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Summary

During the 1990s until 2007, approximately 15,000 to 30,000 buildings
were built with a particular construction method known as External Thermal
Insulation Composite System Walls, which means that the facade is
constructed in one piece with no intervening air gap. Until 2007 the
construction was considered to be appropriate, but in 2007 was found that it
was not as good as people thought, and was rather a high risk construction
due to the the risk of serious moisture damage caused by the constructions
inability to drain off moisture intrusion.

This paper investigates whether a buyer of a real estate property with the
aforementioned construction can receive compensation from the seller
according to the Land Code, and whether a consumer who has allowed a
contractor to erect a building with the construction has the right to
compensation pursuant to the Consumer Services Act. The conclusion is
that the legal position is unclear, but the buyer as well as the consumer seem
to have the possibility to receive compensation. The reason for that
concerning the real estate transfer is that the damages due to the
construction must be considered to deviate from the buyer's reasonable
expectations under the Land Code chapter 4 § 19. Concerning the erect
building a result which implies that the building does not resist moisture
must be considered insufficient according to the Consumer Services Act § 9.
In the essay two cases from two different Courts of Appeals are used to
problematize the situation. In the first case, a buyer of a real estate was
given the right to compensation because of the incorrect construction, as
was found by the court found. In the second case the outcome was reversed
and the construction was not considered to be faulty.

There is no significant case law from the Swedish Supreme Court on this
matter, but the author advocates an interpretation of the legal position which
means that the buyer of a real estate property as well as a consumer who has
allowed a contractor to erect a building should have the right to
compensation. The reasons for the opinion are based upon theories about
efficiency from what is known as law and economics. The theories indicate
that the risk of error in a contract relationship should be placed on the party
with the least burden to carry the risk, with respect to the parties' ability to
prevent the risk or to cover insurance to the lowest cost. The contractor can
be assumed to have the ability to prevent a risk, whereby he or she should
bear the risk. In the case of a real estate transfer, there are rarely the same
opportunities to prevent this rist. Therefore, it should rather be placed based
on the ability to cover insurance at the lowest cost. Costs’ here referring to
all transaction costs, including providing information on present risks. Since
the seller is normally living in the property he or she is typically more
familiar with the potential risks, which is why the risk should be placed
upon him or her.



Sammanfattning

Under 1990-talet och fram till 2007 uppfordes uppskattningsvis 15 000 —
30 000 byggnader med en s& kallad enstegstitad fasadkonstruktion.
Konstruktionen innebédr att husfasaden byggs i ett enda stycke, utan
mellanliggande  fuktdrdnerande luftspalt. Fram till 2007 ansdgs
konstruktionen vara mycket bra, men i borjan av 2007 uppdagades det att
konstruktionen inte var s& bra som branschen trott, utan snarare utgjorde en
riskkonstruktion. Detta pd grund av att en rad fall av kraftiga fuktskador 1
fasaden pétriaffades, vilka berodde pa att fasaden utgjorde otillrackligt skydd
mot vatten och att intréngande fukt inte hade ndgon mojlighet att torka ut.

Foreliggande uppsats utreder huruvida en kopare som genom en
fastighetsoverlatelse forvérvat en fastighet med den aktuella konstruktionen
kan fa erséttning enligt jordabalken (JB), samt om en konsument som later
en ndringsidkare uppfora en byggnad i form av en konsumententreprenad
kan fa ersdttning av néringsidkaren enligt konsumenttjénstlagen (KtjL).
Slutsatsen dr att rattsldget dr oklart men att sévél kopare av en fastighet som
en konsument som latit uppfora en konsumententreprenad torde kunna fa
ersittning. Detta eftersom en nyuppford fuktskadad fastighet mdste anses
avvika fran koparens befogade forvintningar enligt JB 4 kap. 19 § och att
resultatet av konsumententreprenaden maste anses forfelat enligt KtjL 9 §
nir byggnaden har en fasad som inte stir emot vita. [ framstidllningen
anvinds tvd hovrittsfall for att problematisera réttslédget. I det forsta fallet
rorde det sig om en fastighetsoverlatelse enligt JB och dir fann hovritten att
fasaden var felaktig och att sdljaren ansvarade for felet. I det andra fallet
rorde det sig som om ett flertal konsumententreprenader och dér fann
hovritten att entreprenaderna inte var felaktiga.

Prejudicerande rattspraxis saknas men forfattaren foresprékar en tolkning av
géllande réitt som innebér att sévil koparen vid fastighetsdverldtelsen som
konsumenten vid konsumententreprenaden ska kunna gora felet géllande
mot séljaren respektive entreprendren. Som skdl for tolkningen anvénds
argument baserade pd rittsekonomiska teorier om effektiv riskplacering.
Teorierna anger att risken for fel ska placeras pa den part som risken &r
minst betungande for, utifrdn parternas mojligheter att forebygga alternativt
forsdkra sig till ldgst totalkostnad. Betriffande konsumententreprenader
antas niringsidkaren ha bédst mojligheter att forebygga, eftersom denne
kontrollerar sin verksamhet och dessutom i egenskap av fackman kan
forvintas kdnna till potentiella risker béttre an konsumenten. Nér det ror sig
om en fastighetsoverlatelse foreligger séllan samma mdjligheter att
forebygga, varfor det istéllet blir avgérande vem av parterna som kan teckna
forsdkring till lagst kostnad. Med kostnad asyftas totalkostnaden, inklusive
kostnaden for att anskaffa information om vilka risker som finns att forsikra
sig mot. D& sidljaren normalt bor i byggnaden och dven i dvrigt typiskt sett
har ett informationsdvertag i forhdllande till kdparen bor risken darfor
placeras pa denne.



Forkortningar
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TR Tingsritten



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Under 1990-talet och fram till 2007 var det vanligt forekommande i Sverige
att nya byggnader uppfordes med en sd kallad enstegstitad
fasadkonstruktion, vilket forenklat &r en konstruktion dir fasaden byggs i ett
stycke utan en mellanliggande fuktdrénerande luftspalt. P4 uppskattningsvis
mellan 15 000 och 30 000 nybyggnader anvédndes konstruktionen, i vilka det
inryms mellan 110 000 och 160 000 bostider." Konstruktionen lovordades
och ansdgs vara savél viarmeisolerande som ekonomiskt fordelaktig att
anvinda vid nybyggnationer.”

2007 fordndrades dock situationen drastiskt. Statligt dgda SP, Sveriges
Tekniska Forskningsinstitut’, hade upptickt betydande problem vad gillde
fasadkonstruktionens forméga att std& emot vatten, vilket hade resulterat i
ménga fall av omfattande fukt- och mogelskador. I borjan av 2007
publicerade dérfor branschtidningen Bygg & Teknik en artikel forfattad av
personer verksamma inom SP i vilken konstruktionen riskforklarades.* SP
har efter artikeln forsokt kartldgga omfattningen av problemen genom att
undersoka drygt 800 byggnader som har den aktuella fasadkonstruktionen.
Skadeutbredningen tycks vara stor och SP har i en rapport publicerat siffror
om att 55 % av de undersokta byggnaderna haft skador av sddan omfattning
att minst en fasadsida méste bytas ut. I dnnu fler byggnader uppdagades
fuktproblem, dven om de inte var av sddan omfattning att en hel fasadvigg
behdvde ersittas.’ 1 senare gjorda undersokningar av savil befintliga
byggnader som fasader konstruerade i laboratorium var det endast ett fatal
fasader som inte visade nigra tecken alls pa forhdjda fuktvirden.®
Fuktskadorna uppkommer nér otétheter 1 ytskiktet pa fasaden sldpper in fukt
som saknar mgjlighet att dranera bort eftersom fasaden saknar luftspalt. Det
rdcker med mycket sma sprickor eller otdtheter for att vatten ska kunna
tringa in, uppgifter om att sprickor eller hdl pd sé lite som 0,1 mm kan
orsaka skador har framkommit.” Siffrorna om antalet byggnader med
konstruktionen kan ldsas mot bakgrund av kostnaderna for att byta ut
felaktiga fasader. Att pa en villa med fyra fasadsidor byta ut samtliga sidor
kostar mellan 500 000 och 1 500 000 kr, varféor problemen med
fasadkonstruktionen #r betydande for de drabbade.® Forutom kostnaderna
kan fasadskadorna dven antas medfora praktiska och emotionella problem
for manga, i och med att kdpet av en bostad ofta dr ett av de mest

! Jansson och Samuelsson 2009 s. 32 och Villadgarnas Riksforbund 2009 s. 1.
% Jansson och Samuelsson 2009 s. 19.

'SP 2014.

* Jansson, Mjornell och Samuelsson 2007 b s. 72.

3 Jansson och Samuelsson 2009 s. 49 f.

® Jansson 2011 s. 69.

7 Jansson och Samuelsson 2009 s. 34 och TR i Jordabalksfallet s. 17.

¥ Villadgarnas Riksforbund 2009 s. 2.



betydelsefulla kopen i livet.” Dirtill kommer att fukt- och mogelskador
utgor en potentiell hilsorisk och misstinks kunna leda till olika sjukdomar.'

Forutom de praktiska och ekonomiska problem som fasadkonstruktionerna
kan ge upphov till medfor situationen ocksa juridiska beténkligheter. En
innehavare av en byggnad med enstegstitad fasadkonstruktion kan ha
forvirvat byggnaden genom ett fastighetskop eller genom att innehavaren
latit en byggfirma uppfora ett nytt hus. Den forra situationen regleras genom
JB medan den senare regleras av KtjL, fOrutsatt att innehavren dr en
konsument. Grénsdragningen mellan regelverkan tycks dock inte vara helt
tydlig. Hellner, Hager och Annina menar att KtjL kan bli tillimplig dven vid
en fastighetsoverlatelse, om en konsument koper en fastighet dér séljaren
héller pa att uppfora ett hus eller sdljaren senare uppfor ett hus. Forfattarna
menar dock att sjdlva markoverlatelsen regleras genom JB men att KtjL blir
tillampligt betrdffande byggnaden. Om entreprendren vid overldtelsen redan
uppfort byggnaden och uppforandet inte var en bestillning fran
konsumenten blir KtjL enligt forfattarna inte tillimplig utan det ror sig
istdllet om en ren fastighetsdverlatelse enligt JB. Forfattarna menar att
rittsliget 4r oklart och grinserna otydliga.''

Att det tycks finnas situationer ddr valet av regelverk ar oklart kompliceras
av att kriterierna for ndr ett fel foreligger skiljer sig regelverken emellan.
Gillande de enstegstitade fasadkonstruktionerna saknas réttspraxis fran
hogsta instans dér fragan om konstruktionerna utgor ett fel enligt KtjL
respektive JB klargors. Frdgan har dock provats av hovritterna vid tva
tillfillen, med utfallet att Hovritten 6ver Skine och Blekinge tillerkénde
koparna av villa med enstegstdtad fasadkonstruktion ersédttning motsvarande
avhjilpandekostnaderna enligt JB 4 kap. 19 §, medan Goéta hovritt kom till
motsatt utgdng i ett fall dér ett antal konsumenter stimt en byggentreprenor
for felaktigt utforda entreprenader. Det senare fallet har 6verklagats till HD
som har beviljat provningstillstind.'” Provningen i HD kommer delvis
finansieras genom KO som valt att gd in med ekonomiskt bistdnd till
kopareombuden for att tvisten ska kunna avgoéras i hogsta instans. KO

motiverar sin medverkan med att malet har “stort principvirde”."

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med den hér uppsatsen &r att utreda séljarens felansvar vid skador pa
grund av sa kallade enstegstitade fasadkonstruktioner enligt JB respektive
KtjL. Vidare syftar uppsatsen till att mot bakgrund av utfallet utrona
huruvida  felansvarsreglerna  &r  ldmpligt  konstruerade ur ett
samhiéllsekonomiskt perspektiv.

? Prop. 1989/90:77 s. 17.

' Blom Westergren 2012.

' Hellner, Hager och Annina 2010 s. 93.

"2 HD:s beslut om prévningstillstand den 24 januari 2014. Malnumret ar T 916-13.
" Eriksson 2014.



Uppsatsen utgér fran foljande fragestdllningar:

1. Utgéor skador pa grund av s& kallade enstegstitade
fasadkonstruktioner ett fel enligt JB respektive KtjL och vilka
pafoljder kan i sa fall aktualiseras?

2. Ar de nuvarande felansvarsreglerna i JB respektive KL mot
bakgrund av problemen med enstegstitade fasadkonstruktioner och
utifran ett rattsekonomiskt perspektiv lampligt utformade eller hade
ndgon annan utformning varit att foredra?

1.3 Avgransningar

P& grund av dmnesvalet och framstéllningens begridnsade omfattning har
flera avgriansningar framstitt som nddvéndiga. Inledningsvis &r arbetet
begridnsat till att omfatta fastighetsoverlatelser enligt JB eller
konsumententreprenader som regleras 1 KtjL. Situationen att en
nédringsidkare latit en annan nédringsidkare uppfora en byggnad at sig
omfattas alltsé inte av framstillningen.

Redogorelsen for mojliga felgrunder har fokuserats till de grunder som
framstitt som mest relevanta 1 forhadllande till enstegstitade
fasadkonstruktioner generellt. Ett fel kan exempelvis foreligga i en
konsumententreprenad om néringsidkaren underlatit att samrdda med
konsumenten i erforderlig utstrickning enligt KL 9 § 1 st. 1 p. med
hianvisning till 4 §. Eftersom arbetet behandlar enstegstitade
fasadkonstruktioner i allmédnhet och inte utifrdn ett konkret fall har
felgrunden uteldmnats, trots att den i och for sig mdjligen kan vara uppfylld
1 vissa specifika fall. Av samma anledning har fragor om reklamation och
preskription uteldmnats. I uppsatsen berdrs byggnormer och branschreglers
eventuella funktion i felansvaret, men nigon utredning kring huruvida
enstegstitade fasader var 1 enlighet med géllande byggnorm eller
branschregler nir de uppfordes kommer inte att presenteras, eftersom en
sadan utredning skulle bli alltfor omfattande att foreta. Betrdffande anférda
rittsfall &r de avgrdnsade till den eller de delar av réttsfallen som é&r
relevanta for framstéllningen. Exempelvis i Myresjohusfallet som behandlas
relativt utforligt &r framstéllningen centrerad till frdgan om fel, malet hade
dven bland annat processrittsliga inslag vilka har uteldmnats.

Den rittsekonomiska analysen dr forhéllandevis kraftigt avgriansad, i s& man
att endast for framstédllningen relevanta teorier har tagits med. Teorierna ér
ocksa forenklade och saknar i princip helt matematiska inslag. Detta har
skett av huvudsakligen tva skdl. For det forsta skulle en uttémmande
redogorelse av rittsekonomiska teorier krdva en stor del av utrymmet i
uppsatsen, vilket skulle behdva ske till forman for andra delar. For det andra
ar inte syftet med uppsatsen att ge en fullstindig réittsekonomisk
redogorelse, utan snarare tviartom utifrdn en forhallandevis littforstaelig
redogorelse problematisera och analysera gallande ritt.



1.4 Metod och material

1.4.1 Inledning

Metodmassigt kan det hér arbetet sdgas bestd av tva delar. Den forsta delen
utgdr en beskrivning av géllande ritt betrdffande felansvaret enligt JB och
KtjL, medan den andra delen utgdr en analys av den forsta delen utifran
rittsekonomisk teori. Uppdelningen 1 tvd olika delar har foranlett att saval
riattsdogmatisk som réttsekonomisk metod har anvints.

1.4.2 Rattsdogmatisk metod

Forsta delen, beskrivningen av géllande ritt, utgar frdn det som brukar
bendmnas rittsdogmatisk metod. Det finns lite olika uppfattningar av vad
som utgor rittsdogmatisk metod'* men ménga tycks vara Gverens om att det
handlar om att faststélla, tolka och systematisera gillande rétt utifran
rittskillorna och dérigenom ge svar pa en konkret problemstillning."> Det
centrala i1 den réttsdogmatiska metoden tycks vara att deskriptivt framstdlla
géllande ritt, 4ven om inslag av kritik och resonemang de lege ferenda tycks
vara tillatet.'° I den rittsdogmatiska metoden spelar rittskélleldran en viktig
roll."” Rittskilleldran pekar ut vilka kéllor som utgér rittskillor och hur
dessa forhéller sig till varandra. Vid undersokningar av vad som utgor
géllande ritt anger rattskilleldran att svensk lag ska anvdndas, medan
prejudikat och forarbeten bor anvindas och andra svenska domar,
lagforslag, doktrin med mera fir anvindas.'® Det #r rittskéllorna som ska
utgora kunskapsbasen vid undersékningen om vad som utgér géllande ritt."

Som ovan ndmnts har jag i framstéllningen édven tillimpat rittsekonomisk
metod, vilken beskrivs nedan. Vissa traditionella réttsdogmatiker &r
skeptiska till att anvdnda ekonomiska resonemang for att utrona géllande
ritt och i det rittsvetenskapliga arbetet.”® En mojlig forklaring till det kan
vara en stark tradition och klar uppfattning om att den réttsdogmatiska
metoden gar ut pa att systematisera och analysera rétten inifran rdtten sjdlv,

'* Sandgren 1995 s. 727 sirskilt fotnot 1, &ven om han framhaller att det i praktiken inte
rader sa stora oenigheter att det medfor att metoden inte kan anvéndas.

1 Kleineman 2013 s. 26, Peczenik 2005 s. 249, Sandgren 2004 s. 305 och Spaak 2013 s.
47. Jfr Peczenik 1995 s. 46 ff.

"% Jfr Kleineman 2013 s. 24, 34 och 41 och Olsen 2004 s. 117.

" Hellner 2001 s. 24 och Peczenik 2005 s. 251 .

' Peczenik 1980 s. 49 f och Peczenik 1995 s. 35. Jfr Kleineman som menar att en dom
aldrig kan anvéndas for att utrona géillande ratt, savida den inte kommer fran hogsta instans,
Kleineman 2013 s. 38. Olsen &r av uppfattningen att endast prejudicerande mal fran HD
utgdr réttskéllor och att andra domstolsavgdrande, inklusive notisfall frain HD, ddrmed inte
dr relevanta for att utrona géllande rétt, se Olsen 2004 s. 117 f. Peczenik anger att domar
fran andra instanser an HD far dberopas som auktoritetsskal i juridisk argumentation, se
Peczenik 1995 s. 35.

' Kristoffersson 2011 s. 836.

** Hellner 2001 s. 32.



utan hinsyn till en storre kontext.”' Uppfattningen tycks dock ha luckrats
upp under de sista decennierna vilket skapat ett storre utrymme for att andra
vetenskaper, exempelvis rdttsekonomi, kan ta plats dven 1 den
rittsdogmatiska metoden.** Rittsekonomiska resonemang har traditionellt
sett alltsd inte haft ndgon roll i den réittsdogmatiska metoden, men den
liberalisering som tycks ha skett innebér att rittsekonomiska argument kan
anvindas i tolkningen av rittskdllorna eller for att fylla ur luckor.”
Betriffande det hir arbetet dr det en teknik jag tillampar, vilket kommer att
framga 1 uppsatsens senare delar. Huruvida det uppfattas som forenligt med
den rittsdogmatiska metoden eller inte Gverlamnas till 14saren att avgora.

I mitt arbete har jag tillimpat réttskdllorna utifrdn rittskélleldran. Jag har
utgétt frin lagtexten, men som sd ménga ginger har den inte till besvarat
min fragestillning varfor jag gatt vidare till andra kéllor. Inom
fastighetsrétten och felansvaret enligt JB finns en del avgérande frdn HD
som anvénts 1 arbetet. Betrdffande prejudicerande réttspraxis dr det dock
ndgot oklart i vilken utstrickning ett avgdrande frdn hogsta instans kan
anviandas for att avgora andra tvister, i vilka sakomstdndigheterna skiljer
sig. Peczenik menar att ett avgorande frdn HD bor beaktas i andra i
vésentlighet liknande fall”. For att en princip eller ett avgérande argument
ska vara tillimpligt som réttskélla kravs alltsa att det foreligger likheter
mellan sakomstindigheterna i fallet som HD avgjort och den aktuella
situationen.*

HD har inte i nagot fall provat huruvida skador pa grund av enstegstitade
fasadkonstruktioner utgor ett fel enligt JB eller KtjL. Avgorandena som
presenteras i framstillningen ror dirmed andra bristfélligheter i fastigheter. |
presentationen av dem kommer jag i de flesta fall redogdra for
sakomstidndigheterna i1 malet, varfor ldsaren sjdlv kan bilda sig en
uppfattning om avgorandets relevans 1 forhallande till enstegstdtade
fasadkonstruktioner. Ett par refererade hovrittsfall anvénds ocksd i
framstéllningen, vilka enligt réttskdlleldran alltsd fdr anvdndas. Min
uppfattning om dessa dr att de ger uttryck for vad som framstdr som
géllande ritt, men att réttsfallen gor det pd ett i forhallande till de andra
kédllorna tydligare sétt. Forutom nidmnda rdttspraxis &r tva hovrittsfall
centrala 1 framstdllningen. Dessa har dock inte anvénts for att utrona
géllande rétt, utan funktionen av att ha med dem och lata dem ta plats &r att
de ska fungerar som en problematisering av réttsliget genom att de visar hur
tvd hovrétter resonerade i frdgan.

*! Gréins 2013 s. 421.

** Grins 2013 s. 422. Exempelvis Hellner ar skeptisk till att lata rittsekonomi ta alltfor stor
plats i det réttsveteskapliga sammanhanget eftersom teorierna inte bygger pa fakta, men han
menar samtidigt att rattsekonomi ar relevant for réttsvetenskapen i den man den &r forenlig
med réttsvetenskaplig argumentation i allménhet, se Hellner 2001 s. 33.

 Jfr Skog och Lane 2000 s. 14 f.

** Peczenik 1995 s. 37 och 40. Jfr Dahlman som menar att ”[r]éttsvetenskapen kan aldrig
dra sdkra slutsatser fran specifika avgoranden till generella normer.”, vilket han
exemplifierar genom att bara for att en person endast sett vita svanar behdver det inte
betyda att alla svanar dr vita, se Dahlman 2000 s. 25 f.



Traditionellt sett har forarbeten tillmétts stor auktoritativ betydelse i svensk
ritt, men detta dr ndgot som har kommit att ifrdgasittas pd senare tid varfor
deras rittskillestatus framstar som nagot oklar.”> Forarbetena anses av vissa
kunna ge uttryck for lagstiftarens vilja”*® medan andra menar att
lagstiftaren endast accepterat lagtexten, inte forarbetet som sadant.”” Jag har
for min del beaktat for framstdllningen relevanta forarbeten, vilka har
aterfunnits 1 sdvil ursprungsforarbetena som forarbeten med anledningar av
senare dndringar i lagar. Betrdffande JB har méinga uttalanden funnits med
linge och “bekriftats” i savdl domstolsavgoranden som doktrin. Det faktum
att lagstiftaren inte valt att sdga emot uttalandena kan uppfattas som ett tyst
godkdnnande av deras vdrde som rittskilla vilket gor att de eventuellt kan
tillmétas ett ht')gre rattskillevirde 4n ett nyare uttalande.”® Framforallt #ldre
forarbeten har jag mot bakgrund av det sagda i huvudsak tillmatt ett
forhallandevis stort virde. Aven nyare forarbeten har 1 viss mén tillmétts ett
virde som rdttskdlla, dock inte i alla situationer. Som jag kommer
aterkomma till nedan finns det betrdffande det som i uppsatsen benimns
som fel som inte beror pa en avvikelse frdn fackméssig standard forarbeten
fran borjan av 2000-talet dir inneborden av felansvaret i KtjL diskuteras.
Forarbetena foranledde dock inte ndgon lagéndring géllande felansvaret,
varfor det framstdr som vildigt oklart vilken betydelse de ska tillmétas for
att bestimma hur felansvaret ser ut.” I uppsatsen har de darfor tillmitts ett
endast ringa virde.

Aven doktrinens rittskéllestatus har varit foremal for diskussion.’® Nir jag
skrivit det hér arbetet har min arbetsmetod ménga ginger tagit avstamp i
doktrin. En vilskriven bok inom exempelvis fastighetsrétt upplever jag vara
ett bra sétt att enkelt f4 Oversikt Over ett annars forhdllandevis
svaroverskadligt rittsomrade.’’ Doktrinen i syfte att besvara den forsta
fragestéllningen har dock anvénts 1 forsiktig utstrackning. Doktrin har dock
anvénts i undersokningen av géllande rétt, savél betrdffande JB som KtjL,
for att redogora for tolkningar av rattskdllorna som féorekommer dér.

Forutom ndmnda réattskéllor har dven andra kéllor anvints. Dessa har dock
inte anvénts for att utrona gillande rétt, utan i1 beskrivningen av problemet

* Nordquist 2011 s. 141 ff.

> Peczenik 1995 s. 41.

7 Kleineman 2013 s. 28.

¥ Jfr Lind 1999 s. 277 som kommenterar utgangen i NJA 1986 s. 670 I och anger foljande
”[m]en majoritetens beddmning foranledde inga invéndningar fran lagstiftarens sida under
1990 ars lagstiftning. Felbegreppet har ddrmed den innebdrd som framgar av NJA 1986 s.
670 1.” Uttalandet handlar i och for sig inte om forarbetena utan om ett domslut, men
uppfattningen att lagstiftarens tystnad i olika fragor kan gora att en viss uppfattning befists
kan ségas fa visst stod av uttalandet.

%% Se nedan avsnitt 2.4 och 7.3.

% Se exempelvis Kleineman 2013 s. 28 och 33.

3! Jfr Kleineman 2013 s. 34, som menar att doktrinen ér overldgsen just som hjdlpmedel for
att fa en o&verblick &ver ett helt rittsomrade. Aven Dahlman tycks vara av samma
uppfattning och framhéver dven den samhéllsekonomiska effekten av att 1dsa en bok istillet
for att gora egna undersdkningar nér svaret redan finns sedan tidigare. Han betonar dock
vikten av att de dr neutrala i den bemirkelsen att de har som ideal att vara objektiva, se
Dahlman 2006 s. 32 ff.



med enstegstitade fasader och for att skapa en forstaelse for amnet. Kéillorna
har utgjorts av rapporter fran statliga SP, publikationer frdn Boverket och
Villadgarnas Riksforbund samt artiklar 1 fackpress. For att 1dsaren sjdlv ska
kunna bilda sig en uppfattning om vilka kéllor som anvints sd har
framstéllningen en forhallandevis omfangsrik notapparat. Dartill har en
tydlig atskillnad mellan vad de olika kédllorna sdger respektive mina egna
asikter efterstrivats, vilket i princip inneburit att mina &sikter huvudsakligen
koncentrerats till den avslutande analysen.”

