate actual progress against planned 
progress, and (as explained below) are used for determining any EOT claims. If 
the CA disagrees with the progress the Contractor considers it has achieved, it 
should notify the Contractor, and the CA and Contractor should then attempt to 
reach agreement. If they do not agree, the CA’s view should prevail (unless and 
until it is reviewed and replaced under the contract dispute resolution 
procedures), and the CA’s view on progress should be reflected in the Updated 
Programmes. The Contractor’s position on the areas of disagreement should be 
recorded and submitted with the Updated Programmes. 

1.61 From time to time, the Contractor may wish to revise its plan for carrying out 
the remainder of the works. If rolling wave programming is utilised, 
subsequently detailing later summary activities is not a revision to the 
Contractor’s plan.  

1.62 Specifically, the Contractor should attempt to reasonably revise its planned 
logic, sequence, and activity durations for the remainder of the works whenever 
there is or may be Contractor Delay to Completion or variations so as to ensure 
the contract completion date will be achieved. The contract should contain 



 

 

SCL Delay and Disruption Protocol 2nd Edition: February 2017 22 

  

provisions allowing the CA to require the Contractor to produce a proposed 
revised programme in such circumstances. These revisions should be made to 
the most recent Updated Programme (or the Accepted Programme if no Updated 
Programme has yet been produced).  

1.63 The Contractor should notify the CA of any proposed revisions and provide an 
electronic copy of the proposed revised programme, together with any 
consequential revision to the Contractor’s method statements and a programme 
narrative that reflects the proposed revised programme. The CA should review 
and if appropriate accept the proposed revised programme. Once a revised 
programme is accepted by the CA it replaces the former Accepted Programme 
as the tool for monitoring actual progress.  

1.64 Acceptance by the CA of such a proposed revised programme does not 
constitute acceptance or waiver of the Contractor Delay, and requiring the 
Contractor to propose measures to recover delay is not an instruction or a 
deemed instruction to accelerate the works at the Employer’s cost. Acceptance 
merely acknowledges that the revised programme reasonably reflects the 
current situation and the Contractor’s current intention to carry out the 
remainder of the works. 

2. Purpose of EOT 

The benefit to the Contractor of an EOT is to relieve the Contractor of liability for 
damages for delay (usually LDs) for any period prior to the extended contract 
completion date and allows for reprogramming of the works to completion. The 
benefit of an EOT for the Employer is that it establishes a new contract completion 
date, prevents time for completion of the works becoming ‘at large’ and allows for 
coordination / planning of its own activities. 

2.1 It is often incorrectly thought that an entitlement to an EOT automatically 
carries with it an entitlement to compensation for prolongation costs during the 
period of the EOT. The main effect of an EOT is that the Contractor is relieved 
of its liability for liquidated damages during the period of the extension and is 
able to reprogramme its works to completion. Its entitlement to compensation 
is usually to be found in other provisions of the contract or at law. The benefit 
of an EOT for the Employer is that it establishes a new contract completion date, 
prevents time for completion of the works becoming ‘at large’ and allows for 
coordination / planning of its own activities, such as training operational staff. 

2.2 If the good practice promoted in the guidance to Core Principle 1 with regard to 
the keeping of records and preparation, acceptance and updating of programmes 
is followed, then the scope for factual disagreement about a claimed entitlement 
to an EOT will be reduced. 

3. Contractual procedural requirements 

The parties and the CA should comply with the contractual procedural 
requirements relating to notices, particulars, substantiation and assessment in 
relation to delay events.  
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3.1 Most if not all the standard forms of contract contain obligations on the part of 
the Contractor to give notice to the CA as soon as an Employer Risk Event 
occurs that the Contractor considers entitles it to an EOT. Some require notice 
of the occurrence of an Employer Risk Event irrespective of whether it is likely 
to affect the contract completion date (i.e. the latter of which the Protocol refers 
to as Employer Delay to Completion), and some require notice of all events that 
adversely affect progress irrespective of liability or consequence. In some 
standard forms these notices are expressed to be conditions precedent (i.e. pre-
conditions) to entitlement.  

3.2 The Contractor should comply with the contractual procedural requirements 
relating to notices, particulars and substantiation in relation to delay events. 
However, whatever the contract says, the Contractor should give notice to the 
CA of any Employer Delays as soon as possible. The CA should also notify the 
Contractor as early as possible of any Employer Delays of which it is aware. 

3.3 This allows appropriate mitigation measures to be considered by the project 
participants so as to limit the impact of the delay event. 

4. Do not ‘wait and see’ regarding impact of delay events 
(contemporaneous analysis) 

The parties should attempt so far as possible to deal with the time impact of 
Employer Risk Events as the work proceeds (both in terms of EOT and 
compensation). Applications for an EOT should be made and dealt with as close 
in time as possible to the delay event that gives rise to the application. A ‘wait and 
see’ approach to assessing EOT is discouraged. Where the Contractor has 
complied with its contractual obligations regarding delay events and EOT 
applications, the Contractor should not be prejudiced in any dispute with the 
Employer as a result of the CA failing to assess EOT applications. EOT entitlement 
should be assessed by the CA within a reasonable time after submission of an EOT 
application by the Contractor. The Contractor potentially will be entitled to an 
EOT only for those events or causes of delay in respect of which the Employer has 
assumed risk and responsibility (called in the Protocol Employer Risk Events) that 
impact the critical path. 

4.1 Each EOT application should be assessed as soon as possible, and in any event 
not later than one month after the application has been received by the CA. A 
‘wait and see’ approach to assessing EOT is discouraged. This allows 
appropriate mitigation measures to be considered by the project participants so 
as to limit the impact of the delay event. It also provides the Employer and the 
Contractor with clarity around the contract completion date so that they can 
understand their risks and obligations and act accordingly. 

Contemporaneous analysis of delay 

4.2 This section sets out a recommended procedure to be followed in order to deal 
efficiently and accurately with EOT applications during the course of the 
project. It assumes that the parties to the contract have followed the 
recommended good practice on programmes and records set out in the guidance 
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to Core Principle 1 in Part B. It is not intended that this guidance should be 
incorporated into a contract. 

4.3 The Contractor should generally submit a sub-network (sometimes called a 
‘fragnet’) showing the actual or anticipated effect of the Employer Risk Event 
and its linkage into the Updated Programme. This sub-network is inserted into 
that Updated Programme which was submitted by the Contractor as close as 
possible to the date of the Employer Risk Event. Further guidance on the form 
of the sub-network is given in paragraph 4.10 below. It should also be 
accompanied by such documents and records as are necessary to demonstrate 
the entitlement in principle to an EOT. Simply stating that Employer Risk 
Events have occurred and claiming the whole of any delay apparent at the time 
of the events is not a proper demonstration of entitlement. 

4.4 Before doing anything else, the CA should consider whether or not the claimed 
event or cause of delay is in fact one in respect of which the Employer has 
assumed risk and responsibility (i.e. that it is an Employer Risk Event). The 
Contractor will potentially be entitled to an EOT only for those events or causes 
listed in the contract as being at the Employer’s risk as to time that impact the 
critical path. These events vary between the different standard forms of contract, 
and care is needed when reading them. If the CA concludes that the event or 
cause of delay is not an Employer Risk Event, the CA should so notify the 
Contractor. Without prejudice to that, the CA may wish to comment on other 
aspects of the Contractor’s submission. When granting or refusing an EOT, the 
CA should provide sufficient information to allow the Contractor to understand 
the reasons for the CA’s decision. 

4.5 In the absence of a submission that complies with this section, the CA (unless 
the contract otherwise provides) should make its own determination of the EOT 
(if any) that is due, based on such information as is available to it. Given that it 
is difficult if not impossible to withdraw an EOT once granted, it is reasonably 
to be expected that, where the CA has not been presented with the information 
on which to base its decision, the CA will award only the minimum EOT that 
can be justified at the time. 

4.6 If the Contractor does not agree with the CA’s decision, it should so inform the 
CA immediately. Disagreements on EOT matters should not be left to be 
resolved at the end of the project. If no agreement can be reached quickly, steps 
should be taken by either party to have the dispute or difference resolved in 
accordance with the contract dispute resolution provisions. 

4.7 The Protocol recommends that the most recent Updated Programme (or, if there 
is none, the Accepted Programme) should be the primary tool used to guide the 
CA in assessing an EOT application. The EOT should be granted to the extent 
that the Employer Risk Event is predicted to prevent the works being completed 
by the then prevailing contract completion date. 

4.8 A guide to the amount of the EOT is obtained by using the Updated Programme. 
The steps to be taken are as follows: 

(a) the Programme should be brought fully up to date (as to progress and 
the effect of all delays that have occurred up to that date, whether 
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Employer Delays or Contractor Delays) to the point immediately before 
the occurrence of the Employer Risk Event; 

(b) the Programme should then be modified to reflect the Contractor’s 
reasonable, realistic and achievable plans to recover any delays that have 
occurred, including any changes in the logic of the Updated Programme 
proposed for that purpose (subject to CA review and acceptance as 
provided in paragraph 1.63 of Part B); 

(c) the sub-network representing the Employer Risk Event should then be 
entered into the programme; and 

(d) the impact on the contract completion dates should be noted. 

4.9 Prior to determining the effect of an Employer Risk Event on the Updated 
Programme, any patently unreasonable or unrealistic logic, constraints or 
durations should be corrected by agreement, failing which the CA’s view should 
prevail unless and until overturned under the contract dispute resolution 
provisions. 

4.10 The sub-network referred to above should be prepared by the Contractor in the 
same manner and using the same software as the Accepted Programme. It 
should comprise the activities and durations resulting from the Employer Risk 
Event. For example, the sub-network for a variation would comprise the 
instruction for the variation, the activities required to carry out that variation and 
its linkage to the activities in the Updated Programme. For a breach of contract, 
the sub-network would represent the consequences of that breach. The 
Contractor should submit the sub-network to the CA for agreement. The CA 
should consider the sub-network and, if agreed, the sub-network should be 
inserted into the Contractor’s Updated Programme. Any disagreement about the 
sub-network should be resolved quickly and (like all delay issues) not left until 
after completion. 

4.11 The assessment of the impact of delays (whether Contractor Delays or Employer 
Delays) should be at a level appropriate to the level of detail included in the 
Updated Programme and taking into account the size and complexity of the 
works and the delays being analysed. 

4.12 The methodology described in this section is known as ‘time impact analysis’. 
This methodology requires a logic linked baseline programme (which ordinarily 
would be the Accepted Programme), updated programmes (which ordinarily 
would be the Updated Programmes) or progress information with which to 
update the baseline programme and the selection of delay events to be modelled. 
If the parties have not followed the guidance to Core Principle 1 in Part B, such 
that there is no Accepted Programme and/or Updated Programmes, this is likely 
to lead to more disputes regarding the contemporaneous assessment of EOT 
applications. 

4.13 As noted in the guidance to Core Principle 10 in Part B, where Employer Risk 
Events and Contractor Risk Events occur sequentially but have concurrent 
effects, the delay analysis should determine whether there is concurrent delay 
and, if so, that an EOT is due for the period of that concurrency. In this situation 
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any Contractor Delay should not reduce the amount of EOT due to the 
Contractor as a result of the Employer Delay.  Analyses should be carried out 
for each event separately and strictly in the sequence in which they arose. 

4.14 Although the Updated Programme should be the primary tool for guiding the 
CA in its determination of an EOT, it should be used in conjunction with the 
contemporary evidence, to ensure that any resulting EOT is both reasonable and 
consistent with the factual circumstances. It will also be necessary for the parties 
to apply common sense and experience to the process to ensure that all relevant 
factors are taken into account, and that any anomalous results generated by the 
delay analysis are properly managed. Overarching these considerations, any 
resulting EOT must be consistent with the contractual requirements regarding 
entitlement. 

4.15 Where the Contractor has complied with its contractual obligations regarding 
delay events and EOT applications, the Contractor should not be prejudiced in 
any dispute with the Employer as a result of the CA failing to assess EOT 
applications within a reasonable time after submission. 

5. Procedure for granting EOT 

Subject to the contract requirements, the EOT should be granted to the extent that 
the Employer Risk Event is reasonably predicted to prevent the works being 
completed by the then prevailing contract completion date. In general, this will be 
where the Employer Risk Event impacts the critical path of the works and thus 
extends the contract completion date. This assessment should be based upon an 
appropriate delay analysis, the conclusions derived from which must be sound 
from a common sense perspective. The goal of the EOT procedure is the 
ascertainment of the appropriate contractual entitlement to an EOT; the analysis 
should not start from a position of considering whether the Contractor needs an 
EOT in order not to be liable for liquidated damages. 

5.1 If the CA does not make a determination of the EOT entitlement resulting from 
an Employer Risk Event when an EOT is in fact due, there is a danger that the 
EOT mechanism may fail, leaving the Contractor only obliged to finish the 
works within a reasonable time, having regard to the parties’ rights and 
obligations under the contract (with the uncertainty which that creates). For this 
reason, construction contracts should contain provisions entitling the CA on its 
own initiative to determine an EOT, even if the Contractor has not applied for 
one, or has applied with insufficient information. 

5.2 A properly drafted EOT clause will contain general wording to allow an EOT 
to be granted in respect of acts (or omissions) of prevention or breach of contract 
by the Employer. Such wording is needed because the English courts have held 
that wording such as ‘any other special circumstances’ does not cover breaches 
by the Employer. Such an EOT clause should also explain the consequences of 
the Contractor’s failure to comply with any procedural requirements in applying 
for an EOT. 

5.3 Generally, an EOT should be granted to the extent that the Employer Risk Event 
is predicted to prevent the works being completed by the then prevailing 
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contract completion date. This process requires consideration of whether the 
Employer Risk Event impacts the critical path and thus extends the contract 
completion date (see guidance to Core Principle 8 in Part B). 

6. Effect of delay 

For an EOT to be granted, it is not necessary for the Employer Risk Event already 
to have begun to affect the Contractor’s progress with the works, or for the effect 
of the Employer Risk Event to have ended. 

6.1 As explained in the guidance to Core Principle 4 in Part B, the practice of some 
CAs of waiting to see what the full effect an Employer Risk Event has on the 
works before dealing with the Contractor’s application for EOT is discouraged. 
If the Contractor is entitled to an EOT it should receive it, and the CA should 
not wait to see if the Contractor actually needs the EOT, in order not to be liable 
for liquidated damages. 

