I karnan eller darefter?
Kontrakts- och processrittsliga aspekter pa fel som
framtrader under garantitid enligt AB 04

Av advokaterna ANDERS INGVARSON och KRisTIN EICKHOFF!

Garantiansvaret enligt AB 04 dr mer komplicerat an vad det framstar som
vid en forsta anblick. Olika meningar finns om savdl garantiansvarets mate-
riella innebord som bevisbordans fordelning vid en tvist om fel som framirdder
under garantid. En genomgdang visar att dven underritispraxis spretar. 1
avsaknad av — och i vintan pd — klargoranden fran Hogsta domstolen
avses i denna artikel att rata ut nagra fragetecken om hur bevisbordan for-
delas avseende fel som framirdder under garantitid. Samtidigt behandlas
ndgra angransande materiella fragor om vad som krdvs for att en entre-
prenors garantiansvar ska intrida.

1 Nir en entreprenad férsamras under garantitiden

Enligt AB 04 kap. 5 § 5 ansvarar entreprenoren for fel som framtrader
under garantitiden. Bestammelsen kan vid en forsta anblick tyckas
okomplicerad. I begreppsbestimningarna i AB 04 framgar vad som ut-
gor ettfel i standardavtalets mening. Avandra bestimmelser i standard-
avtalet framgar vilka pafoljder som galler nir entreprendren ansvarar
for fel (t.ex. en skyldighet att avhjalpa felet pa egen bekostnad enligt
kap. 5 § 17). Det finns dock oklarheter om hur bestimmelsen ska
tolkas, vilket tydligt foljer av bl.a. den underrattspraxis som redovisas
langre fram i denna framstallning.

Artikeln tar avstamp i en vanligt forekommande situation. Anta att
entreprenadens skick eller funktion férsamras under garantitiden. Det
kan t.ex. vara fraga om inlackage genom fasad, for hog energiforbruk-
ning i forhallande till stallda energikrav eller sprickor i betongkon-
struktioner. I det féljande utgar vi fran ett féorenklat exempel som be-
star 1 att det efter att entreprenaden godkants vid slutbesiktning har

' Bagge forfattarna ar advokater vid Mannheimer Swartling Advokatbyra. De fore-
kommer som ombud i saval avslutade som pagdende tvister om fel- och garantifragor
och har darvid representerat saval bestillar- som entreprenorsintressen. Denna
framstallning tar inte sikte pa nagon pagdende tvist. Det ar forfattarnas uppfattning
att ett klargorande av rattslaget ar till gagn for savdl entreprendrer som bestéllare.
Den spretiga underrattspraxis som refereras senare i artikeln i kombination med
skiljedomar om samma fragor som faller ut pa helt olika satt understryker behovet
av att belysa omradet. Forfattarna vill rikta ett varmt tack till forskarstuderanden
Alexander Hardenberger och advokaten och forskarstuderanden Marcus Utter-
strom for ovarderliga kommentarer och synpunkter pa texten och dmnet. Alla kvar-
staende oklarheter ar i alla avseenden forfattarnas ansvar.
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uppstatt sprickor i en betongkonstruktion.? Vi aterkommer till detta ex-
empel lopande i artikeln.

I vart exempel ar det inte tydligt vad som har orsakat sprickorna i
betongkonstruktionen och fo6ljaktligen inte heller vem av parterna som
bar ansvaret for att bekosta avhjalpandedtgirder. Bestdllaren anser att
sprickorna inte beror pa nagot féorhallande pa dennes sida och gor dar-
for gallande att entreprendren ansvarar for forsimringen sasom fel.?
Entreprenoren bestrider att fel foreligger och menar att entreprena-
den ar kontraktsenligt utférd. Entreprenoren gor samtidigt gallande
att sprickorna beror pa att bestillaren har underdimensionerat betong-
konstruktionen i sin projektering, pa bristande underhall eller pa na-
got forhallande kopplat till att entreprenaden brukas pa satt som inte
var avsett. Orsaksforhallandena visar sig inte ga att klarligga med saker-
het ens efter omfattande tekniska utredningar. Parterna lagger fram
olika utredningar som motsager varandra och jurister kopplas in.

Bestallaren valjer efter analys av laget att krava avhjalpande oaktat att
det foreligger tvist om vem av parterna som ansvarar for kostnaden for
avhjilpandet. Bestdllaren menar att fragan om vem som ska bekosta
avhjilpandeatgarderna kan losas efter avhjalpandet. Entreprendren in-
vander att bestallaren endast har ratt att gora gallande dolda fel under
garantitiden och att det inte ar klarlagt att sprickorna utgor ett fel. Ent-
reprenoren uppger dessutom att det ar otillfredsstallande for dennes
likviditet att behova sta kostnaden for avhjalpandet i avvaktan pd en
provning, och kriaver en ATA-bestillning for att vidta atgirder. Bestil-
laren upplever att entreprenoren testar om bestallaren har ork, finan-
ser och resurser att driva fragan rattsligt.

Om saken gar till tvist, kommer tvisten att praglas av att det forelig-
ger osakerhet om helt grundliggande faktaférhallanden, nadmligen vad
sprickorna beror pa och om orsaken var besiktningsbar pa slutbesikt-
ningen. Har uppkommer fradgan om vem av parterna som har bevisbor-
dan avseende forsamringens orsak, eftersom det mycket val kan vara
styrande for utgdngen i tvisten. Ibland talas det om "bevisborda for ga-
rantifel”. Med detta avses nog snarare bevisborda for sakomstindig-
heter som medfor att det ar fraga om ett garantifel. I en garantifelsitu-
ation aktualiseras faktafragor om vad som har avtalats, om det forelig-
ger en avvikelse fran det avtalade skicket, vid vilken tidpunkt avvikelsen
uppkom och vad den beror pa. Det r inte sikert att dberopsborda och
bevisborda fordelas pa samma satt for alla nu namnda omstandigheter.*

* Viar medvetna om att sprickor i betongplatta i vissa fall kan klassificeras som skada
p.-g.a. fel enligt AB 04 kap. 5 § 8. I denna framstallning utgar vi emellertid fran att
sprickorna utgor fel, eftersom det antas foreligga en avtalad kontraktsfordran (ut-
trycklig eller implicit) om franvaro av sprickor av det slag som avses.

* Nar “fel” respektive "garantifel” anges i framstallningen nedan avses, om inte an-
nat uttryckligen anges, fel som entreprenoren ansvarar for. Med garantifel avses fel
som framtrader under garantitiden.

* Jfr NJA 2015s. 233, p. 14, som avsag ett entreprenadavtal dar AB 04 inte inforlivats.
Samma overvaganden gor sig gallande betraffande entreprenader for vilka AB 04
galler.
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Forhoppningen ar att med denna framstallning dels tydliggora vad
garantiansvaret enligt AB 04 innebar i kontraktsrattslig mening, dels att
rata ut nagra av fragetecknen om bevisbordans férdelning nar bestalla-
ren anser att det foreligger ett fel under garantitiden. Vi utgar fran be-
stammelserna i AB 04. I allt vasentligt ar dock framstallningen relevant
aven for ABT 06.°

Den fortsatta framstillningen ar disponerad enligt foljande. I av-
snitt 2 ges en Oversikt av den bakgrundsratt som kan fa betydelse vid
tolkning av AB 04, samt en introduktion till de tva typer av tidsbestimda
garantier ("Alméngarantier” och "funktionsgarantier”) som anses fore-
ligga i svensk ratt. I avsnitt 3 undersoks mot denna bakgrund vilka fel
som omfattas av entreprenorens garantiansvar enligt AB 04 kap. 5 § 5.
I avsnitt 4 redogor vi for dberops- och bevisbordans fordelning i tvister
om garantifel enligt AB 04. Darefter stammer vi i avsnitt 5 av vara slut-
satser gillande bevisbordans placering i forhallande till underratts-
praxis avseende garantifel. I avsnitt 6 behandlas angransande materi-
ella fragor om vad som kravs for att entreprendrens garantiansvar ska
intrada.

2 Garantiansvaret i bakgrundsritten och andra standardavtal

2.1 Bakgrundsrdttens betydelse for tolkning av kommersiella entreprenadavtal
baserade pa AB 04/ABT 06

Hogsta domstolen har i en rad avgoéranden slagit fast en tolknings-
metod for tolkning av standardavtalen AB 04, ABT 06 och dess fore-
gangare.® Enligt Hogsta domstolen ska dispositiv ratt beaktas vid tolk-
ning, som ett av flera led i en till synes schematisk tolkningsmetod. Vid
faststallande av entreprenadavtalets dispositiva ratt ska enligt Hogsta
domstolen ledning sokas i allmdnna obligationsrattsliga principer och
vad som galler for narliggande avtalstyper. Koplagens reglering ar av
sarskilt intresse, men det maste beaktas att det ar fraga om tva skilda
avtalstyper. Konsumenttjanstlagen kan ocksa ge uttryck for obligations-
rattsliga principer, men analogier maste goras med forsiktighet p.g.a.
de konsumentskyddande normerna. Aven norsk och dansk ritt kan be-
aktas.

I ljuset av att Hogsta domstolen faster vikt vid den dispositiva ratten
vid tolkning av oklara villkor i AB-avtalen ar det var uppfattning att det
ar relevant att undersoka hur fel- och garantiansvar regleras i lagar och
normer som har betydelse for den bakgrundsratt som traffar kommer-
siella entreprenadavtal. Darféor kommer vi nedan att kortfattat redo-

° Viar val medvetna om den pagaende revideringen av AB 04 och ABT 06. Eftersom
felansvar enligt AB 04 och ABT 06 kommer att vara en fraga féor domstolar och
skiljenamnder under minst 10-15 ar framéver ar var bedomning att revideringen
inte paverkar relevansen. Vi avser likval att dterkomma med en uppféljande artikel
pa samma tema nar nya AB val ar framme.

® Se sarskilt NJA 2013 s. 271 ("Skadorna pa Lickebys arbeten”), NJA 2014 s. 960
("Det andra bolaget”), NJA 2015 s. 3, NJA 2015 s. 862 ("Den uteblivna slutbesikt-
ningen”) och NJA 2018 s. 653 ("De ingjutna roren”).
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gora for den dispositiva ratt som kan tankas ha sarskild betydelse vid
tolkning av bestimmelserna om fel och garantiansvar i AB 04.