1.4.3 Rattsekonomisk metod

Som ovan framgétt innehéller den hér uppsatsen en rattsekonomisk del. I
Sverige &r réttsekonomi som &@mne relativt nytt, men i USA déar
rittsekonomin har sina rotter har den réttsekonomiska skolan lidnge varit
tongivande.”® Rittsekonomi handlar om att utifrén ett nationalekonomiskt
perspektiv forsta juridiken roll i samhillsekonomin och vad réttsliga regler
kan gora for att samhillet ska bli bittre.”* Den rittsekonomiska metoden gar
darfor ut pa att gora just det, genom att anvénds ekonomiska antaganden och
forklaringsmodeller for att analysera olika atgdrders effekter for
samhillsekonomin och for att utrona vilket handlingsalternativ som &r mest
effektivt.”

For en rdttsekonom é&r inte juridiken ett eget autonomt system utan har en
instrumentell funktion i att maximera den ekonomiska effektiviteten och
dirigenom frimja det ekonomiska samhillsintresset.’® Inom rittsekonomin
ar effektivitetstanken central och réttsliga losningar ska vara ekonomiskt
effektiva.’’ Vad effektivitet i sammanhanget innebir aterkommer jag till i
den senare framstillningen.® Det finns ingen motsvarighet till en
réttskéllehierarki inom den réttsekonomiska metoden, varfér olika kéllors
auktoritativa vdrde &r ointressant. En kélla vérderas istdllet utifrdn dess
vetenskapliga virde inom ekonomisk teori, dess forklaringsforméiga i
relation till verkligheten och dess triffsikerhet i analysen av gillande ritt.*
I mitt arbete har jag i den réttsekonomiska delen uteslutande anvint doktrin
som kalla.

Att jag valt att anvénda rattsekonomi for att besvara en traditionellt juridisk
fraga beror pa att ett externt perspektiv kan synliggdra alternativa 16sningar.

% Det sagda innebér inte att det samtidigt gar att siga att de deskriptiva delarna av
framstdllningen helt saknar inslag av egna asikter i och med att det dr jag som gjort
bedémningen om vilka réttskéllor som framstar som relevanta, att det &r mina ord som
anvinds etc. Detta dr dock ofrdnkomligt betrdffande alla sjélvstdndiga framstéllningar, jfr
Dahlman 2006 s. 6 ff och Kleineman 2013 s. 36.

*3 Dahlman 2005 forordet och Samuelsson 1997 s. 528.

** Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 9 f.

3% Bastidas Venegas 2013 s. 183.

*% Bastidas Venegas 2013 s. 175 f och 181.

*7Kihlman 1999 s. 35 och Peczenik 2005 s. 256.

*¥ Se nedan avsnitt 6.1.1.

%% Bastidas Venegas 2013 s. 181.
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Om en juridisk 16sning eller rimligheten i ett juridiskt resonemang endast
bedoms utifrdn det juridiska systemet finns det en risk att problem far
16sningar som fran ett storre samhélleligt hdll framstar som mindre 1dmpliga
eller till och med oldmpliga. Losningar som i och for sig kanske ar fullt
rationella betraktade inifrdn rattssystemet, exempelvis for att de
overensstimmer med liknande réttsregler, kan framsta som irrationella nér
deras funktion i den verkliga samhillskontexten studeras.*” Hellner menar
att ett skl for att 1 vissa situationer anvidnda rittsekonomi i rittsvetenskapen
ar att det kan gora det enklare att forklara sddant som annars motiveras av
“billighetsskal”, ”sociala skil” eller dylikt.*' Forklaringen till det ér att det i
sadana situationer manga génger handlar om att den ena parten dr en mer
lamplig kostnadsbdrare dn den andra, nagot juridiken traditionellt sétt inte
alltid tillts beakta. Nér réttstillimparen likvél vill ta hansyn till sddana
faktorer leder det ibland till att luddiga uttryck som “oskéligt”, “obilligt”
etc. anvdnds, ndgot som inte sdllan skapar forvirring om vad som egentligen
var avgorande i bedomningen och vilket vérde réttsfallet har i andra
liknande situationerna. Att istéllet for att dra in luddiga uttryck anvinda ett
rittsekonomiskt argument betrdffande vem som ldmpligen bor bira
kostnaden, gor att situationen forenklas samtidigt som tydligare domskél
skapas vilket kan leda till en mer forutsebar rittstillimpning.

Cooter och Ulen menar att nér rdttsekonomi anvinds i den juridiska
analysen mojliggor det att effekterna av olika juridiska regler kan forutses.
Detta eftersom réttsreglerna och sanktionerna som fOljer réttsreglerna
kvantifieras och betraktas som priser, vilket gor att individernas beteende
kan forutses utifrdn olika pristeorier. P4 samma sdtt som en individ
forviantas konsumera mindre av en produkt om den dr dyr kan det antas att
individen bedriver en aktivitet i mindre utstrdckning om aktiviteten kan leda
till en stréng sanktion.** Aven det enkla faktum att ekonomi 4r centralt i vart
samhille och att pengar ses som en resurs som inte bor slsas bort talar for
att rattsekonomiska argument som syftar till ekonomisk effektivitet ska
tillitas ges utrymme i den juridiska kontexten.*

Réttsekonomi kan fylla en funktion genom att vara utslagsgivande i valet av
tvd mojliga tolkningar nér géllande rdtt framstar som oklar. For lagstiftaren
kan rittsekonomiska argument dels anvéndas for att foresld en lamplig
16sning pa ett juridiskt problem, dels kan réttsekonomiska argument som
lagstiftaren inte haller med om tvinga denne att motivera varfor den
rittsekonomiskt mest ldmpade 16sningen likvdl inte &r att foredra. Det
senare kan leda till att lagstiftaren tvingas vara tydligare med varfor
rittsreglerna ser ut som de gor och ddrmed undvika att tradition eller dylikt
blir styrande i omotiverat stor utstrackning. I den hér uppsatsen anvénder

“0 Griins 2013 s. 429.

“! Hellner 2001 s. 33.

2 Cooter och Ulen 2012 s. 3. Aven om Dahlman inte explicit &r av samma uppfattning
anvinder han ett exempel om att cykelstdlder kan forvéntas minska genom att
lagregleringen betrdffande stoldgods blir stringare, vilket kan ses som ett exempel pa
Cooter och Ulens teori, se Dahlman 2006 s. 54.

* Cooter och Ulen 2012 5. 4.
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jag de réttsekonomiska teorierna for att analysera felansvarsreglerna och
komma fram till en rekommendation om vilken tolkning av géllande rétt
som borde ges foretrade utifrdn det. Analysen anvidnds ocksa som grund for
kritik mot géllande utformning av felreglerna, da felreglerna i1 vissa delar
utifran ett rittsekonomiskt perspektiv inte dr lampliga.

Réttsekonomiska teorier bygger pa en rad antaganden om hur aktdrer och
olika ekonomiska krafter fungerar.* Foljande generella antaganden gors.

- Mainniskan dr rationell och nyttomaximerande, vilket paverkar
hennes val och gor att hon vill vilja det alternativet som leder till
storst nytta eller kan forvintas leda till storst nytta.*

- Maingden resurser som finns i samhéllet dr begridnsad, varfor alla
aktorer mdste gora val mellan olika konsumtions- respektive
produktionsalternativ.*

- Ekonomisk effektivitet dr bra for samhillet och okar samhéllets
vilmédende .*’

- En fri marknad dr i utgéngsldget mer effektivitetsoptimerande &n en
reglerad och dirigenom mer 6nskvird ur ett samhillsperspektiv.*®

Vad betriffar det sista antagandet om den fria marknaden sa utgér det i sin
tur frén ett par antaganden.

- Det rader perfekt konkurrens mellan producenterna pa marknaden.*

- Producenterna bdr uteslutande alla kostnader for sina produkter,
vilket innebér att alla kostnader &r internaliserade i verksamheten.”

- Alla produkter som séljs dr privata nyttigheter som exklusivt ska
nyttjas av dgaren utan att denne behover dela med sig till andra.”

- Alla aktorer har tillgéng till perfekt och fullstindig information.>*

I realiteten ar det séllan, om nagonsin, som villkoren for den fria marknaden
ar uppfyllda varfor marknaden inte kan fungera optimalt av sig sjdlv. Av
den anledningen maéste det finnas rittsliga regler som hanterar de funktioner

* Bastidas Venegas 2013 s. 204 och Skogh och Lane 2000 s. 67.

* Bastidas Venegas 2013 s. 194, Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 16 och 32 samt
Posner 2007 s. 3.

6 Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 15.

*7 Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 214.

*8 Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 65. Den fria marknaden kinnetecknas av att en
Oppen och oreglerad marknad dér varor och tjanster ar till salu och pris sétts utifran tillgdng
och efterfragan, se Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 70 f. P4 marknaden ar sdljarna
fria att silja till vilka kunder de vill och kunderna fria att kopa fran vilka sdljare de vill, se
Werin 1982 s. 77. Skogh och Lane menar att det egentligen handlar om handel av
rattigheter, eftersom kopet ar en réttshandling med syfte att dverfora rdttigheter och
skyldigheter, se Skogh och Lane 2000 s. 13.

4 Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 61.

" Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 62.

3! Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 63.

2 Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 64.
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marknaden sjélv inte klarar av. Reglerna ska utformas for att sa 1&ngt det gér
imitera en fri marknad dir samtliga kriterier ar uppfyllda.”

1.5 Forskningslaget

Jag har inte hittat ndgon réttsvetenskaplig framstéillning som behandlar det
konkreta problemet med enstegstitade fasadkonstruktioner, varfor
forskningsldget betriffande den forsta fragestdllningen kan sdgas vara
obefintligt.’* Betriffande felbeddmningen mer generellt finns dock en del
skrivet. Inom fastighetsritten dr doktrin omféngsrik, bland annat Folke
Grauers Fastighetsrdtt samt Anders Victorin och Richard Hagers Allmdn
fastighetsrdtt innehéller utforliga redogorelser. Jon Kihlmans avhandling
Fel. Sdrskilt vid kop av 16s och fast egendom utgdér en omfattande och
underbyggd redogorelse samt analys av felansvaret dir ansvaret enligt JB
sdtts in 1 en storre obligationsrittslig kontext. En mer praktiskt orienterad
framstéllning 4r Jan Elfstrom och Lars Erik Ashtons Fel i fastighet.
Betriffande felbedomningen i konsumententreprenadritten finns inte lika
omfattande  réttsvetenskapligt = material. Svante = O.  Johanssons
Konsumenttjinstlagen. En kommentar samt Stig Hedberg och Sture
Johanssons Konsumententreprenader framstar dock som tvd centrala verk,
dven om den senare dr forhdllandevis praktisk.

Inte heller vad angér den andra fragestdllningen har jag funnit nagon
litteratur eller forskning som behandlar fragan. Betriffande réttsekonomi
generellt finns dock en rik flora av skrivet material. Amnet ir universellt i
bemairkelsen att teorierna &r i princip oberoende av rittsystem sé ldnge
kontexten dr en marknadsekonomi. Manga centrala verk dr amerikanska,
bland annat Robert Cooter och Thomas Ulens Law & Economics som
framstar som central. I Sverige dr &mnet inte lika utbrett med det finns ett
par réttsekonomiska framstéillningar, exempelvis Christian Dahlman,
Marcus Glader och David Reidhavs Rdttsekonomi. En introduktion, Lars
Werins Ekonomi och rdttsystem samt Goran Skog och Jan-Erik Lanes
Aganderiitten i Sverige. En lirobok i rittsekonomi. Eric M. Runessons
avhandling Rekonstruktion av ofullstindiga avtal. Sdrskilt om képlagens
reglering av risken for okade prestationskostnader utgor en rattsekonomisk
analys av delar av den svenska obligationsritten, vilken framstar som
relevant i sammanhanget.

1.6 Disposition

Kapitel tva innehdller en bakgrundsliknande forklaring om vad
enstegstitade fasadkonstruktioner dr samt konstruktionens historia. Kapitel

>3 Bastidas Venegas 2013 s. 185 och Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 65.

> Det kan formodligen forklaras av att rittsvetenskapens aktorer sillan dgnar sig at att
utreda praktiska och konkreta problem, utan snarare dgnar sig at sddant som &r mer
generellt tillimpbart, jfr Sandgren 1995 s. 726 och Sandgren 2004 s. 297.
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tre och fyra utgdr redogorelser for géllande ritt betraffande felbedomningen
enligt JB respektive KtjL, déir olika mojliga grunder for ett felansvar
presenteras. | kapitel fem &terfinns presentationen av de tva hovrittsfall i
vilka skadorna pd grund av enstegstitade fasadkonstruktioner har provats.
Kapitel sex innehdller for uppsatsens dmne relevanta rattsekonomiska
teorier, vilka 1 kapitel sju appliceras pa slutsatserna huruvida enstegstdtade
fasadkonstruktioner utgor ett fel enligt JB respektive KtjL. I den avslutande
delen av kapitlet fors en problematiserande diskussion utifran slutsatserna i
uppsatsen. Mina egna reflektioner ar huvudsakligen koncentrerade till
uppsatsens avslutande kapitel, men ldsaren bor vara uppmirksam pé att egna
reflektioner 1 viss médn dven presenteras lopande i1 framstéllningen.

14



2 Enstegstatade fasader

2.1 Allmant om enstegstatade fasader

En enstegstitad fasadkonstruktion innebdr forenklat att fasaden byggs i ett
stycke bestdende av flera lager av olika material liggandes utanpa
trabjalklagret. Materialen som anvinds varierar, men gemensamt for alla
konstruktioner &r att ytterskiktet bestar av puts och att konstruktionen saknar
luftspalt.” En luftspalt &r ett luftutrymme inspringt mellan lagren av
material, vilket mdjliggor att eventuell intrdngande fukt kan torka ut eller
drineras bort. En enstegstitad fasadkonstruktion saknar den mdjligheten,
varfor fukt eller vatten som tar sig igenom det yttre skiktet oundvikligen
leder till forhojda fuktviarden och ddrmed utgdr en stor risk for omfattande
mikrobiella angrepp i form av mogelskador. For att en byggnad med
enstegstitad fasadkonstruktion inte ska drabbas av fuktskador krdvs att
putsfasaden &r helt tit. Tétheten maste vara i princip total, d4 dven mycket
smé otétheter kan leda till stora skador genom att vatten som rinner utanpa
trycks in av vindtrycket.>®

Idag 4r det allmint kidnt inom byggbranschen att enstegstitade
fasadkonstruktioner utgoér en riskkonstruktion som medfor stora risker for
fukt och omfattande mikrobiologiska angrepp.”’ Boverket har utfirdat
foreskrifter for byggbranschen och angett att viggkonstruktionen ar felaktig
och att den inte uppfyller de krav som samhillet stiller pd byggnaders
fuktsikerhet.”®

2.2 De tidiga varningssignalerna

Att ldgga puts direkt pd isolering utan luftspalt dr inget modernt svenskt
fenomen. Byggtekniken har anor tillbaka till 1950-1960-talens Tyskland dér
den anvindes for att tilliggsisolera befintliga murade hus.”® Nir tekniken
borjade anvédndas i Sverige under energikrisen pa 1970-talet anvéndes
metoden dven hér for att tillaggsisolera befintliga fasader, i syfte att minska
uppvarmningskostnaderna. Anviandandet upplevdes som dndamalsenligt och
1 borjan pd 1980-talet borjade tekniken anvindas dven pa triregelviggar vid
nyproduktion, i Sverige sdvil som i andra delar av Europa.

>> Jansson och Samuelsson 2009 s. 29.

*% Jansson 2011 s. 23. Som ovan nimnts finns uppgifter om att sprickor eller hal som r 0,1
mm stora kan orsaka problem, se TR i Jordabalksfallet s. 17.

" HovR i Myresjohusfallet s. 12.

>¥ Boverket informerar 2009:3.

> Jansson och Samuelsson 2009 s. 19.

% Jansson 2011 s. 14.
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Byggforetag i USA och Kanada var nagot fore med att anvinda
byggtekniken vid nyproduktion, vilket gjorde att problem pa grund av
konstruktionen uppmirksammades dér redan under 1980-talet. De
uppdagade problemen foranledde en debatt om konstruktionens ldmplighet,
vilken kom att intensifieras under forsta halvan av 1990-talet och 1 saval
akademisk litteratur som réttsprocesser uppmérksammades brister och risker
med att anvinda den enstegstitade fasadkonstruktionen vid nyproduktion.®'

I Sverige publicerades 1978 en rapport i vilken en eventuell problematik
uppmirksammas.®”  Rapporten handlade inte om konsekvenser av
byggtekniken vid nyproduktion utan om anvidndande av den vid
tillaggsisolering av  befintliga fasader, alltsd det ursprungliga
anvindningsomridet. 1 rapporten analyserades det experimentbyggande
betraffande tekniken som tilliggsisolering som byggforskningen vid tiden
tagit initiativ till.”’ Resultatet av experimentbyggandet som presenteras i
rapporten visade att det fanns risker med att anvinda konstruktionen vid
tillaggsisolering, bland annat genom att védggens fuktbalans fOrdndras i
negativ riktning.** Aven problem med kondens i viggen, oformaga att torka
ut intréngande fukt pa grund av slagregn samt risk for rota i underliggande
trireglar uppmirksammades.® T rapporten framholls att byggtekniken inte
var tillrickligt utredd och testad.®® Samtidigt skrev forfattarna, vilket bland
annat grundade sig pd observationer gjorde under en studieresa till
Tyskland, att puts pa tilldggsisolering tycks vara ett bra alternativ for
tilliggsisolering pa gamla hus.®’

Problemen med enstegstitade fasadkonstruktioner vid nyproduktion
uppmirksammades i Sverige officiellt &r 2000 i samband med uppforandet
av Hammarby Sjostad.”® Entreprenoren, ett av Sveriges storsta byggforetag,
uppdagade under vintern 2000 omfattande fuktskador pd ett stort antal
byggnader med enstegstitade fasadkonstruktioner. ® SP gjorde en utredning
av problemen, vilken mynnade ut i en rapport som publicerades 2002. I
rapporten konstateras att entreprendren brustit i sin hantering av
byggmaterialet och att det 1 kombination med kraftig nederbord under tiden
for  uppforandet foranlett  de omfattande fuktproblemen.”
Fasadkonstruktionerna i sig ifrdgasitta inte men ett varnande finger hojdes
och fasaderna angavs vara “kénsliga for uppfuktning framfor allt under
byggskedet”. Nér vil byggnaderna &r fardigstdllda anges att risken for
skador dr liten.”' Vidare anges i rapporten att konstruktionerna inte &r

%! Jansson och Samuelsson 2009 s. 19.

62 Elmarsson och Nevander: Puts pd tilliggsisolering — en problemanalys, Elmarsson och
Nevander 1978.

% Elmarsson och Nevander 1978, forordet.

% Elmarsson och Nevander 1978 s. 19.

% Elmarsson och Nevander 1978 s. 19 f och 26.
% Elmarsson och Nevander 1978 s. 26.

%7 Elmarsson och Nevander 1978 s. 69.

%% Jansson, Mjornell och Samuelsson 2007 a s. 6.
% Samuelsson och Wanggren 2002 s. 7 f.

" Samuelsson och Wanggren 2002 s. 5 och 9 f.
! Samuelsson och Wanggren 2002 s. 10.
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okontroversiella trots att de dr vanligt forekommande i1 svensk nybebyggelse
och att den storsta risken for fukt foreligger under uppforandefasen, men att
?viss risk kvarstar under byggnadens livsldingd om den inte skyddas fran
inlickande vatten.”’>

2.3 Fasadkonstruktionen riskforklaras

Det som till slut fick branschen att inse riskerna med enstegstitade
fasadkonstruktioner var en artikel fOrfattad av fOretradare for SP i
branschtidningen Bygg & Teknik i januari 2007.” T artikeln anges att
konstruktionen med enstegstitad fasad utan luftspalt dr en riskkonstruktion
som successivt bor fasas ut.”* SP fortsatte att uppmirksamma problemet
under varen 2007, vilket gjorde att d&ven dagstidningar borjade skriva om
riskkonstruktionen.”” SP har senare utkommit med tva rapporter i vilka
problemen med fasadkonstruktionen belyses och omfattningen av problemet
uppskattats.”®

Efter 2007 framstod det som klart for experter att det som fungerar som
tillaggsisolering p4 murade hus kan innebdra en risk for fuktskador vid
nyproduktion med organiska material.”’ Férutom problemen i samband med
uppforandet av Hammarby Sjostad finns det indikationer pa att branschen
redan innan 2007 anade att ndgot inte stod helt rétt till. SP uppger i sin ena
rapport att de efter artikeln i Bygg & Teknik fick manga kommentarer av
typen “[d]4 4r det inte bara vi som fatt skador i denna typ av vigg”.”® Aven i
rittssalen har sakkunniga vittnat om att de borde ha forstétt att 16sningen var
riskfylld, men att varken Boverket, byggbranschen eller de sakkunniga
stiallde sig frigan.” Sakkunniga vittnen har ocksd uppgett att nya
byggtekniker som regel inte testas och utvérderas i experimentbyggen innan
de anvidnds 1 fullskalig byggproduktion, vilket kan forklara varfor ingen
stillde sig frigan om konstruktionen var lamplig.*® I en skrift frin Boverket
publicerad 2009 anger verket att konstruktionen enligt deras mening vid
tiden fore 2007 inte var en beprévad 16sning.*’

> Samuelsson och Wanggren 2002 s. 19.

7 Jansson, Mjérnell och Samuelsson 2007 a s. 6.

7 Jansson, Mjérnell och Samuelsson 2007 b s. 69 ff.
7> Jansson, Mjérnell och Samuelsson 2007 a s. 6.

7% SP Rapport 2009:16 och SP Rapport 2011:61.

77 Jansson 2011 s. 14.

78 Jansson, Mjérnell och Samuelsson 2007 a s. 6.

7 TR i Myresjohusfallet s. 75.

% HovR i Myresjchusfallet s. 13.

81 Boverket informerar 2009:3.
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2.4 Enstegstatade fasader och fel som
inte beror pa en avvikelse fran
fackmassig standard

I sdvidl forarbeten som domstolsavgoranden har de senaste dren termen
utvecklingsfel kommit att anvdndas i samband med diskussioner om fel som
grundar sig i en byggteknik som vid byggtillfillet ansags oproblematisk
men som senare gett upphov till stora skador, en skadetyp som enstegstdtade
fasadkonstruktioner skulle kunna utgéra ett exempel pa.** Diskussionerna
har huvudsakligen handlat om huruvida néringsidkarens ansvar vid
konsumententreprenader ska utdkas och dven innefatta sadana fel.*> Som jag
kommer att aterkomma till senare i uppsatsen framstér diskussionerna som
ndgot mirkliga och som ldsaren kommer att forsta tillmdter jag den inte
sirskilt stor betydelse i undersdkningen av gillande ritt.** D4 diskussionen
ar ndrliggande till det for uppsatsen aktuella @mnet och paralleller till den
dessutom dragits i relevant hovréttspraxis dr min uppfattning dock att det
vore fel att helt uteldmna den.

Niér utredarna och regeringen talar om utvecklingsfel framstar det som nagot
oklart vad som egentligen dsyftas dd definitionerna som anvinds delvis gér
isir.* T SOU 2000:110, Konsumentskyddet vid smdahusbyggande, anges att
utvecklingsfel ar

forhédllande som vid en viss tidpunkt, t.ex. ndr uppdraget
avslutades, uppfyllde dé géllande krav pa fackmissighet men
dir senare vetenskapliga ron har visat att den anvdnda
arbetsmetoden eller materialet redan frdn borjan var olampligt
for sitt syfte. Men andra ord ar det fridga om situationer dér nya
kunskaper visar att det foreldg en ursprunglig felaktighet.*

I remissomgangen riktade Juridiska fakulteten vid Lunds universitet kritik
mot utredningens definition och menade att den var alltfor vidstrackt i
forhallande till hur termen normal anvinds.®’ Kritiken byggde pa att det
inom PAL finns ett undantag for utvecklingsskador, vilket dr sddana skador
som avses 1 PAL 8 § 4 p. Det ror sig om fel som beror pd en omsténdighet
som vid tidpunkten da produkten sattes i omlopp inte var kénd for ens den
frimsta vetenskapliga expertisen och dirmed oméjlig att beakta.*® Sadana
skador dr i Sverige undantagna frin det annars strikta produktansvaret, men

52 Jfr prop. 2003/04:45 s. 65 dar foremalet for det utokade ansvaret exemplifieras med “[e]n
konsument som drabbas av exempelvis fukt- och mogelskador, vilka har sitt ursprung i en
byggmetod som i efterhand visat sig vara olamplig”.

%3 Se prop. 2003/04:45 s. 65 ff, SOU 2000:110 s. 182, SOU 2013:10 s. 87 och TR i
Myresjohusfallet s. 75.

% Se nedan avsnitt 4.2.5 och avsnitt 7.3.

% Se bland annat prop. 2003/04:45 s. 65, SOU 2000:110 s. 182 och SOU 2013:10 s. 87.
*SOU 2000:110 s. 182.

%" Ju2000/6749/L1 s. 28.

% Prop. 1990/91:197 s. 31.
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tillimpningsomréadet for undantaget 4r mycket snavt.* Utifran utredningens
definition framstar utvecklingsfel som nidgot som innefattar betydligt mer 4n
undantaget for utvecklingsskador i PAL gor.”

I propositionen som f0ljde utredningen, prop. 2003/04:45 Stirkt
konsumentskydd vid smdahusbyggande, tog regeringen till sig av kritiken och
angav att det inte finns nagon vedertagen definition for den feltyp som
utredningen talade om. Utvecklingsfel menade departementschefen skulle
vara forbehillit fel som faller inom den smalare definitionen som anges i
PAL.’' Regeringen valde inte nigon annan term men aterkopplade till
utredningens definition och menade att felen som dsyftads i propositionen ar
“bristfilligheter som har uppkommit trots att arbetet har utforts pa ett satt
som motsvarar fackmissig standard vid tidpunkten fOr arbetets

avslutande”.””

Enligt regeringens definition skulle ett ansvar for nimnda fel vara en
utokning av nédringsidkarens ansvar, medan utvecklingsskador enligt PAL ar
en inskrinkning i niringsidkarens ansvar.”> Som jag kommer att dterkomma
till valde regeringen i prop. 2003/04:45 att inte foresld att ndringsidkare 1
samband med konsumententreprenader skulle ansvara for fel som inte beror
pa en avvikelse fran fackmissig standard.”® Viktigt att notera #r att varken
SOU 20001:110 eller efterfoljande prop. 2003/04:45 foranledde nagra
dndringar 1 felansvaret i KtjL 9 §, utan att lagtexten betrdffande felansvaret
beholls ofordndrad. En intressant fraga blir darfor vilket véirde uttalandena
ska tillmitas 1 beddmningen om vilka fel som ska omfattas av felansvaret i 9
§. Jag kommer aterkomma till frigan senare i uppsatsen.”

