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Summary

There is no legislation regulating construction contracts between commercial
parties in Sweden. Instead, these types of contracts are governed by special
standard-form contracts that have been developed by industry representatives
over several decades. AB 04 (General conditions of contract for building and
civil engineering works and building services) has gained a central position
in the field of commercial contract law.

The purpose of this thesis is to examine the meaning of the contractor’s
liability for defects during the “guarantee period”! according to the provision
in AB 04 chapter 5 § 5. The provision states that the contractor shall be liable
for defects which become apparent during the guarantee period. The
provision in AB 04 chapter 5 8 5 is followed by a long comment that is
intended to give guidance on the application and interpretation of the
provision. Despite this, there are a number of different opinions regarding
what the guarantee liability in AB 04 actually entails. The issue has been
discussed in the legal literature concerning the construction contract law and
has also been subject to judicial proceedings. Nevertheless, there is a lack of
precedent, and the existing case law is scattered. The perceptions on the
matter also diverge in the legal literature. The guarantee liability in AB 04 is
often referred to as a presumptive liability which entails a reversed burden of
proof. However, there is not a consensus concerning which burden of proof
that actually is reversed.

According to case law from the Swedish Supreme Court the General
conditions of contract, AB 04 and ABT 06, shall be interpreted in accordance
with a certain method developed by the court. When interpreting the General
conditions of contract, guidance can be obtained from the wording of the
provisions, the systematics and the other provisions of the contract or from
an interpretation in the light of non-mandatory legislation that would
otherwise have been applied. Lastly, an overall fair assessment must be made.

In this thesis, it is proposed that the legal position is unclear and in order to
examine the meaning of the guarantee liability the provision in AB 04 chapter
5§ 5isinterpreted in accordance with the method determined by the Swedish
Supreme Court. When interpreting the General contract conditions in the light
of the non-mandatory legislation the Swedish Sales of Goods Act is of
particular interest. It is also possible to make analogies to the Swedish
Consumer Service Act when the provisions are an expression of general
principles of contract law.

! This is the term used in the English translation of the General conditions of contract,
AB 04.



Under the Sales of Goods Act and the Consumer Service Act the
buyer/consumer bears the burden of proof that there is a defect after the
transfer of risk. A guarantee may, however, entail a reversed burden of proof
regarding the cause of the defect due to a presumption. A guarantee of
absence of defects in nuce (sw. Alméngaranti) entails a presumption of this
kind.

In this thesis, it is proposed that the guarantee liability in AB 04 constitutes a
guarantee of this kind. In order for a defect to be covered by the guarantee
liability it must be a defect in nuce that is latent which appears during the
guarantee period.

It is also proposed that the definition of a defect in AB 04 differs from the
legal concept of a defect in the Sales of Goods Act and the Consumer Service
Act. This must be considered when placing the burden of proof regarding the
question if there is an actual defect during the guarantee period. When
assessing the contractor's responsibility for defects during the guarantee
period according to AB 04, neither the employer nor the contractor shall be
assigned the burden of proof regarding the question if there is an actual defect
according to the definition of a defect in AB 04. Instead, the employer shall
bear the burden of proof that there actually is a deviation in the result in
relation to what constitutes a contractual result according to the contract. If
the employer fulfils this burden of proof the contractor bears the burden of
proof that the deviation is not caused by a defect in nuce. This is the result of
a reversed burden of proof due to a presumption. In order to fulfil the burden
of proof the contractor can either prove that the total works have been
executed in accordance with the contract or show probability that the alleged
defect is due to incorrect planning and design, neglect, abnormal use or other
cause attributable to the employer.



Sammanfattning

I svensk rétt saknas lagstiftning som reglerar kommersiella entreprenadavtal.
Istallet regleras sadana avtal genom sarskilda standardavtal som utarbetats av
branschforetradare under flera decennier. AB 04 &r ett av de mest centrala
standardavtalen pa den kommersiella entreprenadrattens omrade.

Syftet med denna framstallning &r att utreda innebdrden av garantiansvaret i
AB 04 kap. 5 § 5. Enligt denna bestdmmelse ansvarar entreprentren for fel
som framtrader under garantitid. Till bestammelsen finns en lang kommentar
som ska vara vagledande vid tillampning och tolkning av bestammelsen.
Trots detta rader det olika uppfattning om vad garantiansvaret i AB 04
innebar. Fragan har diskuterats i den entreprenadrattsliga litteraturen och dven
varit foremal for domstolsprovning. Det saknas dock prejudikat och den
underrattspraxis som finns &r spretig. Aven uppfattningarna i den
entreprenadréttsliga litteraturen gar isér. Garantiansvaret i AB 04 omnamns
ofta som ett presumtionsansvar som medfér en omkastad bevisbdrda. Det
rader dock inte enighet om vad den omkastade bevishdérdan faktiskt avser.

HD har i praxis fastslagit en metod for tolkning av AB-avtalen som innebér
att AB-avtalen ska tolkas utifran bestammelsernas ordalydelse, systematiken
och de ovriga villkoren i avtalen samt i ljuset av den dispositiva
entreprenadratten. Avslutningsvis ska en dvergripande rimlighetsbedémning
goras.

| uppsatsen konstateras att rattslaget &r oklart och for att utreda
garantiansvarets innebdrd gors en tolkning i enlighet med den tolkningsmetod
som fastslagits av HD. Vid tolkning av AB-avtalen i ljuset av dispositiv réatt
ar KOpL av sarskilt intresse. Aven analogier till KtjL kan géras i den man de
ger uttryck for allménna obligationsrattsliga principer.

Utgangspunkten enligt dispositiv ratt ar att koparen/konsumenten har
bevisbordan for att det foreligger ett fel efter riskdvergangen/uppdragets
avslutande. En garanti kan dock medftra en presumtion som innebér en
omkastad bevisborda avseende bevisbhordan for orsaken till avvikelsen. En
Alméngaranti innebar just en sadan presumtion.

| uppsatsen foresprakas en tolkning om att garantiansvaret i AB 04 ska
innebédra en garanti om avsaknad av ursprungliga fel, motsvarande en
Alméngaranti i den dispositiva ratten. For att ett fel ska omfattas av
garantiansvaret maste det vara fraga om ett ursprungligt, dolt fel som
framtréader (visar sig) under garantitiden.

Det konstateras vidare att felbegreppet i AB 04 skiljer sig fran felbegreppet i
den dispositiva ratten. Detta maste beaktas vid placeringen av bevisbdrdan
for huruvida det foreligger ett fel under garantitiden. Vid prévningen av



entreprendrens ansvar for fel under garantitiden enligt AB 04 ska varken
bestallaren eller entreprendren alaggas bevishdrdan for att det foreligger ett
fel i AB 04:s mening. Istallet ska bestallaren, i likhet med vad som géller i
den dispositiva ratten, aldggas bevisbordan for att det foreligger en
resultatavvikelse i forhallande till vad som foljer av parternas avtal. Om
bestallaren fullgor sin bevishorda utloses en presumtion som innebéar en
omkastad bevisborda avseende orsaken till resultatavvikelsen. Entreprendren
har da bevisbhdrdan for att resultatavvikelsen inte beror pa ett ursprungligt fel.
Entreprendren kan fullgdra sin bevisbdrda genom att visa att entreprenaden
utforts kontraktsenligt eller géra sannolikt att det patalade felet beror pa
omsténdigheter som ar hanforliga till bestéllaren.
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Forkortningar

AB
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HD
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KtjL
KépL
NJA
Prop.
SOou

SVIT
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underentreprenader
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avseende byggnads-, anldggnings- och
installationsarbeten

Byggandets kontraktskommitté
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Nytt juridiskt arkiv

Proposition

Statens offentliga utredningar

Svensk Juristtidning
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Forutom reglerna om smahusentreprenader i KtjL finns det i svensk
lagstiftning inte nagra allmant gallande lagregler pa entreprenadrattens
omrade. Svensk ratt saknar alltsa speciallagstiftning som reglerar avtal om
byggnads-, anldggnings- och installationsentreprenader mellan kommersiella
aktorer (h&danefter kommersiella entreprenader). | avsaknad av
speciallagstiftning pa den kommersiella entreprenadrattens omrade har det
utarbetats sarskilda standardavtal som kan inforlivas i entreprenadavtal
mellan kommersiella aktérer.?

Sedan flera decennier har standardavtalet AB 04° utarbetats av BKK. Inom
BKK finns foretradare for saval entreprendrer, bestéllare som tekniska
konsulter och AB 04 utgor darmed ett sa kallat agreed document”. AB 04
och ABT 06 (de senaste versionerna av AB-avtalen®) tillampas i en mycket
vidstrackt omfattning inom entreprenadbranschen och har en central stallning
i kommersiella entreprenader.® Férhandlingsarbetet har medfort att parterna
har fatt gora eftergifter och kompromisser for att na konsensus, vilket
efterlamnat sina tydliga spar. Flera av bestammelserna i AB 04 &r namligen
otydliga och svartolkade.

| AB 04 kap. 5 8 5 anges att entreprendren ansvarar for fel som framtrader
under garantitid. Detta ar en av de kortaste bestimmelserna i AB 04. Vid en
forsta anblick forefaller det inte vara en sarskilt komplicerad bestammelse.
AB 04 kap. 5 § 5 har forsetts med en lang kommentar®, se Bilaga A, i syfte
att vara vagledande for tillampningen och tolkningen av bestdammelsen. Det
kan dock diskuteras om kommentaren i realiteten forvirrar lasaren mer &n vad
den fortydligar hur bestdmmelsen ska tolkas och tillampas.

Innebérden av garantiansvaret i AB 04 &r omdiskuterad i saval den
entreprenadrattsliga doktrinen som av praktiserande entreprenadjurister och
det finns olika uppfattningar om hur bestammelsen i AB 04 kap. 5 § 5 jamte
den integrerade kommentaren ska tolkas och tillampas. Fragan om

2 Deli, Kommersiella entreprenadavtal i praktiken, s. 15; Gorton, ”AB-kontrakten och
den allmédnna kontraktsritten”, s. 150 f.; Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av
entreprenadavtal, s. 20.

8 Ut6ver AB 04 ingar aven ABT 06, ABK 09, ABM 07, AB-U 07, ABT-U 07, ABS 18
och Hantverkarformularet 17 i AB-familjen.

4 Nar héanvisning gors till AB-avtalen nedan asyftas endast AB och ABT. Bland
féregngarna till AB 04 aterfinns AB 54, AB 65, AB 72 och AB 92. Tidigare versioner av
ABT 06 ar ABT 72 och ABT 94.

S Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 41 f.

® Kommentarerna till bestimmelserna i AB-avtalen benamns hadanefter som ~integrerade
kommentarer”.
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garantiansvarets innebord i AB-avtalen har &ven provats i ett antal
underrattsdomar under senare &r. Aven domstolarna har vid tolkningen av
bestdammelsen kommit fram till olika slutsatser.

| saval praxis som i den entreprenadrattsliga litteraturen talas ofta om
garantiansvaret som ett presumtionsansvar. Exakt vad som presumeras
framstar dock inte som lika tydligt men det framhalls ofta att det ar fraga om
en bevishordepaverkande presumtion.

| dispositiva tvistemal &r placeringen av bevishérdan manga ganger
avgorande for malets utgang. Om parterna ar oeniga om de faktiska
forhallandena som &r av omedelbar betydelse for malets utgang maste
domstolen kunna avgéra malet aven om ingen av parterna kan Overtyga
domstolen om att just deras uppfattning ar den riktiga. Bevisbdrdan tar sikte
pa risken for att ett rattsfaktum inte kan klarlaggas i malet. Om en part inte
lyckas fullgora sin bevisbérda forlorar parten mélet.” Mot bakgrund av detta
framstar det som angelaget att undersoka vad garantiansvaret i AB 04 kap. 5
§ 5 innebdr och om det ska anses medféra en presumtion som paverkar
placeringen av bevisbdrdan och i sa fall pa vilket sétt.

1.2  Syfte och fragestallningar

Syftet med denna framstallning ar att understka vad garantiansvaret i AB 04
kap. 5 8§ 5 innebdr och darigenom forsoka klargora hur bestammelsen ska
tolkas och tillampas.

For att besvara denna frdga kommer aven féljande fragor att undersokas.

¢ Vilka fel omfattas av entreprendrens ansvar for fel under garantitiden?
Eller annorlunda uttryckt — vad ar ett garantifel i AB 04:s mening?

e Hur forhdller sig felbegreppet i AB 04:s begreppsbestamningar till
bestammelsen i AB 04 kap. 5 § 5?

e Vad innebdr begreppet “framtrader” i AB 04 kap. 5 § 5?

e Hur forhaller sig bestammelsen i AB 04 kap. 5 § 5 till bestammelsen
om bestéllarens rétt att gora géllande fel i AB 04 kap. 7 § 11?

e Innebdr garantiansvaret i AB 04 ett presumtionsansvar? Om ja, vad ar
det i sa fall som presumeras?

" Ekel6f, Edelstam & Heuman, Rattegang. Fjarde haftet, s. 78 f.; Heuman, Bevisbérda
och beviskrav i tvistemal, s. 16.
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1.3  Avgransningar

Med hansyn till ramarna for framstallningens omfattning far ett antal
avgransningar goras av utrymmesskal.

| uppsatsen undersoks endast innebdrden av garantiansvaret i AB 04 kap. 5 8
5. En likalydande bestammelse aterfinns i ABT 06 kap. 5 § 5. Aven
felbegreppet i ABT 06:s begreppsbestdmningar &verensstdammer med
felbegreppet i AB 04. Utgangspunkten i en utférandeentreprenad &r att
entreprendren endast har ett utférandeansvar. | en totalentreprenad ansvarar
entreprendren dock aven for projektering och funktion vilket kan paverka
tolkningen av bestdimmelsen avseende entreprendrens ansvar for fel under
garantitiden. Det kan dock dven forekomma att entreprendren atar sig att
projektera viss del i en utforandentreprenad och darigenom adrar sig ett
funktionsansvar i den delen. Inte heller denna situation behandlas inom ramen
for denna uppsats. Framstallningen begransas saledes till att undersoka
regleringen i AB 04 vid “rena” utforandeentreprenader.

Vidare tar framstallningen endast sikte pa kommersiella entreprenader.
Konsumententreprenader  och regleringen i KtjL  avseende
smahusentreprenader behandlas darfor inte i uppsatsen.

| AB 04 kap. 5 aterfinns reglering avseende entreprendrens ansvar for saval
fel som skada. | AB 04 gors en atskillnad mellan fel och skada. Eftersom
uppsatsens syfte och fragestallning tar sikte entreprendrens ansvar for fel
under garantitiden kommer entreprendrens ansvar for skada endast beroras i
korta drag i den man det ar relevant for fragestaliningen. Av samma skal
kommer endast entreprendrens ansvar for fel under entreprenadtiden och
resterande del av ansvarstiden efter utgangen av garantitiden beroras i korthet
i syfte att ge en forstaelse for systematiken i AB 04:s felbestammelser.

Syftet med denna framstallning &r framst att undersdka innebdrden av
garantiansvaret i kontraktsrattslig mening. | uppsatsen behandlas inom ramen
for denna undersokning fragor om placeringen av bevisbordan vid fel under
garantitiden. Syftet med framstéllningen &r inte att undersdka och redogdra
for olika bevisbordefragor i tvistemal i allménhet. | praxis och doktrin finns
flera olika bevisbordeprinciper och bevisbordeteorier som ger uttryck for
argument som kan vara av betydelse for vilken part som ska éalaggas
bevisbordan.® De olika bevishordeteorierna kommer inte att behandlas inom
ramen for denna framstéllning. | uppsatsen gors heller ingen ansats att
redogora for fragor om aberopsborda, beviskrav eller bevisvardering.

Det finns bade danska och norska motsvarigheter till AB 04. HD har uttalat
att det finns en nordisk rattsgemenskap pa omradet och att denna kan vara

8 Ekelof, Edelstam & Heuman, Rattegang. Fjarde haftet, s. 95 f.
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vigledande vid tolkningen av AB-avtalen.® Med héansyn till uppsatsens
omfattning finns det inte mojlighet att studera dessa standardavtal pa ett
ingaende satt och det ar darfor svart att fa en god Gverblick Gver deras
systematik vilket medfor att det inom ramen for denna uppsats ar svart att
gora nagra relevanta jamforelser. 1 denna framstallning gors darfor ingen
internationell utblick.

1.4 Metod och material

1.4.1 Rattsdogmatisk och rattsanalytisk

metod

1411 Réattsdogmatisk metod och rattskallelaran

Enligt Peczenik &r rattsdogmatikens uppgift att tolka och systematisera
gallande ratt. Han framhaller att det finns skillnader mellan rattsdogmatiken
och den praktiska juridiken men betonar samtidigt att likheten dem emellan
ar viktigare, namligen att tolka gallande ratt pd ett sammanhangande och
etiskt godtagbart satt. Slutmalet med den klassiska rattsvetenskapen &r att
bisté rattspraxis.'©

Lehrberg framhaller att den rattsdogmatiska metoden &r av storst omedelbar
betydelse for praktikern. Han menar att rattsdogmatiken tar sin utgangspunkt
i rattskallorna och att syftet med densamma ar att faststalla vilka rattsregler
som finns (de lege lata) eller som bor lagstiftas (de lege ferenda) samt att
precisera rattsreglernas innehall. Resultatet av rattsdogmatiken ar, enligt
Lehrberg, rekommendationer om hur réttsregler bor tillampas.

Sandgren framhaller att den traditionella definitionen av rattsdogmatisk
metod &r att dess uppgift ar att beskriva gallande ratt med ledning av de
vedertagna rattskéllorna. Beskrivningen innebar i sin tur att gallande ratt ska
tolkas och faststdllas och systematiseras. Enligt Sandgren kan
rattsdogmatiken &dven omfatta argument de lege ferenda i den man
argumenten &r en utveckling av analysen av gallande ratt.*?

Vid tillampningen av den rattsdogmatiska metoden ar rattskéllorna centrala.
Rattskéllelaran handlar om vilka kallor som &r rattskallor, hierarkin dem

® NJA 2018 s. 653 p. 38-40.

10 peczenik, Juridikens teori och metod, s. 33 ff.

11 Lehrberg, Praktisk juridisk metod, s. 203 f.

12 sandgren, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 51 f.
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emellan och om rattskélleprinciper (exempelvis avseende analogier och
motsatsslut).*®

Inom ramen for rattskalleldran ska lagar, andra foreskrifter och fasta
sedvanerattsliga regler beaktas som auktoritetsskal vid den juridiska
argumentationen. Dessa rattskallor ar bindande. Prejudikat och forarbeten till
lagar bor beaktas. Darutover far flera olika kallor beaktas. Till exempel
domar och domstolsbeslut som inte utgor prejudikat samt den
rattsvetenskapliga litteraturen.'4

Enligt Sandgren &r rattskallelaran inte statisk utan har vidgats under senare ar
och kan skilja sig fran ett rattsomrade till ett annat. | traditionell mening
brukar dock lag och forarbeten, prejudikat, sedvéanja och doktrin anvandas for
att faststalla gallande ratt.°

Forarbeten kan anses uttrycka lagstiftarens vilja och belysa lagens andamal.
Lagtolkningens kvalitet 6kar om en beaktar alla de hjalpmedel som star till
buds. Forarbetena tillmats sérskilt stor betydelse i Norden i allménhet och i
Sverige i synnerhet.*®

Det ankommer ytterst pd domstolarna att i sin rattstillampning avgora hur
lagar och andra rattsregler ska tillampas. Prejudikat ar ett avgorande i ett
konkret fall som blir ett auktoritativt monster for framtida avgéranden.
Prejudikaten skapas av de hogsta domstolarna. Domstolarna har en stark
tendens att folja prejudikat och ar darfor pa manga omraden vid sidan av lagen
den tyngst vagande kallan. Prejudikat ar dock inte formellt bindande.’

Enligt Lehrberg saknar doktrinen auktoritativ betydelse. Den ska snarare
uppfattas som ett bidrag till den juridiska diskussionen dn som en réattskalla i
vanlig mening. Han framhaller dock att en juridisk bok kan erhalla en sadan
auktoritet att den i praktiken fungerar som en rattskalla.'® Enligt Peczenik
systematiseras och tolkas géllande ratt i doktrinen. Peczenik menar att en
juridisk forfattare vinner sitt anseende genom att presentera skicklig
argumentation pa ett rattsomrade och att det anseendet innebér en form av
auktoritet. Han framhaller att svenska domstolar i vissa fall brukar beakta den
rattsvetenskapliga doktrinen. Han menar vidare att systematiseringen och
tolkningen 1 doktrinen innebar att rattsordningen framstalls som ett
sammanhdangande system av normer, vilket utgér ké&rnan i
rationalitetsbegreppet. Att underkanna doktrinen som réttskalla vore darfor
detsamma som att underkanna rationaliteten.*® Enligt Sandgren har doktrinen

13 Ibid. s. 47.

14 Peczenik, Juridikens teori och metod, s. 35 ff.

15 Sandgren, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 47.

16 Peczenik, Juridikens teori och metod, s. 41.

17 Peczenik, Juridikens teori och metod, s. 37.; Lehrberg, Praktisk juridisk metod, s. 165.
18 _ehrberg, Praktisk juridisk metod, s. 205.

19 Peczenik, Juridikens teori och metod, s. 42 ff.
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svag stallning i rattskallehierarkin och om argumentationen inte Gvertygar
finns det inte nagot hinder for att inte dberopa denna som réttskalla.?°

1.4.1.2 Rattsanalytisk metod

Rattsanalytisk metod &r, enligt Sandgren, friare dn den rattsdogmatiska
metoden och alla former av material kan i princip beaktas for analysen. Till
exempel kan underréttspraxis anvéandas. Rattsanalysens uppgift &r inte bara
att faststélla géllande ratt utan &ven att analysera och kritisera den. Enligt
Sandgren gar de olika formerna av rattsvetenskaplig metod in i varandra och

ska ses som ett ’kontinuum?.?!

Som utgangspunkt anvands for denna uppsats den rattsdogmatiska metoden
men med hénsyn till att det saknas lagstiftning for kommersiella
entreprenadavtal forekommer dven inslag av den rattsanalytiska metoden,
sérskilt i kapitel 9 och 10.

1.4.2 Material och nagra reflektioner

Eftersom det i svensk ratt inte finns nagon direkt tillamplig lag pa den
kommersiella entreprenadrattens omrade medfér en tillampning av den
rattsdogmatiska metoden nar uppsatsamnet avser fragestallningar om
kommersiella entreprenadavtal vissa svarigheter. Aven om AB 04 har en
central stéllning i den kommersiella entreprenadrétten &r det ett endast ett
standardavtal och inte lagstiftning. AB 04 &r darfor inte en rattskalla i
traditionell mening.?? Det kan aven noteras att det till de tidigare versionerna
av AB 04 (AB 54 och AB 72) finns motiv, Motiv 65 och Motiv 72, som
forfattats av foretrddarna for BKK. Dessa "motiv” utgdr inte forarbeten i
traditionell mening. Tidigare tillméttes de dock stor betydelse vid tolkningen
av AB-avtalen. HD har under 2010-talet fastslagit en metod for tolkning av
AB-avtalen i praxis som innebér att BKK:s avsikt ges mindre betydelse till
forman for en tolkning i ljuset av den dispositiva ratten. Mot bakgrund av
detta hanvisas inte till motiven inom ramen for denna framstéllning.
Betydelsen av AB 04:s forord, begreppsbestamningar och integrerade
kommentarer och behandlas i kapitel 10.

Bristen pa auktoritara kallor gor att material maste sokas pa ett bredare plan.
Den entreprenadrattsliga litteraturen har darfor fatt en sarskilt framtradande
stéllning i uppsatsen.

Den entreprenadréttsliga litteraturen kan delas upp dels i rattsvetenskaplig
litteratur, dels i mer praktiskt inriktad entreprenadrattslig litteratur som
framforallt ar skriven av praktiker for praktiker, sa kallad

20 Sandgren, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 48.
21 Sandgren, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 53 f.
22 |_ehrberg, Praktisk juridisk metod, s. 222.

17



“handbokslitteratur”. | den réttsvetenskapliga litteraturen kan framfor allt
professor Per Samuelssons verk AB 04: En kommentar ndmnas. | uppsatsen
anvands den tredje vésentligt omarbetade upplagan. Samuelsson har &ven
forfattat ett antal verk tillsammans med Niklas Arvidsson som &r docent vid
Institutionen for handelsratt. Bada forfattarna ar verksamma vid Lunds
universitet. Anders Ingvarsons och Marcus Utterstroms framstéllning
Tolkning av entreprenadavtal skulle kunna sagas utgora ett mellanting mellan
den rattsvetenskapliga litteraturen och handbokslitteraturen. Bada forfattarna
ar verksamma advokater men Utterstrém har dven ett ben i forskningen och
ar verksam vid den juridiska fakulteten i Lund.

Handbokslitteraturen ar betydligt mer omfattande &n den rattsvetenskapliga
doktrinen och bland forfattarna aterfinns flera praktiserande jurister och
advokater med erfarenhet fran advokatbyraer, branschorganisationer, BKK
samt bolagsjurister vid nagra av Sveriges storsta byggforetag. Bland
forfattarna kan Stig Hedberg, Robert Deli, Robin Lundgren, Lars-Otto Liman,
Claes Sahlin, Martin Peterson, Ake Radberg, Sture Johansson samt Peter
Degefelt och Lennart Ahl ndmnas.

For att framstéllningens syfte ska uppfyllas pa ett sa adekvat sétt som mojligt
har framférallt urvalet av den entreprenadrattsliga litteraturen begrénsats till
sadan litteratur som behandlar standardavtalet AB 04.

| den man uppsatsen behandlar fragor av mer allméan obligationsrattslig
karaktar har verk av till exempel UIf Bernitz, Jan Hellner, Richard Hager,
Anina H. Persson samt Jan och Christina Ramberg varit betydelsefulla for
framstéllningen. Aven lagkommentaren till koplagen forfattad av Johnny
Herre och Jan Ramberg samt lagkommentaren till konsumenttjanstlagen
forfattad av Svante O. Johansson har varit avvandbara i de delar som
behandlar den dispositiva entreprenadratten.

| de delar som beror bevisfragor kan framforallt Lars Heumans verk
Bevisborda och beviskrav i tvistemal framhallas. Darutover har aven Per Olof
Ekel6fs och Roberth Nordhs framstallningar anvants i dessa delar.

Vad galler rattspraxis berors ett antal avgoranden fran HD avseende den
metod for tolkning av AB-avtalen som HD har utvecklat under senare ar. Vad
galler fragan om garantiansvarets innebdrd i AB 04 saknas prejudikat fran
HD. | kapitel 9 g6rs en genomgang av ett antal underrattsavgoranden fran ar
2012 och framat. Dessa avgoranden betraktas inte som ett auktoritativt
underlag och utgor inte prejudikat men anvénds dels for att ge en bild av hur
garantiansvaret har tolkats i praktiken, dels for att vara belysande vid analysen
av garantiansvarets innebord.

En stor del av de entreprenadrattsliga tvisterna avgors genom icke-offentliga
skiljedomar. Det ligger i sakens natur att det ar svart att anvanda dessa som
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underlag for rattsvetenskapliga analyser.® Inte heller offentliggjorda
skiljedomar behandlas inom ramen for framstéllningen.

1.5 Forskningslage

Fragan om garantiansvarets innebord i AB 04 kap. 5 § 5 har behandlats saval
i praxis som i den entreprenadréttsliga litteraturen. Underrattspraxis ar spretig
och det saknas klargorande prejudikat fran HD. Inte i heller i den
entreprenadrattsliga litteraturen kan en gemensam uppfattning utlésas. I juli i
ar publicerades en artikel, | kérnan eller déarefter? Kontrakts- och
processrattsliga aspekter pa fel som framtrader under garantitid enligt AB
04, forfattad av advokaterna Anders Ingvarson och Kristin Eickhoff som ett
preprint pa SvJT:s hemsida. | artikeln behandlas fragan om innebdrden av
garantiansvaret i AB 04. Forfattarna presenterar pa ett fortjanstfullt satt sina
slutsatser i fragan men trots detta finns det ett fortsatt utredningsbehov. Min
forhoppning &r att denna framstéllning ska innebara en férdjupning i fragan
och bidra till ytterligare klargorande i en fraga som inte har ett enkelt och
entydigt svar.

For narvarande pagar aven en revidering av bade AB 04 och ABT 06. Syftet
med revideringen &r att gora en omfattande genomgang och uppdatering av
bestdammelserna i AB-avtalen for att anpassa dem till nya och foréandrade
forutsattningar. Darutover har BKK som malséttning att klargora oklarheter
och anpassa avtalen till den dispositiva ratten. Revideringsarbetet har pagatt
sedan hosten 2016 och befinner sig nu, enligt BKK, i sitt slutskede. Om
revideringsarbetet fortskrider enligt plan ska AB 22 vara féardig for remiss
under sista kvartalet av 2022. Efter remissbehandlingen aterstar en
slutbearbetning av inkomna synpunkter och en forankring hos BKK:s
huvudman.?*

Den pagaende revideringen bor inte forta relevansen av att utreda
garantiansvarets innebord i AB 04 eftersom fragan med stérsta sannolikhet
kommer att vara foremal for rattslig prévning under flera ar framover med
hansyn till att AB 04 i dagslaget &r inforlivat i en stor médngd kommersiella
entreprenadavtal.

En forhoppning, om an forsiktig, ar att framstéllningen i nagon man kan bidra
med uppslag till BKK for det pagaende revideringsarbetet och/eller vara till
hjélp for praktiserande entreprenadjurister som star infor en tvist dar parterna
(och ombuden) har olika uppfattning om hur bestammelsen i AB 04 kap. 5 §
5 ska tolkas.

