Fel under garantitid 1 AB 04 och
bevisborda

Av forsakringsjuristen Jacob Frank!

Den processritisliga inneborden av entreprenorens ansvar for fel som fram-
trader under den s.k. garantitiden i en utforandeentreprenad (AB 04 kap. 5
§ 5) dr inte okomplicerad. Underrdttspraxis spretar och praxis fran Hogsta
domstolen saknas. Rdttsliget dr sdledes oklart och syftet med artikeln dr att
dela ndgra tankar om hur bevisbordan for s.k. garantifel rdtteligen bor forde-
las.? Artikeln innehdller en redogorelse for det entreprenadrittsliga felbegrep-
pet. Det gors dven en utblick mot koprdtten och fordelningen av bevisbordan
vid koprdttsliga fel (savdl i allmanhet som i situationer da saljaren lamnat
en garanti). Slutsatsen av analysen dr att det bor vara bestdllaren som har
bevisbordan for fel — savadl vid slutbesikiningen som under garantitiden.

1 Inledning — felregleringen i AB 04 och problemstillning
Omfattningen av entreprenorens atagande bestams av kontraktshand-
lingarna (AB 04 kap. 1 § 1). Arbeten som inte redovisas i kontrakts-
handlingarna omfattas inte av entreprenoérens atagande.® En entrepre-
nad ska vidare utforas i dverensstammelse med kontraktshandlingarna,
jamte handlingar som tillkommer (t.ex. rorande andringar eller till-
lagg) och som enligt kontraktshandlingarna ska galla fér entreprena-
den (AB 04 kap. 2 § 1).* Fel definieras i begreppsbestaimningarna i AB
04 som en avvikelse som innebar att en del av entreprenad inte wulforts
alls (tidigare s.k. brist) eller inte utforts pa ett kontraktsenligt satt. Fel-
begreppet i AB 04 tar saledes sikte pa utforandet. Det ar framforallt det
senare momentet i feldefinitionen som nu ar av intresse.
Entreprendren ansvarar alltsa for att entreprenaden utfors kontrakts-
enliglt. Huruvida ett fel foreligger ar dairmed principiellt varken en fraga
om kvalitet eller om entreprenéren har varit vardslos. Det foreligger
saledes exempelvis ett fel om entreprendéren har uppfort innervaggar
med gips nar innervaggar utan gips har foreskrivits av bestallaren, och
det oaktat om innerviggar med gips medfor en patagligt battre (eller

' Forfattaren ar f.d. advokat i tvistegruppen pa White & Case Advokatbyra, numera
forsakringsjurist pa Lansforsakringar. Ett stort tack till Jakob Andersson, Setterwalls,
for synpunkter pa ett tidigt utkast till artikeln.

* Artikeln tar endast sikte pa AB 04. Forhoppningen finns att folja upp med fram-
stallning aven avseende ABT 06.

* Med undantag for sadana detaljarbeten som omnamns i kap. 1 § 1 andra stycket.
* I kap. 2 § 1 anvinds ordet entreprenadhandlingar, vars definition dr den som
framgar av brodtexten.
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samre) funktion.® Det anférda innebar aven och omvant att en betydel-
sefull komponent i en uppford byggnad kan saknas, liksom att en
funktion kan vara bristfallig, utan att detta utgor ett fel i AB 04:s bemar-
kelse. Om avsaknaden av komponenten eller den bristande funktionen
beror pa kontraktshandlingarna, och entreprendren har foljt dessa
handlingar, foreligger inte ett fel.® Sammanfattningsvis kan alltsa siagas
att ett utforande som innebar en avvikelse fran kontraktshandlingarna
— och som inte beror pa ett ATA-arbete — utgér ett fel enligt AB 04.

Provningen av huruvida fel foreligger kan, i ljuset av det som anforts,
inte inskrankas till en bedomning av byggnadens faktiska skick eller
beskaffenhet. Fragan om byggnadens faktiska skick dr en bevisfraga,
och en central delfraga. Men bedémningen maste ocksa och framfor-
allt omfatta en analys av ovriga relevanta omstandigheter, sarskilt
sadana som ar av betydelse for faststillandet av avtalsinnehdllet mellan
parterna. AB 04 innehaller i kap. 1 narmare bestimmelser om hur av-
talsinnehdllet ska faststdllas, inklusive en rangordning for att hantera
eventuella motstridigheter mellan olika kontraktshandlingar. Vid sidan
av dessa regler galler allmdnna avtalsrattsliga principer vid faststallan-
det av avtalsinnehallet. Beddmningen av om fel foreligger maste utga
fran en jamforelse mellan det avtalade utférandet och det sitt pa vilket
entreprenoren faktiskt utfort eller inte utfort arbetena.”

Fragan om ett fel foreligger provas i regel inom ramen for slutbesikt-
ningsférfarandet enligt bestimmelserna i kap. 7 i AB 04 (se sarskilt

> Huruvida funktionen paverkas kan dock ha betydelse i andra avseenden, saisom
avseende exempelvis godkdnnandefragan (AB 04 kap. 7 § 12) och vid valet av even-
tuell avhjilpandeatgard (AB 04 kap. 5 §§ 17-18).

° Enligt AB 04 kap. 2 § 1 andra stycket ska entreprendren generellt utféra arbetena
fackmassigt. Nagot fel foreligger dock inte om bestallaren foreskriver ett arbetsre-
sultat som inte ar fackmassigt och entreprenoren utfor arbetena i 6verensstimmelse
med bestallarens projektering. Jfr aven NJA 2002 s. 630 ("Restaurang Pelé”) . HD
uttalade: "Av nu namnda bestammelser framgar att entreprenader enligt AB 92 — i
motsats till entreprenader enligt allmdanna bestammelser om totalentreprenader —
ar s.k. utférandeentreprenader, diar entreprendren i princip inte tar nagot ansvar
for lampligheten (funktionen) av den konstruktion eller 16sning som bestallaren
begart. Kravet pa fackmassighet i 2:1 kan med hénsyn till hanvisningen till 1:6 och
indirekt till 1:10 inte dndra pa denna utgangspunkt utan far anses referera till kvali-
teten pa utférandet”.

7 Inom kopritten ar felbegreppet annorlunda (framférallt bredare) dn inom entre-
prenadritten. 17 § forsta stycket koplagen anger att varan rent allmant ska 6verens-
stamma med parternas avtal. Det 6verensstammer i princip med felbegreppet i
AB 04. Koplagen breddar darefter feldefinitionen genom att i andra stycket vaga in
saker som andamalet for varans anvandning i feldefinitionen. Det ar dock 17 § tredje
stycket som vasentligt breddar det koprattsliga felbegreppet; en vara ar alltid felaktig
om den avviker fran vad koparen med fog kunnat férutsatta (samma breda felbe-
grepp féorekommer i konsumenttjanstlagen, vilket bor has i atanke vid lasningen
t.ex. av. NJA 2015 s. 110 ["De enstegstatade fasaderna I”]). Jfr aven 18 §, som gor
saljaren ansvarig for vissa uppgifter trots att de inte nodvandigtvis utgor del av det
individuella avtalsinnehallet. Foreligger ett fel (avvikelse fran avtalat skick eller skick
som koparen med fog kunnat forvanta sig) blir nésta fraga vem av koparen och sal-
jaren som ansvarar for felet. Se vidare om skillnaderna mellan felbegreppet i kopla-
gen och AB 04 (vasentligen att ansvarsfragan ar separat i det féorra men inte i det
senare fallet) avsnitt 2.2 och 2.4 nedan.



38 Jacob Frank SvJT 2026

kap. 7 § 2). Vid en slutbesiktning (liksom vid dvriga typer av besikt-
ningar) ska besiktningsmannen med noggrant iakttagande av bada par-
ters ratt undersoka och bedoma i vad man entreprenaden uppfyller
kontraktsenliga fordringar (AB 04 kap. 7 § 11). Besiktningsmannen ska
godkdnna entreprenaden om det inte foreligger fel eller om felen end-
ast ar av mindre betydelse (AB 04 7 kap. 12 §) .8

Efter godkind slutbesiktning boérjar ansvarstiden om tio ar att l16pa
(AB 04 kap. 4 § 7). Ansvarstiden inleds med den s.k. garantitiden. Ga-
rantitiden ar fem ar for entreprenorens arbetsprestation och tva ar for
av entreprenoren valda material och varor (AB 04 kap. 4 § 1).° Entre-
prenoren ansvarar for fel som framtrader under garantitiden (AB 04
kap. 5 § 5). Att entreprenoren ansvarar for fel som framtrader under
garantitiden har ibland kallats entreprendrens "garantiatagande”. Vad
det egentligen ar som skulle "garanteras” genom en bestimmelse som
endast tycks framhalla det sjialvklara (dvs. om fel framtrader efter
slutbesiktningen svarar entreprenoren for felet) aterkommer jag till
nedan. Efter garantitidens utgang (men inom ansvarstiden) ansvarar
entreprenoren endast for viasentliga fel som dessutom maste ha sin
grund i entreprenorens vardsloshet (AB 04 kap. 5 § 6).

