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Summary

There is no legislation regulating B2B-construction contracts in Sweden.
Such contracts are regulated by standard agreements, called General
Regulations. The latest version of General Regulations for construction
contracts is named AB 04.

Under the provision in AB 04 chapter 5 § 5 the contractor is responsible
for errors appearing during the warranty period. The purpose of this thesis is
to examine whether the provision in chapter 5 § 5 regulates the placement of
procedural burdens between the parties.

The provision is followed by the following comment. “If the contractor is
of the opinion that it is not responsible for the alleged error the contractor has
to prove that the construction is performed in accordance with the contract or
that the alleged error on probable grounds is due to incorrect planning by the
buyer, mismanagement, misuse or anything else attributable to the buyer.”

The provision in chapter 5 § 5 and the comment causes problems as for the
interpretation and application. According to recent case law from the Swedish
Supreme Court, the Swedish Sale of Goods Act and general principles of
contract law play a certain role in interpretation of construction contracts.
Under the Sale of Goods Act the seller bears the burden of proving discharge
from liability. In legal literature this is described as being a “reversed burden
of proof” due to a presumption. If the buyer succeeds in proving the existence
of an error, this will be presumed to have existed at the time of the risk
transfer.

The difference between the legal concept “error” in AB 04 and the
corresponding legal concept in the Sale of Goods Act provides that a
presumption like the one that reverses the burden of proof is not applicable to
the current provision in AB 04. Under general principles in Swedish
procedural law, the burden of proof can be placed on one or the other party

based on whether facts establish liability or discharge from liability.



In the thesis, it is proposed that the burden of proof for the occurrence of
an alleged error is placed on the buyer during the warranty period. The term
“prove” in the comment to chapter 5 § 5 is not to be interpreted as a rule of
evidentiary requirement, meaning that the burden of proving that the
construction is performed in accordance with the contract is placed on the
contractor.

The contractor bears the burden of proving circumstances discharging it
from liability. In order to not be held liable, the contractor must refer to and
prove that any error is caused by incorrect planning by the buyer,
mismanagement, misuse or anything else attributable to the buyer. The
contractor can also refute that the contract is not performed in accordance
with the contact. However, from a procedural perspective, this does not imply
any new facts. The buyer bears the burden of proving the existence of alleged
error, i.e. that the construction is not performed in accordance with the
contract. This interpretation of the provision in chapter 5 § 5 is neither
obvious nor is it unproblematic.

The validity of agreements on the burden of proof is also discussed in the
thesis. In Swedish procedural law, procedural agreements are invalid without
legal support. There is no legal support for agreements on the burden of proof.
However, agreements on the burden of proof are to be considered as civil law
agreements and thus valid. This is especially true in cases such as the present,

where the agreement does not connect to any civil law rule.



Sammanfattning

Det saknas lagstiftning som reglerar entreprenader. Istdllet regleras
entreprenader av standardavtal. Den senaste versionen av de etablerade
“allmdnna bestimmelserna” for utférandeentreprenader heter Allménna
bestaimmelser for byggnads-, anliggnings- och installationsentreprenader
(AB 04).

Bestdmmelsen i kap. 5 § 5 undersoks i uppsatsen. Enligt denna ansvarar
entreprendren for fel i entreprenaden som framtrdder under garantitiden.
Syftet med uppsatsen ar att utreda om och i sa fall hur bestimmelsen i AB 04
kap. 5 § 5 reglerar aberops- och bevisbordans placering vid tvist om fel i
entreprenad.

Till bestimmelsen finns foljande kommentar tillfogad: ”Om entreprendren
har uppfattningen att denne inte ansvarar for patalat fel aligger det
entreprendren att visa, att denne utfort entreprenaden kontraktsenligt eller
gora sannolikt att det patalade felet beror pé felaktig projektering, vanvard,
onormalt brukande eller annat som kan hénforas till bestillaren.”

Bestdmmelsen i kap. 5 § 5 med kommentar ger upphov till tolknings- och
tillimpningsproblem. HD har i senare ars praxis utvecklat en metod for
tolkning av AB-avtalen, enligt vilken dispositiv rétt tillméts stor betydelse. |
den dispositiva rétt som géller for entreprenadavtal bar sdljaren aberops- och
bevisborda for ansvarsbefriande omstindigheter. Det beskrivs i doktrinen
som en omkastad bevisborda till foljd av en presumtion, déir det av kdparen
pastadda felet presumeras foreligga vid tidpunkten for riskovergéngen, om
koparen lyckas bevisa forekomsten av omstandigheter som medfor fel.

I uppsatsen konstateras att felbegreppet i AB 04 och felbegreppet i
dispositiv ritt skiljer sig it pa ett sddant sitt att den presumtion som géller i
dispositiv rétt inte bor vara tillimplig pa entreprenadavtal. Det finns dérfor
anledning att falla tillbaka pa allmédnna processrittsliga principer for aberops-
och bevisbordans placering, som att kiranden har &aberopsborda for

rittsgrundande omstidndigheter.



I uppsatsen foreslas att aberops- och bevisbordan for omstindigheter som
medfor att entreprenaden ar behédftad med fel placeras pa bestillaren dven
under garantitiden. Begreppet ’visa” i kommentaren till kap. 5 § 5 ska alltsd
inte tolkas som en beviskravsregel, med inneborden att bevisbordan for att
entreprenaden ér kontraktsenligt utford ligger pa entreprendren.

Entreprendren bar emellertid bevisbordan for ansvarsbefriande omsténdig-
heter och har att gora sannolikt att ett pastatt fel beror pé felaktig projektering,
vanvard, onormalt brukande eller annat som kan hénféras till bestillaren.
Entreprendren kan ocksa ldgga fram bevisning som talar mot att
entreprenaden dr kontraktsenligt utford. En slutsats i uppsatsen dr att ett
saddant dberopande dock inte medfor aberopande av nya rittsfakta. Det ar
bestillaren som bér &berops- och bevisbordan for de omstindigheter som
medfor fel, dvs. att entreprenaden inte &r kontraktsenligt utford. Denna
tolkning av bestimmelsen i1 kap. 5 § 5 ar inte sjdlvklar och inte heller
oproblematisk.

I uppsatsen diskuteras ocksa giltigheten hos avtal om &berops- och
bevisbordans placering. 1 svensk processritt dr processuella Overens-
kommelser ogiltiga utan stod i lag. Emellertid &r avtal om aberops- och
bevisbordans placering att betrakta som civilréttsliga och séledes giltiga. Det
giller sérskilt i fall som det forevarande, dér avtalet inte ansluter till ndgon

civilrittsregel.
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1 Inledning

1.1 Amnet

I ett tvistemal kan bevisbordans placering fa avgorande betydelse for malets
utgéng. Bevisbordefragor behandlas i stor utstrackning i doktrin och praxis,
men nagon allméngiltig princip som styr bevisbdrdans placering ér svar att
urskonja. Bevisbordans placering framgar sdllan av de materiella reglerna.
Nér sd inte dr fallet placeras bevisbordan efter principer som utvecklats i
doktrin och praxis.

For att kunna placera bevisbordan for en viss omsténdighet pad en av
parterna maste det fastslds vem av parterna som har &beropsbordan. De
tillampliga materiella reglerna far betydelse for denna placering. I den
foreliggande uppsatsen utreds hur dberops- och bevisbordan bor placeras i en
tvist om garantifel dir 2004 ars Allminna bestimmelser for byggnads-
anldggnings- och installationsentreprenader (AB 04) édger tillimpning. Nér
bestillaren gor géllande fel och ansvar for fel enligt AB 04 bygger denne sin
talan pa en eller flera bestimmelser i avtalet, istéllet for lagstiftade (offentligt
bildade) rattsnormer. Bestéllarens eventuella rétt till felavhjilpande eller
prisavdrag dr sdledes avtalsbaserad.

Foremal for uppsatsen dr bestimmelsen 1 AB 04 kap. 5 § 5. Enligt
bestimmelsen ansvarar entreprendren for fel som framtrader under garantitid.
Enligt kommentaren till bestimmelsen aligger det entreprendren att visa att
entreprenaden dr kontraktsenligt utford eller gora sannolikt att det patalade
felet beror pa felaktig projektering, vanvérd, onormalt brukande eller annat
som kan hénf0ras till bestéllaren. Uppsatsens huvudsakliga fokus dr fragorna
om och hur bestimmelsen paverkar processuella bordor sdsom aberops- och

bevisbordan.



1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ér att utreda om och hur bestimmelsen i AB 04 kap. 5
§ 5 reglerar aberops- och bevisbordans placering vid tvist om garantifel i

entreprenad.

For att syftet med uppsatsen ska uppnas besvaras foljande fragestéillning:
- Innefattar kap. 5 § 5 i AB 04 en reglering av aberops- och

bevisbordan?

For att besvara fragestillningen maste bl.a. undersdkas vilka omsténdigheter
som aligger respektive part att &beropa och bevisa vid tvist om fel av angiven
typ. En forstdelse for bestimmelsen erfordrar att dess ordalydelse analyseras

och att begreppet “garanti” undersoks.

1.3 Avgransningar

Vissa avgransningar dr nddvéndiga for att uppsatsens syfte ska kunna uppnas
och for att dess omfang ska bli adekvat. I uppsatsen behandlas darfor endast
kommersiella entreprenader och wutanfér uppsatsen faller konsument-
entreprenader. Utredningen begrédnsas vidare till att endast avse
bestimmelsen om entreprendrens ansvar i utforandeentreprenader for vilka
AB 04 giller. En likalydande bestimmelse giller vid totalentreprenader’ for
vilka 2006 ars Allmédnna bestimmelser for totalentreprenader avseende
byggnads-, anldggnings- och installationsentreprenader (ABT 06) géller och
definitionen av fel dr i begreppsbestdmningarna densamma. Entreprendrens
ansvar for fel i AB 04 skiljer sig emellertid fran det i ABT 06. I ABT 06
ansvarar entreprendren for projektering och funktion. Den dispositiva ritt
som studeras ger eventuellt ett annat resultat nir ansvaret d&ven omfattar
projektering och funktion. Bestimmelserna i AB 04 och ABT 06 ska darfor
inte behandlas tillsammans i uppsatsen, utan uppsatsen dr begrénsad till fel

och ansvar or fel i AB 04.

" ABT 06 kap. 5 § 5.



Bestillaren kan tdnkas gora gillande fel och ansvar for fel vid olika
tidpunkter. Den fOor uppsatsen relevanta bestimmelsen tar sikte pd fel som
framtrader under den i AB 04 bestdmda garantitiden. Fel som upptrédder under
denna tid regleras av kap. 5 § 5 och bendmns garantifel. Fel och ansvar for fel
efter garantitiden behandlas i begridnsad utstrickning i uppsatsen. De
sarskilda rekvisit som kap. 5 § 6 stéller upp behandlas endast i jimforelse med
deikap.5§5.

Som fortydligas i uppsatsen kan tvist om fel avse skilda faktorer. Utanfor
undersokningen faller fragor om &berops- och bevisborda nér parterna ar
oense om vad som dr avtalat. Felfragan som utreds i uppsatsen avser istéllet
huruvida entreprenaden avviker frn avtalet pa det séitt som bestéllaren gor
géllande. I uppsatsen behandlas ocksa huruvida kap. 5 § 5 reglerar aberops-
och bevisbordan for tidpunkten for och orsaken till felets uppkomst.

Mot bakgrund av den omfattande diskussion som finns roérande
bevisbordans placering redogdrs 1 avsnitt 2 endast oversiktligt for de principer
som ligger till grund for aberops- och bevisbordans placering. Bara tva
bevisbordeprinciper behandlas — andamalsstyrd placering av bevisbordan och
principen om bevissékringsansvar. I avsnittet behandlas vissa begrepp, bl.a.
presumtioner, omkastad bevisborda och falsk bevisborda, vilka &r av
betydelse for den senare analysen av garantier i1 dispositiv ritt och
bestammelsen i kap. 5 § 5.

Tolkningen av bestimmelsen utgdr fran en metod for tolkning av
entreprenadavtal som har utvecklats i HD:s praxis pd senare ar. Urvalet av
praxis som behandlar tolkning av entreprenadavtal avgrinsas i tiden till
domar fran ar 2012 och framat. Enligt HD:s praxis &r dispositiv ritt relevant
vid tolkning av entreprenadavtal. Vad som utgdr dispositiv entreprenadrétt dr
inte sjdlvklart. Den diskussionen forbises inte. I uppsatsen begrinsas dock
undersokningen till garantier i koplagen (K6pL) och konsumenttjdnstlagen
(KtjL).

Det finns olika typer av garantier. | uppsatsen gors ingen ansats att pa ett
heltidckande sitt beskriva vilka olika typer av garantier som finns. Innebérden
av en garanti beror ytterst pa parternas egna avtal. I uppsatsen behandlas

huvudsakligen tvd typer av garantier — Alméngarantier och funktions-



garantier. Dessa har valts eftersom de dr frekvent forekommande i kopréttslig
doktrin och i forarbetena till KopL, konsumentkdplagen (KKL) och KtjL.
Entreprendrens garantiansvar under kap. 5 § 5 analyseras utifran dessa tva

typer av garantier.

1.4 Metod och material

Syftet med uppsatsen dr att utreda och beskriva géllande rétt. En
avtalsbestimmelse dr inte géllande rétt i strikt mening. AB 04 &r likval
intressant att studera p.g.a. dess starka stéllning i byggbranschen.

En stor del av arbetet har gitt ut pa att tolka och tillimpa processrittsliga
principer for aberops- och bevisbordans placering pa olika typsituationer. For
att bestimma vilka fakta som &r relevanta tolkas den aktuella bestimmelsen i
AB 04 kap. 5 § 5. Vid tolkning av bestimmelsen i kap. 5 § 5 ar dispositiv rétt
betydelsefull. Den metod som anvinds for att uppfylla uppsatsens syfte kan
betecknas som réttsdogmatisk, forstddd som att via (1) tolkning och (2)
tillimpning av rittskillorna forsoka 16sa ett specifikt problem.” Lagtext,
forarbeten, praxis och doktrin utgér traditionella rittskallor.’

Teorier och allmédnna principer anvénds for att for att placera dberops- och
bevisbordan. I avsnitt 2 behandlas réttskéllorna for att utreda vad dessa teorier
och principer sidger om aberops- och bevisbordans placering. Mot bakgrund
av att ndgon ledning inte har gatt att finna i lagtext eller forarbeten bestér
denna del primirt av en studie av réttspraxis och doktrin. Urvalet av doktrin
har gjorts utifrdn styrkan i fOrfattarnas argumentation. Det hénvisas till
rittsvetare som Westberg, Ekelof och Heuman. For att uppfylla syftet med
uppsatsen dr det inte nodvédndigt att utreda och pa ett heltickande sétt
redogora for de teorier och allminna principer som géller for aberops- och
bevisbordans placering. Nagon séddan ansats gors inte heller.

I avsnitt 3, om regleringen i AB 04, anvédnds entreprenadrittsliga kéllor.

Det saknas relevant lagstiftning pd den kommersiella entreprenadrittens

? Kleineman (2018) s. 21 ff.
* Angdende rittskillorna och rittskillehierarkin se t.ex. Peczenik (1995) s. 35.

10



omréde.* Istillet priglas omradet av standardavtal. AB 04 4r det nu gillande
standardavtalet for utforandeentreprenader. Detta har en stéllning i
byggbranschen som gor att det i vissa avseenden kan jdmforas med
lagstiftning.” Likvil r avtalet inte lagstiftning och det kan hirvid vara
nddvindigt att uppmérksamma négra viktiga skillnader.

Standardavtal &r inte att betraktas som en del av den offentliga
normbildningen, utan de ir privata réttskillor.’ Till skillnad fran lag giller
avtalet bara parterna emellan och bara savida parterna har gjort det tillampligt,
t.ex. genom hinvisning till standardavtalet i det egna avtalet.” Om s4 inte skett
ska dispositiv ritt gdlla.® Som utvecklas i uppsatsen ar ett avtalsvillkor ett
rittsfaktum, som maste dberopas av part for att ritten ska kunna beakta det i
sitt dsmande. Ett rttstillimpningsfaktum far tillimpas av ritten ex officio.’
Principen om jura novit curia géller alltsa inte pa samma sitt for avtalsvillkor
som for lagregler.

En annan skillnad mellan avtal och lag &r att avtal maste tolkas efter de
principer som géller for avtalstolkning, inte lagtolkning. Enligt Ramberg och
Ramberg liknar emellertid faststillande av avtalsinnehéll, dvs. avtalstolkning,
p4 ménga sitt tillimpning av offentligt bildade rittsnormer.'® Bade vid
avtalstolkning och lagtolkning &r ordalydelsen en viktig utgdngspunkt. Néar
ordalydelsen &r oklar kan t.ex. forarbetena vara av betydelse.

Till tva dldre versioner av Allménna bestimmelser'' (65 och 72) fanns en
slags forarbeten/motiv skrivna av foretrddare for Byggandets Kontrakts-
kommitté (BKK), samma kommitté som har utarbetat AB-avtalen. I forordet
till Motiv AB 65 uttalades forhoppningen att den skulle bli vigledande for

parternas bedomning av rittsldget. Samma forhoppning uttalades i forordet

* Naturligtvis kan viss lagstiftning fa betydelse i entreprenadprojekt t.ex. lagen om offentlig
upphandling (LOU) och plan- och bygglagen (PBL).

> Ingvarsson och Utterstrdm (2015) s. 258; Hellner, Hager och Persson (2019) s. 147.

® Ramberg och Ramberg (2019) s. 20.

" 1Ibid s. 171 f. med hinvisning till NJA 1980 s. 46. Se dven Hellner, Hager och Persson
(2019)s. 150 1.

¥ Willborg (2016-17) s. 866.

? Ett rattstillimpningsfaktum rér frigan hur lagen ska tolkas och tillimpas. Som exempel
kan ndmnas ett prejudikat, ett uttalande i lagmotiven eller i doktrinen, Westberg (2004) s.
734.

' Ramberg och Ramberg (2019) s. 179.

' AB 04 foregicks av AB 92, som foregicks av AB 72, AB 65 och AB 54.

11



till Motiv AB 72."% Historiskt har motiven varit av stor betydelse vid tolkning
av entreprenadavtal.”” En ny — av HD utvecklad — metod for tolkning av
entreprenadavtal, som redovisas i uppsatsen, har medfort att BKK:s avsikt
(och motiven for att faststilla denna) har getts mindre betydelse.'*

Enligt Bernitz har forarbeten till standardavtal normalt ringa betydelse vid
avtalstolkning. Skdlet &r att forarbeten till standardavtal séllan ar tillrackligt
genomarbetade eller att de har upprittats av enskilda parter eller
branschorganisationer i eget partsintresse. Bernitz verkar dock 6ppna upp for
att forarbetena till AB-avtalen (dvs. motiven) kan ges betydelse vid tolkning
av oklarheter i AB 04, d4 det ror sig om ett gemensamt upprittat standardavtal
(agreed document) av kvalificerad natur."

I de delar av uppsatsen som ror tolkning av AB 04 och tolkning av
kommentarstexterna har motiven och entreprenadrittslig doktrin anvénts. AB
04 kompletteras av kommentarer och begreppsbestdmningar. I forordet till
AB 04 anges att kommentarstexterna ska vara vigledande vid tillimpning och
tolkning av bestimmelserna. Forordet kan enligt Ingvarsson och Utterstrom
forstds som att kommentarstexterna utgor folkningsdata vid tolkning av
bestimmelserna i AB 04.'® Att kommentarer och anmirkningar ir vigledande
innebdr, enligt Samuelsson, att deras verkningar i det enskilda fallet forutsitts
kunna underkastas limplighetséverviganden.'’

Vid tolkning av bestimmelserna i AB-avtalen far dven dispositiv rétt
betydelse. Dispositiv ritt undersoks i tvd steg i uppsatsen. I ett forsta steg, i
avsnitt 4, behandlas vad som utgdr “dispositiv entreprenadritt”. Forutom
HD:s praxis anvinds entreprenadrittslig doktrin. Det hédnvisas till bl.a.
Ingvarsson och Utterstroms bok Tolkning av entreprenadavtal. 1 doktrinen
har framfOrts blandad kritik mot att tillméata den dispositiva entreprenadritten

betydelse.

2 Motiv AB 72 s. 18.

" Hagman m.fl. (2017)s. 179 f.

' Se Ingvarsson och Utterstrdm (2015) s. 277 f.; Willborg (2016-17) s. 866.
' Bernitz (2018) s. 99.

' Ingvarsson och Utterstrom (2020) s. 43.

'7 Samuelsson (2020) s. 23 f.

12



I ett andra steg, i avsnitt 5, behandlas vad som giller enligt dispositiv ratt
i frdga om dberops- och bevisborda for fakta nér en forséld vara eller utford
tjanst pastds vara behiftad med fel. I avsnittet behandlas sérskilt &berops- och
bevisbordans placering ndr séljaren har dtagit sig ett garantiansvar. I denna
del har framforallt lagstiftning och forarbeten anvints, men dven rattspraxis

och doktrin av bl.a. Johansson, Ramberg och Herre.

1.5 Forskningslage

Betriffande bevisbordan for fel'® aterfinns riktlinjer i kommentaren till kap.
5 § 5. Dérutover finns uttalanden om bevisbordans placering i entreprenad-
rittslig doktrin. Dessa uttalanden &r vaga och forefaller i manga fall utga fran
kommentarstexten. Det dr inte sjdlvklart hur kommentaren ska forstas. Detta
pavisas i uppsatsen bl.a. genom att tva avgoranden fran Svea hovritt refereras,
i vilka bestimmelsen tolkades pé olika sitt. Det finns ett utredningsbehov och
denna uppsatsen tjdnar alltsé ett syfte.