23 Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 517.
24 Byggandets kontraktskommitté, Revidering av AB 04 och ABT 06, u.d.
http://foreningenbkk.se/revidering/ [hdmtad 2022-09-05.]
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1.6 Disposition

Den fortsatta framstallningen inleds med ett antal kapitel (kapitel 2-5) av mer
grundlaggande karaktér for att ge l&saren forutsattningar for att tillgodogdra
sig de efterfdljande kapitlen av mer fordjupande karaktar.

| kapitel 2 gors en kort introduktion av standardavtalet AB 04. | kapitel 3
undersoks felbegreppet i AB 04. Darefter redogors, i kapitel 4, for
forutsattningarna for entreprenadens avlamnande varvid slutbesiktningen och
dess avskarande verkan behandlas sérskilt. | kapitel 5 behandlas regleringen
I AB 04 kap. 5 avseende entreprendrens ansvar for fel i entreprenaden. |
kapitel 6 redogérs for den tolkningsmetod avseende AB-avtalen som HD
utvecklat i praxis. Innehallet i den dispositiva entreprenadréatten undersoks i
kapitel 7. I detta kapitel redogors i korthet for regleringen om fel i K6pL och
KtjL och de bevisfragor som kan aktualiseras vid felbedémningen avseende
fel i varor och tjanster. | det efterféljande kapitlet, kapitel 8, behandlas
garantier i den dispositiva entreprenadrétten. Dels redogors i korthet for
tidsbestamda garantiers innebérd, dels avhandlas regleringen avseende
garantier i KopL och KtjL. | kapitel 3-8 avslutas varje kapitel med en kort
sammanfattning dar de viktigaste punkterna i respektive kapitel samlas ihop.
| kapitel 9 gérs en genomgang av ett urval av underrattsdomar dar fragan om
innebdrden av garantiansvaret i AB-avtalen har aktualiserats. Respektive
avgorande foljs av en kort reflektion dar domstolens slutsatser analyseras och
kommenteras. | kapitel 10 gors en tolkning av innebdrden av garantiansvaret
I AB 04 kap. 5 8 5 i enlighet med bakgrund av den tolkningsmetod som
utvecklats av HD. Huvuddelen av min analys presenteras i detta kapitel. | det
sista och avslutande kapitlet, kapitel 11, gors en aterkoppling till de inledande
fragestallningarna varvid de slutsatser som presenteras i uppsatsen
sammanfattas. Slutligen gors nagra avslutande kommentarer.
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2 AB 04 — en introduktion

2.1 AB 04:s uppbyggnad

AB 04 inleds med forord foljt av begreppsbestamningar med anmarkningar.
Det egentliga avtalet bestar av tio kapitel som delas in enligt foljande. Kapitel
1 Omfattning, kapitel 2 Utforande, kapitel 3 Organisation, kapitel 4 Tider,
kapitel 5 Ansvar och avhjalpande, kapitel 6 Ekonomi, kapitel 7 Besiktning,
kapitel 8 Havning, kapitel 9 Tvisteldsning och slutligen kapitel 10 Forenklad
tvistelosning. Vad galler kapitelindelningen kan framhallas att strukturen inte
alltid ar helt enkel att forsta. For att besvara en fraga kan flera bestammelser
i olika kapitel i AB 04 behova studeras vilket kan medféra vissa praktiska
tillampningsproblem. Flera av bestammelserna i AB 04 &r forsedda med
kommentarer som &r placerade i direkt anslutning till bestammelsen.
Begreppsbestamningarna  med anmarkningar och de integrerade
kommentarerna ér enligt AB 04:s forord avsedda att vara vagledande vid
tillampning och tolkning av bestammelserna i standardavtalet.?®

AB 04 innehaller bestammelser av allman karaktar. For att precisera parternas
mellanhavanden i varje enskild entreprenad bér AB 04 kompletteras med
regleringar av mer specifik karaktér, till exempel uppgifter om parterna och
parternas ombud, entreprenadatagandet, kontraktssummans storlek och
fardigstallandetid. Sadana regleringar anges oftast i ett entreprenadavtal
och/eller i andra kontraktshandlingar, till exempel administrativa
foreskrifter.28

Av forordet till AB 04 framgér att standardavtalet “bygger pa en rimlig balans
mellan réttigheter och skyldigheter som syftar till en ekonomiskt optimal
riskfordelning mellan parterna.” BKK avrader darfor fran att parterna gor
avsteg fran bestammelserna i AB 04. Trots denna avradan innehaller AB 04
tvd olika typer bestammelser, namligen fasta bestdmmelser och
tackbestammelser. Avsikten dr att de fasta bestimmelserna alltid ska gélla
medan tackbestdimmelserna ld&mnar det 6ppet for parterna att avtala om en
annan reglering &n den som foljer av AB 04.%

2.2 AB 04 eller ABT 06?

Aven om framstéllningen begrénsas till regleringen i AB 04 kan det vara bra
att kanna till nagra av de mest vasentliga skillnaderna mellan AB 04 och ABT
06.

25 Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 27 ff.; Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av
entreprenadavtal, s. 44.

2 Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 17.

2 Se forordet till AB 04.
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AB-avtalen &r avsedda att anvandas vid kommersiella byggnads-,
anlaggnings-, och installationsentreprenader. AB 04 &r avsett att anvandas vid
utforandeentreprenader medan ABT 06 dar avsett att anvéndas vid
totalentreprenader.?® Utgangspunkten i en utférandeentreprenad &r att
bestéllaren svarar for projektering och entreprendren svarar for utférande. |
en totalentreprenad ar daremot utgangspunkten att entreprendren svarar for
saval projektering som utfoérande. NAagot annorlunda uttryckt har
entreprendren endast ett utforandeansvar vid en utférandeentreprenad medan
entreprendren vid en totalentreprenad dven alaggs ett funktionsansvar.2®

Utforandeansvaret innebdr att entreprendren ansvarar for att arbetet utfors i
enlighet med av bestéllaren tillhandahallna ritningar, beskrivningar och andra
handlingar. Funktionsansvaret ar mer omfattande &n utférandeansvaret och
innebar ett ansvar for att avtalad funktion uppnas. Med funktion avses enligt
begreppsbestamningarna till ABT 06 “sddan anvindbarhet eller sddan for
anvandbarhet nddvandig egenskap, som normalt konstateras genom matning,

provning eller nyttjande >

Fordelningen av funktions- och utférandeansvaret &r dock inte strikt kopplad
till vilket standardavtal som &r tillampligt mellan parterna eller till om
entreprenaden  bendmns som en utférandeentreprenad eller en
totalentreprenad. Om entreprendren atar sig att projektera en viss del i en
utforandeentreprenad aldggs entreprendren ett funktionsansvar i den delen.
Pa motsvarande satt galler vid en totalentreprenad att bestéllaren adrar sig ett
funktionsansvar om denne foreskriver eller annars fordrar en viss teknisk
l6sning. Entreprendren har da endast ett utforandeansvar (dock férenat med
en viss utredningsskyldighet) for bestéllarens tekniska I6sning.3!

Flera av bestdmmelserna i AB 04 och ABT 06 &r identiska men &ven om
likheterna & manga finns det ocksa ett antal skillnader. Merparten av de
bestammelser som &r specifika for ABT 06 syftar dock till att sakerstalla
bestallarens funktionskrav.®2

28 Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 31 f.

2 bid.

% Se definitionen av “Funktionsansvar” i begreppsbestimningarna till ABT 06.

31 Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 32 f. Se dven ABT 06 kap.
1 8§ 8 andra meningen och den integrerade kommentaren till bestiammelsen.

32 Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 189.
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3 Fel i AB 04

3.1 Felbegreppet i AB 04

Fel definieras i AB 04:s begreppsbestamningar med anmérkningar som en
”avvikelse som innebar att en del av en entreprenad inte utforts alls eller inte
utforts pa ett kontraktsenligt satt”. 1 foregangarna till AB 04 gjordes en
atskillnad mellan & ena sidan fel, & andra sidan brist. Med fel avsags nar del
av entreprenaden inte utforts kontraktsenligt och med brist avsags nar del av
entreprenaden inte utforts alls. Nagon sadan atskillnad gors alltsa inte langre
utan felbegreppet omfattar numera bada dessa foreteelser.

Begreppet entreprenad definieras enligt begreppsbestdamningarna till AB 04
som kontraktsarbeten jamte forekommande ATA-arbeten®. Ett fel foreligger
alltsa i AB 04:s mening om det foreligger en avvikelse som innebér att en del
av kontraktsarbetena eller ATA-arbetena inte utforts pa ett kontraktsenligt
satt, eller inte utforts alls.

3.1.1 Kontraktsenligt utférande

For att kunna bedéma om fel foreligger maste forst faststallas vad som utgor
ett kontraktsenligt utfrande, dvs. vad entreprendrens atagande omfattar. Av
AB 04 kap. 1 § 1 foljer att kontraktsarbetenas omfattning bestams av
kontraktshandlingarna.  Med  kontraktshandlingarna  avses,  enligt
begreppsbestamningarna, kontrakt jdmte handlingar som &r fogade till detta
eller som i ndgon av dessa ar angivna som géllande for kontraktsarbetena. AB
04 kap. 1 8 1 &r en av de mest grundldggande bestdmmelserna i AB 04 och
innebdr att arbeten som inte redovisats i kontraktshandlingarna inte omfattas
av entreprendrens atagande, med undantag for sadan detaljarbeten som
omnamns i paragrafens andra stycke.®

Entreprendrens atagande kan dock bade utvidgas och inskrankas genom
foreskrivna eller likstallda ATA-arbeten som entreprendrenen ar skyldig och
berattigad att utfora. Aven andrings- och tillaggsarbeten ska utforas utan fel.
Hedberg framhaller dock att det i detta ssmmanhang egentligen inte ar fraga
om “kontraktsenlighet” utan bedomningen far ske pa grundval av innehéllet i
bestallningen av andrings- och/eller tillaggsarbeten.

33 Deli, Kommersiella entreprenadavtal i praktiken, s. 87.

3 Enligt begreppsbestamningarna till AB 04 avses med ATA-arbete ”Andringsarbete,
Tillaggsarbete som stér i omedelbart samband med kontraktsarbetena och som inte &r av
vésentligt annan natur dn dessa, samt Avgaende arbete”.

% Se den integrerade kommentaren till AB 04 kap. 1 § 1.

3% Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 20 f. Se dven AB 04 kap. 1
8§ 3-8 samt kap. 5 § 7 avseende ATA-arbeten.
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Forekomsten av fel maste bedémas i varje enskilt fall med utgangspunkt i vad
som avtalats mellan parterna. For att avgora huruvida utforandet &r
kontraktsenligt eller inte maste en jamforelse mellan
entreprenadhandlingarna®’ och resultatet av det faktiska utforandet goras. |
forsta kapitlet i AB 04 finns ett antal tolkningsregler som syftar till att reglera
vad som ska anses vara avtalat mellan parterna. Bland annat finns det en
rangordningregel ~som  galler vid  motstridiga  uppgifter i
kontraktshandlingarna i AB 04 kap. 1 § 3 och en bestammelse i AB 04 kap. 1
8 4 om att den uppgift eller foreskrift som medfor l&gst kostnad for
entreprendren ska galla vid motstridiga uppagifter eller foreskrifter i vissa fall.
Vidare ska entreprendren enligt AB 04 kap. 1 8 13 folja forfattningar i den
utstrackning som de ber6r entreprendrens atagande. Foreskrifterna i AB 04
kap. 1 kan darmed fa stor betydelse for bedémningen av vad som ska anses
vara avtalat mellan parterna och darmed utgora ett kontraktsenligt
utférande.®

3.1.2 Krav pa utforandet

Enligt sin ordalydelse tar felbegreppet sikte pa utforandet av entreprenaden.
| AB 04 kap. 2 aterfinns bestammelser som reglerar utférandet av
entreprenaden. | AB 04 kap. 2 § 1 uppstélls tre krav for entreprenadens
utférande. Entreprenaden ska utféras 1 Overensstammelse med
entreprenadhandlingarna, om kvalitetsangivelse inte lamnats ska arbetet
utforas i klass med entreprenaden i 6vrigt och slutligen ska entreprenaden
utforas pa ett fackmassigt satt. Nedan redogdrs narmre for vad dessa krav
innebar.

3121 I dverensstammelse med entreprenadhandlingarna

Att entreprenaden ska utforas enligt entreprenadhandlingarna innebér att
entreprendren ska uppfylla samtliga krav som angetts i dessa handlingar.
Héanvisningen till entreprenadhandlingarna i AB 04 kap. 2 § 1 innebér att
utforandekraven dven galler for ATA-arbeten. Om entreprendren inte utfor
entreprenaden i enlighet med entreprenadhandlingarna foreligger fel.*®

3.1.2.2 I klass med entreprenaden i 6vrigt

Om det saknas kvalitetsangivelse i ndgot avseende far entreprendren inte fritt
valja utforande. Entreprendren ska da utféra entreprenaden i klass med
entreprenaden i Ovrigt, vilket innebédr att utférandet ska motsvara
kvalitetskraven i Gvrigt. Om det inte gar att faststdlla den kvalitet som

37 Med entreprenadhandlingar avses enligt begreppsbestdmningarna till AB 04
“’kontraktshandlingar jimte handlingar som tillkommer fran kontraktets tecknande och intill
garantitidens bdrjan och som enligt kontraktshandlingarna eller senare éverenskommelser
ska gilla for entreprenaden”.

3 Liman m.fl., Entreprenad- och konsultratt, s. 155.

39 Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 41; Samuelsson, AB 04: En
kommentar, s. 105 f.
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motsvarar entreprenaden i évrigt far entreprendren vélja det utférande som
medfor lagst kostnad for entreprendren.®

3.1.23 Fackmassigt utférande

Kravet pa fackmassigt utforande galler utver de krav pa entreprenadens
utforande som féljer av entreprenadhandlingarna. Kravet pa fackmassigt
utforande inskranker inte bestéllarens ansvar for tillhandahallna uppgifter,
tekniska lésningar och undersokningsmaterial enligt AB 04 kap. 1 § 6.4

Det framgar inte av AB 04 vad som avses med fackmassigt utférande.
Begreppet ar inte definierat i begreppsbestamningarna och ndgon kommentar
avseende kravet pa fackmassigt utférande finns inte heller i AB 04.

Deli menar att viss végledning for tolkningen av fackmassighetsbegreppet
eventuellt kan hamtas i den integrerade kommentaren till AB 04 kap. 5 § 6.
Av denna kommentar framgar att om entreprendren forfarit pa ett satt som
strider mot kravet pa fackmassighet kan en sadan avvikelse forutsattas vara
ett vardslost handlande. Aven om det enligt Deli inte ar majligt att faststélla
en enhetlig definition avseende kravet pa fackmassighet skulle kravet pa
fackmassighet eventuellt kunna anses innefatta krav pa att entreprendren ska
agera pa samma satt som en samvetsgrann och kunnig yrkesman skulle ha
agerat i motsvarande situation.*?

I NJA 2015 s. 3* konstaterade HD att uttrycket “fackmissig” forekommer i
flera bestdimmelser i AB 04 och behandlar olika situationer. Enligt HD kan
begreppet darmed inte ges en enhetlig inneb6rd. Vad som ar fackmassigt
maste, enligt HD, avgdras “mot bakgrund av den aktuella bestimmelsens
syfte och de krav som kan stéllas pa den berérda parten. Den narmare
innebérden av vad som kan anses fackmassigt avgors slutligt av

omstindigheterna i det enskilda fallet.”.*

Att entreprenaden ska utforas fackmassigt innebar, enligt Samuelsson, att
entreprendren ska utfora arbetena pa ett sadant satt som normalt forvéntas av
en fackman, enligt de krav pa professionell kompetens och utévande av denna
som galler inom en viss bransch. Samuelsson framhaller vidare att kravet pa
fackméssigt utforande refererar till en objektiv faststallbar standard for
utforandet.*®

40 Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 41; Samuelsson, AB 04: En
kommentar, s. 107.

41 Se AB 04 kap. 2 § 1 andra stycket.

42 Deli, Kommersiella entreprenadavtal i praktiken, s. 89 f.

43 Domen avsag dock tolkningen av fackmassighetsbegreppet i AB 04 kap. 1 § 8.

4 NJA 2015s. 3 p. 12.

45 Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 109.
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Det kan vidare noteras att kravet pa fackmassighet fa anses utgdra en
miniminiva for entreprendrens utférande. Det kan foreligga fel i
entreprenaden aven om den utforts fackmassigt om entreprenaden avviker
fran vad som avtalats. Annorlunda uttryckt ar ett fackmassigt utférande ett
nodvandigt men inte tillrackligt villkor for felfritt utforande.*®

Enligt Ingvarson och Utterstrom galler kravet pa fackmassighet saval
arbetsutforande som arbetsresultat. De konkreta kraven pa fackmassigt
utfoérande och resultat far, enligt forfattarna, faststéllas utifran det fackomrade
eller den bransch som arbetena i fraga ar hanférliga till. Bade byggnormer i
Boverkets byggregler (BBR) och standarder i Allmén material- och
arbetsbeskrivning (AMA) kan da vara av betydelse.*” Radberg forefaller dock
inte dela uppfattningen om att kravet pa fackmassighet dven omfattar
arbetsresultatet utan betonar att det &r sjélva utforandet som ska vara
fackmassigt. Enligt Radberg aligger det inte entreprendren att ratta till en
bristfallig konstruktion som bestallaren foreskrivit.*8

HD har i NJA 2002 s. 630 uttalat att en entreprendr i en utférandeentreprenad
inte har en skyldighet att undersdka lampligheten av bestéllarens
konstruktion. Kravet pa fackmassighet i kap. 2 8§ 1 far enligt HD anses referera
till kvaliteten pé utférandet.*

3.2 Kollision mellan olika krav pa

utforandet

Det kan uppsta en kollision mellan vad som ska anses utgdra fackmassigt
utférande och ett utforande i Overensstammelse med
entreprenadhandlingarna.

Utgangspunkten i en utférandeentreprenad ar, som framhallits ovan, att
bestéllaren svarar for projektering och entreprendren for utférande. | en ren
utforandeentreprenad har entreprendren alltsd endast ett utférandeansvar.
Bestéllaren ansvarar for att de foreskrivna losningarna &r lampliga och
fackmassiga. Det aligger endast entreprendren att utféra arbetena
fackmaéssigt.

Om bestéllaren har foreskrivit ett utforande som inte &r fackmassigt och
entreprendren utfor entreprenaden i enlighet med bestallarens anvisningar har
entreprendren forvisso utfort entreprenaden enligt entreprenadhandlingarna
men det kan ifrdgasattas om entreprenéren har utfort entreprenaden

4 Arvidsson & Samuelsson, Entreprenadavtal mellan naringsidkare och konsument, s.
1009.

47 Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 26.

8 Réadberg, Byggjuridik i praktiken, s. 146.

49 NJA 2002 s. 630, pa s. 642.
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fackmassigt. Om entreprendren istallet véljer ett annat utforande for att uppna
ett fackmassigt utforande riskerar entreprentren att bestéllaren gor gallande
fel med hénvisning till att entreprenaden inte ar utférd i enlighet med
entreprenadhandlingarna.®

Om entreprendren upptécker att av bestéllaren foreskrivet utforande inte &r
fackmassigt aligger det dock entreprendren att inom ramen for den
underréattelseskyldighet och lojalitetsplikt som foljer av AB 04 kap. 2 § 9 att
underrétta bestallaren om denna omstandighet. Om entreprenéren déremot
inte upptécker att det av bestallaren foreskrivna utférandet inte &r fackméssigt
men  besiktningsmannen vid  slutbesiktning noterar detta  ska
besiktningsmannen anmarka att entreprenaden ar bristfallig trots att den &r
kontraktsenligt utford och anteckna detta som en sa kallad B-anmarkning
(bristféalligheter och anmérkningar for vilka besiktningsmannen inte anser
entreprendren ansvarig) och inte som ett fel i besiktningsutlatandet.>

3.3 Sammanfattning

e Fel i AB 04:s mening avser en avvikelse som innebér att del av
entreprenaden inte har utforts alls, eller inte utforts pa ett kontraktsenligt
satt.

e Vad som ér ett kontraktsenligt utférande far avgoras i varje enskilt fall
med utgangspunkt i parternas avtal.

e AB 04 uppstéller vissa krav pa entreprenadens utforande i AB 04 kap. 2
§ 1 som entreprendren maste beakta. Entreprendren ska utfora
entreprenaden i 6verensstimmelse med entreprenadhandlingarna, i klass
med entreprenaden i dvrigt och pa ett fackmassigt satt.

e Kravet pa fackmassigt utforande kan sagas vara en minimistandard for
ett kontraktsenligt utférande.

e Kollision mellan kravet pa fackmassigt utforande och utférande i
enlighet med entreprenadhandlingarna kan uppkomma.

0 Deli, Kommersiella entreprenadavtal i praktiken, s. 90; Samuelsson, AB 04: En
kommentar, s. 110.

51 BKK:s Handledning, s. 40, 50; Hedberg, Entreprenadjuridik: Anvisningar och rad, s.
43 f.; Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 110. Se &ven AB 04 kap. 7 § 13 st. 1 men. 2.
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4 Entreprenadens
avlamnande

4.1 Nagot om besiktning i AB 04

Utgangspunkten i AB 04 ar att fragan om forekomsten av fel avgors genom
besiktning. Regleringen avseende besiktningsforfarandet aterfinns i AB 04
kap. 7. Enligt AB 04 kap. 7 8 11 ska det vid besiktning understkas och
beddmas om entreprenaden (eller del darav) uppfyller kontraktsenliga
fordringar. Det finns sex olika besiktningsformer i AB 04. De olika
besiktningsformer som star till buds ar forbesiktning, slutbesiktning,
garantibesiktning, sarskild besiktning, efterbesiktning samt verbesiktning.®2

Bestammelsen i kap. 7 § 11 géller for samtliga besiktningar och de olika
besiktningsformerna blir aktuella under olika férutséattningar for att bedoma
entreprenadens kontraktsenlighet vid olika tidpunkter.>® Bedémningen ska
gbras med noggrant iakttagande av parternas ratt vilket innebér att det &r
parternas avtal — med beaktande av innehallet i AB 04 — som ska ligga till
grund for besiktningsmannens bedémning. Eftersom kravet pa fackméassighet
uttryckligen framgar av AB 04 kap. 2 § 1 maste besiktningsmannen &ven
bedoma om entreprenaden uppfyller kravet pa fackmassighet.>

Besiktningsmannen ska uppratta ett besiktningsutlatande och anteckna om
det foreligger fel i entreprenaden. Besiktningsmannen ska dven anteckna
anmarkningar som bestallaren patalat men som besiktningsmannen inte anser
utgor fel. Om besiktningsmannen beddmer att entreprenaden &r bristfallig
trots att den utforts pa ett kontraktsenligt satt ska besiktningsmannen gora en
anmarkning om detta i utlatandet. Det &r da inte fraga om ett fel i AB 04:s
mening utan en B-anmérkning som entreprendren inte ar skyldig att
avhjalpa.®

Besiktningsmannen utses som huvudregel av bestallaren och ska vara lampad
for uppdraget. Lamplighetskravet innefattar utéver tekniskt kunnande éven
formaga att ta tillvara saval entreprendrens som bestéallarens intressen och
darmed utféra uppdraget pa ett objektivt sitt.>®

52 Se AB 04 kap. 7 88 1-6.

% Hedberg, Besiktningsjuridik: Entreprenadjuridiska fradgor i anslutning till
entreprenadbesiktning, s. 20.

% Deli, Kommersiella entreprenadavtal i praktiken, s. 133; Hedberg, Besiktningsjuridik:
Entreprenadjuridiska fragor i anslutning till entreprenadbesiktning, s. 21; Samuelsson, AB
04: En kommentar, s. 394 f.

%5 Johansson, Entreprenadratt och praktik, s. 327 f. Se dven AB 04 kap. 7 § 13.

% Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 148 f. Se aven AB 04 kap.
7 8 7 jamte den integrerade kommentaren till bestammelsen.
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Eftersom det ar parternas avtal som ligger till grund for besiktningsmannens
beddmning kan besiktningsmannen, utOver att uttala sig om entreprenadens
objektiva skick, behdva tolka parternas avtal dar det ar oklart. Det framgar
inte av AB 04 hur langtgaende tolkningar besiktningsmannen ska gora. Om
besiktningsmannen inte kan avgora om en viss foreteelse utgor fel kan fragan
hanskjutas till sarskild provning.®’

Efter entreprenadtidens utgang kan bade bestallaren och entreprendren, enligt
AB 04 kap. 7 § 4, pakalla sarskild besiktning avseende fel som bestéllaren
patalat. Om parterna ar oeniga huruvida det foreligger ett fel eller om
entreprendren ansvarar for det patalade felet kan en sarskild besiktning vara
lamplig for att fa en bedomning om fel féreligger (och i forekommande fall
om det ar vasentligt och har sin grund i entreprendrens vardsloshet eller om
det varit dolt vid slutbesiktning eller annan tidigare besiktning). Syftet med
den sérskilda besiktningen ar alltsa framst att prova om en efter slutbesiktning
framtradande foreteelse utgor ett fel eller ej.>®

Det kan dven tillaggas att parterna inte &r bundna av ett besiktningsutlatande.
Om en part ar missnojd med en besiktning kan denne pakalla 6verbesiktning
som ersatter den tidigare besiktningen. Parterna kan aven begéara prévning av
besiktningsutlatande i den ordning som géller for tvister enligt
entreprenadavtalet. Mojligheten att begdra rattslig provning géller for
samtliga  besiktningsformer.  Tidigare radde uppfattningen  att
besiktningsutlatandet utgjorde ett exklusivt bevismedel for fragan om fels
forekomst. Detta synsatt har numera frangatts.>®

4.2  Slutbesiktningen och dess

rattsverkan

4.2.1 Godkannande och aviamnande

Huvudregeln ar att slutbesiktningen ska verkstallas vid kontraktstidens
utgang. Slutbesiktningen ska avslutas med ett slutsammantrade, varvid
besked i godkannandefragan ska lamnas. Besiktningsmannen maste lamna
besked i godkannandefrdgan och godkannandet far inte vara villkorat.
Besiktningsmannen ska godkanna entreprenaden om det inte foreligger fel.
Entreprenaden ska dock godkannas aven om det forekommer fel i begransad
omfattning om felen ar av mindre betydelse. Om parterna inte har avtalat om

5 Hedberg, Besiktningsjuridik: Entreprenadjuridiska fragor i anslutning till
entreprenadbesiktning, s. 22. Se dven AB 04 kap. 7 § 13.

%8 Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 142; Samuelsson, AB 04:
En kommentar, s. 412 f.

% Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 165; Liman m.fl.,
Entreprenad- och konsultrétt, s. 171. Se aven AB 04 kap. 7 88 6 och 16.
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att avlamnande ska ske pa annat sétt ska entreprenaden anses som avlamnad
efter att den har godkants vid slutbesiktning.®

Om entreprenaden inte kan godkannas ska besiktningsmannen foéreskriva
fortsatt alternativt ny slutbesiktning. Parterna kan &ven komma Gverens om
det ska goras en kompletterande slutbesiktning av en viss del av
entreprenaden. Utgangspunkten ar att en kompletterande slutbesiktning inte
utgor hinder for entreprenadens godkannande. Bestéllaren ansvarar for att
slutbesiktning verkstélls. Bestallarens underlatenhet i detta avseende medfor
att entreprenaden ska anses godkéand och avlamnad fran den dag da besiktning
ratteligen skulle ha verkstallts.5

4.2.2 Slutbesiktningens avskarande verkan

I doktrinen talas ibland om slutbesiktningens avskarande eller avklippande
verkan. Det som asyftas med detta ar att bestallarens ratt att gora géllande fel
i entreprenaden begrinsas efter entreprenadens godkannande.®? | AB 04
framgar denna begransning av andra stycket i kap. 7 § 11. Bestammelsen
lyder enligt féljande.

Bestallaren har utéver de fel som antecknats i
besiktningsutlatandet endast ratt att géra gallande fel:

1. som férelegat vid besiktning, men som da inte markts och inte
heller bort markas (dolt fel), eller

2. som bestéllaren skriftligen anmalt till entreprendren inom sex
manader efter entreprenadtidens utgang eller, om felet &r
vasentligt, inom 18 manader efter entreprenadtidens utgang.

Den forsta punkten innebér alltsa att bestallaren, utéver de fel som antecknats
i besiktningsutlatandet, endast har ratt att gora gallande dolda fel efter
entreprenadens godkannande. For att ett fel ska anses vara dolt ska felet
forelegat vid besiktningen men inte uppmadarksammats, eller bort
uppmarksammas. Innebdrden av detta utvecklas dock inte narmre i AB 04
kap. 7 8 11 som inte heller &r férsedd med ndgon kommentarstext.

I litteraturen har det framhallits att bedémningen om det &r fraga om ett dolt
fel far goras utifrdn vad en normalt kompetent, kunnig och aktsam
besiktningsman varken maérkt eller bort mérka. Vidare ska, enligt
Samuelsson, bestallarens felpastdende ha objektiv grund och vid en
aktsamhetsbeddmning av besiktningsmannens utférande av uppdraget ska det

8 Hedberg, Besiktningsjuridik: Entreprenadjuridiska frdgor i anslutning till
entreprenadbesiktning, s. 84 f. Se dven AB 04 kap. 7 88 2 och 12.

61 Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 138 f. Se dven AB 04 kap.
7882 och12.

62 Deli, Kommersiella entreprenadavtal i praktiken, s. 127; Liman m.fl., Entreprenad-
och konsultratt, s. 170 f.
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kunna styrkas att felet var dolt. | likhet med detta resonemang anges det i
BKK:s Handledning att fragan om vad som kan anses vara dolt ska avgoras
utifran praxis for ett fackméssigt besiktningsarbete.®?

I den integrerade kommentaren till AB 04 kap. 7 8 12 anges uttryckligen att
om entreprendren skriftligen har intygat att en del av entreprenaden har
utforts kontraktsenligt, exempelvis i entreprendrens verifierade egenkontroll,
ska en avvikelse fran intyget anses utgora ett dolt fel 5

Fram till och med AB 72 hade slutbesiktningen en klart avskérande verkan
och bestéllaren kunde efter godkand slutbesiktning endast gora géllande
dolda fel. I AB 92 inférdes bland annat en majlighet for bestallaren att patala
fel inom tre manader efter entreprenadtidens utgang aven om felen varit
mojliga att uppmarksamma vid slutbesiktningen. Regleringen i AB 04 kap. 7
8 11 st. 2 p. 2 (”6/18-manadersregeln”) innebdr att slutbesiktningens
avskarande verkan luckras upp ytterligare. Utéver dolda fel och fel som
antecknats i besiktningsutlatandet kan bestallaren nu aven gora gallande fel
som varit mojliga att marka vid slutbesiktningen om bestallaren skriftligen
anmaler dessa till entreprenéren inom sex eller, om felet &r vésentligt, inom
18 manader efter entreprenadtidens utgang. Denna typ av fel benamns
fortsittningsvis som “granskningsfel”.%®

Med hénsyn till att bestallaren har mojlighet att patala aven icke dolda fel
efter entreprenadens godkannande med stod av 6/18-manadersregeln kan det
konstateras att slutbesiktningen nu har en begransad avskarande verkan.®
Slutbesiktningen dr dock alltjgmt den mest vasentliga av alla
besiktningsformerna i AB 04 eftersom godkénnandet av entreprenaden aven
aktualiserar en rad andra rattsverkningar. Bland annat innebér godkannandet
att entreprenadtiden upphdr och att ansvars- och garantitiden bdrjar 6pa,
risken for skador pa entreprenaden 6vergar fran entreprendren till bestallaren
och ett flertal preskriptionstider borjar 16pa.®’

4.3 Nagot om garantibesiktning

AB 04 kap. 7 § 11 ar som framhallits ovan tillamplig pa alla
besiktningsformer i AB 04. Bestammelsen far storst betydelse for
slutbesiktningens rattsverkan men paverkar &ven rattsverkan av en
garantibesiktning.