En utbredd uppfattning ar att bestaimmelsen i kap. 5 § 5 ska lasas
tillsammans med kap. 7 § 11 andra stycket. Kap. 7 § 11 forsta stycket
avslutas med meningen att besiktningsmannen i slutbesiktningsutla-
tandet ska anteckna de fel som finns vid slutbesiktningen pa besiktigad
del av entreprenaden. Andra stycket foreskriver sedan att bestallaren
utover de fel som antecknats i slutbesiktningsutlatandet endast far gora
géllande (1) fel som forelegat vid slutbesiktningen men som da inte
markts eller bort markas (dolda fel) och (2) fel som bestallaren sjalv
patalat skriftligen hos entreprenéren inom 6 manader eller, om felet
ar vasentligt, 18 manader efter entreprenadtidens utgang. Manga anser
att kap. 7 § 11 andra stycket uttdmmande reglerar vilka fel som bestélla-
ren far gora gallande under garantitiden. Forfattaren instimmer hari.
Slutbesiktningen far darigenom en viss, avskarande verkan.!

Antag nu att det under garantitiden uppstar féorsamringar i entrepre-
nadens skick. Ett praktiskt exempel kan vara att sprickor uppstar i ett
betonggolv. Sprickorna behover inte nodvandigtvis vara en 6ljd av ett

® Ordningen att en icke juridiskt skolad person ska ta stdllning inte bara till teknik-
fragor utan ibland aven till komplicerade réttsliga fragor har sina brister. Det sags
ibland att besiktningsutlatanden ska tillmatas hogt bevisvarde. Det beror nog pa om-
standigheterna. Och det kan i sa fall naturligtvis bara galla frigan om det faktiska
fysiska skicket. I ljuset av det vanligt forekommande problemet att besiktningsman
beskylls att vara partiska gentemot bestallaren kan det ifragaséattas om det 6verhuvud
ar lampligt med antagen presumtionsverkan vad avser bevisvarde. Tillforlitligheten
av utlatandet far rimligen avgoras efter de individuella férhallandena i ett enskilt
fall med hansyn till hur besiktningsmannen generellt utfort uppdraget.

? Bestimmelsen ar en utpriglad tickbestimmelse och det ar inte ovanligt att par-
terna gor avsteg i saval forlangande som forkortande riktning.

10 Savitt kant finns den enda motsatta asikten uttryckt av Samuelsson och Arvidsson,
Entreprenadbesikining i en byggmdstarbildad bostadsrdttsforening, i Tvistlosning inom af-
farsratten, s. 145 {f.
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fel som entreprendren svarar for eftersom fragan om sa ar fallet delvis
beror pa orsaken till sprickornas uppkomst. Sprickor i betong kan upp-
sta av en rad orsaker."” Mingden armering kan vara en orsak till
sprickor. Tjockleken pa tickande betongskikt en annan. Den s.k. effek-
tiva hojden kan vara en tredje. Hartill kommer fragor om tidpunkt for
laggande av betong; sisong och viader kan inverka pa viss typ av
sprickuppkomst. Ibland gors en uppdelning av sprickférekomst utifran
tre grupperingar; materialtekniska sprickor, sprickor p.g.a. belastning
och sprickor p.g.a. bristande arbetsutférande. Det inses litt att det
forsta som maste utredas i en feltvist ar vad parterna i entreprenadav-
talet har avtalat om i fragor som barférmaéga, toleranser, materialval,
exponeringsklass, laggning etc.

Fragan ar om det (i) ar bestdllaren som har bevisbordan for att ett
fel foreligger i den angivna situationen eller om det (ii) ar tillrackligt
att bestallaren pdstdratt ett fel foreligger med anledning av en intraffad
forsamring i entreprenadens skick (t.ex. sprickor) och att bevisbordan
darefter ligger pa entreprenoren att visa att ett fel inte foreligger. Un-
derrattspraxis spretar och praxis fran Hogsta domstolen saknas.

I ett tidigare nummer av denna tidskrift har Ingvarsson & Eickhoff
utifran ett resonemang om garantier inom kopratten férordat en ord-
ning enligt alternativ (ii) ovan.” Slutsatsen framstar som problematisk
vid en ndrmare granskning. Det finns skal att i det f6ljande peka pa ett
par bristfalliga moment i analysen som leder till att forfattarnas slutsats

"' Till saken hor dessutom att kontraktshandlingarna kan vara utformade pa sadant
satt att varken konstruktionen eller sjalva utférandet nodvandigtvis behover ha di-
mensionerats for att betongen ska vara sprickfri.

'? Ingvarsson & Eickhoff, I kdrnan eller ddrefter? Kontrakts- och processriittsliga aspekter
pa fel som framtrider under garantitid enligt AB 04, SuJT 2022 s. 8§30 ("Ingvarsson &
Eickhoftf”). Forfattarna foretrader regelbundet bestallarsidan. Har kan dven namnas
framstallningen av Magnusson & Wagner, Feli AB 04, ]T 2023-24 s. 312. Magnussons
& Wagners framstallning uppfattar jag i flera delar som oklar. Enligt rubriken ska
framstallningen avse AB 04 men pa flera stillen resoneras det samtidigt och i ett
sammanhang kring bade AB/ABT och i ett flertal exempel som omnamns ar det
inte en utférandeentreprenad som beskrivs. Samtidigt som forfattarna instimmer i
och upprepar Ingvarssons & Eickhoffs uppfattning att det skulle racka for bestalla-
ren att hanvisa till en allman férsamring i skick for att en full bevisborda ska ligga
pa entreprendren, argumenteras ocksa for att garantiansvaret i AB 04 borde anses
utgora en funktionsgaranti (s. 337 och 343), vilket skulle leda till foljden att entre-
prendren genom kap. 5 § 5 pa nagot sitt (oklart hur) skulle anses ha garanterat
entreprenadens fortsatta hdllbarhet eller funktion. Det kan omdjligen vara riktigt.
Se vidare avsnitt 2.2 och framat nedan. Missférstand rorande garantiansvaret synes
vanligt. Willborg & Isaksson har ifriga om bevisbordan for garantifel anfort att be-
stallaren vid féorsamringar som uppkommer efter garantitiden har att visa féorhallan-
det ifraga utgor ett fel, d.v.s. avikelse som innebdr att entreprenaden inte utforts
pa kontraktsenligt satt (se Ska en bestdllare bereda en entreprenor mojlighet att avhjilpa fel
om entreprenaden hdvts enligt AB 04/ABT 062, JT 2020-21 s. 82, pa s. 87 med not 26).
Det overensstimmer med uppfattningen som rekommenderas i forevarande artikel.
A andra sidan framfors i samma framstillning pa andra stallen att entreprenoren
skulle ha "bevisbordan for att det pastadda felet inte ar orsakat av entreprenéren”
(se t.ex. s. 83 not 7) samt att kap. 5 § 5 skulle medfora ett presumtionsansvar.
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framstar som mindre 6vertygande.”® Mycket talar istdllet for att bevis-
bordan for att fel foreligger aligger/bor dligga bestallaren.

2 Bevisborda for forekomst av fel under garantitiden

2.1 AB 04 och motiven

AB 04 kap. 5 § b foreskriver som sagt att entreprenoren “ansvarar for
fel som framtrader under garantitid”. Som konstaterats ovan ar ett fel
en avvikelse fran kontraktsenliga fordringar.

Bestammelsens ordalydelse ger ingen direkt vagledning nar det
kommer till frigor om bevisborda. Inte heller 6vriga bestimmelser i AB
04 eller avtalets systematik ger nagon viagledning. Sasom bestimmelsen
ar utformad forutsatter ett ansvar for entreprenoren att ett fel forelig-
ger och har framtratt efter slutbesiktningen.

I kommentartexten till AB 04 kap. 5 § 5 anges i fjarde stycket att "om
entreprenoren har uppfattningen att han inte ansvarar for patalat fel
aligger det entreprenodren att visa, att han utfért entreprenaden kon-
traktsenligt eller gora sannolikt att det patalade felet beror pa felaktig
projektering, vanvard, onormalt brukande eller annat som kan hanfo-
ras till bestdllaren.” Texten kan uppfattas som att en asikt uttrycks om
att entreprenoren bor ha bevisbordan for att fel inte foreligger. I praxis
finns dock exempel pa att kommentarstexten tolkats pa det sittet att
den beskriver vad som galler efter att forekomsten av fel har fast-
stallts/gjorts mycket sannolik av bestillaren. Med den tolkningen
skulle begreppet "visa” i kommentaren enbart avse att entreprenoren
maste ligga fram motbevisning for det fall att bestallaren lyckas 6ver-
tyga domande instans om forekomsten av fel (dvs. en slags "falsk” be-
visborda).!* Att tolka kommenterstexten bereder svarigheter, bl.a. efter-
som texten & ena sidan talar om fel som “patalats” och a andra sidan
anvander just begreppet fel.”

" Det praktiska exempel som utvalts med sprickor 6verensstimmer med det exem-
pel som valts av Ingvarsson & Eickhoff. Det underlattar en jamforelse. I 6vrigt kan
uppmarksammas att det verkar ha smugit sig in ett tanke- eller skrivfel i Ingvarssons
& Eickhoffs artikel i fotnot 2, dar forfattarna anfor att de i sin fortsatta framstallning
utgar fran att sprickorna i det utvalda exemplet "utgor ett fel” eftersom de antar att
det skulle foreligga "en avtalad kontraktsfordran (uttrycklig eller implicit) om fran-
varo av sprickor av det slag som avses”. Pa s. 841 rattar forfattarna till missforstandet
och forklarar tvartom att sjalva sprickorna som framtratt i det utvalda exemplet i
sig inte utgor ett fel, vilket naturligtvis ar riktigt. Vad bestallaren med “fog” kan for-
vanta sig av det fardiga arbetsresultatet som entreprenaden som helhet utgor (pro-
jektering + utférande) ar irrelevant for felbedémningen, som kretsar kring om utfo-
randet ar kontraktsenligt eller inte. Hade sprickorna utgjort sjilva felet hade forfat-
tarnas fortsatta framstallning varit redundant.