Det ér inte klart om avsikten har varit att med bestimmelsen i kap. 5 § 5
reglera fragor som aberops- och bevisbordans placering. Bestimmelsen i kap.
5 § 5 med kommentar kan ocksa vara otydlig for att medlemmarna i BKK inte
har kunnat ni ndgon overenskommelse i fridgan. Betydelsen av att AB-avtalen
bygger pd forhandlingar och kompromisslosningar ska inte underskattas i
sammanhanget. Forhédllandet mellan bestimmelsen i kap. 5 § 5 och garantier
i1 dispositiv rétt dr oklart. Det &r vidare oklart om avsikten varit att
garantibegreppet i AB 04 ska spegla det i dispositiv ritt.

Westberg har kommenterat parternas mojlighet att genom avtal reglera
aberops- och bevisbordan i Konflikt och kontrakt.” Med utgangspunkt i
Westbergs bedomning, som presenteras 1 avsnitt 2.4, analyseras

bestimmelsen i kap. 5 § 5 utifran uppsatsens fragestillning.

'8 Det ska hirvid noteras att fel bestér av olika bestdndsdelar, se NJA 2015 s. 233 p. 14 och
nedan i avsnitt 2.1.
' Det har dven Heuman (2005) och Lindell (2017) gjort, se avsnitt 2.4.
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1.6 Disposition

For uppsatsen har valts en disposition dér processuella utgangpunkter
presenteras 1 ett inledande avsnitt, avsnitt 2. Har ligger fokus pa vissa valda
delar av processritten, bl.a. vad det innebar for aberopsbdrdan att part bygger
sin talan pa ett avtalsvillkor istéllet for lagstiftade rittsnormer, innebérden av
presumtioner och giltigheten av en avtalad aberops- och bevisborda. Syftet ar
att klargora delar av processritten som bedoms vara relevanta for besvarande
av den valda fragestillningen i en senare analys.

I avsnitt 3, om regleringen i AB 04, behandlas de bestdmmelser i
entreprenadritten som &dr centrala for uppsatsens dmne, entreprendrens
garantiansvar och felbegreppet.

I avsnitt 4 identifieras de tolkningsfragor som bestimmelsen 1 kap. 5 § 5
och kommentaren till denna aktualiserar. I detta avsnitt beskrivs ocksa den
metod som géller vid tolkning av entreprenadavtal.

I avsnitt 5 behandlas garantier i den dispositiva entreprenadrétten. De
garantier som finns i den dispositiva rétten appliceras pa bestimmelsen i kap.
5§5.

[ det sjdtte och sista avsnittet presenteras nagra avslutande reflektioner och

de svar som undersdkningen givit anges i en mer samlad form.
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2 Processuella utgangspunkter

Syftet med uppsatsen ér att utreda om och hur bestimmelsen i AB 04 kap. 5
§ 5 reglerar &berops- och bevisbordans placering. 1 det foljande avsnittet
redovisas de processrittsliga utgdngspunkterna vad betriffar dberops- och
bevisborda samt beviskrav.

I avsnittet utreds dven mdjligheten att med bindande verkan avtala om
aberops- och bevisbordan. For det fall att bestdimmelsen innebér en placering
av dberops- och bevisbordan och denna avviker fran vad som annars géller
finns anledning att beakta giltigheten av ett sddant avtal och om det har nagon

betydelse att AB 04 ir ett standardavtal.

2.1 Inledande kommentar

Ibland uttrycks i praxis och doktrin att det dr koparen eller den som gor
géllande visst fel, som har bevisbordan for felet. En tvist huruvida fel
foreligger i vara eller tjinst aktualiserar flera bevis- och rittsfragor i
anslutning till felbedomningen. Fel kan rora skilda faktorer. Det kan vara
fraga om t.ex. vad som avtalats mellan parterna, ett faktiskt skick, tidpunkten
for och orsaken till felets uppkomst. Samtliga dessa faktorer ingér i
felbeddmningen. Det &r inte givet att bevisborda och beviskrav dr desamma
for de olika faktorerna.*

Lat sdga att koparen vécker talan mot siljaren med yrkande om t.ex.
prisavdrag som péfoljd for fel. Till grund for sitt yrkande péstir kdparen att
varans skick inte dverensstimmer med vad som avtalats och att fel saledes
foreligger, vilket ger koparen en rétt till prisavdrag. Det som kdparen pastér
ar att det avtalade skicket dr ndgot annat &n det faktiska skicket. Lat sdga att
sdljaren invénder att fel inte foreligger och att vad parterna har avtalat dr nagot
annat 4n det som koparen pastar, antingen att det finns en annan
avtalshandling, av vilken ett annat avtalsinnehdll framgar, eller att avtalet inte

ska tolkas pa det sétt som koparen pastdr. Med en sddan invindning ir den

29NJA 2015 s. 233 p. 14. Se dven Ekeldf, Edelstam och Heuman (2009) s. 119 f.
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tvistiga frigan vad parterna har avtalat. Siljaren kan ocksa invinda att fel inte
foreligger av nagon annan anledning, t.ex. att varans faktiska skick é&r
annorlunda &n vad kdparen péstér eller att varans skick dr som kdparen pastér
och avviker frén avtalet pa det sitt som kdparen pastar, men att varans skick
var avtalsenligt vid tidpunkten for riskovergéngen.

Det kan salunda goras skillnad pa nér siljaren a ena sidan invénder att det
avtal som koparen aberopar ska tolkas pé ett annat sdtt 4n det koparen gor
géllande och & andra sidan invdnder att de faktiska omsténdigheterna som
koparen pastar dr for handen inte foreligger. Inom denna senare kategori av
invindningar dr det mojligt att skilja invindningen om att varan har ett annat
faktiskt skick dn det som koparen pastér frdn den om nér ett visst fel har
uppstétt. For att kunna placera aberops- och bevisbordan pa rétt part dr det en
forutséttning att forsta parternas respektive positionering i tvisten.

Bestdmmelsen i kap. 5 § 5 skulle vara tillaimplig i en tvist som illustreras i

foljande exempel.

Ett entreprenadavtal (med hénvisning till AB 04) om uppfoérande av en grismatta
har ingétts mellan bestéillaren B och entreprenoren E. Ett halvar efter att bygget av
grasmattan dr klart dr grdsytan ojdmn och gropig och griset dr gulaktigt. B
underréttar E om gridsmattans skick och begér avhjélpande, men E bistar inte med
nagot avhjilpande. B vécker darfor talan mot E med yrkande om ersittning for

avhjilpandekostnader.

Enligt B har E ett ansvar under kap. 5 § 51 AB 04. E bestrider B:s yrkande om rétt
till ersattning. Det foreligger enligt E inget fel pd grasmattan. Att grasytan har
blivit ojdmn och gropig och att griset dr gulaktigt dr enligt E ett resultat av att

grismattan efter riskGvergangen inte har skotts pa ritt satt.>!

I den foljande framstédllningen anvinds exemplet for att illustrera en rad svara
aberops- och bevisbordefragor, vilka kan uppkomma i anslutning till en

tillampning av AB 04:s regler om garantifel.

*! Inspiration till exemplet har himtats fran omstéindigheterna i hovrittsfallet T 11570-17,
med vissa dndringar och forenklingar.
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Ett pastaende om fel kan ocksa aktualiseras i en tvist rorande betalning,
dir entreprendren upptridder som kérande. Det maste alltsd inte vara

bestillaren som inleder processen. Ponera foljande exempel.

Det drojer en tid sedan bygget av grasmattan &r klart och E saknar fortfarande
slutbetalning for arbetena. E framstiller krav pé betalning, men betalning uteblir.
Da vicker E talan mot B med yrkande om betalning. B bestrider att E har ritt till
betalning med yrkat belopp. Enligt B har E inte byggt grismattan enligt de
anvisningar som f6ljer av parternas avtal, varigenom den &r behédftad med fel. B
aberopar som ett motfaktum att jordlagren inte motsvarar avtalet vad giller
jordlagrens tjocklek och sammansittning, vilket konstituerar ett fel. Det &r enligt

B frdga om fel som E svarar for enligt AB 04 kap. 5 § 5.

Det forsta exemplet dr utgdngspunkten for den fortsatta undersdkningen och
analysen om hur parternas pastdenden ska forstds och hur bevisbordan ska
placeras for olika péstdenden. Det dr dock virt att halla i atanke att det
studerade avtalsvillkoret d&ven kan dyka upp invidndningsvis, i linje med det

andra exemplet ovan.

2.2 Rattsfakta och aberopsborda

Parternas respektive talan sétter ramen for domstolens provning. Kéranden
framstiller ett yrkande och de péstdenden om fakta som ligger till grund for
en ritt till yrkandet. Det forsta exemplet ovan avser ratt till prisavdrag. Lat
sdga att parterna har avtalat om prisavdrag som felpafoljd och att bestillaren
forklarar pa vilket sitt entreprenaden dr behiftad med fel. Vi utgar fran att
entreprendren inte vill betala till bestdllaren och bestrider dennes yrkande.
Hartill anger entreprendren de skél som ligger till grund for bestridandet, t.ex.
att orsaken till att grisytan har blivit ojimn och gropig och att griset &r
gulaktigt &r att den inte har skotts.

Domstolen far endast beakta omstéindigheter som har dberopats av part till
grund for dennes talan. Detta foljer av 17 kap. 3 § andra meningen
rittegangsbalken (RB). Bestimmelsen ger uttryck for dispositionsprincipen

och innebidr en begriansning av vilka omstidndigheter som domstolen far lov
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att beakta. Bestimmelsen implicerar dven krav pd parternas processforing.”
Eftersom domstolen dr bunden av parts dberopande av fakta, aligger det
parterna att dberopa saddana fakta som enligt tillimplig materiell regel ar
nddvindiga for bifall (kdranden) eller ogillande (svaranden) av kdromaélet.
De omstidndigheter som kédranden maste aberopa for att vinna framgéing
med sin talan bendmns rdttsfakta och utgors av alla de faktiska
omsténdigheter som enligt en rittsregel 4r omedelbart relevanta for den
yrkade rattsfoljden. Nér kéranden bygger sin talan pa ett avtalsvillkor &r
villkoret avgdrande for vilka omstindigheter som méste dberopas av part.*
Vilka réttsfakta som kdranden méste aberopa for att vinna framgang med
sin talan beror alltsd pa den regel som parten bygger sin talan pa. En réttsregel
utgdr en villkorssats med ett antal bifallsvillkor som leder till en foreskriven
rittsfoljd.** Ibland kallas de forutsittningar som en réttsregel uppstiller for
rekvisit, ibland abstrakta réttsfakta. Nir kdranden bygger sin talan pé ett
avtalsvillkor &r det istéllet villkoret som bestimmer vilka rattsfakta som part
méste dberopa. Kéranden maste for att vinna framging med sitt ansprak
aberopa de faktiska omstidndigheter som medfor att villkoret blir tillampligt.
Till skillnad fran lagregler forvintas domstolen inte kénna till innehallet i
privata normer, som avtalsvillkor eller standardavtal. Normer som hor till den
privata normbildningen utgdr siledes rittsfakta och maste dberopas av part.”
Kérandens aberopanden av rittsfakta kan stéllas upp i tva “nivaer”. I den
ovre nivdn ska part 4aberopa avtalsvillkoret med dess angivna
bifallsforutsattningar (och dartill anknuten rattsfoljd) sasom abstrakta
rittsfakta (avtalsvillkorsrekvisit). I den undre nivan ska part aberopa de
pastdenden om konkreta rdttsfakta vilka enligt part uppfyller rekvisiten i
avtalsvillkoret och i sin tur ska leda till den i avtalsvillkoret angivna

rittsfoljden.”® Domstolens rittstillimpande uppgift gir ut pi att jimfora

*? Fitger m.fl.: Rittegangsbalken m.m. (2020-10-01, version 89, JUNO, www.juno-nj.se),
kommentaren till 17 kap. 3 §.

» Westberg (2021) s. 151.

> Ibid s. 343.

> 1bid s. 361 f. Aven HD har uttalat att avtalsvillkor 4r att betrakta som réttsfakta som
madste dberopas av part, se NJA 1996 s. 52.

® Westberg (2020) s. 431 f.
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aberopade konkreta réttsfakta med den 6vre nivan av réttsfakta. Om det finns
overensstimmelse &r villkoret tillimpligt pd det sdtt att réttsfoljden ska
intrada.”’

I exempelsituationen ovan gor bestillaren géllande fel 1 grasmatta.
Bestéllaren péstér att fel foreligger. Fragan om fel foreligger forutsétter en
rittslig bedomning.*® Det aligger bestéllaren att aberopa de omstindigheter
som denne menar medfor att fel foreligger. Vilka omsténdigheter som blir
relevanta att adberopa beror pd hur felbegreppet dr konstruerat. Med ett
yrkande om ersittning for avhjélpandekostnader maéste bestillaren &ven
aberopa enligt vilka villkor som bestillaren har en ritt enligt framstillt
yrkande samt de omstindigheter som uppfyller forutsittningarna for att
bestéllaren i den aktuella situationen ska ha en sidan ritt. Beroende pa de
tillampliga bestimmelserna kan det t.ex. vara att bestédllaren har underréttat
entreprendren om felet och att entreprendren inte har avhjélpt inom skélig tid.

For att vinna framgéng med sin talan maste kdranden normalt dberopa
omstandigheter som svarar mot samtliga rekvisit i den civilréttsliga regeln
eller, nir kdranden bygger sin talan pa ett avtalsvillkor, villkoret. Om
kéranden missar att aberopa ett relevant rittsfaktum ska domstolen ogilla
kéromalet, med anledning av att domstolen inte fir doma Gver réttsfakta som
part inte har &beropat.*® Risken for att det saknas ett aberopande av rittsfakta
som omojliggdr bifall till kidrandens talan ligger pa kdranden. Denna risk,
eller borda, kallas dberopsborda.’

Att en av parterna bér aberopsbordan innebir ocksa att ett rattsfaktum bara
far laggas till grund for domen om det har dberopats av “rétt” part, dvs. den

part som har &beropsbordan for det rittsfaktum det giller.”> Om domstolen

T Westberg (2021) s. 363; Lindell (2017) s. 120.

¥ Se avsnitt 2.3.1.

** Det giller savida kiranden har aberopsborda for samtliga rekvisit i den tillimpliga
regeln.

%% Domstolen kan dock processleda parterna genom fragor och papekanden, 42 kap. 8 §
andra stycket (under forberedelse) och 43 kap. 4 § andra stycket (vid huvudférhandling)
RB.

! Westberg (2021) s. 344.

2 NJA 1980 s. 352.
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skulle grunda dom pé ett réttsfaktum som inte dberopats av den part som har
aberopsbordan foreligger ett grovt rittegingsfel.”

Det finns inga allminna anvisningar i lag om vem av parterna som
aberopsbordan ska placeras pé betrdffande olika omstidndigheter. Den praxis
som finns kan ge véigledning i vissa konkreta fall, men ar inte heltickande for
alla civilrdttens riattsomrdden. Nér vigledning for dberopsbordans placering
inte kan hidmtas fran praxis kan daberopsbordan placeras utifrdin om
omstiandigheten 1 fraga &r rdttsgrundande, rdttsindrande eller
rattsupphdvande. Enligt denna teori har kéranden aberopsbordan for
rattsgrundande omstidndigheter, medan svaranden har aberopsbordan for
rittsindrande och rittsupphivande omstindigheter.”* Denna 4tskillnad kan i
sin tur knytas till en distinktion mellan ansvarsbarande och ansvarsbefriande
normer, oavsett om dessa normer utgor réttsregler eller avtalsvillkor.>

Med utgéngspunkt i teorin om réttsgrundande, réttsindrande och
rittsupphidvande omstidndigheter aligger det bestéllaren att &beropa de
omstandigheter som medfor ett ansvar for fel. En forutséttning for ansvar ér
att fel foreligger. Bestéllaren behdver som réttsgrundande omstindigheter
aberopa sddana omstdndigheter som enligt bestillaren medfor att fel
foreligger. Eventuella ytterligare omstdndigheter som maste foreligga for
ansvar foljer av avtalet och undersoks i avsnitt 3.

Noterbart &r att teorin om rittsgrundande, réttsindrande och
rattsupphdvande omstdndigheter inte alltid ger klart besked om
aberopsbordan ska placeras pa den ena eller andra parten. I doktrin har
foreslagits en hjélpregel till idén om réttsgrundande, rittsandrande och
rittsupphdvande omstidndigheter, som handlar om att placera aberopsbordan
pa ett sitt som minimerar antalet onddiga aberopanden. Syftet ar
processekonomiskt. Enligt denna s.k. frekvensteori ska domaren placera
aberopsbordan si att det finns goda skél att tro att omstdndigheten bara

kommer att aberopas om den ir tvistig.

3 NJA 2019 s. 802.

* Westberg (2021) s. 345 f.
% Westberg (2020) s. 482.
** Boman (1964) s. 198 f.
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Det forekommer att aberopsbordan och bevisbdrdan sammanfaller pd sé&
sitt att den part som biar aberopsbordan for ett visst riattsfaktum dven har
bevisbordan for detta.”” Bevisbordans placering bestims emellertid av andra
skél an de som bestdmmer &dberopsbordans placering och aberopsbordan och

bevisbordan kan darfor placeras pé olika parter for ett och samma rattsfaktum.

2.3 Bevisborda och beviskrav

For att aberopade omsténdigheter ska ldggas till grund fér domen kréivs att de
anses vara klarlagda. En del omstdndigheter kommer parterna att vara ense
om, andra omstidndigheter ar tvistiga. I en tvist om fel kan parterna t.ex. vara
ense om att avtalet har ett visst innehall, men oense om varans faktiska skick
eller om felets uppkomst. Det kan fOrutsdttas att bada parter ldgger fram
faktaunderlag till stod for sin respektive sak. Domstolen ska utifran det
faktaunderlag som parterna ligger fram avgdra malets utgdng genom att
antingen bifalla eller ogilla kiromalet.’®

Domstolen maste avgora mélet, dven vid otillrickligt faktaunderlag.” En
av parterna far bdra risken av att fakta inte anses tillrackligt klarlagda eller
osédkerhet foreligger och fakta darfor inte kan ligga till grund f6r domen. Det
heter att part bar bevisborda for ett visst réittsfaktum. Den part som inte lyckas
fullgéra sin bevisborda forlorar malet.*

Westberg har anfort att en bevisborderegel anger vem av parterna som bér
bevisbordan for att ett visst rattsfaktum foreligger och hur stark bevisning
som ska krivas (beviskrav) for aktuellt rittsfaktum.*' Enligt Ekelof, Edelstam
och Heuman anger en bevisborderegel dock endast vem av parterna som &r
bevisskyldig, medan en beviskravsregel anger hur stark bevisning en part
maste ldgga fram for att fullgora sin bevisborda. Av en sddan regel framgar

emellertid ocksa vem som ar bevisskyldig.*

37 Ekelof, Edelstam och Heuman (2009) s. 94.

% Detta foljer av 35 kap. 1 § forsta stycket RB och kallas for den fria bevisprovningens
princip.

» Principen non liquit innebér att en domstol inte fir lamna yrkande obesvarade pa grund
av svdrigheter att avgora hur en réttsfraga ska losas.

0 Ekelsf, Edelstam och Heuman (2009) s. 78 f.

! Westberg (2021) s. 392.

2 Ekeldf, Edelstam och Heuman (2009) s. 81.
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I dispositiva tvistemal géller som huvudregel det hdga sannolikhetskravet
styrkt eller, annorlunda uttryckt, visat.> Om bevissvérigheter foreligger, t.ex.
att det typiskt sett saknas mojligheter att skaffa tillforlitlig bevisning, kan det
bli aktuellt att gora en bevisldttnad for den part som har bevisbordan. Detta
for att skapa bittre forutsittningar for att tvisten ska fa en riktig utgang.**
Bevisléttnader kan astadkommas pa flera olika sétt. Att domstolen bestimmer
beviskravet till en ldgre sannolikhetsgrad, t.ex. sannolikt eller antagligt, ar en
form av bevislittnad. En annan form av bevisldttnad dr att domstolen
tillimpar en presumtionsregel.*

I exemplet anser bestéllaren att fel foreligger, medan entreprendren anser
att fel inte foreligger. Nér fradgan huruvida fel foreligger dr tvistig mellan
parterna kan det vara avgdrande for malets utgdng vem av parterna som bir
bevisbordan. Ofta, men inte alltid, sammanfaller aberops- och bevisbordan pa
sa sitt att den part som har dberopsbdrdan for en viss omsténdighet ocksé ska
bevisa omstindigheten.*® Det innebir att dberopsbordan rakar sammanfalla
med bevisbordan snarare dn att &beropsbordan ska placeras utifran
bevisbérdan eller vice versa.*’ I efterfoljande avsnitt behandlas foremalet for

bevisbordan, foljt av hur bevisbordan ska placeras enligt allménna principer.

2.3.1 Foremalet for bevisbordan

Bevisbordan kan bara avse réttsfakta, inte réttsliga bedomningar och inte
bevisfakta, dvs. faktiska omsténdigheter av indirekt betydelse for om ett
rittsfaktum foreligger.”® Fragan om fel foreligger eller inte r en rittslig
bedomning som domstolen har att ta stillning till utifrdn presenterade fakta.
Foremélet for bevisbordan dr de faktiska omsténdigheter som part péstar

medfor att fel foreligger, eller att fel inte foreligger, beroende pd vem som bér

“NJA 1993 5. 764. Se dven Ekelof, Edelstam och Heuman (2009) s. 82.

* Ekel6f, Edelman och Heuman (2009) s. 105 ff. Emellertid &r det inte bara bevissékrings-
teorin som ger stod for att beviskravet ska sidnkas. Vid tillimpning av den materiella teorin
kan intresseavvégningar tala for ett lindrigare beviskrav, Heuman (2005) s. 63.