7. Incremental review of EOT 

Where the full effect of an Employer Risk Event cannot be predicted with 
certainty at the time of initial assessment by the CA, the CA should grant an EOT 
for the then predictable effect. The EOT should be considered by the CA at 
intervals as the actual impact of the Employer Risk Event unfolds and the EOT 
increased (but not decreased, unless there are express contract terms permitting 
this) if appropriate. 

7.1 CAs should bear in mind that it is permissible to deal with EOT incrementally. 
The Protocol’s recommended procedure for assessing EOT during the course of 
the project is set out in the guidance to Core Principle 4 in Part B.   

7.2 The CA should not, however, use an incremental approach to ‘wait and see’ the 
outcome of an Employer Risk Event as that would contravene Core Principle 4. 
Rather, the CA should grant an EOT for the then predictable effect of the 
Employer Risk Event. That then allows the Contractor to reprogramme the 
works to completion. 

8. Float as it relates to time 

Float values in a programme are an indication of the relative criticality of activities 
and, generally, when float is exhausted, the completion date will be impacted. 
Unless there is express provision to the contrary in the contract, where there is 
remaining total float in the programme at the time of an Employer Risk Event, an 
EOT should only be granted to the extent that the Employer Delay is predicted to 
reduce to below zero the total float on the critical path affected by the Employer 
Delay to Completion (i.e. if the Employer Delay is predicted to extend the critical 
path to completion). 

8.1 Float is the amount of time by which an activity or group of activities may be 
shifted in time without causing Delay to Completion. Activities with the least 
float are generally considered to be on the critical path of the works. Appendix 
A explains the different types of float. The date in question may be a sectional 
completion date, the overall completion of the works or an interim milestone. 
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The ‘ownership’ of float causes particular arguments in disputes over 
entitlement to an EOT. A Contractor may argue that it ‘owns’ the float, because, 
in planning how it proposes to carry out the works, it has allowed additional or 
float time to give itself some flexibility in the event that it is not able to carry 
out the works as quickly as it planned. If, therefore, there is any delay to the 
Contractor’s progress for which the Contractor is not responsible, it may 
contend that it is entitled to an EOT, even if the delay to progress will not result 
in the contract completion date being missed, but merely in erosion of its float. 
On the other hand, an Employer may typically say that the Contractor has no 
EOT entitlement unless the delay to progress will result in a contract completion 
date being missed. So (the Employer may say) the project owns the float.  

8.2 Parties should ensure that this issue is addressed in their contracts. The 
expression ‘float’ rarely, if ever, appears in standard form conditions of contract. 
Where the wording of the EOT clause in a contract is such that an EOT is only 
to be granted if the Employer Delay delays completion beyond the contract 
completion date, then the likely effect of that wording is that total float has to 
be used up before an EOT will be due. If the wording of the EOT clause is such 
that an EOT will be due whenever the Employer Delay makes the Contractor’s 
planned completion date later than it would have been if it were not for that 
delay, then total float will probably not be available for the benefit of the 
Employer in the event of Employer Delay. Some conditions of contract give no 
indication as to whether an Employer Delay has to affect the contract 
completion date or merely the Contractor’s planned completion date before an 
EOT is due. 

8.3 It is important that, when entering the contract, the parties appreciate the 
practical effects of the permutations described above. Under contracts where the 
Employer Delay has to affect the contract completion date, if an Employer 
Delay occurs first and uses up all the total float, then the Contractor can find 
itself in delay and paying liquidated damages as a result of a subsequent 
Contractor Delay which would not have been critical if the Employer Delay had 
not occurred first. Under contracts where the Employer Delay only has to affect 
the Contractor’s planned completion date, the Contractor is potentially entitled 
to an EOT every time the Employer or CA delays any of its activities, 
irrespective of their criticality to meeting the contract completion date. Under 
the type of contract that is silent or ambiguous about float, uncertainty exists 
and disputes are likely to follow. 

8.4 Many conditions of contract have a provision that allows a final review of any 
EOT granted or not granted, reflecting what is perceived to be fair or reasonable. 
But reliance on what a CA perceives to be fair or reasonable is not always a 
good recipe for certainty. Where EOTs are granted retrospectively, it is possible 
to review separately the effect of different types of delay and make decisions on 
EOT entitlement, again based on fairness or reasonableness. But it is a very 
important principle of this Protocol that applications for EOT should be made 
and dealt with as close in time to the delay event that gives rise to them, and the 
‘wait and see’ approach is discouraged (see the guidance to Core Principle 4 in 
Part B). 
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8.5 Core Principle 8 (and 9) set out the Protocol’s position on float where the parties 
in their contract have not made clear provision for how float should be dealt 
with. This is consistent with current judicial thinking, which is that an Employer 
Delay has to be critical (to meeting the contract completion date) before an EOT 
will be due. It has the effect that float is not time for the exclusive use or benefit 
of either the Employer or the Contractor (unless there is an express provision in 
the contract). 

8.6 It follows from this approach that a Contractor has no entitlement to an EOT 
merely because an Employer Risk Event prevents the Contractor from 
completing the works earlier than the contract completion date or because an 
Employer Delay to Progress takes away the Contractor’s float on any particular 
activity (unless there is an express provision in the contract). 

8.7 If the Contractor wants to make allowance for the possibility of Contractor 
Delays (sometimes referred to as ‘Time Risk Allowance’), then it should include 
in the activity durations in its programme such additional time as the Contractor 
believes is necessary to reflect the risk of such delays to those activities. 
Alternatively, it may identify such allowances as separate activities in the 
programme entitled ‘Contingency for ... [e.g., groundwork]’. Either is perfectly 
acceptable and prudent planning practice. 

8.8 When programming software utilises multiple work day calendars, reliance on 
float values is cautioned and must be combined with other measures to 
determine the critical path. 

9. Identification of float 

The identification of float is greatly assisted where there is a properly prepared 
and regularly updated programme, the Accepted/Updated Programmes. 

9.1 Recommendations for the preparation of the Accepted/Updated Programmes 
are set out as part of the guidance to Core Principle 1 in Part B. 

10. Concurrent delay – effect on entitlement to EOT 

True concurrent delay is the occurrence of two or more delay events at the same 
time, one an Employer Risk Event, the other a Contractor Risk Event, and the 
effects of which are felt at the same time. For concurrent delay to exist, each of the 
Employer Risk Event and the Contractor Risk Event must be an effective cause of 
Delay to Completion (i.e. the delays must both affect the critical path). Where 
Contractor Delay to Completion occurs or has an effect concurrently with 
Employer Delay to Completion, the Contractor’s concurrent delay should not 
reduce any EOT due. 

10.1 Concurrency is a contentious issue, both because there are differing views on 
the correct approach to dealing with concurrent delay when analysing 
entitlement to EOT and because there are differences about the meaning of 
concurrent delay itself. 

10.2 The Protocol therefore provides guidance in order that issues of concurrency 
can be recognised and resolved in an agreed manner as part of the overall delay 
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analysis. This guidance is a compromise, taking account of the different 
competing arguments, but represents what the Protocol considers to be the most 
appropriate solution. 

Meaning of concurrent delay 

10.3 True concurrent delay is the occurrence of two or more delay events at the same 
time, one an Employer Risk Event, the other a Contractor Risk Event, and the 
effects of which are felt at the same time. True concurrent delay will be a rare 
occurrence. A time when it can occur is at the commencement date (where for 
example, the Employer fails to give access to the site, but the Contractor has no 
resources mobilised to carry out any work), but it can arise at any time.  

10.4 In contrast, a more common usage of the term ‘concurrent delay’ concerns the 
situation where two or more delay events arise at different times, but the effects 
of them are felt at the same time.   

10.5 In both cases, concurrent delay does not become an issue unless each of an 
Employer Risk Event and a Contractor Risk Event lead or will lead to Delay to 
Completion. Hence, for concurrent delay to exist, each of the Employer Risk 
Event and the Contractor Risk Event must be an effective cause of Delay to 
Completion (not merely incidental to the Delay to Completion).  

10.6 This issue has both practical and legal implications. From a practical 
perspective, the analysis of the effects of the delay events is simpler if it 
considers only those events that will result in Delay to Completion (rather than 
a consideration of all events in the programme) so that the grant of an EOT 
follows the outcome of the critical path analysis. The Protocol recommends this 
approach during the currency of the project to allow the timely application for, 
and assessment of, EOT. 

10.7 From a legal perspective, there are two competing views as to whether an 
Employer Delay is an effective cause of Delay to Completion where it occurs 
after the commencement of the Contractor Delay to Completion but continues 
in parallel with the Contractor Delay. This can be illustrated by the following 
example: a Contractor Risk Event will result in five weeks Contractor Delay to 
Completion, delaying the contract completion date from 21 January to 25 
February. Independently and a few weeks later, a variation is instructed on 
behalf of the Employer which, in the absence of the preceding Contractor Delay 
to Completion, would result in Employer Delay to Completion from 1 February 
to 14 February.   

10.8 On one view, the two events are both effective causes of Delay to Completion 
for the two week period from 1 to 14 February because they each would have 
caused Delay to Completion in the absence of the other (with the subsequent 
delay from 15 February to 25 February caused by the Contractor Risk Event 
alone). This view may be supported by older English appeal court cases (no 
doubt predating critical path analysis) which provide that if the failure to 
complete the works is due in part to the fault of both the Employer and the 
Contractor, liquidated damages will not be payable. In a situation like the 
example described in paragraph 10.7 above, it can be argued that both the 
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Employer Risk Event and the Contractor Risk Event are in part the cause of the 
Delay to Completion. 

10.9 On the other view, the Employer Delay will not result in the works being 
completed later than would otherwise have been the case because the works 
were already going to be delayed by a greater period because of the Contractor 
Delay to Completion. Thus, the only effective cause of the Delay to Completion 
is the Contractor Risk Event. This is the consistent position taken in recent lower 
level English court decisions. 

10.10 The Protocol recommends the latter of these two views, i.e. that where an EOT 
application relating to the situation referred to in paragraph 10.7 above is being 
assessed, the Employer Risk Event should be seen as not causing Delay to 
Completion (and therefore there is no concurrency). Concurrent delay only 
arises where the Employer Risk Event is shown to have caused Delay to 
Completion or, in other words, caused critical delay (i.e. it is on the longest path) 
to completion. The Protocol cautions that this recommendation would have to 
be re-considered were an appeal court to take a different approach to this issue.   

10.11 In considering whether concurrent delay exists, the Protocol recommends a 
common sense approach to delay analysis. In particular, the Protocol recognises 
that delay analysis is rarely precise down to the day (or even few days). The 
application of common sense requires that the margin for imprecision should be 
taken into account in reaching a conclusion on concurrency. 

Dealing with concurrent delay 

10.12 Where concurrent delay has been established, the Contractor should be entitled 
to an EOT for the Employer Delay to Completion, dealt with in accordance with 
Core Principle 5. The Contractor Delay should not reduce the amount of EOT 
due to the Contractor as a result of the Employer Delay.  

10.13 An Employer should be aware that if it instructs a variation after the contract 
completion date where the failure to complete by the contract completion date 
has been caused by Contractor Delay, the Employer may lose its entitlement to 
liquidated damages if the Contractor then accelerates to recover the Contractor 
Delay to Completion at its own cost and that results in the variation (an 
Employer Risk Event) becoming the effective cause of Delay to Completion.   

10.14 Employer Delay to Completion does not exonerate the Contractor for all its 
delays prior to that Employer Delay to Completion occurring. The effect of the 
Employer Delay should be assessed as described in Core Principle 5 and any 
EOT determined due should simply be added to the contract completion date.  

10.15 The Protocol’s approach to dealing with concurrent delay aims to provide 
contracting parties with clarity and certainty about entitlement to EOT. 

10.16 The Protocol’s position on concurrent delay is influenced by the English law 
‘prevention principle’, by virtue of which an Employer cannot take advantage 
of the non-fulfilment of a condition (for example, to complete the works by a 
certain date), the performance of which the Employer has hindered. The 
Protocol’s approach to the treatment of concurrent delay (once established) 
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prevents arguments about whether an Employer Delay acting concurrently with 
a Contractor Delay actually hinders the progress of the Contractor in any way. 

11. Analysis time-distant from the delay event 

Where an EOT application is assessed after completion of the works, or 
significantly after the effect of an Employer Risk Event, then the prospective 
analysis of delay referred to in the guidance to Core Principle 4 may no longer be 
appropriate. 

11.1 This section addresses the consideration of EOT applications after completion 
of the works, or considerably after the occurrence of the delay event or its 
impact. In those circumstances, the prospective analysis of delay referred to in 
the guidance to Core Principle 4 in Part B may no longer be relevant or 
appropriate.   

11.2 Irrespective of which method of delay analysis is deployed, there is an 
overriding objective of ensuring that the conclusions derived from that analysis 
are sound from a common sense perspective. This is particularly relevant where 
there is a significant risk that the remaining duration projections, logic links, 
calendars and constraints within the baseline programme (preferably the 
Accepted/Updated Programme) might produce anomalous results. 

11.3 The choice of method of delay analysis to be deployed should be determined by 
reference to the following criteria: 

(a) the relevant conditions of contract; 

(b) the nature of the causative events; 

(c) the nature of the project; 

(d) to ensure a proportionate approach, the value of the project or dispute; 

(e) the time available; 

(f) the nature, extent and quality of the records available;  

(g) the nature, extent and quality of the programme information available; 
and 

(h) the forum in which the assessment is being made. 

Different methods of delay analysis 

11.4 There are six commonly used methods of delay analysis, and these are described 
more particularly below. By way of general explanation: 

(a) Certain methods start with the identification and description of an event 
(a cause) and thereafter seek to establish its impact (the effect) – these 
are cause and effect type analyses. Other methods start with identifying 
critical delay (an effect) and thereafter seek to establish what might have 
caused that delay – these are effect and cause type analyses. Where the 
EOT application is assessed after completion of the works, or 
significantly after the effect of an Employer Risk Event, then the effect 
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and cause methods are generally considered to be more forensically 
reliable because they consider any and all potential causes of the delay 
incurred.  