'* Se t.ex. Stockholms tingsratts dom den 28 april 2017 i mal nr T 5706-15. Jfr aven
Uppsala tingsratts dom den 1 april 2022 i mal nr T 8214-18 samt Hovritten 6ver
Skane och Blekinges dom den 23 november 2021 i mal nr T 3896-20. Angivna domar
skulle kunna uppfattas som att entreprenéren alagts en slags falsk bevisborda.

" Begreppet fel har en bestimd innebo6rd genom definitionen i AB 04. Eftersom fel
ska avse ett utforande som avviker fran kontraktshandlingarna inbakas ansvarsfra-
gan i sjalva felbedomningen. Se vidare nedan (sarskilt avsnitt 2.4). En annan sak ar
att det maste tillstas att AB inte anvander felbegreppet konsekvent i samtliga kapitel.
I'kap. 5 § 11 talas exempelvis om ansvar for entreprenoren for skada pa grund av fel
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En ordning dar enbart bestallarens pdstdende om fel skulle féoranleda
en presumtion om fel ar problematisk av flera anledningar. Det skulle
bl.a. innebdra en risk for att entreprenoéren far bara ansvaret for brister
i bestdllarens egen projektering och egna tekniska losningar. I en utfo-
randeentreprenad ansvarar dock inte entreprenoren for projekte-
ringen, utan hans ansvar ar begransat till sjalva utférandet (kring vilket
ocksa sjalva felbegreppet kretsar)."* I exemplet med sprickor, dér bris-
tande utférande blott ar en av flera tankbara orsaker, vore det markligt
om ordningen skulle vara den att bestallaren inte ens behover ha en
teori (an mindre ett konkret pastdende eller bevisning) om vilket ar-
betsmoment och vilket utférande bestillaren har synpunkter pa. Ur-
sprungssannolikheten for att en spricka beror pa felaktig projektering
i olika avseenden (sasom underdimensionerad armering eller skikt) el-
ler felaktig anvandning (bestillaren belastar golvet med tyngre last an
vad det ar projekterad for) eller vidahandelser som faller utom entre-
prendrens ansvarssfar (sasom att en sidoentreprenor eller bestillaren
skadar golvet genom vadahandelse) torde till och med kunna vara
hogre i jamforelse med att entreprendren exempelvis skulle anvant sig
av fel tillverkningsprocess av betongen eller pa annat satt avvikit fran
bestallarens tekniska specifikationer (ritningar, beskrivningar m.m.).

Kommentarstexten far anses ge begransad vagledning. Den kan san-
nolikt inte tolkas pa det sattet att den kan tas till intakt for att det skulle
racka med ett pastiende om fel fran bestillarens sida eller pa det sattet
att bestallaren kan underlata att ange ett konkret felpastiende och dar-
vid redogora for vad det kontraktsenliga dtagandet ar, var det framgar
av kontraktshandlingarna samt hur entreprenorens faktiska utféorande
pastas avvika fran detta. En analys av bevisbordans placering bor vara
bredare och inkludera en undersokning av vad som galler enligt dispo-
sitiv ratt samt vad som utgor en andamalsenlig ordning for regleringen
av bevisbordan."

“om skadan beror pa fel for vilket entreprenéren ar ansvarig”. Aven i kap. 5 § 17
talas om fel for vilket entreprenoren ar ansvarig eller inte ansvarig. Detta ar formod-
ligen en lapsus (och det finns manga exempel pa det) i AB — uppenbarligen har
"fel” i dessa bestimmelser en annan betydelse an i exempelvis kap. 7 § 12 dar be-
greppet “fel” anvands i enlighet med feldefinitionen (”besiktningsmannen ska god-
kdnna entreprenaden om det inte foreligger fel”).

' Jfr aven not 25 nedan.

7 Se 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 slutbesiktningen”)
och NJA 2018 s. 653 ("De ingjutna roren”). Koplagens reglering ar da av sarskilt
intresse, dven om det maste beaktas att det dr friga om tva skilda avtalstyper. Det
kan har aven inflikas att aven om kommentarstexten skulle anses ge uttryck for en
bevisbérdenorm at ena eller andra riktningen, kan parterna knappast vara formellt
bundna av den. Sjdlva bestimmelsen i AB 04 (kap. 5 § 5) saknar en regel om fordel-
ning av bevisborda. Fragan maste darfor l6sas utifran vad som framstar som en for-
nuftig 16sning med beaktande av dispositiv ratt och allmdnna teorier om bevisbor-
dans placering (genomslag materiell ratt, bevissakring, etc.). Nar det galler fragan
om motiven till AB ar "bindande” ar det enkla (och enda) svaret att motiven inte ar
bindande i egentlig mening. Det ar avtalstexten som parterna inkorporerar om de
valjer AB som avtalsinnehall. Motivens virde far primart avgoras utifran hur pass
valgrundade de bedoms vara i sak.
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2.2 Koprdtten och bevisborda for fel

Redan utifrdn det som anforts ovan foljer att bedomningen av om det
foreligger ett fel maste goras i flera led. Det galler saval inom entrepre-
nadratten som kopratten. En forsta fraga ar lampligen vilka krav som
vilar pa den sdljande parten (dvs. vad utgdér kontraktsenliga ford-
ringar). Detta ska sedan jaimforas med varans/entreprenadens faktiska
skick. Jamforelsen utgér en del av besvarandet av fragan om det fore-
ligger ett fel i sdljarens prestation. Av betydelse ar dessutom bl.a. fragan
nar ett pastatt fel har intraffat och orsaken till felet.'

En tvist om fel kan saledes avse skilda faktorer. Med utgangspunkt i
kdprdtten kan en kopare av en vara pastd att varans skick inte 6éverens-
stammer med vad som avtalats och att fel darfor foreligger. Saljaren
kan bestrida felpastiendet pa grund av (i) att det som koparen pastar
ar avtalat ar ndgot annat an vad som faktiskt avtalats eller (ii) att varans
faktiska skick ar nagot annat dn vad koparen pastar. Sdljaren kan ocksa
vitsorda att varans skick dar som koparen pastar och att det faktiska
skicket avviker men invinda (iii) att varan var felfri vid riskévergangen
eller (iv) att avvikelsen beror pa ett forhdllande som kdparen svarar for
(t.ex. felaktig anvandning)."

En allmén koprattslig utgangspunkt ar att fragan om en vara ar
felaktig ska bedomas med hansyn till varans beskaffenhet nar den av-
lamnas (dvs. vid riskévergangen, se t.ex. 21 § koplagen och 20 § konsu-
mentkoplagen). Ett fel som fanns vid avlaimnandet kan dock goras gal-
lande mot saljaren aven om felet visar sig forst darefter (21 § forsta
stycket andra meningen koplagen). Ett gammalt uttryckssatt for detta
ar att felet ska ha funnits i nuce” (i sin karna) vid riskévergangen.?

For att saljaren ska svara for en forsamring av en varas skick sasom
fel kravs saledes (i) att forsamringen innebar en avvikelse fran det skick
som koparen har ratt att fordra (dvs. att ett fel de facto foreligger i varan)
och (ii) att felet fanns vid avlimnandet. Vad galler fragan om det 6ver-
huvudtaget foreligger ett fel, ar det upp till koparen att visa att sa ar
fallet. Koparen bar i normalfallet bevisbérdan sdvdl for forekomsten
av omstandigheter som kan utgora fel som for att felet fanns vid tid-
punkten for riskovergangen.”

' Som kommer att utvecklas nedan foreligger dock skillnader mellan det kopratts-
liga och entreprenadrittsliga felbegreppet, vilket far betydelse for vilka faktorer som
ingar i felbedomningen.

' Invandningarna tre och fyra hor ofta ihop — se vidare strax nedan. Jfr det sagda
aven NJA 2015 s. 233 p. 14. HD anger dar att fel kan rora flera skilda faktorer eller
rattsfakta. HD exemplifierar med att det kan vara fraga om t.ex. vad som har avtalats
om varan, huruvida en pastadd avvikelse forelag eller inte, vad som utgor ett faktiskt
fel och nar i tiden ett fel forelag. Samtliga dessa faktorer ingar enligt HD i (den
koprattsliga) felbedomningen.

% Almén, Om kop och byte af los egendom, kommentar till lagen den 20 juni 1905, Norstedt
(1908), kommentaren till 44 §, s. 58 ("Almén”). In nuce (latin) betyder ordagrant "i
noten”. Ett battre uttryck for vad som hér avses ar att felet vid avlimnandet ska ha
existerat i ett embryostadium.