83 BKK:s Handledning, s. 32; Hedberg, Besiktningsjuridik: Entreprenadjuridiska fragor
i anslutning till entreprenadbesiktning, s. 73; Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 428 f.

64 BKK:s Handledning, s. 29. Se den integrerade kommentaren till AB 04 kap. 7 § 12.

% Hedberg, Entreprenadjuridik: Anvisningar och rad, s. 167.

% Hedberg, Besiktningsjuridik: Entreprenadjuridiska fragor i anslutning till
entreprenadbesiktning, s. 73.

67 Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 405.
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Garantibesiktning ska, enligt AB 04 kap. 7 § 3, verkstéllas fore utgangen av
den Kkortaste garantitiden. Vanligtvis foreskriver bestallaren dock aven att det
ska verkstallas en garantibesiktning innan utgangen av den langsta
garantitiden. Bestéllaren ska pakalla garantibesiktning.®®

Syftet med garantibesiktningen &r att prova férekomsten av fel som framtratt
under garantitiden. Aven om bestammelsen i AB 04 kap. 7 § 11 st. 2 tar sikte
pa bestéllarens rétt att gora gallande fel kan besiktningsmannen, som har att
beakta parternas ratt (i detta fall entreprendrens ratt), inte notera sadana fel
som borde mérkts vid slutbesiktningen som fel vid garantibesiktningen
eftersom de inte framtratt under garantitiden. Avvikelsen far istallet antecknas
som en B-anmarkning.®®

Garantibesiktningen har inte rattsverkan pa samma satt som slutbesiktning.
Istallet ar det utgangen av garantitiden som far rattsverkan mellan parterna.
Utgangen av garantitiden innebér att entreprendrens garantiansvar upphor.
Garantiansvaret upphor oavsett om garantibesiktning hallits eller ej. Det
ligger 1 bestéllarens intresse att garantibesiktning verkstéalls innan
garantitidens utgang eftersom bestallaren annars maste bevisa att felet
framtratt redan under garantitiden for att felet ska omfattas av entreprenorens
garantiansvar.

4.4  Sammanfattning

e Det grundldggande syftet med en besiktning &r att faststalla om
entreprenaden uppfyller kontraktsenliga fordringar eller om det
foreligger fel. Beddomningen gors som utgangspunkt genom en
jamforelse mellan parternas avtal och resultatet av det faktiska
utférandet.

e Forekomsten av fel kan beddmas vid olika tidpunkter genom olika typer
av besiktningar.

e Entreprenaden avlamnas normalt efter godkannande vid slutbesiktning.
Entreprenaden ska godkannas om det inte foreligger fel eller om det
endast foreligger fel av mindre betydelse i begrdnsad omfattning.

e Slutbesiktningen &r den mest centrala av de olika besiktningstyperna
eftersom bestéllarens ratt att gora gallande fel i entreprenaden begransas
efter entreprenadens godkannande. Slutbesiktningens avskérande verkan
har dock luckrats upp Over tid.

%  Hedberg, Besiktningsjuridik: Entreprenadjuridiska fragor i anslutning till
entreprenadbesiktning, s. 72 f.; Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s.
140 f.

%9 Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 140 f.

0 Deli, Kommersiella entreprenadavtal i praktiken, s. 129.
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Efter entreprenadens avlamnande far bestallaren, utéver fel som
antecknats i besiktningsutlatande, goéra gallande dolda fel och fel som
bestéllaren skriftligen underréttar entreprendren om inom sex eller 18
manader efter entreprenadtiden utgang.

Vid en garantibesiktning provas forekomsten av fel som framtratt under
garantitiden.
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5 Felansvaret | AB 04

5.1 Inledning

| AB 04 kap. 5 aterfinns reglering avseende ansvar och avhjalpande. Kapitlet
omfattar bade ansvar for fel och skada. | detta avsnitt berors framst de regler
som tar sikte pa entreprendrens felansvar.

Vid faststéllandet av entreprendrens felansvar kan flera olika bestammelser i
AB 04 bli aktuella. Det som framst avgor vilka bestammelser som ska
tillampas &ar tidpunkten for felets framtradande. Forutsdttningarna for att
entreprendren ska kunna goras ansvarig for fel ser namligen olika ut vid olika
tidpunkter. Oavsett nér fel framtrader &r dock huvudregeln att entreprendren
ar skyldig (och berattigad) att avhjalpa fel.”*

5.2 Ansvarstid for fel

Entreprenadtiden I6per fran den tid da entreprenaden paborjas till dess
entreprenaden &r godkéand.”> Av AB 04 kap. 4 § 7 foljer att det efter
entreprenadens godkannande I6per en ansvarstid om tio ar. Ansvarstiden
inleds med garantitid. Om parterna inte har avtalat om nagot annat &r
garantitiden fem ar avseende entreprendrens arbetsprestation och tva ar for
material och varor. Om entreprendren har erhallit en langre garantitid for
material eller vara fran en leverantér géller denna langre garantitid dven
mellan entreprendren och bestallaren i den omfattning som motsvarar
leverantdrens garantiatagande. Besiktningsmannen har dven majlighet att,
med stod av AB 04 kap. 4 88 8 och 9, forlanga garantitiden i vissa fall.”

5.3  Ansvar under entreprenadtiden

AB 04 reglerar inte uttryckligen entreprendrens ansvar for fel under
entreprenadtiden. Till skillnad fran regleringen om entreprendrens ansvar for
fel i AB 04 kap. 5 88 5 och 6 talas det istéllet om entreprendrens ansvar for
skada under entreprenadtiden i AB 04 kap. 5 § 1. Det gors saledes en
atskillnad mellan ansvar for fel och ansvar for skada i AB 04. Begreppet skada
definieras dock inte i begreppsbestdmningarna i AB 04.7

"L Hellner, Hager & Persson, Speciell avtalsratt 11: kontraktsratt. Forsta haftet: Sarskilda
avtal, s. 159.

72 Se ”Entreprenadtid” i AB 04:s begreppsbestamningar.

3 Se AB 04 kap. 4 §§ 7-9 samt andra stycket i den integrerade kommentaren till AB 04
kap. 5§ 5.

4 Degerfeldt & Ahl, Entreprenadrétt: en introduktion till AB 04, s. 41.
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5.3.1 Nagot om skillnaden mellan ansvar for

fel och ansvar for skada

Enligt AB 04 kap. 5 § 1 ansvarar entreprendren under entreprenadtiden for
skada pa del av entreprenaden som inte avlamnats. Entreprendrens ansvar for
skada under entreprenadtiden omfattar dven skada pa hjalpmedel, material
och varor. Entreprendren ansvarar inte for skada pa entreprenaden som beror
pa bestallaren. Darutéver gors dven undantag for force majeure-liknande
omsténdigheter i paragrafens tredje stycke. Det sistndmnda undantaget galler
dock inte avseende hjalpmedel. Hellner utrycker det som att bestallaren star
faran for extraordindra olyckor medan entreprendren star faran for mera
ordinara olyckor. Om bestéllaren tar ej avlamnad del av entreprenaden i bruk
under entreprenadtiden ansvarar bestéllaren dock for skada pa entreprenaden
som beror pé bestéllarens brukande.”™

Bestdmmelsen i AB 04 kap. 5 § 1 ar en riskfordelningsregel och inte en
skadestandsregel. Det innebdr att bestdammelsen uteslutande reglerar vilken
av parterna som star risken for att entreprenaden skadas. Bestammelsen
aktualiserar i sig inte nagon paféljd, utan det far avgoras av andra
bestammelser i AB 04 och allminna obligationsrattsliga principer.’

Bestammelsen kan dock i forlangningen fa betydelse for fragan om fel ska
anses foreligga. Om det under entreprenadtiden uppkommer en skada pa
entreprenaden som entreprendren ansvarar for aligger det entreprendren att
atgarda skadan for att kunna avlamna en kontraktsenlig entreprenad. | annat
fall kan skadan som entreprentren ansvarar for medféra en anteckning om fel
vid slutbesiktningen.”’

Vidare kan ett fel kan leda till att en skada uppkommer. Om entreprendren till
exempel inte har utfort foreskrivet underarbete pa en vagg kan det leda till att
vaggfargen flagnar. Fargslappet utgor da en foljdskada och inte ett fel. Felet
bestar ju i att entreprendren inte har utfort underarbetet kontraktsenligt. Av
AB 04 kap. 5 8 8 foljer att om entreprentren ansvarar for fel ansvarar denne
aven for skada pa entreprenaden’® pa grund av fel. Entreprendren ansvarar for
foljdskador av fel under forutsdttning att det foreligger ett adekvat
orsakssamband mellan felet och skadan (pa entreprenaden). Entreprendren &r
ansvarig for att avhjalpa felet men foljdskadan ska ersdttas som ett
skadestand. Foljdskadeansvaret forutsatter dock att entreprendéren verkligen

> Hellner, Hager & Persson, Speciell avtalsratt 11: kontraktsratt. Forsta haftet: Sarskilda
avtal, s. 156 f.; Samuelsson, AB 04: En kommentar s. 245 f. Se dven AB 04 kap. 588 1, 2

6 Se NJA 2013 5. 271 pd s. 301; Wallin & Pérssinen, ”Hogsta domstolen om tolkning av
standardvillkor i entreprenadavtal”, SvjT 2013, s. 817; Ingvarson & Utterstrém, Tolkning av
entreprenadavtal, s. 96.

" Réadberg, Entreprendren och entreprenaden: nagra centrala fragor i AB 04, s. 59;
Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 246.

8 For foljdskador pa annat &n entreprenaden far AB 04 kap. 5 § 11 tillimpas.
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ansvarar for felet. Om felet &r prekluderat kan bestéllaren inte gora géallande
ansvar for foljdskadan. Det kan vidare noteras att AB 04 kap. 5 § 8, med
undantag for tidsbegransningen i paragrafens andra stycke, inte innehaller
nagon ansvarsbegransning. Entreprendrens ansvar for foljdskador enligt AB
04 kap. 5 8§ 8 galler endast for skador som intréffar efter entreprenadens
avlamnande.”

Kapitel 5 i AB 04 innehaller utdver regleringen i AB 04 kap. 588 1, 2 och 8
ett antal andra bestammelser avseende ansvar for skada.®° Dessa kommer
dock inte bertras inom ramen for denna framstéllning.

5.3.2 Felansvar under entreprenadtiden?

Som framhallits ovan utgor ett fel AB 04:s mening en avvikelse som innebar
att entreprenaden (eller del darav) inte utforts alls eller inte utforts pa ett
kontraktsenligt s&tt. Med hénsyn till hur felbegreppet i AB 04 &r konstruerat
skulle det kunna uppfattas som att entreprenaden ar 100 % felaktig nér den
paborjas (ingen del av entreprenaden har ju da utforts). Lundgren framhaller
dock att det inte brukar talas om fel i detta skede. Radberg papekar att det kan
ses som oegentligt att tala om fel under entreprenadtiden och uttrycker det
som en ”strid om pdvens skdgg” eftersom bestdllaren kan krdva ett
kontraktsenligt utférande oavsett om denne kan kréva att entreprendren
avhjalper fel eller inte under entreprenadtiden.®!

Forutsattningarna for besiktning &r, enligt BKK, dels att det arbete eller den
del av entreprenaden som ska besiktigas kan beskrivas avseende omfattning,
dels att arbetet eller den delen av entreprenaden har fardigstallts. Enligt AB
04 kap. 4 § 2 ska entreprenaden vara fardigstalld och tillganglig for
slutbesiktning vid kontraktstidens utgang. Utgangspunkten &r darfor att fel
konstateras forst i samband med slutbesiktning. Som foljer ovan ar dock AB
04 kap. 7 § 11 tillamplig vid alla typer av besiktningar och syftet med
besiktning ar primért att bedoma om fel foreligger. Under forutsattning att ett
arbete eller del av entreprenaden som ska besiktigas har fardigstallts kan fel
konstateras aven fore slutbesiktningen, till exempel vid en forbesiktning.®2

Vid forbesiktningen provas fragan om det foreligger fel pa den del av
entreprenaden som ar foremal for besiktning. En part kan pakalla

™ Hedberg, Ansvar inom entreprenadjuridiken, s. 79 ff.; Hedberg, Kommentarer till AB
04, ABT 06 och ABK 09, s. 95 f.

8 Se AB 04 kap. 5 §§ 3, 4, 9-14, 20-21.

81 Lundgren, Paragrafer for praktiker: entreprenadijuridik for byggsektorn, s. 84; Radberg,
Entreprendren och entreprenaden: ndgra centrala fragor i AB 04, s. 59. Se vidare Hedberg,
Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 103 samt Samuelsson, AB 04: En
kommentar, s. 294 och 297 avseende frdgan om entreprendrens skyldighet att avhjalpa fel
under entreprenadtiden.

82 BKK:s Handledning, s. 9, s. 30 och s. 99; Degerfeldt & Ahl, Entreprenadritt: en
introduktion till AB 04, s. 44.
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forbesiktning om nagon av de fyra punkterna i AB 04 kap. 7 § 1 ar aktuella.
Forbesiktning kan till exempel bli aktuell for att besiktiga sadan del av
entreprenaden som inte ar atkomlig for besiktning vid slutbesiktningen. Det
bor dock papekas att det inte sker nagot godkannande av den delen vid en
forbesiktning varfor entreprendrens objektansvar enligt AB 04 kap. 5 8§ 1
kvarstar fram till dess att entreprenaden &r avliamnad.®®

Forbesiktningens avskarande verkan &r begrénsad eftersom bestéllaren kan
patala fel som besiktningsmannen missar vid forbesiktningen med stéd av
6/18-manadersregeln. Annorlunda uttryckt gor bestallaren inte nagon
rattsforlust genom att pakalla en forbesiktning. Besiktningsmannen &r inte
heller forhindrad att vid slutbesiktning att notera fel som bort méarkas vid en
forbesiktning. Om parterna har enats om att forbesiktningen ska vara
normerande bor det dock forstas som att det arbete som utférs pa samma sétt
som godkénts vid forbesiktningen bor anses vara kontraktsenligt.3

5.4  Felansvar under garantitiden — ett

garantiansvar

| AB 04 kap. 5 8 5 anges att entreprendren ansvarar for fel som framtrader
under garantitid. | detta avsnitt redogors for entreprendrens felansvar under
garantitiden med utgdngpunkt i att det &r ostridigt mellan parterna att det
foreligger ett fel som framtrétt under garantitiden som entreprendren ansvarar
for.

| den integrerade kommentaren till AB 04 kap. 5 8 5 anges att en garanti i
AB 04:s bemérkelse innebér en skyldighet for entreprendren att avhjalpa fel
som framtrader under garantitiden. Att entreprendren ar skyldig att avhjalpa
fel innebér att entreprendren ska vidta atgarder for att entreprenaden ska bli
kontraktsenlig/erhalla ett avtalsenligt skick. Det anges inte uttryckligen i den
integrerade kommentaren att ett avhjdlpande ska ske pa entreprendrens
bekostnad. Regleringen om avhjélpandeskyldigheten i sig aterfinns i AB 04
kap. 5 88 17-18 och behandlas mer ingaende nedan i avsnitt 5.7. | AB 04 kap.
5 § 17 anges att entreprendren ska bekosta avhjélpandet om denne ansvarar
for felet. Om sa inte &r fallet ar entreprenoren beréattigad till erséttning for
avhjalpandet. Néar entreprendren ansvarar for fel under garantitiden ska
avhjalpandet darmed ocksa ske pa entreprendrens bekostnad.

I den integrerade kommentarens tredje stycke anges vidare att entreprendren
inte ansvarar for sadant som beror pa felaktig projektering, vanvard, onormalt

8 Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 136 f.; Radberg,
Entreprendren och entreprenaden: ndgra centrala fragor i AB 04, s 97. Se dven AB 04 kap.
781

8 BKK:s Handledning, s. 11 ff. och s. 99. Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och
ABK 09, s. 137 och s. 149; Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 402 f.
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brukande eller annat som kan hénforas till bestallaren. Mot bakgrund av AB
04 kap. 5 § 17 ska avhjédlpande i dessa fall inte ske pa entreprendrens
bekostnad. I realiteten foreligger det inte ens ett fel i AB 04:s mening i dessa
fall, utan réttare sagt en skada, avvikelse eller annan bristfallighet.®

Som redogjorts for ovan galler som utgangspunkt olika langa garantitider for
4 ena sidan entreprendrens arbetsprestation® och & andra sidan for material
och varor. Under den tvaariga garantitiden for material och varor ansvarar
entreprendren inte bara for material och varor som entreprenéren sjalv valt
utan daven for material och varor som foreskrivits av bestéllaren. | det
sistnamnda fallet ansvarar entreprendren dock endast for fel som innebar en
avvikelse fran ”den normala beskaffenheten” hos materialet/varan. Det kan
uttryckas som att entreprendren endast ansvarar for fel som finns hos
”méndagsexemplar” medan bestillaren svarar for bristfdlligheter som é&r
typiska for den foreskrivna produkten.®’

Distinktionen mellan fel som har sin grund i entreprendrens arbetsprestation
och fel som beror pa material och varor kan medféra gransdragningsproblem
eftersom det i praktiken kan vara svart att avgéra om ett fel beror pa det ena
eller det andra.®®

5.5  Felansvar efter garantitiden

55.1 Under resterande del av ansvarstiden

Efter utgangen av respektive garantitid aterstar resterande del av ansvarstiden
som ar fem ar avseende arbetsprestation och atta ar avseende material och
varor. Entreprendrens ansvar for fel under denna tid regleras i AB 04 kap. 5
§ 6. Entreprendren ansvarar da for fel som framtrader efter utgangen av
respektive garantitid om felet ar véasentligt och har sin grund i entreprendrens
vardsloshet. Rekvisiten dr kumulativa. 8

| den integrerade kommentaren till AB 04 kap. 5 § 6 anges att det aligger
bestallaren att visa att entreprendren ansvarar for fel. Enligt BKK:s
handledning forutsatter ansvar enligt paragrafen att det ar fraga om ett fel i
AB 04:s mening, att felet ar vasentligt, att felet inte markts eller bort markas
forran efter garantitidens utgang samt att felet beror pa vardsloshet av

8 Hedberg, Ansvar inom entreprenadjuridiken, s. 42 och s. 45 f.

8 Med arbete avses enligt AB 04:s begreppsbestamningarna med anmarkningar:
arbetsprestation, hjalpmedel, material och varor. Av anmirkningen framgér att
arbetsprestation innefattar handhavande med material och varor.

87 Liman, ABC om AB 04 & ABT 06, s. 29; Radberg, Entreprendren och entreprenaden:
nagra centrala fragor i AB 04, s. 62 f.

8 |_iman, ABC om AB 04 & ABT 06, s. 29.

8 Raédberg, Entreprendren och entreprenaden: nagra centrala fragor i AB 04, s. 66 f.;
Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 271.
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entreprendren (eller av ndgon som entreprendren ansvarar for).% I likhet med
vad som géller under garantitiden ansvarar entreprenoren inte heller under
resterande ansvarstid for avvikelser som beror pa felaktiga projektering,
bristande underhall eller felaktiga skétsel.®? Hedberg betonar att det inte ar
fraga om ett garantiansvar utan en reklamationsratt, vilket innebar att
bestallaren har bevisbordan for att det patalade felet dels ar ett fel som
entreprendren ansvara for, dels for att felet fanns inbyggt i entreprenaden.®?

I den integrerade kommentaren till AB 04 kap. 5 § 6 ges ett flertal exempel
pa omstandigheter som kan paverka vasentlighetshedémningen. For att fel
ska bedomas vara vasentligt ska det innebdra pataglig olagenhet for
bestallaren. Hansyn ska inte bara tas till felet i sig utan aven till den skada
som uppkommit eller kan befaras uppkomma pa grund av felet.
Vésentlighetsbegreppet ar inte definierat i AB 04:s begreppsbestdmningar. |
kommentaren till AB 04 kap. 5 § 6 framhalls majligheten for parterna att
avtala om att nér ett vasentligt fel ska anses foreligga.

Vid bedémningen om felet har sin grund i entreprendrens vardsloshet ar det
av betydelse om entreprendren har handlat pa annat satt an vad som fordras
av hen eller om entreprendren avviker fran anvisningar som bestéllaren
ldmnat. Vidare kan agerande som strider mot fackmassighet forutsattas utgora
ett vardslost handlande om entreprendren inte kan visa godtagbara skal for
avvikelsen.%

5.5.2 Efter utgangen av ansvarstiden

Entreprendrens ansvar for fel ar begransat till ansvarstiden, d.v.s. tio ar raknat
fran entreprenadens godkannande vid slutbesiktning. Om fel framtrader efter
utgangen av ansvarstiden kan bestallaren saledes inte géra géllande dessa fel.
Om felet daremot framtrader under ansvarstiden foreligger dock, enligt
Hedberg, inget hinder for bestallaren att reklamera felet dven efter utgangen
av ansvarstiden. For att nd framgang med sitt krav maste bestallaren dock
kunna bevisa att felet faktiskt framtratt fére utgangen av ansvarstiden. Med
hansyn till att bestéllaren enligt AB 04 kap. 5 8 15 ska underritta
entreprendren utan drojsmal sa snart fel upptacks innebér det sannolikt en
svar bevishorda for bestallaren att uppfylla.®

Enligt Hedberg finns det — bortsett fran den allmanna preskriptionstiden —
ingen uttalad gréns for ratten att patala fel som framtrader under ansvarstiden.
Huvudregeln enligt 2 8§ preskriptionslagen (1981:130) &r att en fordran
preskriberas tio ar efter dess tillkomst. Nar fordran grundas pa avtal berdknas

% BKK:s Handledning, s. 75 f.

%1 Se den integrerade kommentaren till AB 04 kap. 5 § 6.

92 Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 95.

9 Se den integrerade kommentaren till AB 04 kap. 5 § 6.

% Hedberg, Ansvar inom entreprenadjuridiken, s. 49 och s. 99; Hedberg, Kommentarer
till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 95.
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preskriptionstiden vanligtvis fran tidpunkten for avtalets tillkomst.® Hedberg
framhaller dock att preskriptionstiden om tio ar avseende fel i entreprenad
troligen bor raknas fran tidpunkten da felet upptécktes.®

Enligt Hellner ska, med hénvisning till NJA 1987 s. 243 och NJA 1987 s. 716,
den tioariga preskriptionstiden for fordran pa grund av fel raknas fran den dag
da entreprenaden godkandes. Om tid for slutforande inte har angetts ska
preskriptionstiden raknas fran den dag byggnaden 6verlimnades.®’

Fragan om vilken tidpunkt preskriptionstiden ska berdknas fran avseende
fordran pa grund av fel i entreprenad kommer dock inte att utredas vidare
inom ramen for denna uppsats.

5.6 Reklamation av fel

Den formella formen for reklamation av fel enligt AB 04 &r genom besiktning
— eller narmare bestamt genom besiktningsutlatande. Reglerna om besiktning
far anses vara formaliserade regler om felreklamation.®

Utover felreklamation genom besiktningsutlatande kan bestéllaren patala fel
med stod av AB 04 kap. 5 § 15. Om bestéllaren efter att entreprenaden eller
del av entreprenaden avlamnats eller tagits i bruk upptacker fel eller skada pa
grund av fel ska bestéllaren skriftligen underrdtta entreprendren utan
drojsmal. Bestammelsen ar en ordningsregel och bestallarens underlatenhet
att underrétta om fel som denne upptéckt innebér inte att bestéllarens ratt att
patala fel gar forlorad. Vid en sen underréattelse kan bestallaren dock bli
ersattningsskyldig for den merkostnad som entreprendren drabbats av pa
grund av den sena underrattelsen. Detsamma géller om bestallaren borde ha
upptéckt fel (eller skada) dn vad som faktiskt skett. Om bestéllaren underréttar
om fel i enlighet med AB 04 kap. 5 8 15 &r entreprendren skyldig att avhjalpa
det patalade felet.*®

5.7 Felavhjalpande

Om det foreligger fel i entreprenaden aktualiseras ett antal olika felpaféljder
enligt AB 04. Den primara pafoljden vid fel &r att entreprendren &r skyldig att
avhjélpa fel. Entreprenctrens felavhjalpandeskyldighet regleras i AB 04 kap.
5 88 17 och 18. Enligt den forstndmnda bestdmmelsen ar entreprendren inte

% Hook, Entreprenadjuridik: forvaltning, garantitid, byggperiod, upphandling,
projektering, s. 111 f.; Prop. 1979/80:119 s. 89.

% Hedberg, Ansvar inom entreprenadjuridiken, s. 49.

% Hellner, Hager & Persson, Speciell avtalsratt 11: kontraktsratt. Forsta haftet: Sarskilda
avtal, s. 163.

%  Hedberg, Besiktningsjuridik: Entreprenadjuridiska frdgor i anslutning till
entreprenadbesiktning, s. 8 och s. 126.

% Johansson, Entreprenadratt och praktik, s. 261. Se dven AB 04 kap. 5 88 15 och 17.
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bara skyldig utan dven beréttigad att avhjalpa fel som antecknats utgora fel i
besiktningsutlatande samt fel som bestéllaren skriftligen underrattat om enligt
AB 04 kap. 5 § 15.1%°

Med hénsyn till ordalydelsen i AB 04 kap. 5 8 17 &r entreprendren aven
skyldig att avhjélpa fel som bestéllaren underréttat om enligt AB 04 kap. 5 §
15 dven om det inte objektivt sett konstaterats utgora fel i AB 04:s mening.
Avhjalpandeskyldigheten =~ omfattar dock inte  anmérkningar i
besiktningsutlatande som bestéllaren framfort men som besiktningsmannen
inte ansett utgdra fel. Bestdllaren dr dock oforhindrad att krdva att
entreprendren avhjalper sadana anmarkningar genom att reklamera fel enligt
AB 04 kap. 5 § 15.10

Om entreprendren ansvarar for felet ska avhjalpande ske pa entreprenorens
bekostnad.%? Om entreprendren avhjélper fel som denne inte ansvarar for har
entreprendren ratt till ersattning som for ett ATA-arbete. 1%

Om entreprendren inte anser sig ansvara for ett fel ska entreprendren
underratta bestallaren om detta skriftligen. Hedberg framhaller att
formuleringen &r otydlig men att det borde innebédra att entreprendren
exempelvis kan medge att det forvisso foreligger fel men att entreprenéren
inte ansvarar for felet eftersom det &r prekluderat. Hedberg menar vidare att
det ar otydligt om formuleringen ska kunna forstads som att entreprendren
aven kan invéanda att det inte foreligger ett fel 6verhuvudtaget och betonar att
det borde ha framgatt av tydligt av ordalydelsen. Enligt BKK:s handledning
ska bestammelsen forstas pa detta vis. Enligt handledningen &r entreprendren
skyldig att avhjélpa det av bestallaren pastadda felet om bestallaren vidhaller
sitt krav pa avhjdlpande. Entreprendren kan da pa egen risk underlata att
avhjalpa felet eller meddela bestallaren om sin instéllning, varvid bestéllaren
har att lata avhjalpa felet pa egen hand och kréva entreprendren pa erséttning
om entreprendren visas vara ansvarig for det pastadda felet.'%

Huvudregeln enligt AB 04 kap. 5 § 17 &r att fel ska avhjélpas utan dréjsmal
och senast inom tva manader fran att entreprendren tillstallts
besiktningsutlatande eller bestéllarens skriftliga underrattelse. Om
entreprendren inte avhjalper fel inom foreskriven tid har bestéllaren ratt att

100 Hellner, Hager & Persson, Speciell avtalsratt 11: kontraktsratt. Forsta haftet: Sarskilda
avtal, s. 161.

101 Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 102 f.; Samuelsson, AB 04:
En kommentar, s. 296.

192 Om ersattningsformen for entreprenaden ar I16pande rakning har entreprendren dock
ratt till ersattning fran bestillaren om det ar frdga om ett arbete som inte har utférts och som
entreprendren inte tidigare har erhéllit erséttning for.

103 Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 102 ff. Se dven AB 04 kap.
5817 st. 4 och 5.

104 BKK:s Handledning, s. 77; Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s.
103; Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 300.
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lata avhjalpa felet — sjalv eller genom annan entreprendr.2% Enligt HD kan en
bestallare som en alternativ pafoljd till felavhjalpande krava erséttning
(motsvarande kostnaden for att avhjalpa felet) pa skadestandsrattsliga
grunder nar entreprendren inte avhjalpt reklamerade fel (i ratt tid).1%

Entreprendren ska skriftligen underréatta bestallaren utan drojsmal nar felet ar
avhjalpt. Bada parterna kan pakalla efterbesiktning for konstaterande om ett
fel blivit avhjalpt. Om entreprendren har pakallat efterbesiktningen och den
inte verkstalls pa grund av bestallarens underlatenhet ska de fel som
efterbesiktningen avsag anses vara avhjalpta.t%’

Entreprentrens avhjalpandeskyldighet ar inte undantagslés. Enligt AB 04
kap. 5 8 18 &r entreprendren inte skyldig att avhjélpa fel som inte i vasentlig
grad paverkar entreprenadens bestand (hallbarhet eller risken for att
entreprenaden skadas), utseende eller méjligheten att anvanda entreprenaden
pa ett andamalsenligt satt. Detta géller dock endast om det ar oskaligt att
avhjalpa felet med hansyn till avhjalpandekostnader och andra
omsténdigheter. Om undantaget i denna paragraf ar tillampligt har bestéllaren
rétt till ett vardeminskningsavdrag som motsvarar skillnaden mellan vardet
pa entreprenaden i kontraktsenligt respektive felaktigt skick. Beloppet ska
dock inte vara mindre &n den besparing entreprentéren gjort genom det
felaktiga utforandet.%®

5.8 Sammanfattning

e Entreprenadtiden I0per till dess entreprenaden ar godké&nd. Dérefter
galler en tiodrig ansvarstid som inleds med garantitid.

e Under entreprenadtiden har entreprendren ett objektansvar som innebér
att entreprenoren star risken for skador pa icke-avldmnad del av
entreprenaden som inte beror pa bestallaren.

e AB 04 skiljer pa ansvar for fel och ansvar for skada. En skada som inte
atgardats vid slutbesiktning kan dock medféra en anteckning om fel i
besiktningsutlatandet. Ett fel kan leda till att det uppkommer en skada.
Om entreprendren ansvarar for ett fel efter entreprenadens avlamnande
ansvarar entreprendren aven for skada pa entreprenaden pa grund av
felet.