Att anvdnda termen utvecklingsfel som benimning pa den feltyp som
regeringen &syftade, det vill sdga fel som inte beror pa avvikelse fran
fackmaissig standard, tycks dock inte ha overgetts till f6ljd av regeringens
uttalande. I en relativt farsk utredning, SOU 2013:10 Rdtta byggfelen
snabbt! — med effektivare foreldgganden och forsdkringar, anvinder
utredaren termen utvecklingsfel vid ett flertal tillfillen.”® Vad som ésyftas
framstar dock som oklart och viss begreppsforvirring tycks rada. Pa ett
stélle skriver utredaren ”...utvecklingsfel, dvs. fel och skador som uppstatt
trots att arbetet var fackmissigt nir det utfordes”.”’ P4 ett annat stille
skriver denne att ”’[m]ed utvecklingsfel avses sddana fel som pa grundval av
det vetenskapliga och tekniska vetandet vid tiden for uppforandet av huset

% Zeteo lagkommentar PAL 8 §. En byggteknik, till exempel att bygga med enstegstitad
fasadkonstruktion, omfattas inte av PAL eftersom det ror sig om ett sitt att bygga och inte
en produkt, se Zeteo lagkommentar 2 § PAL.

% Prop. 2003/04:45 s. 65. Se &ven Ju 2000/6749/L1 s. 28.

°! Prop. 2003/04:45 s. 64.

%2 Prop. 2003/04:45 s. 64.

% Se PAL 8 § 4 p och prop. 2003/04:45 s. 64.

% Prop. 2003/04:45 s. 67, se nedan 4.2.5.

% Se nedan under avsnitt 7.3. Se dven ovan avsnitt 1.4.2.

% Se SOU 2013:10 s. 60, 76, 87, 89, 94 och 103.

7SOU 2013:10 s. 60.
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inte var mojligt att uppticka.””® Slutligen definieras dven utvecklingsfel i
samma utredning som “annan visentlig skada pa byggnaden som beror pa
byggnadens konstruktion, det material som anvinds i1 byggnadsarbetet eller
utforande av arbetet (s.k. utvecklingsfel)”.” Sammantaget blir det svart att
forsta vilka fel som &syftas i utredningen och vad innebérden av ett
eventuellt justerat ansvar i forhallande till felen skulle innebéra.

I den fortsatta framstdllning kommer fel som inte beror pa avvikelse fran
fackmaissig standard anvéndas for att bendmna den feltyp som regeringen
talar om i prop. 2003/04:45.

% SOU 2013:10 s. 76.
% S0U 2013:10 s. 87.
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3 Fastighetsoverlatelser

3.1 Felansvar enligt JB

3.1.1 Allmant om felansvaret

I JB 4 kap. finns regler kring dverlatelser av fast egendom och i 19 § finns
regler om sa kallade faktiska fel, vilka huvudsakligen ar fel pad grund av
fastighetens fysiska egenskaper.'” Avgorande tidpunkt for felbedomningen
enligt 4 kap. 19 § dr fastighetens skick vid kopet.'”' Det krivs inte att felet
var utvecklat vid den tidpunkten men felet som en kdpare vill gora géillande
méste dtminstone ha legat latent vid 6verlatelsen.'*® En rad réttsfall visar att
det ricker med att det foreligger en risk for skador for att fastigheten ska
anses felaktig.'"

Felansvaret 1 JB 4 kap. 19 § kan delas upp i dels ett ansvar for sa kallade
konkreta fel, dels ett ansvar for s& kallade abstrakta fel. Om fastigheten
avviker frin den standard som kdparen kan forvénta sig att kopeobjektet ska
halla utifrdn avtalet, s kallad konkret standard, foreligger ett konkret fel.'™
Om fastigheten inte avviker fran vad som avtalats men vél fran den standard
som koparen kan forvénta sig att kopeobjektet har utifrdn vad som utgor
normal standard for liknande fastigheter, s kallad abstrakt standard,
foreligger ett abstrakt fel.'"

3.1.2 Skalen for felansvarets utformning

Innan JB antogs och utfirdades 1970 hade séljaren ett ansvar for konkreta
fel i den bemirkelsen att séljaren ansvarade for uttryckliga utfdstelser. I
samband med lagberedningen foreslogs att felansvaret skulle utokas och
omfatta dven fel pd grund av avvikelse frin normal standard utan att siljaren
sarskilt utfést det, sdvida avvikelsen inte borde ha upptickts inom ramen for
undersokningsplikten.'” Skilen for ett utdkat ansvar omfattande #ven
abstrakta fel var bland annat att koparen vid avtalets ingdende vérderat
fastigheten utifran forestdllningen att fastigheten haft normal standard,
varfor en avvikelse frdn den normala standarden som inte varit mojlig att

1% Grauers 2012 s. 222. Att lagrummet inte bara ror fastighetens fysiska egenskaper
framkommer av NJA 1981 s. 894 och NJA 2007 s. 86 dér storningar fran trafik respektive
buller fran en motorcrossbana anségs utgora faktiska fel.

% Hellner, Hager och Annina 2010 s. 49, Kihlman 1999 s. 64 och 77 samt prop.
1989/90:77 s. 61.

12 Prop. 1989/90:77 s. 61.

'’ Se bland andra NJA 1980 s. 398, NJA 1989 s. 117, NJA 1986 5. 670 I och II.

1% Grauers 2012 s. 132 och 138 samt Kihlman 1999 s. 39.

1% Grauers 2012 s. 132 och 138, Kihlman 1999 s. 40 samt prop. 1970:20 B s. 183.

1% Prop. 1970:20 A s. 218 och Westerlind 1971 s. 395 f.
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uppticka i en erfordrad undersokning skapade ett missforhillande mellan
fastighetens virde och dess pris.'” I forarbetena anfors att

dven om rittsordningen av skilda orsaker icke kan sorja for att
jamvikt alltid kommer att rdda mellan de Omsesidiga
prestationerna i ett avtalsforhallande, torde dock bora undvikas
att en lagregel genom sin utformning i onddan motverkar
mojligheten till jamviktens uppritthdllande, nédr detta &r
praktiskt genomforbart.'*®

Ett annat skdl som angavs var att felansvaret géllande fast egendom skiljde
sig fran ansvaret betrdffande 10s egendom, dir fel foreldg om egendomen
avvek frdn vad koparen pd grund av avtalet haft fog att forutsétta. Det
ansdgs inte motiverat att kdparen av fast egendom, till skillnad frén koparen
av 16s egendom, skulle vara utelimnad till avtalet.'” Aven koparen av fast
egendom ansags ha ritt att utgd frin att fastigheten uppfyllde viss standard,
bland annat att fastigheten var fullt brukbar for det avsedda dndamalet, si
linge inte undersokningsplikten foranledde koparen att utgd frén ndgot
annat.''” I senare forarbeten till JB anges att utformningen av felansvaret i 4
kap. 19 § “innebér en lamplig avvigning mellan sdljarens och koparens

. 111
intressen”’.

3.1.3 Konkreta fel

Om en part hdvdar att ett fel foreligger ar det i forsta hand parternas avtal
som ska avgdra om si ar fallet.''* Med avtal menas inte bara skriftliga
kopehandlingarna utan dven sddant som muntligen eller skriftligen berorts
av parterna i samband med Gverlatelsen kan utgéra avtalsinnehll.'” Det
kan rora sig om uttryckliga garantier eller det som i doktrin bendmns
enuntiationer, det vill sdga otvetydiga besked fran séljaren om en viss
specifik egenskap hos fastigheten.''* For att ett sadant besked ska anses
utgora avtalsinnehall krivs ocksa att koparen fist tilltro till uppgiften.'"
Vad parterna avtalar om betriffande fastighetens skick dr oberoende av vad
som anses utgdr normalt skick, varfor ett konkret fel kan foreligga dven utan
att ett abstrakt fel foreligger.''®

7 Prop. 1970:20 B s. 206 och Westerling 1971 s. 390.

1% Prop. 1970:20 B s. 206.

1% Prop. 1970:20 A s. 219 och prop. 1970:20 B s. 206.

10 Prop. 1970:20 B s. 206.

" Prop. 1989/90:77 s. 39.

"2 Grauers 2012 s. 139.

'3 Grauers 2012 s. 137 f och Prop. 1989/90:77 s. 60.

"'* Termen enuntiation lanserades av Karlgren, se Karlgren 1976 s. 30.
"5 Grauers 2012 s. 147 samt Hager och Victorin 2011 s. 131.

" Grauers 2012 s. 146 och Kihlman 1999 s. 55.
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3.1.4 Abstrakta fel
3.1.4.1 Allmant om abstrakta fel

Om avtalet ar tyst huruvida fastigheten ska ha en sérskild egenskap provas
istdllet om det foreligger ett abstrakt fel, det vill sdga om fastighetens
standard avviker fran vad koparen med fog kan forvinta sig.''’
Bedomningen utgar, till skillnad frén felbedomningen vid konkreta fel, fran
vad en genomsnittlig kdpare normalt kan forvinta sig.''® Enligt Kihlman ska
utgangspunkten vara att koparen ar fornuftig.''”” I forarbetena anges att det
blir fraga om en “avvikelse fran vad som objektivt sett kan anses typiskt och
ordinirt for en fastighet av det aktuella slaget och byggnadsskicket”.'*” Det
blir alltsa frdga om att fastigheten ska avvika fran vad som far anses utgdra
normal standard for motsvarande fastigheter. I och med att fastighetskopet
ar ett typiskt speciekOp gar det inte att sdtta en generell niva for vad som ér
normal standard.'?' Vilken typ av fastighet det ror sig om, ifall det r en
jordbruks- eller bostadsfastighet, dr centralt. Betrdffande en bostadsfastighet
far hinsyn tas till byggnadens skick och élder, vilka byggnadsmaterial som
anvénts, hur vil underhillen byggnaden dr samt om det rér sig om en
aretruntbostad eller ett fritidshus.'*> Aven priset spelar roll och en ovanligt
lag kopeskilling indikerar att skicket ér lédgre 4n normalt.'”

I lagberedningen till JB angavs att koparen har fog for att utgd fran att
kopeobjektet, under forutséttning att inte en undersékning ger anledning att
tro ndgot annat, &r fullt brukbart for det forutsatta dndamalet.'>* Hellner
menar att séljaren otvivelaktigt svarar for att fastigheten ar dgnad for det
andamal for vilket fastigheter av det aktuella slaget i allminhet anvénds.'”
Hager och Victorin menar dven de att séljaren svarar for att fastigheten &r
anvindbar for normalt bruk.'*® Kihlman menar att siljaren far sti for att
fastigheten ar dgnad till att vara just fastighet, sd linge inget annat foljer av
avtalet eller omstindigheterna i Gvrigt.'”’ Lagberedningen hinvisar till
hyreslagstiftningen som anger att hyresrétter ska hélla ett sddant skick att
den enligt den allménna uppfattningen pa orten dr fullt brukbara for det
avsedda dndamalet.'”® Aven Rodhe tar i anslutning till vad som ska anses
utgdra normal standard upp hyreslagstiftningens bestimmelser, &ven om han
inte uttryckligen anger att en analogi ska goras.'>

"7 Grauers 2012 s. 132 och 138. I lagtexten anvinds ordet forutsdtta, men savil Kihlman
som Lingskog anvinder termen forvdinta istéllet, se Kihlman 1999 s. 19 och Lindskog 1993
5. 109 f.

" Grauers 2012 s. 138.

"9 Kihlman 1999 s. 24.

120 Prop. 1989/90:77 s. 60.

"2l Cederldf m.fl. 2011 s. 88, Grauers 2012 s. 138 samt Kihlman 1999 s. 239.

'22 Grauers 2012 s. 198 f.

12 Prop. 1989/90:77 s. 60.

124 Elfstrom och Ashton 2008 s. 24 och prop. 1970:20 B s. 206.

12 Hellner 1990 s. 17.

12 Hager och Victorin 2011 s. 137.

27 Kihlman 1999 s. 249.

128 Prop. 1970:20 B s. 105.

12 Rodhe 1986 s. 106.
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I ett refererat hovrittsfall, RH 2013:5, angav hovritten att krav som &ir
specifika for en viss kopare maste tas in i kopehandlingen for att de ska
kunna ligga till grund for ett konkret fel. Bakgrunden till mélet var att en
kopare menade att en fastighet var behéftas med ett visentligt fel nir en
granne innan Overlatelsen beviljats bygglov for en om- eller tillbyggnad,
nigot koparen menade skulle medfora pataglig oldgenhet for denne.
Hovritten ogillade koparens talan.’® Mojligen kan rittsfallet forstis e
contrario och ddrmed innebdra att sddana krav som i princip alla kdpare har
inte behdver tas in 1 kopehandlingen for att kunna goras gillande.
Tolkningen torde utgéra gillande ritt dven sedan tidigare.”' Jag kommer
sterkomma till rittsfallets relevans i ssmmanhanget i uppsatsens analys.'**

3.1.4.2 Sarskilt om fukt- och mogelskador som
abstrakt fel samt betydelsen av byggnadens
alder

HD har 1 en rad mél provat huruvida fukt- och mogelskador kan utgora ett
abstrakt fel. I NJA 1975 s. 545 saldes en fastighet med en tio &r gammal
byggnad som visade sig sakna en s kallad diffusionsspérr, vilket medforde
att byggnaden blev fukt- och mdgelskadad. Siljaren ansags inte ansvarig da
det 1 kopekontraktet intagits en friskrivningsklausul som HD menade var
godtagbar. HD:s domskdl handlar huvudsakligen om fragan huruvida
friskrivningsklausulen ska ha verkan, men domstolen anger dven att
fastigheten &r belastad med ett dolt fel och att ’[u]nder normala forhéllanden
— och 1 allt fall direst ej omsténdigheterna vid kopet eller bestimmelse 1
kopekontraktet skulle foranleda till annat — borde sdljaren fa svara for felet
pa sétt som anges i 4 kap. 19 § JB”. Att diffusionsspérren inte fungerade i
byggnaden berodde pa att pappen som skulle hindra vatten frén att trdnga in
var spikad och inte limmad, vilket utgjorde en avvikelse frdn for tiden
géllande byggnormer. HD tar inte upp huruvida det faktum att det rorde sig
om en avvikelse fran en byggnorm haft inverkan pd utgangen i mélet, eller
om det dr vad som nidrmast kan betraktas som en egenskapsbrist som
grundar felet.'”

NJA 1984 s. 3 rorde en fastighet uppford 1911 och dverlaten 1980. En tid
efter overldtelsen uppdagades kraftiga rot- och mogelangrepp pd vinden,
vilka berodde pa att vindskyddet pa isoleringen var vént at fel hall, att
diffusionspappret lag fel, att ventilationsror frén badrummet letts upp till
vinden och att ventilationshalen pa gavelspetsarna var tilltappta. I likhet
med NJA 1975 s. 545 rorde det sig alltsd om felmonteringar och dylikt i
byggnaden som orsakar problem. Huruvida detta gav utslag i beddomningen
angavs inte av HD, men domstolen tycks utgéd frdn att de omfattande
rotskador 1 takkonstruktionen som byggnaden péd fastigheten var belastad

B3O RH 2013:5.

B Iy Cederldf m.fl. 2012 s. 88.
132 Se nedan avsnitt 7.1.1.2.
3NJA 1975 s. 545.
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med utgjorde en avvikelse fran abstrakt standard och dirmed ett abstrakt
fel.'>*

NJA 1983 s. 865 rorde en fastighet uppford 1924, vilken hade renoverats
och moderniserats 1975 samt overlatits 1977. Fastigheten visade sig senare
vara drabbad av bland annat omfattande rétskador. I malet var en rad andra
fragor uppe, bland annat om undersokningspliktens omfattning, men HD
uttalade betriffande skadorna att de “innefatta tydligtvis en vésentlig
avvikelse frén den standard pa huset som en kdpare haft fog att rakna med”.
Vad som var anledningen till felets uppkomst tas inte upp i domen, men
mélet kan uppfattas ligga i1 linje med lagtexten, det vill sidga att ett fel
foreligger om koparen inte haft fog att forutsitta forhillandena.'>

I rittspraxis mérks att fastighetens dalder har betydelse for vilka
forvantningar en kopare har fog for att ha. I det refererade hovréttsfallet RH
1979:82 anger hovritten att ”en kopare av dldre fastighet i viss utstrickning
har att rdkna med dolda bristfélligheter av skilda slag, sirskilt sédana som &r
en naturlig f6ljd av forslitning pd grund av normal anvindning eller yttre
forhallanden.” Hovritten tillade dock att en kdpare inte har fog att forvinta
att fastigheten &r behédftad med sé& pass kostsamma brister att de vdsentligt
inverkar pa fastighetens saluvirde.'”® Kihlman menar att en kdpare av en ny
byggnad har fog att férvinta betydligt mer av byggnaden @n en kdpare av en
dldre byggnad, exempelvis har koparen av det nya huset fog att forvénta att
huset ar mogelfritt eftersom nya hus normalt sett ir mogelfria.”’’ T NJA
1978 s. 307 tillerkéndes kdparna skadestdnd pad grund av felaktig dragning
av vattenledningarna i ett nybyggt hus. I domskélen tar HD bland annat upp
att det rorde sig om en nybyggnad.'*®

3.1.4.3 Sarskilt om byggnormens betydelse

Att byggnormer kan fa betydelse i felbedomningen enligt JB 4 kap. 19 § har
HD slagit fast i tvd domar.””” Med byggnormer avses i den fortsatta
framstéllningen av myndighet utfirdade foreskrifter, medan Ovriga inom
byggbranschen existerande anvisningar kommer bendmnas branschregler.'*’

YNJA 1984 s. 3.

"*NJA 1983 s. 865.

"“RH 1979:82.

7 Kihlman 1999 s. 249.

“¥NJA 1978 5. 307.

Y NJA 1997 s. 290 och NJA 2010 s. 286.

"% Av myndighet utfirdade byggnormer #r frimst Boverkets byggregler (BBR), medan
branschregler ar siddana foreskrifter som inte &r utfirdade av myndighet utan av
branschorgan, exempelvis Allmidn material- och arbetsbeskrivning (AMA), en
handboksserie som utfardas av branschigda AB Svensk Byggtjénst, se Elfstrom och Ashton
2008 s. 24 f. Kraven i AMA é&r allmént accepterade, se Villadgarnas Riksforbund 2009 s. 5.
Gemensamt for bade byggnormer och branschregler dr att det ar regler for hur olika
byggnader ska upphoras, exempelvis vilka material som bor anvdndas eller vilka
byggtekniker som rekommenderas, se Elfstrom och Ashton 2008 s. 15. I vissa av dessa
stdlls detaljerade krav pé vilka tekniker som ska anvindas, sa kallade teknikkrav, men i
andra uppstills funktionskrav, vilket innebér att en viss funktion ska uppnas. Vilken teknik
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Huruvida enstegstitade fasadkonstruktioner &r i enlighet med tiden for
uppforandet géllande byggnorm eller branschregler dr en frdga som maéste
provas i varje enskilt fall, eftersom byggnormerna och branschreglerna
andras over tid samt i manga fall kriver tolkning.'"!

Gréns for ett resonemang om att det dr problematiskt nér en domstol baserar
sina avgoranden pa normer och kunskaper som inte dr juridiska, vilket
byggnormer kan ses som ett exempel pd.'** Problemet, menar Grins, ar att
domstolen normalt sétt inte har kunskaper att gora en kvalitetsgranskning av
exempelvis byggnormen. Samtidigt framhéller Griéns att
alternativkunskapen, exempelvis byggnormen, kan fi réttskillestatus om ett
forarbete eller dylikt anger att den ska fi ge utslag i bedomningen.'*’ Det
kan tanka sig att det faktum att HD uttryckligen berdrt byggnormer och sagt

att de kan spela in i felbedsmningen medfor samma effekt.'**

Oavsett instdllning till att anvdnda byggnormer som redskap i
felbedomningen si har byggnormen, och moéjligen dven branschreglerna, i
HD tillmitts betydelse.'* T NJA 1997 s. 290 hade ett byggforetag uppfort
ett antal byggnader och dérefter sdlt fastigheterna. Fukt- och mogelproblem
utvecklades, vilka berodde pd den byggteknik som anvints som i efterhand
visat sig ge ett alldeles for daligt skydd mot intrangande fukt underifran.
Byggtekniken ansags vara i enlighet med for tiden for uppforandet gillande
byggnorm, men HD kom likvil fram till att fel forelag och att séljaren var
ansvarig. HD angav i domskilen att felansvaret 1 JB inte utgdr en sanktion
mot vardslost agerande utan handlar om kompensation till kdparen om
fastigheten avviker fran vad denne haft fog att forvinta sig.'*® HD motiverar
utgdngen med att

[e]nskilda kopare av smdhus maste i normala fall, sérskilt nér
det dr frdga om nybyggda hus, kunna forvinta sig att husen ér
allmént funktionsdugliga och inte har ndgra speciella brister
som gor dem mindre ldmpade till bostédder eller som bereder
de boende betydande oldgenheter. De fukt och mogelskador

eller vilket material som anvinds for att uppna denna funktion blir da mer upp till utféraren,
se Elfstrom och Ashton 2008 s. 15 fotnot 2 och Grauers 2012 s. 202.

"1 Jfr Elfstrom och Ashton 2008 s. 15 ff. Fragan ligger utanfor framstillningen, dock kan
det ndmnas att den inte tycks vara helt enkel. Villadgarnas Riksférbund anfor att den
enstegstdtade konstruktionen kan vara i strid med AMA Hus 08, dér det anges att fasader
ska avleda vatten och fukt, och dven i konflikt med BBR som anger att byggandet ska ske i
syfte att begrinsa fukt- och mogelskador, se Villadgarnas Riksforbund 2009 s. 5.

"2 Griins 2013 s. 433. Jfr Elfstrom och Ashton 2008 s. 15 om att de bygger pa kunskap fran
experter och praxis i byggbranschen.

"’ Grins 2013 5. 432 f.

" Grauers 2012 s. 201,

15T NJA 1997 s. 290 anger HD att den som “foljer de allmidnna normer for byggande som
géller och dven 1 Ovrigt utfor arbetet pa ett fackmannamdissigt sdtt” har agerat med
tillracklig aktsamhet enligt kravet i JB. En mdjlig tolkning av domstolens uttalande &r att
det inte omfattar endast byggnormer utan dven branschregler, atminstone om dessa ar
utslagsgivande for vad som é&r att anse som fackmassig standard. Se NJA 1997 s. 290.

"% Grauers 2012 s. 201,
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som uppkom i forevarande fall var av sddan art och omfattning
att de inte normalt behdver tolereras i en bostadsfastighet.'*’

I NJA 2010 s. 286 kom domstolen till motsatt utgang. Malet rorde en
fritidsfastighet som hade uppforts med en byggteknik som ansigs vara i
enlighet med for tiden for uppforandet gillande byggnorm. Huset var byggt
1 borjan pa 1970-talet och efter forsdljningen 1996 visade sig bjélkarna, till
foljd av byggkonstruktionen, vara kraftigt angripna av fukt. Huvudfrigan i
maélet var om fastigheten avvek frdn vad koparen med fog kunde fOrutsétta
vid kopet. Till skillnad frén i NJA 1997 s. 290 var kdparen ett bolag och
huset var inte nybyggt. HD anfor i domskilen att utgangspunkten for
felbedomningen dr kdparens befogade forvéantningar, sdvida inte felet ligger
inom undersokningsplikten. Vidare anges att betrdffande fel som tar sikte pa
byggnadens konstruktion ligger det néra till hands att knyta bedomningen
till byggnormen, motsvarande riktlinjer eller vad som anses vara
fackmassigt, eftersom byggregler som utfirdas av en myndighet kan ses
som en objektiv méttstock for vad som dr befogat att forvinta. HD fortsétter
med att skriva foljande.

Byggreglerna bor alltsa tillmédtas sdrskild betydelse. Vid
bedomningen kan dock &dven andra forhallanden inverka.
Sélunda har 1 rittsfallet NJA 1997 s. 290 ansetts att en enskild
kopare av ett nybyggt sméhus normalt kan forvinta sig att
huset dr allmint funktionsdugligt och beboeligt. Enbart det
forhallandet att byggnadssittet dr vedertaget och stdmmer
Overens med byggreglerna hindrar saledes inte att
kopeskillingen sétts ned om en sddan befogad forvéntan inte
infrias.

Vidare skriver domstolen att felbedomningen ska utgd fran vid tiden for
uppforandet géllande krav, men att

[r]attspraxis ldmnar dock ett visst utrymme for att ta hinsyn
till nya ron eller andra omsténdigheter som var okénda vid
forvirvet och som dr av beskaffenhet att paverka fastighetens
vérde 1 en det enskilda fallet (se NJA 1986 s. 670 I angdende
radon).'*®

Det hianvisade rattsfallet, NJA 1986 s. 670 I, rorde inte en avvikelse fran en
byggnorm, men vél en avvikelse frdn ett av Socialstyrelsen utfdrdat
gransvirde for radon. En fastighet hade dverlatits, vilken efter kdpet visade
sig innehélla hoga halter av radon péd grund av materialet i fastigheten. Att
vanliga bostadshus kunde innehalla radon var dock inte allmint kidnt vid
overlatelsetidpunkten 1978, utan blev medialt uppmérksamhet forst 1979.
Tva ar efter overlatelsen kom Socialstyrelsen med preciserade gransvérden
for vilken radonhalt som utgjorde en risk for sanitdr oldgenhet och det
uppmatta virdet i den dverlatna fastigheten 14g 6ver den nivan. HD kom att

TNJA 1997 s. 290.
1“8 NJA 2010 s. 286.
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avgora huruvida radonhalten utgjorde ett abstrakt fel och menade att si var
fallet eftersom radonhalten dversteg griansvirdet. Vidare skriver HD att felet
ar dolt eftersom det inte var allmént kdnt att radon var farligt vid tiden for
overlatelsen. Utgédngen 1 maélet blev att sdljaren ansags ansvarig eftersom
radonhalten utgjorde ett abstrakt fel.'*” T systermalet NJA 1986 s. 670 II
blev utgangen motsatt och siljaren ansags inte erséttningsskyldig eftersom
den uppmitta radonhalten i den fastigheten understeg gransvirdet.'”’
Kihlman menar att gransvirdet for radon kan ses som en objektiv norm och
att HD:s resonemang innebdér att det inte dr hdlsovadligheten i sig som leder
fram till att radonhalten utgdr ett fel, utan att radonhalten Overstiger
grinsvirdet, varfor malet kan ha birkraft dven betriffande andra normer."'