1 Se t.ex. NJA 2013 s. 524 p. 5 och p. 10.
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Utifran det som anforts ovan kan mer noggrant i sjalva verket fyra
bevis(borde)fragor urskiljas med avseende pa forutsittningarna (i) och
(ii) ovan i en koprattslig situation.” For det forsta, en vara eller tjanst
ar felaktig om den avviker fran vad som avtalats. En forsta bevisfraga ar
darfor vad som har avtalats, om detta ar stridigt.® Den andra bevisfra-
gan avser forekomsten av ett faktiskt fel, dvs. en forsamring som innebar
att varan eller tjansten avviker fran vad som avtalats. For det tredje upp-
kommer sd en fraga om orsaken till avvikelsen. Beror avvikelsen pa ko-
paren svarar inte saljaren for felet. Den fjarde bevisfragan har sin grund
i att det maste faststillas nar defekten uppkom. Det inrymmer dock i
allt vasentligt en orsaksbedémning.?* En defekt kan bero pa att en vara
eller tjanst var felaktig redan da den avlimnades, men den ocksa bero
pa att koparen vanvardat egendomen efter det att han tog emot den
eller pa en olyckshandelse. Klarlaggs orsaken till felet besvaras i regel
aven fragan om nar felet uppkom (beror felet t.ex. istillet pa ett kon-
struktionsfel fanns ju onekligen felet redan vid avlamnandet).

I entreprenadsituationer, som i kophianseende narmast kan liknas
vid tillverkningsk6p dar sdljaren tillverkar en vara atminstone delvis ut-
ifran koparens anvisningar ifriga om konstruktion m.m., tillkommer
aspekten (och skillnaden) att en defekt kan bero pa bestallarens/ko-
parens egen projektering eller tekniska losningar, vilka inte entrepre-
noren/saljaren svarar for.*

For samtliga nu namnda bevisfragor bar kdparen i normalfallet bevis-
bordan sedan han mottagit varan (sa aven i konsumentsituationer).»
P3a motsvarande sitt har en bestéillare som gor gallande fel bevisbérdan
for sitt felpastiende nar det kommer till fel som upptackts och anteck-
nats vid slutbesiktning (dvs. fore garantitiden).”

Olika typer av koprattsliga garantier kan i vissa avseenden medfora
avsteg fran vissa av de nyss angivna huvudprinciperna vad galler fordel-
ningen av bevisbordan inom kopratten. Som en del i undersokningen

2 Se Heuman, Bevisborda och beviskrav, 2005, s. 303 f. ("Heuman”).

# Om det forhallandet att avtalstolkning inte endast fordrar stillningstaganden till
rattsliga fragor utan ocksa kraver bevisbedomningar, se Heuman, Ar avtalstolkning
endast en rattslig verksamhet eller kréver den ocksd bevisbedommningar?, Sv]T 2015 s. 793.

# Jfr Ekelof m.fl., Rittegang IV [Juno version 7], s. 120. Har delas bevisfragorna
upp i tre fragor, dar fraga tre och fyra ovan sammanstallts till en.

» Denna aspekt ar inte oviktig. Vid ett vanligt kop “ager” saljaren varans beskaffen-
het, alltsa avtalsresultatet, mer eller mindre uteslutande. En utférandeentreprenad
skulle i kontrast snarare kunna liknas vid ett slags joint venture, om perspektivet
anlaggs att malsittningen ar att bygga en funktionsduglig anldggning. Dar svarar
saljaren for "tinkandet” och entreprenodren for “realiserandet”. Uppstar en defekt
finns det ingen "ursprungssannolikhet” for att defekten beror pa utférandet snarare
an konstruktionen. Kanske snarare tvartom. Jfr avsnitt 2.4 in fine nedan.

% Se not 19 och 20. Se dven SOU 1979:36 s. 269 och prop. 1984/85:110 s. 56 (t.o.m.
konsumentkopare har angiven bevisborda).

7 Svea hovritts dom den 15 november 2019 i mal nr T 4005-16.
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av hur bevisbordan bor fordelas enligt AB 04 kap. 5 § 5 under ”garan-
titiden” ar det darfor av visst intresse att undersoka garantiers verkan
enligt dispositiv ratt.*

2.3 Garantiers inverkan pd bevisbordan enligt dispositiv rétt

2.3.1 Inledning

Nagon allmangiltig definition av begreppet garanti finns inte i svensk
ratt.? Ofta asyftas ndgon form av utfastelse eller ldfte fran saljande part.
Att ordet "garanti” anvands i ett ssmmanhang behover dock inte n6d-
vandigtvis representera ett 16fte. I koprattsliga sammanhang aterfinner
man i de flesta standardverken en uppdelning av garantier i tva huvud-
typer: s.k. funktionsgarantier och s.k. Alméngarantier.

Ingvarsson & Eickhoff klassificerar bestimmelsen i AB 04 kap. 5 § 5
som en Alméngaranti. Forfattarnas forstdelse av inneborden av en
Alméngaranti ar att “om en tjanst eller vara féorsamras under garantiti-
den, sa presumeras forsimringen bero pd ett fel som foreldg vid riskover-
gangen” *' Det forhallande som utloser presumtionen ar alltsa enligt for-
fattarna en allman férsamring i skick (dvs. inte ett faktiskt fel) och det
som presumeras ar enligt forfattarna att forsimringen beror pa ett fak-
tiskt fel som ar ursprungligt. Ingvarsson & Eickhoff forklarar att deras
tolkning innebar att det inte endast ar fragan om ett senare konstaterat
faktiskt fel forelag redan vid riskovergangen som presumeras vid deras
tolkning av en Alméngaranti. Med forfattarnas tolkning blir darmed
foljden av en Alméngaranti infe endast en omkastad bevisborda med av-
seende pa den tredje bevisbordefragan som omnamnts ovan (se avsnitt
2.2), dvs. frigan om felet forelag redan vid riskovergangen. En Almén-
garanti innebar enligt forfattarna aven, och framférallt, en omkastad
bevisbérda med avseende pa den forsta och andra bevisbordefrigan,
dvs. frigorna om vad som avtalats och rekvisitet "fel”.** Det ar denna
drivna tes avseende vad en s.k. Alméngaranti innebar som utgor grun-
den for forfattarnas slutsats att entreprenoren skulle ha bevisbérdan
for att fel inte foreligger enligt AB 04 nar bestdllaren patalar en allman
forsamring i entreprenadens skick.

Vid ett narmare studium av uppdelningen mellan s.k. funktionsga-
rantier och Alméngarantier inom kopratten framkommer att Ingvars-
sons & Eickhoffs forstaelse for vad en Alméngaranti innebar inte ar

* Som kommer att framga blir emellertid jamforelser med kopratten och kopritts-
liga garantier vansklig eftersom kopratten laborerar med ett annat felbegrepp an
AB 04. Se vidare avsnitt 2.4 nedan. Det kan dessutom ifragasattas om AB 04 kap. 5
§ 5 innehaller en "garanti” i egentlig mening.

* Se Johansson, Konsumenttjanstlagen, en kommentar (Juno version 2A), kommenta-
ren till § 14, avsnitt 14.3.1 med vidare hanvisningar (”Johansson”).

% Ingvarsson & Eickhoff's. 839-841.

Al a.s. 8341 Jfr dven s. 842 f.

2 Ibid.

¥ AL a.s. 842. Savitt kan bedoémas bortser Ingvarsson & Eickhoff i sin analys fran att
detinom kopratten gors en uppdelning mellan a ena sidan fragan om det foreligger
ett faktiskt fel (17-19 §§ koplagen) och a andra sidan vem som svarar for felet (12,
13 och 30 §8§).
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korrekt. Darmed faller ocksa i allt vasentligt grunden for forfattarnas
pastiende om att det skulle racka for en bestillare att pasta att det
foreligger ett fel, med anledning av en intraffad "férsamring”, for att
entreprenoren ska fa bevisbordan for att fel inte foreligger. Detta ska
utvecklas i det foljande.*

2.3.2 Funktionsgarantier

I en kopriattslig garantisituation dar saljaren genom en garanti eller lik-
nande utfastelse har atagit sig att under en viss tid svara for varans an-
vandbarhet eller andra egenskaper gors ett avsteg fran principen att
forekomst av fel ska vara kopplad till avlamnandet for att koparen ska
kunna gora gallande felpafoljder. Enligt 21 § andra stycket koplagen
galler i dessa fall istallet att varan ska anses felaktig om varan under ga-
rantitiden forsamras ¢ det avseende som ulifdstelsen omfattar. Rattsfoljden
vid en s.k. funktionsgaranti blir alltsd att kOparen inte bara ges ratt att
ta garantin i ansprak utan ocksa ges ratt att gora gallande sdljarens fel-
ansvar.

Den angivna rittsféljden kommer endast ifraga om (i) varan férsam-
ras i just det avseende som utfastelsen omfattar (vilket fordrar avtals-
tolkning) och (ii) fraga ar om verkliga och tidsbestimda s.k. hallbar-
hets- eller funktionsgarantier. Med hallbarhets- eller funktionsgaranti
forstas garantier som hanfor sig till varans beskaffenhet, t.ex. dess hall-
barhet eller funktion. Siljaren ska alltsd ata sig att bara ansvar for va-
rans hallbarhet (i allmdnhet eller i visst avseende) eller en viss egenskap
under en narmare angiven tidsperiod.” Det avgorande ar att garantin,
efter korrekt avtalstolkning, innebar ett utokat materiellt felatagande. En
sadan utfastelse, om den lamnas, anses innebara att varan ska vara av
sadan beskaffenhet att den vid normal anvindning ska fungera under
den angivna tiden. Darmed dstadkoms dven en forskjutning av den for
felbedomningen relevanta tidpunkten. Siljaren svarar som utgangs-
punkt for alla avvikelser fran den garantiutfasta standarden som fram-
kommer under garantitiden (aven om det star helt klart att varan vid
tidpunkten for farans 6vergang var felfri och kontraktsenlig).*

Vad som nu sagts ar egentligen inte sd markligt utifran ett avtalstolk-
ningsperspektiv. Ett garantidtagande med visst innehdll med avseende
pa varans beskaffenhet kan, precis som andra avtalsvillkor, bli relevant
vid bedomningen av om varan ar behaftad med fel sisom utgérande
en del av avtalsinnehallet. En garanti kan dirmed innebara att fel i va-
ran foreligger, fastin den inte skulle ha ansetts felaktig om garantiut-
fastelsen hade saknats. Avsikten med inforandet av 21 § andra stycket

¥ Mot bakgrund av att garantiansvaret i AB 04 ar tidsbestamt behandlas endast tids-
begransade garantier i det foljande.