2.2 Obligationsrdttsliga utgangspunkter

Det ar en obligationsrattslig utgangspunkt att bedémningen av om det
foreligger fel i en vara eller tjanst sker med hénsyn till férhallandena
vid riskovergangen. Det kommer bl.a. till uttryck i 21 § koplagen:’

Fragan om varan ar felaktig skall bedomas med hénsyn till dess beskaffenhet
nar risken for varan gar over pa koparen. Siljaren svarar for fel som har
funnits vid denna tidpunkt aven om felet visar sig forst senare.

Koparen bir bevisbordan bade for att det foreligger en avvikelse fran
det avtalade skicket, dvs. ett fel, och for att felet fanns vid tidpunkten
for varans avlimnande, dvs. vid riskévergangen.®

Om prestationen forsamras i ndgot avseende efter riskovergangen
kan det bero pa att det foreldg ett fel redan vid riskévergiangen, som da
inte gick att uppticka. Ofta talas det dd om fel som finns in nuce eller
"ursprungliga fel”.? Av 21 § andra meningen koplagen framgar det att
saljarens felansvar omfattar aven ursprungliga fel.™

Det kan vara svart for koparen att bevisa att en senare uppkommen
forsamring beror pa ett fel som fanns redan vid avlimnande och att
forsamringen inte beror pa koparen eller nagot forhallande pa kopa-
rens sida." Det ar har garantierna kommer in. En garanti kan forflytta
bevisbordan for féorekomsten av fel fran kopare till siljare. En garanti
kan aven utvidga saljarens materiella felansvar till att omfatta forsam-
ringar som beror pa férhdllanden som intraffat efter riskdvergangen. I
det senare fallet kan sdgas att garantin avser hallbarhet eller funktion
av visst slag, under en viss tidsperiod.

Garantier forekommer i olika varianter och i en mangd olika sam-
manhang. Det finns ingen definition av vad en garanti ar enligt svensk
ratt. Ett satt att karaktdrisera en garanti ar att garantigivaren atar sig ett
ansvar for riktigheten av forhdllanden rorande prestationens egen-
skaper.” Garantier som galler under en viss angiven tid, s.k. tidsbe-
stamda garantier, delas vanligtvis in i tvd huvudgrupper, populart kal-
lade for "Alméngarantier” och "funktionsgarantier”.” Vad som kanne-

7 Jfr aven 20 § konsumentkdplagen och 12 § konsumenttjanstlagen. Vid fastighets-
kop sker felbedomningen istallet med utgangspunkt i forhallandena vid kopet en-
ligt 4 kap. 19 § jordabalken.

® Jfr NJA 2013 s. 524 ("Den skadade dorren”), p. 10. Bevisbordan avser alltsa de i
felbedomningen ingaende faktiska férhallandena.

* T AB 04 anvands begreppet "dolda” fel.

' Jfr dven 20 § 2 men. konsumentkoplagen.

"' Koparen kan enligt 30 § koplagen inte gora gillande pafoljder p.g.a. fel om felet
beror pa koparen eller nagot férhallande pa koparens sida.

2 Wetterstein, Saljarens garantiutfastelser vid 16s6reskop, 1982, s. 70.

¥ Jfr tex. SOU 1979:36 s. 272 f., Grobgeld/Hertzman, SvJT 1981 s. 261 f. och
Johansson, Konsumenttjanstlagen — en kommentar, 2020, kap. 14.3.1 under
rubriken "Tidsbestimda garantier”.
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tecknar "Alméngarantier” respektive "funktionsgarantier” utvecklas ne-
dan. Redan nu kan sdgas att gransen mellan de tva garantityperna ar
flytande.™

Vilka rattsverkningar som foljer av en garanti beror pa dess konkreta
innehdll sasom det kommer till uttryck i avtalet mellan parterna. Ga-
rantins innebord far ytterst faststallas genom avtalstolkning. Att en ga-
ranti kan sagas utgoéra en Alméngaranti eller en funktionsgaranti har
saledes ingen sjalvstandig rattslig betydelse. I de diskussioner om inne-
borden i garantiansvaret enligt AB 04 och ABT 06 som har lett fram till
den har artikeln har det emellertid varit praktiskt att relatera till de
redan etablerade kategorierna av garantier. Vi menar ocksa att katego-
riernas utformning och innebo6rd kan underlatta férstielsen av garan-
tier som avtalats i standardavtal eller individuella avtal. Vi tar darfor
avstamp i Alméngarantin och funktionsgarantin i det féljande, val med-
vetna om de potentiella tolkningssvarigheter som kan finnas i prakti-
ken.

2.3 Alméngarantier

Alméngarantin har fatt sitt namn efter Tore Almén, som beskrev denna
typ av garanti i sin kommentar till 44 § i 1905 ars koplag.”> Almén-
garantin kan sagas vara Alméns l6sning pa den ovan skisserade prob-
lematiken, namligen att en forsamring som uppstiar efter riskover-
gangen ofta kan antas bero pa ett fel som fanns redan vid riskéver-
gangen, samtidigt som orsaksfoérhallandena kan vara svara for koparen
att bevisa.

Almén uttalade i sin koplagskommentar att en naturlig tolkning av
garantiavtal, genom vilka sdljaren iklader sig garanti fér en sald vara
under en viss langre tid, ar att "om under garantitiden yppas ett fel,
som har sin grund i godsets egen beskaffenhet, detta presumeras hava
varit atminstone in nuce fér handen vid den enligt férevarande para-
graf kritiska tidpunkten”.

Alméngarantin ar saledes en presumtionsregel som, sa som regeln
formulerades av Almén, forflyttar bevisbordan for att fel forelag vid
riskovergangen fran koparen till saljaren. Alméngarantin medfér dock
inte att saljarens felansvar utvidgas till att omfatta fler eller andra fel d4n
vad som annars hade varit fallet.”” Garantin saknar alltsd materiell inne-
bord och ar en ren bevisregel.

Vad ar det da som presumerasvid en Alméngaranti? Om en tjanst eller
vara forsamras under garantitiden, sa presumeras forsimringen bero pa ett

* Jfr SOU 1979:36 5. 278 och prop. 1988/89:76 s. 96. Se aven diskussion i Kihlman,
Fel, 1999, kap. 7.2.1.

" Begreppet "Alméngaranti” kommer mojligtvis ursprungligen fran betinkandet
till konsumenttjanstlagen, dar detta introducerades som arbetsnamn. Jfr SOU
1979:36 s. 273.

' Almén, Om kop och byte av 16s egendom, 4 uppl., 1960, s. 625 f. not 7a.

7 Jfr t.ex. SOU 1979:36 s. 272, Grobgeld/Hertzman, SvJT 1981 s. 261 f. och Johans-
son, Konsumenttjanstlagen — en kommentar, 2020, kap. 14.3.1 under rubriken
“Tidsbestaimda garantier”.
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Jel som foreldg vid riskovergangen.”® Det forhallande som utloser presum-
tionen ar alltsa forsamringen, och det som presumeras ar att forsam-
ringen beror pa ett ursprungligt fel.

Av Alméns uttalande ovan gar det dock att fa uppfattningen att det
som presumeras snarare ar att ett senare konstaterat fel foreldg redan
vid riskovergangen. Med andra ord kan det uppfattas att det endast skulle
vara sjalva tidpunkten nar felet forelag som presumeras. Med detta reso-
nemang skulle koparen, for att utlésa presumtionen, forst behova leda
i bevis att det foreligger ett forhallande som utgor ett fel. Det ar dock
inte en riktig uppfattning om vad en Alméngaranti innebar.

Lat saga att en vara forsamras i nagot avseende under garantitiden.
Forsamringen utgor inte i sig ett fel — felbedomningen gors ju (atmin-
stone i teorin) vid riskévergangen, och férsamringen har ostridigt upp-
statt forst darefter.”” Det egentliga felet torde i detta fall vara forhall-
andet som har orsakat forsamringen. Om exempelvis en maskin har
upphort att fungera kan det bero pa konstruktionsfel eller pa att vissa
komponenter dr av undermalig kvalitet. Om kdparen ska kunna leda i
bevis att det foreligger forhallanden som utgor ett fel — vilket koparen
enligt ovanstidende resonemang maste gora for att utlésa en presum-
tion om att felet har forelegat vid den relevanta tidpunkten — skulle
koparen behoéva visa vad forsaimringen beror pa. Som patalats ovan kan
det vara forknippat med betydande svarigheter att utreda och leda i
bevis vad som har medfort att exempelvis en maskin slutar att fungera.

Ofta ar det nog dessutom sa att nar det klarlaggs vad som har orsakat
forsamringen, besvaras ocksa fragan om detta forhdllande forelag re-
dan vid riskovergangen. Sa ar exempelvis fallet om anledningen till att
en maskin slutar fungera under garantitiden ar felaktig konstruktion
eller material; det ar uppenbart att dessa forhallanden forelag vid risk-
overgangen. Om koparen skulle behova klarlagga orsaken till forsam-
ringen vore det darfor inte mycket bevant for dennes del att en Almén-
garanti medfor en bevismassig presumtion for att orsaken forelag vid
den for felbedomningen relevanta tidpunkten. Garantin vore i ett sa-
dant fall timligen innehallslos for koparens del.

Som namnts ovan innebar alltsa Alméngarantin att en forsamring
som framtrader under garantitiden presumeras bero pa ett ursprung-
ligt fel.

Presumtionen kan brytas genom att siljaren visar att forsamringen
beror pa ett forhallande som ar koparens risk eller att varan annars var
kontraktsenlig vid riskovergangen.® Ett sankt beviskrav géller for silja-
rens del.*

5 Jfr SOU 1979:36 s. 278 och Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, s. 310 f.
9 Jfr Grobgeld/Hertzman, SvJT 1981 s. 283.

2 Jfr Agell, SvJT 1991 s. 415 med dari gjorda hanvisningar, och Kihlman, Fel, 1999,
s. 226 f.

2 Jfr prop. 1988/89:76 s. 96 och Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal,
s. 310 f. med dari gjorda hanvisningar.
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2.4 Funktionsgarantier

Till skillnad fran vad som galler vid en Alméngaranti innebar en funk-
tionsgaranti att saljaren tar pa sig ett materiellt ansvar for att ett visst
avtalat resultat av tjansten eller arbetet bestar under hela garantitiden.
Det kan darfor foreligga fel om prestationen under garantitiden for-
samras i ndgot avseende som omfattas av garantin, oaktat om felet fore-
lag in nuce redan vid riskoévergangen eller om det uppstatt forst dar-
efter.? Funktionsgarantin medfor saledes att den relevanta tidpunkten
for felbedomningen flyttas fram till nar ett garantifel reklameras eller
till garantitidens utgdng. Sdljarens materiella felansvar utvidgas dar-
med till att galla under en langre tidsperiod dan vad som ar fallet enligt
den koprittsliga utgangspunkten och enligt Alméngarantin.