Angaende den konkreta beddmningen i NJA 2010 s. 286 skriver HD att
koparna inte har

haft fog for att forvinta sig négonting annat &n att
golvkonstruktionen var gjord i enlighet med den vid tiden for
uppforandet géllande byggnormen och pa ett sitt som var
vedertaget vid tiden. Golvkonstruktionen har inte heller av
ndgon annan anledning utgjort en avvikelse frdn vad [kdparen]
med fog kunnat forutsitta vid kopet, och kopeskillingen ska
darfor inte sittas ner.'>>

En central frdga i sammanhanget blir huruvida NJA 1997 s. 290 i och med
NJA 2010 s. 286 har forlorat sitt vigledande védrde och att byggnormen
alltid ska “trumfa” andra befogade forvéntningar. Grauers menar att NJA
2010 s. 286 klargor att huvudregeln betriffande byggnormer i
felbedomningen dr att en kopare inte kan fOrvénta sig annat &n att
byggnaden &r uppford i enlighet med for tiden for uppforandet géllande
byggnormer, d&ven om dessa senare har visat sig mindre ldmpade eller direkt
oldampliga. Han menar att varken det faktum att koparen var ett bolag eller
att byggnaden var éldre tillméttes avgorande betydelse, varfor huvudregeln
giller generellt i alla fall forutom nir koparen 4r en konsument.'> Ramberg
och Herre tycks vara av uppfattningen att avgoérandet gor att en kdpare
aldrig har skdl att fOrutsitta en bittre konstruktion &n den som var
foreskriven i byggnormen som gillde vid tiden for uppforandet.>* Cederl6f
iar av annan uppfattning och menar att det inte dr avgdrande for
felbeddmningen huruvida en byggnad &dr uppford enligt eller i strid med for
tiden gillande byggnorm.'

"INJA 1986's. 670 L.

SONJA 1986 s. 670 11.

31 Kihlman 1999 s. 253.

S2NJA 2010 s. 286.

153 Grauers 2010. Se fiven Grauers 2012 s. 201.
'** Ramberg och Herre 2014 s. 86.

155 Cederl6f m.fl. 2011 s. 88.
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3.2 Koparens undersokningsplikt

3.2.1 Generellt om undersdkningsplikten

Trots att det foreligger en avvikelse frdn den abstrakta standarden dr det inte
sakert att séljaren anses ansvarig for ett abstrakt fel. I JB 4 kap. 19 § 2 st.
anges att trots en avvikelse fran forsta stycket far koparen inte dberopa ett
sadant fel som koparen skulle ha upptickt vid en undersokning av
fastigheten. '°° Denna undersdkningsplikt utgor en ansvarsfordelning mellan
koparen och sdljaren dédr koparen ansvara for de brister som &r upptéckbara
eller synliga, medan séljaren ansvarar for de brister som inte &r upptickbara,
det vill siga dolda."’

Hur noggrann undersékning koparen maste gora dr som lagrummet anger
beroende av fastighetens skick, den normala beskaffenheten hos jamforliga
fastigheter samt omsténdigheterna i1 Ovrigt. Utgéngspunkten blir vad en
normalt erfaren och p& omrddet bevandrad kopare kan uppticka.'”®
Undersokningsplikten kan utdkas eller reduceras beroende pa
omstandigheterna. Exempelvis synliga iakttagelser eller métresultat fran en
eventuell besiktningsman kan utoka undersokningsplikten, medan lugnande
besked fran siljaren om en viss egenskap kan minska den."” Koparen
behover inte gora en faktisk unders6kning av fastigheten, utan funktionen av
undersokningsplikten dr att sddana brister som kdparen skulle ha hittat vid
en undersokning inte kan goras gillande.'® Inte heller god tro hos séljaren

spelar roll utan ansvaret dr strikt i den meningen att det ricker att felet varit
dolt.'!

3.2.2 Undersokningsplikten i forhallande till
enstegstatade fasadkonstruktioner

I Jordabalksfallet var parterna overens om att felet var dolt varfor frigan om
undersokningsplikten aldrig blev foremal for provning.'®” Annars utgor
fuktskador typiskt sett dolda fel eftersom de séllan, i vart fall inte innan de
utvecklats ordentligt, syns i samband med en undersokning.'® I en av SP:s
publicerade rapporter anges dock att manga av de undersdkta byggnaderna
haft skador som varit i alla fall delvis synliga fran utsidan. SP anger att det
pa de undersokta fasaderna forekom “mer eller mindre generellt otdtheter
som varit synliga vid en okulir kontroll”.'®* Otitheterna har observerats i

156 Grauers 2012 s. 143,

7 Cederldf m.fl. 2011 s. 89 och Grauers 2012 s. 142 f.
158 Grauers 2012 s. 143.

139 Cederldf m.fl. 2011 s. 89.

160 Grauers 2012 s. 143.

1! Grauers 2012 s. 207 och prop. 1970:20 B s. 212.

162 HovR i Jordabalksfallet s. 7.

163 Jfr Jansson och Samuelsson 2009 s. 45 och 62.

1% Jansson 2011 s. 30.
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anslutning till bland annat fOnster, fOnsterbleck, balkonger och
platdetaljer.'® SP anger att inte alla otitheter varit synliga och att det i
ménga fall kridvts omfattande ingrepp i fastigheten for att forstd hela
skadebilden.'® Att dessa otitheter inte uppmirksammats vid besiktningarna
beror enligt SP i stor utstrickning pé att de som utfort besiktningarna eller
undersdkningarna inte haft kunskap om hur utférandet borde ha varit och
konsekvenserna av ett felaktigt utforande.'®”’

3.3 Pafoljer enligt JB

3.3.1 Prisavdrag och havning

Om det foreligger ett fel enligt JB 4 kap. 19 § kan kdparen, men hénvisning
till 4 kap. 12 §, krdva prisavdrag eller hiva kopet om felet ar visentligt.'®®
Visentlighetsbeddmningen blir beroende av vilket typ av bristfillighet felet
avser. Grauers menar att om det ror en fastighetsdverlatelse dar sjdlva
byggnaden ir central, exempelvis vid en villadverlatelse, krdvs det att felet
ror viktiga delar i byggnaden for att hdvning ska fa ske. Han anger att
exempelvis kraftiga rotskador kan utgora ett sadant vésentligt fel och att
dven tidsatgdngen for att Atgdrda felet ska vigas in i
visentlighetsbedomningen.'®” Ritten att hiva kopet preskriberas ett ar efter
tilltrddet, sdvida inte felet beror pd grov vérdsloshet hos sdljaren eller att
denne agerat i strid mot tro och heder.'” Enligt Grauers utgor prisavdrag
den praktiskt viktigaste pafoljden.'”' Prisavdraget ska enligt 4 kap. 19 ¢ §
berdknas utifrdin den proportionella metoden, det vill sdga att felet
kvantifieras genom att fastighetens védrde utan felet jimfors med
fastighetens virde med felet. Mellanskillnaden utgér sedan prisavdraget.' >

3.3.2 Skadestand

Forutom rétt till prisavdrag eller hdvning kan en kopare i vissa situationer
dessutom kriva skadestind av en siljare nir ett faktiskt fel foreligger.'” For
att skadestandsskyldighet ska aktualiseras krdvs att felet beror pa

1 Jansson 2011 s. 31.

1% Jansson 2011 s. 33 och 61.

17 Jansson 2011 s. 31.

' Grauers 2012 s. 158 och 245.

' Grauers 2012 s. 245.

7% Grauers 2012 s. 158.

! Grauers 2012 s. 246.

72 Prop. 1989/90:77 s. 64. Grauers menar att regeln framstir som enkel i teorin, men att
den i praktiken véllar stora praktiska problem varfor det &r mer fordelaktigt att tillimpa den
sa kallade direktmetoden, vilken innebdr att prisavdraget ska motsvara
avhjilpandekostnaderna, se Grauers 2012 s. 118. Aven i forarbetena framhalls
svarigheterna med att tillimpa den proportionella metoden och det anges att det i manga
fall dr nodviandigt att tillimpa en mer skonsmissig bedomning, i vilken kostnaderna for ett
avhjélpande kan bli vigledande, se prop. 1989/90:77 s. 65. Fragan berdrs inte ndrmare hér.
'”> Hellner 1990 s. 29.
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forsummelse pa siljarens sida eller att fastigheten avviker fran vad séljaren
far anses ha utfést, enligt JB 4 kap. 19 § 1 st. 2 men.'”* Om koparen fér ritt
till prisavdrag men avdraget inte tidcker alla kostnader kan kdparen, om
rekvisiten r uppfyllda, dven kriva skadestand.'”

Vad som utgor ett forsumligt eller culpdst beteende maste bedomas utifran
en referenspunkt som anger vad som inte dr ett culpost beteende. Om
skadevallaren avvikit frdn denna referenspunkt kan han eller hon dédrmed
sigas ha varit culpds.'”® Tidigare var referenspunkten i bedomningen ofta
bonus pater familias, det vill sdga den goda familjefadern och vad denna
hade gjort i en viss situation. Synsittet anses idag vara i princip forelegat
och bedomningen utgar istdllet normalt fran parternas avtal, lagregler,
rittspraxis eller sedvana.'”” Om ingen referenspunkt finns bland dessa gors
ofta det som i doktrin kallas for en fri culpabeddmning. Beddmningen sker
dé genom att en specifik skadesituation analyseras utifran ett flertal kriterier
varefter en sammanvigd beddmning gors huruvida skadevéllarens agerande
ar att betrakta som culpost eller inte. Faktorerna som beaktas &r risken for
skada, den sannolika skadans storlek, mojligheterna att forekomma skadan
samt riskinsikten hos den skadevallande.'”

I forarbetena till JB anges att for att ett visst agerande ska anses vara culpdst
maste forsummelsen ha skett vid eller i omedelbar anslutning till
avtalsslutet. Som exempel pa forsumliga ageranden ndmns om séljaren
lamnat uppgifter om fastigheten som denne insett eller borde ha insett var
oriktiga eller vilseledande, eller om séljaren eller ndgon pa dennes sida kort
tid innan avtalsslutet genomfort ett byggnadsarbete pa ett forsumligt satt
vilket orsakat ett dolt fel i fastigheten.'”

Séljaren kan vidare bli skadestdndsskyldig om fastigheten avviker fran vad
denne utfast eller far anses ha wutfist. Att séljaren kan bli
skadestandsansvarig for brister i forhallande till vad denne far anses ha
utfist &r ett ansvar for si kallade kirnegenskaper.'®® Upprinnelsen till
kdrnegenskapsansvaret kommer fran NJA 1978 s. 307, dér en kopare fick
igenom en skadestdndstalan vid ett dolt abstrakt fel bestdende av felaktigt
dragna vattenledningar som orsakade stora fuktskador. HD uttalade att det
vid sidan av andra skadestdndsgrunder finns ett

'™ Grauers 2012 s. 245.

"> Grauers 2012 s. 250.

'7® Runesson 1996 s. 308.

"7 Hellner och Radetzki 2010 s. 129 och Runesson 1996 s. 308.

'8 Hellner och Radetzki 2010 s. 133 f. Jfr Dahlman som &r kritisk till att tala om
culpabeddomningen i singular, dd han menar att det finns tre konkurrerande kriterier for
culpa. Enligt normalitetskriteriet &r det culpost att agera pa ett sitt som avviker fran vad en
normalt aktsam person skulle ha gjort, enligt det ekonomiska kriteriet ér det culpdst om
skadevéllaren inte vidtagit de ekonomiskt motiverade forebyggandeatgiarderna och enligt
trygghetskriteriet innebédr att den som utgdér en oacceptabel trygghet ndr en olycka
intrdffade anses ha varit culpds, Dahlman 2000 s. 16 f.

179 Prop. 1989/90:77 s. 60 f.

%0 Hellner 1990 s. 32 och prop. 1989/90:77 s. 84 f.
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visst, om dn mycket begrinsat utrymme for skadestdndsansvar
ifriga om fel som innebédr en sé& allvarlig och fundamental
avvikelse fran rimlig standard pa fastigheten, att denna maste
anses sakna en (...) “kédrnegenskap”, som féar anses utfést
churu fragan ej berorts vid kopeforhandlingarna.'®'

HD betonar i domskélen att felet inte var upptéckbart ens vid en noggrann
undersokning av huset, att verkningarna av felet var omfattande, att felet
rorde funktioner som var av grundldggande betydelse for anvindandet av
fastigheten, samt att det rorde sig om ett nybyggt hus dir det var bestéllaren
i entreprenadsforhallandet som Gverlit fastigheten.'™

I NJA 1989 s. 117 ansdgs ett ungefér nittio ar gammalt hus som var byggt
pa mark som riskerade att rasa ner i Gota ilv sakna en kérnegenskap.'® HD
betonade 1 mélet att utrymmet for kdrnegenskapsresonemang é&r ytterst
begrinsat nir det ar friga om ildre fastigheter."®* I NJA 1976 s. 217 kom
HD fram till motsatt slut och menade att en fastighet som var hemsokt av
rittor inte hade en brist i en kirnegenskap.'®® Inte heller i NJA 1985 s. 871
menade HD att det fanns tillrdckliga skdl for att tillimpa
kirnegenskapsresonemanget. Mélet rorde en fastighet 1 vilken fel forelag i
den elektriska installationen.'*®

8! Grauers 2012 s. 226 och NJA 1978 s. 307.

82NJA 1978 s. 307. Se dven Elfstrdm och Ashton 2008 s. 347 f.
183 Grauers 2012 s. 228.

184 Elfstrdm och Ashton 2008 s. 347.

185 Grauers 2012 s. 227.

86 NJA 1985 s. 871.
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4 Konsumententreprenader

4.1 Generellt om
konsumententreprenader

Om en konsument later en néringsidkare uppfora en byggnad &t sig ror det
sig om en konsumententreprenad, vilka regleras i KtjL."®” Om byggnaden &r
ett smahus, det vill sdga en ett- eller tvabostadshus, blir dven de sirskilda
reglerna i KtjL 51-61 §§ tillimpliga.'™ Termen entreprenad har ingen
legaldefinition.'”” En entreprenad kan se ut pa olika sitt, men gemensamt
for alla olika varianter &r att det handlar om organisation och ekonomi av ett
byggprojekt som knyts ihop i olika avtalskonstruktioner.”® I
konsumententreprenaden kan konsumenten vara involverad i varierande
utstrdckning. Néringsidkaren kan antingen ensam genomfora entreprenaden
eller dela arbetet med ndgon annan.'”' Oavsett hur entreprenaden
organiseras ar KtjL tillimplig om lagens tillimpningskrav ir uppfyllda.'®*
Reglerna om konsumententreprenader i KtjL syftar till att ge konsumenten
skydd mot ekonomiska forluster till f6ljd av néringsidkarens forsummelser
eller pd grund av andra ovédntade hdndelser, samt gora att det rader en skélig
balans mellan parternas intressen i deras avtalsrelation.'®

Om det ror sig om en smahusentreprenad kan parterna sjilva vilja att
tillimpa Allminna bestimmelser for sméhusentreprenader (ABS 09), ett
standardavtal som tagits fram av bland andra Sveriges Byggindustrier,
Konsumentverket och Villadgarnas Riksforbund."”* Reglerna  foljer
systematiken i KtjL och fungerar som ett komplement till lagen.'*

4.2 Felansvar enligt KtjL

4.2.1 Allmant om felansvaret

Felansvaret vid konsumententreprenader bestdms alltid utifrdn KtjL, &ven
om parterna valt att anvinda ABS 09 i och med att standardavtalet hanvisar
till KtjL."® Felbedomningen ska enligt KtjL 12 § som huvudregel goras

""" Hedberg och Johansson 2008 s. 14.

' Johansson 2013 s. 67 f och KtjL 1 § 2 st.
'% Samuelsson 2011 s. 13. Den nirmsta definitionen ar smdhusentreprenader i KtjL 1 §. Jfr
Johansson 2013 s. 36.

1% Johansson 2013 s. 67 f.

Pl Prop. 1989/90:77 s. 14.

192 Johansson 2013 s. 69.

193 Prop 1984/85:110 s. 25.

1 Johansson 2013 s. 48.

'3 Hedberg och Johansson 2008 s. 18.

1% Hedberg och Johansson 2008 s. 51.
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utifrdn forhallandena nir entreprenaden avslutades.'”” Om det rér sig om en
sméahusentreprenad ska en slutbesiktning genomforas enligt 58 § KtjL om
ndgon av parterna begir det, vilket medfor att entreprenaden anses avslutad i
och med den."” Oavsett om en slutbesiktning genomforts eller inte r en
forutséttning for att fel ska kunna goras géllande &r att de vid tidpunkten for
entreprenadens avslutades fanns in nuce, det vill siga i sitt embryo."”’
Bedomningen ifall den utforda konsumententreprenaden dr felaktig utgér
fran KtjL 9 §. Bestimmelsen anger att entreprenaden ska anses felaktig om
resultatet avviker frdn vad konsumenten enligt 4 § har rétt att kridva, om det
ar oforenligt med olika sékerhetsforeskrifter eller om det avviker fran vad
som i Gvrigt far anses vara avtalat, >*

I och med att KtjL. 9 § anger att tjinsten &r felaktig om resultatet avviker
fran ndgon av punkterna ror det sig om ett resultatansvar. Tjinsten &r
felaktigt utford om resultatet inte dr uppnatt. Om resultatet ddremot é&r
uppnatt, men arbetet har tagit osedvanligt lang tid, &r inte resultatet forfelat,
men néringsidkaren kan ha brustit i sin omsorgsplikt enligt 4 §.°°' Huruvida
resultatet dr uppnaétt eller inte blir beroende av vad resultatet for tjdnsten ska
vara. | forarbetena anvénds ett exempel med en reparation. Om reparationen
enligt avtalet ska leda till en fungerande vara &r tjansten felaktig om sé inte
blir fallet, men om reparationen endast utgors av en felsokning &r resultatet
uppnatt dven om felet aldrig patréffas, eftersom tjansten endast var just en
felsokning.’”* Det kan alltsd sdgas att vad som &r avtalat blir avgorande for
huruvida resultatforpliktelsen 4r uppnadd.’” Vid tolkningen av vad
resultatet 4r spelar indamélet med den bestillda tjansten in.*** T forarbetena
anges att de krav som stills pa niringsidkarens prestation 1 KtjL utgor
minimikrav for resultatet och att konsumenten givetvis har ritt att fordra ett
bittre resultat om det framkommer av avtalet, antingen genom dess lydelse
eller genom en tolkning. Resultatet av en tjinst ska ha normal hallbarhet. En
uttrycklig regel om normal héllbarhet foreslogs i1 lagberedningen men
forslaget fick inte genomslag eftersom “en sddan regel séger emellertid (...)
inte mer 4n vad som maste anses folja redan av de som krav som
konsumenten i enlighet med det tidigare anforda har rdtt att stilla pd
resultatet av tjdnsten.”*"

Johnsson skriver att en prestation rent allmént &r felaktig om den inte
motsvarar vad konsumenten har ritt att kriva.”’° Vad han menar med det
framstar som nagot otydligt. I sin kommentar till KtjL anvinder han
rubriken “Konsumentens befogade fOrvantningar” som underrubrik till
”Avvikelse frdn vad som kan kridvas” i samband med att han behandlar 9

"7 Hedberg och Johansson 2008 s. 53.

%8 Hedberg och Johansson 2008 s. 166, Johansson 2013 s. 602 och prop. 2003/04:45 s. 55.
19 Grauers 2012 s. 284.

29 Prop. 1984/85:110 s. 45.

1 Johansson 2013 s. 198.

22 prop. 1984/85:110's. 189.

2% Johansson 2013 s. 199 och prop. 1984/85:110 s. 46.

2% prop. 1984/85:110's. 188.

23 prop. 1984/85:110 s. 47 f.

2% Johansson 2013 s. 193.
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§.2°7 Att tala om konsumentens befogade forvintningar r en avvikelse fran

terminologin 1 KtjL som ndrmast for tankarna till JB 4 kap. 19 § och vad en
kopare har fog att forutsitta. Terminologin kan anses fa visst stod av
uttalanden 1 forarbetena dédr det anges att “[t]jansten skall leda till det
resultat som har avtalats eller som konsumenten har haft anledning att rikna
med”*® 1 forarbetena gora foljande uttalande, vilket indikerar att
resultatansvaret dr forhdllandevis stringt.

Aven om niringsidkaren kan visa att ett fel beror pi en
materialdefekt som inte ens bort mérkas av honom eller hans
medhjélpare, ar ndringsidkaren i regel skyldig att utan kostnad
for konsumenten avhjélpa felet och kan han vidare fi finna sig
i prisavdrag eller havning.**

4.2.2 Skalen for felansvarets utformning

Utifrén forarbetena till KtjL tycks det ha funnits olika skl till att felansvaret
har den utformning det har. Att det ror sig om ett resultatansvar forklaras av
tidigare dispositiv rétt 1 vilken ett sddant antogs gélla samt att resultatet av
tjdnsten dr det centrala i en konsumenttjanst.”'® Att felansvaret bland annat
knots till vad som utgoér ett fackmissigt resultat forklarades av att det
framstod som en rimlig norm att ha med vid bedomningen.”'' Generellt
betrdffande hela lagen tycks ett syfte med utformningen ha varit en
overensstimmelse med den allminna kopritten. I propositionen anges att
?[i] vart fall de tjdnster som géller arbete pa egendom fOretar i vissa
hénseenden likheter med kop. Det bor dérfor tillses att de olika
regelsystemen inte kommer att uppvisa omotiverade skillnader.”*'?

I sammanhanget ar det dock virt att notera att konsumententreprenader
inledningsvis var undantagna fran lagens tillimpningsomrdde, &ven om
andra entreprenadarbeten pa fast egendom omfattades.”'” Nér KtjL foreslogs
omfatta &ven konsumententreprenader ansags savél felansvaret som
pafoljdsvalet 1 KtL vara ldmpligt utformat &dven betrdffande
konsumententreprenader.*'

27 Qe Johansson 2013 s. 199.

2% Prop. 1984/84:110 s. 45.

2% Prop. 1984/85:110 s. 269.

219 prop. 1984/85:110 s. 45 f.

' Prop. 1984/85:110 s. 47.

12 prop. 1984/85:110 s. 29.

21 prop. 1984/85:110s. 1.

214 Prop. 1989/90:77 s. 28 och 31.
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4.2.3 Fel pa grund av avvikelse fran vad som far
anses vara avtalet

Enligt KjL 9 § 3 p. ér entreprenaden felaktig om den avviker frén vad som
fir anses vara avtalat mellan parterna. I lagtexten anges att det handlar om
vad som “ddrutover far anses avtalat” (min kursivering), vilket kan
uppfattas som att felbedomningen primért ska utgd frdn 1 och 2 punkten,
alltsa fel pd grund av avvikelse fran 4 § eller fran vissa sikerhetsforeskrifter.
Johansson tycks mena att det dr felaktigt och att felbeddmningen trots
skrivelsen “dérutdover” ska utgd frdn vad som far anses avtalat mellan
parterna och att avtalstolkning alltsd &r det inledande steget 1
felbedomningen.*'"” Johanssons uppfattning om att avtalet &r den priméra
kéllan till huruvida tjdnsten &r felaktigt utford far stdd i1 forarbetena. I
ursprungspropositionen till KtjL anges att ”[v]id tjanster ar det, liksom vid
kop, 1 forsta hand avtalet mellan parterna som bestimmer vad uppdraget till
niringsidkaren skall ga ut pa.”*'® Fér att utréna om en avvikelse fran avtalet
foreligger dr det av stor vikt att avgora vad den avtalade tjansten gar ut pa
och under vilka forutsittningar den ska utforas.”'” Vid avgorandet av vad
som utgdr avtalsinnehall kan sadant som #r underforstitt ha betydelse.”'®
Avtalsinnehallet kan utgoras av savdl muntliga som skriftliga uppgifter och
dven realhandlande fran nagon av parterna.”'’

4.2.4 Fel pa grund av avvikelse fran 4 §

4.2.41 Allmant om kraveni4 §och9 §

Om resultatet avviker fran vad konsumenten med hénsyn till KtjL 4 § har
ritt att kriva foreligger ett fel enligt 9 § 1 st. 1 p.”*° 14 § kommer tva for
KtjL grundliggande normer till uttryck, dels att tjénster ska utforas
fackmadssigt, dels att ndringsidkaren har en skyldighet att med tillborlig
omsorg tillvarata konsumentens intressen.”?' Tjénsten anses enligt 9 § vara
felaktig dven om avvikelsen beror pa en olyckshdndelse eller didrmed
liknande héndelse. I forarbetena anges att det nidrmsta ror sig om en
fareregel, det vill sdga att ndringsidkaren star risken for att arbete forstors av
exempelvis en regnskur.”*

I forarbetena anges att

[v]ad konsumenten i enlighet med bestimmelsen i punkt 1 rent
konkret kan fordra av resultatet blir naturligtvis beroende av

215 Johansson 2013 s. 194.
216 prop. 1984/84:110 s. 36.
27 Johansson 2013 s. 199.
218 prop. 1984/85:110's. 191.
219 Johansson 2013 s. 204.
2950U 2000:110 s. 82.

221 prop. 1984/85:110 s. 40.
2 Prop. 1984/85:110 s. 48.
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den avtalade tjénstens innehdll och de allmédnna betingelser
under vilka den enligt avtalet mellan parterna skall utforas. For
fall som inte inrymmer nagra sdrskilda komplikationer géaller
att konsumenten har anledning att rikna med att en tjdnst, som
utfors mer iakttagande av de krav som anges i 4 §, leder till ett
resultat som tillgodoser dndamalet med det bestillda arbetet,
uppfyller fackméssiga krav pd utseende m.m., har normal
hallbarhet och inte medfor sérskilda risker for person- eller
egendomsskador.”*’

4.2.4.2 Fackmassig standard

Kravet pd fackmissighet utgdér en viktig utfyllande norm om kraven pé
nédringsidkaren handlande inte ndrmare reglerats i avtalet. Regeln fungerar
alltsa som en hjélpregel i felbeddomningen om avtalet eller vad som far anses
avtalat inte ger svar pi om resultatet 4r felaktigt.”** Bestimmelsen anses
dven bilda utgéngspunkten for tolkning och tillimpning av olika
bestimmelser i KtjL eller parternas avtal.”* Att tjansten ska utforas utifrdn
fackmassig standard utgor enligt forarbetena ett minimikrav, varfor parterna
dr fria att avtala om en hdgre standard.”*® Bedémningen ska utga frén den
kunskap som forelag da tjansten utfordes och inte utifrdn senare tillkommen
kunskap.””’ Kravet pa fackmissighet giller savdl utforandet av
entreprenaden som andra fragor mellan néringsidkaren och konsumenten
med anledning av tjansten.””® Det innebir att exempelvis entreprenadens
planering, projektering, materialinkdp och berdkningar ska vara fackméssiga
i de delar ndringsidkaren utfér dessa. Bedomningen om ett arbete é&r
fackmassigt ska utgd fran en normalt skicklig och kunnig samt seridst
arbetande fackmans uppfattning.** Fackmannen forvintas folja med i den
tekniska utvecklingen och ha kunskaper utifran det*’ Vad som r
fackmaéssigt varierar mellan olika branscher, men bedomningen ska ske
utifrdn objektiva utgngspunkter.>' I motiven anges att den ska géras efter
en objektiv mattstock.>*

Byggnormer och branschregler kan fa betydelse dven i felbedomningen
enligt KtjL eftersom det i bedomningen vad som é&r ett fackmaéssigt
utféorande kan hdmtas ledning fran allménna eller sdrskilda beskrivningar
avseende material och metoder.”® Johansson tycks mena att endast
Boverkets byggregler ska fungera som ledning, medan Hedberg och
Johansson har en annorlunda uppfattning och menar att d&ven AMA-

2 Prop. 1984/85:110 s. 188.

224 Johansson 2013 s. 194.

3 Prop. 1984/85:110 s. 157.

2% Prop. 1984/85:110 s. 159.