(In contrast, when there is a discrete Employer Risk Event and the EOT 
application is being made contemporaneously, then the cause and effect 
methods are generally employed, as to do otherwise would require the 
CA to ‘wait and see’ (which is discouraged). This is one of the key 
reasons the time impact analysis method is recommended for a 
contemporaneous analysis of delay as explained in the guidance to Core 
Principle 4). 

(b) Typically delay analysis requires the identification of the critical path(s) 
to the completion date because delays which impact the completion date 
must, by definition, reside on the critical path. Oftentimes the critical 
path is a sequence or chain of activities through the remaining works. 
However, on some projects the critical path that is driving or 
determining the completion date can proceed through a collection of 
related work activities (such as when completion is being 
driven/determined by the rate of pipe welding across the works).  

(c) Critical path analysis is not limited to analysis conducted through the 
use of specialist programming software. While such software can 
provide a powerful analytical tool, the critical path to completion may 
on occasion be more reliably established through a practical analysis of 
the relevant facts or by analysis of production and/or resource data. 

(d) Criticality is determined in one of three different ways. Purely 
prospective critical path assessments adopt the perspective evident at the 
outset of the project only and take no account of progress achieved.  
Contemporaneous critical path assessments adopt an evolving 
perspective over the course of the works and take account of the effect 
that both historical progress and changes in the strategy for the future 
prosecution of the works have on predicted criticality. Retrospective 
critical path assessments adopt the perspective evident at the end of the 
project (or window of time).   

(e) Delay impact is determined in one of two different ways. A prospective 
delay analysis identifies the likely impact of historical progress or delay 
events on a completion date. The conclusions of a prospective delay 
analysis may not match the as-built programme because the Contractor’s 
actual performance may well have been influenced by the effects of 
attempted acceleration, re-sequencing or redeployment of resources in 
order to try to avoid liability for liquidated damages or due to other 
Employer and Contractor Risk Events. A retrospective delay analysis 
identifies the actual impact of the delay events on the identified actual 
or as-built critical path.    

(f) As identified above, the Protocol distinguishes between the 
determination of the critical path and the determination of the delay 
impact.  For example, in both the time impact analysis and time slice 
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windows analysis methods (which are explained below), the critical path 
is determined on a contemporaneous basis.  However, in the former 
method the delay impact is determined on a prospective basis, being the 
modelled incremental impact of the delay event on the future and 
remaining programme for the works from the data date of the particular 
time impact analysis.  Conversely, in the latter method the delay impact 
is determined on a retrospective basis, being the historic impact of the 
delay event on the critical path during the time slice up to the data date 
of the particular analysis.    

11.5 The following table provides a summary of the methods described below: 

Method of 
Analysis 

Analysis  
Type 

Critical Path 
Determined 

Delay Impact 
Determined Requires 

Impacted As-
Planned 
Analysis 

Cause & 
Effect 

Prospectively  Prospectively  • Logic linked baseline 
programme. 

• A selection of delay 
events to be modelled. 

Time Impact 
Analysis 

Cause & 
Effect 

Contemporaneously Prospectively  • Logic linked baseline 
programme. 

• Update programmes or 
progress information 
with which to update the 
baseline programme. 

• A selection of delay 
events to be modelled. 

Time Slice 
Windows 
Analysis 

Effect & 
Cause 

Contemporaneously Retrospectively • Logic linked baseline 
programme. 

• Update programmes or 
progress information 
with which to update the 
baseline programme. 

As-Planned 
versus As-
Built 
Windows 
Analysis 

Effect & 
Cause 

Contemporaneously Retrospectively • Baseline programme. 
• As-built data. 

Retrospective 
Longest Path 
Analysis 

Effect & 
Cause 

Retrospectively Retrospectively • Baseline Programme. 
• As-built programme. 

Collapsed As-
Built Analysis 

Cause & 
Effect 

Retrospectively Retrospectively • Logic linked as-built 
programme. 

• A selection of delay 
events to be modelled. 

 

11.6 Some of these methods require a baseline programme. If the parties have 
followed the guidance to Core Principle 1 in Part B, that will be the 
Accepted/Updated Programmes.  If the parties have not followed the guidance 
to Core Principle 1 in Part B and one of those methods is adopted in carrying 
out the delay analysis, this could lead to greater scope for disagreement on the 
assessment of delay. 

(a) The impacted as-planned analysis method involves introducing delay 
event sub-networks into a logic-linked baseline programme and its 
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recalculation using CPM programming software in order to determine 
the prospective impact these events have on the predicted contract 
completion dates shown within the baseline programme. Before 
embarking upon the analysis, the analyst needs to confirm that the 
sequences and durations for the works shown in the programme are 
reasonable, realistic and achievable and properly logically linked within 
the software, to deal with the risk that the baseline programme contains 
fundamental flaws which cannot be overcome. In general, this is thought 
to be the simplest and least expensive form of delay analysis, but has 
material limitations, principally because it does not consider actual 
progress and changes to the original planned intent. The product of this 
method of analysis is a conclusion as to the likely effect of the modelled 
delay events on the baseline programme. In limited circumstances this 
analysis may be deemed sufficient for assessing EOT entitlement. Such 
circumstances include where the impacted as-planned method is dictated 
by the terms of the contract and/or where the delay events being 
considered occurs right at the outset of the works.     

(b) The time impact analysis involves introducing delay event sub-
networks into a logic-linked baseline programme and recalculation of 
this updated programme using CPM programming software in order to 
determine the prospective impact the delay event would have on the then 
predicted completion dates. The baseline programme for each analysis 
can be either a contemporaneous programme or a contemporaneously 
updated baseline programme (i.e. an Updated Programme), the 
difference being the revised contemporaneous programme may have 
logic changes / activity / resource changes from the original baseline 
programme. In either case, the analyst needs to verify that the baseline 
programme’s historical components reflect the actual progress of the 
works and its future sequences and durations for the works are 
reasonable, realistic and achievable and properly logically linked within 
the software. Mitigation and acceleration already incorporated into the 
updated baseline programme need to be considered as these can conceal 
or distort the projected impact of the delay events. The number of delay 
events being modelled has a significant impact on the complexity and 
cost of deploying this method. The product of this method of analysis is 
a conclusion as to the likely delay of the modelled delay events on the 
programme/critical path that is most reflective of the contemporaneous 
position when the delay events arose. This method usually does not 
capture the eventual actual delay caused by the delay events as 
subsequent project progress is not considered. This method is also 
described in the guidance to Core Principle 4 in the context of a 
contemporaneous assessment of an EOT application. 

(c) The time slice analysis method is the first of two ‘windows’ analysis 
methods. This method requires the analyst to verify (or develop) a 
reliable series of contemporaneously updated baseline programmes or 
revised contemporaneous programmes reflecting an accurate status of 
the works at various snapshots (being the time slices) throughout the 
course of the works. Through this process, the progress of the works is 



 

 

SCL Delay and Disruption Protocol 2nd Edition: February 2017 36 

  

divided into time slices. The time slices are typically carried out at 
monthly intervals. The series of time slice programmes reveals the 
contemporaneous or actual critical path in each time slice period as the 
works progressed and the critical delay status at the end of each time 
slice, thus allowing the analyst to conclude the extent of actual critical 
delay incurred within each window. Thereafter, the analyst investigates 
the project records to determine what events might have caused the 
identified critical delay in each time slice period. For each time slice 
programme the analyst needs to verify that the historical components 
reflect the actual progress of the works and that its future sequences and 
durations for the works are reasonable, realistic and achievable and 
properly logically linked within the software.     

(d) The as-planned versus as-built windows analysis method is the second 
of the ‘windows’ analysis methods. As distinct from a time slice 
analysis, it is less reliant on programming software and usually applied 
when there is concern over the validity or reasonableness of the baseline 
programme and/or contemporaneously updated programmes and/or 
where there are too few contemporaneously updated programmes. In 
this method, the duration of the works is broken down into windows. 
Those windows are framed by revised contemporaneous programmes, 
contemporaneously updated programmes, milestones or significant 
events. The analyst determines the contemporaneous or actual critical 
path in each window by a common-sense and practical analysis of the 
available facts. As this task does not substantially rely on programming 
software, it is important that the analyst sets out the rationale and 
reasoning by which criticality has been determined. The incidence and 
extent of critical delay in each window is then determined by comparing 
key dates along the contemporaneous or actual critical path against 
corresponding planned dates in the baseline programme. Thereafter, the 
analyst investigates the project records to determine what delay events 
might have caused the identified critical delay. The critical delay 
incurred and the mitigation or acceleration achieved in each window is 
accumulated to identify critical delay over the duration of the works. 

(e) The retrospective longest path analysis method involves the 
determination of the retrospective as-built critical path (which should 
not be confused with the contemporaneous or actual critical path 
identified in the windows methods above). In this method, the analyst 
must first verify or develop a detailed as-built programme. Once 
completed, the analyst then traces the longest continuous path 
backwards from the actual completion date to determine the as-built 
critical path. The incidence and extent of critical delay is then 
determined by comparing key dates along the as-built critical path 
against corresponding planned dates in the baseline programme. 
Thereafter, the analyst investigates the project records to determine what 
events might have caused the identified critical delay. A limitation to 
this method is its more limited capacity to recognise and allow for 
switches in the critical path during the course of the works.      
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(f) The collapsed as-built (or but-for) analysis method involves the 
extraction of delay events from the as-built programme to provide a 
hypothesis of what might have happened had the delay events not 
occurred. This method does not require a baseline programme. This 
method requires a detailed logic-linked as-built programme.  It is rare 
that such a programme would exist on the project and therefore the 
analyst is usually required to introduce logic to a verified as-built 
programme. This can be a time consuming and complex endeavour. 
Once completed, the sub-networks for the delay events within the as-
built programme are identified and they are ‘collapsed’ or extracted in 
order to determine the net impact of the delay events. This method is 
sometimes done in windows, using interim or contemporaneous 
programmes which contain detailed and comprehensive as-built data. A 
limitation to this method is that it measures only incremental delay to 
the critical path, because the completion date will not collapse further 
than the closest near critical path.    

11.7 Other methods, which may be reasonably deployed in particular circumstances 
having considered the criteria in paragraph 11.3 above, include: project wide 
retrospective as-planned versus as-built analysis (i.e. not in windows), time 
chainage analysis, line of balance analysis, resource curve analysis, and earned 
value analysis. 

11.8 In order to avoid or at least minimise disputes over methodology, it is 
recommended that the parties try to agree an appropriate method of delay 
analysis before each embarks upon significant work on an after the event delay 
analysis. Failure to consult the other party on delay analysis methodology is a 
matter that the Protocol considers might be taken into account by the 
adjudicator, judge or arbitrator in awarding and allocating recoverable costs of 
the dispute. 

12. Link between EOT and compensation 

Entitlement to an EOT does not automatically lead to entitlement to compensation 
(and vice versa). 

12.1 It is a common misconception in the construction industry that if the Contractor 
is entitled to an EOT, then it is also automatically entitled to be compensated 
for the additional time that it has taken to complete the contract.  

12.2 Under the common standard forms of contract, the Contractor is nearly always 
required to claim its entitlement to an EOT under one provision of the contract 
and its entitlement to compensation for that prolongation under another 
provision. Further, some kinds of delay events which are at the risk of the 
Employer so far as time for completion is concerned carry no entitlement to 
compensation for prolongation; delay resulting from adverse weather conditions 
being the most common example. They are sometimes misleadingly called 
‘neutral events’; in fact, they are only neutral in the sense that one party bears 
the time risk and the other party bears the cost risk. The Protocol calls them 
‘non-compensable Employer Risk Events’. There is thus no absolute linkage 
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between entitlement to an EOT and the entitlement to compensation for the 
additional time spent on completing the contract. 

12.3 If the method used to assess the amount of an EOT is prospective, i.e. based on 
the likely Employer Delay to Completion, and the method used to assess time 
for prolongation compensation is retrospective, i.e. is based on the loss and/or 
expense actually incurred, then the two assessments of time may produce 
different results. This is only to be expected, and does not necessarily indicate 
errors in either method. 

13. Early completion as it relates to compensation 

If as a result of an Employer Delay, the Contractor is prevented from completing 
the works by the Contractor’s planned completion date (being a date earlier than 
the contract completion date), the Contractor should in principle be entitled to be 
paid the costs directly caused by the Employer Delay, notwithstanding that there 
is no delay to the contract completion date (and therefore no entitlement to an 
EOT). However, this outcome will ensue only if at the time they enter into the 
contract, the Employer is aware of the Contractor’s intention to complete the 
works prior to the contract completion date, and that intention is realistic and 
achievable. 

13.1 It is important to understand the significance of the statement above, and to 
contrast it with the position taken in the Protocol on the effect of total float on 
EOT (see Core Principle 8). In relation to EOT, the Protocol takes the position 
that an Employer Delay should not result in an EOT unless it is predicted to 
delay the activities on the longest path to completion. When it comes to 
compensation, the Protocol considers that, unless there is agreement to the 
contrary, the Contractor should be entitled to compensation for the delay, even 
if the delay does not result in an EOT. As with the effect of float on entitlement 
to EOT, the Protocol recommends that contracting parties expressly address this 
issue in their contract. They should ask themselves the question: if the 
Contractor is prevented by the Employer from completing on a date earlier than 
the contract completion date, should it have a remedy? If so, in precisely what 
circumstances? If not, then the contract should say so expressly. 

13.2 Where the parties have not addressed this issue in their contract, for the 
Contractor to have a valid claim, the Employer must be aware at the time the 
contract is entered into of the Contractor’s intention to complete prior to the 
contract completion date. It is not permissible for the Contractor, after the 
contract has been entered into, to state that it intends to complete early, and 
claim additional costs for being prevented from doing so. 

13.3 It is recognised that the Protocol’s position on this issue might be thought to 
conflict with at least one first instance English court decision. Nevertheless, the 
Protocol considers that, as a matter of policy, contractors ought not to be 
discouraged from planning to achieve early completion, because of the price 
advantage that being able to complete early is likely to have for the Employer. 
But the potential for conflict reinforces why the issue should be addressed 
directly in every contract. 
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13.4 The recoverable compensation in the situation described in this guidance to 
Core Principle 20 will normally only comprise the increased costs of the time-
related resources directly affected by the Employer Delay to Progress. Recovery 
of such compensation will also be subject to considerations of concurrency, as 
described in the guidance to Core Principle 14 in Part B. 