*> Westberg (2021) s. 409 f.

* Fitger m.fl.: Rittegangsbalken m.m. (2020-10-01, version 89, JUNO, www.juno-nj.se),
kommentaren till 17 kap. 3 §. Se dven Ekelof, Edelstam och Heuman (2009) s. 94.

7 Aberpsbérdans placering bestiams av andra skil 4n bevisbordans placering.

* Westberg (2004) s. 734; (2021) s. 397 f.; Ekeldf, Edelstam och Heuman (2009) s. 77 f.
och 83.
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bevisbordan. For lasvéinligheten bendmns ibland 1 uppsatsen foremalet for
bevisbordan vara “’fel”. Med detta avses alltsa de faktiska omstandigheter som
part pastdr medfor att fel foreligger.

En bevisborderegel tar sikte pa osdkerhet om ett visst réttsfaktum
foreligger och det &r bara nér ett rattsfaktum ér stridigt mellan parterna som
en bevisborderegel blir aktuell att tillimpa.*’ Det kan t.ex. vara ett faktiskt
skick som ér stridigt, tidpunkten for eller orsaken till felets uppkomst.

Den regel som kdranden bygger sin talan pa, i forening med idén om
rattsgrundande, rittsdndrande och rittsupphidvande omstdndigheter, avgor
vilka réttsfakta som kdranden har &beropsborda for. Efter att kidranden har
aberopat samtliga nddvéandiga omsténdigheter till stod for kdromalet kan
svaranden antingen erkinna’® eller forneka existensen av de rittsfakta som
aberopats av kdranden.

Alternativt kan svaranden genom en réttsinvdndning gora gillande att av
kéranden &beropade rittsfakta inte har den réttsliga betydelse som kéranden
har pastatt. Varken ett fornekande eller en réttsinvindning innebér
aberopande av nya rittsfakta och kan dirmed inte bli foremal for en
bevisborda. Svaranden kan déremot &beropa réttsfakta som motfakta. Ett
sadant pastdende blir, eftersom det innebdr aberopande av nya réattsfakta,
foremal for bevisborda, om det &r stridigt. Till varje pastaende om rittsfakta
(4ven motfakta) dr det knutet en specifik bevisborderegel.”

Boman har bendmnt motfakta gentemot grunden som svarsfakta, motfakta
mot svarsfakta som replikfakta, motfakta mot replikfakta som duplikfakta och
vidare  foljer triplikfakta, quadrublikfakta, quintuplikfakta och
sextublikfakta.’” I uppsatsen begrinsas analysen av exemplet till rittsfakta i
grunden for kdromalet, for vilka kdranden har dberopsbordan, och motfakta
gentemot grunden, dvs. svarsfakta, som svaranden har &beropsborda for.

Eftersom exemplet begrinsas pd detta sétt &r det inte nodvéndigt att skilja

* Westberg (2021) s. 397 f.

% Ett erkdnnande har rittsverkan, 35 kap. 3 § forsta stycket forsta meningen RB.
! Westberg (2020) s. 476.

2 Boman (1964) s. 10 f.
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mellan motfakta med olika begrepp, utan svarandens dberopande av réttsfakta

bendmns bara motfakta i uppsatsen.

2.3.2 Bevisbordeprinciper

Négon regel om hur bevisbordan ska placeras framgéar sdllan av den
tillampliga materiella regeln eller i avtalsvillkoret. Istdllet har i doktrin och
praxis utvecklats principer for placeringen av bevisbordan.

I doktrin har under lang tid dominerat en uppfattning om att bevisbérdans
placering ska vara dndamdlsstyrd, innebédrande att bevisbordan ska placeras
sa att den aktuella civilrdttsliga regelns syfte far bésta mojliga praktiska
genomslag. Denna teori gir ut pad att placera bevisbordan sd att den
civilrittsliga regelns dndamal forverkligas.”> Placeringen av bevisbordan
utifran den tilldimpliga regelns syfte ska styra medborgarnas rittshandlande.
Den tillimpliga regeln kan p& motsvarande sitt bestimma beviskravets
h6jd.>* Kritik mot teorin har framforts i doktrinen, framforallt av Heuman.
Han har bl.a. uppmérksammat att teorin blir svartillamplig nér den tillampliga
regeln saknar ett tydligt syfte eller har flera olika syften.”

Nér kdranden till stod for sin talan aberopar ett avtalsvillkor eller en
bestammelse i ett standardavtal, blir istdllet &ndamalet med avtalet eller det
aktuella avtalsvillkoret av betydelse for bevisbordans placering.
Bevisbordan ska med hinsyn till det aktuella villkoret placeras sa att den
framjar genomslaget av den ansvars- och riskfordelning som parterna i det
enskilda fallet har efterstrivat.”’ Ibland framgér syftet direkt i bestimmelsen
eller indirekt genom avtalets struktur. Det kan ocksé framga genom den
riskfordelning som avtalsvillkoret ensamt eller i forening med andra villkor

uttrycker.”® Huruvida ett avtalsvillkor &r ansvarsgrundande eller ansvars-

>3 Westberg (2021) s. 399; Ekeldf, Edelstam och Heuman (2009) s. 95.

S NJA 1991 s. 481.

> Heuman (2005) s. 48 ff.

%% Westberg kallar denna variant av den dndamalsstyrda bevisbordeteorin for en
avtalskonform eller kontraktsstyrd bevisbordeprincip, (2020) s. 558 ff.

7 Ibid s. 559.

% Westberg (2004) s. 747; (2020) s. 561.
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befriande kan vara en avgorande faktor for fragan om bevisbordans placering
vid tillimpning av det aktuella villkoret.”

Den kritik som Heuman har riktat mot den &dndamalsstyrda
bevisbordeprincipen kan riktas mot den avtalsinriktade bevisbordeprincipen.
Principen blir t.ex. svartilldimplig nér villkoret varken direkt eller indirekt ger
besked om syfte eller riskfordelning.

En annan teori, som under senare ar har dominerat i praxis, 4r den om
bevissdkring. Teorin gér ut pd att bevisbordan som utgédngspunkt ska placeras
pa den av parterna som enklast och billigast kan sékra bevisning avseende ett
omtvistat rittsfaktum.®® Det anses t.ex. vara littare for den part som har ett
foremal i sin besittning att sikra bevisning.'

Bevisbordan for ett faktiskt skick vid tvist som fel ligger normalt pd den
av parterna som har varan eller resultatet av en tjénst i sin besittning. I ménga
fall ar det oklart om en defekt foreldg fore tidpunkten for riskovergangen eller
om den uppkommit senare. En defekt kan bero pa att varan var felaktig redan
innan den avldmnades, koparens vanvard eller att varan skadats p.g.a. en
olyckshindelse efter riskdvergédngen. Besittning skapar mindre goda
bevissdkringsmdjligheter nér tvist giller forhdllanden som forelag innan

. . . ° 2
besittningsdvergangen.’

2.3.3 Bevispresumtioner

En presumtionsregel innebér att om en omsténdighet bevisas eller annars kan
anses ligga till grund fér domen (den presumerande omsténdigheten), sa
presumeras en annan omstdndighet vara for handen (den presumerade
omstindigheten).”> Domstolen kommer att grunda sin dom p& den
presumerade omstdndigheten, om den inte motbevisas av motparten.
Bevisbordan kastas om sa att motparten har att bevisa icke-existensen av den

presumerade omstindigheten, om den positiva sidan (existensen) presumeras.

%% Betriffande forsikringsavtal har HD bestimt att forsikringstagaren har bevisbordan for
de fakta som gor en ansvarsgrundande klausul tillimplig. NJA 1986 s. 470 och 1994 s. 449.
0 Westberg (2021) s. 399; Ekeldf, Edelstam och Heuman (2009) s. 95 och 105.

%! Ekelof, Edelstam och Heuman (2009) s. 117 1.

52 Heuman (2005) s. 306.

 Ibid s. 113.
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En presumtionsregel medfor en bevisldttnad for den part som annars skulle
bevisa den presumerade omstindigheten.**

Det ska foreligga ett visst samband mellan den presumerande
omstandigheten och det presumerade forhallandet for att en presumtionsregel
ska vara motiverad. En presumtionsregel kan vara motiverad med stod i
bevissdkringsresonemang, ursprungsannolikhet, strivan att skdrpa ett ansvar
eller att verka for att en civilrdttslig regel eller ett avtalsvillkor fér
genomslagskraft.®’

[ det for uppsatsen anvinda exemplet gor bestdllaren gillande fel i
grasmatta med dberopande av alla de omstindigheter som medfor ett ansvar
for fel, inbegripet de omsténdigheter som péstds medfora att fel foreligger.
Den tillimpliga felbestimmelsen & AB 04 kap. 5 § 5, som lyder enligt
foljande.

Entreprenoren ansvarar for fel som framtrader under garantitid.
Och till bestaimmelsen finns f6ljande kommentar.

Om entreprendren har uppfattningen att han inte ansvarar for patalat fel aligger det
entreprendren att visa, att han utfort entreprenaden kontraktsenligt eller gora
sannolikt att det patalade felet beror pa felaktig projektering, vanvard, onormalt

brukande eller annat som kan hinforas till bestillaren.

Det dr mojligt att bestimmelsen i1 kap. 5 § 5 Oppnar upp for en bevisldttnad
och omkastad bevisborda p.g.a. en presumtion. Fragan ar i1 sd fall vilken
omstidndighet som &r presumtionsgrundande och medfér att en annan
omstdndighet kan presumeras. For att besvara denna frdga krivs att det
garantidtagande som bestimmelsen foreskriver analyseras narmare.

Om bestdllaren ldgger fram tillricklig bevisning som motsvarar
beviskravet maste entreprendren ligga fram egen bevisning som talar i annan

riktning fOr att inte forlora mélet och darmed forpliktigas att avhjdlpa felet,

6 Westberg (2021) s. 410.
% Ekelsf, Edelstam och Heuman (2009) s. 89.
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betala prisavdrag eller fullgérande av annan yrkad felpafoljd. Det skulle
emellertid inte innebéra att entreprendren bar ndgon dkta bevisborda for icke-
forekomsten av fel.°® Entreprendrens skyldighet att fora bevisning om icke-
forekomsten av fel grundar sig i sa fall inte i en omkastad bevisborda.
Begreppet falsk bevisborda forekommer.®” Heuman har papekat att begreppet
ir obehovligt.®®

Det finns anledning att skilja mellan bevispresumtioner och bevisning som
har ett hogt bevisvirde, s.k. standardbevisning. En bevisvarderingsanvisning
som bestdmmer att viss bevisning ska tillmétas ett hogt bevisvirde far i stort
samma verkan som en presumtion. Skillnaden bestér i att en presumerande
omstandighet far storre bevisbetydelse &n vad som foljer av vanlig fri

bevisvirdering.”

2.4 Avtalad aberops- och bevisborda

Syftet med uppsatsen &r att utreda om bestdmmelsen i AB 04 kap. 5 § 5
reglerar aberops- och bevisbordan. I det foljande avsnittet utreds parternas
mdjlighet att reglera placeringen av aberops- och bevisbdrdan i avtal. En
sadan utredning &r helt nddvindig for att kunna avgora om parterna genom
stadgandet i kap. 5 § 5 reglerar dessa processuella fragor.

En etablerad uppfattning i svensk processritt &ar att processuella
overenskommelser 4r ogiltiga utan stod i lag.” Nagot lagstod for att avtal om
aberops- eller bevisbordans placering skulle ha bindande verkan verkar inte
finnas. Ett avtal om aberops- och bevisbordans placering kan dirfor vara
giltigt och bindande endast om det dr att betrakta som ett avtal om parternas
civilrittsliga mellanhavanden, men inte om det &r ett forsok att reglera

processuella fragor i avtalsrelationen.

% Det skulle vara oforenligt med att bada parter inte kan bira bevisbordan for samma
rattsfaktum, eller forekomsten och icke-forekomsten av ett och samma rattsfaktum.

%7 Se t.ex. Lindell (2017) s. 619 f.; Ekelof, Edelstam och Heuman (2009) s. 87 f.

% Heuman (2021) s. 26.

“ Ibid s. 39.

70 Lagradet i forarbetena till RB, prop. 1942:5 s. 233, om 6verklagandeforbudet i nuvarande
49 kap. 2 § RB. Exempel pa andra dverenskommelser med lagstod 4r derogations- och
prorogationsavtal (10 kap. 16 § RB) och skiljeavtal (10 kap. 17 a § RB och 4 § LSF).

27



Westberg har papekat att bevisbordan inte handlar om i1 vad man parterna
fér vidta processhandlingar i rattegdng, utan snarare om vem av parterna som
star risken att forlora malet nér ett visst rattsfaktum inte ér tillrdckligt klarlagt,
jamforbart med materiell riskfordelning. En 6verenskommelse om materiell
riskfordelning 4r normalt att betrakta som ett bindande avtal.”! Forr
uppfattades frdgor om bevisbordans placering hora till processritten, men
numera betraktas de som civilrittsliga med avtalsfriheten som
utgéngspunkt.’”

En uppfattning &r att aberops- och bevisbordans placering ir en
konsekvens av rittstillimpning, vilken parterna inte forfogar Gver.”” Som
bekant forvintas domstolen dock inte kénna till innehallet i privata normer,
avtalsvillkor eller standardavtal. Detta innebér att dverenskommelser om
aberops- och bevisbordan som inte ansluter till ndgon civilrittsregel inte ér
ogiltiga av den anledningen.

Forutsatt att avtal som reglerar aberops- och bevisbordan bar giltighet dr
fragan om det uppstélls ndgot krav pa hur ett sadant avtal ska formuleras. Det
kan finnas anledning att inte utldsa en reglering i avtalet som foreskriver att
aberops- och bevisbordans placering avviker fran vad som annars géller, om
denna inte framgar direkt av avtalstexten. En implicit tolkning av avtalet ska
bara medfora en omfordelning av risken om denna &r forklarlig och forsvarlig
ur materiell synpunkt.”* Enligt Heuman krivs klart stdd i avtalstexten, t.ex.
att viss omsténdighet ska styrkas, bevisas eller goras sannolik av en av
parterna. Nér en sddan uttrycklig reglering saknas &r det tveksamt om avtalet
kan tolkas med inneborden att det ger uttryck for en reglering av bevisbdrdans
placering.”

Det anses sakna betydelse for placeringen av bevisbordan om ett
avtalsvillkor avser ansvarsforutsdttningar, undantag eller ansvars-

begriansningar. Daremot kan den materiella regleringen vara sadan att denna

! Westberg (2020) s. 546.

2 Westberg (2004) s. 744; (2020) s. 545 f. Se dven Heuman (2005) s. 56 f., som verkar utgé
frén att bevisbordefragor &r strikt civilrdttsliga, och Lindell (2017) s. 144 f£.

7 Se t.ex. Mellqvist (2012/13) s. 152.

™ Westberg (2020) s. 483.

” Heuman (2005) s. 57. Se dven Westberg (2004) s. 747 ff.
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motiverar att bevisbordan &ldggs den ena eller andra parten. Sa anses
exempelvis vara fallet vid ett garantidtagande. Den materiella regleringen kan
ocksa motivera att bevisbordan placeras motsatsvis pa den part som gynnas
av ett utomordentligt formanligt avtalsvillkor, i syfte att skapa en rimlig

balans mellan parterna.’

7 Heuman (2005) s. 57.
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3 Regleringen i AB 04

Att studera den civilrittsliga regleringen, avtalet, &r nddvéndigt for att forstd
vad bestéllaren kan gora géllande som fel i entreprenad och vilken rétt
bestillaren har ndr fel har konstaterats. Det dr avtalet som bestimmer vilka
rekvisit som part maste aberopa som abstrakta réttsfakta och dessa ska alltsa
bedomas Overensstimma med de omsténdigheter som part aberopar som
konkreta réttsfakta for att rittsfoljden ska intrdda. Betrdffande svarandens
invindning ir det ocksé avtalet som bestimmer vilka omsténdigheter som ér
relevanta att beropa for att undkomma ansvar.

Central 1 uppsatsen dr bestimmelsen i AB 04 kap. 5 § 5 om entreprendrens
garantiansvar. 1 detta avsnitt undersoks inneborden av detta ansvar och
sarskilt inneborden av begreppet fel. Relevant for uppsatsen dr ocksd hur
felbedomningen gors vid besiktning och besiktningens réttsverkan, som

ocksé behandlas 1 detta avsnitt.

3.1 Entrepernorens atagande

AB 04 innehaller regler som giller for en s.k. utforandeentreprenad.”’ 1 en
utforandeentreprenad omfattar entreprendrens atagande endast utforande av
arbeten. Bestéllaren svarar for projektering och entreprendren svarar for
utforande. Detta skiljer en utférandeentreprenad fran en totalentreprenad,
som dr en annan form av entreprenad, dir entreprendren i forhallande till
bestillaren svarar for savil projektering som utforande.”® 1 praktiken
forekommer en méngd olika typer av blandningar av utférande- och
totalentreprenader.”

I en utforandeentreprenad ska entreprendren astadkomma det arbets-
resultat som parterna kommit dverens om. Omfattningen av entreprendrens

atagande bestims av kontraktshandlingarna, enligt AB 04 kap. 1 § 1. Med

" AB 04 inleds med ett forord dir detta framgar.

7 Detta foljer av begreppsbestimningarna i AB/ABT. Med anledning av denna skillnad i
ansvar begrinsas uppsatsen till en utredning av relevanta bestimmelser bara i AB.

" Se Deli (2017) s. 20 och 22 f.
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kontraktshandlingar avses, enligt begreppsbestdmningarna, kontrakt jimte
handlingar som ar fogade till detta eller som i ndgon av dessa dr angivna som
gillande for kontraktsarbetena. Arbeten som inte redovisas i
kontraktshandlingarna omfattas inte av entreprendrens 4&tagande.®
Entreprenéren kan ha fullgjort sitt atagande trots att byggnaden inte dr
fardigstalld eller funktionsduglig. Det kan t.ex. vara en fullt kontraktsenlig
prestation att leverera ett bostadshus utan golvbeliggning eller fonster.®'

Omfattningen av entreprendrens atagande kan komma att dndras genom
s.k. ATA-arbeten™, som ska utforas utover eller istillet for den ursprungliga
overenskommelsen. Bestammelsen i kap. 1 § 1 ska ldsas tillsammans med
kap. 2 § 1, pa sa sitt att entreprendrens dtagande dven omfattar de arbeten
som beskrivs i entreprenadhandlingarna®, dvs. kontraktshandlingarna jamte
handlingar som tillkommer (rérande &ndringar eller tilligg) fran kontraktets
undertecknande till garantitidens borjan.*

I kap. 2 § 1 stills vissa krav pa entreprenadens utférande. Entreprenaden
ska enligt nidmnda bestimmelse utforas 1 Overensstimmelse med
entreprenadhandlingarna. Att entreprenaden ska utforas i dverensstimmelse
med entreprenadhandlingarna innebdr att entreprendren ska uppfylla alla i
dessa handlingar specificerade krav for utforandet. I exemplet med avtalet om
anldggande av en gridsmatta skulle bestillarens tekniska anvisningar kunna
foreskriva att det ska finnas 200 mm mineraljord i ett forsta skikt och 100 mm
véaxtjord i ett andra skikt. Entreprendrens atagande ar att bygga grasmattan si
att jordlagren har den anvisade tjockleken.

Entreprenaden ska vidare, enligt bestimmelsens andra stycke, utforas
fackmadssigt. Detta géller utdver de krav pd entreprenadens utférande som
giller enligt avtalet. Vad begreppet “fackmaissigt utforande” innebér &r inte

helt l4tt att forstd. Nagon definition av begreppet finns inte i

% Kommentaren till AB 04 kap. 1 § 1.

il Exempel fran Liman m.fl. (2016) s. 86. Hér finns anledning att igen peka pa skillnaden
mellan en utférandeentreprenad och en totalentreprenad, dér entreprendren ansvarar for
projektering, utférande och att dnskad funktion uppnas, ett s.k. funktionsansvar.

%2 ATA stir for A = dndring, T = tilligg och A = avgiende.

%3 Samuelsson (2020) s. 52 f.

% Definition av entreprenadhandlingar enligt begreppsbestimningarna.
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begreppsbestimningarna. AB saknar ocksd kommentar till kravet pa
fackmissigt utforande. Forvisso har motsvarande bestimmelse i ABT™
forsetts med en kommentar, men endast avseende entreprendrens
projekteringsansvar och inte avseende utfrandet.®

Begreppet “fackméssighet” forekommer i flera bestimmelser i AB 04,
men utan enhetlig innebodrd. I NJA 2015 s. 3 har HD gjort vissa allménna
uttalanden om  begreppet. Domen handlar frimst om  hur
fackmaéssighetsbegreppet i AB 04 kap. 1 § 8 ska forstés. Eftersom begreppet
inte kan ges ndgon enhetlig innebord méste enligt HD vad som ar fackméssigt
avgoras mot bakgrund av den aktuella bestimmelsens syfte och de krav som
kan stillas pa den berorda parten. HD konstaterade i domen att den nérmare
innebérden av vad som kan anses fackméssigt avgors slutligt av
omstindigheterna i det enskilda fallet.”’

Arvidsson och Samuelsson har kommenterat domen i en artikel.
Betriffande att fackmaéssighet slutligt avgors av omsténdigheterna i det
enskilda fallet har forfattarna papekat att vad som &r avgoérande &r om
omstidndigheterna 1 det enskilda fallet uppfyller det tillimpliga
fackmassighetsrekvisitet. Det dr inte sa att omsténdigheterna i det enskilda
fallet kan upphiva kravet pa fackmassighet.*®

Fackmissighet har sagts vara ett minimikrav for utforandet.” Att
entreprenaden ska utforas fackmaéssigt innebér att entreprenaden ska utforas i
enlighet med de krav eller den standard som géller i aktuell bransch. De krav
som stills pa arbetets utforande™ beror alltsa pa det fackomrade eller den
bransch som de aktuella arbetena ar hanforliga till.”' Har kan ocksa Allmén

material- och arbetsbeskrivning (AMA) fa betydelse. AMA kan i vissa

% ABT kap. 2 § 1.