227 Prop. 1989/90:77 s. 28 och prop. 2003/04:45 s. 65.
¥ Hedberg och Johansson 2008 s. 20.

% Prop. 1984/85:110 5. 157 f.

950U 2000:110 s. 158.

21 prop. 1984/85:110 s. 38 och prop. 1989/90:77 s. 23.
2 Prop. 1984/85:110 s. 157.

23 prop. 1984/85:110 s. 157 och prop. 2003/04:45 s. 64.
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volymerna kan utgéra utgingspunkt i fackmissighetsbedomningen.”*
Forutom byggnormer och eventuellt branschregler kan dven yrkes- eller
branschpraxis fa betydelse, forutsatt att den r god.>”

Relevant prejudicerande réttspraxis fran HD om kravet pd fackmadssig
standard saknas, men viss ledning kan mdjligen hdmtas frdn tidigare
nimnda NJA 1997 s. 290. 1 rittsfallet kommenterar HD kort
fackmassigheten i uppforandet och skriver f6ljande.

Vid den tid d4 husen byggdes ansags ddremot de atgérder som
vidtogs till skydd mot fukt wvara tillfredsstidllande och
fackmannamaéssiga. De Overensstimde ocksd med de da
géllande, av myndighet utfirdade byggnormerna. (...) Den
som yrkesmissigt bygger hus fir normalt anses handla med
tillborlig aktsamhet om han foljer de allmidnna normer for
byggande som giller och dven i Gvrigt utfor arbetet pa ett
fackmannamissigt sitt.*°

I K4L 9 § 1 st. 2 p. anges att resultatet dr felaktigt om det avviker fran vissa
sakerhetsforeskrifter. I forarbetena diskuterades om en regel motsvarande
den som numera finns i KKL 18 § 2 p. skulle inforas, det vill siga att en
produkt dr felaktig om den &r sa bristféllig att den medfor pataglig fara for
liv eller hdlsa. Ndgon motsvarande regel infordes dock inte, vilket
motiverades med att det framstod som onddigt eftersom “[o]m detta dr
fallet, kan det ndmligen inte rdda ndgon tvekan om att néringsidkaren har
asidosatt kravet pd ett fackmissigt tillfredstillande utforande eller sin
omsorgsplikt.” Det anges ocksa att det sagda torde gilla d&ven om tjdnsten
inte utforts i strid med specifika sikerhetsforeskrifter.’

4.2.4.3 Med tillborlig omsorg tillvarata konsumentens
intressen

Forutom kravet pé att resultatet ska vara fackmaéssigt innehéller 4 § ett krav
pa att ndringsidkaren med tillborlig omsorg maste tillvarata konsumentens
intressen. Omsorgsplikten motiveras 1 forarbetena med att konsumenter i
allménhet saknar tillricklig kunskap och erfarenhet for att ta stdllning till
olika frdgor som uppkommer vid utférandet av en tjénst, varfor
konsumenten ir i behov av att kunna lita p4 niringsidkarens sakkunskap.>*®
Det gér inte att dra ndgon skarp gridns mellan kravet pa ett fackmassigt
utférande och att niringsidkaren ska tillvarata konsumentens intressen. Med
att tillvarata konsumentens intressen menas dock inte noggrannhet, det
hénfor sig till fackmaissighet, utan snarare att néringsidkaren ska stélla sin
sakkunskap och yrkeserfarenhet till konsumentens férfogande samt upptrada

% Hedberg och Johansson 2008 s. 21 och Johansson 2013 s. 129.
>3 Prop. 1984/85:110 s. 157.

PONJA 1997 s. 290.

27 Prop. 1984/85:110 s. 44.

¥ Prop. 1984/85:110 s. 39.

38



aktivt lojalt gentemot konsumenten.” Omsorgsplikten far normalt sitt
innehdll genom kompletterande bestdmmelser 1 KtL, &dven om
bestimmelsen kan ha sjilvstindig betydelse ndr exempelvis forvaring ingar
som en biforpliktelse i samband med en reparation.**’

4.2.5 Fel som inte beror pa en avvikelse fran
fackmassig standard

I prop. 2003/04:45, Stirkt konsumentskydd vid smahusbyggande, tas fragan
upp ifall niringsidkaren ska bli ansvarig dven for fel som inte beror pa
avvikelse fran fackmaéssig standard, exempelvis fel pd grund av en
byggteknik som i efterhand visat sig vara undermalig.*"'
Departementschefen menar att ett sddant ansvar inte funnits i KtjL tidigare 1
och med att felbedomningen ska utgad frin forhdllandena som foreldg nér
tjansten avslutades och vad som ansdgs fackmassigt vid den tiden, varfor det
ror sig om en utdkning av felansvaret.”** Uttalandet att ett sidant ansvar inte
skulle ha funnits sedan tidigare framstdr som nagot mérkligt i forhdllande
till foljande dldre forarbetsuttalande. “Emellertid 4r att médrka att en tjénst
kan vara felaktig trots att den utforts fackmadssigt, t. ex. for det fall att
resultatet av tjansten blir kvalitativt samre 4n vad som fir anses avtalat.”**

I propositionen diskuteras mojligheterna att infora ett ansvar betréffande fel
som inte utgdr en avvikelse frdn fackmissig standard for néringsidkaren,
men departementschefen kommer fram till att det inte ska ske. I
diskussionen anfor denne som skl for ett sddant ansvar att det skulle bli ett
for konsumenten positivt skydd, att det normalt dr néringsidkaren som
besitter den storsta fackkunskapen och ddrmed har bést mojligheter att
avgdra om en byggteknik dr bra samt att det kan leda till incitament for
byggbranschen att noga kontrollera nya byggtekniker innan de borjar
anvéndas 1 storre produktion. Skélen mot ett utvidgat ansvar var bland annat
att det skulle bli oforutsdgbart for néringsidkarna, inte minst for sma
néringsidkare som i praktiken saknar resurser for att lata undersoka en
byggteknik innan de anvinder den, och att néringsidkaren i praktiken har
sméd mojligheter att forsdkra sig mot den typen av fel. Dessutom angavs att
det skulle uppstd oldmpliga ansvarforhdllanden d& en niringsidkares ansvar
enligt KtjL skulle skilja sig frdn producentens ansvar enligt PAL, eftersom
ansvaret 1 PAL &r inskrinkt betrdffande utvecklingsskador men ansvaret i
KtiL i princip skulle vara obegrinsat*** I utredningen som foregick
propositionen yttrade en sakkunnig att det &dr beklagligt att
utvecklingsskador undantas frdn ansvaret i PAL** PAL utgor
inkorporeringen av ett EU-direktiv och att undanta utvecklingsskador frn

2% Prop. 1984/85:110 s. 159.

240 Johansson 2013 s. 135.

1 Prop. 2003/04:45 s. 64 f. Se dven ovan avsnitt 2.4.
2 Prop. 2003/04:45 s. 65.

3 Prop. 1989/90:77 s. 28.

4 Prop. 2003/04:45 s. 65 f.

50U 2000:110 5. 357 f.
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ansvaret angavs i direktivet vara valbart for medlemslinderna.®*® I

propositionen  till PAL  diskuterar departementschefen huruvida
utvecklingsskador skulle undantas och menade att s inte borde ske.
Anledningen till det var att ett ansvar dven for utvecklingsfel skulle kunna
skapa incitament for foretag och branscher att utreda om produkter lider av
sikerhetsbrister.”*’” Att utvecklingsskador likvil undantogs beror pa en oro
om att svenska foretag skulle forldgga sin produktion utomlands, om ett
undantag for utvecklingsskador inte genomfordes i PAL.**®

Mot bakgrund av att prop. 2003/04:45 inte medforde ndgon lagéndring
betrdffande felansvaret i KtjL 9 § &r det oklart vilken betydelse uttalandena
ska tillmédtas. Frdgan har berorts ovan och kommer dven diskuteras ldngre
fram i framstéllningen.**

4.3 Pafoljder enligt KtjL

4.3.1 Ratt att halla inne betalningen,
avhjalpande, prisavdrag och havning

Om en tjdnst dr felaktig och det inte beror pd nagot forhdllande pa
konsumentens sida far konsumenten enligt KtjL 16 § hélla inne med
betalningen 1 enlighet med 19 §, krdva att felet avhjdlps i enlighet med 20 §,
begéra prisavdrag eller hiava avtalet i enlighet med 21 §. Genom att i 20 § 2
st. ange att néringsidkaren under vissa forutséttningar har ritt att pd eget
initiativ avhjdlpa felet har lagstiftaren gjort avhjélpande till en primér
pafoljd framfor prisavdrag och hivning.”° Betriffande ritten att halla inne
betalningen fir konsumenten innehdlla s& mycket som kriavs for att ge
sakerhet for dennes krav pa grund av felet. Hur mycket det &r beror pa
vilken péfoljd som blir aktuell, vid exempelvis prisavdrag ska den
innehallna betalningen som mest motsvara prisavdragets storlek.”'
Innehdllande med betalning kan naturligtvis endast aktualiseras nér
betalning inte har skett.*>>

I motiven till KtjL anges att avhjélpande dr den for bdda parter lampligaste
och smidigaste pafoljden. Avhjélpande kan ses som ett fullféljande av den
avtalade tjansten.”> Niringsidkaren behdver dock inte avhjilpa felet om det
leder till oldgenheter eller kostnader som &r oskéligt stora 1 forhdllande till
felets betydelse for konsumenten.”* I oskilighetskravet ligger att det rader
ett markant missforhdllande mellan nidringsidkarens uppoffringar for att

¢ prop. 1990/91:197 s. 1 och 31 f.

7 Prop. 1990/91:197 s. 32 och 34.

2481991/92:LU14 s. 8 f. och 28.

249 Se ovan avsnitt 1.2.4 och 2.4 samt nedan avsnitt 7.3.
250 Johansson 2013 s. 268.

2! Johansson 2013 s. 297 f.

232 Jfr Johansson 2013 s. 299 f.

350U 1979:36 . 306.

254 Johansson 2013 s. 304.
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avhjilpa felet och betydelsen av avhjilpandet for konsumenten.””> Aven om
konsumenten inte begidr det har ndringsidkaren rétt att pad eget initiativ
avhjilpa felet, under forutsittning att néringsidkaren erbjuder sig att gora
det utan uppskov fran konsumentens reklamation och att konsumenten inte
har nagot sirskilt skl for att avvisa erbjudandet.”>® Acceptabla skil for att
avvisa ett erbjudande om avhjélpande kan exempelvis vara att konsumenten
behover foremalet for tjénsten, att niringsidkaren betett sig pa ett sétt som
gor att konsumenten inte lidngre har fOrtroende for denne eller att
niringsidkaren visat allvarlig oskicklighet vid utforandet av tjansten.”’
Vilken standard avhjélpandet ska n& upp till behandlas inte i1 forarbetena,
men Johansson menar att kravet pa avhjilpandet &r att foremalet for tjansten
ska vara avhjilpt till avtalsenligt skick.>>®

Enligt KtjL 21 § fir konsumenten gora avdrag pa priset eller hidva avtalet
om avhjdlpande inte kommer till stind. For hdavning kravs dock att syftet
med tjdnsten dr i huvudsak forfelat och att niringsidkaren insett eller bort
inse det.”” Bedomningen om syftet dr forfelat ska inte vara abstrakt utan
utgd frdn den specifika konsumenten. Rekvisitet kan vara uppfyllt om
resultatet 4r si daligt att foremalet i princip dr oanvindbart.”® Ritten till
prisdrag kraver inget ytterligare forutom att ett fel foreligger och att ett
avhjilpande inte r aktuellt.*®' Storleken pa prisavdraget bestims enligt 22 §
av kostnaden for avhjilpande.”®> Varken for prisavdrag eller hivning krévs
enligt forarbetena att niringsidkaren varit villande.*®

4.3.2 Skadestand

Konsumenten har enligt KtjL 16 § forutom nimnda pafoljder dven under
vissa forutsittningar ratt till skadestind i enlighet med 31 §.>
Skadestindsratten dr narmast sekundér i forhallande till andra pafdljder,
genom att det aktualiseras forst ndr konsumentens skada inte ersétts genom
nagon annan pafoljd, exempelvis ett prisavdrag.”®® Skadestindansvaret 4r ett
sa kallat kontrollansvar och for att nédringsidkaren ska undga
skadestandsansvar kréivs att fyra rekvisit dr uppfyllda. Det méste foreligga
ett hinder mot kontraktsenlig prestation, hindret maste ligga utanfor
néringsidkarens kontroll, ndringsidkaren ska inte skdligen ha kunnat rékna
med hindret samt att niringsidkaren inte skidligen kunnat undvika eller
overvinna hindret.**® Enligt Johansson finns det fa situationer nir det

255 Johansson 2013 s. 306.

256 Johansson 2013 s. 308.

7 Johansson 2013 s. 309 f, prop. 1984/85:110 s. 231 och SOU 1979:36 s. 472.
258 Johansson 2013 s. 311.

23 Johansson 2013 s. 319.

260 Johansson 2013 s. 323.

21 Johansson 2013 s. 320.

262 Johansson 2013 s. 331.

263 Johansson 2013 s. 323 och SOU 1976:36 s. 302.
264 Johansson 2013 s. 397.

293 prop. 1984/85:110 s. 266.

266 Johansson 2013 s. 399.
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foreligger ett hinder utanfor niringsidkaren kontroll mot att utfora en felfri
tjénst, varfor ansvaret 4r stréngt.”’

Néar KL infordes inneholl lagen ett presumtionsansvar. Valet av
ansvarsform motiveras inte explicit i forarbetena, men jidmforelser med
ansvaret 1 ddvarande konsumentkOplagen gjordes s& det kan antas att
konformitet mellan systemen var &tminstone ett skil bakom regleringen.*®®
Néir nya KKL infordes gjordes ansvaret i den lagen om till ett
kontrollansvar, vilket enligt forarbetena motiverade att dven ansvaret i KtjL
andrades pa motsvarande sitt.*® Att skadestandsansvaret i KtjL och KKL
skulle se likadana ut motiverades av stora likheter regelsystemen emellan.*”
Ett annat skil var att en hantverkare typiskt sétt har battre kunskaper om
forekommande material inom sitt yrkesomrdde @n var en séljare har, varfor
en hantverkare inte skulle ha storre mdjligheter att bli befriad fran
ersittningsskyldighet vid dolda fel 4n vad en siljare skulle ha.*”' Att ett
kontrollansvar infordes 1 KKL motiverades av att ett presumtionsansvar inte
gav konsumenten tillrackligt skydd. Vallandeansvarets starka stillning i
svensk rétt tas upp i forarbetena, men ett avsteg motiveras bland annat med
den tekniska utveckling som skett och att tekniska fel inte nddvindigtvis
beror pa forsummelse, men likvil ligger inom niringsidkarens kontroll.>”
Ett kontrollansvar i KKL angavs vara en rimlig avvdgning mellan parternas
intressen och den tekniska utvecklingen.’”” Overgdngen fran ett
presumtionsansvar till ett kontrollansvar i KtjL antogs inte f& s& stora
praktiska konsekvenser generellt, forutom i situationen med dolda fel i
materialet. I propositionen anfors att “vid en beddmning utifrdn en
kontrollansvarsregel medfor dolda fel 1 materialet nidstan alltid
skadestdndsansvar for niringsidkaren.”*””

Forutom kontrollansvaret har néringsidkaren ocksa ett
skadestandsgrundande ansvar for vad denne sérskilt har utfést, enligt KtjL
31 § 3 st. 2 men. Ansvaret, som kan ses som en form av garantiansvar,
infordes for att motsvara garantiansvaret i KKL, vilket i sin tur inférdes for
att motsvara ansvaret i KopL. For att ansvaret ska aktualiseras krédvs att det
ror sig om en sérskild utféstelse, vilket inte d4r samma sak som “far anses
avtalat” 1 9 §. For att det ska rora sig om en utféstelse enligt 31 § krdvs att
den ifrigavarande egenskapen sirskilt har framhallits vid avtalsslutet.””

Om néringsidkaren anses skadestdndsskyldig ska denne ersitta
konsumenten all ekonomisk skada som konsumenten tillfogats pa grund av

297 Johansson 2013 s. 409.

2%% Prop. 1984/85:110 s. 269.

29 prop. 1989/90:77 s. 33 och prop. 1989/90:89 s. 4.
7% Prop. 1989/90:89 s. 24 och 55.

"I Prop. 1989/90:89 s. 55 f.

272 Prop. 1989/90:89 s. 38 f.

7 Prop. 1989/90:89 s. 40.

™ Prop. 1989/90:89 s. 55.

275 Johansson 2013 s. 409.
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felet.”’® Enligt KtjL 50 a § har den skadelidande en skyldighet att begréinsa
sin skada.

7 prop. 1984/85:110 s. 81.
277 Johansson 2013 s. 394.
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5 Hovrattspraxis om
enstegstatade fasader

5.1 Jordabalksfallet

Jordabalksfallet’”® rér en villafastighet som forvirvades i oktober 2006.
Séljarna var privatpersoner som hade 14tit uppfora huset 1999 och fasaden
utgjordes av en enstegstitad konstruktion. I samband med kdpet
genomfordes en fackmannabesiktning, vilken inte medforde négra erinringar
avseende fasaden. Efter att koparna via media uppmérksammats pa
problemen med enstegstitade fasadkonstruktioner 14t de utféra nya
besiktningar vid vilka en rad fel och brister i fasaden noterades. Koparna
stimde séljarna och yrkade péd prisavdrag om 507 000 kr, vilket
motsvarande nedlagda avhjdlpandekostnader.”” Avhjilpandet skedde
genom att den enstegstitade fasadkonstruktionen nedmonterades och
ersattes med en ny tvastegstitad konstruktion.”*” Grunden for yrkandet var
att koparna menade att fasadkonstruktionen var bristfillig eftersom den
slippte igenom vatten som orsakade fuktskador.”®' Koparna menade att
bristfalligheten utgjorde en avvikelse fran vad de med fog kunnat forutsétta
vid kopet och att avvikelsen inte varit mdjligt att upptdcka inom ramen for
undersokningsplikten, varfor ett fel forelag.”®* Siljarna & sin sida bestred
yrkandet och hdvdade att skadorna berodde péd ett frdn koparnas sida
eftersatt underhdll. Dessutom menade séljarna att avhjdlpandet hade
inneburit en standardhdjning i och med att en tvistegstdtad fasad istéllet for
en enstegstitad hade anvénts, vilket koparna inte var berdttigade till
ersittning for.**

Tingsrétten ogillade koparnas talan. Domstolen gjorde beddmningen att
fasadkonstruktionen var felaktig men att kdparen inte formatt visa att felet
foreldg vid kopet. Tingsritten menade att fasadkonstruktionen i och for sig
ar en riskkonstruktion men att inte alla hus med den aktuella
fasadkonstruktionen uppvisar fuktskador.”® Tingsrittens dom Gverklagades
till hovritten som tvirtemot tingsritten gav bifall till koparnas talan.”™
Hovritten anforde i sina domskal att endast risk for skada racker for att ett
fel enligt JB 4 kap. 19 § ska kunna aktualiseras.”®® Hovritten konstaterade
att fasadkonstruktionen brustit i funktionalitet vad giller fuktsdkerhet da

*8 Hovritten 6ver Skane och Blekinges dom i mal T 1118-11 den 14 mars 2012.

2 TR i Jordabalksfallet s. 2 f.
280 TR i Jordabalksfallet s. 8.

281 TR i Jordabalksfallet s. 3.

282 TR i Jordabalksfallet s. 2.

283 TR i Jordabalksfallet s. 4.

¥ TR i Jordabalksfallet s. 17 ff.
285 HovR i Jordabalksfallet s. 1.
286 HovR i Jordabalksfallet s. 5.
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skadorna uppkommit genom att fasaden slippt in vatten.”® Hovritten
menade att en avvikelse frdn kdparens befogade forvéntningar forelag
utifran att "huset var relativt nybyggt och dessutom 1 till synes mycket gott
skick”, varfor koparna haft anledning att forvinta att fasaden var
fungerande.**®

Hovritten tog upp att fasadkonstruktionen vid tiden for uppforandet av
fastigheten var allmént vedertagen och mycket vanligt forekommande samt
att det vid forvirvstidpunkten inte var allmidnt kdnt att konstruktionen
innebar en stor risk for fukt- och rotskador, utan att fasadkonstruktionen
istillet ~var lovprisad for sin goda  vidrmeisoleringsformaga.
Omsténdigheterna var dock inget som péverkade utgangen i maélet, istéllet
skriver hovritten att inget i mélet framkommit som tyder pé att kdparna haft
anledning att rdkna med att fasaden skulle slidppa igenom vatten med
omfattande skador som foljd varfor fastigheten avvikit fran vad koparen
med fog kunnat forutsitta och ddrmed ar felaktig. Det var 1 mélet vitsordat
att felet wvar dolt wvarfor fradgan om undersokningsplikt aldrig
aktualiserades.”™ Hovritten menar att det varit motiverat att byta ut den
enstegstitade fasadkonstruktionen till en tvastegstitad med ventilerande
luftspalt och att det inte utgjorde en standardh6jning som koparna sjilva
skulle sta for.””

5.2 Myresjohusfallet

I Myresjohusfallet” hade 34 fastighetsigare gtt ihop och stimt

byggbolaget Myresjohus for felaktigt utforda entreprenader. Husen som
Myresjohus hade uppfort till fastighetsdgarna mellan aren 1999 och 2003
hade enstegstitad fasadkonstruktion.””” Efter att riskerna med
fasadkonstruktion uppmirksammats i media ldt fastighetsdgarna 2009 ett
konsultforetag genomfora en undersdkning av respektive hus. I samtliga hus
uppmattes forhojda eller kraftigt forhdjda fuktviarden vilket foranledde
ytterligare undersdkningar, genom vilka hoga halter av mikroorganismer
samt mikrobiella skador pa byggnaderna kunde konstateras.””
Fastighetsdgarna hade flera olika yrkanden, men i huvudsak yrkade de 1
forsta hand pa att Myresjohus vid vite skulle forpliktigas att avhjédlpa
skadorna genom att byta ut fasaderna mot tvéstegstitad konstruktioner och 1
andra hand att Myresjohus skulle forpliktigas att utge prisavdrag pa mellan
cirka 300 000 och 400 000 kr till varje fastighetsigare.*”* Grunden for
yrkandena var att Myresjohus brustit 1 sitt atagande bade vad géller valet av
konstruktion och genom att utférandet var bristfdlligt. Detta menade

*THovR i Jordabalksfallet s. 6.

" HovR i Jordabalksfallet s. 7 f.

" HovR i Jordabalksfallet s. 6 f.

*% HovR i Jordabalksfallet s. 8.

#! Gota hovritts dom i mal T 99-12 den 18 januari 2013.
2 KO kompletterad 6verklagan s. 2.

% TR i Myresjchusfallet s. 21.

4 TR i Myresjchusfallet s. 8 f.
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fastighetsdgarna medforde att kravet pa fackméssighet samt att
néringsidkaren med tillborlig omsorg ska tillvarata konsumentens intresse
inte var uppfyllt. Vidare menade fastighetsdgarna att franvaron av fukt- och
mogelskador 1 fasaderna skulle anses utgdra avtalsinnehall i
entreprenadkontraktet, varfor fel foreldg 4ven utifrin den grunden.”””
Myresjéhus & sin sida bestred samtliga yrkanden.”® Som grund anférde
byggbolaget bland annat att fastighetsdgarna inte visat att fel foreldg, att
bolaget forfarit fackmaissigt bade vad géller valet av fasadkonstruktion och
vid utforandet samt att bolaget vid utforandet inte forfarit vardslost.>’

Parternas mellanhavanden reglerades pa grund av ett numera borrtaget
undantag i KtjL inte genom lagen, utan genom standardavtalet ABS 95.*%
Av intresse 1 beddomningen var framforallt ABS 95 2 kap. 6 § och 5 kap. 7 §.
Den forra bestimmelsen anger att fel ska foreligga

- om resultat av entreprendrens arbete avviker fran vad som
avtalats 1 frdga om konstruktion, utférande, mingd eller pa
annat sétt, eller

- om resultatet av entreprendrens arbete inte motsvarar krav pa
fackmassighet enligt ABS 95 2 kap. 1 §, dven om avvikelsen
beror pa olyckshéndelse under entreprenadtiden eller dirmed
jamforlig handelse.

5 kap. 7 § utgdr en begrdsning over vilka fel som kan goras géllande efter
den tvaariga garantitidens slut och anger att entreprendren efter
garantitidens slut endast ansvarar for visentliga fel vilka har sin grund i
vardsloshet.”” Fastighetsigarna menade att den senare bestimmelsen skulle
jamkas eftersom den var oskélig ur konsumentsynpunkt. Mot bakgrund av
att ABS 95 tagits fram under Oversyn av bland andra Konsumentverket
menade tingsritten att nagon grund for jamkning inte fanns.>”

Tingsritten menade att ”[fl[rdgan om Myresjohus agerat vardslost ar i
forevarande fall ndrmast identisk med fragan om de agerat fackmdssigt”.
Négon nédrmare motivering till varfor vardslosheten motsvarande
fackmaéssigheten ldmnar inte domstolen. Tingsritten menade att eftersom
Myresjohus hade bast mojligheter att beddma riskerna med en viss teknisk
16sning och dven var den som skulle folja myndighatsforeskrifter och dylikt
sa foll bevisbordan pd bolaget som var tvungen att exculpera sig for att
undga ansvar.>"'

Betriffande fastighetsdgarnas péstdende om att Myresjohus brustit 1 sitt
atagande betrdffande valet av fasadkonstruktion menade tingsritten att helt

¥ TR i Myresjchusfallet s. 12 f.

2% TR i Myresjohusfallet s. 10 f.

*TTR i Myresjohusfallet s. 14 f.

% TR i Myresjchusfallet s. 6 och 61. Jfr SOU 2000:110 s. 132.
% TR i Myresjchusfallet s. 62.

% TR i Myresjchusfallet s. 69 f.