105 Se AB 04 kap. 5 § 17 st. 2 och 3.

106 Se NJA 2014 s. 960.

107 Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 304 ff. Se aven AB 04 kap. 5 § 17 st. 2 och kap.
785.

108 Se AB 04 kap. 5 § 18.
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Om ett arbete eller en del av entreprenaden fardigstéllts under
entreprenadtiden kan fel konstateras i arbetet eller den delen av
entreprenaden vid en forbesiktning.

Entreprendren ansvarar for fel som framtrader under garantitiden. En
garanti i AB 04:s bemarkelse innebdr en skyldighet for entreprentren att
avhjalpa fel som framtrader under garantitiden.

Entreprendren ansvarar for fel som framtratt efter utgangen av respektive
garantitid under resterande del av ansvarstiden om felet &r véasentligt och
har sin grund i entreprendrens vardsloshet.

Entreprendren ar skyldig och berattigad att avhjélpa fel som antecknats i
besiktningsutlatande eller som bestallaren underrattat om enligt AB 04
kap. 5 § 15. Om entreprendren ansvarar for felet ska avhjalpandet ske pa
entreprendrens bekostnad.

Entreprentrens avhjélpandeskyldighet &r inte undantagslés. Om

entreprendren inte ar skyldig att avhjalpa fel har bestéllaren istéllet ratt
till ett vardeminskningsavdrag.
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6 Tolkning av AB 04

6.1  Kort om tolkning av standardavtal i

allmanhet

Avtalsparterna &r inte alltid eniga om ett avtals innebdrd. Parterna kan till
exempel ha olika uppfattning om omfattningen av parternas réttigheter och
skyldigheter eller inneborden av ett i avtalet anvéant begrepp. Det kan finnas
flera olika orsaker till parternas olika uppfattning. Avtalet i sig kan vara oklart
och innehalla vaga eller tvetydiga bestammelser eller motstridiga uppgifter
som ger utrymme for olika tolkningar. Avtalet kan ocksa vara ofullstandigt
och helt sakna reglering i nagot avseende. Om parterna har olika uppfattning
om avtalets innebdrd behdver avtalet tolkas. Syftet med avtalstolkning ar att
faststalla avtalets innehall och vilka réttsverkningar som féljer av avtalet.'®

Avtalslagen innehaller inte allmanna regler for avtalstolkning. Allménna
avtalsrattsliga tolkningsregler har istallet vuxit fram genom praxis och
rattsvetenskaplig doktrin. Den frdmsta uppgiften vid all avtalstolkning ar att
forsoka faststélla den gemensamma partsavsikten, det vill sdga vad parterna
asyftat vid tidpunkten for avtalets ingaende (subjektiv tolkning). Vid tolkning
av standardavtal gar det séllan att finna en gemensam partsavsikt eftersom de
oftast inte varit féremal for férhandling mellan avtalsparterna.°

Utover en gemensam partsavsikt ska det beaktas om det finns “nédgra
omsténdigheter som vid sidan av avtalstexten som kan klargéra hur parterna
uppfattade ett omtvistat standardvillkor”. Det kan till exempel vara fraga om
omsténdigheter som ar hanforliga till avtalets sammanhang eller avtalets
syfte. 11!

Om den gemensamma partsavsikten inte gar att faststalla och det saknas
avtalspreliminarer far tolkningen istéllet ske pa objektiva grunder (objektiv
tolkning). Tolkningen utgar da fran det omtvistade avtalsvillkorets
ordalydelse. Om ordalydelsen ger utrymme for olika tolkningar eller inte ger
nagot besked alls ska ledning hamtas fran systematiken och de Gvriga
villkoren i avtalet. Om den objektiva tolkningen av avtalsvillkoret inte leder
fram till nagot resultat tillimpar domstolarna en friare tolkning mot bakgrund
av dispositiv ratt. Det &r en valetablerad rattsprincip och den dispositiva ratten
fungerar da som ett komplement.!*2 Enligt Ramberg och Ramberg &r den

109 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 88 f.; Deli, Kommersiella entreprenadavtal i praktiken,
s. 25.

110 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 88 och s. 92. ; Deli, Kommersiella entreprenadavtal i
praktiken, s. 25.

11 Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 77.

112 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 89 och s. 92; Deli, Kommersiella entreprenadavtal i
praktiken, s. 25 f. Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 36.
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dispositiva rattens huvuduppgift att reglera avtalsinnehallet i de delar avtalet
saknar uttryckliga bestammelser. Darutover ar den dispositiva ratten dven
viktig for att faststalla avtalsinnehallet nar avtalstexten ar oklar eller nar
avtalet innehaller motstridiga uppgifter.1!3

6.2 HD om tolkning av AB-avtalen

HD har under senare ar meddelat ett antal domar vari HD klargor sin metod
for tolkning av AB-avtalen. Som framhallits ovan utgér AB-avtalen agreed
documents som utarbetats av BKK efter forhandling mellan branschparterna.
HD:s tolkningsmetod for AB-avtalen skiljer sig dock inte vésentligen fran
vad som galler for tolkning av standardavtal i allmanhet.'*

HD:s tolkningsmetod innebér i korthet att bestimmelserna i AB-avtalen ska
tolkas utifran bestammelsernas ordalydelse, systematiken och évriga villkor
I avtalet samt i ljuset av den dispositiva entreprenadratten. Darutéver ska en
overgripande rimlighetsbedémning goras.t°

HD har i NJA 2015 s. 862 sammanfattat den tolkningsmetod som kommit till
uttryckt i HD:s praxis under 2010-talet det pa foljande sétt i.

Om nagon gemensam partsavsikt inte kan anses foreligga och det
inte heller finns nagra omstandigheter vid sidan av avtalstexten
som kan klargéra hur parterna uppfattade ett omtvistat
standardvillkor, bor tolkningen inriktas pa villkorets ordalydelse.
Nar villkorets innebdrd ska beddémas kan ledning hamtas fran
systematiken och de dvriga villkoren i avtalet; bestammelserna ar
avsedda att utgora ett sammanhangande system. Vid tolkningen
av vissa villkor kan det finnas anledning att sarskilt beakta
entreprenadavtalets speciella drag. Né&r inte heller avtalets
systematik ger nagon ledning ar det darfor naturligt att tolka
villkoren i ljuset av den dispositiva ratt som annars skulle ha
tillampats, varav en del kommit till uttryck i kdplagen. Det ska
dock beaktas att entreprenadavtal skiljer sig fran t.ex. kop genom
att det som regel avser ett omfattande, komplicerat och langsiktigt
arbete med flera inblandade parter. Ytterst och sist maste en mer
overgripande rimlighetsbedémning goras. 16

113 Ramberg & Ramberg, Allman avtalsratt, s. 184 f.

1143 t.ex. NJA 2013 5. 271, NJA 2014 s. 960, NJA 2015 s. 3, NJA 2015 s. 862 och NJA
s. 2018 s. 653. Se &ven Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 6069 for
en genomgang av dessa rattsfall. Se d&ven Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 38 not 53
for hanvisning till ytterligare avgoranden frdn HD avseende tolkning av AB-avtalen.

115 Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 59 f. och s. 70.

116 NJA 2015 5. 862 p. 12.
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HD har &ven uttalat att reglerna i KtjL kan beaktas vid faststéllandet av den
dispositiva ratten for entreprenadavtal dér bestéllaren inte ar konsument.
Bestammelserna i KtjL kan bli relevanta for faststallande av en dispositiva
entreprenadréatten i den man de ger uttryck for allmanna obligationsrattsliga
principer. Det maste dock beaktas att KtjL ar utformad som en
skyddslagstiftning for konsumenter varfor betydande forsiktighet maste
iakttas vid analogier till KtjL:s 6vriga regler.'t’

HD har dven vid tolkning av AB-avtalen hanvisat till att det finns en nordisk
rattsgemenskap pa omradet och sokt ledning i vad som géller enligt de norska
och danska standardavtalen for entreprenader och i norsk och dansk
entreprenadrattslig litteratur.!*® Innehdllet i de nordiska standardavtalen
utreds dock inte inom ramen for denna framstéllning.

Den tolkningsmetod som HD slagit fast under 2010-talet skiljer sig dock fran
den traditionella tolkningsmetod som har tillampats av entreprenadjurister
och i ovrigt inom entreprenadbranschen. | den tidigare tolkningsmetoden
beaktades inte den dispositiva ratten i nagon storre omfattning. Fokus lag
istallet pA BKK:s avsikt, bland annat som den uttryckts i motiven vid
utformandet av AB 04 och dess foregangare — dven om avsikten inte kom till
uttryck i ordalydelsen.'*® Bernitz framhaller att HD:s tolkningsmetod som
innebdr att dispositiv rétt aktivt anvands for att tolka, komplettera och fylla ut
bestimmelserna i AB-avtalen medfor att entreprenadratten nérmas den
allmanna civilratten.2

6.3 Sammanfattning

e Om avtalsparterna ar oeniga om ett avtals eller avtalsvillkors innebérd
behover avtalet tolkas for att faststilla avtalets/avtalsvillkorets innehéll
och dess rattsverkningar.

e Utgangspunkten vid avtalstolkning ar att faststalla den gemensamma
partsavsikten. Om en sadan inte kan faststallas far tolkningen ske pa
objektiva grunder.

e HD har i praxis fastslagit en metod for tolkning av AB-avtalen som
innebar att AB-avtalen ska tolkas utifran bestammelsernas ordalydelse,
systematiken och 6vriga villkor i avtalet samt i ljuset av den dispositiva

117 NJA 2013 5. 1174 p. 9

118 NJA 2018 s. 653 p. 38-40. Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s.
113 f.; Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 39.

119 Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 59 f.

120 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 104 f.; Deli, Kommersiella entreprenadavtal i
praktiken, s. 26. For kritik mot HD:s tolkningsmetod se Radberg, “Risk enligt AB 04. HD
skriver om AB och skriver om AB”, JT 2013/2014.
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entreprenadratten. Slutligen ska en dvergripande rimlighetsbedémning
goras.

Vid tolkning av AB-avtalen i ljuset av dispositiv ratt & KopL av sérskild

betydelse. Aven analogier till KtjL kan goras i den man de ger uttryck
for allménna obligationsrattsliga principer.
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7 Dispositiv entreprenadratt

7.1  KOpL och KtjL

Utifran HD:s tolkningsmetod ska AB-avtalen tolkas i ljuset av dispositiv ratt
som annars skulle ha tillampats. Exakt vad detta innebar och vad som utgor
dispositiv entreprenadrétt ar dock inte helt klarlagt.'?

HD har uttalat att entreprenadavtal ar en icke lagreglerad avtalstyp.'?? Vid
faststallandet av innehallet i dispositiv ratt for entreprenadavtal far, enligt HD,
ledning sokas i allmanna obligationsrattliga principer och vad om géller for
narliggande avtalstyper. HD har i flera avgoranden uttalat att KOpL &r av
sarskilt intresse vid faststéllande av den dispositiva entreprenadratten. HD
betonar dock att &ven om kop ar en nérliggande avtalstyp till entreprenadavtal
ar det fraga om tva olika avtalstyper och att det darfor kan finnas anledning
att sarskilt beakta entreprenadavtalets sirdrag.*?3

Det kan dock betonas att det, enligt HD, ar fraga om sardrag som ar hanforliga
till entreprenadavtal och inte till AB-avtalen. Det handlar saledes om speciella
drag hanforliga till avtalstypen entreprenadavtal och inte ett sarskilt
standardavtal. HD har som speciella drag lyft fram att entreprenadavtal ofta
avser ett omfattande, komplicerat och langsiktigt arbete med flera inblandade
parter. Beaktandet av entreprenadavtalets speciella drag bor dock, enligt
Ingvarson och Utterstrom, fa olika genomslag beroende pa med vilken styrka
de gor sig gallande.?

Ingvarson och Utterstrom framhaller dven att det kan finnas allméanna
obligationsréttsliga principer som HD uttryckligen identifierat eller skapat i
sin praxis och speciella avtalsrattsliga normer som ar en del av den dispositiva
entreprenadratten. Darutéver menar forfattarna att viss véagledning kan sokas
i doktrinen.1%

Redan i forarbetena till KtjL lyftes mojligheten att gora analogier till lagen
aven utanfor avtalsrelationen naringsidkare-konsument. | forarbetena anges
att lagen bygger pa vad som kan antas utgora generellt gallande oskriven ratt
inom tjansteomradet och darfor kan tillampas analogt i fall som inte omfattas
av  lagens angivna tillampningsomrade. |  betdnkandet av
konsumenttjanstutredningen angavs dock uttryckligen att avsikten inte ar att
analog tillampning ska goras avseende industrientreprenader och liknande.

121 Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 103.

122 NJA 2014 s. 960 p. 24. Se dock Samuelsson, Entreprenadavtal: Sarskilt om andrade
forhallanden, s. 47.

123 NJA 2013 s. 271 p. 7, NJA 2014 s. 960 p. 24.

124 Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 113 f.

125 |bid. s. 104 f.
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Utredarna lamnade dock ytterst éver fragan om i vilken omfattning lagen kan
tillampas analogiskt som uttryck for dispositiv ratt pa tjansteomradet till
rattstillampningen och doktrinen. Som framgar av ovan har HD Gppnat upp
for analogier till konsmenttjanstlagen &ven nar det ar fraga om
entreprenadavtal mellan kommersiella avtalsparter.?®

7.1.1 KopL:s tillampningsomrade

KopL:s tillampningsomrade anges i 1-2 88. Lagen reglerar kop av 16s
egendom. KopL &r dispositiv och galler endast om inget annat foljer av
parternas avtal, partsbruk, handelsbruk eller annan sedvanja som ska anses
bindande for parterna.!?” Aven konsumentkép och internationella kép
undantas.!?8

Som konstaterats ovan undantas entreprenadavtal uttryckligen fran lagens
tillampningsomrade.'? I propositionen till den nuvarande K6pL angavs att
undantaget innebdr en avgrinsning mot “byggnadsentreprenader m.m.”.
Undantaget motiveras med att flera av KOpL:s regler & mindre l&mpade att
hantera tvister som kan uppkomma vid entreprenadavtal.’*® Det kan med
hansyn till detta diskuteras i vilken omfattning det &r lampligt att géra
analogier till KopL vid tolkning av AB-avtalen.'3!

7.1.2 KtjL:s tillampningsomrade

Av 1 § KtjL framgar att lagen tillampas pad avtal om tjanster som
naringsidkare utfor at konsumenter. De typer av tjanster som omfattas av KtjL
anges i 1 och 2 88. Lagen omfattar bland annat tjanster avseende arbete pa
fast egendom, pa byggnader eller andra anlaggningar pa mark och i vatten,
eller pa andra fasta saker. Tjanster som avser uppférande eller tilloyggnad av
en- eller tvabostadshus (smahusentreprenader) regleras sérskilt i 51-61 8§
KtjL. Om inget annat anges ska dock lagens allmanna bestimmelser aven
tillimpas pa smahusentreprenader.t®? Lagen ar tvingande till konsumentens
fordel 133

126 prop. 1984/85:110 s. 142, SOU 1979:36 s. 120 f.

127 3 § KopL.

128 Se 4-5 8§ KopL.

1291 2 § forsta stycket andra meningen KOpL anges: “Lagen gdller inte avtal om
uppforande av byggnad eller annan fast anldggning pd mark eller i vatten.”
130 Prop. 1988/89:76 s. 63.

131 Réadberg, JT 2013/2014 s. 669 f.

132 Regleringen avseende smahusentreprenader i KtjL behandlas dock inte inom ramen
for denna framstallning.

133 Se 3 § KijL.
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7.2 Nagot om fel i KépL och KtjL

Nedan redogors i korthet for regleringen avseende fel i vara och hos
konsumenttjanster i KopL respektive KtjL. Redogorelsen ar pa intet satt
uttdbmmande utan syftet ar framst den ska tjana som underlag for den fortsatta
framstallningen.

7.2.1 Felivaran och felbedomningen

En vara ar felaktig i KopL:s mening om nagon av forutséttningarna i 17-19
88 KopL &r for handen. Bland annat ska en vara dverensstdimma med avtalet
i fraga om art, mangd, kvalitet, forpackning och andra egenskaper for att inte
vara felaktig. Varan ska ocksa anses felaktig om den avviker fran vad koparen
med fog kunnat forutsatta, vilket tar sikte pa koparens befogade
forvantningar. | vissa fall kan varan dven vara felaktig om den avviker fran
uppgifter som lamnats i samband med kopet. Felbedémningen sker alltsa med
utgangpunkt i parternas avtal och varans skick.'3*

Enligt 21 § forsta stycket KopL &r huvudregeln att felbeddmningen ska goras
med hansyn till varans beskaffenhet vid tidpunkten for riskdvergangen.
Normalt sett 6vergar risken®® fran siljaren till kdparen i samband med att
varan avlamnas.'®® Séljaren ansvarar dock dven for fel som funnits vid
riskdvergangen men som visat sig forst senare. Képarens ratt att gora gallande
fel efter riskovergangen ar emellertid begransad till fel som koparen inte
“maste ha ként till vid kdpet”, det vill sdga dolda fel som inte mérkts och inte
bort markas vid tidpunkten for riskovergangen.t®” For att koparen ska ha ratt
att aberopa att varan ar felaktig maste koparen reklamera felet inom de frister
som foljer av 23 § KOpL. Koparen har inte ratt att gora géllande felpafoljder
om varan ar felaktig och det beror pa kdparen eller nagot forhallande pa
koparens sida.*3®

7.2.2 Fel hos tjansten och felbeddmningen

| 9-11 88 KitjL anges de olika forutsattningarna for nér fel hos tjansten ska
anses foreligga. Av 9 § framgar att tjansten ar felaktig om resultatet avviker
fran vad som foljer av avtalet. Tjansten ska aven anses felaktig om resultatet
avviker fran vad som konsumenten kan krava enligt 4 § KtjL. Enligt 4 § KtjL
ska en tjanst utforas fackmassigt och néringsidkaren har en omsorgsplikt

134 Ramberg & Herre, Koplagen, kommentaren till 17 § under rubriken 5.2.7. Kdparens
befogade forutsattningar.

185 Att koparen bar risken for varan innebar, enligt 12 § KopL, att koparen ar
betalningsskyldig d&ven om varan forstorts, kommit bort, forsdmrats eller minskat under
forutsattning att det inte beror pa saljaren.

136 Se 13 § KpL med hanvisning till 6-7 88 KopL.

137 Se 20-21 88 KopL.

138 Se 30 § KdopL.
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gentemot konsumenten.**® Med ordet “resultat” i 9 § avses, enligt forarbetena,
”den produkt som blir foljden av arbete och material”. Fel kan dock dven
foreligga utan krav pa resultatavvikelse enligt 9 § 2 st. samt 11 § KtjL.14°

Enligt 12 § KtjL ska bedémningen av om fel foreligger som utgangspunkt
goras med hansyn till resultatet av tjansten vid den tidpunkt da uppdraget
avslutades. Detta galler daven om felet visar sig forst senare. Vid
felbedomningen enligt KtjL maste det alltsd bedomas om det foreligger en
avvikelse fran vad som ar avtalat och mot bakgrund av konsumentens
befogade forvéntningar om tjanstens fackmassiga utforande vid den
avgorande tidpunkten. 4

Om det foreligger en avvikelse i resultatet av tjansten vid den avgorande
tidpunkten &r det, i likhet med vad som angetts avseende kop ovan, fraga om
ett ursprungligt fel.142

For att kunna gora gallande fel gentemot naringsidkaren maste konsumenten
reklamera fel i enlighet med 17-18 8§ KtjL. Konsumenten kan inte gora
gallande felpafoljder om tjansten ar felaktig och det beror pa nagot
forhallande pa konsumentens sida. 4

7.3  Nagot om bevisfragor avseende fel i

vara och tjanst

En vara eller tjanst ar felaktig om resultatet avviker fran vad som &r avtalat,
om varan avviker fran vad koparen med fog kunnat forvanta sig och ifraga
om tjanst om resultatet av tjansten avviker fran vad konsumenten kan krava
avseende tjanstens fackmassiga utférande. For att kbparen/konsumenten ska
kunna gora gallande felansvar gentemot saljaren/naringsidkaren efter
riskdvergangen/tidpunkten for uppdragets avslutande maste det vara fraga om
ett fel som &r ursprungligt och som inte beror pa kdparen/konsumenten.

Utgangspunkten ar att koparen/konsumenten har bevishordan for att det
foreligger ett fel i en vara eller hos en tjanst.!** Detta motiveras med att
felbedomningen ofta blir aktuell forst nér kodparen/konsumenten har
varan/resultatet av tjansten i sin besittning. For att avgdra om det foreligger
ett fel och vilken part som ansvarar for felet behdver beddmningen delas upp

139 Johansson, Konsumenttjanstlagen, kommentaren till 9 8.

140 Arvidsson & Samuelsson, Entreprenadavtal mellan naringsidkare och konsument, s.
192 och s. 197; Johansson, Konsumenttjanstlagen, kommentaren till 9 8.

141 Prop. 1984/85:110 s. 54; Johansson, Konsumenttjanstlagen, kommentaren till 12 §.

142 Johansson, Konsumenttjanstlagen, kommentaren till 9 8.

143 56 16 § KtjL.

144 Nordh, Bevisratt B: bevisborda och beviskrav, s. 108. Se dven NJA 2013 s. 524 p. 5
och NJA 2015 s. 233 p. 15. Bada mélen avség dock konsumentkop.
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i flera led och det ar huvudsakligen fyra fragor som behover prévas, namligen
foljande.

1. Fragor om avtalets innehall — det vill sdga vad som faktiskt har
avtalats,

2. fraga om en faktisk avvikelse — det vill siga om det de facto foreligger
ett fel (en avvikelse i varan eller resultatet av tjansten fran vad som
avtalats),

3. orsaksfragor — det vill sdga vad avvikelsen beror pa, samt

4. fraga om tidpunkten for uppkomsten av orsaken till felet.14°

7.3.1 Avtalets innehall

Den standard som tjanstens resultat/varans beskaffenhet ska bedémas utifran
kan variera. Det handlar om att faststélla innehallet i en felfri prestation. Saval
parternas avtal som vad kdparen med fog kunnat forutsatta och konsumentens
krav pa fackmassighet kan paverka beddmningen. Om parterna &r oeniga om
avtalets innehall far allmanna principer som galler for avtalstvister
tillampas.14®

| fraga om en konsumenttjanst aligger det konsumenten att fora bevisning om
att naringsidkaren inte har iakttagit krav pd fackmassighet och omsorg.
Konsumenten bor dven ha bevisbdrdan for att naringsidkaren inte har iakttagit
sadana foreskrifter och myndighetsbeslut som denne har att félja. | den man
det avser den avtalade standarden for tjanstens beskaffenhet far
bevissakringssynpunkter stor betydelse. En konsument som pastar att tjansten
avviker fran parternas avtal har att styrka avtalsinnehallet.*’

7.3.2 Faktisk avvikelse

Det brukar hdvdas att den som har egendomen/resultatet av tjansten i sin
besittning har bevisbordan for att det foreligger en faktisk avvikelse. Denna
placering av bevisbdrdan motiveras med att det ar lattast for den part som har
egendomen i sin besittning att féra bevisning om avvikelsen.
Koparen/konsumenten har da bevisbordan for att det foreligger en avvikelse
om en avvikelse visar sig efter riskdvergangen (nar varan

145 Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, s. 303 ff.; Nordh, Bevisratt B:
bevishorda och beviskrav, s. 108 f. Se dven Ekelof, Edelstam & Heuman, Réttegéng. Fjarde
hiftet, s. 119 f. Bevisfragorna delas dar upp i tre fragor. Den tredje fragan kan sdgas motsvara
punkt 3 och 4 ovan.

146 Heuman, Bevishorda och beviskrav i tvistemdl, s. 305; Johansson,
Konsumenttjanstlagen, kommentaren till 9 § under rubriken 9.8 Bevisfragor.

147 Johansson, Konsumenttjanstlagen, kommentaren till 9 § under rubriken 9.8
Bevisfragor.
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avldmnats/uppdraget har avslutats). Det kan dock understrykas att besittning
inte alltid skapar goda forutséttningar ur ett bevissakringsperspektiv, sérskilt
inte om det ar fréga om ursprungliga avvikelser.14

7.3.3 Orsaken till avvikelsen

En avvikelse kan bero pa att varan eller tjansten var felaktig redan vid
riskdvergangen. Koparen/konsumenten kan da gora gallande felpafoljder.
Om avvikelsen beror pa att képaren/konsumenten vanvardat varan/resultatet
av tjansten eller att det skett en olyckshandelse efter riskévergangen kan dock
inte nagra paféljder goras gallande.'4°

Flera olika konkurrerande orsaker kan pastas ha orsakat den avvikelse som
gors gallande. En part kan dels féra bevisning om att en avvikelse beror pa en
omsténdighet som motparten ansvarar for, dels féra bevisning som utesluter
att parten sjalv ansvarar for avvikelsen. Bada alternativen ar dock forenade
med svarigheter. Det kan vara svart att féra bevisning om icke-existensen av
ett forhallande. Det kan dock dven vara svart att fora positiv bevisning om
forhallanden som ligger inom motpartens kontrollsfar. Den part som har
egendomen i sin besittning har bevisbdrdan avseende orsaken till avvikelsen
men det kan finnas anledning att sanka beviskravet om det ar foreligger
sarskilda svarigheter att sakra bevisning for den part som alagts
bevishordan.>°

| frdga om tjanster har det aven i forarbetena uttalats att konsumenten har
bevishordan for att avvikelsen inte beror pa denne nar konsumenten har
resultatet av tjansten i sin besittning.*>*

7.3.4 Tidpunkten for uppkomsten av orsaken
till felet

Fragan om tidpunkten for uppkomsten av orsaken till felet &r nara
sammankopplad med orsaksfragan. Om orsaken till felet klarlaggs besvaras
ofta &ven fragan om nar den uppkom. Mot bakgrund av att
koparen/konsumenten har bevisbordan for att det foreligger fel i
varan/resultatet av tjansten ndr varan/resultatet av tjansten ar i
koparen/konsumentens  besittning  har  kdparen/konsumenten  dven

148 Heuman, Bevishorda och beviskrav i tvistemdl, s. 306; Johansson,
Konsumenttjanstlagen, kommentaren till 4 § under rubriken 4.7 Bevisfragor samt
kommentaren till 9 § under rubriken 9.8 bevisfragor.

149 Heuman, Bevishorda och beviskrav i tvistemdl, s. 307 f. Heuman 2005, s. 307 f.;
Johansson, Konsumenttjanstlagen, kommentaren till 16 § under rubriken 16.5. Bevisfragor
betraffande forhallande pa konsumentens sida.

150 Johansson, Konsumenttjanstlagen, kommentaren till 4 § under rubriken 4.7.2
Beviskrav samt kommentaren till 16 § under rubriken 16.5. Bevisfragor betraffande
forhéllande pa konsumentens sida.

151 Prop. 1984/85:110 s. 56.; SOU 1979:36 s. 269.
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bevishordan for att orsaken till felet forelag redan vid den tidpunkt som
normalt ar avgorande for felbedémningen.!*2

7.3.5 Presumtioner

Presumtioner kan sagas utgora en typ av bevisbdrderegler eftersom de medfor
att bevisbordan placeras mellan parterna pa ett visst satt. Om en part kan
bevisa en presumerande omstandighet forutsatts en annan omsténdighet
foreligga, den presumerade omstandigheten. Det kan dock uppstéllas olika
stdnga beviskrav for att presumtionen ska brytas. En presumtion kan till
exempel vara motiverad pa grund av att ena parten har lattare att sékra
bevisning an den andra parten. Om saljaren/naringsidkaren lamnat en garanti
kan det medféra en presumtion som paverkar placeringen av bevisbordan
avseende orsaken till avvikelsen vid feloedémningen.t>3

7.4  Sammanfattning

e For att faststalla den dispositiva entreprenadratten far ledning sokas i
allménna obligationsrattliga principer och vad om géller for narliggande
avtalstyper till entreprenadavtal. Entreprenadavtalets sardrag kan dock
behdva beaktas.

e | KOoOpL undantas entreprenadavtal uttryckligen fran lagens
tillampningsomrade. KtjL:s tillampningsomrade omfattar visserligen
entreprenadavtal men lagen &r inte direkt tillamplig pa avtal mellan
kommersiella parter.

e HD har uttalat att KOpL ar av sarskilt intresse vid tolkning av AB-avtalen
i ljuset av den dispositiva ratten. Aven regleringen i KtjL kan i vissa fall
vara relevant vid faststallandet av den dispositiva ratten som galler for
entreprenadavtal dar bestéllaren inte &r konsument.

e Enligt KopL &r en vara felaktig om varan avviker fran vad som avtalats
eller fran vad koparen med fog kunnat forutsatta. Enligt KtjL ar en tjanst
felaktig om resultatet av tjansten avviker fran vad som foljer av avtalet
eller vad konsumenten kan krdva avseende tjénstens fackmassiga
utforande. Kdparen/konsumenten far inte gora géllande fel som beror pa
nagot forhallande pa dennes sida. Koparen/konsumenten maste dven
reklamera fel.

12 Heuman, Bevishérda och beviskrav i tvistemdl, s. 308; Johansson,
Konsumenttjanstlagen, kommentaren till 12 § under rubriken 12.8. Bevisning betraffande
tidpunkt for felbeddmning; Prop. 1984/85:110 s. 56.