% Som namnt avser AB inte projektering, till skillnad fran ABT.

NJA 20155s.3 p. 12.

% Arvidsson och Samuelsson (2015)s. 12 f.

% Hellner, Hager och Persson (2019) s. 153. Se dven NJA 2015 s. 110 p. 14 och Johansson
(2020) s. 143.

% Ingvarsson och Utterstrdm (2020) tolkar kravet pa fackmissighet gilla svil
arbetsutforandet som arbetsresultatet, s. 26.

! Deli (2017) s. 89 f.; Hellner, Hager och Persson (2019) s. 153.
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hinseenden sdgas representera en allmédnt accepterad standard for

fackmissigt utforande.”

3.2 Felbegreppet

Av begreppsbestamningarna till AB framgér att fel 4r en avvikelse som
innebdr att en del av en entreprenad inte utforts alls eller inte utforts pa ett
kontraktsenligt sétt. Som konstaterats i avsnittet ovan svarar bestédllaren for
projektering i en utférandeentreprenad. Bestdllaren dr ansvarig for sina
konstruktioner och tekniska 16sningar.”® En avvikelse frén avtalet till foljd av
bestillarens felaktiga projektering utgor inte nagot fel enligt definitionen,
savida utforandet har gjorts i enlighet med bestillarens krav.

AB skiljer mellan ansvar for fel och ansvar for skada, och mellan fel och
skada. Begreppet skada é&r, till skillnad fran fel, inte definierat i
begreppsbestdmningarna. Begreppet forutsdtter inte en beddmning av
utforandet och huruvida detta dr kontraktsenligt eller inte. En skada &r nigot
som fororsakats utforda arbeten genom en viss hindelse eller omstandighet
som medfor att de direfter inte 4r kontraktsenliga.”® Det giller som
utgdngspunkt oberoende av om arbetena var felaktigt eller kontraktsenligt
utforda.

Entreprenéren ansvarar for skada pa ej avlimnad del av entreprenaden
under entreprenadtiden.”> Om entreprenaden skadas under entreprenadtiden
kan entreprendren inte dberopa héndelsen som ett skil for att inte avlamna ett
kontraktsenligt resultat.”® Ett fel kan leda till en skada, t.ex. kan ett fel p4 en
vattenledning leda till lickage, som skadar en del av en byggnad.”’ Skillnaden
mellan fel och skada blir tydlig genom kap. 5 § 8. Av kap. 5 § 8 framgér att
om entreprendren dr ansvarig for fel, ansvarar denne ocksa for skada pa

entreprenaden pd grund av fel. For ansvar enligt nimnda bestimmelse ska det

%2 Samuelsson (2020) s. 118 f.

% AB 04 kap. 1 § 6.

% Samuelsson (2020) s. 334.

%> AB 04 kap. 5 § 1 forsta stycket.
% Samuelsson (2020) s. 272.

°7 Liman m.fl. (2016) s. 178 f.
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foreligga ett orsakssamband mellan felet och skadan.” Entreprendren blir
skyldig att avhjilpa felet, men foljdskadan ska ersdttas som ett skadestand.
Entreprenorens ansvar for fel behandlas nedan, i avsnitt 3.3.

Fel foreligger nir en del av en entreprenad inte utforts pa kontraktsenligt
sitt, dvs. inte uppfyller de krav pa utférandet som géller enligt avtalet. Det
finns inget generellt felbegrepp, utan fel i AB:s mening beror pa vad som fér
anses avtalat mellan parterna. Bedomningen av om fel foreligger forutsétter
en jamforelse mellan avtalet och det faktiska utforandet. Det dr bestdllarens
tekniska anvisningar som framfOrallt 4r relevanta for att bestimma
avtalsinnehdllet, vilket foljer av att det &r bestdllaren som ansvarar for
projektering i en utférandeentreprenad. For att kunna avgdra om fel foreligger
behover prestationen vara sa tydligt beskriven i avtalet att man kan utlésa vad
som &r kontraktsenligt. Ansvaret for att dstadkomma denna resultat-
beskrivning fér anses dvila bestillaren.

En avvikelse fran kravet pa fackmaissigt utforande i kap. 2 § 1 andra stycket

kan ocksd utgora fel.”’

Fackmaissighetskravet kan tinkas komma i konflikt
med kravet pa utforande i Sverensstimmelse med kontraktshandlingarna.'®’
Om bestdllaren har foreskrivit ett utféorande som kan anses strida mot
foreskrifter om fackmaissighet, t.ex. AMA, ir fragan om entreprendren ska
utfora arbetet enligt bestéllarens anvisningar eller, med hénvisning till kravet
pa fackmadssigt utférande, vilja ett annat utférande. Om entreprendren viljer
ett annat utforande riskerar entreprendren att bestillaren gor géillande fel i
entreprenaden med hénvisning till att entreprenaden inte dr kontraktsenligt
utford. Om entreprendren istdllet viljer att utféra entreprenaden enligt

bestillarens anvisningar, riskerar entreprendren att bestéllaren gor géillande

fel p.g.a. bristande fackméssighet.'!

% Hedberg (2011) s. 79.

% Samuelsson (2020) s. 119. Se dven Arvidsson och Samuelsson (2015) s. 10.

1% Deli (2017) s. 90.

1" Lgsningen far vid tillimpning av kap. 2 § 9 bli att entreprendren hinskjuter fragan till
bestdllarens beddmning, Munukka (2007) s. 391 f.
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3.3 Entreprenorens felansvar

Entreprendren ansvarar gentemot bestéllaren for fel i entreprenaden. Ansvaret
uttrycks i AB 04 kap. 5 § 17 sa att entreprendren ar skyldig att avhjilpa vad
som i besiktningsutlatandet antecknats utgora fel. Entreprendren dr ocksa
skyldig att avhjélpa fel som bestéllaren har upptickt efter att entreprenaden
tagits i bruk och skriftligen underrittat entreprendren om.'®* Entreprenoren
ar, enligt bestimmelsens lydelse, inte bara skyldig utan dven berittigad att
avhjilpa felet. Andra pafdljder an avhjilpande kan bli aktuella, &ven om
avhjilpande &r den priméra felpafoljden.

Entreprendrens avhjilpandeskyldighet avser fel som antecknats i
besiktningsutlatandet, dvs. avvikelser som enligt besiktningsmannen utgor
fel. Bestéllarens rétt att gora géllande fel utdver de fel som antecknats i
besiktningsutldtandet dr begransad till fel som foreladg vid besiktningen men
som da inte mérkts och inte heller bort mérkas (dolda fel), fel som bestdllaren
anmadler inom sex manader fran entreprenadtidens utgéng och vésentliga fel
som bestillaren anméler inom 18 manader fran entreprenadtidens utgéng.'®
Avseende fel som inte antecknats i besiktningsutlatandet, for vilka bestéllaren
kraver avhjilpande av entreprendren, kan pakallas sirskild besiktning enligt
kap. 7 § 4, om t.ex. entreprendren inte anser sig vara ansvarig for felet och
végrar avhjélpande.

Entreprendren behover inte avhjélpa fel som inte i vésentlig grad paverkar
entreprenadens bestdnd, utseende eller mdjligheten att anvdnda den pa
dndamaélsenligt sétt, om saddant avhjélpande skulle vara oskéligt med hdnsyn
till avhjilpandekostnader och andra omstindigheter. I sadant fall ar
bestillaren istéllet beréttigad till prisavdrag pa entreprenadsumman med ett
belopp som motsvarar skillnaden mellan vérdet pa entreprenaden i
kontraktsenligt respektive felaktigt skick.'®* Avhjilpande och prisavdrag ir

alternativa felpafoljder.'®

12 AB 04 kap. 5 § 15.

195 AB 04 kap. 7 § 11 andra stycket. Mer om nimnda bestimmelse i avsnitt 3.4.
1 AB 04 kap. 5 § 18.

195 Deli (2017) s. 94. Se ocksd NJA 1999 s. 520, dir HD konstaterade att en
lagakraftvunnen dom utgér hinder for en alternativ réttsfoljd i en ny réttegéng.
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Entreprenorens ansvar for fel ar tidsbegransat. Ansvarstiden &r enligt AB
04 kap. 4 § 7 tio &r rdknat frn entreprenadens godkidnnande och inleds med
en garantitid. Garantitiden &r, om inte annat foljer av kontraktshandlingarna,
fem ar for entreprendrens arbetsprestation och tvd ar for material och varor.
Denna uppdelning ar inte helt lyckad ur praktisk synpunkt eftersom det inte
alltid 4r enkelt att faststilla felets ursprung.'” Féljande exempel ér illustrativt

1 detta avseende.

E har pa entreprenad byggt en tillbyggnad till ett hus. B upptécker en spricka i den
putsade fasaden ett &r efter att bygget av huset blivit fardigt. Det faller inom
garantitiden oberoende av om felet &r héanforligt till entreprendrens
arbetsprestation eller till det material som anviénts och infogats i entreprenaden. E
ansvarar for felet som ett garantifel. Skulle B istdllet uppticka sprickan tva ar
senare maste felet vara hanforligt till entreprendrens arbetsprestation for att
omfattas av ndgot garantiansvar. Om sprickan &r hanforlig till material eller varor
som infogats i entreprenaden &r det inte frdga om ett garantiansvar, utan om ansvar

efter garantitiden.

Att fora bevisning om anledningen till felets uppkomst kan vara mycket svart
for bada parter, inte minst géller det for distinktionen mellan arbetsprestation

och material och varor.

3.3.1 Ansvar under garantitiden

Entreprendren ar ansvarig for fel som framtrider under garantitiden, enligt
kap. 5 § 5. Sédana fel kommer i den fortsatta framstéllningen att bendmnas
garantifel. Kommentaren till bestimmelsen fortydligar att entreprendren ér
skyldig att avhjdlpa fel som framtrider under garantitiden. Entreprendren
ansvarar dock inte, enligt kommentaren, for fel som beror pa felaktig
projektering, bristande underhall, felaktig skotsel eller forslitning. Om
entreprendren har utfort entreprenaden enligt kraven i avtalet kan t.ex.
bestillarens felaktiga projektering inte medfora att fel foreligger.

En forutséttning for entreprendrens garantiansvar dr att felet framtrdder

under garantitiden. Detta innebér att felet blir synligt under garantitiden. En

1% Deli (2017) s. 92.
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etablerad uppfattning i doktrinen &r att garantifel forvisso framtrader under
garantitiden, men uppkommer under entreprenadtiden, dvs. under utférande
av entreprenaden, genom entreprendrens arbetsprestation eller fel i det
material som infogas i entreprenaden. P4 sd sitt dr felet “inbyggt” i
entreprenaden. For att entreprendren ska ansvara for ett fel som framtrader
under garantitiden som ett garantifel kravs att det ar fridga om ett sadant dolt
fel som bestillaren far gora gillande enligt kap. 7 § 11." Enligt kap. 7 § 11
far felet goras géllande av bestillaren vid en senare tidpunkt om det inte
maérkts och sévida det inte heller bort méarkas vid besiktningen.

Samuelsson har hiremot argumenterat for att bestimmelsen i kap. 7 § 11
saknar nagon sjdlvstindig funktion om garantifel kan foreligga vid
besiktningen. Ett dolt fel som foreldg vid besiktningen, men som framtriader
forst under garantitiden kan, enligt Samuelsson, inte utgéra sadant fel som
entreprendren ansvarar for under garantitiden enligt kap. 5 § 5. Om felet har
forelegat vid besiktningen avgdrs fragan om bestéllaren har ritt till
felpafoljder exklusivt av kap. 7 § 11 och innebér ett stillningstagande till om
felet mirkts eller bort mérkas vid besiktningen.'”®

Entreprendrens ansvar under garantitiden har av vissa bendmnts
presumerande. Bl.a. Hedberg menar att entreprendrens ansvar under
garantitiden kan betecknas som ett presumtionsansvar och att det foljer av
begreppet “garanti”.'” Om det under garantitiden framtrider ett forhallande
som kan uppfattas som ett fel, t.ex. att vdggen spricker, vattenledningen
lacker, huset inte &r tillrackligt varmt etc. sa presumeras, enligt Hedberg, fel
foreligga. Det dr oklart om Hedberg med “fel” avser forekomsten av en viss
omstandighet, orsaken till ett visst forhéllande eller den réttsliga
bedomningen att forhdllandet konstituerar ett fel.

Det kan ifrdgasittas om varje bristforhdllande som framtrider i
entreprenaden under garantitiden ska presumeras vara fel. Ett forhéllande som

kan uppfattas som ett fel, t.ex. att viggen spricker eller att grésytan dr gropig,

197 Se Hedberg (2011) s. 42; Johansson (2007) s. 246. Se dven BKK:s handledning for
besiktning enligt AB 04 och ABT 06 (2009) s. 17.

1% Samuelsson (2020) s. 301 f.

1% Hedberg (2011) s. 45.
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kan ju bero pa bestéllarens projektering. For bestéllarens projektering svarar
inte entreprendren, utan dennes ansvar ir i en utforandeentreprenad begrinsat

till utforandet.

3.3.2 Ansvar efter garantitiden

Entreprendrens ansvar for fel som framtriader efter garantitidens slut géller i
tio ar rdknat fran entreprenadens godkidnnande vid slutbesiktning. Efter
garantitidens slut fram till ansvarstidens slut ansvarar entreprenéren bara for
fel som ar vésentliga och som har sin grund i entreprendrens vérdsloshet,
enligt AB 04 kap. 5 § 6. Entreprendrens ansvar efter garantitiden &r begrénsat
jamfort med ansvaret for garantifel under garantitiden genom kravet pa
vésentlighet och vardsloshet.

Det dr i normalfallet en besiktningsman som vid en sdrskild besiktning
enligt kap. 7 § 4 har att prova inte bara forekomsten av fel, utan ocksa fragan

10 Fel som med relativt enkla medel kan

om visentlighet och vardsldshet.
atgirdas faller, enligt kommentaren till kap. 5 § 6, utanfor entreprendrens
ansvar, under forutsittning att entreprendrens sirskilda fackkunskaper inte &r
erforderliga for att felet ska kunna avhjilpas.

Det ér enligt kommentaren vidare en forutsittning att felet till sin karaktér
innebdr en pataglig oldgenhet for bestéllaren. Som exempel pé fel som &r att
betrakta som vésentliga kan nimnas fel med skadebringande effekt, fel som
medfor frekventa och ldngvariga avbrott i tekniska system, fel som medfor
stora kostnader for bestillaren, seriefel, fel som inverkar pa anvindning och
bestand och fel som inverkar pa hilsa och sikerhet.'"!

Ansvar kan utkrdvas om felet har sin grund i1 vardsloshet. Utgangen av en
vardsloshetsbedomning kan, enligt kommentaren, 1 det enskilda fallet bli
beroende av om entreprendren har frangatt anvisningar som bestéllaren
lamnat. Detsamma géller om entreprendren forfarit pa ett sitt som strider mot
kravet pa fackmissighet. En sddan avvikelse kan forutsittas vara ett vardslost

handlande.

"0 Hedberg (2011) s. 49.
"1 Samuelsson (2020) s. 305.
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Det felansvar som efter garantitidens utgang avilar entreprendren dr, enligt
Hedberg, inte presumerande likt det presumtionsansvar som Hedberg menar
avilar entreprendren for fel som framtréder under garantitiden.''* Det r enligt
Hedberg inte ldngre frdga om ett garantiansvar, utan om en
reklamationsritt.'"” Bestillaren ska styrka felets visentlighet, entreprendrens
vérdsloshet samt att det finns ett adekvat orsaksforhdllande mellan
vardslosheten och felet.'*

Entreprendrens felansvar upphor efter ansvarstidens utgéng, dvs. tio ar
fran entreprenadens godkdnnande. Entreprendren har inget ansvar for fel som
framtrader efter ansvarstidens utgdng. Fel som framtrader efter ansvarstidens
utgéng dr fel i AB 04:s mening, men eftersom entreprendrens ansvar ar
tidsbegransat kan bestillaren inte vinna framging med ett yrkande om

felavhjdlpande som framstélls efter ansvarstidens utging.

3.4 Besiktning av entreprenaden och
rattsverkan av denna

Genom besiktning konstateras i vad man fel foreligger 1 entreprenaden.
Besiktningsforfarandet regleras i AB 04 kap. 7. Det finns ett antal olika
besiktningsformer. Gemensamt for dessa olika former dr att alla har till syfte
att undersdka och bedoma om entreprenaden uppfyller kontraktsenliga
fordringar, men vid olika tidpunkter. Detta kommer till uttryck i kap. 7 § 11,
som stadgar att besiktningsmannen med noggrant iakttagande av parternas
ritt ska undersoka i vad mén entreprenaden uppfyller kontraktsenliga
fordringar.

Eventuella fel som besiktningsmannen finner foreligger i entreprenaden
ska antecknas i ett besiktningsutlatande.''> Hir ska utéver de fel som
besiktningsmannen finner foreligger dven antecknas eventuella anmérkningar
som bestéllaren har patalat, &ven om dessa enligt besiktningsmannens mening

inte utgdr fel. Om besiktningsmannen anser att entreprenaden i nagot

"2 Hedberg (2011) s. 48.

'3 Hedberg (2010a) s. 95.

"4 Samuelsson (2020) s. 307.
15 AB 04 kap. 7 § 13.
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avseende ar bristfdllig trots att den dr kontraktsenligt utford ska han ocksa
anteckna detta i besiktningsutlatandet. Det kan t.ex. vara ett projekteringsfel,
som inte utgdr ett fel i AB 04:s mening och for vilket entreprendren inte
ansvarar. Entreprenaden kan ocksd vara bristfillig genom att det som
entreprendren byggt i enlighet med sitt atagande inte kommer att fungera,
eller strider mot géillande normer.

Av alla besiktningsformer dr slutbesiktningen, som genomfors vid
kontraktstidens utgéng''®, den viktigaste. Det #r vid slutbesiktning som
besiktningsmannen avgdr om entreprenaden dr godkénd eller inte. Det &r en
fraga som besiktningsmannen vid slutbesiktningen maste besvara. Antingen

ar entreprenaden godkind eller sa 4r den inte det.'"’

Om entreprenaden inte
ar behdftad med fel, eller om fel forekommer endast i begrédnsad omfattning,
ska entreprenaden godkinnas, enligt kap. 7 § 12. Till godkénnandet ar en rad
rittsfoljder knutna: ansvars- och garantitiden borjar, entreprenadtiden &r slut,
objektansvaret upphor, entreprenaden dr avlimnad och entreprenéren blir
skyldig att utan drdjsmal avhjélpa fel.

En godkénd slutbesiktning innebér en begriansning och har “avklippande
verkan” av bestillarens ritt att gora gillande fel i entreprenaden.''® Som
utgdngspunkt har bestéllaren rétt att gora gillande fel som framgéar av
besiktningsutldtandet. Endast i besiktningsutldtandet antecknade fel aterstar
for entreprendren att avhjilpa.'" Bestillarens ritt 4r begrinsad pa sé sitt att
bestillaren, utover fel som framgér av besiktningsutldtandet, bara fir gora
géllande fel som vid besiktningen inte mérkts och inte heller bort mérkas samt
fel som bestdllaren skriftligen anmélt till entreprendren inom sex manader
efter entreprenadtidens utgang eller, om felet dr visentligt, inom 18 ménader

efter entreprenadtidens utgang.'*

1% AB 04 kap. 7 § 2. For det fall att entreprenaden firdigstills senare ska slutbesiktningen

genomfOras utan drdjsmal efter det att entreprenaden anmélts vara fardigstalld.

"7 Hedberg (2010b) s. 76.

"8 Deli (2017) s. 127; Liman m.fl. (2016) s. 170.

9 Johansson (2007) s. 345 f.

20 AB 04 kap. 7 § 11 andra stycket. Samuelssons uppfattning att garantifel 4r ndgot annat
an dolt fel 4r oférenlig med att slutbesiktningen har en avklippande verkan.
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Fore utgdngen av den kortaste garantitiden'?' kan en garantibesiktning
enligt AB 04 kap. 7 § 3 genomforas for att undersoka forekomsten av fel som
framtratt under garantitiden. Efter garantitiden kan bestéllaren endast gora
géllande fel som é&r vidsentliga och som har sin grund i entreprendrens
vardsloshet.'” P4 sa sitt har ocksd garantibesiktningen en “avklippande
verkan” av bestillarens ratt att gora gillande fel.

Den forsta avklippningen &r slutbesiktningen, efter vilken bestéllaren har
ritt att gora gillande dolda fel.'"” Den andra avklippningen ar
garantibesiktningen, efter vilken bestéllaren har rétt att gora géllande
vésentliga fel med grund i vardsloshet. For garantifel som framtrader under
garantitiden géller inget krav pé vésentlighet eller vardsloshet.

Garantibesiktning pakallas av bestéllaren. Det ligger i bestéllarens intresse
att en garantibesiktning genomfors. Entreprendrens ansvar for garantifel
géller &ven om nagon garantibesiktning inte genomfors, men bestillaren
maste pa annat sitt bevisa att felet framtrdtt under garantitiden.'**

Efter garantitidens utgang kan fel konstateras vid en sirskild besiktning
enligt kap. 7 § 4. Sarskild besiktning kan pédkallas av endera parten avseende
fel som bestéllaren har patalat. Lat séga att bestéllaren atta &r efter godkédnd
slutbesiktning uppticker ett forhdllande som kan uppfattas som ett fel, t.ex.
en spricka i en vigg, men entreprendren bestrider ansvar. Bestéllaren kan da
pakalla sérskild besiktning for att f4 en bedomning av om fel foreligger och
om felet uppfyller rekvisiten visentlighet och vardsloshet, och ddrmed ansvar
foreligger.'” Entreprendren kan ocksi pékalla sirskild besiktning for att fa
konstaterat att fel inte foreligger efter att bestéllaren har reklamerat ett fel och

kraver avhjélpande.