1 TR i Myresjchusfallet s. 72.
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avgorande for frdgan var om Myresjohus kunde visa att de forelag ett
utvecklingsfel. Tingsritten skriver att ”[o]lm Myresjohus kan visa att den
aktuella fasadtypen vid tidpunkten var ett fackmassigt godtagbart val har
Myresjohus agerat fackméssigt och kan ddrmed inte héllas ansvarigt.
Motsatsen giller om det inte &r fraga om ett utvecklingsfel.*’> Med
utvecklingsfel verkar tingsritten ha menat sadana fel som pd grund av det
vetenskapliga och tekniska vetandet vid tiden for entreprenaden inte var
mojliga att uppticka.*”

Tingsrétten gjorde beddmningen att Myresjohus visat att branschen som
helhet inte kénde till riskerna med konstruktionen, trots att det bedomdes
ostridigt att det forekommit en debatt 1 framforallt USA och Kanada, men
att det inte uteslot att Myresjohus agerat vardslost. Tingsrdtten vdgde & ena
sidan att branschen som helhet inte insett riskerna med konstruktionen, &
andra sidan att metoden strider mot grundldggande byggtekniska principer
om fuktskydd, att den var obeprévad och att varken branschen eller
Myresjohus gjort ndgra som helst kontroller av konstruktionen innan den
anvéndes 1 storre omfattning. Sammantaget kommer tingsritten fram till att
Myresjohus inte visat att det mot bakgrund av det tekniska och
vetenskapliga vetandet var omojligt att forstd riskerna med konstruktionen,
varfor valet av fasadkonstruktion ansags vardslost.”™*

Tingsrétten kom fram till att fastighetsdgarna visat att det foreldg en skada
som utgjorde ett vésentligt fel i entreprenadsrittsligt mening, eftersom
fasadkonstruktionen saknar ett adekvat och sdkert fuktskydd. Att
fasadkonstruktionerna saknade erfordrat fuktskydd medforde i sin tur hog
risk for befarad skada, varfor Myresjohus forpliktigades att utge erséttning
motsvarande prisavdrag pa mellan cirka 300 000 och 400 000 kr till flertalet
av fastighetsiigarna.’”” Att forstahandsyrkandet om avhjilpande inte bifolls
motiverades med att det inte var klarlagt i vilken utstrickning alla fasader
behovde atgdrdas, varfor det skulle innebéra ett alltfor langtgdende krav pa
Myresjohus att forst undersoka det och sen étgirda de skadedrabbade
fasaderna. Prisavdrag ansags dérfor som en mer limplig pafoljd.>*

Tingsrittens dom Gverklagades till hovritten.’®” Hovritten menade att husen
var behiftade med fel vid tiden for slutbesiktningen och att felen var
vésentliga. Hovritten menade i likhet med tingsritten att frdgan huruvida
Myresjohus utfort entreprenaden fackmaéssigt skulle likstdllas med frdgan
om de varit vardslosa. Bevisbordan for att bolaget inte varit vardslosa skulle
ligga pa Myresjohus sjilva.’®® Domstolen skriver att felbedomningen ska
utgd frdn ABS 95 2 kap. 6 §, men tar till skillnad frén tingsrétten inte upp 5
kap. 7 § om att visentliga fel endast ersitts om entreprendren varit vardslos.

92 TR i Myresjchusfallet s. 75.

% TR i Myresjchusfallet s. 73.

% TR i Myresjchusfallet s. 75 f.

9 TR i Myresjchusfallet s. 67 och 70.
% TR i Myresjchusfallet s. 77 f.

7 HovR i Myresjohusfallet s. 7.

% HovR i Myresjohusfallet s. 12 f.
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Domstolen motiverar inte varfor de menar att kravet pa fackméssighet &r att
likstdlla med att bolaget inte varit vardslosa, varfor anledningen till det
framsta som oklar.’”’

I bedomningen om Myresjohus varit virdslosa i samband med valet av
fasadkonstruktionen och att kravet pd fackmissighet dr inte var uppfyllt
inledde hovritten med att konstatera att beddmningen ska utgd fran
forhallandena som gillde vid tiden for uppforandet. Hovrdtten anger att
konstruktionen var vanligt forekommande vid tiden for uppforandet, att
sattet att bygga var typgodkdnt och att inget tyder pa att branschen i
allmédnhet eller Myresjohus i synnerhet hade ndgon kunskap om att
konstruktionen var riskfylld.’'® Med det konstaterat Gvergar hovritten till
fragan om Myresjohus likvdl borde ha ifradgasatt fasadkonstruktionen och
uttrycker det som att

[k]lart dr att byggbranschen som sddan inte ifragasatte
konstruktionen i sig eller befarade att den var forenad med
sarskilda risker. Frdga dr om Myresjohus bort ha ifrdgasatt
konstruktionen nédr den kom till anvindning i nyproduktion.
Den fragan sammanhédnger med vad som rimligtvis kan kréavs
[sic!/] for att Myresjohus ska ha visat att bolaget inte har varit
vardslost vid valet av fasadkonstruktion.!

Tingsréitten menade som redan anforts att aktsamhetskravet skulle vara att
Myresjohus pa grundval av det vetenskapliga eller tekniska vetandet inte
haft mojlighet att uppticka bristerna.’'* Hovritten menade att tingsrittens
aktsamhetskrav var alldeles for strangt och aterknyter till diskussionen i
prop. 2003/04:45 om fel som inte beror pa en avvikelse frdn fackméssig
standard.’"® Hovritten anger att regeringen kom fram till att nagot ansvar for
fel som inte utgjorde en avvikelse fran fackméssig standard skulle inforas.
Vidare anger hovritten att

[h]ovritten finner, mot bakgrund dérav, att kravet péa
aktsamhet inte bor sdttas sa stringt att det i praktiken blir friga
om ett strikt ansvar for niringsidkaren. Det skulle i1 princip ge
till resultat det som regeringen inte var beredd att genomfora
lagstiftningsvigen.’'*

Hovritten dterberittar skélen for regeringens stillningstagande och anfor att

% En tolkning kan méjligen vara att det har att gora med innehallet i ABS 95 5 kap. 7 §

som, om bestimmelsen inte uppfattas som oskilig, utgér ramen for vilka fel som
fastighetsdgarna kan gora géllande. En annan mdjlighet &r att hovrétten pa ett mer allmént
plan tycker att kraven é&r att likstdlla. En tredje mdjlighet &r att hovritten utgér fran den
konkreta tvisten och menar att i just denna ar kraven att likstélla. Fragan framstar som sagt
som oklar.

1 HovR i Myresjohusfallet s. 13.

" HovR i Myresjohusfallet s. 14.

12 TR i Myresjchusfallet s. 73.

1> HovR i Myresjohusfallet s. 14 och 16.

¥ HovR i Myresjohusfallet s. 16.
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[eln komplikation med utvidgningen av felansvaret
sammanhinger med regleringen 1 produktansvarslagen.
Produktansvaret &r i princip strikt. Det kan dock, som angetts
ovan, inte goras gillande mot den som visar att det inte var
mojligt att upptidcka sdkerhetsbristen pa grundval av det
vetenskapliga eller tekniska vetandet vid den tidpunkt da
produkten sattes i omlopp. Mot bakgrund hdrav ansags det
kunna uppsta ohanterliga ansvarsforhdllanden eftersom det
skulle bli nddvéndigt att skilja mellan & enda sidan ansvaret for
det material som anvénts — ett ansvar som 1 viss utstrackning
skulle vara begrdnsat — och & andra sidan ett i princip
obegrénsat ansvar for sjilva utforandet av uppdraget.®’

Hovritten anger inte vilket krav som skulle gélla istéllet utan nojer sig med
att varken byggbranschen som helhet eller Myresjohus specifikt insig
riskerna med konstruktionen och att det inte heller var friga om en
konstruktion som Myresjohus varit med och utvecklat, varfor de inte kunde
stillas ansvariga.’'®

Angaende att utforandet inte varit fackmissigt menade hovritten att
fastighetsdgarna inte formétt visa att Myresjohus varit vardslosa i samband
med fasadernas fardigstdllande, varfor fel inte heller foreldg pa den
grunden.’'’” Betriffande att entreprenaderna var felaktiga pa grund av att
franvaro av fukt- och mdgelskador i fasaderna skulle anses utgora
avtalsinnehdll menar hovritten att

den som forvarvar ett smahus maste 1 normala fall, sarskilt nir
det ar fraga nybyggda hus, kunna fOrvinta sig att husen é&r
allmént funktionsdugliga och inte har ndgra speciella brister
som gor dem mindre ldmpade till bostéder eller som bereder
de boende betydande oldgenheter. Husen ska ha vissa s.k.
kiarnegenskaper och omfattande fukt- och mogelskador é&r
sadant som normalt sett inte ska behdva tolereras.”'®

Dock menade hovritten att provningen om en niringsidkare ska kunna
aldggas skadestdndsansvar i praktiken [blir] densamma som den som
hovritten nyss gjort i friga om fackmassighet och forsummelse”. Hovritten
gjorde dirmed bedomningen att franvaro av fukt- och mdgelskador som
underforstatt avtalsinnehdll saknar sjilvstindig betydelse som ansvarsgrund
och att koparna didrmed inte heller kunde gora géllande att fasaderna var
felaktiga utifran den grunden.’"”

1> HovR i Myresj6husfallet s. 15.

*1® HovR i Myresjohusfallet s. 16.
' HovR i Myresjohusfallet s. 17 f.
' HovR i Myresjohusfallet s. 16 f.
1 HovR i Myresjohusfallet s. 17.

49



Malet Overklagades till HD och den 13 januari 2014 meddelade HD
provningstillstand i frigan huruvida fasadkonstruktionen ar felaktig.*

S20HD mal T 916-13.
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6 Rattsekonomi och
riskplacering

6.1 Generella teorier om rattsekonomi

6.1.1 Ekonomisk effektivitet

Inom rittsekonomin forutsitts ekonomisk effektivitet vara positivt for
samhillet.’?' Effektivitet handlar forenklat om att inte slosa med resurser
och att omsittningen pd marknaden ska frdmjas genom att vérdet av
produktion, konsumtion och handel maximeras.’** Inom rittsekonomin
anses det vara bést att i en valsituation vilja det alternativ som dar mest
effektivt.’> For att mita vilket handlingsalternativ som r mest effektivt kan
huvudsakligen tvd olika kriterier anvindas.’** Det forsta sittet ar Pareto-
kriteriet, namngett efter ekonomen och sociologen Vilfredo Pareto.’”
Kriteriet innebdr att ett alternativ dr bdttre &n utgdngslidget om alternativet
medfor att en individ far det béttre utan att en annan individ far det simre.’*
Ett anknytande tillstdnd dr Pareto-optimalitet, vilket till skillnad frén Pareto-
kriteriet inte anvinds for att avgora om ett handlingsalternativ dr béttre dn
ett annat, utan for att méta effektivitet pd samhéllsbasis. Tillstdndet &r ett
ideal och det foreligger nér ingen individ kan fa det béttre utan att ndgon
annan fir det simre.’”’ Det kan uttryckas som att Pareto-optimalitet
foreligger nér befintliga resurser anvdnds pa ett sdtt som gor att det &r
omdjligt for en individ att fa det bittre utan att samtidigt gora att nagon
annan individ far det simre.’*®

Det andra sidttet att mita &r Kaldor-Hicks-kriteriet, uppkallat efter
ekonomerna Nicholas Kaldor och John Hicks.”* Kriteriet siger, i motsats
till Pareto-kriteriet, att det kan vara ekonomiskt effektivt att ndgon far det
sdmre, sa lange nadgon annan far det béttre och dennes forbéttring overstiger
den fOrstes forsamring. Kriteriet dr alltsd uppfyllt om ndgon eller nagra
individer far det béttre dn vad Ovriga individer far det simre. Tanken ar att
de som fér det battre ska kunna kompensera de som fir det simre, men
kompensationen dr hypotetisk och den som fir det béttre behdver rent
faktiskt inte utge nigon kompensation.”® Kaldor-Hicks-kriteriet fokuserar

2! Bastidas Venegas 2013 s. 176 samt Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 54.
22 Rehme och Skogh 1994 s. 1162.

32 Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 54.

324 Bastidas Venegas 2013 s. 176 samt Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 54.
?%% Skogh och Lane 2000 s. 53.

326 Cooter och Ulen 2012 s. 14 samt Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 54.
327 Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 55.

2% Skogh och Lane 2000 s. 53.

3% Bastidas Venegas 2013 s. 176.

33 Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 56.
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alltsd pa den totala samhéllsforbittringen, medan Pareto-kriteriet riktar in
sig pa okningen for specifika individer.>'

6.1.2 Individernas okade tillfredsstallelse
gynnar samhallet

Inom nationalekonomin antas transaktioner pd den fria marknaden gynna
samhillet, eftersom  frivilliga transaktioner = Okar individernas
tillfredsstillelse.”>* Individernas tillfredsstéllelse dkar nir rittigheter knutna
till producerade varor och tjénster forandras, exempelvis att dganderitten till
en nyuppford byggnad dvergar frén entreprendren till konsumenten. Detta
sker utan att nagot nytt tillkommer, eftersom konsumenten blev mer
tillfredsstélld av att 4ga byggnaden &@n att dga pengarna och entreprendren
blev mer tillfredsstilld av att #ga pengarna #n byggnaden.’”® Da
entreprendren forutsétts vara rationell kommer denne att sidlja byggnaden for
ett pris som Overstiger virdet byggnaden har for entreprendren och den lika
rationelle kdparen kommer inte att betala mer dn vad byggnaden ér vérd for
denne. Om entreprendren vérderar byggnaden till 2 miljoner och kdparen
vérderar den till 2,4 miljoner kan entreprendren sdlja byggnaden for 2,2
miljoner. Skillnaden mellan aktdrernas respektive vérdering av fastigheten
utgér den samhillsvinst som transaktionen for mer sig.’>* Eftersom
utgdngspunkten dr att samhéllets totala tillfredsstillelse utgdrs av summan
av alla samhillsmedborgares individuella tillfredsstéllelse oOkar alltsa
samhillets tillfredsstdllelse genom transaktionen. Mot bakgrund av det hér
forstas den fria marknadens roll i samhéllsekonomin och varfor frivilliga
forandringar av dganderitten har en viktig funktion.”*’

6.1.3 Transaktionskostnader

Transaktioner pd marknaden antas alltsd vara positivt for samhallet. Att fa
transaktioner att komma till stind 4r dock forbundet med kostnader, sa
kallade transaktionskostnader.’*® Transaktionskostnader utgérs av alla de
anstrdngningar som krivs for att en transaktion ska komma till stand, sdvil
rena pengakostnader som exempelvis tidspillan.”®’ En ofta forekommande
transaktionskostnad &r kostnaden for information. For att en aktor ska kunna

! Bastidas Venegas 2013 s. 176 samt Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 54.

32 Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 83.

333 Cooter och Ulen 2012 s. 74 samt Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 10.

33 Dahlman, Glader och Reidhav talar om att vad en individ dr beredd att betala for en vara
utgdr ett matt pa individuellt vélstand och att mellanskillnaden mellan vad entreprendren
och koparen vill betala utgér den samhiélleliga vélstandsokningen som transaktionen for
med sig, se Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 76 och 79. Cooter och Ulen uttrycker det
som att mellanskillnaden utgdr the cooperative surplus, se Cooter och Ulen 2012 s. 75.

333 Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 10.

% Runesson 1996 s. 44 samt Skogh och Lane 2000 s. 58. Runesson anger att begreppet
nirmast kan liknas vid fysikens friktion, se Runesson 1996 s. 44.

37 Cooter och Ulen 2012 s. 88, Skogh och Lane 2000 s. 59 samt Werin 1982 s. 51. Jfr
Dahlman 2000 s. 43.
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maximera sin nytta och tillfredstdlla sina preferenser genom ett val méste
denne veta vilka alternativ som finns och vad dessa innebér, vilket kraver
information. Kostnaden for att anskaffa informationen maste dock végas
mot nyttan av informationen. Om kostnaden dr hdgre &n vad aktoren fér ut
av transaktionen gor informationskostnaden att transaktionen forlorar sin
samhillsgynnande effekt.”*® For att rada bot pa problemet, eller i alla fall
lindra det, kan juridiska regler anvindas for att sédnka
transaktionskostnaderna. Exempelvis kop som inte kommer till stind pa
grund av hoga forhandlingskostnader kan mdjliggoras tack vare dispositiva
koprittsliga regler som anger villkor for transaktioner sa att parterna inte
behover forhandla om dessa.>*

6.1.4 Coaseteoremet

Inom réttsekonomin dr det s kallade Coaseteoremet centralt. Teoremet,
uppkallat efter rattsekonomen Ronald Coase, sdger att i en fiktiv véirld utan
transaktionskostnader kommer réttigheter tillfalla den som vérderar
rittigheten hogst, oavsett hur rittsordningen fordelat rittigheterna eller
ansvaret mellan parterna. Detta kommer 1 sin tur att generera ekonomsikt
effektiva kontrakt*' Med rittigheter asyftas en befogenhet som kan
overforas frdn den ena parten till den andra via ett kontrakt och som, om
rittigheten overtrids eller inte respekteras, kan fa réttsliga foljder genom att
exempelvis skadestand utdoms.*** Coase tinkte sig en fiktiv virld dér det
inte fanns nagra transaktionskostnader och dir parterna darfor skulle ha
mojlighet att forhandla om vad som skulle gélla dem emellan i alla tinkbara
situationer.”® Kontraktet forhandlingarna skulle resultera i skulle vara
fullstdndigt och uttommande reglera parternas mellanhavanden genom att
varje risk var forutsedd och reglerad, alla relevant information
kommunicerad och det inte fanns nagra oklarheter eller luckor.** Coase
sjilv sa inget om vilka konsekvenser hans teorem skulle fora med sig, men
en konsekvens av teoremet kan vara att lagstiftaren och réttstillimparen ska
strdva efter att efterlikna den fiktiva vérlden utan transaktionskostnader.
Detta genom att staten definierar réttigheter for att underlétta
kontraktbildningen mellan parterna och att lagstiftaren respektive
rittstillimparen 1 situationer ndr parterna inte reglerat en viss fraga loser
fragan utifran hur parterna sjilva skulle ha 16st den i den fiktiva virlden.
Rattstilldimparen och lagstiftaren ska alltsa forsoka imitera en vérld utan
transaktionskostnader.”*> Skogh och Lane kallar det kontrakt som parterna
skulle sluta i en vidrld utan transaktionskostnader for den hypotetiska
partsviljan, nadgot som alltsd ska fungera som en utfyllande norm vid

%% Bastidas Venegas 2013 s. 187, Dahlman 2005 s. 48 samt Dahlman, Glader och Reidhav
2004 s. 89 ff.

3 Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 91.

%0 Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 93.

! Skogh 1983 s. 9 samt Skogh och Lane 2000 s. 223.

2 Skogh 1983 s. 10.

3 Skogh 1983 s. 12.

** Cooter och Ulen 2012 s. 292.

** Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 103 f samt Skogh och Lane 2000 s. 224.
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tvistelosning. Rattsekonomisk medfor ett accepterande av den hypotetiska
partsviljan en stor samhéllsvinst eftersom parterna inte behdver ldgga ner
transaktionskostnader pa att sluta avtal, réttstillimparen kommer ju &nda
agera utifran vad de skulle ha kommit Gverens om.>*® Domstolen och andra
rittighetsfordelande institutioner fungerar alltsi som ett alternativ till
frivilliga forhandlingar.**’

Coaseteoremet kan ocksa forstds e contrario. Om en virld utan
transaktionskostnader &4r oberoende av rittsliga institutioner och
omfordelning av rittigheter s& foljer det av samma logik att en i varld dér
transaktionskostnader  forekommer har réttsliga institutioner och
omfordelning av rdttigheter en avgorande betydelse for att ekonomisk
effektivitet ska  kunna  uppnis’*®  Coaseteoremet  visar  att
transaktionskostnader kan gora att ekonomisk effektivitet hindras, varfor
statlig intervention genom rittsregler kan vara motiverat.”*

6.2 Ekonomiskt effektiv riskplacering®*®

6.2.1 Generelit

Niér en part drabbas av en skada minskar dennes tillfredstillelse, vilket i sin
tur leder till en skada pa samhaéllet. Ur ett rittsekonomiskt perspektiv bor
skador dérfor undvikas. Att undvika alla skador dr dock inte mojligt och inte
heller, vilket behandlas nedan, efterstravansvért i alla situationer. Risken for
skador dr ndgot som maste hanteras i ett kontraktsrittsligt forhallande.
Négon av parterna maste alltid bdra risken for att ett fel i den avtalade
prestationen ska uppsta. En part kan uttryckligen ha tagit pé sig en viss risk,
men dven om sd inte &r fallet, antingen for att parterna bedomt risken som
allt for osannolik for att de ska ha reglerat den eller for att risken varit
okénd, méste risken #ndd béras av nigon part.®' En central del av den
rittsekonomiska analysen gar ut pa att undersoka pa vilken aktor en viss risk
ska placeras.” Ur ett samhillsekonomiskt perspektiv bor verksamheter
utformas sé att de sammanlagda kostnaderna for samhéllsekonomin blir s&
smd som mojligt. Om en verksamhet ger upphov till skada blir det en

% Skogh och Lane 2000 s. 89.

7 Skogh 1983 s. 10.

% Bakardjieva Engelbrekt 2013 s. 243, Hellner och Radetzki 2010 s. 56 samt Runesson
1996 s. 44.

% Bastidas Venegas 2013 s. 189 samt Runesson 1996 s. 44.

391 den foljande framstillningen kommer mojliga sitt att placera risken pa presenteras. I
ménga av de anforda kédllorna utgdr resonemanget fran paféljden skadestand, men sé vitt
jag forstar kan resonemanget dven appliceras betriffande andra pafoljder, eftersom det
centrala dr var risken placeras och skadestandet endast utgér ekonomisk kompensation vid
en infriad risk. Om kompensationen istdllet sker genom avhjdlpande framstér enligt min
uppfattning inte som avgoérande for resonemangets barkraft.

#1 Kihlman 1999 s. 187. Runesson tycks ha en delvis annan uppfattning och menar att
nagon part maste béra risken alternativt att en prisjusteringsmekanism som far effekt for
bada parter anvinds, se Runesson 1996 s. 40.

32 Skogh och Lane 2000 s. 87.

54



samhéllskostnad och den samhilleligt gynnsamma effekten av
verksamheten blir mindre. Lagstiftaren bor dirfor infora regler som fér
aktorerna att agera utifrdin vad som é&r samhéllsekonomiskt mest
fordelaktigt.”> Mot bakgrund av Coaseteoremet och den hypotetiska
partsviljan bor den riskfordelning som parterna hade avtalat om i en vérld
utan transaktionskostnader gélla, eftersom den antas vara ekonomiskt
effektiv.’>* Inom rittsekonomin &r utgangspunkten att risken ska placeras
hos den part som den 4r minst betungande for.>> Vem det ér bestims utifran
vem av parterna som har bédst mdjligheter att forebygga risken, parternas
instéllning till risk samt vem som har mojlighet att teckna en forsdkring till
lagst kostnad.”®® Oavsett vem som bir risken #r det av vikt att réttsregler
betriaffande riskplacering ar klara och forutsebara, eftersom det mdjliggdr att
parterna kan agera utifran riskplaceringen. Dessutom forvéntas forutsédgbara
regler minska antalet rittsprocesser, vilket ocksa ar samhillspositivt.”’

6.2.2 Modjligheter att forebygga

I en virld utan transaktionskostnader hade parterna sjélva genom sina
obegrinsade forhandlingsmojligheter kommit fram till ett avtal dér den som
haft biast mojligheter att forebygga en skada till lagst kostnad ocksd hade
gjort det. Motparten hade kompenserat den forebyggande parten for
kostnaderna, eftersom detta framstod som billigare dven for denne jamfort
med att std riken att drabbas av en storre ekonomisk skada. I enlighet med
det ovan anférda om Coaseteoremet bor lagstiftaren och réattstillimparen
anamma resonemanget och utforma réttsreglerna om parternas riskplacering
1 enlighet med den hypotetiska partsviljan. Utgangspunkten i rdttsekonomin
ar darfor att om en skada varit mojlig att forebygga bor risken placeras pa
den part som haft bist mojligheter att forebygga den till lagst kostnad, vilket
overensstimmer men det sagda. Réttsreglerna bor alltsd utformas for att
foranleda ett forebyggande. Dock, vilket komplicerar situationen, ér det inte
alla forebyggandekostnader som ska uppmuntras. Endast de dtgidrder som
medfor kostnader som understiger skadans storlek bor forebyggas. Om
kostnaderna for att forebygga skadan Overstiger skadans storlek &r det
dyrare att forebygga én att drabbas av skadan, vilket innebér att ekonomiska
resurser liggs pd ndgot som inte dr samhillsekonomiskt motiverat.>®
Rittsreglerna ska alltsda utformas for att ekonomiskt motiverade
forebyggandeatgirder vidtas.”

Ett sdtt att astadkomma incitament for en part att ligga ner ekonomiskt
motiverade kostnader péd forebyggande é&tgirder &r att infora ett

3% Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 106.

% Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 90 samt Skogh och Lane 2000 s. 90.
3% Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 129.

%% Skogh och Lane 2000 s. 99.

337 Cooter och Ulen 2012 s. 336 samt Runesson 1996 s. 45.

38 Runesson 1996 s. 74 f.

*** Dahlman, Glader och Reidhay 2004 s. 114 f.
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culpaansvar.’® En inom rittsekonomin vanligt forekommande konstruktion
av culpaansvaret dr att en aktors agerande anses vara oaktsamt om den
forvantade skadekostnaden pd grund av aktorens agerande multiplicerat med
risken for skadan overstiger kostnaderna for individen att undvika skadan.*®!
Konstruktionen dér forebyggandekostnaderna jamfors med den potentiella
skadekostnaden kallas Learned Hands rule, efter en amerikansk domare vid
namn Learned Hand som 1 ett utomobligatoriskt skadestindsmal
formulerade den matematiska formeln for att avgéra huruvida ett visst
handlande skulle anses vara culpost eller inte.’®* Regeln for om
skadevallaren ska kompensera motparten utgar endast fran den konkreta
situationen och om kostnaderna for att forebygga varit ldgre i1 det specifika
fallet. Vad andra aktorer gor eller vilka forebyggandedtgirder de vidtar ér
inte relevant.’® Beroende pa skadestorleken och sannolikheten for att risken
realiseras kan dven stora forebyggandekostnader vara motiverade,
oberoende av kontraktsvirdet eller vem den forebyggande parten r.>*

Ett problem med Learned Hands formel &r att det krdvs mycket information
for att i efterhand utreda huruvida ett visst agerande som hade kunnat
minska skadekostanden borde ha vidtagits fran samhéllsekonomisk
synvinkel’®> Runesson menar dock att formeln likvil kan fungera som
analytisk utgdngspunkt, i och med att i princip alla beslut fattas under
oséikerhe§6(gch resultatet av ett beslut dirmed i de flesta fall endast &r en grov
gissning.

6.2.3 Parternas installning till risk

Vilken instdllning en part har till risker har betydelse for att avgdra vem av
avtalsparterna som ska béra en viss risk.”®’ Betriffande riskinstillning kan
aktorerna grovt delas in i tre olika grupper: de som har preferens for
respektive mot risk samt de som ar riskneutrala. Att en individ har preferens
mot risk, det ville séga har riskaversion, innebér att denne virderar en séker
inkomst pé ett visst belopp hogre dn en osdker inkomst pa samma belopp.
Den som har preferens for risk gor en motsatt beddmning och virderar den
osdkra inkomsten hogre dn den sdkra. Den som dr riskneutral har samma
instdllning till den osédkra och sdkra inkomsten, si ldnge bada utgors av

3 Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 117.