153 Ekelof, Edelstam & Heuman, Rittegéng. Fjarde haftet, s. 120; Heuman, Bevisbérda
och beviskrav i tvistemdl, s. 113 ff. och s. 310; Lindell, Civilprocessen — rattegang samt
skiljeforfarande och medling, s. 633.
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Den relevanta tidpunkten foér felbeddmningen enligt KopL &r som
utgangspunkt tidpunkten for varans avlamnade. Den relevanta
tidpunkten enligt KtjL ar tidpunkten for uppdragets avslutande.

Vid en felbedomning aktualiseras ofta flera bevisfragor. Utgangspunkten
ar att koparen/konsumenten har bevisbdrdan for att det foreligger ett fel
i en vara eller hos en tjanst.

Felbedomningen maste dock goras i flera led varvid fragor om avtalets
innehall, forekomsten av en avvikelse fran avtalet, orsaken till avvikelsen
samt tidpunkten for uppkomsten av orsaken till felet maste besvaras.
Placeringen av bevishordan for de olika omstandigheterna kan variera
mellan parterna bland annat med hansyn till bevissakringsmojligheter.

En garanti kan medf6ra en presumtion som kan paverka placeringen av
bevisbordan.
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8 Garantier | dispositiv
entreprenadratt

Som framhallits ovan kan en presumtion paverka bevisbordans placering. En
garanti kan utl6sa en sadan bevisbhérdepaverkande presumtion. For att besvara
fragan om hur entreprendrens garantiansvar i AB 04 kap. 5 § 5 ska forstas ar
det, utifrdan HD:s tolkningsmetod, relevant att undersoka inneborden av
garantier och garantiansvar i den dispositiva ratten.

8.1  Allmant om garantier

Utgangspunkten &r att en garanti maste tillforsékra koparen en sarskild
forman som gar utéver vad som foljer av lag. Garantin ska darigenom
tillforsékra koparen en béttre réattslig stallning an vad som foljer av géllande
ratt. Konsekvensen av detta &r att det ar problematiskt att reglera garantier i
lag. | KOpL och KtjL har detta Iost lagtekniskt genom att lagtexten anger vad
som géller om séljaren lamnar en garanti.*>*

En garanti kan vara mer eller mindre omfattande. Vidare kan garantier vara
tidsbegransade eller gélla utan ndgon tidsangivelse. Eftersom garantiansvaret
I AB 04 kap. 5 8 5 dr tidsbestdmt, kommer endast tidsbegrénsade garantier
behandlas nedan. Hellner, Hager och Persson framhaller att tidsbestamda
garantier ar ett komplicerat och omdiskuterat amne.® | redogérelsen nedan
kommer endast sadant som ar av betydelse for tolkningen av garantiansvaret
i AB 04 belysas. Avsikten ar saledes inte att pa ett uttdmmande satt redogora
for vad som géller for tidsbestdmda garantier.

8.2  Tidsbestamda garantier

Av de tidsbestamda garantierna gors ofta en uppdelning mellan a ena sidan
funktionsgarantier'>® och & andra sidan sé kallade Alméngarantier.*>’

Typiskt for en Alméngaranti &r att det inte narmre anges vad garantin faktiskt
avser. Det som garanteras &r avsaknaden av ursprungligt fel, det vill s&ga att
varan/resultatet av tjansten var felfri vid riskdvergangen. Alméngarantier
paverkar inte tidpunkten for felbedomningen. Felbedémningen ska goras
utifran forhallandena vid tidpunkten for riskdvergangen. Om fel (till exempel
en forsamring i forhallande till vad som foljer av avtalet) framtrader under

154 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 138, s. 140 f. och s. 143.

155 Hellner, Hager, & Persson, Speciell avtalsratt Il: kontraktsratt. Andra héftet:
Allménna amnen, s. 112.

1% Denna typ av garantier benamns ibland egenskaps- eller hallbarhetsgarantier.
Begreppet funktionsgaranti anvands i denna framstéllning som ett samlingsbegrepp for dessa
garantityper.

157 Kihlman, Fel: sarskilt vid kop av 16s och fast egendom, s. 219.
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garantitiden ska forsamringen presumeras bero pa ett fel som forelag vid
riskovergangen. En forsamring under garantitiden utléser darmed en
presumtion om att férsamringen beror pa ett ursprungligt fel (som forelegat
in nuce). Det som presumeras ar alltsa inte att det senare konstaterade felet
(forsamringen) forelag vid riskovergangen utan sjalva orsaken till felet
(orsaken till férsamringen). En omkastad bevisborda galler da och saljaren
har ddrmed bevisbordan for att férsdmringen som visar sig under garantitiden
inte beror pa ett ursprungligt fel.’®® Uppfattningen om att Alméngarantier
medfér en omkastad bevisbdrda har vunnit havd i doktrin och férarbeten.>®

Funktionsgarantier innebar att séljaren garanterar en viss funktion under en
bestamd tid. Till skillnad fran Alméngarantier innebar en funktionsgaranti att
tidpunkten for felbedomningen forflyttas. Den relevanta tidpunkten for
felbedomningen flyttas fram till néar ett garantifel reklameras eller till
garantitidens utgang. Vid en funktionsgaranti saknar det betydelse om det ar
fraga om ett ursprungligt fel eller inte eftersom garantin innebér en viss
kvalitet eller hallbarhet garanteras under hela garantitiden. En forutsattning
for att ett fel ska omfattas av en funktionsgaranti ar dock att felet inte beror
pé kdparens vanvard, onormalt brukande eller olyckshéandelse.'®

| propositionen till KtjL anges att saval funktionsgarantier som garantier om
avsaknad av ursprungligt fel forekommer inom bade kopomradet och
tjansteomradet. Bada garantityperna medfor en omkastning av bevisbhdrdan
till konsumentens fordel. Vid en Alméngaranti kan naringsidkaren uppfylla
sin bevisborda pa tva satt, genom att bevisa (1) att resultatet vid uppdragets
avslutande inte var behaftat med fel eller (2) att resultatet av tjansten darefter
utsatts for en olycka, vanvard eller liknande. | fraga om en funktionsgaranti
ar det dock inte tillrackligt att naringsidkaren visar att resultatet av tjansten
var felfritt vid uppdragets avslutande. Eftersom en funktionsgaranti forskjuter
den relevanta tidpunkten for felbedémningen maste bevisningen istallet avse
det som skett efter denna tidpunkt.*6*

1% Almén, Om kop och byte av 16s egendom: kommentar till lagen den 20 juni 1905, s.
625 f. not 7a.; Ingvarson & Eickhoff, ”I kdarnan eller darefter? Kontrakts- och processrattsliga
aspekter pa fel som framtrader under garantitid enligt AB 04", SvJT; Kihlman, Fel: sarskilt
vid kdp av 16s och fast egendom, s. 219 f.; SOU 1979:36 s. 278.

1% Heuman, Bevishorda och beviskrav i tvistemal, s.310 f. och not 963. For kritik mot
denna uppfattning se Agell, “Felbegreppet, funktionsgarantier och forsdkring vid
funktionssvikt hos varan”. SvJT 1991, s. 417.

160 Ingvarson & Eickhoff, I kirnan eller direfter? Kontrakts- och processrattsliga
aspekter pa fel som framtrader under garantitid enligt AB 04", SvJT; Kihlman, Fel: sarskilt
vid kdp av 18s och fast egendom, s. 220 f.; Prop. 1984/85:110 s. 57 f.; Ramberg & Herre,
Koplagen, kommentaren till 21 § under rubriken 5.6.5. Forskjutning av tidpunkten for
beddmning av varans avtalsenlighet nér saljaren lamnat garanti.

161 Johansson, Konsumenttjanstlagen, kommentaren till 14 § under rubriken 14.9
Omkastad bevisbdrda vid garanti; Prop. 1984/85:110 s. 57 f, s. 211; Arvidsson &
Samuelsson, Entreprenadavtal mellan naringsidkare och konsument, s. 196.
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En Alméngaranti utvidgar inte saljarens materiella felansvar eftersom endast
ursprungliga fel omfattas av garantin. En funktionsgaranti innebér dock att
felansvaret utvidgas till att dven omfatta forsamringar som beror pa
omstandigheter som intraffat efter riskdvergangen. 6

8.3  Garanti i KopL: Alméngarantier och

funktionsgarantier

| 21 § andra stycket KOpL anges att om varan forsamras efter riskévergangen
ska varan anses felaktig dels om forsamringen ar en foljd av saljarens
avtalsbrott, dels om séljaren genom garanti eller liknande utfastelse har atagit
sig att ansvara for varans anvéandbarhet eller andra egenskaper och
forsémringen avser en egenskap som omfattas av utfastelsen. Den typ av
garantier och utfastelser som omfattas av detta stadgande &r endast
funktionsgarantier. Om séaljaren har lamnat en sadan garanti for varan flyttas
alltsa tidpunkten for felbedémningen fram. Eftersom KopL &r dispositiv star
det dock saljaren fritt att lamna garantier som endast innebar att avsaknaden
av ursprungliga fel garanteras. Om sdljaren endast har l&mnat en
Alméngaranti sker ingen forskjutning av tidpunkten for felbeddmningen
enligt 21 § andra stycket eftersom den inte tar sikte pa att varan ska bibehalla
sin funktion och anvandbarhet under garantitiden utan endast garanterar att
varan var felfri vid riskovergangen. En Alméngaranti paverkar inte séljarens
felansvar i sig eftersom séljaren oavsett framtradandetidpunkten ansvarar for
ursprungliga fel. Garantin medfoér dock en omkastad bevisbérda till koparens
fordel 163

Syftet med regleringen i 21 § andra stycket ar dock inte att reglera en
garantiutfastelses innebdrd utan garantins innebdrd och dess réttsverkningar
far ytterst avgoras utifran vad som bestamts avseende garantin i fraga.'%*

8.4  Garantii KtjL: Endast

funktionsgarantier

| KtjL aterfinns regleringen om garantier i 14 8. | forsta stycket anges att om
naringsidkaren har [amnat en garanti eller liknande utfastelse och darigenom
atagit sig att under viss tid efter tidpunkten for avlamnandet svara for

182 Ingvarson & Eickhoff, I kérnan eller ddrefter? Kontrakts- och processrattsliga
aspekter pa fel som framtrader under garantitid enligt AB 04", SvJT.

163 Prop. 1988/89:76 s. 96. Se dven Prop. 1984/85:110 s. 57 f.; Ramberg & Herre,
Koplagen, kommentaren till 21 8 under rubriken 5.6.5. Forskjutning av tidpunkten for
beddmning av varans avtalsenlighet nér sdljaren l&mnat garanti.

164 Prop. 1988/89:76 s. 96; Ramberg och Herre, Koplagen, kommentaren till 21 § under
rubriken 5.6.5. Forskjutning av tidpunkten for bedémning av varans avtalsenlighet néar
séljaren lamnat garanti.
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resultatet av tjansten ska tjansten anses felaktig om det utfasta resultatet
forsamras under garantitiden. | paragrafens andra stycke aterfinns dock ett
undantag till denna huvudregel. Tjansten ska inte anses felaktig om
naringsidkaren gor sannolikt att forsamringen beror pa en olyckshandelse
eller jamforlig handelse (som intraffat efter den tidpunkt da risken for
forsamringar 6vergatt till konsumenten) eller pa grund av vanvard, onormalt
brukande eller nagot annat liknande forhallande pa konsumentens sida. Av
KtjL framgar saledes uttryckligen att det galler en omkastad bevisbérda och
ett sénkt beviskrav.1%®

Det finns ingen skyldighet for naringsidkaren att Idmna en garanti.'®®. Fragan
om naringsidkaren lamnat en garanti far avgoras genom avtalstolkning. Det
krivs inte att ordet “garanti” anvinds.'®’ Till skillnad frén vad som géller
enligt KopL ska dock en tidsbestdmd garanti som naringsidkaren lamnar for
tjansten alltid anses utgéra en funktionsgaranti enligt KtjL. Detta
stéllningstagande motiverades i propositionen med ett
konsumentskyddsperspektiv. Det framhdlls att konsumenter vanligtvis inte ar
medvetna om att det finns olika typer av garantier och att det ar naturligt att
konsumenter uppfattar tidsbestdmda garantier som ett 16fte om att resultatet
av tjansten ska besta under garantitiden. En garanti i KtjL:s mening innebéar
alltsa att naringsidkaren garanterar att resultatet av tjansten ar felfritt vid
uppdragets avslutande samt att resultatet ska bestd under hela garantitiden.6®

For att néringsidkaren ska anses ansvara for ett fel som omfattas av en
funktionsgaranti har konsumenten dock bevisbérdan dels for att det foreligger
ett fel, dels for att felet fOrelegat vid den relevanta tidpunkten for
felbeddmningen. 1%

8.5  Sammanfattning

e Garantier ska som utgangspunkt tillforsakra koparen en béttre rattslig
stallning an vad som féljer av lag. Det ar saledes problematiskt att reglera
garantier i lag.

185 Ingvarson & Eickhoff, ”I kirnan eller direfter? Kontrakts- och processrattsliga
aspekter pé fel som framtrader under garantitid enligt AB 04", SvJT; Prop. 1984/85:110 s.
211.

166 14 § galler aven for smahusentreprenader. Vid en smahusentreprenad har
naringsidkaren dock under en tvaarsperiod ett utdkat felansvar dven om naringsidkaren inte
har ldmnat en garanti som omfattas av 14 §. Se 59 § KtjL.

187 Lundgren, Paragrafer for praktiker: entreprenadijuridik for byggsektorn, s. 121 f.;
Prop. 1984/85:110 s. 58; Arvidsson & Samuelsson, Entreprenadavtal mellan naringsidkare
och konsument, s. 196.

168 Prop. 1984/85:100 s. 58 f.

169 Arvidsson & Samuelsson, Entreprenadavtal mellan naringsidkare och konsument, s.
196 f.
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Tidsbestamda garantier delas ofta upp i funktionsgarantier och
Alméngarantier. Funktionsgarantier innebar att en viss funktion
garanteras under en viss tid. Vid en funktionsgaranti flyttas den relevanta
tidpunkten for felbedomningen fram och forsdmringen under
garantitiden behover darmed inte bero pa ett ursprungligt fel. En
Alméngaranti innebdr en garanti om avsaknad av ursprungliga fel.
Tidpunkten for feloedomningen paverkas inte vid en saddan garanti. Om
det uppkommer en forsdmring under garantitiden presumeras
forsamringen bero pa ett ursprungligt fel.

Gemensamt for bade funktionsgarantier och Alméngarantier &ar att
garantiansvaret inte omfattar fel som beror pa vanvard, onormalt
brukande eller olyckshandelse hanforligt till kdparen/konsumenten.

Bade funktionsgarantier och Alméngarantier forekommer inom saval
kopomradet som tjansteomradet. Innebdérden av garantin far ytterst
faststéllas genom avtalstolkning.

KtjL uppstaller inte nagot krav pa att naringsidkaren lamnar en garanti
till konsumenten men alla garantier som en naringsidkare de facto lamnar
ska betraktas som funktionsgarantier inom ramen for KtjL. Inte heller
KOopL uppstéller krav pa att séljaren lamnar nagon garanti. Det ar dock
mojligt for sdljaren att endast ldmna en Alméngaranti till koparen.
Regleringen i 21 § KopL tar emellertid endast sikte pa
funktionsgarantier. Bade Alméngarantier och funktionsgarantier medfor
en omkastning av bevisbdrdans placering.
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9 Tolkning av
garantiansvaret | praxis

Fragan om innebdrden av garantiansvaret i AB-avtalen har varit foremal for
prévning i ett antal underrattsdomar under senare ar. | detta avsnitt redogors
i korthet for domstolarnas slutsatser i aktuella fall féljt av en kort reflektion.
Av utrymmesskal gors inte nagra utforliga redogorelser for omstandigheterna
i varje enskilt fall. Fokus ligger istallet pa att sammanfatta domstolarnas
slutsatser avseende innebdrden av garantiansvaret.

Som framgatt ovan regleras entreprendrens garantiansvar i AB 04 kap. 5 8 5
och den integrerade kommentaren till bestimmelsen. Aven felbegreppet i AB
04:s begreppsbestamningar ar relevant i forhallande till garantiansvaret. |
vissa av réattsfallen nedan avser tolkningen kap. 5 8 5 i ABT 06 (eller dess
foregangare) och motsvarande bestammelse i tidigare versioner till AB 04.
Felbegreppet, bestammelsen om garantiansvaret samt kommentaren dartill i
dessa versioner motsvarar i allt vasentligt regleringen i AB 04 varfor dessa
avgoranden dven ar av intresse for tolkningen av AB 04 kap. 5 8§ 5.

9.1  Stockholms tingsratts dom den 12
juni 2012 i mal nr T 1766-11

9.1.1 Domstolens resonemang

I malet hade bestallaren och entreprendren traffat avtal om
utforandeentreprenad med AB 92 som tillampligt standardavtal.

Bestallaren gjorde under garantitiden gallande att entreprenadarbetena inte
hade utforts i enlighet med parternas avtal och att det forelag fel i arbetet pa
grund av en felplacerad vag och att vissa arbeten inte utforts pa ett
fackmassigt satt. Entreprenoren bestred att det forelag fel och gjorde géllande
att arbetet hade utforts i enlighet med parternas avtal och pa ett fackmassigt
satt. De patalade felen fanns inte antecknade i slutbesiktningsutlatandet.
Entreprenoren invande darfor att kravet var prekluderat eftersom de pastadda
felen borde upptackts vid slutbesiktningen.

Tingsratten provade forst fragan om det forelag ett fel i den mening som avses
i AB 92. Tingsratten placerade bevisbordan for att det forelag ett fel pa
bestallaren med motiveringen att eftersom bestéllaren pastatt att det forelag
fel hade bestéllaren dven bevishdrdan for sitt pastaende.
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Tingsréatten framholl att en garanti i AB 92:s bemadrkelse innebar ett
presumtionsansvar. Tingsratten uttalade sig &ven om innebdrden av
kommentaren till AB 92 kap. 4 § 7.17° Enligt tingsratten skulle kommentaren
inte forstas som att bestéllarens pastaende om fel innebéar att entreprendren
maste visa att det inte foreligger fel. Enligt tingsratten skulle kommentaren
istallet forstas som att entreprendren &ar ansvarig for konstaterade fel som
framtrétt under garantitiden. Om bestéllaren bevisar att det foreligger fel ska
entreprendren, for att undga ansvar, visa att hen utfort entreprenaden
kontraktsenligt eller gora sannolikt att felet beror pa omstandigheter
hanforliga till bestéllaren. Vidare uttalade tingsratten sig i preklusionsfragan
och anfdrde att bestallaren har bevisbordan for att det ar fraga om ett dolt fel.

9.1.2 Reflektion

Enligt tingsratten ska bestéllaren bevisa att det foreligger ett fel i AB:s mening
for att presumtionsansvaret ska aktualiseras. N&r bestéllaren bevisat att det
foreligger ett konstaterat fel i AB:s mening under garantitiden ska
entreprendren for att undga ansvar visa att entreprenaden ar kontraktsenligt
utford eller gora sannolikt att felet beror pa felaktig projektering, vanvard,
onormalt brukande eller annat som kan hanforas till bestéllaren. Eftersom ett
fel i AB:s mening innebar en avvikelse fran kontraktsenligt utférande bor
entreprendren inte kunna visa att utférandet ar kontraktsenligt om bestéllaren
redan visat att det foreligger ett fel i AB:s mening. Om bestéllaren visat att
det foreligger fel torde entreprentren inte heller kunna goéra sannolikt att
”felet” beror pd omstandigheter hinforliga till bestillaren eftersom det 1 dessa
fall inte foreligger ett fel i AB:s mening. Tingsréattens placering av
bevishdrdan i forhallande till tolkningen av presumtionsansvaret i AB kan
darfor enligt min mening ifragasattas.

9.2  Svea hovratts dom den 12 april 2013
i mal nr T 10535-12

9.2.1 Domstolens resonemang

Malet rérde fragan om vilken av parterna som skulle sta kostanden for att
atgarda klinkerslapp som visade sig under garantitiden. For entreprenaden
géllde ABT 94 som tillampligt standardavtal.

Enligt hovratten skulle anlaggning av ett klinkergolv pad en befintlig
betongplatta i enlighet med ABT 94 utforas sa att det fungerar for kand
planerad anvandning. Hovrétten uttalade att utredningen i malet inte gav
nagot entydigt svar pa orsaken till klinkerslappen. Enligt hovratten ankom det

170 Kommentaren motsvarar i relevanta delar den integrerade kommentaren till AB 04
kap. 5§ 5.
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pa entreprendren att bevisa att det som bestallaren patalat utgor ett fel i
entreprenaden beror pa omstandigheter som entreprendren inte ansvarar for.
Eftersom entreprendren inte hade formatt att bevisa att klinkerslappen
berodde pa omstandighet som entreprendren inte ansvarade for ansags
entreprendren skyldigt att ersatta bestallaren for atgardandekostnaderna.

9.2.2 Reflektion

Det redog0rs inte pa ett tydligt sétt i hovrattens domskal vad som anses utgora
sjalva felet i hovrattens mening. Hovrattens resonemang kan uppfattas som
att hovrétten inte anser att sjalva klinkerslappen utgor fel utan snarare en
foljdskada pa grund av fel. Det kan dock noteras att bestallaren, vid malet i
tingsratten'’!, gjorde géllande att klinkersldppen utgjorde fel i entreprenaden.
Bestéllaren gjorde &ven gallande att eftersom felet framtrdtt under
garantitiden har entreprendren bevisbordan for att entreprenaden inte varit
behaftad med fel. Hovratten forde dock inte nagot resonemang om vad som
utgor ett fel i ABT:s mening eller vilken part om som har bevisbérdan for
fragan om det foreligger ett fel. Hovréattens resonemang kan vidare uppfattas
som att det ar tillrackligt att bestallaren patalar ett fel i entreprenaden under
garantitiden for att entreprendren ska alaggas bevisbordan  for
ansvarsbefriande grunder. Som framgatt ovan av avsnitt 7.3 behdver
felbeddmningen ofta goras i flera led. Det &r inte uteslutet att hovréatten har
gjort en komplett felbedémning men det hade i sa fall varit intressant att ta
del av hovrattens resonemang och slutsatser i detta avseende.

9.3 Gota hovréatts dom den 18
december 2014 i mal nr T 1666-13

9.3.1 Domstolens resonemang

| aktuellt mal hade tva vindmaétningsmaster rasat efter slutbesiktningen.
Entreprenaden avsdg en totalentreprenad med ABT 06 som tillampligt
standardavtal.

Hovrétten uttalade inledningsvis att entreprendren ar ansvarig for fel i
entreprenaden som framtréder under garantitiden samt att garantiansvaret vid
en totalentreprenad omfattar saval av entreprendren utford projektering som
utférande. Vid en totalentreprenad omfattar garantiansvaret darmed aven att
entreprenaden uppfyller funktionskrav som avtalats eller som féljer av de
redovisade planerade anvéandningen. Hovratten refererade déarefter till
kommentarstexten till ABT 06 kap. 5 8§ 5 och framholl att det ar
entreprendrens som ska visa att denne har utfort entreprenaden

71 Se Uppsala tingsratts dom den 30 oktober 2021 i mal nr T 2595-11.
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kontraktsenligt eller gora sannolikt att felet beror pa sadant som kan hanforas
till bestéallaren om entreprendren inte anser sig ansvarig for patalat fel.
Hovrétten uttalade dock darefter att eftersom det &r visat att
vindmétningsmasterna hade havererat under garantitiden foljer det av
ansvarsbestdmmelserna i ABT 06 att entreprendren ska visa att haveriet beror
pa forhallanden som entreprendren inte ansvarar for. Eftersom entreprendren
inte formadde att fullgora sin bevisbdrda skulle entreprenaden anses vara
behaftad med fel som entreprendren ansvarade for.

9.3.2 Reflektion

Det kan noteras att hovratten, trots hanvisningen till kommentaren till ABT
06 kap. 5 § 5, uttalade att entreprendren for att undga ansvar for fel under
garantitiden hade att visa att felet berodde pa omstandigheter pa bestéllarens
sida. Det &r oklart uttalandet ska forstas som att det, enligt hovratten, galler
ett strangare beviskrav an det som foljer av kommentaren till ABT 06 kap. 5
§ 5 vari det anges att entreprendren ska gora sadana omstandigheter
sannolika. Det ar vidare oklart om hovratten anser att entreprendren kan frita
sig fran ansvar genom att visa att entreprenaden ar kontraktsenligt utférd med
hansyn till att hovratten i det avseendet endast hanvisade till omstandigheter
som entreprendren ansvarar for.

9.4  Stockholms tingsratts dom den 28
april 2017 i mal nr T 5706-15

9.4.1 Domstolens resonemang

Malet avsag ett antal entreprenader som entreprendren utfort at bestallaren.
AB 92 gallde som tillampligt standardavtal for samtliga entreprenader.
Varken slutbesiktning eller garantibesiktning hade verkstallts. Bestéllaren
gjorde géllande att det foreldg ett antal fel i de olika entreprenaderna som
framtratt under garantitiden och kravde att entreprendren skulle utge
ersattning for de avhjalpandekostnader som uppkommit nar bestéllaren
slutligen latit avhjdlpa felen genom en annan entreprendr. Entreprendren
bestred ansvar for de fel som bestéllaren gjort gallande.

Tingsratten uttalade i malet att bevisbordan for att det foreligger ett fel i en
entreprenad och att entreprendren ansvarar for felet avilar bestallaren.
Entreprenoren maste exculpera sig for att undga ansvar for fel som framtrader
under garantitiden. Enligt tingsratten har entreprendren darmed ett
presumtionsansvar. Tingsratten refererade sedan till felbegreppet i AB 92 och
kraven pa utférande i kap. 2 § 1. Tingsratten provade forst fragan om
bestallaren visat att det forelag fel i entreprenaden eller om entreprendren
brustit i fackmassighet med beaktande av parternas agerande infor avtalets
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ingaende, avtalets innehall och krav pa fackmassigt utférande. Tingsratten
ansag inte att bestéllaren hade visat att det férelag fel i entreprenaden, varfor
bestallaren inte kunde vinna bifall till sin talan.

9.4.2 Reflektion

Det &r svart att helt forsta tingsrattens resonemang i domen. Det &r oklart hur
placeringen av bevishérdan pa bestallaren for forekomst av fel i
entreprenaden och for att entreprendren ansvarar for felet, ar forenlig med det
presumtionsansvar som tingsratten menar att entreprendren alaggs med
hansyn till hur felbegreppet i AB ar konstruerat. Bade bestallaren och
entreprendren synes ha bevisbordan for orsaken till det pastddda felet”. Om
bestéllaren har bevisat att det foreligger ett fel i AB:s mening bor det inte vara
mojligt for entreprendren att exculpera sig genom att visa att entreprenaden
ar kontraktsenligt utford eller géra sannolikt att det beror pa omstandigheter
hanforliga till bestallaren eftersom det i dessa fall inte &r fraga om fel i AB:s
mening.

9.5 Svea hovratts dom den 22 januari
2019 i mal nr T 11570-17

9.5.1 Domstolens resonemang

Bestallaren som var en bostadsrattsforening gjorde géllande fel i tre
entreprenader som utforts av entreprentren. Samtliga entreprenader var
utférandeentreprenader med AB 92 som tillampligt standardavtal.

Hovratten uttalade att en grundlaggande fraga vid bedémningen om det
forekommit fel i entreprenaderna &r vem av parterna som har bevisbordan for
forekomsten av fel. For att besvara den fragan ar det, enligt hovrétten, av
avgorande betydelse ndr de fel som gors gallande har framtrétt.

Hovratten hanvisade till bestimmelsen om garantiansvar i AB 92 kap. 5 8 6
(motsvarande AB 04 kap. 5 § 5) och kommentaren till AB 92 kap. 4 § 7 (som
i relevanta delar ar likalydande med kommentar till AB 04 kap. 5 § 5) och
uttalade att en omvand bevisbdrda géller under garantitiden som innebér att
entreprendren ska visa att entreprenaden utforts kontraktsenligt eller gora
sannolikt att patalat fel beror pa bestallaren for att undga ansvar for fel under
garantitiden. Efter garantitiden 6vergar hela bevisskyldigheten pa bestéllaren
som da, enligt hovratten, har bevishordan for att fel foreligger samt att det har
sin grund i entreprendrens vardsloshet.

Hovratten uttalade vidare att besiktningsutlatandet ar ett bevismedel for
konstaterande av fel. Om entreprendren inte & ndjd med
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besiktningsutlatandet och begér provning i domstol har entreprendren, enligt
hovratten, bevisbordan for att ett fel noterat i besiktningsutlatandet inte utgor
ett fel.

Felen hade inte noterats i slutbesiktningsutlatande och enligt hovrattens
bedémning inte heller framtratt vid tidpunkten for slutbesiktningarna.
Bestallaren hade inte gjort gallande att de pastadda felen hade framtratt under
garantitiden och hovrétten kom darfor fram till att bestéllaren hade
bevishdrdan for att det forelag fel samt att de hade sin grund i entreprendrens
vardsloshet. Hovratten kom slutligen fram till att bestallaren inte hade formatt
att styrka att det forelag fel i entreprenaderna.

9.5.2 Reflektion

Enligt hovratten har entreprendren bevisbdrdan for att ett fel noterat i ett
besiktningsutlatande inte utgor ett fel. Det finns inte nagon uttrycklig regel i
AB 04 om hur bevisbordan ska placeras for fel som framtrader under
entreprenadtiden och fram till och med godk&nnandet av entreprenaden.
Hovratten utvecklade dock inte sitt resonemang och det ar oklart om
besiktningsutlatandet enligt hovratten ar presumtionsgrundande och darfor
medfor en omvand bevisborda, varvid bevisbdrdan 6vergar fran bestallaren
till entreprendren eller om ett besiktningsutlatande ar ett bevis som har ett
hogt bevisvarde. | det sistndmnda fallet bor inte bevisbordans placering
paverkas. Om utgangspunkten ar att bestallaren har bevishérdan for fel under
entreprenadtiden kan en notering om fel i besiktningsutlatandet i praktiken
innebara att bevisverkan &r sa stark att bestéllaren darigenom ansetts fullgjort
sin bevishorda. En entreprendr som ifragasatter ett besiktningsutlatande
alaggs da en “’falsk bevisborda”.