"2 Enligt AB giller en garantitid for entreprendrens arbetsprestation, en annan for material

och varor. Emellertid kan parterna i det egna avtalet komma dverens om en garantitid for
entreprendrens arbetsprestation och material och varor.

12 Se avsnitt 3.3.2.

'2 Noterbart ér att Samuelsson (2020) skiljer mellan garantifel och dolda fel, se avsnitt
3.3.1.

124 BKK :s handledning for besiktning enligt AB 04 och ABT 06 (2009) s. 18.

125 Ibid s. 19. Se dven Hedberg (2011) s. 49.
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Besiktningsmannens beddmning, vad avser samtliga olika former av
besiktningar, dr som utgéngspunkt inte bindande for parterna'*® och kan
overprovas genom Oversbesiktning eller 1 den ordning som enligt
entreprenadavtalet giller for tvister.'*’ Besiktningsmannens bedomning ér
varken bindande vad géller forekomsten av fel eller ansvaret for fel. Ingen
besiktning, inte ens dverbesiktning, avgor fragan om fel foreligger slutligt.
Det ar alltid mojligt for part att fa felfrdgan provad i allmén domstol eller
skiljenamnd.

Besiktningen har tidigare (fore AB 92) betraktats som ett exklusivt
bevismedel for vad som utgor fel med den innebdrden att bevisning rérande
forekomsten av fel inte far foras genom vittnen.'*® Numera har man frangatt
detta synsitt.'” Inget hindrar parterna att i en tvist infor domstol eller
skiljendmnd anvinda sig av annan bevisning, t.ex. vittnen eller experter.

Parterna kan, om de vill, uppritthélla exklusiviteten i besiktningsutlatandet
som bevis, genom att avsti frin att dberopa annan bevisning."’’ En
overenskommelse om att inte aberopa annan bevisning &r emellertid inte
bindande for domstolen. Om en av parterna, ett sadant exklusivitetsavtal till
trots, beropar annan bevisning dn besiktningsutlatandet kan inte motparten
genom &beropande av avtalet hindra domstolen fran att beakta framlagd
bevisning.

Besiktningsutlatandet &r ett viktigt bevis, men inte for att det &r ett
exklusivt bevismedel, utan for att en besiktningsman med tekniskt kunnande
och med noggrant iakttagande av bada parters rétt undersoker och bedomer
entreprenaden. Besiktningsmannens beddmning inbegriper avtalstolkning,
for att avgora om fel foreligger, och réttsliga beddmningar av fel, visentlighet

och vardsloshet.!®!

126 Situationen 4r en annan om parterna har avtalat om att besiktningsmannens bedémning
ska vara bindande. Besiktningsmannens bedomning blir d& bindande, som ett avtal, och kan
vara ogiltigt enligt 3 kap. avtalslagen eller jadmkas enligt 36 § avtalslagen. Se Héstad (1991)
s. 595.

127 AB 04 kap. 7 §§ 6 och 16.

28 Motiv AB 72 s. 228. Detta gillde alla olika former av besiktningar.

12 L iman m.fl. (2016) s. 171.

B0 Jfr Lindell (2017) s. 144,

B BKK s handledning for besiktning enligt AB 04 och ABT 06 (2009) s. 28.
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3.5 Sammanfattning

Felbegreppet i AB 04 tar sikte pa utforandet. Fel dr definierat som en
avvikelse som innebdr att en del av en entreprenad inte utforts alls eller inte
utforts pa ett kontraktsenligt sétt. Entreprendrens ansvar i en
utforandeentreprenad dr begrinsat till utforandet, som alltsd ska vara
kontraktsenligt, men ocksé fackmassigt.

Bedomningen av om fel foreligger ar en jidmforelse mellan det avtalade
utforandet och pa vilket sitt entreprendren faktiskt utfort eller inte utfort
arbetena. For det fall att de utforda arbetena i fraga om utforandet avviker
fran avtalet foreligger fel. Om inget fel finns synligt vid slutbesiktningen ska
entreprenaden godkidnnas med den avklippande verkan att fel kan goras
géllande senare endast om det var dolt vid besiktningen.

En bestéllare som gor géllande ansvar for fel bygger sin talan inte bara pé
kap. 5 § 5. En rétt till avhjdlpande f6ljer av kap. 5 § 17 och ritt till prisavdrag
av kap. 5 § 18. Fel som visar sig under garantitiden, som bestillarna vill gora
géllande mot entreprendren aktualiserar sdledes inte bara kap. 5 § 5, utan dven
kap. 5 § 17 vid yrkande om avhjidlpande och kap. 5 § 18 vid yrkande om
prisavdrag. Bestéllaren har att for domstolen forklara att avhjélpande
respektive prisavdrag ar aktuellt som felpafoljd.

Beroende pa tidpunkten nir felet visar sig aktualiseras olika bestimmelser
i AB 04. Indelningen i fel under respektive efter garantitiden innebér en
skillnad i1 materiellt och processuellt hdnseende. Efter garantitiden é&r
bestillarens rétt att gora géllande fel begrdnsad till fel som &r vésentligt och
har sin grund i entreprendrens vardsloshet. Det aligger bestillaren att efter
garantitiden bevisa att det foreligger ett fel som entreprenéren ansvarar for,
dvs. fel som &r vésentligt och beror pa vardsloshet.

En annan 16sning har valts for garantifel, dvs. fel som framtrdder under
garantitiden. For sddana fel stdlls det varken ndgot krav pa vésentlighet eller
vérdsloshet. Bestimmelsen om garantifel och kommentaren till denna

studeras ndrmare i det foljande avsnittet.
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4 Tolkningsfragor

Bestimmelsen i1 kap. 5 § 5 ger upphov till vissa fragor, bl.a. huruvida
entreprendrens garantidtagande paverkar &berops- och bevisbordans
placering. Av bestimmelsen framgar inte hur dberops- och bevisbordan ska
placeras. Emellertid foreskriver kommentaren att entreprendren ska visa att
entreprenaden dr kontraktsenligt utford eller gora sannolikt att det patalade
felet beror pa felaktig projektering, vanvérd, onormalt brukande eller annat
som kan hénforas till bestéllaren. Aven kommentarens lydelse ger upphov till
fragor. Det fOljande avsnittet tar utgangspunkt i kommentaren till

bestimmelsen och de tolkningsmdjligheter som denna ger upphov till.

4.1 Kommentaren till kap. 5§ 5

Enligt kommentaren till kap. 5 § 5 innebér en garanti i AB 04:s bemérkelse
en skyldighet for entreprendren att avhjélpa fel som framtrider under
garantitiden. Entreprendren ansvarar dock inte for sddant som beror pa
felaktig projektering, bristande underhdll, felaktig skotsel eller forslitning.
Hedberg har i detta avseende anfOrt att entreprendren, for att slippa
avhjilpandeskyldigheten, maste bevisa att denne inte dr ansvarig eller att fel
inte foreligger.'*” Det dr alltsd enligt Hedberg entreprendren som, med hinsyn
till avhjilpandeskyldigheten som foljer av AB 04 kap. 5 § 17, har att visa att
entreprenaden &r kontraktsenligt utford.

Entreprenorens ansvar dr ocksa enligt Hedberg presumerande pa sa sétt att
ett forhallande som kan uppfattas som ett fel och som framtrdder under
garantitiden medfor en presumtion fOr att entreprendren inte har utfort

entreprenaden  kontraktsenligt.'”

En fOrsta frdga med anledning av
kommentaren och den tolkning av kommentaren som Hedberg har gjort &r
hur &berops- och bevisbordans placering péverkas. Det dr som bekant

bestillaren som bidr bevisbordan avseende forekomsten av sddana

132 Hedberg (2011) s. 45.
'3 Detta kan uppfattas som en presumtion av rittsfragan.
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sakforhdllanden som pastas utgora fel efter garantitidens utgéng, enligt
kommentaren till kap. 5 § 6. Har bestédllaren att &beropa och bevisa
motsvarande forhdllanden under kap. 5 § 5 (men med undantag for
vérdsloshet och vidsentlighet)? Hur sammanfaller det med att entreprendren
enligt kommentaren har att ’visa” att entreprenaden ar kontraktsenligt utford?
Ska begreppet “visa” forstds som en beviskravsregel, som placerar
bevisbordan pa entreprendren? Foljer det av en presumtion?

Nir ett avtalsvillkor inte ger nagot klart besked om hur aberops- och
bevisbordan ska fordelas mellan parterna kan det finnas anledning for
domstolen att falla tillbaka pd idén om réttsgrundande, réttsindrande och
rittsupphidvande omsténdigheter. Lat sdga att bestéllaren gor géllande fel och
yrkar avhjilpande eller prisavdrag som alternativ till avhjilpande enligt kap.
5§ 17 (om ritt till avhjdlpande) eller kap. 5 § 18 (om ritt till prisavdrag). Ett
ansvar for fel forutsitter att fel foreligger. Bestéllaren behdver dberopa de
omstandigheter som medfor ett ansvar, diribland de omstidndigheter som
medfor att fel foreligger. Det &r bestdllaren som enligt teorin om
rittsgrundande, réttsdndrande och rdttsupphdvande omstdndigheter har
aberops- och bevisborda for sdédana omstédndigheter som grundar ett ansvar, i
forekommande fall att fel foreligger, och rétt till felpafoljd.

Samtidigt ska entreprendren enligt kommentaren “visa” att entreprenaden
ar kontraktsenligt utford. Om bestéllaren béar bevisbordan for forekomsten av
fel sd kan inte visa” i kommentaren forstds som en placering av bevisbordan
pa entreprendren for att entreprenaden dr kontraktsenligt utford.”** Om
bestillaren bér bevisbordan for att fel foreligger kan inte ocksé entreprendren
ha att ’visa” att entreprenaden &r kontraktsenligt utford, eftersom fel i AB 04
konstitueras av ett icke-kontraktsenligt utforande. Det skulle innebidra att
bestillaren och entreprendren bar varsin bevisborda for samma bevistema, ett
rittsfaktum och dess kontradiktoriska motsats. Det saknar betydelse om felet
bestar i att en del av entreprenaden inte utforts alls eller inte utforts pa ett

kontraktsenligt sétt, eftersom ocksé ett icke-utférande inte dr kontraktsenligt.

"** Huruvida entreprenaden ér kontraktsenligt utford ar en réttslig bedsmning. Denna

skrivelse har valts for ldsvanligheten, jfr om fel i avsnitt 2.3.1.
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Entreprendren kan ocksé enligt kommentaren till kap. 5 § 5 gora sannolikt
att det patalade felet beror pa felaktig projektering, vanvard, onormalt
brukande eller annat som kan hénforas till bestillaren. Att bevisbordan for
ansvarsbefriande omsténdigheter aligger entreprendren bekréftas av flera
uttalanden 1 doktrin. Om bestdllaren gor gdllande att entreprenaden ar
behiftad med ett fel och att detta framtrétt under garantitiden, ar det, enligt
Samuelsson, entreprendren som har aberops- och bevisborda for sadana
omstindigheter som kan verka ansvarsbefriande.'>

Enligt Hellner, Hager och Persson ar det, pa samma sitt som annars vid
andra kontraktsforhéllanden, entreprendren som har bevisbordan for att fel
inte beror pd denne, utan att det beror pa bestillarens felaktiga projektering
eller vanvard.'*® Forfattarna har inte forklarat vilka andra situationer som
motsvarar den i AB 04 kap. 5 § 5, utan bara att det “annars vid andra
kontraktsforhallanden™ aligger entreprendren att bevisa de omstdndigheter
som &r ansvarsbefriande. Sddana omstindigheter far i forhéllande till kap. 5
§ 5 anses vara felaktig projektering, vanvard, onormalt brukande eller annat
som kan hénforas till bestillaren.

En andra friga som kommentaren ger upphov till & om é&ven
kontraktsenligt utforande dr ansvarsbefriande pa sd sitt att aberops- och
bevisbordan ska placeras pa entreprendren. Med en sddan tolkning skulle fel
inte vara att betrakta som ansvarsgrundande, och inte behdva aberopas av
bestillaren i grunden. Om inte fel &r ansvarsgrundande dr frdgan vilka
omsténdigheter som &r det och som aktualiserar tillimpningen av kap. 5 § 5.

Ar det tillrickligt att bestiillaren beropar ett forhallande som kan uppfattas
som ett fel, t.ex. att viggen spricker, for att fel ska presumeras foreligga? Som
konstaterades 1 avsnittet 3.3.1 kan ifragaséttas om varje bristforhdllande i
entreprenaden som framtrader under garantitiden ska presumeras vara fel.
Entreprendren svarar ju inte for bestéllarens projektering i en

utforandeentreprenad. Det kan vidare ifrdgasittas om det ens dr mdjligt att

135 Samuelsson (2020) s. 299.
6 Hellner, Hager och Persson (2019) s. 160.
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avtala om att en réttsfrdga ska presumeras nir vissa omsténdigheter &r for
handen.

Begreppet visa” i kommentaren kan tolkas innebéra ett tydliggdrande av
att det ar fraga om en presumtion som kan motbevisas. Det kan ocksa tolkas
som att det ger uttryck for ett krav pa bevisningens styrka. Att meningen ér
uppbyggd si att entreprendren antingen kan “visa” att entreprenaden dr
kontraktsenligt utford eller ”gora sannolikt” att det patalade felet beror pa
felaktig projektering, vanvard e.d. skulle kunna tala for att “visa” i
kommentaren syftar till att ange ett preciserat beviskrav.

Begreppet “visa”, om det tolkas med inneborden att det foreskriver ett
beviskrav och en placering av bevisbordan pa entreprendren, medfor foljande
fraga. Foljer av bestimmelsen i kap. 5 § 5 en omkastad bevisborda p.g.a. en
presumtion? En annan frdga som uppkommer med anledning av denna

tolkning &r vad som motiverar en presumtionsregel i forevarande fall. Foljer

det av entreprendrens garantidtagande?

4.2 Rattstillampningen — tva hovrattsfall

Kommentaren till kap. 5 § 5 har inneburit svérigheter i réttstillimpningen.
Foljande tva rittsfall, bdda fran Svea hovritt, illustrerar hur kommentaren
medfor tillimpningssvarigheter. I badda hovrittsfallen behandlas bevisbordans
placering avseende garantifel.

I ett tvistemal mellan HSB och Peab'’” om fel i entreprenad gjorde HSB
(bestéllare) géllande att uppbyggnaden av en grasmatta inte utforts i enlighet
med de tekniska anvisningar som foljde av parternas entreprenadkontrakt,
avseende jordlagrens tjocklek, jordlagrens sammanséttning och nérings-
innehall. Peab (entreprendr) skulle enligt avtalet anldgga en grasmatta pa 100
mm véxtjord och 200 mm fukthdllande mineraljord. Dérefter skulle fardig
grastorv rullas ut. Vad avtalet foreskrev i fraga om utférandet var ostridigt

mellan parterna.

137 Svea hovritts dom i mal nr T 11570-17.
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I samband med slutbesiktningarna noterades anmirkningar mot
grasmattan. Peab vidtog vissa atgédrder. Ett halvar efter att HSB Overtagit
skotseln for grdsmattan var denna fortfarande inte i godtagbart skick.
Gréasytan var ojamn och gropig, graset var gulaktigt och vid nederbord
bildades stora vattenansamlingar som fanns kvar pd grasmattan 6ver tid. HSB
lat utreda orsaken till problemen, varvid man fann att jorden var néringsfattig
och att grasmattan inte var korrekt uppbyggd. HSB lét avhjélpa felet, vilket
medforde kostnader.

Peab invinde att grismattan var byggd i enlighet med de tekniska
anvisningarna, med 100 mm véxtjord och 200 mm fukthéillande mineraljord,
och att en avvikelse fran konstraktshandlingarna (fel) saledes inte forelag.
Grésmattans skick var ostridigt sddant som HSB gjorde géllande, men enligt
Peab minskar véxtbaddens tjocklek naturligt med tiden till f6ljd av att
mullhalt och néringsinnehall sjunker. Felbedomningen ska, enligt Peab, goras
vid tidpunkten for slutbesiktningen. Det som héint direfter saknar betydelse.
En grésyta varierar over tid, beroende av arstider, skotsel och slitage.

Hovrittens provning avsag bl.a. om fel forekommit. Betridffande vem av
parterna som har bevisbordan for forekomsten av fel konstaterade hovritten
att det dr av avgdrande betydelse ndr de fel som gors géllande 1 malet visar
sig. I enlighet med kommentaren till nuvarande kap. 5 § 5 uttalade hovrétten
att det aligger entreprendren att visa att entreprenaden dr kontraktsenligt
utford eller gora sannolik att felet beror pa felaktig projektering, vanvard,
onormalt brukande eller annat som kan hinforas till bestillaren. Hovrétten
uttalade vidare att en omvénd bevisborda endast géller under garantitiden och
att hela bevisskyldigheten dérefter overgir pa bestéllaren, som har att visa
savdl att fel foreligger som att det har sin grund i1 vardsloshet av
entreprendren. Ett besiktningsutlatande blir ett bevismedel for konstaterande
av fel. Det dr enligt hovritten entreprendren som har bevisbordan for att fel
inte foreligger nér det ror sig om fel som noterats av besiktningsmannen.

I enlighet med kommentaren och doktrinuttalanden om kommentaren
géller enligt hovritten 1 det ovan refererade réttsfallet en omvénd, eller
omkastad, bevisborda under garantitiden. Det &r bara under garantitiden som

bestillaren atnjuter denna bevisldttnad, enligt hovritten. Efter garantitidens
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utging overgar hela bevisskyldigheten pa bestéllaren, vilket ocksé framgér av
kommentaren till kap. 5 § 6. En omvénd bevisborda far antas bygga pa en
presumtion. Emellertid uttalade hovritten inte att s var fallet, inte heller
vilken omsténdighet som skulle vara presumtionsgrundande.

Hovritten tog i det ovan refererade réttsfallet inte tydligt stdllning till om
besiktningsutlatandet har presumtionsverkan. Betrdffande besiktnings-
utlatandet uttalade hovrétten enbart att det dr ett bevismedel for fel. Det ar
oklart om utlatandet &r presumtionsgrundande eller bara ett bevis med ett hogt
bevisvirde. For det fall att utldtandet dr ett bevis som har ett hogt bevisvérde
saknar det betydelse for bevisbordans placering.'*®

I ett senare hovrittsfall'*’, ocksa fran Svea hovritt, ansag hovritten att en
placering av bevisbordan pa entreprenéren avviker fran vad som generellt
géller vid tvist om huruvida en vara eller tjanst motsvarar vad som avtalats.
En omkastad bevisborda kriver, enligt hovritten, normalt en uttrycklig
bestimmelse om presumtionsansvar. Enligt hovritten har bestillaren som
huvudregel bevisbordan for sitt felpastdende. Ett besiktningsutlatande har,
enligt hovrétten, vanligen ett s hogt bevisvirde att det kan vara tillrackligt
for att styrka forekomsten av sddana fel som noterats, men har ingen formell
presumtionsverkan. I litteraturen har detta ibland behandlats som en
presumtion som medfor en “falsk” bevisborda for den entreprendr som
ifrdgasdtter besiktningsutldtandet. Det dr emellertid, enligt hovritten, inte
fraga om ndgon dkta” bevisborda.

I det forra avgorandet fran Svea hovritt placerade hovritten bevisbordan
pa entreprendren for att fel som noterats i besiktningsutldtandet inte
foreligger. Enligt det senare avgorandet har entreprendren inte nagon
bevisborda for forekomsten av omstandigheter som medfor att entreprenaden
ar kontraktsenligt utford. Ett besiktningsutldtande medfor ingen omkastad
bevisborda. Enligt hovritten har ett besiktningsutltande ett hogt bevisvirde,
men &r inte presumtionsgrundande. Entreprendren har enligt hovritten en

“falsk” bevisborda. Om bestillaren uppfyller sin “dkta” bevisborda kan

3% Se avsnitt 2.3.3.
139 Svea hovritt dom mal nr T 4005-16.
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entreprendren ldgga fram bevisning som talar 1 annan riktning. Det innebér
emellertid inte att entreprenéren bar bevisbdrdan i egentlig mening.

Till skillnad fran det forra hovrittsavgorandet aterger hovritten inte
kommentarstexten i det senare avgodrandet. Det kan tidnkas bero péd att
hovrittens uppfattning att entreprendren inte har ndgon dkta” bevisborda
avviker fran kommentarstexten. Naturligt dr dd att hovritten inte dterger
kommentarstexten som stod for placeringen av bevisbordan pa bestéllaren.
Hovritten beskriver inte alls hur bevisbordans placering forhaller sig till
kommentarstexten. Ddremot beskriver hovritten forhallandet mellan
placeringen av bevisbordan i1 det forra avgorandet, som ju bygger pa
kommentarstexten, och det senare avgorandet. Hovrétten konstaterade att
placeringen av bevisbordan i mal T 11570-17 avviker frdn vad som annars
giller vid tvist om fel i vara eller tjanst. Eftersom hovrétten i mal T 11570-17
placerade bevisbordan efter kommentarstexten far det senare avgorandet
anses avvika frdn kommentarstexten.