Av koplagen foljer att om sadljaren/naringsidkaren har lamnat en
tidsbestimd garanti, ska denna tolkas som en funktionsgaranti.* I dokt-
rin har ocksa uttalats att den naturliga och naraliggande tolkningen av
en tidsbestamd garanti dr att den ar en funktionsgaranti.*

I konsumentkoplagen och konsumenttjanstlagen framgar det direkt
av lagtexten att en omkastad bevisborda och ett sankt beviskrav galler.*
Konsumenttjanstlagen 14 § har f6ljande lydelse:

Har naringsidkaren genom en garanti eller liknande utféastelse atagit sig att
under en viss tid efter den tidpunkt som anges i 12 § svara for resultatet av
tjansten och forsamras det utfista resultatet under den angivna tiden, skall
tjansten anses felaktig.

Forsta stycket galler ej, om naringsidkaren gor sannolikt att forsamringen
beror pa en olyckshiandelse eller dirmed jamforlig handelse eller pa vanvard,
onormalt brukande eller nagot liknande férhdllande pa konsumentens sida.

21 § koplagen innehaller inte ndgot motsvarande stadgande betraff-
ande bevisborda och beviskrav, men samma bevisbordeplacering och
beviskrav anses gélla dnda.»

Eftersom biade Alméngarantin och funktionsgarantin medfor ett
presumtionsansvar for sdljaren ar skillnaden mellan de bada typerna av
garantier i praktiken liten.” Det finns dock en relevant skillnad satill-
vida att sdljaren vid en Alméngaranti kan undga felansvar genom att
gora sannolikt att prestationen var avtalsenlig vid riskdvergangen. Det

2 Jfr SOU 1979:36 s. 273, Grobgeld/Hertzman, SyJT 1981 s. 262, Kihlman, Fel,
1999, s. 220 ff. och Héstad, Kopratt och annan kontraktsratt, 2009, s. 94.

# 21 § 2 st. koplagen. Detsamma f6ljer av 21 § 2 st. konsumentkdplagen och 14 §
1 st. konsumenttjanstlagen. Jfr aven prop. 1989,/90:89 s. 110 och prop. 1984,/85:110
s. 210.

2 Agell, SvJT 1991 s. 416.

» Wetterstein anger dock att sdljaren ska “visa” att felet omfattas av siljarens risk;
Wetterstein, Saljarens garantiutfastelser vid 16soreskop, 1982, s. 76.

% Prop 1988/89:76 s. 96 och Hastad, Kopratt och annan kontraktsratt, 2009, s. 95—
96. Se dock Agell, SvJT 1991 s. 419, som menar att uttalandet i den nyss namnda
propositionen ar for ogenomtankt for att tillmatas sarskilt rattskallevarde, aven om
det mojligen bekraftar en hiavdvunnen uppfattning.

77 Jfr diskussion i Kihlman, Fel, 1999, kap. 7.2.1.
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befriar inte sdljaren fran ansvar vid en funktionsgaranti. For att bryta
presumtionen vid en funktionsgaranti maste saljaren gora sannolikt att
forsamringen beror pa nagot forhallande pa koparens sida.

2.5 Ansvaret for fel efter riskovergdngen enligt konsumenttjinstlagen

I 59-60 §§ konsumenttjanstlagen finns bestimmelser om narings-
idkarens felansvar efter det att entreprenaden godkants vid slutbesikt-
ning eller uppdraget annars avslutats. I dessa regler ar alltsa narings-
idkarens ansvar inbyggt i lagtexten. Naringsidkarens ansvar utgor sa-
ledes inte ett garantiansvar (eftersom garantier bygger pa ett frivilligt
atagande), men har anda visst intresse i detta sammanhang.

59 § konsumenttjanstlagen stadgar att en smahusentreprenad alltid
ska anses felaktig om ett forhallande som avses i 9, 10 eller 11 §§ visar
sig inom tva ar efter det att entreprenaden godkandes vid slutbesikt-
ning:

Oavsett vad som foreskrivs i 12 § forsta stycket och 58 § andra stycket skall
smahusentreprenaden alltid anses felaktig om ett forhallande som avses i 9,
10 eller 11 § visar sig inom tva ar efter det att entreprenaden godkandes vid
slutbesiktning eller, om slutbesiktning inte har gjorts, inom tva ar efter det
att arbetena avslutades. Detta galler dock inte om naringsidkaren gor sanno-
likt att forhdllandet beror pa en olyckshdndelse eller dirmed jamforlig han-
delse eller pa vanvard, onormalt brukande eller ndgot liknande férhédllande
pa konsumentens sida.

Bestammelsen innebar att naringsidkarens felansvar omfattar aven for-
samringar som har sin grund i férhallanden som har intraffat efter slut-
besiktningen.*

Enligt 60 § konsumenttjanstlagen far konsumenten efter godkand
slutbesiktning endast aberopa fel som har antecknats i besiktningsutla-
tandet, samt fel som omfattas av tre sarskilt angivna undantag:*

Sedan en smdhusentreprenad har godkants vid en slutbesiktning enligt 53 §,
far konsumenten endast aberopa fel som har antecknats i besiktningsutlatan-
det.

Trots forsta stycket far konsumenten aberopa fel som

1. konsumenten har patalat vid slutbesiktningen men som besiktnings-
mannen inte har ansett utgora fel,

2. besiktningsmannen varken har markt eller borde ha markt vid slut-
besiktningen, eller

3. har patalats av konsumenten for naringsidkaren inom sex manader fran
slutbesiktningen.

Syftet med bestimmelsen ar bl.a. att ge parterna incitament att under-
soka om fel foreligger sa tidigt som majligt sa att hanteringen av fel inte

* Prop. 2003/04:45 s. 143 och Johansson, Konsumenttjanstlagen — en kommentar,
2020, kap. 59.2.
¥ Det ror sig har om materiell preklusion (inte processuell).
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ska skjutas pa framtiden.* Bestimmelsen har tydliga likheter med AB
04 kap. 7 § 11 st. 2. Inneborden ar dock delvis en annan.

Som framgatt ovan foljer det av 59 § konsumenttjanstlagen att na-
ringsidkarens felansvar omfattar fel som beror pa féorhallanden som
uppstitt efter riskovergangen. Huruvida ett fel forelag men var dolt vid
slutbesiktningen eller uppstod forst i tiden darefter ar darfor utan be-
tydelse for saljarens felansvar.®’ Samtidigt foljer det motsatsvis av 60 §
att fel som inte utgor dolda fel — och inte heller faller under nagon av
de andra kategorierna av fel som konsumenten far gora gallande — ar
prekluderade. Hur 59 och 60 §§ forhaller sig till varandra kan tyckas
oklart. Det gar att uppfatta regelverket som att fel som uppstod efter
slutbesiktningen kan omfattas av naringsidkarens felansvar enligt 59 §
och samtidigt vara prekluderade enligt 60 §.

Av forarbetena framgar emellertid att det inte dr sa 60 § ska forstas.
Fel som far goras gallande enligt 60 § 2 st. 2 p. — i férarbetena be-
namnda dolda fel — kan namligen vara av tva slag. Det forsta fallet av-
ser fel som foreldg vid slutbesiktningen, men som da inte gick att upp-
tacka. Det andra fallet avser fel for vilka naringsidkaren ansvarar enligt
59 §. Ett dolt fel ar har alltsd inte nodvandighetsvis ett fel som foreldg
in nuce, utan det kan ha uppstatt inom tva ar efter slutbesiktningen.

2.6 Ndagot om ansvaret for fel under garantitiden i andra standardavtal
Standardavtal anvands brett inte bara i entreprenadbranschen utan
ocksa inom svensk industri- och tillverkningsindustri. Det ar var upp-
fattning att dessa avtal ofta, men inte alltid, aterspeglar allmidnna
obligationsrattsliga principer med andringar, tilligg och preciseringar
utifran den specifika avtalssituationen. Losningarna i standardavtalen
vad avser just fel- och garantiansvar kan darfor ha betydelse for att
forsta motsvarande reglering i AB 04 och ABT 06.

Det ar vanligt att standardavtal inom svensk industri innehaller
garantier som avser franvaro av ursprungliga fel, dvs. Alméngarantier.
Garantierna kombineras ofta med ett dtagande om felavhjalpande. Sa-
dana garantier finns t.ex. i ABM 07 p. 20, ABA 99 p. 17, NL 17 p. 24—
26 och ALOS 05 p. 19-20. I ett par av dessa standardavtal framgér det
av avtalstexten att en omvand bevisborda galler.** Som angetts ovan fol-
jer dock bevisbordeplaceringen redan av att en garanti tolkas som en
Alméngaranti. Samma bevisbordeplacering galler saledes dven i 6vriga
fall.>

Andra standardavtal av intresse i detta sammanhang ar de danska
och norska motsvarigheterna till AB 04. Hogsta domstolen har hamtat

% Prop. 2003/04:45 s. 58.

' Jfr i detta avseende funktionsgarantin.

2 Prop. 2003/04:45 s. 145. Jfr dven Johansson, Konsumenttjanstlagen — en kom-
mentar, 2020, kap. 60.4.3.

% Jfr ABM 07, p. 20 st. 4 och ALOS 05, p. 20.

* Jfr aven Contman, Kommentarer till ABA 99, 2011, s. 140, samt Bergsaker/Berg-
strom, Kommentar till NL 09, 2012, s. 106.
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ledning fran dessa avtal vid tolkning av ABT 94 med héanvisning till
”den nordiska rattsgemenskapen pa omradet”.” Enligt danska AB 18 §
49 st. 1 har entreprenoren en skyldighet att avhjalpa fel som upptacks
(dk. pavises) under fem ar efter avlimnandet. Bestimmelsen omfattar
endast ursprungliga fel, dvs. fel som férelag redan vid avlimnandet.*
Regleringen bar likheter med hur samma fraga regleras i norska NS
8405. Enligt NS 8405 p. 36.2 ska entreprenoren avhjalpa fel som har
reklamerats i ratt tid pa egen bekostnad. Reklamation ska enligt p. 36.7
ske utan oskaligt uppehall efter det att felet uppdagats och senast fem
ar efter avlimnandet. Aven hir omfattar felavhjilpandeskyldigheten
bara ursprungliga fel.”” I bagge fall liknar regleringen alltsa en Almén-
garanti.