Bestallaren hade gjort géllande att felen hade noterats i
slutbesiktningsutlatandena. Hovratten kom dock fram till att sa inte var fallet
och drog slutsatsen att felen hade framtratt under garantitiden. Eftersom
bestéllaren inte gjort gallande att fel framtréatt under garantitiden placerade
hovréatten bevisbordan for forekomsten av fel pa bestallaren som ocksa hade
att bevisa att fel berodde pa entreprendrens vardsloshet. Enligt min
uppfattning ar hovrattens resonemang i denna del nagot méarkligt. Bestéllarens
underlatenhet att gora gallande att fel inte framtratt under garantitididen bor
snarare vara en fraga om att bestéllaren inte fullgjort sin aberopsbérda an en
fraga om placering av bevisbordan.

Det kan vidare noteras att hovratten endast uttalar att bestallaren har
bevisbordan for forekomsten av fel samt att felet har sin grund i
entreprendrens vardsloshet om fel inte framtratt under garantitiden. Hovrétten
namner inte det vésentlighetskrav som uppstélls i AB 04 kap. 5 § 6. For fel
som framtratt under garantitiden galler inget krav pa vardsloshet och for fel
som framtratt efter garantitiden galler krav pad savéal vardsloshet som
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vasentlighet. Enligt min uppfattning kan hovrattens resonemang saledes aven
ifrdgasattas i denna del.

Den nu aktuella domen har kritiserats i Svea hovratts dom den 15 november
2019 i mal nr T 4005-16. | detta mal uttalade hovratten att en placering av
bevisbérdan pa entreprencren, for att fel som antecknats i
besiktningsutlatande inte foreligger, avviker fran vad som generellt géller vid
prévning av tvister som avser pastadende om att en vara eller tjanst avviker
fran vad som avtalats. Hovratten uttalade vidare att det normalt sett kravs en
uttrycklig bestdammelse om presumtionsansvar for att en omkastad bevisborda
ska galla. Hovrétten anser att den processuella huvudregeln &ven inom
entreprenadjuridiken maste vara att en bestéllare som gor gallande fel har
bevishordan for sitt pastdende. Hovratten uttalar dock att ett
besiktningsutlatande kan ha sa hogt bevisvarde att det kan vara tillrackligt for
att styrka forekomsten av de fel som noterats. Enligt hovrétten har ett
besiktningsutlatande inte ndgon formell presumtionsverkan och bestallaren
har darfor bevisbordan for de fel som gors gallande &ven om de noterats i ett
besiktningsutlatande.

9.6 Attundatingsratts dom den 8 juni
2021 i mal nr T 10360-19

9.6.1 Domstolens resonemang

| malet hade en bestallare (generalentreprenor) ingatt avtal med en
underentreprenér om att utféra arbeten i tva olika entreprenader. For
entreprenaderna gallde AB 04 och AB-U 07. Bada entreprenaderna
godkandes vid slutbesiktning. Bestéllaren gjorde géllande att det forelag ett
antal olika fel i entreprenaderna. Tingsratten hénvisade inledningsvis till
felbegreppet i AB 04:s begreppsbestamningar, till AB 04 kap. 5 § 5 samt den
integrerade kommentaren till bestdimmelsen. Tingsratten provade darefter om
det forelag fel i entreprenaderna. 1 den man tingsratten konstaterade att det
forelag fel gick tingsratten vidare och prévade i vad man entreprendren hade
visat att entreprenaden utforts kontraktsenligt eller gjort sannolikt att fel beror
pa omstandigheter hanforliga till bestallaren. | den man entreprendren inte
lyckades leda detta i bevisning beddémde tingsratten att entreprendren var
ansvarig for fel.

9.6.2 Reflektion

Tingsrétten uttalade inte uttryckligen vem av parterna som har bevisbdrdan
for att det foreligger fel i entreprenaden. Tingsratten forefaller dock ha
placerat bevisbordan for forekomsten av fel pa bestéllaren eftersom
domstolen endast prévade om entreprendren hade visat att entreprenaden var
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kontraktsenligt utford eller gjort sannolikt att “felet” beror péd bestdllaren.
Som framhallits ovan bor detta inte vara mojligt for entreprendren att leda i
bevisning om det redan ar visat att det foreligger ett fel i AB 04:s mening som
framtrétt under garantitiden. | sammanhanget kan noteras att tingsréatten inte
i nagot fall dar fel anses visat funnit att entreprendren lyckats undga ansvar
for fel.

9.7 Hovratten for nedre Norrlands dom
den 10 juni 2021 i mal nr T 614-20

9.7.1 Domstolens resonemang

En bestallare (bostadsrattsforening) hade uppdragit at en entreprendr att
utfora renoverings- och monteringsarbeten i tva tvattstugor pa
totalentreprenad. ABT 06 gallde for entreprenaden. Bestallaren gjorde
gallande att det forelag fel i entreprenaden, vilket entreprendren bestred.
Hovratten konstaterade inledningsvis att det var ostridigt att de fel som
gjordes gallande i malet hade uppkommit under garantitiden. Hovratten
hanvisade darefter till ABT 06 kap. 5 8 5 och framholl att entreprendren
ansvarar for fel som framtrader under garantitiden. Hovrétten placerade, med
hanvisning till den integrerade kommentaren till ABT 06 kap. 5 8 5,
bevishdrdan for att fel inte foreligger pa entreprendren. Entreprendren ska da,
enligt hovrétten, visa att entreprenaden har utforts kontraktsenligt eller gora
sannolikt att felet beror pa annat.

9.7.2 Reflektion

Hovratten placerade i detta mal bevisbordan for forekomsten av fel under
garantitiden pa entreprendren med hanvisning till den integrerade
kommentaren. Hovrattens placering av bevisbordan kan forstdas som att
hovratten menar att kommentaren till ABT 06 (och AB 04) ska tolkas som att
den ger uttryck for en beviskravsregel som placerar bevisbordan pa
entreprendren.

Att domstolen konstaterade att det var ostridigt i malet att fel uppkommit
under garantitiden ar enligt min mening ett mérkligt konstaterande eftersom
entreprendren bestred att det 6ver huvud taget forelag fel i entreprenaden.
Dértill &r det oklart om hovréatten menade att felen hade framtréatt eller
uppkommit under garantitiden eller badadera.
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9.8  Hovratten 6ver Skane och
Blekinges dom den 23 november
2021 i mal nr T 3896-20

9.8.1 Domstolens resonemang

Bestallaren hade uppdragit at en entreprenor att utféra om- och nybyggnad av
en galleria pa totalentreprenad. ABT 06 gallde for entreprenaden.
Entreprenaden godkéndes vid slutbesiktning. Under garantitiden uppkom
skador i ett kubbgolv och bestallaren gjorde gallande att skadorna berodde pa
fel i entreprenaden. Entreprendren & sin sida bestred att det forelag fel i
entreprenaden och gjorde géllande att entreprenaden hade utforts
kontraktsenligt och fackmaéssigt.

Hovrétten hanvisade inledningsvis till bestdimmelsen om entreprendrens
garantiansvar i ABT 06 kap. 5 8§ 5, den integrerade kommentaren till
bestammelsen samt till felbegreppet i ABT 06:s begreppsbestdmningar.
Hovratten uttalade darefter att det dven vid ett garantiansvar far anses
“ankomma pa bestdllaren att i ett inledande skede visa att det foreligger en
awvikelse fran kontraktsenligt skick”. FOrst om domstolen anser att det &r visat
att det foreligger en sadan avvikelse innebar garantiansvaret i ABT 06 att
entreprendren ansvarar for bristen om entreprendren inte kan visa att
entreprenaden utforts kontraktsenligt eller inte kan gora sannolikt att bristen
beror pa omstandighet som kan hanforas till bestallaren. Hovratten noterar
dven att fragan om en entreprendr utfort totalentreprenaden kontraktsenligt
som utgangspunkt anses omfatta bade utférandet, i den snavare mening som
avses i en ren utforandeentreprenad”, och den projektering som ingar i
totalentreprendrens uppdrag.

Hovratten uttalade aven att orsaken till skadorna, som utgangspunkt, saknar
betydelse for entreprendrens ansvar for golvfunktionen. Domstolen
motiverade detta med att om skadorna har en sddan omfattning att golvet
forlorat sin grundldggande funktion och anvéndbarhet medfor det i sig en
avvikelse fran kontraktsenligt skick. Domstolen fann att det forelag skador i
en sadan omfattning och att skadorna hade framtratt under garantitiden varfor
entreprendren skulle anses ansvarig for fel om denne inte kunde bevisa att det
forelag ansvarsbefriande grunder. Hovrétten ansag inte att entreprendren hade
lyckats bevisa nagra sadana och fann darfor att entreprendren ansvarade for
“funktionsfelet” 1 golvet.
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9.8.2 Reflektion

Hovratten hanterade i malet feloedémningen for entreprendrens garantiansvar
pa ett annat satt &n domstolarna i de 6vriga malen ovan genom att inte placera
bevishdrdan for huruvida det forekommer fel i ABT 06:s mening eller ej pa
nagon av parterna. Bestallaren ska endast till en bérjan visa att det foreligger
en avvikelse fran kontraktsenligt skick for att entreprendren ska alaggas en
bevisbdrda avseende ansvarsbefriande grunder. Med andra ord bor detta
innebdra att bestéllaren ska visa vad som enligt avtalet utgor ett
kontraktsenligt skick och att det faktiska resultatet (entreprenaden) avviker
fran detta. En sadan utgangspunkt innebéar att en skada kan utgdra en sadan
avvikelse. Om skadan (avvikelsen) ar en foljd av att entreprendren inte utfort
entreprenaden kontraktsenligt foreligger ett fel i ABT 06:s (och AB 04:s)
mening. Om skadan beror pa bestallaren utgér den dock inte ett fel i ABT
06:s (och AB 04:s) mening. Detta satt att ndrma sig garantiansvaret i ABT
06/AB 04 uppvisar likheter med den ordning som géller for felbedémningen
pa kop- och tjansteomradet i den dispositiva ratten.

Enligt hovratten saknade orsaken till skadorna betydelse for entreprendrens
ansvar for golvfunktionen eftersom de forekom i sadan omfattning att de i sig
utgjorde en avvikelse fran kontraktsenligt skick. Denna fraga bor framst vara
relevant i totalentreprenader dar entreprendren har ett funktionsansvar (eller
om det &r fraga om en utforandeentreprenad i den man entreprendren atagit
dig ett funktionsansvar). Enligt den integrerade kommentaren till ABT 06
kap. 5 § 5 har entreprendren, nér ansvaret inte &r begransat till utférande,
normalt sett ett dven garantiansvar for att entreprenaden uppfyller de
funktionskrav som avtalats eller som foljer av den redovisade planerade
anvéandningen. Avvikelsen hade framtratt under garantitiden och eftersom
entreprendren inte lyckades leda i bevisning att entreprenaden utforts
kontraktsenligt eller att avvikelsen berodde pa bestallaren ansvarade
entreprendren for felet i golvet.

Att orsaken till skadorna saknade betydelse for entreprendrens ansvar for
golvfunktionen bor dock, enligt min mening, inte forstas som att orsaken till
skadorna saknar betydelse for fragan om entreprendren ansvarar for fel under
garantitiden. For att det ska vara fraga om ett fel i ABT 06:s (och AB 04:s)
mening ska det vara frdga om en avvikelse fran kontraktsenligt utférande.
Skadan maste darfor, i vart fall enligt felbegreppet ordalydelse, bero pa en
avvikelse som innebér att en del av en entreprenad inte utforts kontraktsenligt
eller inte utforts alls for att det ska foreligga ett fel. Hovrétten resonerar kring
innebdrden av begreppet utfora. Resonemanget kan uppfattas som att
utférande i ABT 06:s mening ar mer omfattande &n utfoérande i en ren
utférandeentreprenad vilket kan medfdra att bedémningen om entreprenaden
utforts kontraktsenligt eller inte skiljer sig at beroende pa om det ar fraga om
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en totalentreprenad eller en utférandeentreprenad enligt AB 04 dar
entreprendren inte har &tagit sig nagot funktionsansvar.!’2

9.9 Nagra slutsatser avseende

underrattspraxis

Vid provningen av inneborden av garantiansvaret i AB-avtalen tar
merparten av domstolarna sin utgangspunkt i felbegreppet, AB/ABT kap.
5 8§ 5 och den integrerade kommentaren. Trots detta kommer domstolarna
anda fram till valdigt olika slutsatser.

En del domstolar placerar bevisbordan for forekomsten av fel pa
entreprendren, andra pa bestéllaren. | ett fall har en mittemellan-l6sning
tillampats. | vissa fall berér domstolen inte frdgan om bevisbordans
placering uttryckligen och i andra fall l&amnar domstolarnas resonemang
mycket att 6nska. Nagra av domstolarna omnamner garantiansvaret som
ett presumtionsansvar men det &r inte helt tydligt vad det i sig innebar.

Efter en kortfattad rattsfallsgenomgang kan saledes konstateras att
underréattspraxis avseende tolkningen av garantiansvaret i AB-avtalen ar
spretig och otydlig. Ett klargérande fran HD hade varit 6nskvart for en
mer enhetlig rattstillampning.

172 Se #ven forordet till ABT 06 vari det anges att ordet “utforande” har flera olika

betydelser i ABT 06. Det kan till exempel vara en bendmning pa genomférande av vissa
arbeten, en beskrivning av viss del av atagandet eller en beskrivning av entreprenadens skick

i vissa avseenden. Nagon motsvarande formulering finns inte i férordet till AB 04.
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10 Tolkning av AB 04 kap. 5 8
5 enligt HD:s
tolkningsmetod

10.1 Inledning

Som framhallits ovan ar utgangspunkten vid avtalstolkning att utréna den
gemensamma partsavsikten och om den inte gar att faststilla och det inte
heller finns nagra klargérande omstandigheter vid sidan av avtalstexten ska
tolkningen ske pa objektiva grunder.

| detta avsnitt ska bestdimmelsen i AB 04 kap. 5 § 5 tolkas mot bakgrund av
HD:s tolkningsmetod. | avsaknad av en gemensam partsvilja sker tolkningen
pa objektiva grunder. Tolkningen inleds darfor med en tolkning av
bestammelsens ordalydelse, darefter undersoks avtalets systematik varvid
avtalets struktur och innehallet i ett antal andra bestammelser i AB 04 beaktas.
I dessa avsnitt gors aven en I6pande analys. Slutligen gors en tolkning och
analys av AB 04 kap. 5 8 5 i ljuset av den dispositiva entreprenadrétten foljt
av en mer dvergripande rimlighetsbedémning.

Tolkningsfragan som ar féremal for prévning ar vad entreprendrens felansvar
under garantitiden enligt AB 04 kap. 5 § 5 innebdr. | denna fraga ligger bland
annat att undersoka vilka fel som omfattas av entreprendrens garantiansvar
samt hur regleringen i AB 04 kap. 5 § 5 paverkar placeringen av bevisbérdan
for de olika rekvisit som maste vara uppfyllda for att entreprendrens ansvar
for fel under garantitiden ska kunna géras gallande.

10.2 Avtalsvillkorets ordalydelse

Vid en tolkning av villkorets ordalydelse utgor ofta allmant sprakbruk en
utgangspunkt. Om det ar fraga om ett fackuttryck kan det istallet behdva
tolkas utifran vilken den betydelse som é&r naturlig for fackman i aktuell
bransch. Aven betydelsen av ett begrepp enligt gangse juridiskt sprakbruk kan
paverka tolkningen.!”

| AB 04 kap. 5 § 5 anges foljande: “Entreprendren ansvarar for fel som
framtrader under garantitid”.

173 Ingvarson & Utterstrém, Tolkning av entreprenadavtal, s. 85. Se dven NJA 1990 s. 24
angéende tolkning av uttrycket “samtliga arbeten” (allménspréklig betydelse), NJA 2013 s.
271 angéende tolkning av uttrycket beror pa (gangse juridiskt sprakbruk) samt NJA 2015 s.
3 angéende tolkningen av begreppet “fackmaéssigt” (fackuttryck).
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Innebdrden av att entreprendren ansvarar for fel under garantitiden har
redogjorts for ovan i avsnitt 5.4. Garantitiden foljer av AB 04 kap. 4 8 7 och
har behandlats ovan i avsnitt 5.2.

Fel definieras i AB 04:s begreppsbestdmningar. HD har uttalat att avtalets
definitioner ibland kan ge viss végledning nar det géller tolkning av en
bestammelse i ett standardavtal.}’* Liman m.fl. framhaller att det &r viktigt att
skilja pad det allminsprakliga uttrycket “fel” och felbegreppet i AB 04:s
mening. En entreprenad kan ha stora fel utan att det for den delen foreligger
ett fel i AB 04:s mening.!” Inneborden av felbegreppet i AB 04 har
avhandlats narmre i kapitel 3 ovan men kommer aven diskuteras nedan.

Med en omskrivning, utifrdn vad som redogjorts for ovan i kapitel 3 och
avsnitt 5.2 och 5.4, kan AB 04 kap. 5 § 5 formuleras enligt féljande.

Entreprendren ar skyldig och berattigad att avhjalpa en avvikelse som
innebér att en del av entreprenaden inte utforts alls eller inte utforts pa ett
kontraktsenligt satt som framtrader efter entreprenadens aviamnande under
fem ar avseende arbetsprestation och under tva ar for av entreprendren valda
material och varor och av bestéllarens féreskrivna material och varor som
awviker fran den normala beskaffenheten.

Awven efter en omskrivning av AB 04 kap. 5 § 5 kvarstar ett ord som inte har
behandlats sarskilt ovan, ndmligen ordet “framtréder ”. En tolkning av ordet
“framtrader” forefaller sdrskilt centralt for att bedoma vilka fel som omfattas
av entreprendrens garantiansvar.

10.2.1 Vilka fel omfattas av garantiansvaret?

I allmént sprakbruk kan ordet ”framtrader” ges betydelsen att ndgot visar sig,
blir synligt, uppenbarar sig, upptrader eller kan iakttas med sarskild
tydlighet.1"®

Vid tolkningen av ordet “framtrdder” i forhdllande till garantiansvaret
uppkommer en rad fragor. Ska “framtrider” tolkas som att det méaste varit ett
fel som forelag fore garantitiden men visat sig forst darefter? Eller ska det
kanske forstas som att om ett fel framtrader under garantitiden utesluter att
det forelag redan vid entreprenadens avlamnande, det vill séga att felet
uppkom forst under garantitiden? Ska “framtrader” forstas som att ett fel ar
mojligt att upptacka utan krav pa att det faktiskt upptacks eller ska det forstas
som att ett fel som har framtratt faktiskt har upptackts? Dessa fragor har
diskuterats i den entreprenadrattsliga litteraturen med olika utfall.

17 Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 138. Se NJA 2015 s. 1040
p. 20.

175 Liman m.fl., Entreprenad- och konsultrétt, s. 155.

176 Syenska Akademien, Svenska Akademiens ordbdcker. Sékord: ”Framtrida”, 2022.
https://svenska.se/tre/?sok=framtr%eC3%A4da&pz=1 [hdmtad 2022-09-02].
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Hedberg framhaller att begreppet “framtrdder” ska forstds som att felet
kommer i dagen, blir mgjligt att upptécka och faktiskt upptécks forst under
garantitiden — med de undantag som foljer av AB 04 kap. 7 § 11. Vidare
papekar han att fel alltid uppkommer under entreprenadtiden i det 6gonblick
man utfor arbetet felaktigt, installerar felaktigt material etc.”. Hedberg talar
om att felet 4r "inbyggt” i entreprenaden och menar att fel inte kan uppkomma
efter entreprenadtiden utan endast framtrada i betydelsen att felet dyker upp,
blir synligt, blir mojligt att upptacka. Han framhaller vidare att det i konkret
mening innebdr att bestédllaren, efter entreprenadtiden, endast, utdver i
besiktningsutlatande noterade fel, kan gora géllande fel som inte upptéckts
vid slutbesiktning och som inte heller bort upptéckas av besiktningsmannen
(och varje annan, normalt kunnig yrkesman). Han menar att det med viss
forsiktighet gar att tala om dolda fel 17’

Aven Johansson menar att ordet “framtrida” syftar pa inbyggda fel som
uppkommer innan avldmnandet men som val kan bli synliga och mojliga att
upptacka efter entreprenadens avlamnande.’®

Enligt Liman m.fl. hdnger ordet "framtrdder” samman med slutbesiktningens
avskarande verkan. Om ett fel varit synligt vid slutbesiktningen far
bestallaren inte begara rattelse, det vill sdga krava avhjalpande, om inte nagot
av undantagen i AB 04 kap. 7 § 11 st. 2 ar tillampliga. Som exempel pa ett fel
som framtrader under garantitiden namner forfattarna en langsamt lackande
rorfog som efter hand leder till en vattenskada.'’

Ingvarson och Eickhoff forordar en tolkning som innebér att fel som
framtrader under garantitiden syftar pd ursprungliga fel. Forfattarna
framhaéller att ordet "framtrader” implicerar att ett forhallande foreligger dolt
sedan tidigare (vid slutbesiktningen) men att felet blir synligt vid en senare
tidpunkt (under garantitiden).8°

Samuelsson och Arvidsson ar eniga med de ovanstaende forfattarna om att
garantiansvaret inte omfattar fel som framtratt redan under entreprenadtiden.
Felet ska alltsa visa sig under garantitiden och inte tidigare. Forfattarna
hénvisar till den allménsprakliga betydelsen av ordet “framtrdder” om menar
att inget talar for att tolka uttrycket annorlunda vid en tillampning av AB 04.
Samuelsson och Arvidsson ifragasatter dock om AB 04 ska tolkas pa ett
sadant satt att fel som forelag vid slutbesiktningen kan framtrada under
garantitiden och utgora garantifel eller om begreppet “framtrader” i AB 04:s
mening innebdr att fel som omfattas av garantiansvaret utesluter att fel forelag
redan vid slutbesiktningen. Samuelsson och Arvidsson skiljer pd ”garantifel”

177 Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, s. 92 f.

178 Johansson, Entreprenadratt och praktik, s. 246.

178 Liman m.fl., Entreprenad- och konsultrétt, s. 171.

180 Ingvarson & Eickhoff, I kérnan eller ddrefter? Kontrakts- och processrattsliga
aspekter pa fel som framtrader under garantitid enligt AB 04", SvJT.
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enligt AB 04 kap. 5 § 5 och dolda fel” enligt AB 04 kap.7 § 11 st. 2 p. 1.
Enligt forfattarna avser garantifel fel som inte férelag vid slutbesiktningen
som framtrader (i betydelsen visar sig, tydligt kan iakttas) under garantitiden.
Enligt denna tolkning omfattar av garantiansvaret inte ursprungliga fel
eftersom ett garantifel, enligt forfattarna, ar ett fel som bade uppkommer och
visar sig under garantitiden. | detta avseende forordar Samuelsson och
Arvidsson séledes en annan uppfattning an de ovanstaende forfattarna.*8! Det
kan dock noteras att Samuelsson i anslutning till regleringen i AB 04 kap. 5
§ 5 samtidigt talar om fel som framtrdder under garantitiden som “fel som
sannolikt fanns redan vid slutbesiktningen, men som da varken marktes eller

bort markas”.182

10.2.2 Bevisbordans placering?

Vad galler fragan om bevisbordans placering for de olika rekvisiten i AB 04
kap. 5 § 5 kan konstateras att ordalydelsen inte ger nagon végledning.

10.2.3 Analys: avtalsvillkorets ordalydelse

Enligt min mening bor ordet ”framtrader” inte avse ett sirskilt fackuttryck
eller ett uttryck som ar specifikt for bygg- och anlaggningsbranschen. Det bor
inte heller ha nagon sarskild innebord enligt gangse juridiskt sprakbruk.
Ordet ”framtrider” bor dérfor ges samma betydelse som den allménsprékliga
betydelsen.

Jag anser vidare att ordalydelsen i AB 04 kap. 5 § 5 ar tydlig sa till vida att
bestdammelsen endast omfattar fel som framtrader (visar sig, blir synliga, kan
lakttas) under garantitiden. Med andra ord, om ett fel framtréder innan eller
efter garantitiden faller det utanfor bestammelsens tillampningsomrade.

Bestammelsens ordalydelse ger inte lika tydligt besked i frdgan om
garantiansvaret endast omfattar ursprungliga fel eller i fragan om det ar
tillrackligt att det ar mojligt att upptécka fel under garantitiden eller om det
kravs att bestallaren faktiskt upptéacker fel for att felet ska ha ’framtratt” under
garantitiden.

Aven om det inte gar att uttala sig med samma grad av sékerhet anser jag att
redan ordalydelsen i AB 04 kap. 5 § 5, med beaktande av ordet ”framtrader”,
talar for att bestimmelsen ska tolkas som att garantiansvaret endast omfattar
ursprungliga fel. Garantitiden foregas ju som bekant av entreprenadtiden. Om
ansvar forutsatter att felet visar sig forst under garantitiden borde det innebéra
att felet maste forelegat redan innan garantitiden, det vill siga under
entreprenadtiden, men inte blivit synligt &n. Om felet foreldg redan under

181 Arvidsson & Samuelsson, “Entreprenadbesiktning i en byggmistarbildad

bostadsrattsforening”, s. 145 ff. Se dven Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 268 f.
182 Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 410.
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entreprenadtiden ar det ursprungligt eftersom det forelag innan
entreprenadens avldmnande (den relevanta tidpunkten for felbedémningen).
Valet av ordet “framtrdder” talar ocksa enligt min mening for att det ar
tillrackligt att felet &r majligt att upptéacka, gar att iaktta, blivit synligt utan
krav pa att bestallaren faktiskt upptéackt felet under garantitiden (dven om det
sistnamnda i praktiken bor vara en forutsattning for att bestallaren faktiskt gor
géllande felet). Om BKK:s avsikt varit att endast fel som faktiskt upptacks,
lakttas osv. ska omfattas av garantiansvaret borde detta angetts uttryckligen.

Som framgar av ovan kan ordalydelsen i AB 04 kap. 5 § 5 uppenbarligen leda
till olika tolkning avseende fragan om vilka fel som omfattas av
garantiansvaret. Eftersom ordalydelsen inte ger ett entydigt svar &r det
darmed motiverat att ga vidare till en systematisk tolkning for att forsoka
besvara fragan om vilka fel som omfattas av garantiansvaret. Eftersom
ordalydelsen i AB 04 kap. 5 § 5 inte ger nagon vagledning avseende
bevisbordans placering ar en systematisk tolkning &r saledes erforderlig dven
i detta avseende.

10.3 Avtalets systematik

Vid en tolkning av avtalets systematik beaktas avtalets struktur och innehallet
I Ovriga bestdammelser i avtalet. Med avtalets struktur avses till exempel
rubrik, kapitelindelning, vilka villkor som ansluter till det avtalsvillkor som
ar foremal for tolkning. Darutover kan ingresser eller forord till avtalet ha
betydelse for forstaelsen av avtalets systematik.'83

| forordet till AB 04 anges att avtalet “bygger pa en rimlig balans mellan
rattigheter och skyldigheter som syftar till en ekonomiskt optimal
riskfordelning mellan parterna”. Detta syfte dr formulerat av BKK och bor
inte ge uttryck for vilket syfte en enskild bestéllare och entreprendr haft vid
ingdende av ett entreprenadavtal som inforlivar AB 04 i entreprenadavtalet.
Enligt Ingvarson och Utterstrom ska inte forordets betydelse dverdrivas men
det kan inte uteslutas att det kan tillmatas betydelse vid tolkningen av AB
04.18% Enligt Samuelsson har malsittningen i forordet betydelse som
tolkningsdatum. 8

183 Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 92 f. Se aven NJA 1993 s.
436. HD uttalade i detta mal att innehallet en ingress till inte utgor ett avtalsvillkor i vanlig
mening men normalt forutséttas vara ostridigt mellan parterna (se forsta stycket i HD:s
domskal).

184 Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 79, s. 93 och s. 97. Se aven
NJA 2015 s. 3, vari HD beaktade systematiken i AB 04 med genom hénvisning till principer
som bér upp andra bestimmelser i AB 04”. HD hénvisade dock inte till férordet i AB 04 utan
ett yttrande som ingetts av BKK i malet som gav uttryck for AB 04:s syfte (se p. 13 i domen).

185 Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 37.
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I forordet till AB 04 uttrycks dven att “kommentartexterna och anméarkningar
till begreppsbestdmningarna ska vara vdagledande vid tillampning och
tolkning av bestimmelserna”.

Enligt Ingvarson och Utterstrom utgor de integrerade kommentarerna till
bestammelserna i AB 04 inte avtalsvillkor mellan parterna men vél en del av
avtalets systematik som beaktas av domstolarna vid tolkningen av AB 04. |
sammanhanget kan aven framhallas att HD har uttalat att kommentarer till ett
framforhandlat standardavtal som lamnar en bakgrund till de enskilda
bestdmmelserna och som ger anvisningar om hur de &r tankta att tillampas
uttrycker de forhandlande parternas samstammiga uppfattning. En sadan
kommentar kan darfor ges betydelse vid tolkning av oklarheter i avtalet innan
det finns anledning att gora en tolkning i ljuset av dispositiv ratt.*

Begreppsbestamningar med anmarkningar borde enligt Ingvarson och
Utterstrom kunna utgdra grund en systematik i avtalet. En annan mdjlig
tolkning &r att begreppsbestamningarna ska forstas som avtalade definitioner
medan anmarkningarna endast ska vara vagledande vid tolkningen. 8" Enligt
Samuelsson &r begreppsbestamningarna normerande for tolkningen av
bestammelserna i AB 04.1%8

Inom ramen for den systematiska tolkningen kan &ven avtalets andra
bestammelser vara vagledande. '8

10.3.1 Vilka fel omfattas av garantiansvaret?

10.3.1.1 AB 04 kap. 5 8 5 och felbegreppet i begreppsbestamningarna

Felbegreppet i AB 04:s begreppsbestdmningar har behandlats ovan i kapitel
3. Eftersom minnet &r bra men kort aterges definitionen av fel i AB 04:s
begreppsbestdmningar dven hér.

“Fel: avvikelse som innebar att en del av en entreprenad inte
utforts alls eller inte utforts pa kontraktsenligt satt.”

Fragan i detta avsnitt ar om felbegreppet i begreppsbestamningarna kan ge
vagledning vid tolkningen av AB 04 kap. 5 § 5 och for fragan om vilka fel
som omfattas av garantiansvaret.