Fragan 4r om bestdimmelsen 1 kap. 5 § 5 ska tolkas enligt
kommentarstexten och det forra hovrittsavgorandet, enligt det senare

hovriéttsavgorandet eller pa ndgot annat sétt.

4.3 Metod for tolkning av AB-avtalen och
betydelsen av dispositiv ratt

Som konstaterats ovan ger kommentaren inte ndgon tydlig ledning i frdga om
bevisbordans placering rorande forekomsten av fel. Bevisbordans placering i
de tvad ovan refererade hovrittsfallen och hovrittens resonemang diarom fér
anses illustrativa i detta hanseende. En ndrmare undersdkning av begreppet
garanti dr nodvindig for forstaelsen for kap. 5 § 5, for garantiansvarets
betydelse och bestimmelsen som sédan.

AB 04 blir foremal for avtalstolkning, som dr den verksamhet genom

vilken avtalets innehdll och rittsverkningar faststills.'*” AB 04 ir ett

10 Lehrberg (2020) s. 19.
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standardavtal. Vid tolkning av bestimmelser i AB 04 framstér det darfor som
nddvindigt att ta hinsyn till allmédnna regler om tolkning av standardavtal.

Bernitz har om tolkning av standardavtal uttalat att andra tolknings-
principer maste anvdndas dn de som géller vid avtalstolkning generellt. Det
giller t.ex. faststdllande av en gemensam partsavsikt. Eftersom standardavtal
inte dr framforhandlade mellan avtalsparterna, ar faststidllande av en
gemensam partsavsikt av mindre relevans vid tolkning av standardavtal dn
andra avtal.'"!

HD har i flera avgéranden under 2010-talet uttalat sig om de principer som
giller vid tolkning av just AB-avtalen. Genom praxis har utvecklats en slags

steg for steg-metod for tolkningen.'** INJA 2015 s. 862 sammanfattar HD de

principer som utvecklats i praxis enligt foljande.

”Om ndgon gemensam partsavsikt inte kan anses foreligga och det inte heller finns
nagra omstdndigheter vid sidan av avtalstexten som kan klargéra hur parterna
uppfattat ett omtvistat avtalsvillkor, boér tolkningen inriktas pa villkorets
ordalydelse. Nir villkorets innebord ska bedomas kan ledning hdmtas fran
systematiken och de 6vriga villkoren i avtalet, dd bestimmelserna &r avsedda att
utgoéra ett sammanhdngande system. Vid tolkning av vissa villkor kan det finnas
anledning att sérskilt beakta entreprenadavtalets speciella drag. Nér inte heller
avtalets systematik ger nigon ledning ar det dérfor naturligt att tolka villkoren i
ljuset av den dispositiva ritt som annars skulle ha tillimpats, varav en del kommit
till uttryck i koplagen. [...] Ytterst och sist maste en mer Overgripande

rimlighetsbedomning goras.”'**

HD:s tolkningsmetod avviker fran den tolkning som traditionellt har gallt
inom entreprenadrétten. Den traditionella tolkningen har varit fokuserad pa
BKK:s avsikt vid forfattandet av AB 04 och dess foregangare (som bl.a.
kommer till uttryck i motiven) och fist stor vikt vid standardavtalets

systematik och historik.'** Den metod for tolkning som traditionellt har gallt

! Bernitz (2018) s. 99.

"2 Se t.ex. NJA 2013 s. 271, NJA 2014 s. 960. Fér en genomgang av de mer centrala
rittsfallen se Ingvarsson och Utterstrom (2020) s. 60-69.

"3NJA 2015 s. 862 p. 12.

' Ingvarsson och Utterstrom (2015) s. 259. Se dven Willborg (2016-17) s. 875.
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utgor ett avsteg fran den tolkning av standardavtal som annars giller.'*> HD:s
tolkningsmetod &r istdllet fokuserad pé ordalydelsen och den dispositiva
ratten. Den traditionella tolkningen &r med anledning av HD:s “nya”
tolkningsmetod obsolet.

I enlighet med vad Bernitz har uttalat kan vid tolkning av standardavtal
nidgon gemensam partsavsikt normalt inte anses foreligga. Tolkning av
standardavtal fér istdllet bygga pd objektiva grunder med utgangspunkt i
ordalydelsen. Av ordalydelsen i kap. 5 § 5 framgar inte att &berops- och/eller
bevisbordan ska placeras pa den ena eller andra parten. Det kan ifragaséattas
om en bestimmelse kan ha en sddan innebord utan att denna kommer till klart
uttryck i ordalydelsen.

Mojligen kan avtalets systematik och dvriga bestimmelser i AB 04 ge
klarhet i hur bestimmelsen i kap. 5 § 5 ska tolkas. Vid en jamf{orelse mellan
kap. 5 § 5 om entreprendrens ansvar under garantitiden och kap. 5 § 6 om
ansvar efter garantitiden blir det tydligt att kap. 5 § 5 har en annan eller
ytterligare innebord an att reglera aberops- och/eller bevisbordan for fel.

Entreprendren svarar for fel som framtrdder under garantitiden och &r
skyldig till avhjidlpande, utan krav pa att felet ska vara vésentligt och
oberoende av vardsloshet. For fel som framkommer efter garantitidens utgéng
och under éterstadende ansvarstid svarar entreprendren, som bekant, endast om
felet dr vasentligt och har sin grund i entreprendrens vardsloshet. Det framgér
emellertid inte om garantidtagandet innebédr nagon ytterligare lattnad for
bestéllaren ur processuellt hinseende.

Niér varken ordalydelsen eller avtalets systematik ger tillrdcklig ledning i
tolkningen av en bestimmelse &r det enligt HD naturligt att tolka
bestimmelsen i ljuset av den dispositiva rétt som géller for entreprenadavtal.
Vad HD menar med att "tolka i ljuset av” dispositiv rétt dr oklart. Ramberg
och Ramberg har péapekat att det ar 16nlost att gora en strikt skillnad mellan

tolkning (tydning av text) och utfyllning (hur luckor i avtalet ska fyllas)."*®

'3 Ingvarsson och Utterstrom (2015) s. 262 f.

146 Ramberg och Ramberg (2019) s. 179. Se dven Bernitz (2018) s. 96 f.
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Enligt Bernitz kan dispositiv ritt fungera som komplement (bakgrundsritt)
vid tolkning av standardavtal.'*’

Samuelsson har anfort att entreprenadavtal inte kan klassificeras som en
sarskild avtalstyp och att det inte finns ndgra givna normer att falla tillbaka
pa. De réttsnormer som finns att tillga &r, enligt Samuelsson, diskvalificerade
som utfyllande ritt, dtminstone for en s.k. bunden utfyllning.'*® Hiremot har
HD 1 NJA 2014 s. 960 konstaterat att entreprenadavtal &r en icke lagreglerad
sdrskild avtalstyp.'* Nir det giller att faststilla innehallet i dispositiv rétt far,
enligt HD, ledning sokas i1 allmidnna obligationsréttsliga principer och vad
som giller for narliggande avtalstyper.'™

Ett annat problem é&r att det dr oklart vilka regler som utgor dispositiv rétt.
Det finns ingen for entreprenadavtal direkt tillimplig lag, om inte bestéllaren
ar konsument. Det dr enligt Willborg en tankbar anledning till att otydligheter

BTHD menar att det

i avtalen traditionellt inte har fyllts ut med dispositiv rétt.
ar naturligt att tolka AB-avtalen i ljuset av dispositiv ritt, eftersom
standardavtalen frdn borjan &r utsprungna ur allmédnna obligationsrittsliga
principer. I bl.a. NJA 2015 s. 862 (ovan cit.) ansdg HD att KopL:s regler
kunde tillimpas analogiskt.

Vid tolkning av bestimmelser i AB-avtalen — och kanske sarskilt vid
tolkning i ljuset av den dispositiva ritten — finns, enligt HD, skil att beakta

12 De speciella drag som uttryckligen

entreprenadavtalets speciella drag.
lyfts fram av HD é&r att entreprenadavtal ofta avser ett omfattande,
komplicerat och ldngsiktigt arbete med flera inblandade parter.

Emellertid ar inte alla entreprenader omfattande, komplicerade och
langsiktiga eller sddana att flera parter dr inblandade. Som Ingvarsson och
Utterstrom har péapekat kan entreprenadavtal avse entreprenader av véldigt

olika komplexitet, varfor beaktandet av de ”speciella dragen”, enligt

"7 Bernitz (2018) s. 103.

% Samuelsson (2011) s. 47. Mbjligen skulle de kunna anvéndas inom ramen for en fri
utfyllning.

' Denna uppfattning delar bl.a. Mellgvist (2013) s. 236 f.

BONJA 2014 s. 960 p. 24.

B willborg (2016-17) s. 876.

132 Se t.ex. NJA 2014 s. 960 p. 24 och NJA 2018 s. 653 p. 21.
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Ingvarsson och Utterstrom, inte borde bli gillande for alla entreprenadavtal

och i vart fall inte med samma styrka.'”’

4.4 Vad utgor dispositiv entreprenadratt?

Som konstaterats dr oklart vad som utgér dispositiv rétt vid tolkning av
entreprenadavtal.

AB-avtalen har forhandlats fram mot bakgrund av allmédnna
obligationsrittsliga principer och KopL:s regler. Enligt HD &r avtalen
“utsprungna” ur allménna obligationsrittsliga principer. Nér det géller att
faststilla innehallet 1 dispositiv rétt far, enligt HD, ledning sokas i allménna
obligationsrattsliga principer och vad som géller for nérliggande avtalstyper.
En del av dessa principer anses komma till uttryck i KopL.'>*

Entreprenadavtal kan paminna om vissa slag av kop, framforallt nér
entreprendrens arbetsprestation utgdr ett mindre inslag i atagandet. En
skillnad mellan entreprenadavtal och kop, som HD sérskilt har pekat pa, ér
att entreprenadavtal ofta avser omfattande, komplicerat och langsiktigt arbete
med flera inblandade parter. For entreprenadavtal &r sdrskilt virdet av att
arbetet inte 1 onddan rubbas och att avtalsforhdllandet inte lattvindigt kan
upplosas med stora omstillningssvarigheter som f6ljd.

Huruvida KopL:s regler passar i entreprenadsituationer kan diskuteras,
sarskilt mot bakgrund av att entreprenadavtal, “avtal om uppforande av
byggnad eller annan fast anldggning pa mark eller i vatten”, uttryckligen
undantas fran KopL:s tillimpningsomrade.'>  Entreprenadavtal var
undantagna redan i 1905 ars lag. I propositionen till den nuvarande KépL
motiverades undantaget for entreprenader med att KopL:s regler pd flera
punkter, t.ex. vad géller hdvning, dr dligt lampade att hantera entreprenad-

rittsliga konflikter.'®

33 Ingvarsson och Utterstrom (2020) s. 116.

134 Se NJA 2013 5. 271 p. 7, NJA 2014 s. 960 p. 24 och NJA 2015 s. 862 p. 12.
1352 § forsta stycket andra meningen KopL.
136 Prop. 1988/89:76 s. 63.
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HD har ocksé i ett fall, NJA 2013 s. 1174, resonerat om analogier till KtjL.
KtjL saknar direkt tillimplighet i avtal mellan niringsidkande parter."”” Enligt
forarbetena bygger lagen pa vad som kan antas utgdra generellt géllande
oskriven ritt inom tjinsteomradet och kan tillimpas analogt i
partforhallanden som faller utanfor det i lagen angivna tillimpningsomradet.
Det blir naturligt att i sddana partsforhdllanden helt eller delvis anvénda
reglerna i lagen “’som dispositiv rétt, dvs. som utfyllande regler i frdgor som
inte har reglerats genom avtalet mellan parterna”.'”®

Enligt HD forefaller en analogisk tillimpning vara mojlig i den
utstrdckning lagen kan antas ge uttryck for allmdnna obligationsrittsliga
principer tillimpliga inom tjéinsteomradet.””” Jimfort med AB 04 ir KtjL
betydligt mer gynnsam for en bestéllare. Vid en analogisk tillimpning dr det
darfor nodvéndigt att beakta att lagens regler utformats med syftet att
tillgodose den svagare partens, dvs. konsumentens, behov av skydd. Det
uttalade konsumentskyddssyftet kan begrinsa omfattningen av mojliga
analogislut.

Det finns avtalsrelationer som inte pa ett avgorande sitt skiljer sig frdn den
mellan néringsidkare och konsument. Som exempel ndmns i forarbetena att
en ndringsidkare anlitar en entreprendr for arbeten pa en mindre byggnad,
t.ex. en butik eller verkstad, eller att en ndringsidkare lamnar in en bil for
reparation. KtjL kan i sddana situationer i stor utstrackning tillimpas analogt
som dispositiv ritt. For avtalsrelationer av mer utpriglat kommersiell karaktér
och ndr det ror sig om storre vidrden far analogier goéras med storre
forsiktighet.'*

I NJA 2018 s. 653 6ppnade HD t.o.m. upp fOr att entreprenadrittsliga
fragor kan besvaras med beaktande av vad som giller i Norge och Danmark.
Néar KopL inte kunde ge tillrdcklig végledning hénvisade HD till
bestimmelser i danska och norska motsvarigheterna till AB-avtalen samt till

dansk och norsk doktrin. HD uttalade 1 domskélen att det finns en nordisk

571 § KtjL.

38 SOU 1979:36 5. 121 och prop. 1984/85:110 s. 142.
YNJA 2013 s. 1174 p. 9.

'SOU 1979:36 5. 121.
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rittsgemenskapen pd omradet. I uppsatsen gors emellertid ingen

internationell utblick, inte ens till de nordiska grannldnderna.

4.5 Sammanfattning

Kommentaren till kap. 5 § 5 far anses vara svértolkad. Som redogjorts for i
avsnitt 4.1 kan begreppet “visa” 1 kommentaren stdlla till vissa
tolkningsproblem. Begreppet skulle kunna tolkas som en beviskravsregel,
som placerar bevisbordan pd entreprendren for att entreprenaden é&r
kontraktsenligt utford. Det skulle medfora att bestdllaren inte kan bira
bevisbordan for sitt pastdende om fel.

I ett avgorande fran Svea hovritt uttalade hovritten att kap. 5 § 5 medfor
en omkastad bevisborda och att entreprendren har att visa att entreprenaden
ar kontraktsenligt utford eller gora sannolik att felet beror pa felaktig
projektering, vanvard, onormalt brukande eller annat som kan héinforas till
bestillaren. I ett senare avgorande fran samma hovritt placerades bevisbordan
for fel pa bestdllaren. Hovrétten uttalade att en placering av bevisbordan pa
entreprendren, som i det forra hovréttsavgorandet, avviker frdn vad som
generellt géller vid tvist om fel i en forsald vara eller utford tjénst.

Av ordalydelsen 1 kap. 5 § 5 framgér inte hur &berops- och bevisbordan
ska placeras. Enligt senare ars HD-praxis tillméts dispositiv ritt betydelse vid
tolkningen av entreprenadavtal. En forstéelse av bestimmelsen erfordrar en

undersokning av begreppet ’garanti” i dispositiv rétt.

I NJA 2018 s. 653 p. 40.
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5 Garantier i dispositiv ratt

I det foljande avsnittet undersoks &berops- och bevisbordans placering for
omstandigheter som &r av relevans for beddmningen av om ett garantifel
foreligger. Mot bakgrund av den “nya” metod for tolkning av entreprenad-
avtal som framgar av senare ars praxis ska bestimmelsen i kap. 5 § 5, och
begreppet garanti, tolkas i ljuset av dispositiv ritt.

Avsnittet tar utgangspunkt i den dispositiva réitten. Det utreds om ett
garantidtagande har ndgon processrittslig betydelse i hanseendet att dtagandet
kastar om eller pa annat sitt pdverkar aberops- och bevisbordan vid tvist om
fel 1 en forsald vara eller i en utford tjanst. Forutom i KopL undersoks
garantier i KtjL.

Slutligen undersoks garantier i dispositiv ritt i relation till bestimmelsen i
AB 04 kap. 5 § 5 och om ndgon slutsats kan dras om aberops- och

bevisbordans placering utifrdn vad som géller vid garantier i KpL och KtjL.

5.1 KopL — Alméngarantier och
funktionsgarantier

Som bekant undantas entreprenadavtal, ”avtal om uppforande av byggnad
eller annan fast anldggning pd& mark eller i vatten”, frd&n KopL:s
tillaimpningsomrade. KopL:s regler utgdr oaktat detta i vissa fall s.k.
dispositiv entreprenadritt.'®*

KopL reglerar kop av 16s egendom.'® Den féljande framstillningen
kommer darfor att utgd fran vad som géller vid kdp av en vara. Fel i en forsald
vara bedoms med utgéngspunkt i parternas avtal och varans skick. Enligt 17

§ KopL ska varan i frdga om art, mingd, kvalitet och andra egenskaper

stimma Overens med vad som fOljer av parternas avtal. I den mén varan

192 Se avsnitt 4.4.
1931 § forsta stycket KopL.
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avviker fran vad koparen med fog kunnat forutsdtta med anledning av avtalet,
4r varan att anse som felaktig.'®*

En kopare som gor gillande att fel foreligger behover bevisa for domstolen
vad parterna har avtalat i fraga om t.ex. kvalitet (om det dr 1 frdga om kvalitet
som koparen menar att varan avviker fran avtalet) och vilken kvalitet som
varan har. Bevisbordan for att fel foreligger anses dligga den av parterna som
har varan i sin besittning. Bevisbordans placering kan motiveras utifran
principen om bevissidkringsansvar. Den som har varan i sin besittning anses
normalt enklast kunna sikra bevisning.'®

Fragan om tidpunkten for felets uppkomst ska skiljas fran den om
forekomsten av fel. Felbedomningen ska goras med hinsyn till varans
beskaffenhet nir risken gar Gver pa koparen.'® Att felet forelag vid
tidpunkten for riskovergangen kan betraktas som en forutséttning for ansvar
for fel, tillika en forutsittning for bifall till yrkande om felpafoljd.'®”’
Betraktad som en forutsittning, eller rattsgrundande omsténdighet, dr det en
omstindighet som kdparen har aberopsbérda for.'®®

Alternativt kan det anses vara en ansvarsbefriande omstdndighet att det
aberopade sakforhallandet uppkommit vid en senare tidpunkt (och alltsa inte
foreldg vid riskens Overging). Betraktad som en ansvarsbefriande
omstindighet bir sédljaren &beropsbordan. Det skulle da bli relevant for
sdljaren att gora gillande att felet inte foreldg vid riskovergangen, utan att det
har uppkommit vid en senare tidpunkt, som ett motfaktum. Denna placering
av aberopsbordan vinner dven stod i frekvensteorin.'® Med &beropsbordan
placerad pé siljaren finns goda skél att tro att tidpunkten bara kommer att

aberopas om den dr tvistig.

1% Utgangspunkten for felbedomningen ér kdparens befogade forvintningar, Ramberg och

Herre (2019b) s. 187. Detsamma géller vid konsumentkép, 16 § tredje stycket 3 KKL.

Se om koparens fog vid konsumentkdp prop. 1989/90:89 s. 100.

1% Heuman (2005) s. 306.

19021 § forsta stycket forsta meningen KSpL. Detsamma giller vid konsumentkop, 8 §
andra stycket och 20 § forsta stycket KKL.

17 Ramberg och Herre (2019b) s. 67; Heuman (2005) s. 308. Detta har dven bekriftats i
praxis, se t.ex. NJA 2013 s. 524.

' Enligt Almén (1960) ér en forutsittning for bifall till kdparens talan att felet forelag in
nuce vid tiden for avldmnandet (riskdvergangen), s. 625.

1% Se om frekvensteorin i avsnitt 2.2.
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Ett fel kan vara mer eller mindre upptiackbart vid riskovergangen. Séljaren
svarar for fel som funnits vid tidpunkten for riskdvergdngen dven om felet
visar sig forst senare.'’® Ritten att gora gillande fel vid en senare tidpunkt ar
emellertid begréinsad till dolda fel, genom 20 § KopL. I uppsatsen undersoks
inte den ndrmare innebdrden och omfattningen av kdparens undersoknings-
plikt. Ett dolt fel har inte mérkts och inte heller bort mirkas vid tidpunkten
for riskdvergidngen. Att uppfylla en bevisborda for att felet forelag vid
tidpunkten for riskdvergéngen far anses vara svar att uppfylla, eftersom felet
vid tidpunkten var dolt.

En forsdmring av varan som uppkommer efter att risken har gatt over pa
kdparen medfor dock att varan ska betraktas som felaktig, om séljaren genom
en garanti har atagit sig att under en viss tid svara for varans anviandbarhet
eller andra egenskaper och det uppkommer en forsdmring som avser en
egenskap som omfattas av dtagandet.'”' Harmed avses att siljaren itagit sig
att svara for att varan under garantitiden ska bibehalla funktion och hallbarhet
vid avsedd anvindning.'” Alla tidsbestimda garantier ir inte av denna typ.
Ramberg och Herre har anfort att vanligen forekommande garantier inte dr av
denna typ, utan endast avser ansvar for avsaknad av ursprungligt fel.'”

Skillnad goérs mellan sk. Alméngarantier och funktionsgarantier.'™
Alméngarantier tar sikte pé fel som har sin grund i godsets egen beskaffenhet.
Det som garanteras dr avsaknad av ursprungligt fel. Bevisbordan kastas om
med avseende pa fragan om ett pastatt fel i varan forelegat vid tidpunkten for
riskdvergéngen. Ett fel som visar sig under garantitiden och som har sin grund
1 godsets beskaffenhet presumeras ha funnits vid tiden for riskens dvergéng
pa koparen.'”” Koparen bir bevisbordan for sitt pastaende att fel foreligger,
ocksd under garantitiden.'”® Det #r endast tiden som presumeras vara for

handen, och endast under garantitiden.

17921 § forsta stycket andra meningen KopL.