3 Vilka fel omfattas av entreprenérens garantiansvar enligt AB 04?
Enligt AB 04 kap. 5 § 5 ansvarar entreprenoren for fel som framtrader
under garantitiden. Enligt AB 04 kap. 7 § 11 st. 2 har bestillaren, utéver
fel som har antecknats i besiktningsutldtande, endast ratt att géra gall-
ande (1) fel som forelegat vid besiktningen men inte markts eller bort
markas d& (dolt fel) och (2) fel som bestallaren anmalt skriftligen inom
viss tid fran entreprenadtidens utgang.

AB 04 kap. 7 § 11 st. 2 inférdes i Allmanna Bestimmelser forst i och
med AB 92, enligt uppgift som respons pa en rattsvetenskaplig debatt
som fordes under tidigt 1990-tal gallande besiktningens rattsverkan.®

Forhallandet mellan AB 04 kap. 7 § 11 st. 2 och kap. 5 § 5 ar inte
alldeles tydligt och placeringen av den forra bestimmelsen i sjunde ka-
pitlet ar systematiskt marklig. En vanlig uppfattning bland praktise-
rande entreprenadrattsjurister ar att bestimmelserna bagge reglerar
garantifel och att de ska lasas tillsammans. Det dr da endast fel som far
goras gillande med stod av AB 04 kap. 7 § 11 st. 2 som omfattas av
entreprenorens garantiansvar enligt kap. 5 § 5. Enligt en sddan upp-
fattning reglerar AB 04 kap. 7 § 11 st. 2 uttommande vilka fel som bestal-
laren far gora gallande under garantitiden. Eventuella féorsimringar av
arbetsresultatet som uppstar efter slutbesiktningen kan endast vara ga-
rantifel om det féorhallande som utgor felet forelag redan vid slutbesikt-
ningen (eller annars vid riskdvergangen) men da var dolt.* Med denna
tolkning av kap 7 § 11 st. 2 ar inneb6rden av kap. 5 § 5 att garantian-
svaret enligt AB 04 utgor en Alméngaranti.

Det finns dven en annan uppfattning om innebo6rden i AB 04
kap. 7§ 11 st. 2 och dess forhallande till AB 04 kap. 5 § 5, vilken

% NJA 2018 s. 653, p. 40.

% Iversen, Entrepriseretten, 2016, s. 575 f.

* Kolrud m.fl., NS 8405 — Kommentarutgave, 2004, s. 434.

% Jfr t.ex. Hastad, Besiktningens rattsverkan, SvJT 1991 s. 577.

% AB 04 kap. 7 § 11 kan aven tillampas vid t.ex. sarskild besiktning och garantibe-
siktning, och har da en avskarande verkan med avseende pa fel som var upptiackbara
vid dessa besiktningar.
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foresprakas av Samuelsson och Arvidsson.* Enligt denna uppfattning
reglerar kap. 7 § 11 st. 2 infe pa ett uttbmmande sitt vilka fel som be-
stallaren far gora gillande under garantitiden. Dolda fel enligt kap. 7
§ 11 st. 2 ar istallet en annan "typ” av fel an garantifel enligt kap. 5 § 5.
Med detta synsatt behover garantifel inte ha forelegat dolda vid slutbe-
siktningen for att fi goras gallande av bestdllaren under garantitiden;
bestillaren far dven gora gallande "nya” fel som beror pa senare intraf-
fade omstandigheter och som inte fanns in nuce vid riskovergangen.
Darigenom forflyttas tidpunkten for bedéomningen av garantifel fran
slutbesiktningen till nar felet reklameras eller senast till garantitidens
utgang. Med denna tolkning ar garantin i kap. 5 § 5 med andra ord en
Junktionsgaranti.

Ordalydelsen i AB 04 kap. 7 § 11 st. 2 talar for att garantiansvaret i
AB 04 ar en Alméngaranti och inte en funktionsgaranti. En objektiv
lasning av formuleringen ”endast ratt att géra gallande” ger enligt var
uppfattning for handen att bestaimmelsen ar avsedd att uttbmmande
reglera vilka fel som bestillaren kan gora gallande under garantitiden.

Aven ordalydelsen i AB 04 kap. 5 § 5 talar for att garantiansvaret i
AB 04 ar en Alméngaranti. I bestaimmelsen héanvisas till fel som "fram-
trader” under garantitiden. Att ett forhallande framtrdderimplicerar att
det foreligger dolt sedan tidigare (i detta fall vid slutbesiktningen) men
att felet blir synligt och iakttagbart vid en senare tidpunkt (i detta fall
under garantitiden)."

Ocksa i doktrin och i publikationer fran BKK finns ett starkt stod for
att AB 04 kap. 7 § 11 st. 2 pa ett uttbmmande sitt reglerar vilka fel som
bestillaren far gora gillande under garantitiden,* dvs. for att garantin
ar en Alméngaranti.

Samuelsson och Arvidsson framfor att om AB 04 kap. 5 § 5
uttommande reglerar vilka fel som bestallaren far gora gallande under
garantitiden — dvs. om garantin ar en Alméngaranti — saknar AB 04
kap. 7 § 11 st. 2 sjalvstindig betydelse. Det talar enligt Samuelsson och
Arvidsson mot en sadan tolkning av AB 04 kap. 5 § 5.# Vi uppfattar att

“ Samuelsson och Arvidsson, Entreprenadbesiktning i en byggmastarbildad bo-
stadsrattsforening, i Tvistlosning inom affarsratten, s. 149. Jfr aven Samuelsson, AB
04 — en kommentar, 3 uppl., 2022, s. 267 f. och s. 426.

' Som jamforelse kan namnas forhallanden som uppkommerunder garantitiden och
som inte kan hérledas till tidigare férhallanden. De senare omfattas av entrepreno-
rens garantiansvar om garantin i AB 04 kap. 5. § 5 ar en funktionsgaranti; daremot
inte om det ar en Alméngaranti.

2 Se t.ex. Hedberg, Kommentarer till AB 04 & ABT 06, 2007, s. 92 f., Liman, Entre-
prenad- och konsultritt, 8 uppl., 2007 s. 146, Johansson, Entreprenadratt och prak-
tik, 2007, s. 246 och BKK:s handledning for entreprenadbesiktning, 2009, s. 74. Det
kan ocksa observeras att det i kommentarstexten till ABT 06 kap. 5 § 5 anges att
bestallarens ritt att gora gallande fel regleras i kap. 7 § 11, vilket talar for att fel som
omfattas av entreprendrens garantiansvar enligt kap. 5 § 5 ar fel som bestéllaren far
gora gillande enligt kap. 7 § 11 st. 2. Det kan ocksa papekas att enligt Agell var det
under den dldre koplagen vanligt med garantier i form av dtaganden att under en
viss tid avhjilpa ursprungliga fel. Dessa garantier ansigs utgéra Alméngarantier, jfr
Agell, SvJT 1991 s. 417 f.

* Samuelsson och Arvidsson, Entreprenadbesiktning i en byggmastarbildad bo-
stadsrattsforening, i Tvistlosning inom affarsratten, s. 145 ff.
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forfattarna menar att fel som framtrider under garantitiden enligt
denna tolkning kan utgora bade ett fel som entreprendren ansvarar for
enligt AB 04 kap. 5 § 5 och ett fel som bestédllaren far gora gallande med
stod av kap. 7 § 11 st. 2. Det gar att instimma i att en sadan "dubbel-
reglering” har systematiska brister. Detta argument motiverar enligt var
uppfattning dock knappast en tolkning av kap. 7 § 11 st. 2 i strid med
dess ordalydelse ("endast ratt att gora gallande”).

Sammantaget talar 6vervagande skil enligt var uppfattning alltsa for
att AB 04 kap. 7 § 11 st. 2 far anses komplettera AB 04 kap. 5 § 5. Be-
stammelserna kan inte anses vara fristiende i féorhallande till varandra.
Tillsammans reglerar de uttdmmande vilka fel som bestillaren far gora
gallande under garantitiden. Enligt var uppfattning motsvarar entre-
prendrens garanti under garantitiden i AB 04 saledes en Alméngaranti.
Det innebar att bestiallaren, forutom fel som reklameras inom viss tid
fran entreprenadens godkannande, under garantitiden endast far géra
gallande ursprungliga fel som varit dolda vid slutbesiktningen. I den
fortsatta framstallningen utgar vi fran att det ar friga om Alméngaranti.

4 Presumtionsansvar och bevisborda

4.1 En oversikt av bevisbordan i en garantifelsituation

Lat oss aterknyta till den situation som beskrivs i inledningen till
artikeln, dar entreprenadens skick eller funktion forsimras under
garantitiden genom att det uppstar sprickor i betongkonstruktionen.
Som framgatt ovan ar sjalva sprickorna som framtratt under garanti-
tiden inte ¢ sigett fel (felbedomningen gors ju vid slutbesiktningen och
helt nya férhallanden som uppstar darefter kan, per definition, inte i
sig utgora ett sjalvstandigt fel).* Om sprickorna har sin grund i nagot
forhallande som forelag vid slutbesiktningen kan sprickorna dock vara
ett symptom pa eller uttryck for ett ursprungligt fel eller ha orsakas av ett
ursprungligt fel (och kan dessutom tiankas utgoéra en skada pa
entreprenaden pa grund av fel i den mening som avses i AB 04 kap. 5
§ 8).*” Genom sprickorna kan ett ursprungligt fel avseende t.ex. otill-
racklig armering ha framtratt. Avgérande for om sprickorna ar ett
uttryck for ett ursprungligt fel &r om de har sin grund i férhallanden
som forelag redan nar entreprenaden avlimnades.

# Det galler oaktat om det finns avtalade normer avseende tillatna (och otilldtna)
sprickor, dvs. oavsett om forekomsten av sprickor vid slutbesikiningen hade utgjort ett
sjalvstandigt entreprenadrattsligt fel eller inte.