186 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 99 f. Se d4ven HD:s dom den 4 maj 2018 i mal T 3671-
17. Malet avsag dock kommentaren till Nordiskt Speditérforounds Allmanna Bestammelser
(NSAB 2000).

187 Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 94.

188 Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 41.

189 Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 95.
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Enligt sin ordalydelse tar felbegreppet sikte pa utforandet av entreprenaden —
samt underlatelse att utféra entreprenaden.

I doktrinen omn&mns ibland entreprendrens huvudsakliga forpliktelse som ett
resultatansvar eller en resultatforpliktelse. Hedberg talar om ett resultatansvar
i meningen att “dstadkomma det resultat [...] som parterna avtalat om” **°
Aven enligt Samuelsson ar det ofta mdjligt att beskriva entreprendrens

atagande som en resultatforpliktelse. %

Ocksa Ingvarson och Utterstrom framhaller att entreprenéren ska
astadkomma det avtalade arbetsresultatet. Forfattarna diskuterar vidare om
ordet “utforande” ska forstds som att det endast tar sikte pa sjalva
astadkommandet av ett arbetsresultat och inte arbetsresultatet som sadant.
Enligt forfattarnas mening &r det inte lampligt att ordet “utfora” genomgaende
ska avse ett arbetsutférande. Ingvarson och Utterstrém motiverar detta med
att en sadan tolkning skulle strida mot feldefinitionen i
begreppsbestdmningarna eftersom det skulle medféra att fel foreligger nér del
“av entreprenaden inte utforts alls eller ndr arbetsutférandet — men inte
arbetsresultatet — inte dr kontraktsenligt”. Ordet “utforande” bor dérfor,
enligt forfattarna, aven kunna asyfta arbetsresultatet. Forfattarna noterar dock
att forordet 1 ABT 06 innehéller en uttrycklig skrivning om att “utférande”
kan ha varierande betydelse i standardavtalet samt att férordet till AB 04 inte
innehaller ndgon motsvarande formulering.'%2

10.3.1.2  Den integrerade kommentaren till AB 04 kap. 5 8 5st. 3

Enligt den integrerade kommentarens tredje stycke, se Bilaga A, ansvarar
entreprendren inte for sadant som beror pa felaktig projektering, bristande
underhall, felaktig skotsel eller forslitning. Om en avvikelse beror pa en
omsténdighet av detta slag omfattas avvikelsen, enligt kommenteraren,
saledes inte av entreprendrens garantiansvar. Som framhallits ovan ar det i
dessa fall inte ens fraga om ett fel i AB 04:s mening. En naturlig foljd av detta
ar darmed att sadana avvikelser faller utanfor entreprendrens felansvar under
garantitiden.

10.3.1.3 ABO4kap.5850chkap.7811st.2p.1

Svaret pa fragan om vilka fel som omfattas av garantiansvaret paverkas av
vilka fel bestallaren har rétt att gora gallande under garantitiden.
Bestdmmelsen i AB 04 kap. 7 § 11 har behandlats ovan i avsnitt 4.2.2. | detta
och nésta avsnitt ska relationen mellan bestdmmelsen i AB 04 kap. 7 § 11 st.
2 och bestammelsen i AB 04 kap. 5 8 5 undersokas. Den primara fragan i
detta sammanhang ar om bestdmmelserna ska anses komplettera varandra
eller om de ska tillampas var for sig. Annorlunda uttryckt ar fragan om

190 Hedberg, Ansvar inom entreprenadijuridiken, s. 11.
191 Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 20.
192 Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 23 f.
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garantiansvaret endast omfattar fel som far goras gallande enligt AB 04 kap.
7 8 11 st. 2. | detta avsnitt undersoks fragan med utgangspunkt i AB 04 kap.
7 8 11 st. 2 p. 1 och i det efterfoljande avsnittet med utgangspunkt i AB 04
kap. 78§ 11st.2p. 2.

| AB 04 kap. 7 § 11 st. 2 p. 1 anges att bestéallaren utGver de fel som antecknats
i besiktningsutlatande endast har ratt att gora gallande fel ’som férelegat vid
besiktning, men som da inte mérkts och inte heller bort méarkas (dolt fel)”.

Om bestdammelserna ska anses komplettera varandra och AB 04 kap. 7 § 11
st. 2 uttbmmande reglerar vilka fel som omfattas av AB 04 kap. 5 8§ 5 innebar
det att garantiansvaret endast omfattar fel som foreldg redan vid besiktningen
men som var dolda. For att fel ska kunna géras gallande inom ramen for
garantiansvaret maste fel da ha forelegat redan vid slutbesiktningen (eller
rattare sagt vid den tidpunkt da entreprenaden avlamnades) och da varit dolt
for att inte vara prekluderat enligt 7 § 11 st. 2 p. 1. Det maste alltsa rora sig
om ursprungliga fel. En sadan tolkning talar for att garantiansvaret i AB 04
motsvarar en Alméngaranti inom den dispositiva ratten. AB 04 kap. 7 8 11 &r
visserligen &dven tillamplig vid besiktningar som verkstalls efter
entreprenadtiden, till exempel garantibesiktning och sarskild besiktning. AB
04 kap. 7 8§ 11 st. 2 har da en avskarande verkan med avseende pa fel som inte
var dolda vid dessa besiktningar. For att ett fel ska kunna goras géllande vid
garantibesiktningen eller den sarskilda besiktningen maste felet dock alltjamt
ha forelegat redan vid slutbesiktningen och da inte markts eller bort
markas.%

Arvidsson och Samuelsson féresprakar dock en annan tolkning som innebéar
att bestammelserna inte maste lasas tillsammans. Forfattarna skiljer pa
garantifel enligt AB 04 kap. 5 8 5 och dolda fel enligt AB 04 kap. 7 § 11 st. 2
och menar att det utgor tva olika feltyper. Med garantifel avses da fel som
bade uppkommer och framtrader (visar sig) forst under garantitiden. Till
skillnad fran dolda fel behover garantifelen inte ha forelegat vid
entreprenadens avlamnande. Som framgar av ovan, se avsnitt 10.2.1 menar
forfattarna att AB 04 kap. 5 § 5 inte tar sikte pa ursprungliga fel. Det ar darfor
istallet en nédvandig forutsattning for tillampning av AB 04 kap. 5 § 5 att
felet inte forelag vid slutbesiktningen. Om det &r fraga om ett ursprungligt fel
ska bestallarens ratt att gora géallande felet exklusivt avgéras av AB 04 kap. 7
§ 11. Arvidsson och Samuelsson motiverar denna tolkning av forhallandet
mellan AB 04 kap. 5 8§ 5 och kap. 7 8 11 med att den motsatta tolkningen hade
inneburit att 7 § 11 st. 2 annars hade saknat sjalvstandig funktion. Arvidsson
och Samuelsson framhaller att denna tolkning inte medfér nagon konkurrens
mellan AB 04 kap. 7 § 11 och kap. 5 § 5. Enligt forfattarna &r syftet med
regleringen i AB 04 kap. 5 8 5 att forskjuta tidpunkten for felbedémningen
och uttka entreprendrens felansvar under garantitiden till att omfatta

193 Ingvarson & Eickhoff, ”I kédrnan eller direfter? Kontrakts- och processrattsliga
aspekter pa fel som framtrader under garantitid enligt AB 04", SvJT.
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resultatforsamringar som uppkommer efter tidpunkten for entreprenadens
avlamnande. En sadan tolkning talar for att garantiansvaret i AB 04 motsvarar
en funktionsgaranti inom den dispositiva ratten.'%

10.3.1.4 ABO4kap.5850chkap.7811st.2p.2

Enligt AB 04 kap. 7 8 11 st. 2 p. 2 har bestéllaren dven ratt att gora géllande
fel som inte antecknats i besiktningsutlatande om bestallaren skriftligen
anmalt felet till entreprendren inom sex manader efter entreprenadtidens
utgang eller, om felet ar vasentligt, inom 18 manader efter entreprenadtidens
utgang. Dessa fel har behandlats ovan och under benamningen
granskningsfel, se 4.2.2.

Granskningsfelen bor framst avse sadana fel som visserligen forelegat vid
slutbesiktningen, som bort méarkas, men som inte mérkts. Med andra ord,
ursprungliga fel som varit synliga/méjliga att iaktta vid riskévergangen (ej
dolda). AB 04 kap. 7 § 11 st. 2 p. 2 uppstaller inget krav pa att felet var dolt
vid besiktningen for att kunna goras gallande. Om ett granskningsfel har
framtratt under garantitiden bor det kunna omfattas av garantiansvaret. Svaret
pa fragan om granskningsfelen omfattas av garantiansvaret eller inte bor
ddrmed vara beroende av vilken betydelse ordet framtrider” ges.

Om ett fel ska anses ha framtratt sa fort det blivit synligt, mojligt att iaktta
osv. borde granskningsfelen inte omfattas av garantiansvaret — da har de ju
framtrétt redan under entreprenadtiden. Om det med ”framtrader” istdllet ska
forstas som att det kravs att ett fel faktiskt har upptackts/iakttagits borde
granskningsfelen kunna omfattas av garantiansvaret i AB 04 kap. 5 § 5 dven
om de varit mojliga att upptacka redan vid slutbesiktningen men de facto
upptéckts forst under garantitiden.

10.3.1.5 ABO04 kap.585o0ch kap.5 8§15

Enligt AB 04 kap. 5 § 17 &r entreprendren endast skyldig och beréttigad att
avhjalpa fel som antecknats i besiktningsutlatande eller som bestallaren
underrattat om i enlighet men AB 04 kap. 5 § 15. Om bestéllaren vill krava
att entreprendren avhjélper ett garantifel med hanvisning till AB 04 kap. 5 §
5 maste bestallaren alltsa underréatta entreprenéren om detta i enlighet med
AB 04 kap. 5 § 15. Om bestallaren upptacker fel eller skada pa grund av fel
efter att entreprenaden eller del darav avldamnats eller tagits i bruk ska
bestéllaren, enligt den sistndamnda paragrafen, underrétta entreprenéren om
detta (skriftligen och utan drojsmal).

Att ordet "upptécker” anvéinds i AB 04 kap. 5 § 15 istéllet for att det anges att
underréttelse ska ske efter fel har framtrétt talar for att ”framtrader” i AB 04
kap. 5 8 5 inte forutsatter att fel de facto upptackts. Om det hade varit BKK:s

19 Arvidsson & Samuelsson, “Entreprenadbesiktning i en byggmistarbildad

bostadsrattsforening”, s. 147 ff.; Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 269 och s. 429.
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avsikt att AB 04 kap. 5 § 5 skulle ha den innebdrd att entreprendren ansvarar
for fel som upptéacks under garantitiden borde detta ha angetts uttryckligen i
AB 04 kap. 5 § 5.

10.3.2 Bevisbordans placering?

10.3.2.1  Den integrerade kommentaren till AB 04 kap. 5 8 5 st. 4 och
st. 5

| fjarde stycket i den integrerade kommentaren till AB 04 kap. 5 § 5 anges att
om “entreprendren har uppfattningen att han inte ansvarar for patalat fel
aligger det entreprendren att visa, att han utfort entreprenaden
kontraktsenligt eller géra sannolikt att det patalade felet beror pa felaktig
projektering, vanvard, onormalt brukande eller annat som kan hanféras till

bestdillaren” 1%

| kommentaren hanvisas till ansvar for fel som patalats av bestallaren. Det
anges dven att entreprendren ska visa” att entreprenaden ar kontraktsenligt
utford eller att entreprendren ska “géra sannolikt” att patalat fel beror pa
bestallaren for att undgd ansvar. Dessa begrepp i den integrerade
kommentaren aktualiserar ett flertal fragor. Vilken part har bevisbérdan for
att det faktiskt foreligger fel? Innebér ordet ”patalat” att det ar tillrackligt att
bestallaren pastar att det foreligger ett fel for att entreprendren ska ansvara for
fel under garantitiden? Ska begreppen “visa” och gora sannolikt” forstas som
att de ger uttryck beviskravsregler som placerar en bevisborda pa
entreprenoren?'%

10.3.2.2  Entreprenadrattslig litteratur

| den entreprenadrattsliga litteraturen har dessa fragor diskuterats i varierande
omfattning och med varierande resultat. Nedan redogors i korthet for nagra
av de uppfattningar som har presenterats i litteraturen.

Degerfeldt och Ahl anser att fjarde stycket i den integrerade kommentaren ger
uttryck for en omvand bevishorda eftersom den normala bevisbordan foljer
av den placering som géller enligt AB 04 kap. 5 § 6. Degerfeldt och Ahl
sammanfattar garantiansvaret i AB 04 som att entreprentren har bevisbordan
for att det inte foreligger fel samt en skyldighet att avhjélpa fel och talar om
en omkastad bevisborda. 17

195 | femte stycket aterfinns samma formulering men med tillagget att det patalade felet
avser fel i arbetsprestation och att entreprendren da har att géra sannolikt att det ar fraga om
fel i material eller vara, se Bilaga A.

19 Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 249.

197 Degerfeldt & Ahl, Entreprenadrétt: en introduktion till AB 04, s. 44 f.
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| BKK:s handledning anges att bevisbordan for om ett forhallande utgor ett
fel i AB 04:s mening avilar entreprendren under garantitiden och bestéllaren
under resterande del av ansvarstiden.!%

Enligt Liman m.fl. medfér garantiansvaret att det placeras en bevishorda pa
entreprendren som forsétter bestéllaren i ett gynnsamt bevisldge. Om ett fel
framtréader under garantitiden presumeras att felet beror entreprenéren och att
entreprendren ansvarar for det till dess motsatsen bevisas. Entreprendren har
séledes bevisbdrdan for ansvarsbefriande omstindigheter. %

Med hanvisning till vad som annars galler vid andra kontraktsforhallanden
framhaller Hellner, Hager och Persson pa liknande sétt att entreprendren har
en bevisborda for att fel som upptritt?® inom garantitiden inte beror pé
denne. 2t

Eftersom fel som framtrdder under garantitiden antas falla inom
entreprendrens ansvar menar aven Johansson att det avilar entreprendren att
visa att felet inte omfattas av garantiansvaret till exempel genom att gora
sannolikt att det patalade felet beror pa bestallaren i enlighet med de
forutsattningar som framgar av fjarde och femte stycket i den integrerade
kommentaren till AB 04 kap. 5 § 5.2%

Om bestéllaren under garantitiden hévdar att det foreligger ett fel som
entreprendren ansvarar for ankommer det, enligt Ho0k, pa entreprendren att
bevisa att felet beror pa bestallaren for att entreprendren ska ga fri fran
ansvar.2Aven Lundgren menar att entreprendren under garantitiden har
bevishordan for att denne inte ansvarar for fel 2%

Radberg formulerar garantiansvaret som ett presumtionsansvar. Han menar
att det ar frdga om en omvand bevisborda som innebér att entreprendren maste
“exculpera sig” fOr att inte ansvara for fel. Om entreprendren inte lyckas visa
att hen inte vallat felet ar entreprendren ansvarig. Enligt Radberg kommer den
omvénda bevisbordan till uttryck i den integrerade kommentarens fjarde
stycke. Radberg menar att uttrycket att entreprendren ska visa” att
entreprenaden &r kontraktsenlig &r detsamma som att bevisa det. Han
poangterar dven att det &r troligare att fel beror pa bestéllarens brukande eller
forslitning ju langre tid av garantitiden som har gatt. Entreprendren maste
dock alltjamt exculpera sig for att undga ansvar. Eftersom entreprenoren

1% BKK:s Handledning, s. 74.

199 Liman m.fl., Entreprenad- och konsultrétt, s. 153 f. och s. 172.

200 Notera dock att forfattarna anvéinder termen “upptrétt” och inte ”framtrétt”.

201 Hellner, Hager & Persson, Speciell avtalsrétt 11: kontraktsratt. Forsta haftet: Sarskilda
avtal, s. 160.

202 Johansson, Entreprenadratt och praktik, s. 246.

23 Hpok, Entreprenadjuridik: forvaltning, garantitid, byggperiod, upphandling,
projektering, s. 92.

204 Lundgren, Paragrafer for praktiker: entreprenadjuridik for byggsektorn, s. 87.
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normalt sett avetablerar sig fran arbetsplatsen efter att entreprenaden
godkints och avlamnats blir entreprenorens “utredningsskyldighet” svarare
att uppfylla ju langre tid som gar.2%®

Enligt Hedberg utgdr garantiansvaret ett presumtionsansvar. Hedberg
framhaller dock att detta inte uttryckligen framgar av paragrafen men med
litet god vilja” kan utldsas av den integrerade kommentaren. Innebdrden av
detta ar att om entreprendren inte anser sig ansvarig for patalat fel, vilket
enligt Hedberg aven innefattar pastadda fel, maste entreprendren bevisa att
denne inte ansvarar for felet. Hedberg framhaller vidare att
presumtionsansvaret aven innebar att om det framtrader ett forhallande som
kan tydas som ett fel under garantitiden presumeras att det foreligger fel.
Entreprenoren har da istéllet att visa att det i sjalva verket inte foreligger nagot
fel utan forhallandet har en annan orsak. Entreprendren kan dven, enligt
Hedberg, undgad ansvar genom att visa att felet inte framtratt under
garantitiden och darmed inte omfattas av entreprendrens garantiansvar.?%

Deli utvecklar inte ndrmare innebdrden av entreprenérens garantiansvar utan
konstaterar endast kort att entreprendren ansvarar strikt for fel som framtrader
inom garantitiden.%’

Enligt Samuelsson ar garantitiden framst att forsta som en bevisborderegel.
Om bestéllaren patalar fel under garantitiden aligger det entreprendren att
styrka kontraktsenligt utférande for att entreprenorens avhjalpandeskyldighet
inte ska aktualiseras.?®® Samuelsson framhaller &ven, tillsammans med
Arvidsson, att kommentaren till AB 04 kap. 5 8§ 5 innebér entreprendren har
bevisbdrdan for att de omstandigheter som bestéllaren patalar som fel som
framtratt under garantitiden inte utfor fel.2%®

10.3.3 Analys: avtalets systematik

10.3.3.1  Vilka fel omfattas av garantiavtalet?

For att ett fel enligt AB 04:s mening ska foreligga ska entreprenaden inte ha
utforts pa ett kontraktsenligt satt (eller inte utforts alls). Felbegreppet tar
saledes sikte pa sjalva utférandet av entreprenaden. Entreprendren utfor
kontraktsarbetena och eventuella ATA-arbeten under entreprenadtiden.
Slutbesiktningen ska verkstéllas vid kontraktstidens utgang, det vill saga den

205 Radberg, Entreprendren och entreprenaden: nagra centrala fragor i AB 04, s. 63 f.

206 Hedberg, Ansvar inom entreprenadjuridiken, s. 45 ff.; Hedberg, Entreprenadjuridik:
Anvisningar och rad, s.107 f. och s. 121 f.; Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och
ABK 09, s. 93.

207 Deli, Kommersiella entreprenadavtal i praktiken, s. 129.

208 Samuelsson, AB 04: En kommentar, s. 231 och s. 268.

29 Arvidsson & Samuelsson, “Entreprenadbesiktning i en byggmistarbildad
bostadsrittsforening”, s. 149.
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i kontraktshandlingarna angivna tiden for utférande av kontraktsarbetena.?*

Kontraktsarbetena ska vara fardigstallda och tillgangliga for slutbesiktning
vid denna tidpunkt.?!! Efter att entreprenaden godkants vid slutbesiktning, det
vill sdga nar garantitiden inleds, utfér entreprendren inte nagra ytterligare
kontrakts- eller ATA-arbeten.?!? Vid en bokstavstolkning av felbegreppet kan
fel endast foreligga om en avvikelse inneb&r att utférandet inte &r
kontraktsenligt. Med en sadan tolkning maste alla fel i AB 04:s bemarkelse
per definition vara ursprungliga eftersom felen da maste ha uppkommit under
entreprenadtiden.?'3

Om felbegreppet istéllet ska forstas som att fel foreligger om entreprenaden
(resultatet av utférandet) avviker fran parternas avtal behéver det inte vara
fraga om ursprungliga fel eftersom sadana avvikelser kan uppkomma
oberoende av entreprendrens utférande och darmed &ven efter utgangen av
entreprenadtiden. Resultatet kan ju avvika fran kontraktsenliga fodringar pa
grund av att entreprenaden har skadats eller vanvardats efter entreprenadens
avldamnande.

Som framhallits ovan talar redan ordalydelsen i AB 04 kap. 5 § 5, enligt min
uppfattning, for att entreprentrens ansvar for fel under garantitiden endast
omfattar ursprungliga fel. Aven definitionen av fel i begreppsbestiamningarna
i relation till AB 04 kap. 5 § 5 talar, enligt min mening, for en sadan tolkning.
Om resultatet avviker fran vad som avtalats maste det ha sin grund i att
utforandet inte ar kontraktsenligt for att det ska foreligga ett fel i AB 04:s
mening. Detta talar for att garantiansvaret i AB 04 motsvarar en
Alméngaranti.

Enligt tredje stycket i den integrerade kommentaren omfattar garantiansvaret
inte avvikelser som beror pa bestallarens felaktiga projektering, vanvard,
onormalt brukande eller annat som kan hanforas till bestéllaren. Detta &r
enligt min uppfattning en logisk foljd av att felbegreppet tar sikte pa
utforandet av entreprenaden. Avvikelser av nu namnt slag beror inte pa
entreprendrens utférande och ar begreppsmassigt inte fel i AB 04:s mening.

Enligt ordalydelsen i AB 04 kap. 7 8 11 st. 2 har bestéllaren endast ratt att
gora gallande sadana fel som uppfyller kraven som anges i paragrafen.
Bestammelsen maste enligt min mening forstas som att den uttdmmande
reglerar vilka fel en bestéllare har ratt att gora géallande mot entreprenéren,
det vill sdga dven under garantitiden. AB 04 kap. 5 8 5 och kap. 7 § 11 st. 2
maste tillampas tillsammans. En forutséattning for att bestéllaren ska kunna

210 Kontraktstiden ska forlangas eller avkortas i den man ATA-arbete eller
mangdforandringar paverkar majligheten att innehélla kontraktstiden, se AB 04 kap. 4 § 2.

211 Se avsnitt 4.2.1 ovan samt AB 04 kap. 4 § 2 och kap. 7 § 2 samt “Kontraktstid” i AB
04:s begreppsbestamningar.

212 Arbeten avseende avhjalpande av fel kan dock forekomma.

213 Samuelsson, AB 04: En kommentar, s.267. Se dven avsnitt 3.1.2 ovan avseende krav
pé utférandet.
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gora gallande fel inom ramen for entreprendrens garantiansvar ar da att felet
inte &r prekluderat enligt AB 04 kap. 7 § 11. Att AB 04 kap. 7 § 11 st. 2 vid
en sadan tolkning eventuellt skulle sakna sjalvstandig betydelse ar inte skél
nog for att tolka bestammelsen i strid mot ordalydelsen.

Enligt min mening saknar dock inte bestdammelsen heller sjélvstandig
betydelse vid en sadan tolkning. Forsta punkten i AB 04 kap. 7 § 11 st. 2 talar
om dolda fel och andra punkten om sa kallade granskningsfel.

Det kan dven noteras att det i den integrerade kommentaren till ABT 06 kap.
5 8 5 uttryckligen anges att bestéllarens ratt att gora géllande fel regleras i
kap. 7 § 11. | den integrerade kommentaren till ABT 06 kap. 7 § 11 anges
vidare att fragan huruvida entreprendren &r ansvarig kan komma att bedémas
enligt bland annat ABT 06 kap. 5 8 5. Dessa skrivningar talar for att
forhallandet mellan ABT 06 kap. 5 § 5 och kap. 7 § 11 ska forstas som att
bestallarens ratt att gora géllande fel uttmmande regleras av kap. 7 § 11
medan ansvarsfragan under garantitiden far bestaimmas med tillampning av
kap. 5 8 5. De integrerade kommentarerna till AB 04 kap. 5 § 5 respektive
kap. 7 § 11 innehaller inte nagra motsvarande skrivningar. Det ar dock svart
att uttala sig om detta beror pa att ABT 06 tillkommit efter AB 04 och att
BKK:s avsikt varit att fortydliga vad som galler enligt bade ABT 06 och AB
04 eller om de endast ska avse ABT 06.

Ett ursprungligt fel kan vara synligt eller dolt vid slutbesiktningen men ett
dolt fel maste vara ett ursprungligt fel. Aven granskningsfel bor avse
ursprungliga fel, i enlighet med det resonemang om felbegreppets ordalydelse
som forst ovan. Alla fel som antecknas i slutbesiktningsutlatandet har
framtrétt under entreprenadtiden. Alla fel som &r synliga behdver dock inte
ha antecknats i besiktningsutlatandet (dven om det inte ar onskvart ar det
mojligt att besiktningsmannen missar ett synligt fel). Om ett fel &r synligt vid
slutbesiktningen kan det inte ségas ha framtrétt under garantitiden.

Som framgar av ovan anser jag att ordet “framtritt” i AB 04 kap. 5 § 5 bor
tolkas som att ett fel har framtrétt om det & mojligt att upptécka felet, det vill
sdga utan krav pa att felet faktiskt har upptackts. Aven det faktum att ordet
“upptéackt” anvinds 1 AB 04 kap. 5 § 15 och inte “framtritt” talar for denna
slutsats. For att ett fel ska omfattas av garantiansvaret maste det darmed,
enligt min uppfattning, vara fraga om ett ursprungligt, dolt fel som framtrader
(visar sig) under garantitiden.?** Granskningsfelen behover dock inte ha varit
dolda vid slutbesiktning for att kunna goras gallande enligt AB 04 kap. 7 § 11
st. 2 p. 2. Eftersom de tidsfrister som galler enligt punkt tva raknas fran
entreprenadtidens utgang kommer granskningsfelen per automatik att géras
gallande under garantitiden. Fragan ar da om de &ven ska omfattas av

214 | den man det foreligger dolda fel i enlighet med den integrerade kommentaren till AB
04 kap. 7 § 12 bor de omfattas av entreprendrens garantiansvar om de framtrader under
garantitiden.
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garantiansvaret i kap. 5 § 5. | den man granskningsfelen inte har framtratt
under garantitiden bor de inte omfattas av entreprendrens garantiansvar enligt
AB 04 kap. 5 § 5.

Att granskningsfelen inte omfattas av garantiansvaret innebar dock inte att
bestallaren forlorar sin ratt att gora géllande granskningsfelen utan det far
framst betydelse genom att bestéllaren inte atnjuter den presumtion som
garantiansvaret eventuellt innebdr om bestéllaren gor géllande granskningsfel
under garantitiden. Bestéllaren har dock mojlighet att pakalla felavhjalpande
genom att skriftligen — och utan drojsmal for att inte riskera att bli
ersattningsskyldig for merkostnader — underrdtta entreprenéren om
granskningsfelen enligt AB 04 kap. 5 8 15 och inom de angivna tidsramarna
som foljer av AB 04 kap. 7 § 11 st. 2 p. 2. Mot bakgrund av detta resonemang
kan AB 04 kap. 7 § 11 st. 2, enligt min mening, inte sdgas sakna sjalvstandig
betydelse. Enligt min uppfattning kan syftet med regleringen i AB 04 kap. 7
§ 11 st. 2 p. 2 anses Vvara att utgéra en ventil for bestéllaren avseende sadana
fel som i och for sig varit synliga vid slutbesiktningen och déarmed bort
markas men som av nagon anledning férsummats av besiktningsmannen. Om
felen borde ha markts ar det rimligt att de inte omfattas av garantiansvaret
men det & samtidigt rimligt att bestéllaren fortfarande har mojlighet att (i vart
fall under viss tid) gora gallande felen gentemot entreprendren.?t®

Enligt min mening talar regleringen i AB 04 kap. 7 § 11 st. 2.
sammanfattningsvis for att garantiansvaret i AB 04 kap. 5 8 5 ska anses
motsvara en Alméngaranti.

10.3.3.2  Bevisbordans placering?

Det finns inte ndgon uttrycklig regel i AB 04 om hur bevisbérdan ska placeras
for fel som framtrader under garantitiden. Den integrerade kommentaren till
AB 04 kap. 5 8§ 5 skulle dock kunna tolkas som att den ger uttryck for en
placering av bevisbordan. For att undga ansvar for ett av bestallaren patalat
fel ska entreprendren bevisa (“visa”) att hen har utfort entreprenaden
kontraktsenligt eller bevisa ("gdra sannolikt”) att det pitalade felet beror pa
bestallarens felaktiga projektering, vanvard osv.

Huruvida kommentaren ska anses ge uttryck for en placering av bevisbdrdan
avseende entreprendrens ansvar for fel under garantitiden har diskuterats i
den entreprenadrattsliga litteraturen. Gemensamt for de flesta forfattarna &r
att garantiansvaret, med hanvisning till kommentaren, ségs aktualisera en
presumtion av nagot slag som paverkar placeringen av bevisbordan. Det talas
da ofta om en omkastad bevisborda. Exakt vad som ska presumeras och vad
den omkastade bevisbordan tar sikte pa ar dock, enligt min mening, inte lika

215 |_at vara att bestallaren mojligtvis skulle kunna uppnd samma resultat genom att begéra
dverprovning eller annars pakalla provning i den ordning som géller for tvister (se AB 04
kap. 7 88 6 och 16). Dessa alternativ torde dock vara sdval tids- som resurskravande och
dérmed mindre 6nskvarda.
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uppenbart. Det &r darfor motiverat att tolka bestammelsen i AB 04 kap. 585
I ljuset av den dispositiva ratten.

10.4 Analys av AB 04 kap.585 1 ljuset

av dispositiv ratt

10.4.1 Vilka fel omfattas av garantiansvaret?

Garantier i den dispositiva ratten har behandlats ovan i kapitel 8. De
tidsbestamda garantierna brukar, som n&mnts ovan, delas upp i
Alméngarantier och funktionsgarantier.