7121 § andra stycket KSpL.

172 Se prop. 1988/89:76 s. 96.

'73 Ramberg och Herre (2019a) s. 80; (2019b) s. 62.

7 Distinktionen blir framférallt relevant i KopL.

175 Almén (1960) s. 625 f. not 7a.

176 Ekel6f, Edelstam och Heuman (2009) s. 120; Heuman (2005) s. 310.
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Genom denna presumtion ankommer det pa séljaren att motbevisa att felet
forelag vid riskovergangen.'”” Det ir enligt forarbetena tillrickligt att séljaren
”gOr sannolikt” att felet inte fanns nér risken dvergick pa kdparen, for att
undkomma felansvar.'”® Bevisbordan bendmns i detta sammanhang som
“omkastad”.'”” Efter garantitiden, eller i avsaknad av en garanti, bér koparen
bevisbordan for att felet foreldg vid tidpunkten for riskdvergédngen. Det far
anses vara den huvudregel som presumtionen utgoér undantag fran.

Betriffande vem som har &beropsbordan for omstindigheten att felet
forelag (eller inte foreldg) vid riskovergangen dr oklart. Det dr vidare oklart
om en garanti ska anses medfora en aberopslittnad satillvida att koparen (om
kdparen bir dberopsbordan ndr presumtionen inte &r tillimplig) slipper att
aberopa det presumerade forhallandet, dvs. att felet forelag vid tidpunkten for
riskdvergangen.

Enligt idén om réttsgrundande, réttsdndrande och réttsupphévande
omstandigheter skulle kdparen (i avsaknad av en garanti) bara aberopsbordan
for att felet foreldg vid tiden for riskvergangen, som en ansvarsgrundande
omstidndighet. Det andra sittet att se pa fragan om felet foreldg vid
riskdvergangen &r att det dr en ansvarsbefriande omstdndighet att felet inte
forelag vid tidpunkten for riskdvergangen, vilket séljaren bar dberopsborda
for.

Om fel anses foreligga i1 likhet med vad koparen gor gillande sa
presumeras det vara ursprungligt, vid tillimpningen av en garanti om
avsaknad av ursprungligt fel. Med anledning av att ett fel som framtrader
under garantitiden presumeras vara ursprungligt behover koparen inte
aberopa att felet foreldg vid riskovergdngen. Eftersom forhéllandet
presumeras skulle domstolen kunna bifalla ett krav pd felpafoljd utan att
uttala sig om varans skick vid den relevanta tidpunkten for felbedomningen,
dvs. riskdvergéngen. Det blir séledes sdljaren som under garantitiden maste
fora tidpunkten pa tal och aberopa att varan var felfri vid riskovergangen, som

en ansvarsbefriande omstindighet.

7SOU 1972:28 s. 70.
178 Prop. 1988/89:76 s. 96.
17 Se t.ex. Ramberg och Herre (2019b) s. 67 f.
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Saledes ges koparen ett littare dberops- och bevisldge genom att denne
slipper att aberopa och bevisa att den pastddda avvikelsen forelag vid tiden
for riskens 6vergéng. Samtidigt ges séljaren ett tuffare berops- och bevisliage
genom att denne, for att undkomma ansvar, maste aberopa och bevisa att
avvikelsen uppkommit efter riskdvergangen.

Nar tvist géller forhdllanden som foreldg innan besittningsdvergéngen
anses besittning inte skapa nédgra battre bevissdkringsmojligheter och
bevisbordan kan lika girna placeras pa séljaren som pa koparen. Att
bevisbordan placeras pa sdljaren motiveras emellertid inte med bevis-
sakringsteorin, utan genom en tolkning av det materiella avtalsvillkoret.'®
Heuman har noterat att bevisbordans placering pd sdljaren dr implicit
avtalad.'®' Det kan enligt Agell ifrigasittas om det i en garanti kan ldsas in
en villighet fran sdljaren att overta koparens bevisborda. Den naturliga och
nérliggande tolkningen av en tidsbestdmd garanti dr enligt Agell att den &dr en
funktionsgaranti.'®

En funktionsgaranti avser varans funktionsduglighet eller hallbarhet under
viss angiven tid. For att felet ska omfattas av garantin forutsétts att felet inte
beror pd koparens vanvard eller en olyckshindelse, utan pd att varans
egenskaper inte tilltit en storre uthallighet vid normal anvédndning.
Provningen maste goras genom dels en fristdende, materiell bedomning av
vilken hallbarhet eller uthallighet som en vara bor ha, dels bevisning om att
felet inte berott pa vanvérd eller en olyckshindelse. Det saknar betydelse att
varan var avtalsenlig vid tidpunkten for riskovergangen.'™

Vilka réttsverkningar som foljer av en garanti eller likande utfastelse beror
pé dess innehall."™ De flesta garantier innebér inget annat n att siljaren

garanterar avsaknad av ursprungligt fel, som anses medfora en omkastning av

bevisbordan med avseende pa forekomsten av ursprungligt fel. Det har blivit

%0 Almén (1964) s. 625 f. not 7a.
'8! Heuman (2005) s. 311.

182 Ge Agell (1991)s. 416 f.

'3 Ibid.

'8 Prop. 1988/89:76 s. 96.
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en hdvdvunnen uppfattning att garantier som séddana dr Alméngarantier och

. . C 1
medfor en omkastning av bevisbordan.'

5.2 Sarskilt om konsumentforhallanden

Som konstaterats 1 avsnitt 4.4 &r KtjL tillimplig pa avtal om tjinster mellan
niringsidkare och konsument.'®® Lagen omfattar enligt 1 § forsta stycket 2
arbete pa fast egendom, pa byggnader eller andra anldggningar pa mark eller
i vatten eller pd andra fasta saker. Tjénster som avser uppforande eller
tillbyggnad av en- eller tvabostadshus kallas i lagen for smahusentreprenader
och regleras sarskilt i 51-61 §§."*

KtjL kan, enligt motiven, tillimpas analogt i partsforhallanden som faller
utanfor det i lagen angivna tillimpningsomradet (niringsidkare-konsument),
med anledning av att lagen bygger pa oskriven ritt inom tjinsteomradet.'®®
HD har i ett avgdrande uttalat att KtjL utgor dispositiv entreprenadritt. I det
foljande avsnittet undersoks dérfor garantier i KtjL."* KKL behandlas i den
méin KtjL avviker frdn vad som giller enligt K&pL, for att utesluta att
skillnaden beror pa partsforhallandet.'”

Fel i utford tjénst foreligger om resultatet avviker frdn vad som far anses
avtalat'”', genom att den inte motsvarar konsumentens befogade
forvintningar.'”> Precis som vid kp 4r det som huvudregel konsumenten som
efter besittningsovergidngen ska bevisa de omsténdigheter som medfor att fel
foreligger.'” 1 forhdllande till felbegreppet i KtjL har konsumenten att

aberopa och bevisa dels vad parterna har avtalat, dels resultatet.

'%5 Denna uppfattning kan tinkas ha sin grund i en oanalyserad reflexverkan av Alméns

asikt, Agell (1991) s. 417. Se &ven Heuman (2005) s. 311.

1861 § KtjL.

8711 § andra stycket finns dels en definition av smahusentreprenader, dels en hinvisning
till de sdrskilda reglerna.

8 50U 1979:36's. 121 och prop. 1984/85:110 s. 142. Se avsnitt 4.4.

'% Forvisso har konsumententreprenader avgrinsats bort. En underokning av garantier i
KtjL gors i syfte att nd klarhet i huruvida garantier fir en annan verkan pé tjansteomradet
dn kopomradet.

1% Mellan varor och tjanster foreligger viktiga skillnader, se SOU 1979:36 s. 114.

19 § forsta stycket 3 KtjL.

192 Detta framgar av NJA 2013 s. 1174 p. 11, dir HD gjorde en laganalogi till 17 § tredje
stycket KopL och 16 § tredje stycket 3 KKL.

93 S0U 1979:36 5. 269 och prop. 1984/85:110 s. 56.

62



Likt AB 04 uppstéller KtjL krav pa att utforandet ska vara fackmaissigt.
Fel fOreligger om néringsidkaren vid utférandet inte har iakttagit

194 . . . . e
%4 Det 4r konsumenten som bir bevisbordan for

fackmaéssighet och omsorg.
sitt pastiende att fel foreligger p.g.a. bristande fackmissighet.'”> En
bedomning av om tjdnsten har utforts i enlighet med fackmaissighetskravet
forutsétter en jamforelse mellan den fackmissiga standarden och det faktiska
utforandet. For att uppfylla sin bevisborda maste konsumenten bevisa dels
den fackmaéssiga standarden, dels det faktiska utférandet.

Fragan om tjinsten &r felaktig ska enligt 12 § KtjL beddmas med hinsyn
till forhéllandena nér uppdraget avslutades, d&ven om felet visar sig forst
senare.””® Konsumenten har inte bara bevisbordan for aberopade fel. Det
framgar av forarbetena till lagen att det dven dligger konsumenten att visa att
felet forelag nir uppdraget avslutades.'”’ Det 4r en ansvarsgrundande
omstandighet. Detsamma giller alltsa enligt KtjL som vid pastdende om fel i
kopratten.

Har nédringsidkaren genom en garanti dtagit sig att under en viss tid svara
for resultatet av tjédnsten och resultatet forsdmras under den angivna tiden ska
tjansten anses som felaktig, enligt 14 § KtjL. Néringsidkaren béar bevisbordan
for sddana ansvarsbefriande omsténdigheter som att forsémringen beror pd en
olyckshéndelse eller pa vanvird, onormalt brukande eller liknande
forhallande pa konsumentens sida.'”® I NJA 2013 s. 524 konstaterade HD att
nédringsidkaren kan bryta presumtionen genom att bevisa att forsdmringen
beror pa en olyckshidndelse eller pd vanvard, onormalt brukande eller

liknande forhallande p4 konsumentens sida.'”” T KSpL saknas en motsvarighet

1949 § forsta stycket 1 med hanvisning till 4 § KtjL.

193 Johansson (2020) s. 158 f. och 227; Arvidsson och Samuelsson (2018) s. 192.

1% For smahusentreprenad vid vilken slutbesiktning genomforts giller istillet, enligt 58 §
forsta och andra stycket KtjL, tidpunkten da entreprenaden godkéndes vid slutbesiktning.
7 Prop. 1984/85:110 s. 56.

1% Det motsvarande giller vid konsumentkop, 21 § KKL.

9 NJA 2013 s. 524 p. 22. Det ir irrelevant att rittsfallet handlar om konsumentkép. I
domskélen hinvisade HD till 59 § KtjL, som stadgar samma undantag som 14 § andra
stycket KtjL.
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till det uttryckliga undantag for olyckshéndelse, vanvard, onormalt brukande
och liknande forhallande som giller enligt bade KtjL och KKL.*

Det kan ofta vara svért for niringsidkaren att ldgga fram utredning om vad
som har intréffat under en tid nar kdparen har haft varan i sin besittning. Det
har darfor ansetts vara tillrickligt att séljaren, for att undgd ansvar, gor
sannolikt att felet beror pd en olyckshdndelse eller pa vanvard, onormalt
brukande eller liknande forhallande p& konsumentens sida.*’

De tva typer av tidsbestimda garantier inom kdprétten som redogjorts for
1 avsnittet ovan, dvs. Alméngarantier och funktionsgarantier, diskuterades i
forarbetena till KtjL i forhallande till konsumenttjanster. Enligt den ena typen
av garantier atar sig naringsidkaren ett ansvar enbart for att resultatet dr utan
fel ndr uppdraget avslutades. Enligt den andra typen &tar sig ndringsidkaren
ett ansvar for att resultatet &r felfritt under hela garantitiden.”*

Béda dessa typer av garantier medfor enligt forarbetena en omkastad
bevisborda till konsumentens fordel. 1 forarbetena uttrycks ockséd att en
garanti alltid ska anses innebdra att ndringsidkaren har garanterat att resultatet
av tjinsten ska bestd under hela garantitiden. Det motiveras av att
konsumenten vanligen uppfattar en tidsbestimd garanti sa.””> Precis som vid
konsumenttjanster gors ingen skillnad mellan olika garantier vid
konsumentkop. Alla garantier behandlas som funktionsgarantier.***

For sméhusentreprenader giller en legal garanti om tva ar ridknat fran att
entreprenaden godkindes vid slutbesiktning. Denna garanti géller oberoende
av vad parterna har avtalat enligt 59 § KtjL. Néringsidkaren bér bevisbordan
for den ansvarsbefriande omstindigheten att felet beror pa en olyckshiandelse
eller pd vanvédrd, onormalt brukande eller ndgot annat forhallande pa
konsumentens sida. Det ér tillrdckligt att ndringsidkaren gor sannolikt att
forhallandet beror pd en olyckshdndelse eller pa vanvard, onormalt brukande

eller liknande forhallande, for att undkomma felansvar.

200

96.
2 Prop. 1984/85 110 s. 57.

22 1bid 5. 57 f.

% bid s. 58. Se dven Johansson (2020) s. 271.
2% Herre (2019) s. 269.

Det motsvarande géller antagligen i kommersiella forhallanden, jfr prop. 1988/89:76 s.
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I forarbetena till smahusbestimmelserna fortydligades att 59 § KtjL inte
syftar till att begridnsa niringsidkarens ansvar for fel som framtrider efter
garantitidens utgédng. Emellertid 4r det konsumenten som efter garantitiden

bér bevisbordan for att felet forelag redan vid slutbesiktningen.””’

5.3 Sammanfattning och reflektion av
innehallet i dispositiv ratt

I dispositiv ritt forekommer tvad typer av tidsbestimda garantier,
Alméngarantier och funktionsgarantier. Alla tidsbestimda garantier i
konsumentforhéllanden tolkas vara funktionsgarantier med bevisborde-
omkastande verkan.”*® Emellertid uttrycks i forarbetena till KtjL att det pa
kopomradet savdl som pa tjansteomradet finns tvd typer av garantier,
Alméngarantier och funktionsgarantier.””” Siledes kan i tjinsteavtal mellan
kommersiella parter garantier tolkas vara av den mindre formanliga typen och
avse enbart avsaknaden av ursprungligt fel. Den typen av garantier &r
vanligast vid kop mellan kommersiella parter.

Mer allmént beskrivs i forarbetena att for det fall att en garanti inte innebér
mer dn att resultatet ar felfritt vid tidpunkten for riskovergéngen, kan séljaren
fullgdra sin bevisborda pa ett av foljande tva satt. Antingen kan séljaren visa
att resultatet vid riskdvergéngen var felfritt eller visa att det darefter utsatts
for en olyckshédndelse, for vanvard e.d. En garanti som innebér att resultatet
ska bestd under hela garantitiden medfor att bevisningen méste avse vad som
har intraffat efter riskens Overgang pa koparen. Det saknar betydelse att
resultatet var felfritt vid tidpunkten for riskvergangen.”*® Distinktionen har
ingen storre praktisk betydelse. Det dr ndmligen normalt svart for siljaren att
visa att resultatet var felfritt vid tidpunkten for riskdvergédngen, om det inte
finns ndgra tecken pa att det dérefter utsatts for olyckshindelse, vanvard eller

onormalt brukande.

293 Prop. 2003/04:45 s. 144.
206 Qe avsnitt 5.2.

27 Prop. 1984/85:110 s. 57 £,
% Ibid s. 58.
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Koparen bér aberops- och bevisbordan for forekomsten av fel, savél under
som efter garantitiden. Det géller vid Alméngarantier och funktionsgarantier,
dven nér koparen dr konsument. Kdparen har antagligen ocksa (i avsaknad av
en garanti) att dberopa och bevisa att felet foreldg vid tidpunkten for
riskovergangen. Det giller emellertid inte om séiljaren har ldmnat en garanti,
vare sig det & en garanti om avsaknad av ursprungligt fel eller en
funktionsgaranti. En tidsbestimd garanti om avsaknad av ursprungligt fel
anses ge grund for en presumtion av att ett fel som framtrider under
garantitiden foreldg redan vid riskdvergangen.

Bevisbordan bendmns vara omkastad, med inneborden att séljaren, for att
undkomma ansvar, har att bevisa att felet inte forelag, eller snarare motbevisa
att felet forelag vid tidpunkten for riskdvergangen. Om séljaren inte lyckas
lagga fram bevisning som bryter presumtionen forlorar parten mélet. Siljaren
kan antingen visa att varan, eller resultatet av den utforda tjénsten, var felfri
vid riskdvergangen eller visa att den ddrefter utsatts for t.ex. en
olyckshindelse. Detta kan jamforas med att svaranden behdver ligga fram
motbevisning 1 ett bevislige diar kiranden har uppfyllt sin bevisborda.
Emellertid dr 1 doktrin och praxis uttalat att en omkastad bevisborda &r nagot
annat dn en “falsk” bevisborda. En presumtionsregel vid en avtalad garanti
medfor att koparen inte bdr nigon bevisborda for det presumerade
forhallandet.

Négot som mindre tydligt framgér d4r om och hur aberopsbordan paverkas
av att felet presumeras vara ursprungligt.’”” Det presumerande forhallandet —
att fel foreligger — ar tillsammans med forekomsten av en garanti tillrackligt
for att tidpunkten ska presumeras vara for handen. Eftersom felet presumeras
vara ursprungligt blir det istillet relevant for sdljaren att 4beropa att felet inte
foreldg vid riskdvergdngen. Det blir sdledes sdljaren som bér aberopsbdrdan.
Forutsatt att tidpunkten &r en omsténdighet som koparen (i avsaknad av en
garanti) har att &beropa till grund for sin talan, &tnjuter koparen en

aberopslittnad under garantitiden.

2% Det blir enligt Boman nddvindigt att se till varje fall for sig, vilka konsekvenser det

skulle medfora att placera ocksa aberopsboérdan pa svaranden, (1964) s. 221.
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Koparen behover inte heller dberopa och bevisa att felet forelag vid
tidpunkten for riskovergangen, om séljaren har ldmnat en funktionsgaranti.
Det beror inte pd en presumtion, utan pé att det helt enkelt saknar betydelse
att varan var avtalsenlig vid tidpunkten for riskdvergangen. Sdljaren har
garanterat att varan ska bibehalla viss funktion eller hallbarhet, eller att
resultatet av den utforda tjénsten ska besta under hela garantitiden.

Enligt forarbetena till KtjL medfor en tidsbestimd garanti alltid en
omkastad bevisborda till konsumentens fordel. Emellertid &r tidpunkten inte
relevant vid tillimpningen av en funktionsgaranti. Avseende vilket
forhallande dr bevisbordan i s& fall omkastad? For att undkomma ansvar
enligt en funktionsgaranti kan séljaren gora sannolikt att forsdémringen beror
pa en omstindighet, eller orsak, for vilken denne inte ansvarar. Ar det orsaken
till felet som vid tillimpningen av en funktionsgaranti presumeras? Sddana
omstindigheter som &r ansvarsbefriande 1 fOrhéllande till en
funktionsgaranti*'® skulle alternativt kunna bli relevanta som motfakta. Det
ar 1 s4 fall inte friga om ndgon omkastad bevisborda.

Det dr alltsd bara Alméngarantier som medfor att bevisbordan kastas om.
Efter garantitiden eller i avsaknad av en garanti 4r omsténdigheten att felet
forelag redan vid tidpunkten for riskovergédngen ansvarsgrundande och
aligger koparen att dberopa och bevisa. Bevisbordan kastas om p.g.a. en
presumtion. Det dr en annan sak att en bevisad orsak till forsdmringen, t.ex.
en olyckshéindelse, kan bryta presumtionen i friga om tidpunkten for felets
uppkomst. Bevisbordans placering pé séljaren for orsaken till felets
uppkomst, att forsimringen beror pé en olyckshindelse, pa vanvérd, onormalt
brukande eller ndgot liknande forhallande pa koparens sida, foljer antagligen

inte av en presumtion.

#1914 § andra stycket KtjL och 21 § andra stycket KKL.
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5.4 Analys av bestammelsen i kap.5§ 5
mot bakgrund av dispositiv ratt

I det foljande avsnittet undersoks bestimmelsen i AB 04 kap. 5 § 5 och
garantibegreppet mot bakgrund av dispositiv ritt, i syfte att na en slutsats om
huruvida aberops- och bevisbordans placering paverkas av entreprendrens
garantidtagande.

En tolkning mot bakgrund av dispositiv rétt foranleder nagra inledande
kommentarer om likheter och skillnader mellan fel enligt AB 04 och fel i en
forsald vara eller utford tjanst, enligt KopL respektive KtjL. Felbegreppet i
AB 04 avser utforandet. Fel foreligger om utférandet avviker fran vad som
far anses avtalat. I KopL foreligger fel om varan avviker fran vad kdparen
med fog kunnat forutsétta med anledning av avtalet. Detsamma géller i KtjL,
om tjadnsten avviker frdn vad konsumenten med fog kunnat forutsdtta med
anledning av avtalet. Till skillnad fran AB 04 ar inte utférandet av tjansten
det centrala vid felbedomningen, utan resultatet av denna.

Felbegreppet i KopL och KtjL styrs inte av tidpunkten for eller orsaken till
felets uppkomst. Ett fel kan anses foreligga oberoende av om detta forelag vid
tidpunkten for riskovergingen eller har uppkommit senare. Emellertid &r
tidpunkten for felets uppkomst avgorande i ansvarsfrigan. Koparen bir
bevisbordan for att fel foreligger, bade under och efter garantitiden. Eftersom
ett fel utgors av en skillnad mellan avtalet och resultatet, maste part bevisa
dels avtalsinnehallet, dels resultatet. I dispositiv ritt medfor en tidsbestimd
garanti att tidpunkten for felbedomningen flyttas fram, sa att koparen eller
konsumenten behover bevisa enbart att fel foreligger, for att detta fel ska
presumeras ha forelegat vid tidpunkten for riskdvergangen, eller nir
uppdraget avslutades.