» Ibid.

% Jfr det sagda prop. 1998/89:76 s. 96 samt Wetterstein, Saljarens garantiutfastelser
vid losorekop, sdrskilt med beaktande av koparens befogenheter vid faktiskt fel © kopegodset,

Abo 1992,’s. 77 med vidare héanvisningar ("Wetterstein”) och Ramberg & Herre,

Koplagen, en kommentar, Juno version 3B, kommentaren till 21 §, avsnitt 5.6.3 ("Ram-
berg & Herre”) samt Hastad, Kopratt och annan kontraktsritt, s. 96 f ("Hastad”).
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koplagen var framst att det inte ska behova utredas huruvida felet fanns
in nuce vid avlamnandet i en situation dar funktionsgaranti lamnats,
utan det racker att en avvikelse visar sig inom den tid garantin galler
savida avvikelsen ar kopplad till vad den sarskilda utfastelsen omfattar.”

Saljaren svarar inte fér sidana avvikelser fran funktionsgarantin som
beror pa koparen (se 30 § koplagen, t.ex. vanvard). Inte heller svarar
han for sadana som beror pa olyckshandelse (se 13 § koplagen).®

Vem har da bevisbordan for vad en funktionsgarantiavvikelseberor par
Det anses att saljaren har denna bevisborda vid en funktionsgaranti.®
Om alltsa sdljaren lamnat utfastelse att under en viss tid svara fér varan
i visst avseende och varan under den angivna tiden forsamras i det av-
seende som utfastelsen omfattar maste saljaren gora sannolikt (sankt
beviskrav) att forsamringen beror pa en olyckshandelse eller dirmed
jamforlig handelse eller pa vanvard, onormalt brukande eller nagot
liknande férhallande pa koparens sida.

Vad som nu sagts galler bevisbordan for orsaken till funktionsgaran-
tiavvikelsen. Med detta sagt, maste det anses aligga koparen som vill abe-
ropa en garanti att visa att det finns/lamnats en garanti samt att abe-
ropa och bevisa vad garantin enligt koparen omfattar samt att varan
avviker fran garantin.®

Ansvarsbestammelsen i AB 04 kap. 5 § 5 utgor ingen funktions- eller
hallbarhetsgaranti. Entreprenéren garanterar inte entreprenadens
fortsatta funktion eller anvandbarhet genom stadgandet, som endast
foreskriver att entreprenoren ansvarar for fel som framtrader under ga-
rantitiden. Darmed uppstar fragan vad for slags garanti, om nagon, det
egentligen ror sig om.

2.3.3 S.k. Alméngarantier inom kopratten

Som tidigare namnts har i svensk ratt sedan gammalt laborerats med
tvd huvudtyper av garantier i kopsituationer. Garantier som inte varit
hallbarhets- eller funktionsgarantier (dvs. som inte utokat saljarens ma-
teriella felansvar) har inordnats under kategorin "Alméngarantier”.
Dessa har beskrivits som garantier som endast bestimmer att saljaren
ar ansvarig for ursprungliga fel och atar sig att avhjalpa sadana fel om
de visar sig inom viss tid.* Sddana typer av garantier — Alméngarantier

o
3

Prop. 1998/89:76 s. 96.

Se och jfr aven Hastad, ibid.

Hastad s. 97.

“ Jfr prop. 1973:138 s. 244.

“ Ramberg & Herre, kommentaren till 21 §, avsnitt 5.6.3. Att det tidigare forekom
saljargarantier i form av ataganden att under viss tid avhjalpa (ursprungliga) fel
(utan att detta innebar nagon utfastelse om varans hallbarhet under samma period)
hade sin forklaring i det inte fanns nagon skyldighet till avhjilpande enligt den
aldre koplagen, varfor avhjalpningsiatagandet hade en viss sjilvstandig roll som pa-
foljd vid fel.

© Lo
o
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— innebar till skillnad fran funktionsgarantier ingen forandring i sal-
jarens felansvar, eftersom ju sdljaren under alla férhallanden ar ansva-
rig for fel som foreligger vid tidpunkten for avlimnandet.*

Begreppet Alméngaranti har sagts® syfta pa en viss typ av garantier
som Tore Almén beskrevi en fotnot i sin kommentar till 44 §1i 1905 ars
koplag (motsv. 21 § forsta stycket forsta momentet i nuvarande
koplag).* Mer korrekt ar emellertid att det var Alméns sdtt att in dubio
tolka tidsbestimda garantier som féranlett namnet Alméngarantier. Pa
angivet stalle i den kanda kommentaren resonerar Almén kring tidsbe-
stamda garantier. Almén ansag att det inte var en “naturlig” tolkning
av tidsbestimda garantier (atminstone inte sa som dessa vanligen for-
mulerades kring 1900-talets borjan) att den kritiska tidpunkten i fraga
om existensen av fel framflyttades till garantitidens utgang (jfr vad som
ovan sagts om funktionsgarantier), eftersom det enligt Almén inte
kunde anses vara kontrahenternas mening att saljaren skulle svara for
alla fel som uppkom under garantitiden.” Samtidigt framholl Almén
att vid fel, som har sin grund i "godsets egen beskaffenhet” och som
"mera liangsamt och omarkligt” utveckla sig foreligger den egentliga
svarigheten med att konstatera tidpunkten for felets uppkomst. Efter
denna utliggning kom Almén till slutsatsen att den naturliga tolk-
ningen av tidsbestimda garantier skulle vara denna:

[O]m under garantitiden yppas ett fel, som har sin grund i godsets egen be-
skaffenhet, detta presumeras hafva varit dtminstone in nuce f6r handen vid
den enligt forevarande paragraf kritiska tidpunkten.*

Alméns uttalande kan knappast tolkas pa annat satt dn att det som ar
tankt att presumeras ar den omstandigheten att ett redan etablerat fak-
tiskt fel forelag vid riskovergangen. Med andra ord medfor en Alménga-
ranti endast en omkastning av bevisbordan vad giller fragan om felet
ifrdga funnits in nuce vid avlimnandet (dvs. den tredje bevisbordefra-
gan, jfr avsnitt 2.2 ovan).

I en statlig utredning sags att de enda garantierna Almén raknade
med var sadana som innebdr att siljaren inte atar sig nagot (utokat)
materiellt ansvar for varan under garantitiden men ett ansvar for att
varan ar felfri vid tidpunkten for farans évergang.” Aven flera andra
forfattare har beskrivit de garantier som Almén anses ha dsyftat i sin
kommentar till gamla koplagen som sidana ”svagare” garantier (i jam-

2 TIbid. Jfr prop. 1998/89:76 s. 96 och Grobgeld & Hertzman, Fel, hdillbarhet och ga-
ranti, SV]T 1981 s. 241, pa s. 255 ("Grobgeld & Hertzman”) samt Samuelsson & Ar-
vidsson, Entreprenadavtal mellan ndaringsidkare och konsument, Juno version 1 s. 196.

* Ingvarsson & Eickhoff's. 834.

# Almén, kommentaren till 44 § not 7a.

“ Om kritik mot Alméns resonemang i det avseendet, se Agell, Felbegreppet, funk-
tionsgarantier och forsikring, SVJT 1991 s. 404 ff., pa s. 416 f. ("Agell”).

% Almén, kommentaren till 44 §, not 7a.

7 SOU 1979:36 5. 272 £.
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forelse med funktionsgarantier) som inte medfér nagot utokat materi-
ellt felansvar utan som endast innebar att saljaren "garanterar” och sva-
rar for att prestationen var felfri vid leveransen.*

I det foljande gas ett antal rattskillor igenom som bekréftar att det
enda en kopare undslipper att leda i bevis vid en s.k. Alméngaranti ar
att felet fanns vid avlamnandet (dvs. han undslipper inte att leda i bevis
att det foreligger ett forhallande som utgor ett faktiskt fel, jfr bevisfraga
[i] och [ii] ovan i avsnitt 2.2). Detta ar tvart emot Ingvarssons & Eick-
hoffs tolkning av en Alméngaranti.