14. Concurrent delay – effect on entitlement to compensation for 
prolongation 

Where Employer Delay to Completion and Contractor Delay to Completion are 
concurrent and, as a result of that delay the Contractor incurs additional costs, 
then the Contractor should only recover compensation if it is able to separate the 
additional costs caused by the Employer Delay from those caused by the 
Contractor Delay. If it would have incurred the additional costs in any event as a 
result of Contractor Delay, the Contractor will not be entitled to recover those 
additional costs. 

14.1 As it is in relation to EOT, concurrency is one of the most contentious issues in 
the determination of recoverable prolongation compensation. Contention arises 
when the Employer would be liable to compensate the Contractor for being kept 
on site longer than expected, but the Contractor was late in carrying out the 
works of its own, and so would have been late completing the works anyway. 
Should the Employer be obliged to compensate the Contractor in these 
circumstances? 

14.2 Answering this question does not always prove difficult in practice. The 
prolongation compensation will be recoverable if the Contractor can prove that 
its losses result from the Employer Delay. Proper analysis of the facts may 
reveal the true cause without argument. 

14.3 Where an Employer Delay to Completion and a Contractor Delay to Completion 
are concurrent, the Contractor may not recover compensation in respect of the 
Employer Risk Event unless it can separate the loss and/or expense that flows 
from the Employer Risk Event from that which flows from the Contractor Risk 
Event. If it would have incurred the additional costs in any event as a result of 
concurrent Contractor Delay, the Contractor will not be entitled to recover those 
additional costs. In most cases this will mean that the Contractor will be entitled 
to compensation only for any period by which the Employer Delay exceeds the 
duration of the Contractor Delay. 

14.4 The loss and/or expense flowing from an Employer Delay cannot usually be 
distinguished from that flowing from Contractor Delay without the following: 

(a) an as-planned programme showing how the Contractor reasonably 
intended to carry out the works and the as-planned critical path; 

(b) an as-built programme demonstrating the works and sequence actually 
carried out and the as-built critical path; 

(c) the identification of activities and periods of time that were not part of 
the original scope; 



 

 

SCL Delay and Disruption Protocol 2nd Edition: February 2017 40 

  

(d) the identification of those activities and periods of time that were not 
part of the original scope and that are also at the Contractor’s risk as to 
cost; and 

(e) the identification of costs attributable to the two preceding sub-sections. 

14.5 This analysis should be co-ordinated with any analysis carried out by the 
Contractor to establish its rights to an EOT, while remembering that the 
entitlement to an EOT and the entitlement to compensation may not be co-
extensive. 

15. Mitigation of delay and mitigation of loss 

The Contractor has a general duty to mitigate the effect on its works of Employer 
Risk Events. Subject to express contract wording or agreement to the contrary, 
the duty to mitigate does not extend to requiring the Contractor to add extra 
resources or to work outside its planned working hours. 

15.1 Note that the requirement in the UK Joint Contracts Tribunal (JCT) contracts 
for the Contractor to use ‘best endeavours’ to prevent delay in the progress of 
the works and prevent completion of the works being delayed beyond the 
completion date may place a higher burden on the Contractor than the normal 
duty to mitigate. In the event of Employer Delay, it is of course open to the 
Employer to agree to pay the Contractor for measures, which go above and 
beyond the Contractor’s general duty to mitigate. See the remainder of the 
guidance to Core Principle 15 below regarding mitigation of loss. 

15.2 A Contractor may consider pacing activities that are not on the critical path (i.e. 
slowing down non-critical activities so that they proceed at the same relative 
pace as the delayed activities on the critical path). The Protocol recommends 
that if the Contractor intends to pace non-critical activities, then it should notify 
the Employer and the CA of its intention in this regard, along with its reasons 
for doing so. 

The Contractor’s duty to mitigate its loss has two aspects: first, the Contractor 
must take reasonable steps to minimise its loss; and secondly, the Contractor must 
not take unreasonable steps that increase its loss. 

15.3 The Contractor should do all it reasonably can to avoid the financial 
consequences of Employer Delay. 

15.4 Most construction contracts include a requirement to the effect that the 
Contractor must do all it can to avoid, overcome or reduce delay. Some forms 
actually make compliance with such provisions a condition precedent to the 
recovery of compensation or relief from liquidated damages. 

15.5 The limitations on the Contractor’s obligations to mitigate Employer Delay are 
set out in this guidance to Core Principle 15. The Contractor does not have a 
duty to carry out any change in scope any more efficiently than the original 
scope. Neither is the Contractor obliged to expend money in order to attempt to 
mitigate the effect of an Employer Risk Event. If the Employer wishes the 
Contractor to take measures to mitigate the Employer Delay (whether by adding 
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extra resources, by working outside its planned working hours or otherwise), 
the Employer should agree to pay the Contractor for the costs of those efforts. 

15.6 It is the obligation of the Contractor to proceed with the works so as to complete 
on or before the completion date. However, the method, speed and timing of the 
activities forming the contract scope are generally left to the Contractor’s 
discretion, subject to any stipulated prior process of acceptance of method 
and/or programme. 

15.7 In the event that changes are made to the scope of the works, the Contractor has 
a similar obligation as to efficiency in relation to the changed scope as it has to 
the original scope. 

16. Acceleration 

Where the contract provides for acceleration, payment for the acceleration should 
be based on the terms of the contract. Where the contract does not provide for 
acceleration but the Contractor and the Employer agree that accelerative 
measures should be undertaken, the basis of payment should be agreed before the 
acceleration is commenced. Contracting parties should seek to agree on the 
records to be kept when acceleration measures are employed. 

16.1 Some forms of contract provide for acceleration by instruction or by collateral 
agreement. In other forms, acceleration may be instructed by reference to hours 
of working and sequence. The Contractor cannot be instructed to accelerate to 
reduce Employer Delay, unless the contract allows for this. 

16.2 Where the contract provides for acceleration, payment for the acceleration 
should be based on the terms of the contract. 

16.3 Where the contract does not provide for acceleration but the Contractor and the 
Employer agree that accelerative measures should be undertaken, the basis of 
payment should be agreed before the acceleration is commenced. 

16.4 Where acceleration is instructed and/or agreed, the Contractor is not entitled to 
claim prolongation compensation for the period of Employer Delay avoided by 
the acceleration measures. 

Where the Contractor is considering implementing acceleration measures to avoid 
the risk of liquidated damages as a result of not receiving an EOT that it considers 
is due, and then pursuing a constructive acceleration claim, the Contractor should 
first take steps to have the dispute or difference about entitlement to an EOT 
resolved in accordance with the contract dispute resolution provisions. 

16.5 Where the Contractor is considering implementing acceleration measures to 
avoid the risk of liquidated damages as a result of not receiving an EOT that it 
considers is due to it, and then pursuing a constructive acceleration claim, the 
Contractor should first take steps to have the dispute or difference about 
entitlement to EOT resolved in accordance with the contract dispute resolution 
provisions. Otherwise, there is the risk that it will not be entitled to 
compensation for those acceleration measures. In any event, before pursuing 
any such acceleration measures, the Contractor should provide notice with 
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particulars of the intended acceleration measures to the CA. The Contractor 
should then include such measures in a revised programme. 

16.6 Just because the Contractor implements measures to recover Employer Delay 
does not necessarily mean that the full costs of those measures were caused by 
the Employer Delay. For example, the addition of a second labour gang may 
permit the relevant work activities to be completed in a shorter period of time 
but, overall, the Contractor may have incurred the costs of the same number of 
man-hours as it planned to do. Of course, the Contractor may incur higher rates 
in engaging the two labour gangs later in time because of the Employer Delay. 
Any such incremental costs therefore should be compared with prolongation 
costs that would otherwise have arisen to identify whether those incremental 
costs are reasonable. Further, any resulting crowding of labour may lead to loss 
of productivity which could then form the basis of a disruption claim. 

17. Global claims 

The not uncommon practice of contractors making composite or global claims 
without attempting to substantiate cause and effect is discouraged by the Protocol, 
despite an apparent trend for the courts to take a more lenient approach when 
considering global claims. 

17.1 If the Contractor has made and maintained accurate and complete records 
proportionate to the project, in most cases the Contractor should be able to 
establish the causal link between the Employer Risk Event and the resultant 
costs and/or loss, without the need to make a global claim. The failure to 
maintain such records is unlikely to justify the Contractor in making a global 
claim. The Protocol’s guidance as to the keeping of records is set out in the 
guidance to Core Principle 1 in Part B. 

17.2 In what should only be rare cases where the financial consequences of the 
various causes of compensation are impossible or impracticable to distinguish, 
so that an accurate or reasonable allocation of the compensation claimed cannot 
be made between the several causative events, then in this rare situation it is 
acceptable to proceed in two stages: (a) quantify individually those items of the 
claim for which the causal link can be established between the Employer Risk 
Event and the resultant costs and/or loss claimed; and (b) claim compensation 
for the remainder as a composite whole. 

17.3 For the composite part of the claim (the global claim), the Contractor will 
nevertheless need to set out the details of the Employer Risk Events relied on 
and the compensation claimed with sufficient particularity so that the Employer 
knows the case that is being made against it. It is also advisable for the 
Contractor to accompany its claim with a statement as to the steps it has taken 
to try fully to particularise the causal link for each Employer Risk Event in its 
claim, and the reasons why this has proved impossible or impracticable. The 
Contractor will also need to demonstrate that it would not have incurred the 
costs or suffered the loss included in the composite claim in any event. 

17.4 In assessing a claim advanced on a global basis, the CA, adjudicator, judge or 
arbitrator is not obliged to dismiss it out of hand simply because of its global 
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nature. Rather, they should consider whether, subject to any additional 
contractual restrictions or procedural requirements: (a) Employer Risk Events 
occurred which caused delay and/or disruption to the Contractor; and (b) such 
delay or disruption caused the Contractor to incur additional cost. However, it 
is not the responsibility of the CA, adjudicator, judge or arbitrator to identify 
such events and quantify their effect in circumstances where the Contractor has 
failed to do so.  

17.5 The Contractor must be aware that there is a risk that a global claim will fail 
entirely if any material part of the global loss can be shown to have been caused 
by a factor or factors for which the Employer bears no responsibility and it is 
not possible for the CA, adjudicator, judge or arbitrator to assess the value of 
that non-recoverable portion on the available evidence. 

17.6 The guidance in this section applies equally to claims pursued by any other 
project participant (including a party making a counterclaim). 

18. Disruption claims 

Compensation may be recovered for disruption only to the extent that the contract 
permits or there is an available cause of action at law. The objective of a disruption 
analysis is to demonstrate the loss of productivity and hence additional loss and 
expense over and above that which would have been incurred were it not for the 
disruption events for which the Employer is responsible. 

18.1 Disruption (as distinct from delay) is a disturbance, hindrance or interruption to 
a Contractor’s normal working methods, resulting in lower efficiency. 
Disruption claims relate to loss of productivity in the execution of particular 
work activities. Because of the disruption, these work activities are not able to 
be carried out as efficiently as reasonably planned (or as possible). The loss and 
expense resulting from that loss of productivity may be compensable where it 
was caused by disruption events for which the other party is contractually 
responsible. 

18.2 Disruption events can have a direct effect on the works by reducing productivity 
(such as piecemeal site access different from that planned, out of sequence 
works or design changes). They can also lead to secondary consequences on the 
execution of the works, for example through crowding of labour or stacking of 
trades, dilution of supervision through fragmented work gangs, excessive 
overtime (which can lead to fatigue), repeated learning cycles and poor morale 
of labour which can further reduce productivity. 

18.3 That lost productivity will result in financial loss in carrying out the impacted 
work activities. However, not all lost productivity is subject to compensation. 
The Contractor may recover compensation for disruption (whether under the 
contract or for breach of contract) only to the extent that the contract permits or 
there is an available cause of action at law.   

18.4 As regards a claim for disruption under the contract, most standard forms do not 
expressly address recovery for disruption, although they do address some of the 
specific events that could lead to disruption, such as unforeseen ground 
conditions and untimely approvals or instructions from the CA. Disruption is 
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also not a cause of action at law in its own right. The Contractor must therefore 
explain in its claim document the legal basis of its entitlement.  

18.5 When it comes to explaining the cause of disruption, it is often the case that the 
Contractor will rely upon multiple and intermingled disruption events to explain 
its loss of productivity and to support its claimed entitlement to loss and expense 
relating to the impacted work activities. Depending upon the circumstances, it 
may not be possible or practicable to identify the loss of productivity, and hence 
loss and expense, relating to individual disruption events. Hence, once the 
Contractor has excluded the costs and/or loss relating to specific Employer Risk 
Events for which the causal link can be established, the remaining disruption 
claim may present the rare situation in which it is acceptable to claim 
compensation as a composite whole (i.e. a global claim). The risks associated 
with proceeding with a global claim are explained in the guidance to Core 
Principle 17 in Part B. 

Disruption analysis 

18.6 Disruption is demonstrated by applying analytical methods and techniques to 
establish the loss of productivity arising out of the disruption events and the 
resulting financial loss. Disruption is not merely the difference between what 
actually happened and what the Contractor planned. From the Contractor’s 
perspective, the objective of a disruption analysis is to demonstrate the lost 
productivity and hence additional loss and expense over and above that which 
would have been incurred were it not for the disruption events for which the 
Employer is responsible. Many of the causes of lower than anticipated 
productivity (such as poor supervision or planning, re-work due to defects, 
inadequate coordination of subcontractors, or over-optimistic tendering or 
tendering errors) will not justify compensation for disruption. It is only the 
consequences of disruption events that are the responsibility of the Employer 
for which compensation might be payable to the Contractor. The productivity 
loss caused by all other events must be excluded from the claim. 

18.7 The starting point of a disruption analysis is a review of productivity in carrying 
out the works over time in order to determine when lower productivity was 
achieved and what work activities were impacted. The analysis should then 
continue with development of an understanding of what works were carried out, 
when the works were carried out and what resources were used, followed by a 
review of the financial loss incurred. Maintaining accurate project records is 
therefore equally as important for a disruption analysis as it is for a delay 
analysis.  