Sédljaren ansvarar for ursprungligt fel, aven som det visar sig en tid efter
riskdvergéngen. Som en forutsittning for ansvar géller att felet var dolt vid
riskovergdngen. Det motsvarande géller enligt AB 04. Entreprendren
ansvarar for fel som framtridder under garantitiden. Det har konstaterats att
sadana fel méste foreligga redan vid slutbesiktningen, med anledning av hur

felbegreppet ér konstruerat. Fel foreligger om entreprenaden inte har utforts
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eller utforts 1 strid med avtalet. Det innebér att fel uppkommer vid utforandet
under entreprenadtiden, dvs. redan innan slutbesiktningen. For det fall att
utforandet inte dr kontraktsenligt sd forelag felet redan vid slutbesiktningen.

En tidsbestdmd garanti om avsaknad av ursprungligt fel medfor enligt
dispositiv ritt att bevisbordan kastas om med avseende pd tidpunkten for
felets uppkomst. Koparen bédr bevisbordan for forekomsten av fel.
Bevisbordan for att felet inte foreldg vid tidpunkten for riskovergangen
aligger siljaren, om koparen lyckas oOvertyga domstolen i felfrdgan. En
liknande presumtionsregel kan inte tillimpas i frdga om garantifel i AB 04.

Enligt kommentaren till kap. 5 § 5 ska entreprendren visa att entreprenaden
ar kontraktsenligt utford eller gora sannolikt att det patalade felet beror pa
felaktig projektering, vanvard, onormalt brukande eller annat som kan
hénforas till bestéllaren, for att undga ansvar. Bestéllaren kan inte béra en
bevisborda motsvarande den i dispositiv rétt for forekomsten av fel, om “visa”
1 kommentaren tolkas som en beviskravsregel, som placerar bevisbordan pa
entreprendren for att entreprenaden dr kontraktsenligt utférd. Det beror pa att
fel i AB 04 konstitueras av ett icke-kontraktsenligt utférande.

Bara en av parterna kan bira bevisbordan for att ett i tvisten aktuellt
rittsfaktum (exv. ett pastdende om en viss avvikelse frdn det avtalade
utforandet) foreligger (eller inte foreligger). Om det ska betraktas som att en
placering av bevisbordan pa entreprendren foljer av en presumtion, méste den
presumtionsgrundande omstindigheten vara en annan 4n den i dispositiv rétt,
t.ex. bestdllarens pastdende om fel eller forekomsten av en garanti.

En ordning dér bestéllarens pdstdende om fel dr presumtionsgrundande &r
problematisk av flera skél. Det skulle innebéra att entreprendren bér risken av
bestillarens projektering och tekniska 16sningar. For bestdllarens projektering
svarar inte entreprendren, utan dennes ansvar dr i en utférandeentreprenad
begrénsat till utforandet. Det skulle ocksa kunna uppfattas som en presumtion
av den rattsliga bedomningen att fel foreligger.

Det dr vidare oforenligt med felbegreppet i AB 04 och entreprendrens
begrinsade ansvar till utforandet att tolka kap. 5 § 5 som en funktionsgaranti.
I en utférandeentreprenad ansvarar entreprendren inte fOr bestéllarens

felaktiga projektering eller tekniska losningar. Fel foreligger om de utférda
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arbetena i frdga om utforandet avviker fran avtalet. Vad som garanteras i en
utforandeentreprenad kan endast vara att utforandet &r kontraktsenligt. Nagon
funktion eller héllbarhet garanteras inte.

Sammanfattningsvis kan konstateras att regleringen i AB 04 inte medfor
att parterna har avtalat om en garanti, pa det séitt som garantier forstds och

tillampas 1 dispositiv entreprenadritt.

70



6 Avslutande diskussion

6.1 Det forevarande problemet

Enligt kommentaren till bestimmelsen i kap. 5 § 5 ska entreprendren, for att
undgé felansvar, visa att entreprenaden ar kontraktsenligt utford eller gora
sannolikt att det patalade felet beror pa felaktig projektering, vanvard,
onormalt brukande eller annat som kan hinforas till bestéllaren. Som pavisats
i avsnitt 4.1 dr kommentaren otydlig och ger upphov till en rad
tolkningsfragor.

En viktig utgdngspunkt vid placeringen av dberops- och bevisbordan &r att
bara en av parterna kan bira dberops- och bevisbordan avseende ett visst
rittsfaktum. Déaremot kan aberops- och bevisbordan vara delad for ett och
samma réttsfaktum genom att karanden bér dberopsbordan och svaranden bér
bevisbordan. Exempelvis kan en presumtionsregel fa den effekten att
bevisbordan for ett visst rittsfaktum kastas om och placeras pa motparten.

Mot bakgrund av att fel i kap. 5 § 5 (i forening med kap. 5 § 17 eller § 18)
ar ansvarsgrundande, skulle de omstandigheter som medfor att fel foreligger
(t.ex. att grdsmattan &r uppbyggd med ett tunnare lager véxtjord eller
mineraljord &n det i avtalet foreskrivna) aligga bestéllaren att aberopa till
grund for dennes yrkande om avhjilpande eller prisavdrag. Samtidigt ska
entreprendren enligt kommentaren visa” att entreprenaden dr kontraktsenligt
utford.

I det foljande avsnittet diskuteras aberops- och bevisbordans placering mot
bakgrund av de fragor som kommentaren ger upphov till, bl.a. huruvida
begreppet “visa” (som anvidnds i kommentaren) dr en beviskravsregel som
innebédr att bevisbordan for att utférandet ar kontraktsenligt ligger pa

entreprendren.
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6.2 Innebar kap. 5 § 5 en reglering av
aberops- och bevisbordan?

AB 04 kap. 5 § 5 uttrycker en ansvars- och riskfordelning genom att
entreprendren enligt bestimmelsen ansvarar for fel som framtrdder under
garantitiden. Nagon uttrycklig reglering av aberops- och bevisbordan dr det
inte. Emellertid anger kommentaren att i forhdllande till ett “pastatt fel” har
entreprendren att ’visa” att entreprenaden dr kontraktsenligt utford eller ’gora
sannolikt” en ansvarsbefriande omstandighet.

Att kommentaren uppstéller tva handlingsalternativ for entreprendren som
gor att denne undgar ansvar, dvs. att visa att entreprenaden &r kontraktsenligt
utford eller att gora sannolikt att det patalade felet beror pd felaktig
projektering, vanvard, onormalt brukande eller annat som kan hénforas till
bestillaren, indikerar att “visa” &r en beviskravsregel. Betraktad som en
beviskravsregel anger “visa” dels hur stark bevisning entreprendren maéste
lagga fram for att fullgora sin bevisborda, dels att entreprendren bér
bevisbordan.

Om bevisbordan for att utforandet ar kontraktsenligt placeras pé
entreprendren, omojliggors att bevisbordan for fel placeras pa bestéllaren. En
placering av bevisbordan for fel pa bestéllaren skulle innebéra att bestéllaren
och entreprendren bér varsin bevisbdrda for samma bevistema, ett rattsfaktum
och dess kontradiktion.

For det fall att bestéllaren bar aberopsbordan for att utforandet &r icke-
kontraktsenligt, kan bevisbordans placering pa entreprendren forklaras som
en “omkastad bevisborda”. Att bevisbordan for fel placeras pd kdparen i
dispositiv ritt &r motiverat av bevissdkringsskél, dér besittning blir avgérande
for vem som har enklast att sékra bevisning. Didremot anses besittning inte
skapa négra bittre bevissdkringsmojligheter nar tvist giller forhallanden som
forelag innan besittningsdvergangen.

I en utforandeentreprenad ar fel alltid hinforligt till utférandet och
tidpunkten fore besittningsdvergangen. Det dr saledes svart att tdnka sig att
bestéllaren kan sdkra bevisning avseende forekomsten av fel enklare.

Eftersom felbegreppet tar sikte pa utforandet och det ér entreprendren som
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har utfort entreprenaden, kan entreprendren anses ha enklast att sékra
bevisning, dven avseende ett forhallande som framtrader efter avlimnandet.
Det dr entreprendren som haft kontroll 6ver och insyn i det omtvistade
utforandet. I ett sddant ldge kan det finnas goda skal att lata entreprendrens
kontrollovertag motivera en avtalstolkning som ger en omkastning av
bevisbordan fran bestéllaren till entreprendren.

Att placera bevisbordan pad entreprendren kan ocksd verka handlings-
dirigerande genom att det ger entreprendren incitament att utfora
entreprenaden pa kontraktsenligt sétt eller att sdkra bevisning angdende
utforandet, exv. genom besiktning. Ett besiktningsutldtande kan utgora ett
bevis for att fel foreligger eller for avsaknad av fel (om entreprenaden
godkénns).

En omkastad bevisborda enligt ovan kan f6lja av en presumtion. En garanti
om avsaknad av ursprungligt fel medfoér en presumtion och omkastad
bevisborda avseende tidpunkten for felets uppkomst. Felbegreppet i AB 04
forutsétter att felet dr ursprungligt och forelag redan vid slutbesiktningen
(som ett dolt fel). Det blir saledes inte relevant att skapa en presumtionsregel
med den inneborden att forekomsten av fel medfor att tidpunkten for felets
uppkomst presumeras. Det kan vidare uteslutas att garantibegreppet i kap. 5
§ 5 ska tolkas som en funktionsgaranti, eftersom entreprenéren i en utférande-
entreprenad bara ansvarar for utforandet. Det kan dessutom uteslutas att en
presumtionsregel skulle vara tillimplig uteslutande grundat pa bestéllarens
pastaende om fel.

Den tolkning av kap. 5 § 5 som istdllet foreslds innebdr inte nagon
omkastad bevisborda. Enligt den tolkning som framstar som mest 1dmplig ur
ett processrattsligt perspektiv avser begreppet "visa” i kommentaren enbart
att entreprendren maste ldgga fram motbevisning for det fall att bestéllaren
lyckas 6vertyga domstolen om forekomsten av fel. Det handlar alltsa inte om
en placering av bevisbordan pa entreprendren. Det kan om nagot betecknas
som en “falsk” bevisborda. Bestéllaren bir med denna tolkning, i likhet med
dispositiv ritt, dberops- och bevisbordan for forekomsten av fel, eftersom
detta dr réttsgrundande. Entreprendren behover ldgga fram egen bevisning

som talar i annan riktning endast for det fall att bestédllaren uppfyller sin
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bevisborda. Entreprendren kan alltsd antingen motbevisa att fel foreligger
eller &beropa som ett motfaktum att felet beror pd felaktig projektering,
vanvard, onormalt brukande eller annat som kan hinforas till bestéllaren.
Begreppet “visa” ska alltsq, med denna tolkning, inte betraktas som en
beviskravsregel, som placerar bevisbordan pé entreprendren. Emellertid far
”gora sannolikt” anses innebéra dels ett krav pa bevisningens styrka, dels en
placering av bevisbdrdan pa entreprendren. Denne har alltsé att géra sannolikt
att det patalade felet beror pa felaktig projektering, vanvard, onormalt
brukande eller annat som kan hénforas till bestillaren, for att undgé ansvar.

211 gkulle bestiillaren for

[ uppsatsens inledande exempel om fel i grismatta
att vinna bifall till sin talan behdva &beropa de omstdndigheter som medfor
ett ansvar for fel, déribland de omsténdigheter som medfor att fel foreligger.
Bestéllaren skulle behdva dberopa och bevisa att lagren av véxtjord och
mineraljord dr tunnare &n vad som foreskrivs i avtalet. For att uppfylla sin
aberops- och bevisborda skulle bestéllaren mer specifikt behova aberopa och
bevisa avtalets innehall i frdga om jordlagrens tjocklek samt den tjocklek som
entreprendren lade lagren. For det fall att bestdllaren inte med den framlagda
bevisningen lyckas Overtyga domstolen om att entreprenadens icke-
kontraktsenliga skick beror pd entreprendrens utforande, foreligger inget fel
och bestéllarens krav pa erséttning for avhjélpandekostnader kommer att
ogillas. Det blir alltsa bestéllaren som forlorar pé att fakta i felfragan inte
anses tillrackligt klarlagda och dérfor inte kan ligga till grund f6r domen.

I ett hovrittsfall placerade Svea hovritt bevisbordan for att entreprenaden
var kontraktsenligt utford pa entreprendren. En sddan placering av
bevisbordan har i ett senare avgorande fran samma hovritt ansetts avvika fran
vad som “generellt géller vid tvist om huruvida en vara eller tjinst motsvarar
vad som avtalats”. Istillet placerades bevisbordan for fel pd bestdllaren i det
senare avgoOrandet. Forvisso bédr koparen av en vara i dispositiv ritt
bevisbordan for sitt pastdende om fel, 4ven avseende fel som visar sig under

garantitiden. Emellertid bér kparen under garantitiden inte ndgon bevisborda

I Med inspiration fran hovrittsfallet T 11570-17.
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for ett forhallande fore besittningsévergédngen. Det far ddremot bestillaren
gora, om bevisbordan for fel enligt AB 04 placeras pd denne.

Det kan ifrdgasattas om det dr en lamplig fordelning av bevisbordan, bl.a.
mot bakgrund av att entreprendren har utfort entreprenaden och kan anses ha
enklast att sakra bevisning. Fragan behandlas inte i uppsatsen. Skulle en sddan
reglering ens vara giltig enligt svensk ratt? Svaret dr med storsta sannolikhet
ja, enligt den nu rddande uppfattningen i doktrin. Det har anforts att en
reglering av dberops- och bevisbordan ér en riskfordelning som vilken annan.
Forhallandet mellan AB-avtalen och KopL samt KtjL &r sddant att KopL och
KtjL kan anvédndas som dispositiv rétt vid tolkning av AB-avtalen. Detta har
HD fastslagit i praxis. Emellertid dr det inte frdga om ndgon direkt
tillamplighet.

I motsats till vad som annars giller vid tolkning av standardavtal har AB-
avtalen inte tidigare tolkats mot bakgrund av dispositiv rétt, antagligen for att
det har ansetts inte finnas ndgon sddan. Varken KopL eller KtjL géller med
direkt tillimpning pé entreprenadavtal. AB 04 far darfor sdgas inte ansluta till
ndgon civilrdttslig regel. Domstolens monopol pa rittstillimpningen utgor

inget hinder mot att avtalsreglera aberops- och bevisbordan i standardavtalet.

75



Kall- och litteraturforteckning

Offentligt tryck
Utredningsbetankande

SOU 1972:28 Konsumentkdplag: delbetdnkande
SOU 1979:36 Konsumenttjdnstlag

Propositioner

Prop. 1942:5 Kungl. Maj:ts proposition nr 5

Prop. 1984/85:110 om konsumenttjinstlag

Prop. 1988/89:76 om ny koplag

Prop. 1989/90:89 om ny konsumentkoplag

Prop. 2000/01:150 Likvidation av aktiebolag

Prop. 2003/04:45 Stérkt konsumentskydd vid sm&husbyggande

Litteratur

Almén, Tore. Om kép och byte av los egendom: kommentar till lagen den 20
Jjuni 1905. 4 (delvis omarb.) uppl. Stockholm 1960.

Arvidsson, Niklas och Samuelsson, Per. Entreprenadavtal mellan
ndringsidkare och konsument. Stockholm 2018.

Bernitz, Ulf. Standardavtalsrdtt. 9 uppl. Stockholm 2018.

Boman, Robert. Om dberopande och dberopsbérda i dispositiva tvistemal.
Stockholm 1964.

Deli, Robert. Kommersiella entreprenadavtal i praktiken. 2 uppl. Stockholm
2017.

Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik och Heuman, Lars. Rdttegdng H. 4.7
(omarb. och rev.) uppl. Stockholm 2009.

Hedberg, Stig. Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09. Stockholm
2010. [Hedberg (2010a)]

Hedberg, Stig. Besiktningsjuridik: entreprenadjuridiska fragor i anslutning
till entreprenadbesiktning. Stockholm 2010. [Hedberg (2010b)]

Hedberg, Stig. Ansvar inom entreprenadjuridiken. Stockholm 2011.

76



Hellner, Jan, Hager, Richard och Persson, Annina H. Speciell avtalsrditt I1:
kontraktsrdtt Forsta hdftet Sarskilda avtal. 7 uppl. Stockholm 2019.

Herre, Johnny. Konsumentkoplagen: en kommentar. 5 uppl. Stockholm
2019.

Heuman, Lars. Bevisbérda och beviskrav i tvistemal. Stockholm 2005.

Ingvarsson, Anders och Utterstrom, Marcus. Tolkning av entreprenadavtal.
Stockholm 2020.

Johansson, Svante O. Konsumenttjdinstlagen: en kommentar. 2 uppl.
Stockholm 2020.

Lehrberg, Bert. Avtalstolkning: tolkning av avtal och andra rdttshandlingar
pd formégenhetsrdttens omrdde. 9 uppl. Uppsala 2020.

Liman, Lars-Otto, Sahlin, Claes, Peterson, Martin och Kavius, Niklas,
Entreprenad- och konsultrdtt. 9 uppl. Stockholm 2016.

Lindell, Bengt. Civilprocessen: rdttegdang samt skiljeforfarande och
medling. 4 uppl. Uppsala 2017.

Munukka, Jori. Kontraktuell lojalitetsplikt. Stockholm 2007.

Peczenik, Aleksander. Juridikens teori och metod: en introduktion till
allmdn rdttsldra. Stockholm 1995.

Ramberg, Jan och Herre, Johnny. Allmdn képrdtt. 9 uppl. Stockholm 2019.
[Ramberg och Herre (2019a)]

Ramberg, Jan och Herre, Johnny. Koplagen: en kommentar. 3 uppl.
Stockholm 2019. [Ramberg och Herre (2019b)]

Ramberg, Jan och Ramberg, Christina. Allmdn avtalsrdtt. 11 uppl.
Stockholm 2019.

Samuelsson, Per. Entreprenadavtal: sdrskilt om dndrade forhdllanden.
Stockholm 2011.

Samuelsson, Per. AB 04: en kommentar. 2 (vasentligt omarb.) uppl.
Stockholm 2020.

Westberg, Peter: *Processtaktik och bevisborda i dispositiva tvistemal’, i:
Andersson, Torbjorn och Lindell, Bengt (red.). Festskrift till Per Henrik
Lindblom. Uppsala 2004.

Westberg, Peter. Konflikt och kontrakt. Stockholm 2020.

Westberg, Peter. Civilrdttskipning I Tvistemdl. 3 uppl. Stockholm 2021.

77



Artiklar

Agell, Anders. "Felbegreppet, funktionsgarantier och forsikring’. SvJT 1991
s. 404-427.

Arvidsson, Niklas och Samuelsson, Per. ’Entreprenadrittsliga felpafoljder’.
Ny Juridik 2015 s. 27-48.

Hagman, Jan-Erik, Liman, Lars-Otto, Lindgren, Gunnar, Boman, Erik. ’Den
svenska entreprenadrittens framvéxt inom bygg- och
anldggningssektorerna’. SvJ7°2017 s. 173-181.

Heuman, Lars. ’Bristande réttsliga kunskaper som hinder for
prejudikatinstansernas samverkande réttsbildning i belysning av
presumtionsldran’. SvJT 2021 s. 18-47.

Hastad, Torgny. ’Besiktningens rattsverkan’. SvJ7 1991 s. 577-600.

Ingvarsson, Anders och Utterstrom, Marcus. "Hogsta domstolens intag i
entreprenadrittens slutna rum’. SvJ7 2015 s. 258-278.

Ingvarsson, Anders och Utterstrom, Marcus. ’Sjilvkostnadsprincipen enligt
AB 04 och ABT 06°. SvJT 2018 s. 542-564.

Mellqvist, Mikael. ’Entreprenadrétten och kontraktréttens finrum’. SvJT

2013 s. 233-265.

Mellgvist, Mikael. "Ett krumbuktande réttsfall med lyckligt slut’. JT
2012/13 s. 148-162.

Wallin, Martin och Pirssinen, Magnus. "Hogsta domstolen om tolkning av
standardvillkor i entreprenadavtal’. SvJT 2013 s. 815-818.

Willborg, Isak. "Hogsta domstolens tolkning av entreprenadavtal’. JT
2016/17 s. 864-877.

Elektroniska kallor

Fitger, Peter, Sorbom, Monika, Eriksson, Tobias, Hall, Per, Palmkvist,
Ragnar och Renfors, Cecilia. Rittegangsbalken m.m. (2020-10-01,

version 89, JUNO, www.juno-nj.se), kommentaren till 17 kap. 3 §.

78



Andra kallor

Entreprenadbesiktning: BKK:s handledning for besiktning enligt AB 04 och
ABT 06. Stockholm 2009.

Motiv AB 65: allmdnna bestdmmelser for byggnads-, anldggnings- och
installationsentreprenader AB 65 samt kontraktsformuldr Svenska
teknologforeningens formuldr 18, 19 och 20. Stockholm 1969.

Motiv AB 72: allmdnna bestdmmelser for byggnads-, anldiggnings- och
installationsentreprenader AB 72 samt kontraktsformuldr och
anbudsformuldr Svenska teknologforeningens formuldr 18/72, 19/72,
20/72 och 21/72. 2 utg., utan bilagor. Stockholm 1985.

79



Rattsfallsforteckning

Hogsta domstolen
NJA 1980 s. 46
NJA 1980 s. 352
NJA 1986 s. 470
NJA 1991 s. 481
NJA 1993 5. 764
NJA 1994 s. 449
NJA 1996 s. 52
NJA 1999 s. 520
NJA 2006 s. 170
NJA 2013 5. 271
NJA 2013 s. 524
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NJA 20155s.3
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NJA 2019 s. 802
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