“ Det kan noteras att i en entreprenad som omfattas av ABT 06 kan fel-
bedomningen bli mer abstrakt dn i en entreprenad som omfattas av AB 04, eftersom
entreprenaden ska uppfylla eventuella funktionskrav och dartill vara lamplig for sitt
avsedda andamal, jfr ABT 06 kap. 1 § 1 st. 3. Om det "felsymptom” som uppstir
under garantitiden innebar att ett sidant kontraktskrav inte uppfylls (t.ex. darfor att
vistelse i en kontorsbyggnad visar sig ge upphov till s.k. byggnadsrelaterad ohalsa
och att byggnaden darfor ar olamplig att bedriva verksamhet i) utgor detta i sig ett
fel som bestallaren kan gora gallande. Det innebar att den distinktion som gors ovan
mellan ett ursprungligt fel och det satt pa vilket felet tar sig uttryck under garanti-
tiden i praktiken kan bli mindre relevant i entreprenader pa ABT 06. Aven i dessa
fall ar det dock relevant att kdnna till bevisbérdans fordelning.
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Enligt AB 04 kap. 5 § 5 ansvarar entreprenoren for fel som framtra-
der under garantitiden. Om bestimmelsen bryts ner i sina olika rekvisit
och sin rattsfoljd kan uppstillningen se ut enligt foljande:

Fel + framtrader + under garantitid = ansvar

Hér uppstar fragan om sprickorna i det ovanstaende exemplet ar till-
rackliga for att aktualisera entreprendrens garantiansvar, eller om det
kravs att det ar klarlagt vad sjilva felet bestar i (t.ex. ett bristfalligt
material eller etticke fackmassigt utforande) for att garantiansvaret ska
intrada. Rekvisiten i bestammelsen tycks vid en forsta anblick ge vid
handen att enbart féorhdllanden som de facto utgor fel kan leda till
felansvar. For att forstd regleringens hela inneb6rd behoéver man dock
aven beakta relevanta bevisregler.

Ovan har konstaterats att utgangspunkten enligt bakgrundsritten
(dvs. nar AB 04 inte gdller) ar att bestdllaren bar saval aberopsborda
som bevisborda for forekomsten av omstandigheter som kan utgora fel.
Denna utgangspunkt galler nar det inte finns en garanti, t.ex. i fraga
om fel som foreligger och ar iakttagbara vid slutbesiktningen.® I en
garantifelsituation blir saken annorlunda. Forekomsten av en garanti
(tolkad som en Alméngaranti) medfor en presumtion som, i enlighet
med vad vi har utvecklat ovan, innebar att en férsamring som upp-
kommer under garantitiden presumeras bero pa ett ursprungligt fel.
Annorlunda uttryckt medfér garantin en omkastad bevisborda med
avseende pa rekvisitet fel i schemat ovan.

En bevismassig presumtion fungerar som bekant sd att om en viss
omstandighet foreligger (den presumerande omstandigheten) sa forut-
satts en annan omstandighet foreligga (den presumerade omstandig-
heten).” Det innebar i detta fall att om entreprenadens skick forsamras
under garantitiden, sd presumeras forsaimringen bero pa ett fel som
forelag redan vid avlimnandet. Entreprenoéren kan i denna situation
undgd ansvar genom att leda i bevis omstandigheter som bryter pre-
sumtionen (t.ex. att féorsimringen i entreprenadens skick inte beror pa
ett fel utan pa ett helt annat férhédllande, sasom bestdllarens vanvard).*
Om entreprendren inte lyckas bryta presumtionen ska domstolen utga
fran att entreprenaden ar behéftad med fel.

En sarskild friga ar vad som galler i fraiga om aberops- och bevis-
borda for den presumerande omstandigheten (dvs. den uppkomna for-
samringen i entreprenadens skick). I doktrin finns uppfattningen att
17 kap. 3 § 2 men. rattegangsbalken inte dr tillamplig pa sadana
“ En annan sak ar att besiktningsutldtandet ibland kan tillmatas sa starkt bevisvarde
att entreprenoren kan ha en “falsk” bevisborda. Jfr Svea hovritts dom den
15 november 2019 i mal nr T 4005-16.

7 Jfr t.ex. Lindell, Civilprocessen, 5 uppl., 2021, s. 633 f. Den presumerade omstan-
digheten behover inte vara ett renodlat faktaférhallande utan kan ha inslag av ratts-
liga bedémningar, t.ex. att ett visst forhallande foreligger och att detta utgor ett fel
1 AB 04:s mening.

* Jfr kommentarstexten till AB 04 kap. 5 § 5.
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omstandigheter (ibland kallade for "processuella rattsfakta”).® Det
torde i sa fall innebdra att presumerande omstindigheter inte traffas
av aberopsborda. Om det inte kravs nagot aberopande, ar fragan vad
som kravs for att presumtionen ska aktualiseras. Kanske ar tanken att
domstolen kan valja fritt i processmaterialet och knyta presumtionen
till ett bevisfaktum i malet. I praktiken lar bestdllaren i nastan samtliga
fall peka ut detta bevisfaktum for domstolen, dvs. den forsamring i ent-
reprenadens skick som enligt bestdllaren tyder pa att entreprenaden ar
behaftad med fel.

Det finns vidare en uppfattning i doktrin om att den part som skulle
haft bevisbordan for den presumerade omstandigheten (dvs. felet) i fran-
varo av en garanti, istallet har bevisbordan for den presumerande om-
standigheten (dvs. forsimringen) nar det finns en garanti (och siledes
en presumtion).” Bestillaren bor darfor ha bevisbordan for forsam-
ringen i entreprenadens skick i en garantifelsituation, eftersom denne
har bevisbordan for att det foreligger omstandigheter som utg6r fel nar
det intefinns nagon garanti (t.ex. i fraga om fel som foreligger och gar
att iaktta redan vid slutbesiktningen). Att bevisa att entreprenadens
skick har forsamrats torde ofta inte vara forknippat med nagra storre
svarigheter och kan goras t.ex. genom fotografier, vittnesutsagor och/
eller besiktningsprotokoll. Jamfort med vad bestallaren hade behovt
bevisa om nagon garanti inte hade lamnats innebar bevisbordefordel-
ningen som foljer av presumtionen en betydande lattnad.”

Vad sa slutligen galler rekvisiten framirdda och under garantitiden i
schemat ovan bor aberops- och bevisbordan ligga pa bestallaren. En
garanti tolkad som en Alméngaranti medfor ingen omkastad bevis-
borda vad galler dessa rekvisit.”

* Nordh, Praktisk process I, 4 uppl., 2019, s. 54. Det relevanta lagrummet lyder: "Ar
saken sadan, att forlikning darom ar tillaiten, ma dom ej grundas a omstandighet,
som icke av part dberopats till grund for hans talan.”

% Lindell, Civilprocessen, 2021, s. 634.

1 Om nagon garanti inte hade limnats hade bestillaren, som framgatt ovan i arti-
keln, behovt bevisa att det foreligger omstindigheter som utgor garantifel. Det
skulle ofta innefatta att leda i bevis komplexa tekniska orsaksforhallanden.

2 Jfr t.ex. Wetterstein, Siljarens garantiutfistelser vid 16s6reskop, 1982, s. 76. Even-
tuellt utgor aven dessa rekvisit, dvs. framtrdder och under garantitiden, presumerande
omstandigheter som bestillaren behover leda i bevis for att utlésa en presumtion
om att det foreligger ett garantifel. Ett sidant synsatt skulle kunna motiveras av att
det tidsmassiga sambandet mellan riskovergangen och férsamringens framtradande
i sig ar ett skal till att forsimringen presumeras bero pa ett ursprungligt fel. Eftersom
bestillaren hur som helst har bevisbérdan for dessa omstindigheter dr nog frage-
stallningen framfor allt av teoretiskt intresse.
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Den har skisserade fordelningen av bevisbordan i en garantifelsitua-
tion kan pa ett abstrakt plan illustreras enligt foljande:

Fel + Framtrader + Under garantitid
Presumtion Bevisbérda pd Bevisborda pd
bestillaren bestillaren

— Bevisborda for presumerande
omstdndigheter pd bestdllaren

— Bevisborda for presumtionsbrytande
omstdndigheter pd entreprenéren

Vi atergar till exemplet med sprickor som uppstar i en betongkon-
struktion under garantitiden. I enlighet med illustrationen ovan skulle
bestillaren beho6va bevisa att sprickor forekommer (den presumerande
omstandigheten). Om bestdllaren lyckas med det presumeras entrepre-
naden vara behiftad med fel som foreldg vid avlimnandet (den presu-
merade omstandigheten). For att undga ansvar behover entreprenéren
da bevisa att entreprenaden ar kontraktsenligt utférd eller att sprickor-
na beror pa bestallarens felprojektering, felaktig anvindning av entre-
prenaden eller dylikt (presumtionsbrytande omstandigheter).”

4.2 Vilka forhallanden kan utlosa en presumtion om fel under garantitid?
En relevant fraga ar vilka forsamringar i entreprenadens skick som ar
av sadan karaktdr att de utléser presumtionen att det foreligger ett
garantifel, dvs. vilka férhdllanden som ar presumerande omstandigheter
1 figuren ovan.

I vardaglig mening forsamras skicket i en entreprenad si gott som
alltid under garantitiden. Det kan vara en foljd av t.ex. normalt bru-
kande eller vader och vind, och behdver inte utgora en indikation pa
att det foreligger ett ursprungligt fel. Det behovs darfor ett satt att ur-
skilja vilka forsimringar som ar av sadant slag att de kan antas vara ett
uttryck for ett ursprungligt fel. Har ger AB 04 ingen ledning.

Bestimmelserna om garantier i 21 § koplagarna och 14 § konsu-
menttjanstlagen kan vara av visst intresse vid tolkning av AB 04. Enligt
dessa bestammelser ska varan eller tjansten anses felaktig om den for-
samras under garantitiden. Bestimmelserna ger uttryck for en bevis-
massig presumtion som bar stora likheter med den som galler enligt
AB 04, namligen att den omstandighet som utloser presumtionen ar en
forsamring under garantitiden och det som presumeras ar att det

% Exemplet ar forenklat. I en verklig tvist skulle omstindigheterna férmodligen be-
hova konkretiseras och individualiseras ytterligare, exempelvis med angivande av
hur sprickorna ser ut, var och nar de har framtratt osv.
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foreligger ett fel som sdljaren/naringsidkaren ansvarar for.”* Dessvarre
ar det inte klart vad som narmare avses med "forsamring” i dessa lagbe-
stammelser.

I forarbetena till konsumenttjanstlagen framgar att en féorsamring ar
en forandring som gor att det uppkommer en bristfallighet hos tjans-
tens beskaffenhet eller resultat. Forsimringen tar sig enligt férarbetena
vanligen uttryck som en funktionssvikt eller en defekt i resultatets
utseende.” Liknande uttalanden gors i forarbetena till konsumentkop-
lagen.®* I doktrin har detta ansetts innebéra att den “yttre finishen” pa
en vara kan forsamras utan att fel presumeras, men inte dess funktion
eller en garanterad central egenskap.”