1 Konstruktionen har likheter med den i svensk ritt forekommande fria
culpabedomningen, se ovan avsnitt 3.3.2. Skillnaden konstruktionerna emellan &r bland
annat att den svenska varianten tillater att hinsyn tas till den skadevéllandes riskinsikt samt
att bedomningen inte &r lika kategorisk utan att en sammanvégning gors mellan de olika
faktorerna i beddmningen, se Hellner och Radetzki 2010 s. 134.

362 Bastidas Venegas 2013 s. 197, Cooter och Ulen 2012 s. 213, Peczenik 2005 s. 257 och
Werin 1982 s. 377. Trots att formeln uppkom i ett utomobligatoriskt skadestindsmal menar
Runesson att det inte finns nagot hinder mot att tillimpa den &ven i inomobligatoriska
forhallanden, se Runesson 1996 s. 77, se dven vidare hanvisningar i fotnot 67.

%% Dahlman 2001 s. 280.

*%* Runesson s. 78.

3% Rehme och Skogh 1994 s. 1164.

%% Runesson 1996 s. 77.

%7 Cooter och Ulen 2012 s. 238.
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samma belopp.’®® Vilken instillning en aktdr har till risk kan forklaras av

huruvida aktdren tycker att pengar har avtagande marginalnytta eller inte.
Med avtagande marginalnytta menas att en aktor alltid far okat vdlmaende
ju fler tusenlappar denne har i sin sedelbunt, men att den forsta tusenlappen
ger hogre vidlméende dn den tionde. Om aktdren har den instéllningen leder
det till att aktoren blir riskaversiv eftersom aktoren hellre med sdkerhet
tjdnar en tusenlapp dn att denne i och for sig fir en chans att tjdna tva
tusenlappar men samtidigt riskerar att forlora bidda. Detta eftersom aktdren
virderar tusenlappen i botten av stapeln hogre 4n den i toppen.”®® Aktoren
foredrar alltsd en lagre séker inkomst, &n en potentiellt hogre men osdker
inkomst.’”” Om en aktor istillet tycker att pengar har 6kande marginalnytta
okar dennes vidlméende for varje tillkommen tusenlapp, varfor aktdren har
preferens for risk. Om instéillningen dr att nyttan av pengar dr konstant, det
vill séiga att den forsta tusenlappen ger lika mycket tillfredsstéllelse som den
femte eller den tionde leder det till att aktoren &r riskneutral. En
generalisering &r att individer har riskaversion medan fOretag é&r
riskneutrala.’’' Nér en aktor, exempelvis en konsument, har riskaversion
innebdr det alltsd en storre oldgenhet for denne att béra en risk dn vad det
gor for en riskneutral motpart, exempelvis en producent av en viss vara. Det
i sig medfér en samhillsekonomisk nackdel och en hdogre
samhillsekonomisk kostnad.’”*

6.2.4 Forsakringsmojligheter

Om det dr samhillsekonomiskt att forebygga en risk bor risken placeras sa
att detta sker. For en risk som didremot inte dr samhéllsekonomiskt effektiv
att forebygga, och didrmed inte utgér ett vardslost agerande enligt
exempelvis Learned Hands formel, maste ett annat kriterium anvindas.
Inom réttsekonomin forespréakas att riskférdelningen i sddana situationer ska
avgoras utifrin vem av parterna som #r den basta forsikringsgivaren.’”
Med den basta forsdkringsgivaren menas den som till lagst kostnad antingen
kan teckna en fOrsdkring frdn ett fOrsdkringsbolag eller genom
sjalvforsikring sprida risken over ett stort kundkollektiv.’”

%% Cooter och Ulen 2012 s. 45 f.

3% Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 35 f.

>’ Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 36 och 135.

" Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 35 f. Att bolag anses vara riskneutrala ir ett
forenklat antagande. Borsnoterade bolag som efterstrdvar vinstmaximering och har ett stort
dgarkollektiv som endast riskerar att forlora det de betalat for sina aktier dr féormodligen
riskneutralt, medan ett onoterat bolag eller ett med ett fatal kontrollaktiedgare antagligen &r
riskaversivt, se Runesson 1996 s. 87.

°7 Dahlman 2001 s. 285.

373 Se bland andra Cooter och Ulen 2012 s. 236 ff, Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s.
139 £, Hellner och Radetzki 2010 s. 57 samt Runesson 1996 s. 60 och 88 ff.

374 Cooter och Ulen 2012 s. 47, Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 139 samt Skogh och
Lane 2000 s. 96. Huruvida risken ska placeras efter forsdkringsmojligheterna forst efter att
det har konstaterats att forebyggande atgirder inte kan ske eller inte &r ekonomiskt
motiverat tycks dock inte vara helt sjdlvklart, se Runesson 1996 s. 63 med vidare
hénvisning. Om risken skulle placeras hos den som har lagst kostnad for att teckna
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Om en aktor har riskaversion, exempelvis en konsument, kommer denne i
enlighet med resonemanget ovan vara villig att betala for att undvika en
risk. Att s ar fallet forklarar varfor det finns en utbredd marknad for
forsikringar.’” Den riskaversiva aktoren betalar hellre en fast premie 4n bér
en stor risk, nagot ett forsakringsbolag diremot inte motsétter sig si ldnge
de far ekonomisk kompensation for riskbirandet.’’® Forsikringspremien r
utrdknad for att ge vinst till forsékringsbolaget, men eftersom
forsdkringstagaren har riskaversion “tjanar” denne dndd pd att teckna
forsikringen da denne slipper bira en osiker risk.’”’ Att forsikringsbolagen
ar villiga att péta sig risker forklaras av de stora talens lag. Lagen innebér
att for individen oforutsebara risker blir forutsebara nér det handlar om stora
grupper av individer.’”® For forsakringstagaren #r risken att huset ska brinna
ner oforutsebar, men for forsékringsbolaget ar risken forutsebar eftersom de
kan rdkna ut hur méinga individer ur forsékringskollektivet som kan
forvintas drabbas av en brand. For forsakringsbolaget utgdr det alltsd ingen
ofdrutsebar risk.”” P4 liknande sitt fungerar ocksa sjilvforsikringar.® Om
en sidljare har ett stort antal kunder kan siljaren béra risker och sen
kompensera risktagandet med att ta nadgot hogre pris fran alla kunder. En
kund vet inte om just dennes vara kommer vara felaktig, men en séljare kan
rdkna ut hur stor del av de sdlda varorna som forvintas vara felaktiga.
Néringsidkaren kan dérefter kvantifiera risken och péta sig denna, i utbyte
mot en liten ekonomisk kompensation fran varje kund som totalt motsvarar
vad risken forvéntas kosta néringsidkaren. Om kunderna &r konsumenter
kan de antas ha riskaversion, varfor de inte motsétter sig att betala ett ndgot
hogre i pris i utbyte mot att de slipper bira risken. **' Trots att priset siljaren
tar ut blir hogre foredrar koparen att anvénda tusenlappen i toppen av
stapeln till att slippa en risk, @n att denne riskerar att forlora hela stapeln om
risken infrias.***

Om bada parter har riskaversion, exempelvis for att bade kopare och séljare
ar privatpersoner eller att séljaren dr en enskild niringsidkare med endast ett
fital kunder, &r det inte mojligt med sjalvforsdkran. Istéllet blir det
avgorande vilken part som kan teckna en extern forsdkring till 1agst kostnad.
Med kostnad 4syftas inte bara sjdlva forsdkringspremien utan alla
transaktionskostnader inkluderas, exempelvis kostnaden for att ta reda pa
vilka risker som finns att forsékra sig mot. Kostnaden for att forsta vilka
risker som finns dr manga ganger mindre for den skadevéllande 4n den

forsékring gor det att motparten inte har nagra incitament att férebygga de skador som varit
ekonomiskt férsvarbara att forebygga, se Runesson 1996 s. 60.

375 Cooter och Ulen 2012 s. 47 samt Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 37 och 136.

%7° Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 37 f och 136 f.

*’" Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 136.

*78 Cooter och Ulen 2012 s. 47.

37 Cooter och Ulen 2012 s. 47 samt Skogh 2005.

% Runesson tycks vara kritisk till att externa forsikringsmojligheter ska vara
utslagsgivande betrdffande riskplaceringen och att denna istdllet ska styras utifran
mdojligheterna till sjalvforsikran genom riskspridning, se Runesson 1996 s. 86.

¥ Runesson 1996 s. 60.

**? Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 138.
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skadelidande, eftersom den skadevallande normalt har béttre kinnedom om
den skadeorsakande verksamheten.’®® Ett alternativ till att ta reda pa vilka
specifika risker som finns med en verksamhet &r att teckna en mer generell
forsdkring som omfattar ett stort antal risker. Att teckna en séddan generell
forsdkring, exempelvis en hemforsdkring istéllet for en specifik
brandforsdkring, kostar formodligen lika mycket for skadevéllaren och
skadelidande. En sddan forsdkring medfér dock normalt en hdgre premie
jdmfort med om en mindre generell forsékring tecknas pa samma villkor,
varfor det dven i1 den situationen normalt dr motiverat att skadevallande

tecknar en mer specifik forsdkring eftersom det kan ske till en ldgre
kostnad.*®*

Riskplaceringen i fall dir det inte dr ekonomiskt motiverat att forebygga bor
alltsa ske utifran mojligheterna att antingen sjilvforsakra eller utifrdn den
som kan teckna en forsékring till ldgst kostnad. Hur ska dé lagstiftaren och
rittstilldmparen gora for att genomdriva riskfordelningen och fa parterna att
fordela riskerna efter vad som dr mest effektivt? En 16sning &r att infora ett
strikt ansvar. Ett strikt ansvar innebér att en aktor bdr risken oavsett om
denne varit oaktsamhet eller inte.”® Ansvaret fungera som ett incitament for
den skadevallande att vidta atgdrder. Om skadevéllaren &r rationell, vilket
denne fOrutsitta vara, kommer forebyggande dtgirder vidtas upp till den
niva det dr ekonomiskt motiverat, darefter kommer skadevallaren beroende
pa forutsattningarna teckna en forsékring eller sjalvforsikra sig for att ticka
den resterande risken.’®

En inskrinkning av det strikta ansvaret dr motiverat i fall dér den
skadelidande haft mojlighet att forebygga skadan till ett pris som
understiger skadans kostnad. Det motiverar att regler om exempelvis
jamkning och skyldighet att begrinsa sin skada finns.”®’

3% Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 139 f.

3% Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 140 samt Werin 1982 s. 393.
35 Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 138 samt Werin 1982 s. 383.
8¢ Werin 1982 s. 395.

37 Dahlman, Glader och Reidhav 2004 s. 125 f samt Werin 1982 s. 387.
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7 Analys och diskussion

7.1 Utgor skador pa grund av
enstegstatade fasadkonstruktioner ett
fel enligt JB respektive KtjL och vilka
pafdljder kan i sa fall aktualiseras?

7.1.1 Felansvaret enligt JB
7.1.1.1 Konkret fel

Om parterna avtalat om en normalt fungerande fasad och en fasad med
enstegstitad fasadkonstruktion inte dr normalt fungerande foreligger ett
konkret fel. Aven i situationer nir parterna inte uttryckligen avtalat om en
normalt fungerande fasad kan det dock mojligen ses som underforstatt att
fasaden inte ska ldcka in vatten och orsaka fuktskador. En parallell kan dras
till NJA 1978 s. 307 i vilket koparna tillerkédndes skadestand pd grund av
fuktskador, d& huset ansdgs sakna en kdrnegenskap. Om omfattande
vattenskador kan leda till skadestand, trots att orsaken till felet aldrig varit
pa tal mellan parterna, kan omfattande vattenskador mgjligen &ven ses som
en avvikelse fran det underforstddda avtalsinnehallet. Argumentet om
underforstatt avtalsinnehdll framstdr som nérliggande till vad koparen har
fog att forutsatta.

7.1.1.2 Abstrakt fel

Om den Gverlatna fastigheten inte stimmer 6verens med vad kdparen har
fog att forvéinta av den foreligger ett abstrakt fel. Vad koparen har fog att
forvinta skiljer sig &t beroende pa vilken typ av fastighet det ror sig om och
1 vilket skick den dr. Bedomningen ska goras utifrdn en normal kdpare.

Initialt kan sédgas att en kdpare som idag forvédrvar en fastighet med en
byggnad som har en enstegstitad fasadkonstruktion féormodligen inte kan na
framgang med en talan om att skador pd grund av fasaden utgor ett abstrakt
fel. Detta eftersom det kan antas vara sd pass allmint ként att fasaderna
utgdér en riskkonstruktion att koparen inte har fog att fOrvdnta sig att
enstegstitade fasader ska vara felfria. Det sagda ligger i linje med HD:s
uttalanden 1 NJA 1986 s. 670 I om att felet inte &r dolt om orsaken till det ar
allmént kind.*®® Resonemanget nedan ar alltsi framst tillimpligt pa fall dér
overlédtelsen skedde innan det blev allmént kdnt att den enstegstitade
fasadkonstruktioner utgér en riskkonstruktion.

I ovan presenterade NJA 1975 s. 545 och NJA 1984 s. 3 anségs séljarna
ansvariga for skador pd grund av omfattande fukt- och mdogelskador i de

388 Se ovan avsnitt 3.1.4.3.

60



Overlatna fastigheterna. Malen rorde dock skador orsakade av
felmonteringar eller liknande, vilket mojligen begrénsar deras vérde i
forhallande till enstegstitade fasadkonstruktioner. I NJA 1983 s. 865 tycks
fuktskadorna inte ha sin grund i en felmontering men likvél ansdgs
fastigheten vara felaktig. I NJA 1978 s. 307 rorde det sig om en nyuppford
byggnad, vilket kan anforas som stod for att bedomningen paverkas av
byggnadens alder. Att sd &r fallet ter sig naturligt d& en normal kopare borde
forsta att en byggnad paverkas av sdvil anvindning som yttre forhallanden,
vilket medfor att de befogade forvantningarna sdnks ju dldre byggnaden ar.
Aven h%})/réittens uttalanden i1 refererade RH 1979:82 talar for samma
slutsats.

Jag uppfattar réttsléiget som att séljaren ansvarar for skador pa grund av
fukt- eller mogel 1 fall dér byggnaden dar sa pass ny att aldern inte ger
koparen fog att forutsitta ndgot annat och under forutsittning att felet inte
ligger inom unders6kningsplikten. I forhallande till enstegstitade
fasadkonstruktioner torde det innebér att sdljaren ansvarar i de fall dér det
ror sig om omfattande fuktskador, eftersom koparen inte har fog att
forutsitta dessa. Tolkningen far stdd i ovan presenterade forarbets- och
doktrinuttalanden om att koparen har fog att forutsitta att byggnaden é&r
lamplig och fullt brukbar for det avsedda &ndamalet™ I och med
omfattning pa skadorna som kan uppkomma till foljd av enstegstitade
fasadkonstruktioner &r det troligt att ménga byggnader inte kan anses fullt
brukbara for det avsedda indamélet. Andamalet med en bostadsfastighet far
antas vara att manniskor ska kunna bo i den varfor fuktskador, vilka ar
potentiellt hilsofarliga, utgor ett hinder mot andamalet.

En parallell kan dras till nimnda RH 2013:5 i vilket hovritten menade att
saddana villkor som dr av betydelse for en specifik fastighetskdpare, men
som inte kan antas vara av intresse for det stora flertalet kopare, maste vara
skriftliga for att tillmitas betydelse.’”' Huruvida réttsfallet kan forstas e
contrario ér oklart, men om sa ir fallet sdger det att ett villkor som &r av
betydelse for det stora flertalet kdpare inte behdver vara skriftligt. Det hela
bekriftar att bedomningen ska ske utifrdn koparens befogade forvantningar
och att det dr en genomsnittlig kopare som ska utgora utgdngspunkten. Som
ovan angetts skriver hovritten i Myresjohusfallet att de som forvérvar ett
sméhus, 1 synnerhet ett nyuppfort, i de flesta fall kan forvénta sig att huset ér
allmént funktionsdugligt och inte har nigra sérskilda brister, sérskilt inte nér
det 4r fraga om betydande oldgenheter.””” Uttalandet kan uppfattas som att
hovritten menar att en normalt fungerande fasad dr nagot de flesta kdparna,
atminstone av relativt nyuppforda byggnader, har fog att férvinta sig varfor
det inte behdver vara inskrivet i kdpehandlingarna att sa ska vara fallet.

% Se ovan avsnitt 3.1.4.2.

%0 Se ovan avsnitt 3.1.4.

! Se ovan avsnitt 3.1.4.

%2 Se ovan avsnitt 5.2. Avgorandet ror som bekant konsumententreprenader och inte
fastighetsoverlételser, men min uppfattning &r att det likvél kan det fungera som illustration
av tankgéngen.
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Sammanfattningsvis ér alltsd min uppfattning att det finns skil att uppfatta
gillande rdtt som att fuktskador pé& grund av enstegstitade
fasadkonstruktioner ligger inom siljarens felansvar.

7.1.1.3 Modifierat felansvar pa grund av byggnormer?

Négot som mojligen dndrar det sagda dr ovan presenterad réttspraxis om det
i HD eventuellt modifierade felansvaret ndr orsaken till felet var forenlig
med vid tiden for uppforandet géllande byggnorm. Som jag tidigare pipekat
ligger fragan om enstegstitade fasadkonstruktioner var i enlighet med
tidigare byggnormer utanfor framstillningen, varfor nagon séker slutsats om
utfallet inte kan dras. I sammanhanget kan det vara relevant att notera att
hovrdtten 1 Jordabalksfallet Overhuvudtaget inte berorde frigan om
byggnormen utan endast resonerade kring koparens befogade
forvintningar.”” Huruvida det var for att hovritten inte fann byggnormen
relevant, om domstolen gjorde beddmningen att fasaderna inte var i enlighet
med”c}en eller om det berodde pé parternas processforing framkommer
inte.

Fragan om byggnormernas betydelse har alltsd varit foreméal for provning i
HD vid tvé tillfillen, med tva olika utfall. I NJA 1997 s. 290 ansdgs en
kopare berittigad till ersdttning trots att orsaken till skadorna var i enlighet
med vid tiden for uppforandet géllande byggnorm. Utfallet motiverades med
att felbegreppet i JB inte dr en sanktion mot véardslost handlande, utan att det
berdttigar koparen till ersdttning ndr fastigheten inte motsvarar dennes
befogade forvéantningar. I NJA 2010 s. 286 menade HD att fuktskador i en
fastighet inte utgjorde ett fel enligt JB 4 kap. 19 § eftersom koparen endast
haft fog att forutsatta att byggnaden var uppford i enlighet med for tiden for
uppforandet géllande byggnorm, inget annat. Det forra malet rérde en
konsument som forvdrvade ett nybyggt hus, i det senare var koparen ett
bolag och byggnaden omkring tjugo ar gammal. I domskaélen till NJA 2010
s. 286 tar HD upp att NJA 1997 s. 290 samt NJA 1986 s. 670 I om radon
och menar att rittsfallen medfor att byggnormen inte alltid ska konstituera
de befogade fOrvdntningarna, utan att andra omstidndigheter ocksa kan
tillmétas relevans. HD dr dock otydliga med vilka andra omsténdigheter det
skulle kunna rdra sig om. Som ovan ndmnts finns olika uppfattningar i
doktrin om vilken betydelse byggnormen har.*”

En skillnad mellan 1997 och 2010 é&rs fall var att byggnaden i det senare var
tjugo ar gammal medan byggnaden i det forra var nybyggd. HD ndmner
byggnadens alder i bada fallen men &r otydliga kring vilken betydelse aldern
tillméts i beddmningen. Som redan ndmnts har HD i andra fall lagt vikt vid

* Se ovan avsnitt 5.1.

%% Varken hovritten eller tingsritten gir in pa frigan i sina domskil. I tingsritten anges
dock att provningen i maélet fraimst ror “huruvida [koparna] har visat att fel forelag vid
tidpunkten for kopet.”, se TR i Jordabalksfallet s. 16. Sdljaren anférde dock i sin utveckling
av talan att ”’[blostadshuset uppfordes 1999 enligt davarande normer. Fasadtypen var
typgodkdnd vid tidpunkten men &r numera beddmd som en riskkonstruktion.”, se TR i
Jordabalksfallet s. 8.

*% Se ovan avsnitt 3.1.4.3.
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byggandens alder for att bestimma koparens befogade forvéantningar, vilket
kan tala for att aldern dven ska tillmdtas betydelse i fall géllande
byggnormen. Mot det talar hovréttens uttalanden i det refererade RH
1979:82, dér en kdpare av en dldre byggnad ansigs ha att rdkna med dolda
bristfélligheter av skilda slag, sirskilt nédr dessa var en foljd av forslitning pa
grund av normal anvindning eller yitre forhdllanden.*® Oliampliga
byggnormer kan knappast anses hinforliga till varken normal anvéndning
eller yttre forhallanden, utan snarare senare tillkommen kunskap eller dylikt,
vilket talar for att dldern inte ska tillmétas betydelse. Vidare framstar det
som ologiskt att det ska spela roll hur l&ng tid det tar innan skadorna pa
grund av den oldmpliga byggnormen visar sig, vilket tycks bli den praktiska
konsekvensen av att tillméta aldern betydelse. Om byggnadens &lder tillats
ha betydelse i fraga om byggnormer skulle en kdpare av ett nybyggt hus dér
skador pa grund av byggnormen visade sig kort tid efter Overlatelsen ha
storre mdjligheter att nd framgang 4n en kopare av en byggnad vars
byggnormsrelaterade skador visade sig forst exempelvis tjugo &r efter
overlatelsen. Samtidigt kan fuktskador i en dldre byggnad inte anses falla
inom ramen for séljarens felansvar, eftersom koparen inte har fog att
forutsitta ett hus fritt frdn fuktskador redan pa grund av byggandens alder
enligt resonemanget ovan. Att en felaktig byggnorm skulle éndra pa det
framstar som mérkligt och i NJA 2010 s. 286 kom som bekant HD fram till
att sdljaren inte skulle ansvara i en sddan situation. Domskilen i malet
lamnar dock en del att 6nska i friga om klarhet. HD skriver att koparen
endast hade fog att forutsétta att bygganden var uppford i enlighet med tiden
for uppforandet géllande byggnorm och att golvkonstruktionen “inte heller
av nagon annan anledning” utgjort en avvikelse fran koparens befogade
forvantningar. Vad en sddana annan anledning skulle vara dr oklart.

Mot bakgrund av Grins resonemang om problematiken kring att tillméta
andra kéllor &n rattskillor betydelse i réttsprovningen kan viss forsiktighet
efterfragas i sammanhanget.”’ Att i allt for stor utstréckning lata killor som
inte utgor traditionella rittskéllor bestimma utfallet kan gora att domstolens
bedomning endast blir skenméssig. Sérskilt problematiskt blir det nir det
framstar som aningen oklart vad HD faktiskt menar utgér en byggnorm eller
dylikt. I NJA 1997 s. 290 skriver HD att ”[d]en som yrkesmissigt bygger
hus far normalt anses handla med tillborlig aktsamhet om han foljer de
allmédnna normer for byggande som géller och dven 1 ovrigt utfor arbetet pa
ett fackmannamdssigt sdtt” (min kursivering).”*® I NJA 2010 s. 286 skriver
HD att det ligger néra till hands att knyta beddomningen om en byggnads
konstruktion ar felaktig till

byggnormen eller motsvarande riktlinjer (numera Boverkets
byggregler och konstruktionsregler, BBR och BKR) och till
vad som anses vara fackmannamdssigt. Byggreglerna, som
utfardas av myndighet med stod av forfattning och &r allmént
tillgdngliga, kan ses som en objektiv mattstock pd vad som é&r

396 Se ovan avsnitt 3.1.4.2.
397 Se ovan avsnitt 3.1.4.3.
I8 NJA 1997 s. 290.
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befogat att forvinta, &ven om varje avsteg inte behdver
innebdra att det foreligger ett abstrakt fel i det sérskilda fallet.
Att beakta dr ocksa att byggreglerna i allt stdrre utstrickning
har fatt karaktdren av funktionskrav och att funktionen kan
astadkommas pa olika sitt. Byggreglerna maste darfor ses i
ljuset av vad som kan anses vara en vedertagen och
accepterad uttolkning och tillimpning av dem.””® (min
kursivering)

Av myndighet utfirdade foreskrifter innebér forhoppningsvis att metoderna
som finns beskrivna i dem har genomgétt tillborlig kvalitetssdkring. Men
HD menar inte att endast saidana normer ska vara vigledande, utan att dven
allminna normer, fackmaissigt utforande och vedertagen och accepterad
uttolkning och tillampning av funktionskrav ska fungera pa samma sitt. HD
skriver dock inte vad som utgdr en allméin norm, vad som fér betraktas som
ett fackmissigt utforande eller vems tolkning som ska ges foretrdde om
byggnormen dr oklar. Som jag kommer &dterkomma till ldngre fram i
analysen framstdr det utifran det undersokta problemet med enstegstitade
fasadkonstruktionen som att kvalitetskontrollen betrdffande byggmetoder
som forekommer i branschen inte alltid ar tillfredstdllande, vilket blir
problematiskt om vad som exempelvis anses vara fackmaissigt tillméts stor
betydelse i1 felbedomningen. Som jag ser det finns det en risk att lagtextens
centrering kring koparens befogade forvéintningar forvéxlas mot vad som
anses vara god byggpraxis inom branschen. Min asikt dr darfor att
byggnormer mdjligen kan tillmétas betydelse i beddmningen om koparens
befogade forvéintningar, men att det jag kallar branschregler eller liknande
inte ska goras det. Lasaren bor dock vara observant pa att det &r min &sikt
och att HD genom sina uttalanden ger uttryck for en annan, om 4n i delar
ndgot oklar, uppfattning.

Ovan har undersokningspliktens roll i felbeddmningen presenterats.*”’ I
Jordabalksfallet var det vitsordat att felet var dolt varfor fragan aldrig
provades av hovritten. I rapporter fran SP skriver forfattarna dock att manga
av de otétheter som gett upphov till fuktskador var moéjliga att uppticka vid
en undersokning. SP tror att en forklaring till att de likvil inte uppticktes
var att kunskap om problemet saknades.*”’ Mot bakgrund av att
undersokningsplikten 1 JB ska utgad frdn en kunnig lekman torde det vara
uteslutet att generellt betrakta otdtheterna pa fasaderna som nagot som borde
ha upptickts av koparen, dd denne inte kan forvintas ha mer kunskaper dn
en fackman pd omradet.