18.8 The Protocol does not recommend the use of percentage additions to tender 
productivity assumptions, where these are unsupported by analysis. Where the 
Contractor has demonstrated disruption events for which the Employer is 
contractually responsible, even on very simple projects the Contractor should 
be capable of carrying out some analysis (albeit a limited analysis in the case of 
simple projects) in estimating the lost productivity and hence loss and expense 
caused by those disruption events. The onus of proof of the fact that disruption 
has led to financial loss remains with the Contractor. 
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18.9 The Contractor seeking to be compensated for disruption must demonstrate the 
quantum of its claim to the level of certainty reasonably required by the CA, 
adjudicator, judge or arbitrator pursuant to the applicable law. That quantum is 
the cost of the productivity loss, which will be the difference between realistic 
and achievable productivity and that which was actually achieved in carrying 
out the impacted work activities as a result of the disruption events for which 
the Employer is responsible. Original tender assumptions should not 
automatically be considered as a ‘realistic and achievable’ baseline. As 
discussed further below, there are several methods of deriving a baseline against 
which to measure actual levels of productivity achieved as a result of the 
disruption events for which the Employer is responsible. 

18.10 It is recommended that compensation for disruption caused by variations be 
agreed in advance of carrying out the variations or, where this is not practicable, 
as soon as possible after completion of the variations (see the guidance to Core 
Principle 19 in Part B). 

18.11 It is recommended that disruption caused by other events for which the 
Employer is responsible are compensated by the actual reasonable costs 
incurred, plus a reasonable allowance for profit if allowed by the contract. 

Methods of disruption analysis 

18.12 There are several methods for the calculation of lost productivity resulting from 
disruption events, each with varying accuracy and general acceptance. A broad 
distinction may be made between those methods that rely on actual or theoretical 
measurements of comparative productivity (productivity-based methods), and 
those which rely on analysis of planned and actual expenditure of resource or 
costs (cost-based methods). The former seek to measure the loss of productivity 
in the utilised resources and then to price that loss; the latter seek more directly 
to ascertain the difference between actual cost and planned cost without first 
measuring productivity losses in the utilised resources. 

18.13 Set out below is an explanation of each of the following more common methods: 

Productivity-based methods Cost-based methods 

1. Project-specific studies: 1. Estimated v incurred labour 

(a) Measured mile analysis 2. Estimated v used cost 

(b) Earned value analysis  

(c) Programme analysis  

(d) Work or trade sampling  

(e) System dynamics modelling  

2. Project-comparison studies  

3. Industry studies  
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18.14 The primary focus of a disruption analysis will be on the direct labour and task-
specific plant resources said to have been disrupted. However, there may also 
be an impact on indirect resources, such as supervision staff or standing plant 
(i.e. where such resources are increased rather than merely extended), leading 
to additional costs. In demonstrating that the disruption events also caused 
additional costs for indirect resources, the Contractor will need to demonstrate 
the correlation between those costs and the loss of productivity in the direct 
resources.  

Productivity-based methods 

18.15 There are three general categories of productivity-based methods, listed below 
by order of preference because of their decreasing reliability and general 
acceptance: 

(a) project-specific studies; 

(b) project-comparison studies; and 

(c) industry studies. 

Project-specific studies 

18.16 Project-specific studies include the measured mile analysis, earned value 
analysis, programme analysis, work or trade sampling, and system dynamics 
modelling. Of these, and subject to the availability of the necessary records, the 
measured mile analysis is the most widely accepted method of calculating lost 
productivity. This is because it considers only actual effects of the disruption 
events for which the Employer is responsible thereby eliminating disputes over 
the validity of original tender stage productivity assumptions and the 
Contractor’s own performance.   

(a) Measured mile analysis: This compares the level of productivity 
achieved in areas or periods of the works impacted by identified 
disruption events with productivity achieved on identical or like 
activities in areas or periods of the works not impacted by those 
identified disruption events. Care must be exercised to compare like with 
like. For example, it would not be correct to compare work carried out 
in the learning curve part of a project with work executed after that 
period. In addition, the baseline period selected must be sufficiently long 
to serve as a reliable sample of non-impacted performance. While 
widely accepted, the measured mile analysis can be complex and 
document-intensive. It may be particularly problematic where: (a) there 
is no completely unimpacted period or area of the same or a similar work 
activity to act as the baseline with which to compare the impacted work 
activity; or (b) the impacted work activity in respect of which the loss of 
productivity is being measured was also impacted by matters not giving 
rise to entitlement to compensation, leading to the need to calculate 
productivity adjustments. In this regard, whilst adjustments might be 
helpful, the more that are applied, the more theoretical and unreliable 
the analysis will become. It may be preferable instead to identify a 
period of least disruption and, using this as the measured mile, to show 
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minimum likely additional loss and expense during periods of greater 
disruption. This analysis will not of itself, however, capture the initial 
lost productivity inherent in the measured mile. 

(b) Earned value analysis: This identifies the amount of man-hours 
reasonably included in the tender allowance for completing certain work 
activities and compares this with the actual man-hours for completing 
those work activities. As the work activities are progressed and the 
tender allowance is expended, the man-hours are ‘earned’. For example, 
if the Contractor assumed in its tender allowance that it would take 20 
man-hours to pour 10 m3 of concrete, when 10 man-hours have been 
expended, those man-hours have been ‘earned’ and,  excluding any 
flawed or over-optimistic tender assumptions and disruption events, the 
Contractor ought to have achieved 50% of the concrete pour work 
activities. If in fact the Contractor ultimately expended 35 hours to pour 
the full 10 m3 of concrete, again, excluding any flawed or over-
optimistic tender assumptions and disruption events which are the 
Contractor’s responsibility, the additional 15 man-hours above the 
assumed 20 man-hours is the consequence of the productivity loss. The 
analysis can also assess the man-hours expended in particular periods of 
time. Where details of planned and actual man-hours are not available, 
an earned value analysis might focus upon cost. See paragraph 18.9 
above against automatically applying original tender assumptions. 

(c) Programme Analysis: This utilises resource-loaded programmes 
created using specialist software, which provide the means to allocate 
and track resources including labour, plant, cost and quantities over the 
life of the project. Based upon the inputs provided, the specialist 
programme software assists in calculating periodic percentage 
completion and earned value for impacted activities. It is therefore a 
variant of earned value analysis.         

(d) Work or trade sampling: This relies upon contemporaneous records of 
direct works observations to determine productivity. If these records are 
not available, this method is unlikely to be persuasive, although factual 
witness evidence may assist. These observations, along with 
adjustments to construction methods and crews, might be recorded in 
tradesman questionnaires. 

(e) System dynamics modelling: This is a computer simulation approach 
using specialist software to produce a model of the disrupted project.  
That model replicates the complex network of relationships and 
interactions that influence labour productivity and rework including the 
various stages of the project (design, approvals, procurement or 
manufacturing, installation, construction, commissioning and taking 
over), the different parts of the works, workflows and project 
participants, and the direct effects of the claim events. The model 
reproduces the actual labour hour expenditures (including the as-built 
programme and added variations and other changes). The project is then 
re-simulated in the absence of the claim items resulting in a ‘but-for’ 
model. The robustness of the conclusions derived from this analysis is 
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dependent upon: (a) the accuracy and completeness of the source input 
data and hence the quality and availability of project records; (b) the 
reasonableness of the analyst’s judgements in establishing the model; 
and (c) the transparency of the analytical process carried out by the 
specialist software. Given these challenges and the complexity and cost 
involved in carrying out this analysis, it is not as commonly used as other 
methods in calculating loss of productivity. 

Project-comparison studies 

18.17 Project-comparison studies may be relied upon when there are insufficient 
records available to carry out a project-specific study. With this approach, 
productivity on the disrupted project is compared to similar or analogous 
projects (or similar or analogous work activities on other projects) within the 
same industry where the disruption events (and hence the productivity losses) 
did not occur. This approach depends on the availability of sufficient data from 
the comparator projects to ensure that the comparison is on a like-for-like basis, 
and to allow proper testing of alleged comparability. This approach will not be 
persuasive without transparency on the data from the comparator projects. 

Industry studies 

18.18 Where there is insufficient contemporaneous documentation to support a 
project-specific study or project-comparison studies are not available, a 
productivity-loss estimate using data developed from studies based on industry-
wide research may be of assistance, though only if these studies are relevant to 
the working conditions and types of construction that applies to the disrupted 
project.  

18.19 Here, factors generated from industry studies (some based on empirical data; 
some on non-empirical data) are relied upon to estimate lost productivity. These 
factors are applied to the disrupted project’s actual resource losses in order to 
determine whether the level of loss measured on the disrupted project is 
consistent with the factors determined in those studies. For example, for projects 
that are disrupted by severe weather, these studies can provide factors which 
account for changes in temperature and their effects on tradesmen practices and 
productivity. Other studies address the consequences of different project or 
geographical characteristics on productivity. Examples of these industry studies 
are those developed by the Mechanical Contractors Association of America 
(MCAA), which give different percentages applicable for various types of 
disruption events according to severity, ‘Effects of Accelerated Working, 
Delays and Disruption on Labour Productivity’ produced by The Chartered 
Institute of Building, and studies produced by the National Electrical 
Contractors of America (NECA) and the U.S. Army Corps of Engineers. 
Academic studies developed by university research, and available in specialist 
literature, may provide further assistance.  

18.20 Industry studies of these kinds, particularly where unsupported by corroborating 
data from the project in question, are however liable to be criticised as being 
theoretical and so should be used with caution. 
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Cost-based methods 

18.21 Cost-based methods provide the least robust support for a disruption claim and 
are often applied when lost productivity cannot be reliably calculated utilising 
a productivity-based approach. These methods focus on project cost records and 
seek to provide a comparison between either incurred and estimated cost, or 
labour used and estimated labour, for those activities impacted by disruption 
events for which the Employer is responsible.   

18.22 Several formulae are available, the simplest being total labour cost expended 
(by the Contractor) less total labour cost paid (by the Employer to the 
Contractor), which equals total labour cost lost. However, for the reasons in 
paragraph 18.6 above, this approach is unlikely to be persuasive without further 
analysis. Modified formulae which exclude from the claimable costs calculation 
the costs of the Contractor’s tender errors and any disruption events for which 
the Contractor is responsible will be more persuasive. Even if this is done, that 
will still leave the Contractor advancing a global claim; the risks associated with 
proceeding with a global claim are explained in the guidance to Core Principle 
17 in Part B.  

18.23 Overall, cost-based methods may provide some assistance if there is sufficient 
documentation and supporting particulars to demonstrate the reasonableness of 
tender assumptions (specifically that the estimated labour man-hours were 
realistic and achievable), that the actual costs incurred were reasonable and that 
the costs of any events for which the Contractor is responsible have been 
excluded.   

18.24 Costs-based methods are unlikely to be persuasive where there are productivity-
based methods that can reasonably be deployed in the circumstances.  

Further guidance 

18.25 Under appropriate circumstances, and in varying degrees, all of the methods 
introduced above may support a disruption claim. The most reliable and 
accurate are project-specific studies, particularly a properly implemented 
measured mile analysis. An analysis which combines a productivity-based 
method and a cost-based method may provide useful cross-checking where it is 
proportionate to carry out two analyses. Whichever method is used for 
identifying and establishing disruption and the resulting loss and expense, it is 
necessary to isolate issues that are likely to have impacted productivity but 
which are unrelated to the Employer’s liability.   

18.26 The Contractor should have regard to the guidance to Core Principle 1 in Part B 
in relation to records in ensuring it maintains appropriate records which, if 
necessary, can be relied upon to support a disruption claim.   

18.27 Contractors sometimes assert claims for the cumulative impact of disruption 
events on the basis of exponential lost productivity resulting from the 
combination of individual disruption events over and above that apparently 
accounted for by aggregating the lost productivity caused by each disruption 
event. It is often the case that the greater the number of disruption events, the 
harder it is to quantify losses with precision because of the record-keeping 
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challenges imposed through no fault of the Contractor, who would not have 
expected these challenges when the contract was entered into.  

18.28 This is an area where particular care has to be taken to address the risks 
associated with global claims. However, if all causes of disruption can 
genuinely be said to be the Employer’s responsibility, and if the financial 
consequences of those disruption events are impossible or impracticable to 
distinguish, then such an approach may be valid and indeed persuasive. In 
effect, the proposition being put is that the Contractor’s analysis is not capable 
of explaining the full extent of financial loss that has actually occurred by 
reference to the individual disruption events, but that the loss, despite the 
absence of any more proof, must be fully the responsibility of the Employer. 

18.29 Where disruption events have caused delay or delay has caused disruption, the 
Contractor may also carry out a delay analysis to support its claims. Delay 
analyses are addressed in the guidance to Core Principles 4 and 11 in Part B. 

19. Valuation of variations 

Where practicable, the total likely effect of variations should be pre-agreed 
between the Employer/CA and the Contractor to arrive at, if possible, a fixed price 
of a variation, to include not only the direct costs (labour, plant and materials) but 
also the time-related and disruption costs, an agreed EOT and the necessary 
revisions to the programme. 

19.1 Every competently drafted construction contract contains a mechanism entitling 
the Employer to vary the works by addition or deletion, with a mechanism for 
determining the price of the variation. The standard forms sometimes, but not 
always, contain wording enabling the parties to agree in advance of the 
execution of the variation, what its fixed price will be. This practice is supported 
by the Protocol. 

19.2 Users of design and construct forms of contract are reminded that it is essential 
to have a list of rates and prices to be used in the event of change in the 
Employer’s requirements. 

19.3 Typically, variation clauses provide that where the varied work is of a similar 
character and executed under similar conditions to the original work, the 
tendered contract rates should be used. Where the work is either not of a similar 
character or not executed under similar conditions, the tendered contract rates 
can be used, but adjusted to take account of the different circumstances. If the 
work is quite dissimilar, reasonable or fair rates and prices are to be determined. 
Fair or reasonable rates will generally be reasonable direct costs plus a 
reasonable allowance for overheads (on and off-site) and profit. 

19.4 Under the JCT standard forms of building contract, any loss and/or expense 
caused by an adverse effect on the progress of the works as a result of acts or 
omissions of the Employer is to be ascertained separately from the direct cost 
and associated preliminaries/overheads of an instructed variation. 