I forarbetena till konsumentkoplagen (1990) beskrivs effekten av en
garanti som inte innefattar nagot utdkat materiellt felansvar utan end-
ast utfastelse om att inom viss tid svara for varan (dvs. en Alméngaranti)
pa foljande satt:

Enligt harskande mening innebar en sddan utfastelse oftast inte ndgot avsteg
fran regeln i 44 § [gamla, forf. anm.] koplagen om att den relevanta tidpunk-
ten ar tiden for farans 6vergang. Daremot anses garantin medfoéra en pre-
sumtion for att ett fel som visar sig under garantitiden fanns ”in nuce” vid
denna tidpunkt. Bevisbordan for att felet beror pa koparens forsumlighet eller
pa olyckshéndelse avilar alltsd saljaren.* [Forf. kursivering]

Samt:

Garantin anses emellertid skapa en presumtion for att ett fel, som pavisas
under garantitiden, fanns "in nuce” nar faran overgick. Om sadant fel visas,
anses det darféor ankomma pa siljaren att styrka att fel inte forelag nar faran
overgick.” [Forf. kursivering]

Det ar tydligt att lagstiftaren i detta sammanhang tolkat en Alménga-
ranti pa det sattet att koparen inte undslipper att etablera att det fore-
ligger ett faktiskt fel (dvs. att varan avviker fran vad som avtalats, vilket
inkluderar att visa dels vad som har avtalats, dels en féorsamring som
innebdr att varan eller tjansten avviker fran vad som avtalats).” Det ar

*# Se Grobgeld & Hertzman s. 261. Samma i Johansson, avsnitt 14.3.1, avsnittet
"Tidsbestimda garantier” samt Agell s. 415 f. Se dven vidare nedan. Som Agell pa-
pekar ar det snarare sa att Almén in dubio ansag att en tidsbestimd garanti inte
kunde tolkas utgora en funktionsgaranti, men namnet Alméngaranti har kommit
att representera en typ av garanti dar saljaren de facto inte garanterar varans fort-
satta funktion eller anvandbarhet utan endast utfaster att saljaren svarar for att varan
vid riskovergangen var felfri. Se aven not 54.

“ SOU 1972:28 s. 38.

% A a.s. 68.

' Inom entreprenadritten ar feldefinitionen smalare dn inom koprétten; som re-
dogjorts for ovan ar ett fel enligt AB 04 en avvikelse fran kontraktsenliga fordringar.
I kopratten ar en vara dessutom felaktig om den rent allméant avviker fran vad kopa-
ren har att fordra. Jfr NJA 2015 s. 233; konsumentens felpastaenden vad géllde bris-
ter i ventiler och rutor samt rostangrepp och mogel och behov av fastsattning av
detaljer ogillades (p. 45 med vidare hanvisning till hovratten) darfor att konsumen-
ten inte visat att dessa brister utgjort faktiska fel i varan (varan sald i befintligt skick).
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forst om sd skett som koparen kan dra nytta av en omvind bevisborda
vad géller tidpunkten for det pastiddda felets uppkomst.
Forarbetena till konsumenttjanstlagen anger likaledes:

En garanti av denna typ [Alméngaranti, forf. anm] ar alltsd egentligen inte —
sett fran materiell synpunkt — nagon garanti for godsets beskaffenhet under
en viss tidsperiod. Emellertid har garanti under den angivna garantitiden en
viss processuell rattsverkan, namligen i friga om bevisbordans placering. Ut-
gangspunkten for garantin ar visserligen den allménna principen i 44 § kop-
lagen att tiden for avlimnandet dar den relevanta vid avgérande av om godset
ar felaktigt. Men om garanti lamnas omkastas bevisbordan. I allmanhet alig-
ger det koparen att — sedan besittningen till godset 6vergatt till honom — be-
visa godsets skick vid den avgorande tidpunkten. Om garanti av nu angivet
slag lamnas anses dock bevisbordan 6verga fran koparen pa siljaren. Om det
under garantitiden visar sig att t.ex. ett armbandsur slutar fungera eller tak-
pannor vittrar sonder presumeras felet ha funnits ”in nuce” redan vid avlam-
nandet.” [Forf. kursivering]

Aven av dessa forarbetsuttalanden att ddma medfor alltsa en Alménga-
ranti endast en omkastad bevisborda savitt avser frigan om godsets
skick vid riskovergangen.*

Samma slutsats ifrdga om de processuella effekterna av en Alménga-
ranti har Wetterstein dragit:

Sasom tidigare (§ 2.4.) framgatt, anses enligt radande uppfattning bevisbor-
dan i fraga om kopgodsets felaktighet vid tidpunkten for farans 6vergang som
huvudregel ankomma pa den av parterna som har godset i sin besittning. I
nordisk ratt har havdats, att en tidsbestamd garantiutfastelse medfor en over-
flyttning av bevisbordan fran koparen, som oftast i felsituationerna har kop-
godset i sin besittning, till sdljaren, dvs. fel som framkommer under garantitiden
presumeras ha funnits ”in nuce” (i sin kdarna) vid tiden for farans over-
gang.[not 48] [Forf. kursivering]

Wetterstein fortsatter darefter med att beskriva skillnaden i rattsverkan
av en Alméngaranti jamfort med en funktionsgaranti (som hade borjat
introduceras pd allvar i svensk ratt vid tidpunkten for Wettersteins verk
ar 1982 framforallt genom konsumentkop- och tjanstutredningarna):

De garantiutfastelser dar siljaren férbinder sig att bara ansvar for alla sidana
avvikelser fran den i garantin bestimda kvaliteten eller de diri nimnda egen-
skaperna, som framkommer under garantitiden, har dven direkta verkningar

2 Samma i prop. 1973:138 s. 46.

% SOU 1979:36 s. 272.

% Pa ett annat stalle i samma forarbete anges att sdljaren vid savil en Alméngaranti
som vid en funktionsgaranti har bevisbordan for orsaken till avikelse som visar sig
under garantitiden (s. 278). Det dr korrekt, eftersom fragan om orsak och tidpunkt
for felets uppkomst i princip ar samma sak. Ingvarsson & Eickhoff hanvisar till
denna sidangivelse till stod for sitt pastiende om vad en Alméngaranti enligt deras
uppfattning innebar. Uttalandet ger dock inget stod for deras uppfattning om att
koparen skulle ga fri fran att visa en avvikelse mellan avtalat och faktiskt skick.

%% Wet;erstein s. 75 f. I not 48 1 citerat verk hanvisas till Alméns kommentar till 44 §
noten 7a.
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for saljarens bevisborda [funktionsgaranti, forf. anm]. Harvid okas namligen
saljarens bevisborda ytterligare. Det racker inte féor undvikande av ansvar att
saljaren visar, att kopgodset vid tidpunkten for farans 6vergang var felfritt
och kontraktsenligt, utan siljaren maste aven gora sannolikt att avvikelsen
beror pa koparen eller pa nagon annan omstandighet som séljaren inte an-
svarar for (olyckshandelse eller dylikt).* [Forf. kursivering]

Ramberg och Herre anger betraffande Alméngarantier foljande, vilket
tillsammans med den anslutande hanvisningen till Wettersteins ovan
citerade stycken innebar att aven dessa forfattare tolkar en Alménga-
ranti sasom enbart medférandes en omkastad bevisborda vad galler tid-
punkten for felets uppkomst:

Garantierna anses ocksa medfora en omkastning av den bevisborda med av-
seende pa forekomsten av ursprungligt fel som i avsaknad av garanti antas
avila koparen [not 443].”

Aven Agell bekriftar den lisning av innebérden av en Alméngaranti
som foljer redan av Alméns egen beskrivning av garantins effekter:

Inneboérden av en tidsbestimd garanti — tolkad som en Alméngaranti —
blir sdlunda, att bevisbérdan kastas om betriffande fragan om fel forelegat
redan nar risken for varan gatt 6ver pa koparen, dvs. normalt vid avlimnan-
det.”®

I sin avhandling om fel inom kopratten instimmer aven Kihlman i upp-
fattningen att forekomsten av en Alméngaranti paverkar bevisbérdan
endast betriffande frdgan om den pastidda avvikelsens forekomst vid
riskovergdangen:

Anda sedan den forsta utgavan av Alméns kommentar har dtminstone de tids-
begransade garantierna ansetts innebdra att saljaren har bevisbordan for att
en funktionssvikt inte harrér fran nagot som foreldg redan vid riskover-
gangen.”

% A.a.s. 79.

7 Ramberg & Herre, kommentaren till 21 §, avsnitt 5.6.5. I not 443 hénvisas till
Wetterstein s. 75 f.

% Agells. 415 f. Agell kritiserar aven Alméns slutsatser ifraga om in dubio-tolkningen
av tidsbestimda garantier och anfor att endast Alméns auktoritet kan forklara att
hans uttalanden 1 en fotnot kunnat férlana Alméngarantierna” en sa stor uppmark-
samhet (s. 416). I detta gar det att instimma. Det borde i kommersiella samman-
hang 6verhuvud inte finnas nagra in dubio-tolkningsprinciper for en tidsbestamds
garantis korrekta tolkning och innebord (jfr, ifraga om ¢n dubio-principer och skil-
jeavtal NJA 2019 s. 171 samt Frank, "Husqvarnas skiljeavtal” — replik till en kom-
mentar, SVJT 2024 s. 543). Fragan maste avgoras genom sedvanlig avtalstolkning.
For konsumenttjansternas del har dock lagstiftaren gjort tolkningen av tidsbe-
stimda garantier forhandstvingande. Genom 14 § kan tidsbestimda garantier enligt
konsumenttjanstlagen aldrig medfora endast den mindre typ av bevisverkan som en
Alméngaranti innebdr. I stallet forskjuter de den relevanta feltidpunkten framat i
tiden.