Som framgar av ovan ska, enligt KtjL, alla garantier som naringsidkaren
ldmnar anses utgora funktionsgarantier med bevisbérdeomkastande verkan.
Aven KopL tar sikte pa funktionsgarantier och anger rattsfoljden av att en
sadan garanti lamnas. Enlig KopL ska dock inte en lamnad garanti alltid anses
utgora en funktionsgaranti. Saljaren ar saledes fri att, i ett kopeavtal, endast
lamna en Alméngaranti till en kommersiell motpart. Till skillnad fran
Alméngarantier som endast omfattar en garanti om avsaknad av ursprungliga
fel omfattar funktionsgarantier dven forsamringar som beror pa fel som
uppkommer efter riskdvergangen. Av forarbetena till KtjL framgar att bada
typerna av garantier kan forekomma inom sdvdl kopomradet som
tjansteomréadet.?’® Vid en tolkning i ljuset av dispositiv ratt kan darfor
diskuteras om garantiansvaret i AB 04 kap. 5 § 5 ska anses motsvara en
Alméngaranti, en funktionsgaranti eller ingendera.

| forarbetena till KtjL framholls ett konsumentskyddande syfte som grund for
att alla garantier i KtjL:s mening utgor funktionsgarantier. Eftersom bade
Alméngarantier och funktionsgarantier kan férekomma inom tjansteomradet
kan det diskuteras till vilken garantiansvaret i AB 04 hor. Eftersom det i
kommersiella entreprenadavtal inte, enligt min mening, foreligger ett sadant
skyddssyfte som framhélls i forarbetena till KtjL ar det i vart fall inte pa denna
grund motiverat att garantiansvaret i AB 04 ska motsvara en funktionsgaranti.

Som framhallits ovan talar, enligt min mening, saval ordalydelsen i AB 04
kap. 5 § 5 som avtalets systematik for att garantiansvaret avser en garanti om
avsaknad av ursprungliga fel, motsvarande vad som i den dispositiva ratten
bendamns som en Alméngaranti. Aven det faktum att det i den integrerade
kommentaren anges att entreprendren kan undgéd ansvar genom att “visa” att
entreprenaden ér kontraktsenligt utford eller ”gora sannolikt™ att det patalade
“felet” beror pa bestillaren talar for tolkningen att det ar fraga om en

216 prop. 1984/85:110 5. 57 f.
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Almengaranti eftersom det vid en funktionsgaranti ar irrelevant om felet
forelag redan vid riskévergangen.

Mot bakgrund av det ovanstaende anser jag att aven en tolkning i ljuset av
den dispositiva rétten talar for att garantiansvaret i AB 04 motsvarar en
Alméngaranti. | avsnittet nedan utgar jag darfor fran att sa ar fallet.

10.4.2 Bevisboérdans placering?

Enligt regleringen i KopL foreligger det ett fel om varans beskaffenhet
avviker fran vad som avtalats eller vad koparen med fog kunnat forutsétta
med anledning av avtalet. PA motsvarande satt foreligger ett fel i tjansten,
enligt KtjL, om resultatet av tjansten avviker fran vad som féljer av avtalet
eller fran vad konsumenten med kan krdva med anledning av avtalet.
Felbedomningen enligt KopL sker med utgangpunkt i parternas avtal och
varans skick vid tidpunkten for riskovergangen. Enligt KtjL sker
felbeddmningen med utgangspunkt i parternas avtal med hansyn till resultatet
av tjansten vid den tidpunkt da uppdraget avslutades.

Felbegreppet i AB 04:s begreppsbestamningar tar, enligt ordalydelsen, sikte
pa utforandet av entreprenaden. Ett fel enligt AB 04 ar en avvikelse som
innebdr att en del av en entreprenad inte utforts kontraktsenligt eller inte
utforts alls. Sa som felbegreppet &r konstruerat i AB 04:s
begreppsbestamningar inbakas ett krav pa orsaken till avvikelsen
(entreprendrens icke-kontraktsenliga utforande) samt ett krav pa tidpunkten
for uppkomsten av orsaken till avvikelsen (utforandet sker under
entreprenadtiden) for att det 6verhuvudtaget ska kunna foreligga ett fel i AB
04:s mening.

For att det ska foreligga ett fel i KOpL:s eller KtjL:s mening uppstalls inget
krav pa att avvikelsen fran avtalet beror pa séljaren/naringsidkaren. Inte heller
tidpunkten for uppkomsten av orsaken till avvikelsen ar relevant for att
bedoma om ett fel foreligger i kdprattslig/konsumenttjanstrattslig mening.
Dessa omstandigheter blir relevanta forst vid ansvarsbeddémningen och for
koparens/konsumentens mojlighet att krava felpaféljder.

I avsnitt 7.3 ovan har redogjorts for placeringen av bevisbérdan vid fel- och
felansvarsbedémningen i fraga om varor och konsumenttjanster. For att
avgora om det foreligger ett fel och vem av parterna som i sa fall ansvarar for
felet behdver en faststalla (1) avtalets innehall, (2) huruvida det foreligger ett
faktiskt fel (en avvikelse i varan eller resultatet av tjansten fran vad som
avtalats), (3) orsaken till felet och (4) tidpunkten uppkomsten av orsaken till
felet.

Utgangspunkten &r att koparen/konsumenten har bevisbérdan for att det
foreligger ett fel. Koparen/konsumenten maste da kunna bevisa dels (1)
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avtalsinnehallet, dels (2) att varan/resultatet av tjansten har ett sadant skick
att det foreligger en avvikelse fran avtalet. | avsaknad av en garanti maste
koparen/konsumenten, for att kunna goéra gallande felpafoljder, efter
riskdvergangen/uppdragets avslutande pa grund av besittning dven bevisa (3)
att felet inte beror pa koparen/konsumenten samt (4) att det ar fraga om ett
ursprungligt fel.

Bevisbordans placering kan dock paverkas om det finns en garanti som
medfér en presumtion av nagot slag. Koparen?’ har dock alltjamt
bevisbordan for att det foreligger ett fel &ven vid en garanti om avsaknad av
ursprungliga fel. En Alméngaranti i den dispositiva ratten innebér att om en
vara forsamras under garantitiden presumeras forsamringen bero pa ett
ursprungligt fel, det vill saga ett fel som foreldg vid riskdvergangen. Det ar
alltsa inte tidpunkten for felets uppkomst som presumeras utan orsaken till
felet. En Alméngaranti medfér en omvand bevisbdrda som innebar att
saljaren istéllet alaggs bevishordan avseende (3) orsaken till felet.

Om koparen kan bevisa att varan avviker fran vad som avtalats, det vill saga
(1) och (2) ovan, den presumerande omstandigheten, forutsatts den
presumerade omstandigheten foreligga, det vill saga att avvikelsen beror pa
ett ursprungligt fel. Eftersom orsaken till avvikelsen ar sd néra
sammankopplad med (4) tidpunkten uppkomsten av orsaken till avvikelsen
innebdr det i praktiken att séljaren &ven har bevisbdrdan for denna
omsténdighet. Séljaren kan bryta presumtionen genom att bevisa att
forsamringen beror pa nagot forhallande pa kdparens sida (tar sikte pa (3)
orsaken till avvikelsen) eller att varan var kontraktsenligt vid tidpunkten for
riskovergangen (tar sikte pa (4) tidpunkten for uppkomsten av orsaken till
avvikelsen).

Med utgangspunkt i att garantiansvaret i AB 04, enligt min mening, far anses
utgdra en garanti om avsaknad av ursprungligt fel, en Alméngaranti, blir
fragan om en bestallare dven ska ha bevishordan for att det foreligger ett fel i
AB 04:s mening for att den presumtion som foljer av en Alméngaranti ska
aktualiseras.

Om bestallaren ska alaggas bevisbordan for att det foreligger ett fel i AB 04:s
mening innebar det, mot bakgrund av hur felbegreppet i AB 04 ar konstruerat,
att bestallaren maste bevisa (1) avtalets innehall, (2) att det foreligger en
avvikelse frdn det arbetsresultat som parterna avtalat om (en
resultatavvikelse), (3) att resultatavvikelsen beror pa att entreprenaden inte
utforts kontraktsenligt (orsaken till resultatavvikelsen) och darmed (4) att
orsaken till resultatavvikelsen var ursprunglig (féreldg inbyggd redan vid
tidpunkten for entreprenadens avlamnande).

217 Eftersom alla garantier i KtjL:s mening utgér funktionsgarantier hanvisas har till
”koparen”.
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Vid tolkningen av innebdrden av entreprendrens garantiansvar i AB har i
praxis uttalats att bestéllaren har bevisbdrdan for forekomsten av fel och om
bestéllaren fullgor sin bevisbérda ska entreprendren visa att entreprenaden
utforts kontraktsenligt eller gora sannolikt att felet beror pa bestéllaren for att
undgé ansvar for fel.?!® En s&dan tolkning av AB 04 kap. 5 § 5 och den
integrerade kommentaren till bestdmmelsen kan enligt min mening inte vara
korrekt. Eftersom felbegreppet i AB 04 forutsatter att avvikelsen beror pa ett
icke-kontraktsenligt utférande maste det vara frdga om en avvikelse som
beror pa entreprendren for att det ska vara fel i AB 04:s mening. Eftersom
entreprendren utfor arbetet under entreprenadtiden (det vill s&ga innan
entreprenaden avlamnas/riskovergangen) kommer fel enligt AB 04 aven per
definition vara ursprungliga.

Om bestéllaren bevisar att det foreligger ett fel i AB 04:s mening kan
entreprendren inte bevisa att “felet” beror pa bestallaren eller att felet” inte
var ursprungligt eftersom det &r detsamma som att bevisa att det inte
foreligger ett fel i AB 04:s mening. Bestéllaren och entreprendren kan inte ha
bevishordan for samma sak. Bestéllaren kan alltsa inte ha bevisbordan for
forekomsten av fel samtidigt som entreprendren har bevisbordan for icke-
forekomsten av fel. Den presumtion som en Alméngaranti medfor skulle om
bestallaren alaggs bevisbordan for fel i AB 04:s mening vara tamligen
innehallslos.

Det har dven i praxis uttalats att det istallet ar entreprendren som har
bevisbordan for att det inte foreligger fel under garantitiden.?!® En sadan
tolkning av AB 04 kap. 5 8 5 och den integrerade kommentaren till
bestammelsen borde innebéra att det &r tillrackligt att bestéllaren pastar att
det foreligger ett fel i AB 04:s mening for att en omkastad bevisbérda
avseende orsaken till resultatavvikelsen ska aktualiseras. En sadan tolkning
innebdr att bestéllaren inte behdver bevisa en presumerande omstandighet for
att den presumerade omstandigheten ska forutsattas foreligga. | praktiken bor
det innebéra att bestéllaren inte behover bevisa (1) avtalets innehall och (2)
att det faktiskt foreligger en resultatavvikelse i forhallande till avtalet. En
sadan tolkning avviker fran vad som galler enligt den dispositiva ratten vid
garantier om avsaknad av ursprungliga fel och ar enligt min mening inte vara
korrekt.

En tolkning av AB 04 kap. 5 § 5 och den integrerade kommentaren till
bestammelsen med beaktande av felbegreppet i AB 04 bér, i ljuset av den
dispositiva ratten, enligt min mening istéllet leda till foljande resultat.

218 Se Stockholms tingsratts dom den 12 juni 2012 i mél nr T 1766-11 ovan. Se dven
Stockholms tingsratts dom den 28 april 2017 i mal nr T 5706-15. | det senare mélet uttalade
domstolen dock att bestéllaren &ven har bevisbordan for att entreprentren ansvarar for fel
och att entreprendren maste exculpera sig for at gé fri fran felansvar.

219 Se Hovratten for nedre Norrlands dom den 10 juni 2021 i mél nr T 614-20 ovan.

90



Ett fel AB 04:s mening inte dr detsamma som ett fel i KopL:s eller KtjL:s
mening. Detta maste, enligt min mening, beaktas vid placeringen av
bevisbdrdan for den fel- och felansvarsbedémning som aktualiseras i en tvist
om entreprendrens felansvar under garantitiden enligt AB 04.

I likhet med vad som géller enligt den dispositiva ratten bor det, enligt min
uppfattning, vara tillrackligt att bestéllaren bevisar (1) avtalets innehall och
(2) att det foreligger en avvikelse fran det arbetsresultat som parterna avtalat
om for att en presumtion som medfér en omkastad bevisbérda avseende
orsaken till resultatavvikelsen ska utlésas. Om bestallaren har bevisat (1) och
(2) presumeras resultatavvikelsen bero pa ett ursprungligt fel (det vill saga en
avvikelse som innebér ett icke-kontraktsenligt utférande). Entreprentren
alaggs darmed bevisbordan for (3) orsaken till resultatavvikelsen och
darigenom &ven bevishordan for (4) tidpunkten for uppkomsten av orsaken
till resultatavvikelsen. Entreprendren kan da for att undgad garantiansvar
antingen gora sannolikt att resultatavvikelsen beror pa bestallarens felaktiga
projektering, vanvard, onormala brukande eller annat som kan hanforas till
bestallaren (resultatavvikelsen beror pa bestallaren) eller visa att
entreprenaden utforts kontraktsenligt (orsaken till resultatavvikelsen forelag
inte vid tidpunkten for entreprenadens avlamnande).

Detta resonemang innebdr att vid en entreprenadréattslig tvist som avser
felansvaret under garantitiden, dar AB 04 inforlivats i parternas avtal, alaggs
varken bestéllaren eller entreprendren bevisbordan for fel i AB 04:s mening.
Istallet alaggs bestéllaren en bevisbdrda som motsvarar den bevisbdrda en
kopare har for att det foreligger ett fel i koprattslig mening vid en garanti om
avsaknad av ursprungligt fel. Utifran detta resonemang kan en
resultatavvikelse (en forsamring pa entreprenaden) som framtrader under
garantitiden vara dels ett symptom pa att det foreligger ett fel i AB 04:s
mening, dels en skada eller annan omstandighet som beror pa bestéllaren som
inte utgor ett fel i AB 04:s mening.

Formuleringen i fjarde (och femte) stycket i den integrerade kommentaren till
AB 04 kap. 5 8 5 ska déarmed tolkas som att den ger uttryck fér en presumtion
som innebér att om bestéllaren bevisar att det foreligger en resultatavvikelse
i forhallande till vad som féljer av parternas avtal ska resultatavvikelsen
presumeras bero pa ett ursprungligt fel som innebar en omkastad bevisbhorda
avseende orsaken till resultatavvikelsen som motsvarar den presumtion som
foljer av en Alméngaranti i den dispositiva ratten.

Denna tolkning av AB 04 kap. 5 8 5 jamte den integrerade kommentaren till
bestdmmelsen har flera likheter med den tolkning och beddémning av
innebdrden av garantiansvaret som hovratten éver Skane och Blekinge gjorde
i sin dom den 23 november 2021 i mal nr T 3896-20.
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10.5 Overgripande rimlighetsavvagning

Enligt HD maste dven en mer 6vergripande rimlighetsbedémning goras vid
tolkning av AB-avtalen. Exakt vad denna rimlighetsbedémning omfattar ar
dock inte helt klart. Ingvarson och Utterstrom konstaterar att det &r svart att
beskriva den i annat &n abstrakta termer och ndmner ord som rimlighet och
balans.?%

HD har avseende den Gvergripande rimlighetsbedémningen uttalat att den
bland annat kan aktualisera ”fragan om den aktuella regelns d&ndamal kan
foranleda att den ska tolkas pd ett sdtt som inte har stod i dess ordalydelse”.
Vad som galler sammanhanger dock med vad for slags regel det ar fraga
om.?2! HD har aven uttalat att den dispositiva rattens genomslagskraft kan
behdva begransas till exempel nar den relevanta dispositiva rattsregeln passar
illai avtalssystemet. Undantagsvis kan detta resultera i att en avtalslucka fylls
med en regel som tillpassats till det specifika avtalet.???

HD har i ett mal under rubriken ”Overgripande hinsyn” anfort att det finns
anledning att beakta behovet av en rimlig balans mellan rattigheter och
skyldigheter mellan parterna bade vid tolkningen av det enskilda kontraktet
och den dispositiva entreprenadréatten. HD uttalade vidare att AB-avtalen
bygger pa en sadan balans och det ar efterstravansvart att riskfordelningen
mellan parterna gors pa ett effektivt och forutsebart sitt.??

Bestammelsen i AB 04 kap. 5 § 5 reglerar entreprendrens ansvar for fel som
framtrader under garantitiden. Bestammelsens andamal kan ségas vara att
reglera omfattningen och innebdrden av entreprendrens garantiansvar. En
tolkning av AB 04 kap. 5 § 5 som innebér att bestimmelsen ska forstas som
en garanti om avsaknad av ursprungligt fel och att bestdllaren ska ha
bevisbdrdan for att en férsamring som framtrader under garantitiden utgor en
avvikelse fran det arbetsresultat som parterna avtalat om for att en presumtion
som medfor att entreprendren alaggs bevisbordan avseende orsaken till
resultatavvikelsen star inte, enligt min mening, i strid med ordalydelsen i AB
04 kap. 5 8§ 5 och inte heller i strid med ordalydelsen i den integrerade
kommentaren till AB 04 kap. 5 § 5.

Det bor inte heller finnas skal att begrdnsa den dispositiva réattens
genomslagskraft pa grund av att dispositiva rattsregeln skulle passa illa i
avtalssystemet. Entreprendren har som utgangspunkt endast ett
utférandeansvar i en utférandeentreprenad for vilken AB 04 inforlivats som
tillampligt standardavtal. Att daremot tolka garantiansvaret pa annat satt an
som en garanti om avsaknad av ursprungligt fel, till exempel som en

220 Ingvarson & Utterstrom, Tolkning av entreprenadavtal, s. 122 f.
221 NJA 2015 's. 862 p. 18.
222 NJA 2014 s. 960 p. 23.
22 NJA 2018 s. 653 p. 25.
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funktionsgaranti, skulle enligt min uppfattning, passa illa i avtalssystemet
eftersom fragan om avtalad funktion uppnatts ligger utanfor entreprendrens
ansvar i en utférandeentreprenad. En sadan tolkning innebar, enligt min
mening, inte en rimlig balans mellan rattigheter och skyldigheter mellan
parterna.

Vidare kan det ifragaséttas om behovet av en rimlig balans mellan rattigheter
och skyldigheter beaktas om bestéllaren alaggs bevisbérdan for att det
foreligger ett fel i AB 04:s mening for att kunna gora géllande fel under
garantitiden. En sadan tolkning &r mer langtgdende an vad som foljer av
dispositiv réatt och borde inte heller vara motiverad med beaktande av
entreprenadavtalets sardrag. En placering av bevisbérdan som ligger i linje
med den dispositiva ratten, och som foresprakas i avsnitt 10.4.2, bor innebéra
en mer balanserad riskférdelning mellan parterna som &ar mer effektiv och
forutsebar. | annat fall maste bestéllaren under entreprenadtiden dokumentera
och sakra bevisning i en sadan omfattning att bestallaren kan fullgéra sin
bevisbdrda om att en forsdmring som framtrader under garantitiden utgor en
avvikelse fran det arbetsresultat som parterna avtalat och att den beror pa att
entreprendren inte utfort entreprenaden pa ett kontraktsenligt satt. En sadan
ordning skulle praktiken kunna medfora att entreprendren forhindras att
utfora entreprenaden pa ett effektivt och rationellt satt.

En tolkning som innebar att entreprendren ska alaggas bevisbordan for att det
inte foreligger fel i AB 04:s mening under garantitiden bor inte heller pa ett
effektivt och forutsebart beakta behovet av en rimlig balans mellan rattigheter
och skyldigheter mellan parterna. For att kunna avgéra om det foreligger en
avvikelse fran avtalet behGver prestationen vara sa tydligt beskriven att det
gar att utlasa vad som &r ett kontraktsenligt utférande. | kommersiella
entreprenader ar det nastan uteslutande bestdllaren som upprattar
entreprenadavtalet och de kontraktshandlingar som ska ligga till grund for
kontraktsarbetenas omfattning. Rimlighetskél talar, enligt min uppfattning,
for att bestéllaren da dven ska alaggas bevisbordan for avtalets innehall och
att det foreligger en avvikelse fran avtalet. Det bor inte vara tillrackligt att
bestallaren endast pastar att det foreligger ett fel for att entreprendren ska
alaggas bevisbordan for att sa inte ar fallet.

Efter en mer dvergripande rimlighetsavvagning framstar det tolkningsresultat
som foresprakas i foregaende kapitel som acceptabelt och rimligt.
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11 Sammanfattade slutsatser
och avslutande kommentar

11.1 Slutsatser

Syftet med denna framstéllning har varit att undersoka innebdrden av
garantiansvaret i AB 04 kap. 5 8 5. Som sa manga ganger forut nar det ar
fradga om juridiska spérsmal maste en ibland néja sig med att konstatera att
rattslaget ar oklart. Bestammelsen i AB 04 kap. 5 § 5 ar kortfattad och ger i
sig i princip inte nagon végledning om vad garantiansvaret innebar. Det
framgar endast av bestammelsens ordalydelse att entreprendren ansvarar for
fel som framtrader under garantitid. Den integrerade kommentaren till AB 04
kap. 5 § 5 vars syfte dr att vara vagledande vid tilldmpning och tolkning av
bestammelsen kan inte heller beskyllas for att vara ett under av klarhet.

| den entreprenadréttsliga litteraturen har innebdrden av entreprentrens
ansvar for fel under garantitiden enligt AB 04 kap. 5 8 5 diskuterats av ett
flertal forfattare, om an i varierande omfattning. Efter en genomgang av den
entreprenadrattsliga litteraturen kan konstateras att det inte finns en enhetlig
uppfattning om vad garantiansvaret innebar. Aven en kortfattad genomgéng
av rattspraxis fran underratterna talar for ett oklart rattslage. Domstolarna har
tolkat bestammelsen i AB 04 kap. 5 § 5 pa vitt skilda sétt.

Mot bakgrund av det oklara rattslaget och i avsaknad av klargérande
prejudikat fran HD har jag for att besvara den huvudsakliga fragestallningen
som ar foremal for uppsatsen forsokt att tolka bestammelsen i AB 04 kap. 5
8 51 enlighet med HD:s metod for tolkning av AB-avtalen. Slutsatserna som
min tolkning leder fram till &r givetvis inte att likstalla med géllande ratt men
forhoppningsvis kan de bidra till att bringa viss klarhet i en annars oklar
rattsfraga.

Mina slutsatser kan sammanfattas enligt foljande.

e Felbegreppet i AB 04:s begreppsbestamningar tar sikte pa sjalva
utférandet av entreprenaden. Enligt sin ordalydelse forutsatter
felbegreppet darfor att fel i AB 04:s mening ar ursprungliga och beror pa
entreprendrens utférande av entreprenaden inte ar kontraktsenligt.

e Garantiansvaret i AB 04 omfattar fel som framtrader under garantitiden.
Fel som framtrader innan eller efter garantitiden omfattas inte av
entreprendrens garantiansvar. Att ett fel framtrader ska forstas som att ett
fel visar sig och ar mojligt att upptacka utan krav pa att det faktiskt har
upptackts.
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Ordalydelsen i AB 04 kap. 5 8 5 och systematiken i AB 04 i dvrigt talar
for att garantiansvaret endast omfattar ursprungliga fel, det vill saga fel
som forelag fore den relevanta tidpunkten for felbedomningen.

Bestdmmelsen i AB 04 kap. 7 § 11 maste lasas tillsammans med
bestammelsen i AB 04 kap. 5 § 5. Den forstnamnda paragrafen reglerar
pa ett uttdbmmande satt de fel som bestéllaren har ratt att géra gallande
utdver de fel som antecknats i ett besiktningsutlatande. For att ett fel ska
omfattas av garantiansvaret maste det darmed vara fraga om ett
ursprungligt, dolt fel som framtrader (visar sig) under garantitiden.

Garantiansvaret omfattar inte avvikelser som beror pa felaktig
projektering, bristande underhall, felaktig skotsel, forslitning vanvard,
onormalt brukande eller annat som kan hanforas till bestéllaren. Det &r i
dessa fall inte fraga om fel i AB 04:s mening.

Granskningsfelen i AB 04 kap. 7 § 11 st. 2 p. 2 omfattas inte av
garantiansvaret om de framtrétt fore garantitidens borjan, till exempel om
de bort mérkas redan vid slutbesiktningen. Bestallaren har dock alltjamt
ratt att gora géllande granskningsfelen men inte inom ramen for
garantiansvaret i AB 04 kap. 5 § 5.

Saval ordalydelsen i AB 04 kap. 5 § 5 som systematiken i AB 04 och en
tolkning i ljuset av den dispositiva ratten talar for att garantiansvaret ska
innebdra en garanti om avsaknad av ursprungliga fel, det vill sdga
motsvarande en Alméngaranti inom den dispositiva ratten.

Ordalydelsen i AB 04 kap. 5 8§ 5 ger inte nagon vagledning for hur
bevishdrdan ska placeras avseende fragan om det foreligger ett fel. Den
integrerade kommentaren till AB 04 kap. 5 § 5 kan tolkas som att den ger
uttryck for en placering av bevisbdrdan avseende ansvarsbefriande
omsténdigheter. En tolkning i ljuset av dispositiv rétt ar dock erforderlig
for att klargéra om garantiansvaret i AB 04 ska forstds som ett
presumtionsansvar och vad som i sa fall presumeras.

Utgangspunkten enligt dispositiv ratt ar att kdparen/konsumenten har
bevishdrdan for att det foreligger ett fel efter riskdvergangen/uppdragets
avslutande. Vid en fel- och felansvarsbedomning maste bedémningen
delas upp i flera led. De fragor som uppkommer ar frdgor om avtalets
innehall, om det foreligger en faktisk avvikelse, orsaksfragor samt fragan
om tidpunkten uppkomsten av orsaken till felet.

En garanti kan dock medféra en presumtion som innebdr en omkastad
bevisborda avseende orsaken till avvikelsen. En Alméngaranti medfor en
sadan presumtion. Om ett fel (en avvikelse fran avtalet) framtrader under
garantitiden ska felet (avvikelsen) presumeras bero pa ett fel som forelag

95



vid riskdvergangen. For att presumtionen ska utlosas maste koparen i den
dispositiva ratten dock bevisa att det foreligger ett faktiskt fel (en
avvikelse fran vad som avtalats).

e Felbegreppet i AB 04 skiljer sig dock at fran felbegreppet i den
dispositiva réatten. For att det ska foreligga ett fel i AB 04:s mening &r det
inte tillrackligt att det ar fraga om en avvikelse fran kontraktsenligt skick.
Felbegreppet i AB 04 omfattar &dven orsaksfragan och fragan om
tidpunkten for uppkomsten av orsaken till avvikelsen.

e Vid en tolkning som innebér att garantiansvaret i AB 04 ska anses
motsvara en Alméngaranti ska varken bestéllaren eller entreprentren
alaggas bevishordan for att det foreligger ett fel i AB 04:s mening. Istallet
ska bestallaren, i likhet med vad som géller i den dispositiva ratten,
alaggas bevisbordan for att det foreligger en resultatavvikelse i
forhallande till vad som foljer av parternas avtal. Om bestéllaren fullgor
sin bevisbérda utléses en presumtion som innebdr en omkastad
bevisborda avseende orsaken till resultatavvikelsen. Entreprendren har
da bevisbordan for att resultatavvikelsen inte beror pa ett ursprungligt
fel. Entreprentdren kan fullgbra sin bevisborda genom att visa att
entreprenaden utforts kontraktsenligt eller gora sannolikt att det patalade
felet beror pd omstandigheter som ar hanforliga till bestéallaren.
Garantiansvaret i AB 04 kan darmed ségas utgora ett presumtionsansvar.

11.2 Avslutande kommentar

Med hansyn till att det saknas prejudikat ar rattslaget svarforutsebart. Olika
underratter domer pa olika satt och huruvida en part nar framgang med sitt
krav vid en domstolsprévning kan bero pa vilken domstol som prévar fragan
om innebdrden av garantiansvaret i AB 04. En mojlig forklaring till den
spretiga underrattspraxis som finns kan vara ett forbiseende av att
felbegreppet i AB 04 skiljer sig at fran felbegreppet i den dispositiva ratten.
Mot bakgrund av detta framstar det som angelaget att HD tar upp fragan till
prévning sa snart tillfalle ges och klargér vad som galler. Ett fortydligande
fran HD hade gynnat saval bestéllare som entreprendrer eftersom det skapar
forutsebarhet och mer kalkylerbara forutsattningar.

Som framhallits inledningsvis pagar en revidering av bade AB 04 och ABT
06. Aven om det kan finnas en forstaelse for att det ar svart for BKK att i ett
standardavtal reglera alla tdnkbara situationer som kan uppkomma inom
ramen for kommersiella entreprenadavtal och en forstaelse for att
forhandlingsarbetet har resulterat i kompromisslésningar som satt sin tydliga
pragel pa AB-avtalen ar det onskvart att de kommande AB-avtalen innehaller
en tydligare reglering om innebdrden av garantiansvaret.
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Bilaga A

AB 04 kap. 5 §5
Entreprentren ansvarar for fel som framtrader under garantitid.

Kommentar till kapitel 5§ 5

Garantiansvarets omfattning inom ramen for en utférandeentreprenad
innebar ett ansvar under fem ar for arbetsprestation och tva ar for av
entreprendren valda material och varor. Entreprendren ar under sistndmnda
period ocksa ansvarig for fel i material och varor som féreskrivits av
bestallaren om felet innebar en avvikelse fran den normala beskaffenheten
hos det sarskilda materialet eller den vara (fabrikat) som foreskrivits.

Om en leverantdr har lamnat en garanti for material eller vara som géller
under en langre tid an tva ar fran entreprenadens godkannande, loper
entreprendrens garantitid under samma tid. Omfattningen av entreprendérens
garantiansvar under den férlangda garantitiden motsvarar omfattningen av
leverantdrens garantiatagande.

En garanti i AB 04:s bemarkelse innebar en skyldighet for entreprendren att
avhjalpa de fel som framtrader under garantitiden. Entreprendren ansvar
dock inte for sddant som beror pa felaktig projektering, bristande underhall,
felaktig skotsel eller forslitning.

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 hanféras till
bestallaren.

Av kapitel 4 § 7 framgar att garantitiden ar olika lang for & ena sidan
arbetsprestation och & andra sidan material och varor. Om entreprendren
har uppfattningen att han inte ansvarar for patalat fel i arbetsprestationen
efter utgangen av garantitiden for material eller vara, aligger det honom att
visa att han utfort sin arbetsprestation kontraktsenligt eller gra sannolikt att
det ar fraga om fel i material eller vara eller gora sannolikt att det patalade
felet beror pa omstandighet som kan hanforas till bestallaren enligt
ovanstaende stycken.
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