Fragan tycks i 6vrigt vara knapphandigt behandlad. Det har inom
ramen for denna framstallning inte varit mojligt att utréona en tydlig
norm for vilka slags forsamringar som utléser en presumtion om garan-
tifel i en vara eller tjanst. Det enda som verkar kunna sagas med saker-
het ar att sedvanliga och forutsebara forslitningar och forandringar
som ar en foljd av normal anvandning infe ar sidana férsimringar som
avses i bestammelserna.” Det senare maste enligt var mening galla aven
enligt AB 04, och foljer redan av att denna typ av forandringar typiskt
sett inte beror pa ett ursprungligt fel. I brist pa tydligare ledning kan
det 6vervagas om en lamplig ordning ar att betrakta alla forsamringar
i en entreprenads skick, som inte uppenbart beror pa normal och pa-
raknelig forslitning eller dylikt, som forsamring som utléser en pre-
sumtion om att det foreligger garantifel.

4.3 Beviskrav for presumtionsbrytande omstindigheter
Ovan har beskrivits vilka slags férhdllanden som kan bryta en pre-
sumtion om garantifel. I kommentarstexten till AB 04 kap. 5 § 5 finns
ett uttalande som kan uppfattas ta sikte pa vilka beviskrav som géller
for sadana omstandigheter. Det anges att entreprenoren, for att undga
felansvar, ska ”visa, att han utfort entreprenaden kontraktsenligt eller
gora sannolikt att det patalade felet beror pa felaktig projektering,
vanvard, onormalt brukande eller annat som kan hanforas till bestall-
aren” (var kursivering).

En fraga ar om det dirmed galler tva olika beviskrav (visa respektive
gora sannolikt) beroende pa vilka presumtionsbrytande omstindig-
heter som entreprenoren gor gallande.” Det vore i s fall ett avsteg fran

% Enligt namnda lagrum ska tidsbestimda garantier dock tolkas som funktionsga-
rantier, och inte Alméngarantier; jfr avsnitt 0 ovan. Presumtionen torde darfor i
dessa fall inte vara begransad till forekomsten av ursprungliga fel.

% SOU 1979:36 s. 463 och prop. 1984,/85:110 s. 210. Jfr aven Johansson, Konsu-
menttjanstlagen — en kommentar, 2020, kap. 14.5.

% Prop. 1989/90:89 s. 110 f.

7 Hastad, Kopratt och annan kontraktsratt, 2009, s. 241.

% Jfr t.ex. SOU 1979:36 s. 462, prop. 1984/85:110 s. 210 och prop. 1989,/90:89
s. 110.

% En forsta fraga ar naturligtvis om begreppet “visa” i kommentarstexten over-
huvudtaget tar sikte pa ett beviskrav, eller om det som avses ar att entreprenoren ska
bevisa att entreprenaden ar kontraktsenligt utford. Meningen last i dess helhet
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vad som giller enligt koplagarna och konsumenttjanstlagen.® Svaret pa
fragestillningen innefattar en analys av kommentarstexternas status
nar det kommer till att faststalla avtalsinnehallet i AB 04, vilket det inte
finns utrymme for har. Vi nojer oss med observationen att det ar svart
att tolka kommentarstexten sd att beviskravet i samtliga fall ska vara
”gora sannolikt” utan att i hog grad avvika fran ordalydelsen. Det fram-
star ocksd som rimligt att det foreligger ett hogre beviskrav avseende
att entreprenaden utforts kontraktsenligt an for 6vriga rattsfakta. Ent-
reprendoren har namligen god mojlighet att sikra bevisning genom
t.ex. egenkontroller och annan dokumentation fran entreprenadtiden,
som kan upprittas nar entreprenoren ar pa plats vid utférandet. Det ar
daremot typiskt sett svarare for entreprenodren att bevisa omstindig-
heter om bestallarens anvandning av entreprenaden, bristande under-
hall etc.

5 Spretig underrittspraxis om bevisborda i garantifelsituationer
5.1 Inledning
Fragan om hur bevisbordan ska placeras i en garantifelsituation enligt
AB 04 har provats flera ganger i underratterna. I det f6ljande refereras
kortfattat nagra sadana rattsfall frdn senare ar.

I s& gott som samtliga fall tar domstolarna avstamp i kommentars-
texten till AB 04 kap. 5 § 5 vid sin fordelning av bevisbordan.®
Kommentarstexten lyder:

Om entreprenéren har uppfattningen att han inte ansvarar for patalat fel
aligger det entreprenodren att visa, att han utfort entreprenaden kontrakts-
enligt eller gora sannolikt att det patalade felet beror pa felaktig projekte-
ring, vanvard, onormalt brukande eller annat som kan hanforas till bestall-
aren.

Trots den gemensamma utgangspunkten forekommer variationer i hur
domstolarna fordelar bevisbordan, vilket vi belyser i det foljande. I
manga fall avviker domstolarnas bevisbordeplacering fran den som vi
menar galler i garantifelsituationer och som vi har férklarat ovan.

5.2 Stockholms tingsrdtts dom den 12 juni 2012 ¢ mal nr T 1766-11

I malet hade en vags strackning inte utforts i enlighet med entrepre-
nadavtalet. Tingsratten uttalade att kommentarstexten till AB 92 kap. 4
§ 7 (som i hir relevanta hinseenden ar likalydande med kommentars-
texten till AB 04 kap. 5 § 5) inte kan anses innebara att det, om bestal-
laren pastar att det foreligger fel, ankommer pd entreprendren att visa
att det inte foreligger fel. Istallet menade tingsratten att bestallaren har
bevisbordan for att det foreligger fel, och entreprenodren for att denne

“visa... eller gora sannolikt...”) menar vi med tydlighet talar for att det ar ett
beviskrav som avses.
% Jfr avsnitt 0 ovan.
51 Alternativt i motsvarande bestimmelse 1 ABT 06, AB 92 osv.
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inte ansvarar for konstaterade fel. Darefter angav tingsratten att entre-
prendren, for att undga felansvar, ska visa att entreprenaden ar kon-
traktsenligt utférd eller gora sannolikt att felet beror pa omstindig-
heter som kan hanforas till bestallaren.

Tingsratten placerade alltsa bevisbordan for att det foreligger fel pa
bestallaren, och bevisbordan for att entreprenaden ar kontraktsenligt
utférd pa entreprenoren. Ett fel i AB 92:s (och AB 04:s) mening fore-
ligger dock om entreprenaden inte dr kontraktsenligt utford. Savitt kan
forstas innebar tingsrattens bevisbordeplacering med andra ord att par-
terna fick bevisbordan for samma forhallanden. Det kan inte vara kor-
rekt.

5.3 Svea hovrdtts dom den 12 april 2013 i mal nr T 10535-12
I malet hade klinker sldppt fran en underliggande betongplatta. Hov-
ratten uttalade att garantiansvaret i ABT 94 innebér att om det uppstar
ett fel under garantitiden har entreprenoren bevisbérdan for omstan-
digheter som skulle kunna befria denne fran ansvar. Det medforde
enligt hovratten att entreprenoren hade bevisbordan for att klinker-
slippet inte berodde pa ett fel i entreprenaden.

Hovratten tycks inte ha ansett att klinkerslappet utgjorde sjalva felet.
Istallet uppfattar vi att klinkerslappet presumerades bero pd ett fel. Detta
ligger i linje med vad vi har utvecklat ovan om presumtioner.

5.4 Gdota hovrdtts dom den 18 december 2014 i mal nr T' 1666-13

I mélet hade tva vindmatningsmaster rasat kort efter slutbesiktningen.
Hovratten refererade kommentarstexten till ABT 06 kap. 5 § 5 (som i
har relevanta hanseenden ar likalydande med kommentarstexten till
AB 04 kap. 5 § 5) och uttalade att det dldg entreprendren att visa att
haveriet av masterna berodde pa forhallanden som inte var entrepre-
norens ansvar.

Hovratten tog som namnts avstamp i kommentarstexten till ABT 06
kap. 5 § 5. Vid placeringen av bevisbordan i malet namnde hovratten
dock endast mojligheten for entreprenoren att undga felansvar genom
att visa att haveriet berodde pa nagot forhallande pa bestillarens sida
— inte genom att visa att entreprenaden var kontraktsenligt utford. Det
gar dessutom att uppfatta det som att hovratten anlade ett strangare
beviskrav ("visa”) an vad som foljer av kommentarstexten till ABT 06
kap. 5 § 5 ("gora sannolikt”).

5.5 Stockholms tingsrdtts dom den 28 april 2017 i mal nr T 5706-15

I malet gjorde bestillaren gillande att ommalningsarbeten av ett tak
inte var kontraktsenligt utférda och att ett antal fel foreldg. Tingsratten
uttalade forst att bestdllaren béar bevisbérdan bade for att det foreligger
fel och for att entreprenoren ansvarar for felet. Darefter uttalade tings-
ratten att entreprenoren har ett presumtionsansvar for fel som fram-
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trader under garantitiden. I sin bedomning fann tingsratten slutligen
att bestdllaren inte hade visat att det forelag fel.

Domen dar svaranalyserad. Det ar oklart hur placeringen av bevis-
bordan pa bestillaren forhdller sig till uttalandet om entreprenorens
presumtionsansvar.

5.6 Svea hovrdtts dom den 22 januari 2019 i mal nr T 11570-17

I malet var fradga om ansvar for omliggning av grasytor dar graset inte
hade etablerats ordentligt. Hovratten refererade forst kommentars-
texten till AB 92 kap. 4 § 7, som i har relevanta hanseenden ér likalyd-
ande med kommentarstexten till AB 04 kap. 5 § 5. Darefter uttalade
hovratten att ett besiktningsprotokoll (har fran slutbesiktningarna)
utgor ett bevismedel for konstaterande av fel. Det medforde enligt hov-
ratten att om fel har noterats i besiktningsutlitande, har entrepre-
noren bevisbordan for att fel inte foreligger.