% Kihlman, Fel, Juno version 1, avsnitt 7.2.4.
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Samt:

Aven nir siljaren har limnat en garanti har koparen bevisbordan for fore-
komsten av en avvikelse fran sina befogade forvantningar [dvs. for faktiskt
koptrattsligt fel, forf. anmarkning]. Daremot anses de tidsbestaimda garanti-
erna paverka bevisbordan betriffande avvikelsens forekomst vid riskover-
gangen sa att denna i stillet avilar saljaren.*

Svante O. Johansson skriver i sin kommentar till konsumenttjanstlagen:

Alméngarantier ansags tidigt innefatta en presumtionsverkan. I allmdnhet
aligger det konsumenten att bevisa att fel forelag vid den avgoérande tidpunk-
ten. Genom garantin anses emellertid bevisbordan bli omkastad. Pa sa satt
presumeras felet ha funnits, dtminstone i sitt embryo, redan da tjansten avslu-
tades.” [Forf. kursivering]

Det kan sammanfattningsvis inte anses rada nagon tvekan om att ga-
rantidtaganden som enbart innebdr att siljaren ar ansvarig for ur-
sprungliga fel, dvs. situationer dar "utfastelsen” strangt taget inte inne-
bar mer an att saljaren lovat att varan vid avlimnandet ska uppfylla
kontraktsenliga krav, endast medfér en omkastad bevisb6rda med
avseende pa tidpunkten for ett fels uppkomst.

Det sagda ligger ocksa i linje med rattsfallet NJA 2013 s. 524, som
rorde ett konsumentkop. I korthet var omstandigheterna foljande. En
vecka efter att en kopt dorr hade avlamnats hos konsumenten uppda-
gade denne, i samband med att dorren bars till huset och monterades,
att dorren var skadad. HD konstaterade att den koprattsliga utgangs-
punkten (aven i konsumentfall) ar att det ar koparen som ar bevisskyl-
dig bade betriaffande eventuella fel i varan och for att felet fanns vid
tidpunkten for riskovergangen, dvs. vid avlimnandet.® Har varan i na-
got hinseende gatt sonder efter kopet har det emellertid for en konsu-
mentkopare ansetts vara svart att bevisa att skilet harror fran en egen-
skap som fanns redan vid riskoévergangen. I den vid tiden tillampliga
20 a § konsumentkoplagen (1990:932) hade lagstiftaren darfor infort
en specialregel i konsumentskyddssyfte som foreskrev att ett fel som
visar sig (framtrdder) inom sex manader efter det att varan avlimnades
ska anses ha funnits vid avlaimnandet om inte annat visas eller detta ar
oforenligt med varans eller felets art. Den i lagtexten inforda presum-
tionen har alltsd samma verkan som en Alméngaranti som innebdr att
saljaren inte tar pa sig nagot utokat felansvar men daremot utfaster att
varan ar felfri vid avliamnandet. Det kom aven HD fram till. HD konsta-
terade att lagstiftaren forvisso utgatt ifran att de fel som framst skulle
kunna komma att traffas av 20 a § var sadana som framtrader efter en
tids anvandning, framst s.k. funktionssvikter av olika slag, men att enligt

5 Ibid.
°! Johansson, avsnitt 14.3.1., avsnittet "Tidsbestimda garantier”.
% P. 5 och 10 i domskalen.
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bestimmelsens ordalydelse tillimpningsomradet inte var begransat till
sadana fel. HD framholl sammanfattningsvis foljande:

Det nu anférda innebar att om konsumenten efter kopet lagger fram tillrackligt stark
bevisning for alt ett fel i varan ska anses foreligga, sd ska felet presumeras ha funnits
vid tidpunkten for riskovergangen. Av bestaimmelsens ordalydelse framgar att
felet ska anses ha funnits vid avlamnandet "om inte annat visas eller detta ar
oforenligt med varans eller felets art.” [forf. kursivering]

HD redovisade sdledes tydligt i domen att grundprincipen att koparen
har bevisbordan for att en kontraktsavvikelse foreligger galler oaktat
eventuella bestimmelser som tar sikte pa en presumtionsverkan vad av-
ser tidpunkten for ett fels uppkomst.*

2.3.4 Sammanfattning
Enligt dispositiv ratt maste en kopare bevisa (1) avtalsinnehdllet®, (2)

att varans faktiska skick avviker fran vad koparen har ratt att fordra en-
ligt avtalet, (3) att avvikelsen inte beror pa koparen och dirmed (4) att
orsaken till avvikelsen var ursprunglig och forelag vid avlimnandet. An-
gaende 3 och 4 som i princip hor ihop och utgér en enda fraga anses
att atminstone i vissa fall, en bevislattnad bor galla. Det anses att kopa-
ren bor kunna fora s.k. eliminationsbevisning (bevisning som utesluter
att koparen sjalv orsakat felet) samtatt det i vissa fall kan vara tillrackligt
att det, nar all bevisning forebragts, framstar som vervigande sanno-
likt att forsamringen beror pa nagot som sdljaren svarar for.* Vid en
s.k. Alméngaranti kastas emellertid bevisbérdan om med avseende pa
3 (och darmed ocksa med avseende pa 4). Sannolikt galler dven da ett
sankt beviskrav, fast for saljarens del.

Feldefinitionen i begreppsbestimningarna i AB 04 talar for att
entreprenorens ansvar for fel under garantitiden endast omfattar ur-
sprungliga fel. Om resultatet avviker fran vad som avtalats maste det ju
ha sin grund i att utforandet inte ar kontraktsenligt, for att fel ska anses
foreligga. Annars foreligger inget fel enligt AB 04. Det medfor att alla

% NJA 2013 s. 524 p. 15.

% Vilket rattskdllestod finns da for Ingvarssons & Eickhoffs pastiende om innebor-
den av en Alméngaranti, dvs. att garantin skulle medfora en omkastad bevisborda
med avseende pa rekvisitet faktiskt fel? Forfattarna sjalva hanvisar till enbart tva ratts-
kallor. Dels ror det sig om forarbetena till konsumenttjanstlagen, vilka citerats ovan
och darfor inte kommenteras narmare har (se sarskilt not 42). Dels hanvisas till
Heumans bevisborda och beviskrav fran 2005. Inte heller Heuman ger dock nagot
stod for Ingvarssons & Eickhoffs tolkning, dvs. for att bevisbordan for rekvistet fak-
tiskt fel ligger pa sdljaren vid en Alméngaranti. Heuman uttalar tvirtom att sdljaren
aven vid en garanti maste visa att varan avviker fran vad som avtalats (Heuman, Be-
visborda och beviskrav i tvistemdal, 2005, s. 310).

% Detta ar huvudregeln och avser bade avtals existens och dess innehdll, men fragan
kan saklart kompliceras. Om koparen héanvisar till skriftligt avtal vars existens och
innehall ar ostridigt men sdljaren héanvisar till muntlig avvikande 6éverenskommelse
bar sdklart siljaren bevisbordan for sitt pastaende.

% Hastad s. 96.
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fel i AB 04:s bemarkelse per definition mdste vara ursprungliga. Utfo-
randet sker ju under entreprenadtiden (fore avlamnandet) och felet
maste darfor, om det ska vara kopplat till utférandet, ha uppkommit
fore riskovergangen.

Ovan har aven framgatt att AB 04 kap. 7 § 11 andra stycket sannolikt
uttommande reglerar vilka fel bestillaren far gora gillande under ga-
rantitiden. Bestimmandet av vilka fel bestillaren har ratt att gora gal-
lande under garantitiden inverkar, som redogjorts for ovan, pa vilka fel
som omfattas av garantiansvaret.

Sammanfattningsvis talar mycket for att entreprenorens ansvar for
fel under garantitiden ndrmast skulle vara att likna vid en koprattslig
Alméngaranti, om nu en jamforelse med kopratten skulle anses rele-
vant. Men som kommer att framga i det foljande kan Alméngarantins
effekter inte otvunget 6verforas pa entreprenadrattsliga fel.

2.4 "Mismatch” mellan kopritten och entreprenadritten

Vi datervander sa till exemplet med sprickor. Antagandet ar alltsa att det
under garantitiden uppstar forsamringar i entreprenadens skick i form
av sprickor i ett betonggolv. Kan nu bestillaren pasta att fel foreligger
och sedan luta sig tillbaka? Nej, sa kan bestédllaren inte agera for att na
framgang.

For att det ska foreligga ett fel kravs att ett visst utforande av entre-
prenadarbetena avviker fran kontraktshandlingarna. Det sagda foljer
uttryckligen av feldefinitionen i AB. I princip inbakas darmed, som pa-
talats ovan, fragan om en viss defekts orsak i felbegreppet (och dairmed
ocksa fragan om tidpunkten for felets uppkomst). Sa férhaller det sig
inte inom kopratten. For att ett s.k. faktiskt fel ska foreligga inom kop-
ratten fordras enbart att varan avviker fran vad som avtalats. Orsaken
till avvikelsen behandlas sedan vid sjdlva ansvarsbedomningen (ansva-
rar saljaren for avtalsavvikelsen?). Utgangspunkten (ndr ingen garanti
foreligger) ar att koparen ska visa bade att det foreligger ett fel och —
for att kunna gora gallande ratt till felpafoljder — att felet ar hanforligt
till forhéllande som sdljaren svarar for. Limnas en Alméngaranti (ga-
ranti avseende avsaknad av ursprungligt fel) slipper koparen visa or-
saksforhallandet. Istillet presumeras avtalsavvikelsen bero pa ett fel
som ar ursprungligt (dvs. pa ett forhallande som forelag innan riskover-
gangen). Detta kan ocksa uttryckas sa, att saljaren aliggs bevisbordan
for orsaken till den av koparen bevisade avtalsavvikelsen.