19.5 Under other standard forms, prolongation compensation arising from variations 
is to be valued if possible as part of the variation at or on the basis of the rates 
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and prices in the bill of quantities or schedule of rates, or on the basis of a fair 
valuation. 

19.6 It is not good practice to leave to be compensated separately at the end of the 
contract the prolongation and disruption element of a number of different 
variations and/or changes. This is likely to result in the Contractor presenting a 
global claim, which is a practice that is to be discouraged. Where it is not 
practicable to agree in advance the amounts for prolongation and disruption to 
be included in variations and sums for changed circumstances, then it is 
recommended that the parties to the contract do their best to agree the total 
amount payable as the consequence of the variations and/or changes separately 
as soon as possible after the variations are completed. 

19.7 Though some standard forms of contract have a provision that where a variation 
affects unvaried work, the affected unvaried work may be treated as varied, 
these provisions are rarely used. The use of these provisions is encouraged, in 
order to promote early agreement on the complete effect of the variation. 

20. Basis of calculation of compensation for prolongation 

Unless expressly provided for otherwise in the contract, compensation for 
prolongation should not be paid for anything other than work actually done, time 
actually taken up or loss and/or expense actually suffered. In other words, the 
compensation for prolongation caused other than by variations is based on the 
actual additional cost incurred by the Contractor. The objective is to put the 
Contractor in the same financial position it would have been if the Employer Risk 
Event had not occurred. 

20.1 Delay causes prolongation. Prolongation causes increased cost. The 
recoverability of compensation for prolongation depends on the terms of the 
contract and the cause of the prolongation. Obviously, any prolongation costs 
resulting from Contractor Risk Events must be borne by the Contractor. 
Compensation for prolongation resulting from Employer Risk Events will 
primarily comprise the Contractor’s extended use of time-related resources, 
notably its site overheads. It is, however, not possible to say that compensation 
for prolongation comprises exclusively additional time-related resources 
because other types of recoverable loss may result from Employer Risk Events. 

20.2 The recovery of prolongation compensation depends on the terms of the contract 
and the cause of the prolongation. Prolongation costs may be caused by any kind 
of Employer Risk Event – a variation, a breach of contract, or other identified 
provision in the contract – for example, unforeseen ground conditions. 

20.3 Whether the cause of the prolongation is governed by a provision in the contract 
or a breach of contract, it is up to the Contractor to demonstrate that it has 
actually suffered loss and/or expense before it becomes entitled to 
compensation, unless the contract provides otherwise. 

20.4 Arguments about proof of loss could be reduced or avoided altogether if the 
contract contained an agreed amount per day that can be applied to each day of 
prolongation. This is the reverse of the normal Employer’s liquidated damages 
provision. It may be necessary to have a number of different agreed amounts to 
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be applied depending on the stage in the project where the delay occurs. One 
method of fixing the figure(s) would be for the Contractor to price a schedule 
of rates with indicative quantities at tender stage. 

20.5 If the prolongation is caused by a variation, then it is recommended that the 
compensation for prolongation should be agreed as soon as possible after 
completion of the variation and where practicable included in the valuation of 
the variation (see the guidance to Core Principle 19 in Part B). 

21. Relevance of tender allowances 

The tender allowances have limited relevance to the evaluation of the cost of 
prolongation and disruption caused by breach of contract or any other cause that 
requires the evaluation of additional costs. 

21.1 For prolongation or disruption compensation based on actual cost or loss and/or 
expense, the tender allowances are not relevant because the Contractor is 
entitled to its actual costs of the prolongation or disruption. 

21.2 It is a common misunderstanding in the construction industry that if the 
Contractor has made no or inadequate allowance for site overheads in its tender, 
then that fact limits or removes its entitlement to compensation for prolongation 
and/or disruption where the basis of recovery is actual cost incurred. This is not 
correct. Under these circumstances recoverable compensation requires the 
ascertainment of the actual cost of remaining on site for the additional time. The 
tender allowances are therefore of little relevance to the ascertainment of 
compensation under these circumstances. 

21.3 The tender allowances may be a useful reference point for the evaluation of 
prolongation and disruption caused by a variation, but only in those 
circumstances where the different conditions or circumstances under which the 
variations are carried out make it inappropriate to apply the contract rates or 
prices. Notwithstanding the advice of the Protocol, there is nothing to prevent 
the use of the tender allowances as a rough guide for the agreement of 
prolongation costs or for checking the recovery of prolongation costs through 
the value of varied work, if that is what the parties for convenience wish to do. 

22. Period for evaluation of compensation 

Once it is established that compensation for prolongation is due, the evaluation of 
the sum due is made by reference to the period when the effect of the Employer 
Risk Event was felt, not by reference to the extended period at the end of the 
contract. 

22.1 Liability for compensation must first be established by showing that the 
prolongation has been caused by an Employer Risk Event.  

22.2 Arguments commonly arise as to the time when recoverable prolongation 
compensation is to be assessed: is it to be assessed by reference to the period 
when the Employer Delay occurred (when the daily or weekly amount of 
expenditure and therefore compensation may be high) or by reference to the 
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extended period at the end of the contract (when the amount of compensation 
may be much lower)? 

22.3 The answer to this question is that the period to be evaluated is that in which the 
effect of the Employer Risk Event was felt. 

22.4 If amounts of compensation per day for prolongation were pre-agreed, then the 
point in time when the compensable prolongation occurred would need to be 
consistent with what has been agreed. 
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GUIDANCE PART C: OTHER FINANCIAL 
HEADS OF CLAIM 
This Part sets out guidance in relation to further financial heads of claim that often 
arise in the context of delay and disruption. 

1. Claims for payment of interest 

1.1 Some standard forms of contract make provision for the way interest, as a 
component of delay and disruption compensation, is payable. Interest may also 
be a component of damages if it can be shown that the loss (in the form of 
additional interest paid) was actually suffered as a result of a breach of the 
contract, and the loss was in the contemplation of the parties at the time of 
contracting. There are also statutory rights to interest. 

1.2 The following are legitimate bases for claims for interest under contracts subject 
to English law, subject to express contractual provisions to the contrary where 
relevant, and proof where necessary. 

Interest pursuant to contract 

1.3 The parties can agree in the contract the rate of interest and the circumstances 
in which it will be payable. The rate may not be enforceable if it is penal in 
nature (out of all proportion to the legitimate interests of the Contractor in 
receiving the timely payment of compensation that is due for delay and 
disruption). Various standard forms of contracts contain an express contractual 
right to interest. 

Interest as damages/finance charges 

1.4 It is the position in most areas of business that interest payable on bank 
borrowings (to replace the money due) or the lost opportunity to earn interest 
on bank deposits, is quantifiable as damages where the claimant can show: 

(a) that such loss has actually been suffered; and 

(b) that this loss was within the reasonable contemplation of the parties at 
the time of contracting. 

1.5 It is recognised that, in the construction industry, it will always be in the 
contemplation of the parties at the time they enter into their contract that if 
deprived of money the Contractor will pay interest or lose the ability to earn 
interest. Contractors therefore need only establish that the loss was actually 
suffered. 

Time when interest starts to run 

1.6 There are often arguments as to the date on which interest on a Contractor’s 
claim should start to run. Contractors will argue that it should be the date on 
which they incurred expenditure for which they are entitled to compensation. 
Employers will say that interest should run only from the date that the 
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Contractor has provided all information needed to satisfy them that the 
expenditure has been incurred. 

1.7 The appropriate starting date will not be the same in all circumstances, but 
generally the starting date for the payment of interest should be the earliest date 
on which the principal sum could have become payable, which will be the date 
for payment of the certificate issued immediately after the date the Contractor 
applied for payment of the loss and/or expense. This will be subject to any notice 
requirements in the contract. In contracts where there are no certificates, the 
Protocol recommends that interest should start to run 30 days after the date the 
Contractor suffered the loss and/or expense. 

Statutory interest on debts 

1.8 In considering claims for prolongation costs (and any other monetary claims) 
the parties should be aware of the various statutory rights to interest that may be 
available to an adjudicator, judge or arbitrator should they not resolve their 
dispute. These statutory rights include the Late Payment of Commercial Debts 
(Interest) Act 1998, section 35A of the Senior Court Act 1981, section 49 of the 
Arbitration Act 1996 and the Judgments Act 1838. 

2. Head office overheads and profit 

2.1 This section applies to claims for compensation other than the valuation of 
variations on the basis of rates and prices in the bill of quantities or schedule of 
rates which include provision for head office overheads and profit. 

2.2 Where there is Employer Delay to Completion, a Contractor will often include 
a claim for the lost contribution to head office overheads and the lost 
opportunity to earn profit (either on the project the subject of the claim or on 
other projects). This is on the basis that its time-related resources have been 
prolonged on the project, rather than earning revenue (including, importantly, 
contribution to head office overheads and profit) on other projects from the 
contract completion date. 

2.3 Head office overheads can be sub-divided into: ‘dedicated overheads’ which 
through careful record keeping can be attributed to the specific Employer Delay; 
and ‘unabsorbed overheads’ (such as rent and some salaries) which are incurred 
by a Contractor regardless of its volume of work. These costs, if demonstrated, 
may be recoverable under the contract or, alternatively, may be claimed as 
damages for a breach of contract. 

2.4 Regarding the lost opportunity to earn profit, this is generally not recoverable 
under the standard forms. Instead, Contractors typically frame their claim for 
the lost opportunity to earn profit as a claim for damages for breach of contract. 
An appropriate rate may be arrived at from the Contractor’s audited accounts 
for the three previous financial years closest to the Employer Risk Events for 
which audited accounts have been published. If the contract does in fact allow 
the recovery of a profit element in addition to any other compensation for delay 
to the project the subject of the claim, the amount of profit allowed should reflect 
the fact that there is no risk involved in the earning of that profit.  
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2.5 Unless the terms of the contract say otherwise, a lost contribution to head office 
overheads is generally recoverable as a foreseeable loss resulting from 
prolongation. It may be more difficult for the Contractor to demonstrate that the 
lost opportunity to earn profit was a foreseeable loss.  

2.6 Before it can recover unabsorbed overheads and lost profit, the Contractor must 
be able to demonstrate that it has: 

(a) failed to recover the overheads and earn the profit it could reasonably 
have expected during the period of prolongation; and 

(b) been unable to recover such overheads and earn such profit because its 
resources were tied up by Employer Risk Events. 

2.7 In order to succeed in such a claim, the Contractor must demonstrate that there 
was other revenue and profit earning work available which, in the absence of 
the Employer Delay, would have been secured by the Contractor. 

2.8 The Contractor should make all reasonable efforts to demonstrate through 
records the head office overheads that it has failed to recover and the profit it 
has been deprived of earning. If it is not otherwise feasible to quantify the 
unabsorbed overheads and lost profit, formulae may be used (with caution) to 
quantify unabsorbed overheads and lost profit once it has been successfully 
demonstrated that overheads have remained unabsorbed and there is a lost 
opportunity to earn profit as a result of an Employer Risk Event. The burden of 
proving that it has unabsorbed overheads and lost profit always rests with the 
Contractor. A formula just serves as a tool for the quantification of the loss (also 
see paragraph 1.28 regarding Core Principle 1 in Part B).  

2.9 The three most commonly used formulae are Hudson, Emden and Eichleay. 
They are set out in Appendix A. 

2.10 The use of the Hudson formula is not supported. This is because it is dependent 
on the adequacy or otherwise of the tender in question, and because the 
calculation is derived from a number which in itself contains an element of head 
office overheads and profit, so there is double counting. 

2.11 In the limited circumstances where a formula is to be used, the Protocol prefers 
the use of the Emden and Eichleay formulae. However, in relation to the 
Eichleay formula, if a significant proportion (more than, say, 10%) of the final 
contract valuation is made up of the value of variations, then it will be necessary 
to make an adjustment to the input into the formula, to take account of the fact 
that the variations themselves are likely to contain a contribution to head office 
overheads and profit. 

2.12 The CA or, in the event of a dispute, the person deciding the dispute, should not 
be absolutely bound by the results of a formula calculation. It is possible that 
the use of a particular formula will produce an anomalous result because of a 
particular input into it. It is suggested that the result of the use of one formula 
be cross-checked using another formula. A spreadsheet to do this is available on 
the Society website: https://www.scl.org.uk/resources/delay-disruption-
protocol. 
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2.13 The tender allowance for head office overheads and profit may be used, if that 
is what the parties for convenience wish to do. 

3. Claim preparation costs 

3.1 Most construction contracts provide that the Contractor may only recover the 
cost, loss and/or expense it has actually incurred and that this be demonstrated 
or proved by documentary evidence. The Contractor should not be entitled to 
additional costs for the preparation of that information, unless it can show that 
it has been put to additional cost as a result of the unreasonable actions or 
inactions of the CA in dealing with the Contractor’s claim. Similarly, 
unreasonable actions or inactions by the Contractor in prosecuting its claim 
should entitle the Employer to recover its costs. The Protocol may be used as a 
guide as to what is reasonable or unreasonable. 
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APPENDIX A 
Definitions and glossary 

This Appendix provides explanations for words and expressions used in the Protocol. 
In order to make the Protocol as easy to read as possible, the use of capitalisation for 
defined terms has been kept to a minimum. 
 
acceleration 
The application of additional resources or alternative construction sequences or 
methodologies seeking to achieve the planned scope of work in a shorter time than 
planned or execution of additional scope of work within the original planned duration.  
 
Accepted Programme 
The Protocol recommends that the Contractor be required to submit a draft 
programme for the whole of the works to the CA and that this draft programme be 
accepted by the CA. Once accepted by the CA, it is known in the Protocol as the 
Accepted Programme. 
 