Hovrattens resonemang kan ifragasattas. Det ar bestdllaren som bar
bevisbordan for att det foreligger fel vid slutbesikiningen — lat vara att
besiktningsutlatandet har en s stark bevisverkan att fel som har note-
rats i besiktningsutlatandet ofta innebar att bestallaren har fullgjort sin
bevisborda avseende omstandigheter som utgor fel. Hovratten tycks fel-
aktigt ha dragit slutsatsen att besiktningsutlatandets bevisverkan med-
for att entreprenoren har bevisbordan for att fel inte foreligger, s.k.
"falsk” bevisborda.®

Hovratten fann vidare att felen i grasmattan inte hade antecknats vid
slutbesiktningarna, och drog darfor slutsatsen att felen hade framtratt
forst under garantitiden.® Bestallaren, som menade att felen fanns an-
tecknade i protokollen fran slutbesiktningarna, hade inte gjort gal-
lande i malet att felen hade framtratt under garantitiden. Detta med-
forde enligt hovratten att bestillaren bar bevisbordan dels for att fel
forelegat, och dels for att felen hade sin grund i vardsléshet hos entre-
prenoren.

Hovrittens resonemang ar svarbegripligt. Vi ndjer oss med att pa-
peka att om fel inte har antecknats vid slutbesiktning, och bestillaren
inte pastatt att felet framtratt under garantitiden, torde detta vara en
fraga om att bestdllaren inte har uppfyllt sin dberopsbérda — inte om
hur bevisbordan ska placeras. For att entreprenoren ska ansvara for
garantifel kravs inte heller att denne har varit vardslos.*

5.7 Attunda tingsrdtts dom den 8 juni 2021 i mal nr T 10360-19
I malet gjorde bestillaren (en generalentreprenor) gallande ett antal
olika fel i utférda underentreprenadarbeten i tva bostadshus. Tings-

%2 Jfr Svea hovratts dom den 15 november 2019 i mal nr T 4005-16, i vilken hovrétten
kommenterar det har refererade rattsfallet.

% Denna slutsats gar i sig att ifragasatta eftersom fel kan ha framtratt vid slutbesikt-
ningen utan att uppmarksammas av besiktningsmannen.

% Vardsloshet kravs som bekant endast nar fel framtrader efter utgangen av garan-
titiden enligt AB 04 kap. 5 § 6.
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ratten inledde med att referera kommentarstexten till AB 04 kap. 5 § 5
och anforde att om entreprenoren har uppfattningen att denne inte
ansvarar for patalade fel, dligger det entreprenoren att visa att entre-
prenaden ar kontraktsenligt utford eller gora sannolikt att det patalade
felet beror pa forhallande som kan hanforas till bestillaren.

I den efterfoljande provningen forefaller tingsratten dock ha place-
rat bevisbordan for forekomsten av fel pa bestdllaren. Det dr namligen
endast i de fall nar tingsratten ansett det visat att det forelegat fel som
tingsratten har gatt vidare och prévat om entreprenoren visat att ent-
reprenaden utforts kontraktsenligt eller gjort sannolikt att felet beror
pa bestallaren. Som vi har papekat ovan torde en bevisbérdeplacering
som innebar att bestallaren ska visa att det foreligger fel, och entrepre-
noren att entreprenaden ar kontraktsenligt utférd, innebdra att par-
terna har fatt bevisbordan fér samma forhéallande. Det ar inte mojligt.

5.8 Hovrditten for nedre Norrlands dom den 10 juni 2021 i mal nr T 614-20
I malet hade diverse brister uppdagats i golv och vaggar efter renove-
ring av en tvattstuga i en bostadsrattsforening. Hovratten anférde, med
hanvisning till ABT 06 kap. 5 § 5, att entreprenoren har bevisbordan
for att fel inte foreligger. Enligt hovratten var det darfor upp till entre-
prenoren att visa att entreprenaden var kontraktsenligt utférd eller
gora sannolikt att felet beror pa omstandigheter hanforliga till bestall-
aren.

Till skillnad fran ndgra av de rattsfall som har refererats ovan, i vilka
domstolarna har ansett att bestallaren bar bevisbordan for forekomsten
av fel, ansag hovratten alltsa i detta fall att entreprendren ska visa att
det inte foreligger fel. Detta ligger i linje med vad vi har anfért om
presumtioner ovan.

5.9 Houvrdtten over Skane och Blekinges dom den 23 november 2021 i mal nr
T 3896-20

I malet hade ombyggnadsarbeten utforts i en galleria, varpa skador
borjade uppsta i det omlagda golvet. Hovratten ansag att det ankom-
mer pa bestallaren att i ett inledande skede visa att det foreligger en
avvikelse fran kontraktsenligt skick. Om det foreligger en avvikelse an-
svarar entreprenoren for avvikelsen sasom fel, om inte entreprendren
kan visa att entreprenaden har utforts kontraktsenligt eller géra sanno-
likt att felet beror pd vanvard eller onormalt brukande eller annat som
kan hanforas till bestillaren.

Det ar otydligt vad hovratten menade med att bestallaren ska visa att
det foreligger en “avvikelse” fran ett kontraktsenligt skick. Det gér att
uppfatta att hovratten avsag en féorsimring som kan utlésa en presum-
tion om garantifel. Det gar dock ocksa att uppfatta att hovratten mena-
de att bestallaren ska visa att det foreligger ett fel. Hovratten refererar
namligen strax fore detta uttalande till definitionen av fel i ABT 06,
som anger att ett fel ar just en “avvikelse” som innebar att entreprena-
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den inte har utférts kontraktsenligt. Som anforts ovan innebar en sa-
dan bevisbordeplacering att parterna har fatt bevisbérdan fér samma
forhallande.

Det kan ocksa observeras att bevisbordan for presumtionsbrytande
omstindigheter placerades pa entreprendren fast hovratten tycktes
anse det klarlagt att skadorna i golvet i sig utgjorde fel (eftersom golvet
inte uppfyllde de funktionskrav som f6ljde av den redovisade plane-
rade anvandningen av gallerian). I en situation nar det ar klarlagt att
det foreligger fel ska en presumtion inte tillampas eftersom entrepre-
noren da alaggs att motbevisa en omstandighet som domstolen redan
anser ar bevisad.

5.10 Reflektioner

Redan en kortfattad praxisgenomgang enligt ovan ger ett tydligt be-
sked om att underratternas placering av bevisbordan i garantifelsitua-
tioner varierar och att domstolarnas resonemang i flera fall ar be-
haftade med logiska luckor.

Att prejudikat saknas gor rattsliget svarforutsebart. Det ar otill-
fredsstillande i fragor som har stor praktisk och ekonomisk betydelse.
Vi menar darfor att det finns starka skal for att Hogsta domstolen, nar
tillfille ges, klargor vad som galler. Det ar var forhoppning att vi tills
dess med denna artikel skapar ndgot bittre forutsittningar for en
tydligare och mer konsekvent tillaimpning av AB 04 kap. 5 § 5 och sam-
horande bevisregler.

6 Nagra materiella perspektiv pa garantiansvaret

6.1 Bestdllarens reklamation och “patalande” av garantifel

Enligt AB 04 kap. 5 § 15 ska bestallaren underritta entreprenoren
skriftligen utan drojsmal om bestdllaren upptacker fel eller skada pai
grund av fel efter avlimnandet. Detta vicker fragan om det kan kréavas
att bestallaren preciserar sjalva felet redan i sin underrattelse.

Det ar nog sillan mojligt for bestallaren att precisera vad som ar felet
utan att dessforinnan utfora tekniska utredningar. Vad bestallaren
dock med enkelhet kan gora ar att beskriva iakttagbara forhallanden, dvs.
den forsamring i entreprenadens skick som synbart har framtratt under
garantitiden. Med en sidan underrattelse ges entreprendren mojlighet
att sjalv undersoka forhallandena pa plats och vid behov vidta ytterli-
gare utredningsatgarder for att faststalla vad ett eventuellt fel bestar i
och hur det kan avhjalpas.

Ett sadant synsatt ligger i linje med vad som géller enligt bakgrunds-
ratten och i andra standardavtal i som ar vanligt forekommande i
svensk industri.

Enligt 32 § koplagen och 17 § konsumenttjianstlagen ska koparen i
sin reklamation ange vad felet huvudsakligen bestar i eller hur det ytt-
rar sig, men det kravs inte en detaljerad beskrivning av felets beskaffen-
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het.” Ett syfte med reklamationen ar att ge saljaren eller naringsidka-
ren en mojlighet att bedéma vad som kan komma att kravas for under-
sokningar och arbete for att avhjalpa felet.*

Enligt norska NS 8405 p. 36.7 ska bestillaren i reklamationen kon-
kretisera vilken avvikelse som foreligger jamfort med kontraktet och
var den ar lokaliserad, sa att avvikelsen kan identifieras. Det kravs inte
att bestallaren beskriver nagot mer an vad denne kan observera. Om
det t.ex. lossnar tapet fran en vagg racker det att detta anges. Orsaken
till att tapeten lossnar behover inte anges.”

Enligt danska AB 18 § 49.2 ska bestillaren ange vilket forhallande
som aberopas sd som fel (t.ex. lukt, fukt, ljud, sprickor, liackor, skev-
heter eller kyla) samt var eller hur det visar sig. Inte heller har kravs att
den bakomliggande orsaken anges.®

Liknande krav stills i t.ex. NL 17 p. 28. Reklamationen ska innehalla
en beskrivning av hur felet yttrar sig. I kommentaren till NL 09 anges
att koparen inte behover redogora for orsaken till felet i sin reklama-
tion och inte noédvandigtvis heller var felet ar lokaliserat. Samtidigt
maste saljaren ges ndgon mojlighet att bedéma vari felet kan besta. Ett
exempel pd en tillracklig beskrivning av hur felet yttrar sig ar att
produkten har hogre energiforbrukning eller ligre produktions-
kapacitet an vad som forutsatts.*

Den enkla men effektiva tanken i dessa bestimmelser verkar vara att
bestallaren ska dela med sig av den information som bestallaren inne-
har — utan detaljerade utredningar och utan att behova anlita tekniska
specialister — i syfte att underlitta entreprenorens/saljarens utred-
ning av det potentiella felet. Det framstar enligt var uppfattning som
en fornuftig ordning aven i entreprenader enligt AB 04.

I sammanhanget kan namnas att det pa andra stillen i AB 04 talas
om fel som bestallaren "patalar”.” Det ar inte helt klart om det som
avses med “patalar” i sjalva verket ar fel som bestdllaren underrattar om
enligt AB 04 kap. 5 § 15. Eftersom patalandet inte tycks ha nidgon sjalv-
standig rattsverkan verkar det dock rimligt att uppfatta saken sa.