Om entreprenorens felansvar under garantitiden jamstalls med en
Alméngaranti ska det medfora en presumtion och omkastad bevis-
borda avseende endast tidpunkten for felets uppkomst (bevisfraga 3).
Men eftersom felbegreppet i AB 04 forutsatter att felet ar ursprungligt
passar den koprattsliga presumtionsregeln, med inneborden att fore-
komsten av ett faktiskt bevisat fel medfor en omkastad bevisborda for tid-
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punkten/orsaken for felets uppkomst, synnerligen illa in i systemet. Prin-
ciperna bakom den s.k. Alméngarantin kan helt enkelt inte tillampas
vad avser garantiansvaret for fel 1 AB 04.

Ingvarssons & Eickhoffs forsok att tvinga in AB 04 kap. 5 § 5 under
figuren Alméngaranti inom kopratten sker pa satt som innebar att be-
stallaren varken behover bevisa (i) entreprenadavtalets innehall eller
(i) att det faktiskt foreligger en avvikelse i férhéllande till entreprenad-
avtalet. En sadan tolkning stdr i sjdlva verket i strid med dispositiv ritt,
dar koparen maste bevisa (i) och (ii) for att en presumtion om tid-
punkt/orsak ska gilla. Deras tolkning bygger pd att en presumtions-
regel i entreprenadforhdllanden skulle vara tillamplig blott pa grund
av ett allmant pastdende fran bestillaren om fel pga. en allman for-
samring i skick. Tolkningen bortser dven fran att det ar bestillaren
som upprattar entreprenadavtalet och de kontraktshandlingar som ska
ligga till grund for kontraktsarbetenas omfattning, inkluderande olika
tekniska 16sningar. Atminstone i denna fraga ar det tveklost bestéllaren
som har bast bevissikringsmojligheter och darfér som utgangspunkt
bor bara bevisbordan. Rimlighetshetsskal talar starkt emot att bestalla-
ren inte ens skulle dldggas bevisbordan for avtalets innehall och att det
foreligger en avvikelse fran detta innehall.”

Uppdelningen mellan "garantitid” och "ansvarstid” i AB 04 (dar an-
svarstiden ar 10 ar) ar gjord pa sd vis att under garantitiden svarar
entreprenoren pa sedvanligt vis for alla fel som framtrader (utan att
nagon bedémning behoéver goras av felets allvarlighet), medan entre-
prendren efter garantitidens utgang svarar en viss ytterligare tid® end-
ast for wvdasentliga fel som dessutom ska bero pa ett vdrdslost utférande.
Regleringen kan alltsa narmast liknas vid en sorts specialpreskriptions-
reglering (jfr koplagens tvddriga ansvarsperiod, dar preskriptionsfris-
ten saknar allt samband med fragan om bevisborda). Att begreppet ”ga-
rantitiden” som valts i AB 04 vasentligen konstruerats som en tidslinje
for att kunna utgora en skiljelinje till den resterande ansvarstiden dar
endast vasentliga fel far dberopas far anses vara av viss betydelse vid
stallningstagandet till om ordet "garanti”, som forvisso ingar i begrep-
pet “garantitiden”, 6verhuvudtaget bor tillmétas ndgon sjalvstindig
betydelse ifraga om vem som bor ha bevisbordan for fel i en utférande-
entreprenad. Det enda entreprenoren “utfaster” i kap. 5 § 5 rent orda-
grant ar att avhjalpa fel sisom dessa ar definierade i AB 04 om sadana
foreligger och framtrader under garantitiden utan att nagra ytterligare
forutsattningar behover vara uppfyllda (t.ex. att felet ar vasentligt eller
har sin grund i vardsléshet). Det kan ifrdgasattas vad det ar i meningen
“entreprenoren ansvarar for fel som framtrader” som gor att entrepre-
noren ska anses ha patagit sig bevisbordan for att ett fel inte foreligger
vid ett 16st pastaende fran bestdllaren om fel. Sarskilt nar entreprenad-
ratten till skillnad fran kopratten inte laborerar med ett felbegrepp och

% Det innefattar innehallet och betydelsen av tekniska termer m.m.
% Ytterligare fem ar for arbetsprestation och ytterligare atta ar for material.
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ett ansvarsbegrepp bor man rimligen falla tillbaka pa de allmanna
huvudprinciperna for féordelning av bevisborda.

Atervindande till sprickorna ar det tinkbart att dessa kan vara el
uttryck for ett entreprenadrdttsligt fel (och i sadant fall utgér de narmast en
skada pa entreprenaden pa grund av fel i den mening som avses i AB
04 kap. 5 § 8). Sprickor kan som framgatt ovan dock bero pa ett flertal
orsaker och behoéver darfor inte utgdéra en skada pa grund av ett fel.
En del orsaker till sprickor kan i allmanhet vara hanforliga till arbets-
utférande medan andraiallmanhet kan vara hanforliga till bestallarens
materialval, konstruktionslésningar, anvandning, etc.

I sprickexemplet framstar det som rimligt att det forst maste etable-
ras vad kontraktsenliga fordringarinnebar gallande utférandet av betong-
konstruktionen ifraga. Darefter maste i ett andra steg etableras att en
avvikelse fran dessa fordringar foreligger. Den som koper en vara eller
tjanst och efter mottagande vill gora gallande fel behover i normalfallet
aberopa och bevisa de rattsgrundande omstandigheter som medfor att
fel foreligger. Den "ursprungssannolikhet” som man ibland raknar med
inom kopratten for att en funktionssvikt som visar sig efter viss tid i
regel beror pd varans beskaffenhet (och som ibland anses vara ett av
skdlen till att i vissa fall ge koparen en bevislittnad vad avser orsaken
till felet) galler en vara som sdljaren helt och hallit latit tillverka enligt
egna val av material och konstruktionslosningar m.m. och som koparen
inte har nagon som helst inblick i eller inflytande 6ver (och som kopa-
ren darfor inte heller kan kontrollera). En sadan sannolikhet gor sig
inte gallande 6verhuvudtaget i en utféorandeentreprenad, dar det ar
bestallaren som bestimmer och gor val av konstruktion m.m.®

Slutsatsen bor av ovan angivna skal bli att bestallaren behover visa
att utféorandet avviker fran kontraktsenliga fordringar. I den fragan
ryms tva delfrdgor: (i) att bevisa vad som utgor kontraktsenliga ford-
ringar (dvs. avtalsinnehallet savitt avser kontraktshandlingarna som
bestillarna upprattat) och (ii) att bevisa en avvikelse fran dessa. Om
bestallaren lagger fram tillracklig bevisning som uppfyller erforderligt
beviskrav maste entreprenoren prestera egen bevisning som talar i an-
nan riktning. Entreprenorens ansvar att prestera bevisning grundas
dock inte pa att entreprendren bar en dakta bevisborda for (icke)-
forekomsten av fel och darmed inte heller pd en omvind bevisborda.
Entreprenoren behover lagga fram egen bevisning som talar i annan
riktning endast for det fall att bestillaren uppfyller sin initiala bevis-
borda.

% Jfr not 27 ovan.
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Med andra ord blir slutsatsen att det bor vara bestallaren som har
bevisbordan for fel — saval vid slutbesiktning som darefter.”

"0 1 forslaget till nya AB 04 (AB 25) definieras fel som "en avvikelse fran vad som
avtalats avseende entreprenaden pa grund av ett férhallande for vilket entrepreno-
ren svarar (se kap. 7 § 4)”. Vidarehanvisningen i definitionen ar tamligen intetsa-
gande och ganska meningslds, eftersom bestammelsen i 7 kap. § 4 som definitionen
hénvisar till ordagrant upprepar vad som redan stdr i definitionen. Bestimmelsen i
AB 04 kap. 5 § 5 har behallits identisk i remissversionen med undantag for att ordet
“framtrider” bytts ut mot “visar sig” (kap. 7 § 7). Kap. 7 § 7 foreskriver saledes att
“entreprenoren ansvarar for fel som visar sig under garantitiden”. Om man byter ut
ordet "fel” till sjalva definitionen av vad fel ar, star det alltsd i kap. 7 § 7 att entrepre-
noren ansvarar for avvikelser fran avtalet savitt avvikelsen beror pa ett féorhallande
som entreprendren ansvarar for. Det kan ocksa forkortas till att entreprendren an-
svarar for kontraktsavvikelser som entreprenoéren ansvarar for. Nagot av ett cirkel-
spar (aven om det gar att tinka sig vad avsikten varit). Det ar inte helt latt att forsta
vilka férhallanden entreprenéren ansvarar for i en utférandeentreprenad annat an
utférandet. Om det ar utférandet som avses star det i kap. 7 § 7 att entreprendren
ansvarar for att utférandet avviker fran vad som avtalats efter dven efter slutbesikt-
ningen om utférandefelet visar senare (inom en period av fem ar fér arbetspresta-
tion). Detinnebar i sa fall ingen forandring i sak. Den nya féreslagna feldefinitionen
synes inte l6sa de tolkningssvarigheter m.m. som redogjorts for i denna artikel.