Activity 
An operation or process consuming time and possibly other resources. An individual or 
work team can manage an activity. It is a measurable element of the total project 
programme. 
 
activity float 
The duration contingency directly related to a single activity built into the planned 
duration of that activity. Activity float is established simply by dictating an activity 
duration that is greater than the actual time needed to complete that activity.  
 
activity-on-the-node network 
A network in which the nodes symbolise the activities. A precedence diagram. 
 
as-built programme 
The record of the history of the construction project in the form of a programme. The 
as-built programme does not necessarily have any logic links. It can be merely a bar-
chart record of the start and end dates of every activity that actually took place. ‘As 
constructed programme’ has the same meaning. 
 
as-planned versus as built windows 
See paragraph 11.6(d) in Part B. 
 
change/variation 
Any difference between the circumstances and/or content of the contract works as 
carried out, compared with the circumstances and/or content under which the works are 
described in the contract documents as required to be or intended to have been carried 
out. A change or variation may or may not carry with it a right to an EOT and/or 
additional payment. 
 
collapsed as-built 
See paragraph 11.6(f) of Part B. 
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compensable event 
Expression sometimes used to describe what in the Protocol is an Employer Risk Event 
in respect of which the Contractor is entitled to compensation. 
 
compensation 
The recovery or payment of money for work done or time taken up whether by way of 
valuation, loss and/or expense or damages. 
 
completion date 
See contract completion date. 
 
concurrency 
See the guidance to Core Principle 10 in Part B. 
 
concurrent delay  
See concurrency. 
 
constructive acceleration 
Acceleration following failure by the CA to recognise that the Contractor has 
encountered Employer Delay for which it is entitled to an EOT and which failure 
required the Contractor to accelerate its progress in order to complete the works by the 
prevailing contract completion date. This situation may be brought about by the 
Employer’s denial of a valid request for an EOT or by the CA’s late granting of an EOT. 
This is rarely recognised under English law. 
 
Contract Administrator (CA) 
The person responsible for administration of the contract, including certifying what 
extensions of time are due, or what additional costs or loss and expense is to be 
compensated. Depending on the form of contract the person may be referred to by such 
terms as Employer’s Agent, Employer’s Representative, Contract Administrator, 
Project Manager or Supervising Officer or be specified as a particular professional, such 
as the Architect or the Engineer. The contract administrator may be one of the 
Employer’s employees or the Employer itself. 
 
contract completion date 
The date by which the Contractor is contractually obliged to complete the works, taking 
account of the award of any EOTs. As well as being an overall date for completion, the 
contract completion date may be the date for completion of a section of the works or a 
milestone date. The expression ‘completion date’ is sometime used by Contractors to 
describe the date when they plan to complete the works (which may be earlier than the 
contract completion date). The Protocol avoids this confusion by using the expression 
‘contract completion date’. 
 
Contractor 
The party responsible for carrying out the works is generally referred to as the 
‘Contractor’. The Protocol is applicable to sub-contracts as well as main contracts, so 
when it is being applied to a sub-contract, it is the sub-contractor that is being referred 
to as the ‘Contractor’ in the Protocol. 
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Contractor Delay 
Expression commonly used to describe any delay caused by a Contractor Risk Event. 
The Protocol distinguishes between: Contractor Delay to Progress which is a delay 
which will merely cause delay to the Contractor’s progress without causing a contract 
completion date not to be met; and Contractor Delay to Completion which is a delay 
which will cause a contract completion date not to be met. 
 
Contractor Delay to Completion  
See Contractor Delay. 
 
Contractor Delay to Progress  
See Contractor Delay. 
 
Contractor Risk Event 
An event or cause of delay or disruption which under the contract is at the risk and 
responsibility of the Contractor. 
 
Contractor’s planned completion date 
The date shown on the Contractor’s programme as being the date when the Contractor 
plans to complete the works under the contract. 
 
critical delay  
See critical path. 
 
critical path 
The longest sequence of activities through a project network from start to finish, the 
sum of whose durations determines the overall project duration. There may be more 
than one critical path depending on workflow logic. A delay to progress of any activity 
on the critical path will, without acceleration or re-sequencing, cause the overall project 
duration to be extended, and is therefore referred to as a ‘critical delay’. 
 
critical path analysis (CPA)  
The process of analysing the critical and near critical activities in a CPM programme to 
manage progress, balance resource allocations and ascertain delays or acceleration to 
the date for completion or the completion date of the works, a section or a milestone.  
 
critical path method (CPM) 
The methodology or management technique that, through the use of calculation rules 
(usually automatically carried out by programming software), determines the critical 
path and calculates float.   
 
culpable delay 
Expression sometimes used to describe what the Protocol calls Contractor Delay. 
 
date for completion 
The date by which the contractor is expected to complete the works, which may be 
earlier or later than the contract completion date. 
delay event 
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An event or cause of delay, which may be either an Employer Risk Event or a 
Contractor Risk Event. 
 
Delay to Completion 
In common usage, this expression may mean either delay to the date when the contractor 
planned to complete its works, or a delay to the contract completion date. The Protocol 
uses the expressions Employer Delay to Completion and Contractor Delay to 
Completion, both of which mean delay to a contract completion date - see their 
definitions. 
 
Delay to Progress 
In the Protocol, this means a delay which will merely cause delay to the Contractor’s 
progress without causing a contract completion date not to be met. It is either an 
Employer Delay to Progress or a Contractor Delay to Progress. 
 
disruption 
See paragraph 5 in Part A and the guidance to Core Principle 18 in Part B. 
 
disruption event 
An event or cause of disruption. 
 
duration 
Duration is the length of time needed to complete an activity. The time period can be 
determined inductively, by determining the start and finish date of an activity or 
deductively by calculation from the time necessary to expend the resources applied to 
the activity. 
 
Employer 
The Employer is the party under the contract who agrees to pay for the works. In some 
of the standard forms, the party who agrees to pay for the works is referred to as the 
Developer, the Owner, the Client or the Authority. The Protocol is applicable to sub-
contracts as well as main contracts, so when it is being applied to a sub-contract, it is 
the main contractor that is being referred to as the Employer in the Protocol. 
 
Employer Delay 
Expression commonly used to describe any delay caused by an Employer Risk Event. 
The Protocol distinguishes between: Employer Delay to Progress which is a delay 
which will merely cause delay to the Contractor’s progress without causing a contract 
completion date not to be met; and Employer Delay to Completion which is a delay 
which will cause a contract completion date not to be met. 
 
Employer Delay to Completion  
See Employer Delay. 
 
Employer Delay to Progress  
See Employer Delay. 
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Employer Risk Event 
An event or cause of delay or disruption which under the contract is at the risk and 
responsibility of the Employer. 
 
excusable delay 
Expression sometimes used to describe what in the Protocol is an Employer Delay in 
respect of which the Contractor is entitled to an EOT. 
 
extension of time (EOT) 
Additional time granted to the Contractor to provide an extended contractual time 
period or date by which work is to be, or should be completed and to relieve it from 
liability for damages for delay (usually liquidated damages). 
 
float 
The time available for an activity in addition to its planned duration. See free float and 
total float. Where the word ‘float’ appears in the Protocol, it means positive not negative 
float, unless expressly stated otherwise. 
 
free float 
The amount of time that an activity can be delayed beyond its early start/early finish 
dates without delaying the early start or early finish of any immediately following 
activity. 
 
Gantt chart 
Bar chart – named after the originator, Henry Gantt. 
 
global claim 
A global claim is one in which the Contractor seeks compensation for a group of 
Employer Risk Events but does not or cannot demonstrate a direct link between the loss 
incurred and the individual Employer Risk Events. 
 
hammock 
An activity representing the period from the start of an activity to the completion of 
another. Sometimes used as a way of summarising the duration of a number of activities 
in a programme as one single duration. See also ‘level of effort’. 
 
hanging activity 
An activity not linked to any preceding or successor activities. It is the same as dangling 
activity. 
 
head office overheads 
Head office overheads are the incidental costs of running the Contractor’s business as 
a whole and include indirect costs which cannot be directly allocated to production, as 
opposed to direct costs which are the costs of production. Amongst other things, these 
overheads may include such things as rent, rates, directors’ salaries, pension fund 
contributions and auditors’ fees. In accountancy terms, head office overheads are 
generally referred to as administrative expenses, whereas the direct costs of production 
are referred to as costs of sales. 
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head office overheads & profit formulae 
Hudson formula 
Overheads & profit x contract sum x period of delay 
100   contract period 

Overheads & profit: head office overheads and profit percentage in tender. 

Emden formula 
Overheads & profit x contract sum x period of delay 
100   contract period 

Overheads & profit: head office overheads and profit percentage (actual). 

Eichleay formula 
Step 1: establish the head office overhead costs attributable to the contract as 
follows:  divide the final contract sum (excluding the claim for head office 
overhead) by the total revenue for the contract period, then multiply the result 
by the total head office overhead costs incurred during the actual period of 
performance of the contract. 

Step 2: divide the figure resulting from Step 1 by the number of days of actual 
performance of the contract, to establish a daily rate. 

Step 3: Multiply the figure resulting from Step 2 by the number of days 
compensable delay. 

impact 
The effect that a change has on an activity or the effect that a change to one activity has 
on another activity. 
 
impacted as-planned analysis 
See paragraph 11.6(a) in Part B. 
 
key date 
Expression sometimes used to describe a date by which an identifiable accomplishment 
must be started or finished. Examples include ‘power on’, ‘weather-tight’ or the start or 
completion of phases of construction or of phases or sections of the contract, or 
completion of the works. 
 
lag 
Lag in a network diagram is the minimum necessary lapse of time between the finish 
of one activity and the finish of another overlapping activity. It may also be described 
as the amount of time required between the start or finish of a predecessor task and the 
start or finish of a successor task. (See logic links) 
 
lead 
The opposite of lag, but in practice having the same meaning. A preceding activity may 
have a lag to a successor activity – from the perspective of the successor activity, that 
is a lead. 
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level of effort 
A special activity type in programming software with unique qualities for duration. The 
software calculates the duration of a level of effort activity based on dates from its 
predecessor(s) and successor(s) rather than having a duration assigned to the particular 
activity. They are supposed to be used for support work, such as meetings, which occur 
during the timeframe of the predecessors and successors. In practice, they are 
sometimes also used in the older context of ‘hammocks’ but are not in fact a hammock. 
 
liquidated and ascertained damages, liquidated damages, LADs, LDs  
A fixed sum, usually per week or per day, written into the contract as being payable by 
the Contractor in the event that the works are not completed by the contract completion 
date (original or extended). 
 
logic links 
The common logic links are as follows: 

Finish-to-start 
The convention in Figure 1 shows the normal sequential relationship of one 
activity following another. Activity B cannot start until activity A has finished. 

 
Figure 1 — finish-to-start relationship 

Lagged finish-to-start 
In Figure 2, below, ‘d’ implies a normal lag relationship between activities A 
and B; that is, B cannot start until ‘d’ days have elapsed after activity A has 
finished. An example of this might be the curing time of concrete between 
completion of the pour and the commencement of further work on the concrete. 

 
Figure 2 — lagged finish-to-start relationship 
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Start-to-start 
In the relationship at Figure 3, below, activity B cannot start until activity A has 
started or perhaps, more accurately, activity B can start at the same time as 
activity A but not before it. 

 
Figure 3 — start-to-start relationship 

Lagged start-to-start 
In Figure 4, ‘d’ indicates a start-to-start relationship with the delay imposed 
showing that activity B cannot start until the period ‘d’ has elapsed after activity 
A has started. This convention provides one of the facilities to overlap the 
execution of activities. 

 
Figure 4 — lagged start-to-start relationship 

Finish-to-finish 
In the example at Figure 5 of a finish-to-finish relationship, activity B cannot 
finish until activity A has finished. It implies that B can finish at the same time 
as A, but not before it. 

 
Figure 5 — finish-to-finish relationship 
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Lagged finish-to-finish 
In Figure 6 below, ‘d’ indicates a finish-to-finish relationship but with a delay, 
i.e. activity B cannot finish until ‘d’ days (or whatever time units have been 
used) have elapsed after activity A has finished. This convention provides a 
second means of overlapping timing of activities. 

 
Figure 6 — lagged finish-to-finish relationship 

Lagged start and finish 
There may be occasions where a lag is required both on the start and finish of 
related activities. This is achieved by the convention shown below at Figure 7, 
that is, activity B cannot start until ‘d’ days after activity A has started and 
activity B cannot finish until ‘t’ days after activity A has finished. 

 
Figure 7 — lagged start and finish relationship 

Negative lag 
The arrangement or sequence in which the successor activity is allowed to start 
chronologically before the predecessor activity has been completed. Below, 
activity B cannot start until 4 days before A is planned to finish. 

 
Figure 8 — negative lag 
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method statement 
A written description of the Contractor’s proposed manner of safely carrying out the 
works or parts thereof, setting out assumptions underlying the chosen method and the 
reasoning behind the approach to the various phases of construction. It should include 
details of key resources, including labour and plant. 
 
milestone 
A key event selected for its importance in the project. Commonly used in relation to 
progress, a milestone is often used to signify a key date. 
 
mitigation 
Mitigate means making less severe or less serious. In connection with Delay to Progress 
or Delay to Completion, it means minimising the impact of the Risk Event. In relation 
to disruption or inefficient working, it means minimising the disruption or inefficiency. 
Failure to mitigate is commonly pleaded as a defence or partial defence to a claim for 
delay or disruption. Acceleration is a subset of mitigation. 
 
must start / must finish 
Most project management software allows the planner to specify that an activity must 
start or must finish on a specific date. Using the software in this way restricts the ability 
of the programme to react dynamically to change on the project. 
 
negative lag 
See logic links above. 
 
negative total float 
Expression sometimes used to describe the time by which the duration of an activity or 
path has to be reduced in order to permit a limiting imposed date to be achieved. 
Negative float only occurs when an activity on the critical path is behind programme. 
It is a programming concept, the manifestation of which is, of course, delay. 
 
non-compensable event 
Expression sometimes used to describe what the Protocol calls a Contractor Risk Event. 
 
non-excusable delay 
Expression sometimes used to describe what the Protocol calls Contractor Delay. 
 
Path 
An activity or an unbroken sequence of activities in a project network. 
 