6.2 Nar intrdder entreprenorens felavhjalpandeskyldighet?

Som antytts i inledningen till artikeln ar det enligt var erfarenhet van-
ligt att det uppstar diskussioner om entreprenoérens felavhjidlpande-
skyldighet vid potentiella garantifel. Fragan ar om redan en foérsamring
i entreprenadens skick kan medfora att entreprenoren blir felavhjalp-
andeskyldig, eller om det kravs att det kan faststallas att det foreligger
ett fel i AB 04:s mening for att skyldigheten ska intrada.

% Prop. 1988/89:76 s. 123 f. och prop. 1984,/85:110 s. 218.

% Johansson, Konsumenttjanstlagen — en kommentar, 2020, kap. 17.3.

5 Marthinussen m.fl., NS 8405 med kommentarer, 2016, s. 622 f. och Kolrud m.fl.,
NS 8405 — Kommentarutgave, 2004, s. 459.

% Buch m.fl., AB 18, 2020, s. 770 f. och Iversen, Entrepriseretten, 2016, s. 660.

% Bergsaker/Bergstrom, Kommentar till NL 09, 2012, s. 112.

" Jfr AB 04 kap. 7 § 4 och kommentarstexten till garantibestimmelsen i kap. 5 § 5.
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Entreprendren ar enligt AB 04 kap. 5 § 17 st. 1 skyldig att avhjilpa
fel som bestdllaren har underrittat om enligt kap. 5 § 15 samt fel som
har antecknats i besiktningsutlatande. Det galler enligt var uppfattning
aven fel som ar bestillarens ansvar. Enligt AB 04 kap. 5 § 17 st. 4 har
entreprenoren dock ratt till ersattning for felavhjalpandet enligt reg-
lerna for ersittning av ATA-arbete om entreprendren inte ansvarar for
felet.

Vad galler bestallarens underrattelse om garantifel har det framforts
ovan att det i reklamationshinseende inte kan kravas att bestallaren
preciserar det egentliga felet. Det racker att bestallaren i reklamation-
en beskriver iakttagbara forhallanden (dvs. féorsimringen) pa en mer
overgripande niva vad galler lokalisering och foérsaimringens beskaffen-
het. Rimligen stalls det inte andra eller hogre krav for att entrepreno-
rens felavhjialpandeskyldighet ska intrada an vad som stalls pa den
underrattelse som utloser skyldigheten. Entreprenoren blir med detta
synsatt saledes felavhjalpandeskyldig redan vid mottagande av bestalla-
rens reklamation om att entreprenaden har forsamrats i ett visst avse-
ende under garantitiden. Ytterligare stod for detta synsatt redogors i
det foljande.

I NJA 1985 s. 397 II provade Hogsta domstolen ett forpliktigande
utfardat av hovratten om att entreprenéren skulle atgarda inlackage i
ett garage sasom felavhjidlpande. Hogsta domstolen uttalade bl.a. att
orsaken till lackaget inte med sakerhet kunnat faststillas och att utred-
ningen i mélet sidlunda inte gjorde det mojligt att knyta ett alaggande
om avhjilpande till en viss bestimd atgard. Enligt Hégsta domstolen
innebar hovrattens mer allmént hallna forpliktigande om avhjalpande
att entreprenoren pa ett fackmassigt sitt skulle vidta de atgarder som
behovdes for att undanroja orsaken till den yppade skadan. Hogsta
domstolen tycks alltsa ha ansett att det ingick i entreprenorens felav-
hjalpandeansvar att utreda inlackagets orsaker som en del av avhjalpan-
det, trots att det inte stod klart vad felet berodde pa. Det ger stod for
att precisionsgraden i en reklamation kan vara pa en Overgripande
niva.

Att avhjalpandeskyldigheten intrader redan vid delfiende av besikt-
ningsprotokoll eller reklamation harmonierar adven med de bevisregler
som redovisats ovan i artikeln. For att aterknyta till detta resonemang
utloser en forsamring i entreprenadens skick (som vanligtvis beskrivs i
besiktningsprotokoll eller reklamation) under garantitiden en pre-
sumtion om att det foreligger garantifel. Om entreprenoren inte lyckas
bryta presumtionen kommer entreprenoren att forlora en eventuell
tvist. Entreprenaden kommer da att anses vara behaftad med garantifel
med foljden att entreprenorens felavhjalpandeskyldighet faststalls.

Aven NJA 2014 s. 960 ("Det andra bolaget”), som avsig ABT 94,
stodjer att entreprenorens felavhjalpandeskyldighet kan intrada fast
detinte ar klarlagt att det foreligger ett fel som entreprenoren ansvarar
for. Hogsta domstolen uttalande i detta mal bl.a. att entreprendren ar
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avhjalpandeskyldig med undantag for ovasentliga fel enligt ABT 94
kap. 7 § 26, och att fragan om vem som slutligt ska bara det ekonomiska
ansvaret for avhjalpandet i manga fall far anstd i avvaktan pa utredning.
Hogsta domstolen konstaterade aven att det enligt for entreprenad-
avtal tillaimplig dispositiv ratt foljer att underlitenhet att efterkomma
en avhjalpandeskyldighet utgor ett kontraktsbrott.

For denna losning talar ocksa att det ar en for bagge parter rimlig
l6sning: bestillaren ges férmanen av att inte behéva anlita annan ent-
reprenor for avhjilpande med de ansvarsgranssnitt det innebar, och
entreprenoren kan begransa kostnaden for avhjalpandet genom sin
unika kunskap om entreprenaden fran produktionen.

En potentiell invindning mot det ovanstiende resonemanget ar att
det ger bestallare mojlighet och incitament att "tvinga” entreprenorer
att vidta kostsamma felavhjalpandedtgarder pa l6sa grunder. Rent 16s-
ryckta pastaenden, som inte ens vore tillrickliga for att utlésa en
presumtion om att det foreligger garantifel, medfor dock inte en felav-
hjalpandeskyldighet. Incitamentet for bestallare att "missbruka” entre-
prenorens felavhjalpandeskyldighet torde darfor vara begransat.

En annan mdjlig invindning mot det ovanstaende resonemanget ar
att det av foregangaren till AB 04 kap. 5 § 17, AB 92 kap. 7 § 25, uttryck-
ligen framgick att entreprenoren var skyldig att avhjalpa nar entrepre-
noren inte ansag sig ansvarig for felet om bestdllaren anda sa begar”.
Nagon motsvarande lydelse aterfinns inte i AB 04 kap. 5 § 17. Det ar
dock oklart om nagon materiell andring avsags nar skrivningen togs
bort. Givet att Hogsta domstolen i NJA 2014 s. 960 slog fast att under-
latenhet att avhjilpa fel ar ett kontraktsbrott enligt dispositiv ratt (oav-
sett om det klarlagts vem som svarar for felet), talar mycket enligt var
uppfattning for att entreprenoren aven enligt AB 04 ar avhjalpande-
skyldig aven om det inte klarlagts att det foreligger ett fel som entre-
prenoren ansvarar for. Den oklarhet som dandringen mellan AB 92 och
AB 04 innebér kan under alla férhallanden inte anses vara ett tydligt
avsteg fran dispositiv ratt, varfor dispositiv ratt bor fa genomslag. De
ovriga systematiska skal och rimlighetsskal som anforts ovan pekar en-
ligt var uppfattning i samma riktning.

Om entreprendren dnda anser att bestillarens underrattelse om ga-
rantifel saknar fog finns dartill en — ibland forbisedd — sakerhetsven-
til. Entreprenéren kan namligen pakalla sdrskild besiktning enligt AB 04
kap. 7 § 4 avseende fel som bestillaren har patalat. Besiktningsformen
kan bl.a. anvandas for att bedoma om en forsamring som har framtratt
under garantitiden utgor ett fel eller inte.” Det férhdllande att besikt-

"' Hedberg, Kommentarer till AB 04 & ABT 06, 2007, s. 142 och BKK:s handledning
for entreprenadbesiktning, 2009, s. 18-19. Som exempel pa nar det ar lampligt att
pakalla sarskild besiktning anfor BKK t.ex. foljande: "I en markentreprenad har ent-
reprenoren ansvar for att buskar och trad etableras ordentligt. Forsta sommaren blir
lang och torr, och doda vaxter felanmaéls av bestillaren. Entreprenoren pakallar sar-
skild besiktning for att fi avgjort om orsaken mdjligen ar utebliven vattning och
godning fran bestillarens sida.”
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ning pakallas paverkar dock inte fristen for nar fel ska avhjalpas enligt
AB 04 kap. 5 § 17 och sarskild besiktning ar darfor inte en utvag om
tiden for att genomfora besiktningen Overstiger avhjalpandefristen.
Om avhjalpande inte ar mer akut kan det nog likval ofta vara maojligt
att hinna med att genomfora en sarskild besiktning innan avhjalpande-
fristen gar ut.

Den kanske framsta praktiska effekten av att felavhjalpandeskyldig-
het kan foreligga aven om det inte star klart att det foreligger ett garan-
tifel ar att entreprenodren inte kan villkora avhjalpandet av att {4 ratt till
ATA-ersittning. Det har goda skil. AB 04 erbjuder nimligen inte na-
gon moijlighet for bestallaren att betala for avhjalpandet utan att sam-
tidigt befria entreprenoren fran avhjdlpandeskyldigheten.” Om bestal-
laren skulle tvmgas bestilla felavhjilpande som ATA-arbete avseende
fel som senare visar sig vara entreprenorens ansvar, skulle ATA-bestill-
ningen och den sammanhingande ATA-ersittningen innebira en dub-
belkompensation till entreprenéren, som dels far betalt for sjalva av-
hjalpandet, dels har fatt betalt for att std avhjalpandeansvaret genom
kontraktssumman. Daremot ger AB 04 kap. 5 § 17 st. 4 entreprenoren
mdjlighet att erhdlla ersattning om det senare visar sig att det avhjilpta
felet ar sidant som entreprendren inte svarar for.

Den nu radande oklarheten om nar avhjalpande ska ske i tvistiga fall
ar otillfredsstallande och foranleder prejudikatsintresse. Vi far ocksa
hoppas att BKK tar chansen att klargora vad som galler i nésta version
av AB.

” Det ar en annan sak att det ar majligt for parterna att vid sidan av AB 04 avtala
om avhjdlpandet betalas a-conto, med aterbetalning som f6ljd om det senare kon-
stateras att felet beror pa bestéllaren eller entreprenéren annars inte svarar for det-
samma.