PERT 
Programme Evaluation and Review Technique: a programming technique, similar to 
critical path analysis, but whereby the probability of completing by the contract 
completion date is determined and monitored by way of a quantified risk assessment 
based on optimistic, pessimistic and most likely activity durations. 
 
planned completion date 
See Contractor’s planned completion date. 
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Practical Completion 
The completion of all the construction work that has to be done, subject only to very 
minor items of work left incomplete. It is generally the date when the obligation to 
insure passes from the Contractor to the Employer and the date from which the defects 
liability period runs. This is the term used under the Joint Contracts Tribunal (JCT) 
family of contracts. In the International Federation of Consulting Engineers (FIDIC) 
forms it is referred to as Substantial Completion. 
 
precedence diagram 
A multiple dependency, activity-on-node network in which a sequence arrow represents 
one of four forms of precedence relationship, depending on the positioning of the head 
and the tail of the sequence arrow. (See logic links) 
 
programme 
A tool that divides the works into a series of activities, each with a duration and logic 
links to preceding and succeeding activities, forming a network of activities. The 
programme may be depicted in a number of different forms, including a Gantt or bar 
chart, line-of-balance diagram, pure logic diagram, time-scaled logic diagram or as a 
time-chainage diagram, depending on the nature of the works. Otherwise known as the 
schedule. This term should not be confused with ‘program’, being the software used to 
generate the programme. 
 
programme narrative 
A written explanation of the assumptions underlying the Accepted Programme (or the 
Updated Programme), its key resources, sequencing restraints, critical path, risks, 
exclusions/exceptions, and execution strategy. 
 
prolongation 
The extended duration of the works during which time-related costs are incurred as a 
result of a delay. 
 
resource 
Expression used to describe any variable capable of definition that is required for the 
completion of an activity and may constrain the project. This may be a person, item of 
equipment, service or material that is used in accomplishing a project task. 
 
resource levelling 
Expression used to describe the process of amending a schedule to reduce the variation 
between maximum and minimum values of resource requirements. The process 
removes peaks, troughs and conflicts in resource demands by moving activities within 
their early and late dates and taking up float. Most project planning software offers an 
automated resource-levelling routine that will defer the performance of a task within 
the imposed logical constraints until the resources assigned to the tasks are available. 
 
retrospective longest path analysis 
See paragraph 11.6(e) in Part B. 
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revised programme 
A programme that demonstrates how Delay to Completion will be recovered. It should 
utilise the latest Updated Programme as its starting point. If accepted by the CA, it 
replaces the former Accepted Programme as the tool for monitoring actual progress. 
 
Risk Event 
See Employer Risk Event and Contractor Risk Event. 
 
rolling wave programming 
This is a method of planning where details of the programme are elaborated as the 
project proceeds. This method assumes that the detailed plan for specific activities in 
the future will be developed closer to the time when those activities are to be executed. 
 
schedule 
Another name for the programme. 
 
slack 
Another name for total float. 
 
sub-network 
A group of activities or durations, logically linked. In the Protocol it is to be used to 
illustrate the work flowing directly from an Employer Risk Event. 
 
Substantial Completion  
See Practical Completion. 
 
time impact analysis 
See paragraphs 4.12 and 11.6(b) in Part B.  
 
Time Risk Allowance 
The additional time included by the Contractor within the allocated duration for an 
activity in a programme to allow for risks which are its responsibility under the contract. 
This is a contingency measure. The allowance can be zero. 
 
time slice analysis 
See paragraph 11.6(c) in Part B. 
 
total float 
The amount of time that an activity may be delayed beyond its early start/early finish 
dates without delaying the contract completion date. 
 
Updated Programme 
In the Protocol the Updated Programme is the Accepted Programme updated with all 
progress achieved and any revised logic or constraints. The final Updated Programme 
should depict the as-built programme. 
works 
The scope of works to be completed by the Contractor under the contract. 
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APPENDIX B 
Record types and examples  

The guidance to Core Principle 1 in Part B of the Protocol concerns record keeping.  
This Appendix lists the typical records within each of the six categories described 
(programme, progress, resource, costs, correspondence and administration, and 
contract and tender documents) and the principal reasons for keeping those records to 
facilitate managing progress of the works and the resolution of delay and disruption 
claims. 

1. Programme records 

1.1 These records set out the Contractor’s plan for carrying out the works and, upon 
being updated, record the progress status of the works at the agreed intervals 
and upon completion of the works. There are a number of sub-categories of 
programme records as set out below. 

1.2 Programmes: typically there are multiple programmes created and maintained 
in relation to the works as follows:  

(a) tender programmes; 

(b) Contractor’s proposed programmes (submitted for the purposes of 
acceptance as the Accepted Programme); 

(c) Accepted Programme;  

(d) Updated Programmes (the last of which should be an as-built 
programme); 

(e) proposed revised programmes submitted by the Contractor;  

(f) detailed short term look ahead programmes; and 

(g) the Contractor’s internal target programmes. 

1.3 Also, there are supplemental detailed programmes or programming information 
in a suitable format (such as CPM, line of balance or time location analysis, 
tabular spreadsheet, or database) for: 

(a) design; 

(b) approvals (including the CA’s approvals and public authority 
approvals); 

(c) procurement or manufacturing; 

(d) delivery; 

(e) installation; 

(f) construction of key aspects of the works; and 

(g) testing and commissioning. 
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1.4 Explanatory records: these explain in words, graphics, and spreadsheets key 
considerations and assumptions underpinning the programmes (in particular the 
Accepted Programme).  These records are used to establish the Contractor’s 
plan in detail and explain the activities in the programmes and how their 
durations, logic and sequences were determined. Examples include: 

(a) programme narrative (setting out the assumptions underpinning the 
Contractor’s proposed programme including, at a minimum, key 
resources, risks, sequencing restraints, and the critical path); 

(b) narrative of each Updated Programme or proposed revised programme 
describing key changes to the sequence of the works or as-built data 
from the last Updated Programme, and the critical path, along with 
identification of any delay or disruption events impacting progress; 

(c) progress curves for costs, resources and physical construction; 

(d) tabular report of milestone dates scheduled, forecast and actual;  

(e) as-built database for each activity in the Accepted Programme (cross-
referenced to the progress records listed under category 2 below);  

(f) Building Information Modelling (BIM) files where BIM is being utilised 
for the works; and 

(g) Marked-up drawings and sketches showing the anticipated completion 
and as-built dates for parts of the works. 

2. Progress records 

2.1 These records identify the progress of the works at a particular time. There are 
a number of sub-categories of progress records as set out below. 

2.2 Raw data records: these are records which ought to be compiled on a regular 
basis, normally daily for anything other than very small projects, which record 
how relevant parts of the works are being carried out. They are at the heart of 
establishing progress achieved before, during, and after periods of delay or 
disruption. Below are examples of these records: 

(a) reports (for each major work area recording weather conditions, 
manpower, deliveries of key materials, discovery of adverse site 
conditions, working hours, major plant and equipment used, and work 
activities underway);  

(b) health, safety, environmental and/or security issues log; 

(c) obstruction data (recording obstructions or impediments to planned 
progress at specific work fronts, clearly identifying the obstruction start 
and finish date, daily status at the work front, and the area of the works 
and programme activities impacted); 

(d) evidence of area handovers between contractors/others, clearly 
identifying which contractor/other party is in possession of each work 
area at what time; 
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(e) geological mapping records; 

(f) inspection requests/inspection reports;  

(g) site test records; 

(h) testing and commissioning records (including certificates); 

(i) web cam footage; and 

(j) progress photographs (with date taken and if possible GPS coordinates). 

2.3 Compiled records: these are records prepared from the raw data records and 
programme records. Compiled records set out a summary and interpretation of 
the raw data and the conclusions to be drawn. These include: 

(a) detailed monthly progress reports (which are required as a minimum in 
terms of progress reporting); 

(b) weekly progress reports setting out the following: 

(i) overview of progress in the main work areas (including design 
and procurement or manufacturing); 

(ii) work status in each area of the works (covering the relevant 
programme activities underway);  

(iii) illustrations of progress achieved (such as drawing of pile 
locations with piles completed colour coded, level and section of 
concrete cast, and so on); and 

(iv) weather reports issued from a reliable and relevant source 
(preferably on site). 

2.4 Procurement records: these establish the procurement of materials and 
permanent equipment for the works and are required to demonstrate timely 
provision of such materials and equipment to support the Accepted Programme. 
Examples include: 

(a) quotations from sub-contractors and suppliers; 

(b) supplier contracts (including any amendments); 

(c) shipment records; and 

(d) delivery records. 

3. Resource records 

3.1 Resource records document the labour, materials and equipment utilised on the 
works.  

3.2 Labour and equipment allocation records set out on a daily basis in which areas 
specific labour and equipment worked and should correspond to, at least at a 
high level, the programme activities. 
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3.3 Equipment records should indicate if the equipment was active or inactive. If a 
piece of equipment was inactive, the records should explain the reason, such as 
undergoing routine maintenance. Where equipment is shared, this should be 
noted, along with the available hours. 

3.4 A log of major materials deliveries should also be kept, which identifies the 
quantities of key materials available for use in the works. 

4. Costs records 

4.1 Costs records demonstrate the costs incurred in carrying out the works and assist 
in substantiating amounts claimed in delay and disruption claims. These records 
should be kept in the normal course of business and should be project specific. 

4.2 An accounting and cost allocation system for the works should be established 
from the outset to split costs into the following headings as a minimum: 

(a) management; 

(b) labour; 

(c) plant; 

(d) materials; 

(e) sub-contractors; and 

(f) non-staff overheads.  

4.3 Costs records include: 

(a) internal cost reports; 

(b) cost value reconciliation reports (or similar); 

(c) payroll records; 

(d) time sheets; 

(e) labour agreements; 

(f) monthly payment applications; 

(g) regarding sub-contractors:  

(i) sub-contract agreements; 

(ii) sub-contractor correspondence; 

(iii) claims made by sub-contractors and responses;  

(iv) sub-contractor applications for payment; and 

(v) details of all payments made to sub-contractors. 

(h) regarding suppliers: 

(i) supply agreements; 
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(ii) supplier correspondence; 

(iii) claims made by suppliers and responses; 

(iv) supplier invoices; and 

(v) details of all payments made to suppliers. 

(i) regarding the Contractor specifically, this includes the following head 
office records: 

(i) financial statements documenting annual head office general and 
administrative costs and revenue; 

(ii) business plans for generating profit; 

(iii) records regarding tendering history; 

(iv) records regarding tendering opportunities; and 

(v) internal meeting minutes to review future tendering 
opportunities and staff availability. 

4.4 Any audited accounts should be retained. 

4.5 Copies of all invoices should be kept in an easily retrievable filing system 
preferably with electronic copies.  

5. Correspondence and administration records 

5.1 This category refers to written communications regarding the management of 
the works and contract administration, along with registers of material 
communications. There are a number of sub-categories as set out below. 

5.2 Letters / emails: this covers:  

(a) letters and material emails between parties involved in the works; and  

(b) other emails (including internal emails). 

5.3 Contract management: this covers all notices or documents issued under the 
contract (with the exception of letters/emails and claims related records). 
Examples include the following: 

(a) CA instructions and confirmation of instructions; 

(b) early warning notices (and their close out); 

(c) variations/change requests or proposals; 

(d) bonds, insurance documents or guarantees; and 

(e) all other documents issued under or required by the contract (other than 
claims related records). 

5.4 Technical: these records are the technical documentation submitted during the 
course of the works, along with the final documentation submitted by the 
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Contractor. Technical records encompass the design, procurement and 
manufacturing, and construction methods for the works. Technical 
documentation is needed to demonstrate compliance by the Contractor with the 
contract drawings and specifications and the Employer’s requirements. They are 
also needed to document any changes.  Examples include the following: 

(a) submission logs (including date of submission, date of response, status, 
and follow up required) and the underlying documentation for: 

(i) design drawings and calculations; 

(ii) method statements; 

(iii) sub-contractor approval requests; 

(iv) material submittals; 

(v) shop drawings; and 

(vi) requests for information and responses. 

(b) approvals by the CA; 

(c) agendas for and minutes of meetings (including requests for 
amendments by the party(ies) not issuing the minutes). The types of 
meetings for which there may be agendas and minutes include the 
following: 

(i) design;  

(ii) construction progress; 

(iii) programme review; 

(iv) management; 

(v) health & safety, environmental and security; and 

(vi) quality; 

(d) deficiency/non-compliance notices (and their close out); 

(e) as-built drawings/documents; and 

(f) operations and maintenance manuals. 

5.5 Milestones: these are written communications regarding milestones being 
achieved and include: 

(a) taking over certificates/snagging lists; 

(b) the Contractor’s request for a certificate that the works are complete (and 
the CA’s response including a report on any areas of disagreement with 
the Contractor’s request for a certificate that the works are complete); 
and 

(c) the CA’s certificate that the works are complete. 
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5.6 Claims: Examples of these records are as follows: 

(a) EOT claims/responses (including the CA’s determinations); 

(b) claims for additional payment/responses (including the CA’s 
determinations);  

(c) notices of dissatisfaction with determinations; 

(d) referrals to further stages of the dispute resolution procedure; and 

(e) documents produced for the purposes of further stages of the dispute 
resolution procedure. 

5.7 Delay and disruption claims should be supported by proper particulars and 
substantiation so that the CA can understand the claim and how any other delay 
and disruption events might impact upon the time and costs being claimed. This 
substantiation should include appropriate programming analyses. 

6. Contract and tender documents 

6.1 The contract and tender documents are key source documents for establishing 
entitlement and the quantum of compensation for delay and disruption events. 
They establish the Contractor’s requirements in carrying out the works and the 
assumed baseline in terms of time and costs for carrying out the works. 

6.2 Contract documents typically include: 

(a) contract agreement (which is the overarching document signed by the 
parties); 

(b) correspondence relating to the contract negotiations (including any letter 
of intent and letter of award); 

(c) conditions of contract (general conditions and special/particular 
conditions); 

(d) specifications and the Employer’s requirements; 

(e) drawings; 

(f) schedule of prices or bills of quantities; and 

(g) the Contractor’s tender submission and any clarifications to that 
submission. 

6.3 The order of priority in case of conflict between the documents should be set 
out in the contract agreement. 

6.4 Tender documents consist of documents produced or issued by both the 
Employer and the Contractor pre-contract and include the following: 

(a) instructions issued by the Employer to tenderers, including a draft copy 
of the contract; 
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(b) any clarifications issued by the Employer regarding those instructions or 
the draft contract; 

(c) submissions from all tenderers (technical and commercial submissions), 
including the Contractor’s submission, and all clarifications to those 
submissions; 

(d) the Contractor’s tender build-up (including all estimating information); 

(e) the Employer’s tender evaluation; and 

(f) the Employer’s calculations for any liquidated damages rates in the 
contract. 
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