7.1.1.4 Sammanfattning av rattslaget

Sammanfattningsvis framstér rattsldget som oklart, men det finns skil som
talar for att en kOpare kan fi erséttning for skador pa grund av enstegstitade
fasadkonstruktioner, om dessa skedde innan riskerna med konstruktionen

399NJA 2010 s. 286.
409 Se gvan avsnitt 3.2.
401 Se gvan avsnitt 3.2.2.
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blev allmédnt kinda. Mojligen kan ett resonemang om att en normalt
fungerande fasad maste vara underforstatt avtalsinnehall mellan parterna
och att en avvikelse dirifrdn dérmed skulle utgora ett konkret fel foras. Mer
troligt dr att ett abstrakt fel foreligger da en fasad som ger upphov till fukt-
och mogelskador kan ségas avvika fran koparens befogade forvantningar.
Byggandens alder vid overlételsetillfillet paverkar bedomningen eftersom
en kopare inte har fog att forvénta att ett dldre hus ska vara mogelfritt, men
sa linge byggnaden var forhallandevis nybyggd vid Overlatelsen torde
sdljaren ansvara. Om fasadkonstruktionen var forenlig med for tiden for
uppforandet géllande byggnorm, branschregler eller 1 Ovrigt ansags
fackmassig dr det mgjligt att felansvar modifieras utifran NJA 2010 s. 286.
Hur réttsfallet ska tolkas och om byggnormen eller dylikt alltid ska trumfa
andra forvédntningar framstar dock som oklart, men mojligheten kan inte
uteslutas.

7.1.1.5 Mojliga pafoljder

Om en enstegstitade fasad anses vara ett sddant fel som sdljaren ska svara
for blir frigan vilken eller vilka pafdljder koparen kan krdva. Som ovan
redovisats dr pafoljderna som stér till buds prisavdrag, hdvning samt i vissa
fall skadestind.*”* Hivning kan aktualiseras i de fall dir skadan ar av
vésentlig betydelse for koparen, vilket Grauers menar att exempelvis
kraftiga rotskador kan vara.*® Utifran det torde skador pa grund av
enstegstitade fasadkonstruktioner kunna utgéra grund for hévning.
Resonemangets bérkraft inskridnks dock i och med att hdvningsritten &r
begrénsad till att endast omfatta fel som kdparen vécker talan om inom ett ar
fran tilltrddet, savida sdljaren inte agerat grovt virdslost eller i strid mot tro
och heder. Huruvida si ér fallet méste givetvis avgoras frin fall till fall, men
generellt gor begransningen betrdffande hdavningsrétten att mojligheterna for
koparen att hiva torde vara sma. Istéllet tycks prisavdrag vara den pafoljd
som star koparen till buds. Prisavdraget ska beriknas enligt 4 kap. 19 ¢ §.***

1JB 4 kap. 19 § 1 st. 2 men. anges att koparen i vissa situationer i tilldgg till
ovriga pafoljder kan ha ritt till skadestand, antingen nér séljaren varit
forsumlig eller nér fastigheten avviker fran vad séljaren far anses ha utfast.
Betriffande forsumlighetsbedomningen finns lite olika skolor for hur den
ska goras, men gemensamt for alla &r att vardsloshet méste foreligga pa
siljarens sida.*” Om siljaren av en byggnad med enstegstitad
fasadkonstruktion inte varit medveten om konstruktionens oldmplighet och
inte heller borde ha varit det finns det i normalfallet formodligen ingen
grund for att anse att denne varit forsumlig, varfor skadestdnd pd den
grunden torde vara svart att argumentera for. En argumentation om
skadestand pé grund av avvikelse fran en kdrnegenskap torde istdllet vara
enklare att fora. I réttsfallet NJA 1978 s. 307 tillerkdndes kdparna av en
byggnad som senare drabbades av omfattande fukt- och mogelskador

402 Se gvan avsnitt 3.3.1 och 3.3.2.
403 Se ovan avsnitt 3.3.1.
404 Se ovan avsnitt 3.3.1.
405 Se gvan avsnitt 3.3.2.
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ersittning. Sakomstidndigheterna i det fallet har tillsynes likheter med skador
pd grund av enstegstitade fasadkonstruktioner, varfor domstolens
resonemang 1 fallet torde Oppna for en mdjlighet dven betréffande
enstegstitade fasadkonstruktioner.*"°

7.1.2 Felansvaret enligt KtjL

7.1.2.1 Resultatansvar och avvikelse fran parternas
avtal

Felbedomningen enligt KtjL utgér fran resultatet av den utforda tjédnsten och
att resultatet ska vara pa ett visst sétt. Resultatet ska anses felaktigt om det
enligt KtjL 9 § avviker fran vad parterna avtalat, vad konsumenten har ritt
att kridva enligt 4 § eller fran vissa sdkerhetsforeskrifter. Johansson tycks
atminstone delvis ldgga felbeddmningen pd en mer generell nivd, genom att
han menar att resultatet dr felaktigt om det inte motsvarar vad konsumenten
har ritt att kriva.*’’ Hans sitt att resonera avviker fran den uttryckliga
utformningen i KtjL och for ndrmast tankarna till felansvaret 1 JB. Att fora
ett mer allmént resonemang om huruvida resultatet av en tjénst dr felaktigt
far dock stod i ovan ndmnda forarbeten dér det anges att tjénsten ska leda
till det avtalade resultatet eller det resultat som konsumenten haft anledning
att rikna med.*”®

I forarbetena anges att andamalet med tjénsten far betydelse for att utrona
vad resultatet ska vara.*”” Andamalet med en konsumententreprenad fir
typiskt sett antas vara att konsumenten ska bo i byggnaden och kunna ha ett
normalt fungerande liv dédr. Att huset dr bekldtt med en konstruktion som
slapper in fukt som orsakar potentiellt hdlsovidliga skador méste darfor i
ndgon mén anses vara i strid med dndamalet for tjdnsten. Dértill kommer att
det kan krdvas stora ingrepp i bygganden for att byta ut en felaktig fasad,
vilket kan gora att konsumenten inte kan bo i byggnaden under en viss tid. |
sddana situationer torde dndamélet med tjdnsten kunna anses forfelat.
Samtidigt, i fall ddr skadorna inte r s& omfattande, dr det inte uteslutet att
konsumenten kan leva ett normalt liv i huset och inte alls bli sdrskilt
paverkad av varken hélsoproblem eller oldgenheter i samband med
avhjdlpandet. I sddana fall torde &ndamélet med tjénsten inte vara forfelat
utifran den grunden. Ovan har ndmnts att ett krav pa resultatet dr att det ska
ha normal hallbarhet.”' Mot bakgrund av att normalt underhallna
byggnader kan forvéintas halla i minga &r kan en fasad som redan kort tid
efter uppforandet sldpper in fukt som orsakar fuktskador inte anses ha
normal hallbarhet.

406 Se gvan avsnitt 3.3.2.
407 Se ovan avsnitt 4.2.
408 Se ovan avsnitt 4.2.
409 Se ovan avsnitt 4.2.
41986 gvan avsnitt 4.2.
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Som ovan anforts dr det vid bedomningen om resultatet dr felaktigt centralt
att utrona vad som har avtalats ifraga om resultatet. [ KtjL 9 § 1 st. 3 p.
anges att tjdnsten &r felaktigt utférd om den avviker frén vad som far anses
avtalat. Skrivelsen visar tydligt att det inte endast dr fraga om skriftligt
avtalsinnehdll utan att dven muntliga och underforstddda uppgifter eller
villkor kan bestimma vad resultatet ska vara.

I Myresjofallet hdvdade fastighetségarna att det var avtalat mellan parterna
att fasaderna skulle vara fukt- och mogelfria.*'' Som nimnts gav hovritten
inte konsumenterna ritt med foljande motivering.

Den som forvarvar ett smahus maste i normala fall, sarskilt nir
det dr frdga om nybyggda hus, kunna forvinta sig att husen ér
allmént funktionsdugliga och inte har ndgra speciella brister
som gor dem mindre 1dmpade till bostédder eller som bereder
de boende betydande oldgenheter. Husen ska ha vissa s.k.
kirnegenskaper och omfattande fukt- och mogelskador ar
sadant som normalt sett inte ska behova tolereras. Fraga dr om
en ndringsidkare ska kunna aldggas skadestandsansvar nér det
finns brister rorande kdrnegenskaperna. Den provningen blir i
praktiken densamma som den som hovritten nyss gjort i fraga
om fackmissighet och forsummelse och denna grund for
fastighetsdgarnas talan saknar darfor sjilvstindig betydelse.*'?

Hovrittens tycks mena att husen i och for sig kan anses avvika fran det
resultat konsumenten har anledning att forvénta, men att avvikelsen inte
utgor ett fel eftersom den inte utgdr ett avsteg fran ett fackmaissigt utforande
av tjénsten. Intrycket blir att hovritten inte betraktar avtalsinnehdll som
nagon sjilvstindig felgrund.*" Att hovritten avgjorde tvisten utifrin ABS
95 och inte KtjL kan mgjligen forklara hovrittens synsétt. Som precis ndmnt
anges det 1 KtjL att tjansten dr felaktig om den avviker fran vad som far
anses avtalat, medan ABS 95 talar om vad som har avtalats.*'* Mojligen
innebdr det att vad som dr underforstatt mellan parterna endast far betydelse
i KjL men inte i ABS 95. A andra sidan skriver hovritten att
underforstadda villkor hade kunnat tillmitas betydelse i Myresjohusfallet,
under forutsdttning att utforandet inte var forenligt med kravet pa
fackmissighet. Mot bakgrund av det tycks underforstitt avtalsinnehall
kunna omfattas av vad som har avtalats.

*'''Se ovan avsnitt 5.2.

2 HovR i Myresjohusfallet s. 16 f, se ovan avsnitt 5.2.

1% Dirtill framstar hovrittens resonemang om skadestind pa grund av avsaknad av en
kdrnegenskap som maérkligt i sammanhanget. Detta eftersom KtjL formodligen inte
innehaller en motsvarighet till kdrnegenskapsansvaret i JB eftersom JB 4 kap. 19 § 1 st. 2
men. talar om vad séljaren fdr anses utfist medan KtjL 31 § 3 st. 2 men. talar om vad
sédljaren sdrskilt har utfdst, se ovan avsnitt 3.3.2 och 4.3.2. Dartill handlade inte
fastighetsdgarnas grund, sa som jag uppfattar den, om skadestand pa grund av en brist i en
karnegenskap utan att avtalet mellan parterna skulle anses omfatta fungerande fasader, se
ovan avsnitt 5.2.

% Se ovan avsnitt 5.2.
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Ett resonemang liknande hovrittens i Myresjohusfallet dr enligt min
uppfattning felaktigt att fora utifrdn KtjL. I forarbetena anges uttryckligen
att bland annat kravet pa fackmissighet utgor ett minimikrav for resultatet
av tjansten, vilket innebdr att parternas avtal mycket vil kan innehalla
underforstidda krav som gér utover vad som ar fackmissig standard.*'> Om
kravet anses utgora innehdll i parternas avtal dr tjénsten felaktig enligt 9 § 1
st. 2 p., oavsett om tjdnsten dr fackméssigt utford. Mot bakgrund av att
hovritten provade tvisten utifrfdin ABS 95 och inte KtjL framstar det dock
som fOrhastat att pastd att hovréttens resonemang ér felaktigt. Till stod for
hovrittens resonemang kan forarbetsuttalandet om att fackmaissighet utgor
en utfyllande norm vid avtalstolkningen anforas.*'® For att fackmissigheten
overhuvudtaget ska behova anvindas som norm kridvs dock att
avtalsinnehéllet dr oklart och mot bakgrund av att hovrétten skriver att en i
princip fungerande fasad &r av vikt for de flesta koparna samt att den utgor
en kdrnegenskap talar mojligen for att avtalsinnehéllet inte dr s& pass oklart
att det behover tolkas, varfor fackméssigheten inte borde spela nadgon roll.

Min uppfattning dr att enstegstitade fasadkonstruktioner i manga fall utgor
ett fel enligt KtjL eftersom en felfri fasad maste antas utgora underforstatt
avtalsinnehdll. For sdvil konsumenten som entreprenaden méste det ha varit
en forutsittning for tjansten att resultatet skulle vara en fasad som stir emot
vatten och inte orsaka fukt- eller mogelskador. Ovan har ett
forarbetsuttalande presenterats dédr departementschefen i samband med
diskussionen om skadestandsansvaret i KtjL skrev foljande.

Aven om niringsidkaren kan visa att ett fel beror pi en
materialdefekt som inte ens bort mérkas av honom eller hans
medhjélpare, ar ndringsidkaren i regel skyldig att utan kostnad
for konsumenten avhjélpa felet och kan han vidare fi finna sig
i prisavdrag eller havning.*'’

Att departementschefen tycks utga fran att resultatansvaret 1 KtjL omfattar
dven dolda brister d4r i sammanhanget intressant. Skador pa grund av
enstegstitade fasadkonstruktioner utgér i och for sig ingen dold brist i
materialet, men kan se som en dold brist i byggtekniken. Att gora en
atskillnad mellan en byggteknik och ett byggmaterial framstir i
sammanhanget inte som relevant, varfor departementschefens resonemang
torde kunna tillimpas aven betriaffande byggtekniker.*'®
Departementschefens uttalande talar alltsa for att ndringsidkaren ska ansvara

% Se ovan avsnitt 4.2.4.2.

*1° Se ovan avsnitt 4.2.4.2.

a7 Prop. 1984/85:110 s. 269, se ovan avsnitt 4.2.

1% Mbjligen kan produktansvaret i PAL delvis motivera en atskillnad, d4 en niringsidkare i
vissa fall skulle ha mdjligheter att via regressritten i PAL 11 § fa erséttningen fran
tillverkaren av ett byggmaterial for erséttning néringsidkaren betalat ut till en konsument
for en produktskada. Nagon motsvarande regressritt foreligger inte for produktskador
orsakade av en byggteknik, eftersom PAL endast omfattar produkter och en byggteknik inte
utgér en produkt. Da det stora flertalet skador p& grund av enstegstitade
fasadkonstruktioner kan antas utgdras av ekonomiska skador pa grund av att fasaden méste
bytas ut menar jag att PAL inte bor foranleda en annan uppfattning dn den redovisade.
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for fel pd grund av dolda brister i byggtekniken, vilket enstegstitade
fasadkonstruktioner i sammanhanget kan ses som.

7.1.2.2 Avvikelse fran 4 §

Enligt KtyL 9 § 1 st. 1 p. dr en konsumententreprenad felaktig om den
avviker frdn vad konsumenten i enlighet med 4 § har rdtt att krdva. Som
ovan redovisats innehaller 4 § bland annat ett krav pa att néringsidkaren
med tillborlig omsorg ska tillvarata konsumentens intressen samt utfora
tjansten i1 enlighet med fackmissig standard. Betrdffande skyldigheten att
tillvarata konsumentens intressen anses den normalt fa sitt innehall genom
andra bestimmelser i KtjL och bara i enstaka fall har den egen bérkraft.*'”
Min beddmning dr att bestimmelsen inte har ndgon sjélvstandig betydelse 1
forhallande till enstegstdtade fasadkonstruktioner.

Som ovan anforts ska bedomningen om fackmaéssig standard ha en objektiv
utgéngspunkt och utgd frdn ett ideal om en normalt kunnig och skicklig
yrkesman som foljer med i den tekniska utvecklingen. Forhédllandena i
branschen tillats paverka utfallet genom att branschregler i tillagg till
byggnormer kan utgéra en norm for fackmissigheten samt att god yrkes-
eller branschpraxis kan utgora ledning i bedomningen.*”’ Enstegstitade
fasader uppforda efter den tidpunkt di det inom branschen blev allmént ként
att konstruktionen utgér en riskkonstruktion torde inte vara uppforda i
enlighet med kravet pa fackmissighet, d& det knappast kan anses
fackmdssigt att anvidnda en sédan konstruktion. Slutsatsen gor att
resonemanget nedan endast ar tillampligt betraffande fasader uppforda innan
riskerna med konstruktionen blev allmént kidnda.

I Myresjohusfallet var den centrala frdgan huruvida entreprendren utfort
entreprenaden i enlighet med kravet pa fackméssighet. Hovritten kom fram
till att s& var fallet och la i beddmningen stor vikt vid forhallandena i
branschen. Hovrétten menade att branschen som helhet inte insett riskerna
med konstruktionen och att inget heller talade for att entreprendren sjilv
hade gjort det.**' Som precis namnts kan branschpraxisen fa betydelse for
att utréna om kravet pa fackmaissigt utforande &r uppfyllt. I forarbetena
poingteras dock att branschpraxisen ska vara god.*** Nérmare preciseringar
om vad som dr god respektive inte god branschpraxis saknas och frdgan
vilket kategori av branschpraxis anvidndandet av enstegstdtade
fasadkonstruktioner ska hinforas till framstdr som svar att besvara. Mot
bakgrund av de varningssignaler betrdffande konstruktionens ldmplighet
som fanns dven innan konstruktionen riskforklarades framstar frigan om
anvindandet var i enlighet med god branschpraxis eller inte som négot
problematisk.** I efterhand #r det forhallandevis enkelt att sidga att det fanns
tydliga tecken pd konstruktionens oldmplighet och att kravet pa god

419 Se ovan avsnitt 4.2.4 och avsnitt 4.2.4.3.
420 Se ovan avsnitt 4.2.4.2.

21 ge ovan avsnitt 5.2.

422 Se ovan avsnitt 4.2.4.2.

423 Se ovan avsnitt 2.2.
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branschpraxis didrmed inte &r uppfyllt. Viktigt att komma ihag &r dock att
bedomningen ska utgd fran forhéllandena vid tiden for utférandet och hur
forhallandena sadg ut dd. Det faktum att konstruktionen anvindes i s& pass
stor utstrackning talar enligt mig for att den ansdgs vara forenlig med god
branschpraxis.** Huruvida det gor att den faktiskt kan anses vara god ir en
friga som fir ldmnas obesvarad. Léngre fram i analysen kommer jag
aterkomma till ldmpligheten i att 6verhuvudtaget centrera felbedomningen
kring vad som &r fackmassigt.

Forutom branschpraxis ska som nidmnts &dven byggnormer eller
branschregler anvindas for att utréna vad som ar fackmissigt.*” Till
skillnad frdn branschpraxisen stdlls det inget uttryckligt krav pd att
byggnormerna eller branschreglerna ska vara goda for att tillmétas
betydelse. Huruvida enstegstitade fasadkonstruktioner var i enlighet med
byggnormen som géllde vid tiden for uppforandet ligger utanfor
framstéllningen, men om s4 ar fallet innebér det att kravet pa fackméssighet
formodligen &r uppfyllt.

I forhallande till huruvida kravet pa fackméssighet ar uppfyllt dr det relevant
att aterknyta till det ovan presenterade forarbetsuttalandet om att ett resultat
som innebdr en fara for liv eller hdlsa alltid utgdr ett avsteg fran ett
fackmassigt utforande.**® Enstegstitade fasadkonstruktioner som ge upphov
till fukt- eller mogelskador innebdr en potentiell hélsorisk, atminstone om
den mikrobakteriella tillvixten som uppkommit &r av viss omfattning.**’
Detta talar emot att kravet pa fackméssighet i &tminstone vissa fall ska anses
uppfyllt.

I Myresjohusfallet var fackmissighetsbedomningen den centrala, varfor
hovrittens tillimpning av bestimmelsen fortjdnar ndgra kommentarer.

Hovritten likstédllde i mélet kravet pd fackméssighet med att Myresjohus
inte skulle ha varit vardslosa. Hovrdtten motiverar inte varfor utan skriver
bara ”det ankommer pd Myresjohus att visa att bolaget agerat fackmaissigt,
vilket far anses liktydigt med att bolaget inte har agerat vardslost.”**® Som
tidigare podngterats avgjordes malet inte enligt KtjL utan enligt ABS 95 och
1 ABS 95 5 kap. 7 § anges att efter garantitiden far bara visentliga fel goras
gillande under forutsittning att entreprendren forfarit vardslost.*
Hovritten ndmner inte huruvida likstéllandet av fackmissighet och icke
vérdsloshet beror pd bestimmelsen eller om ritten menar att fackmissighet
generellt ar att likstélla med icke vardsloshet, varfor det framstar som oklart
vad som ligger bakom hovrittens slutsats. Som ndmnts ovan anges det i
forarbetena till KtjL att vdllande inte krdvs for att prisavdrag eller hdvning

424 Qe ovan avsnitt 4.2.4.2.

425 Se ovan avsnitt 4.2.4.2.

426 Se ovan avsnitt 4.2.4.2.

427 Se ovan avsnitt 1.1.

28 HovR i Myresjohusfallet s. 13, se ovan avsnitt 5.2.
429 e ovan avsnitt 5.2.
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ska aktualiseras.®® I Myresjchusfallet yrkade fastighetsigarna primirt
avhjilpande men sekundért prisavdrag. Hade tvisten avgjorts i enlighet med
KtjL hade hovrittens likstillande av fackméssighet och ett inte vardslost
beteende gétt rakt emot forarbetsuttalandena, eftersom det hade inneburit att
kravet for prisavdrag satts till vardsloshet.

En annan konsekvens av hovrittens resonemang, tillimpat pd en tvist som
regleras av KtjL, &r att kontrollansvaret i KtjLL 31 § for felaktiga resultat blir
delvis  Overflodigt. Som ovan redovisats géllde tidigare ett
presumtionsansvar 1 KtjL, men dé& likheter KtjL och KKL emellan ville
uppnas dndrades ansvaret till det kontrollansvar som finns idag.*'
Andrmgen motiverades av att ett presumtionsansvar inte gav konsumenten
ett tillrdckligt skydd och att néringsidkarens ansvar borde utstrickas till att
inte endast omfatta skador pd grund av vardsloshet, utan dven skador pa
grund av orsaker inom néringsidkarens kontroll. En forutséttning for att
kontrollansvaret 6verhuvudtaget ska aktualiseras ér enligt KtjL 31 § 3 st. att
det ror sig om ett fel i KtjLs mening. Om kravet for fel, i likhet med
hovrittens resonemang, likstélls med vardsloshet forlorar dndringen frén ett
presumtionsansvar till ett kontrollansvar sin funktion. Forarbetsuttalandena
anger att det inte var tanken, vilket &dr ytterligare ett argument for att ett
likstdllande av fel och vardsloshet dr problematiskt, om KtjL tillimpas. Som
redan anfort angavs i1 fOrarbetena att den stora skillnaden mellan ett
presumtionsansvar och ett kontrollansvar skulle vara att ’vid en bedémning
utifran en kontrollansvarsregel medfor dolda fel i materialet nistan alltid
skadestdndsansvar for niringsidkaren.”** Enstegstitade fasadkonstruktioner
utgdr inget dolt fel i materialet utan snarare ett dolt fel i konstruktionen. Min
uppfattning dr dock att skillnaden inte motiverar nagon sdrbehandling,
eftersom felen dr dolda i bdda fall och darmed lika svéra att uppticka for
nédringsidkaren. Forarbetesuttalandena kan alltsd uppfattas som att det ska
gilla ett forhdllandevis strangt skadestandsansvar, nagot som inskrdnks nér
kravet for att det 6verhuvudtaget ska rora sig om ett fel bestamt till culpa.

Den for Myresjohusfallet avgorande fragan blev vilket aktsamhetskrav som
skulle aldggas entreprendren for att de inte skulle betraktas som
vardslosa.”? Hovritten knot sin bedémning till den forarbetsdiskussion om
utvecklingsfel eller fel som inte utgdr en avvikelse fran fackmaissig standard
som presenterats ovan.”* Hovritten skrev foljande.

Hovritten finner, mot bakgrund [av resonemanget och
slutsatsen 1 prop. 2003/2004:45], att kravet pa aktsamhet inte
bor séttas sa strangt att det i praktiken blir frdga om ett strikt
ansvar for niringsidkaren. Det skulle i princip ge till resultat

430 Se ovan avsnitt 4.3.1.

1 Se ovan avsnitt 4.2.2.

2 prop. 1989/90:89 s. 55, se ovan avsnitt 4.2.2.
¥ Se ovan avsnitt 5.2.

434 Se ovan avsnitt 4.2.5.
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det som regeringen inte var beredd att genomfGra
lagstiftningsvigen.*>

Hovriétten kommer alltsd fram till att entreprendren agerat fackméissigt och
att resultatet dirmed inte ar felaktigt. Som sagt tillmédter de inte grunden att
felfria fasader skulle utgora avtalsinnehall ndgon betydelse.

En intressant fraga i domen ir vad hovrétten menar nir de skriver att husen
vid tidpunkten for besiktningen var behiftade med fel, men att de likvél
viljer att befria Myresjchus fran ansvar.*® Tvisten avgjordes som sagt med
ett 1 forhéllande till KtjL begridnsat ansvar for entreprendren, i och med att
denne endast ansvarade for vidsentliga fel pd grund av vardsloshet enligt
ABS 95 5 kap. 7 §. Innebér hovrittens uttalande att fasadkonstruktionerna
var felaktiga, men att entreprendrens till culpa begransade ansvar gjorde att
felen inte kunde goras gillande? Hade beddmningen i sa fall blivit
annorlunda om ABS 95 5 kap. 7 § inte hade varit tillimplig utan tvisten
endast provats mot kravet pa fackmassighet och parternas avtal? Fragorna
fir inget svar, men om hovritten menade att fasaderna var felaktiga men att
felet inte kunde goras gillande torde det innebéra att malet fatt en annan
utgdng om det provades enligt KtjL. Nagot sdkert svar pa fragorna verkar
inte finnas. Mojligen ska dock inte for stor vikt laggas vid hovrittens
skrivelse, eftersom det inte kan uteslutas att hovrétten nir de skriver “fel”
asyftar fel i den mer vanliga sprdkliga betydelse, det vill sdga en
bristféllighet som inte nddvéndigtvis utgor ett fel i1 juridisk mening.

7.1.2.3 Sammanfattning av rattslaget

Sammanfattningsvis dr min uppfattning att réttsldget dr oklart men att det
finns skél att tro att skador pa grund av enstegstitade fasadkonstruktioner
utgor ett fel enligt KtjL. Grunden for det dr att en normalt fungerande fasad
méiste anses vara underforstidd mellan parterna och ddrmed utgora
avtalsinnehdll. Ett resultat som avviker fran vad som é&r avtalat dr felaktigt
enligt KyL 9 § 1 st. 3 p., varfor skador pd grund av enstegstitade
fasadkonstruktioner kan anses utgoéra ett fel. Betrdffande felgrunden att
tjansten inte utforts 1 enlighet med fackméssiga krav &r forarbetena
forhallandevis tydliga med att forhallandena i1 branschen ska tillmitas
betydelse. Trots att varningssignaler for konstruktionens ldmplighet
framkommit tycks branschforhdllandena ha varit siddana att den ansdgs
dndamalsenlig.  Av  den  anledningen  stred  utférandet av
konsumententreprenaden formodligen inte mot kravet pd fackméssighet.
Rattsldget framstdr dock inte som helt enkelt, eftersom det i forarbetena dels
stdlls ett krav pd att branschforhallandena ska vara goda, dels anges att ett
resultat som innebédr en risk for liv och hilsa inte &r fackmissigt. Aven
huruvida konstruktionen var foérenlig med kravet pa fackméssighet framstar
alltsa som oklart.

3 HovR i Myresjohusfallet s. 16, se ovan avsnitt 5.2.

#¢ Se ovan avsnitt 5.2. Hovritten skriver att ”[h]ovritten finner, lika men tingsritten, att
fastighetsdgarna visat att husen vid tidpunkten for besiktningarna varit behédftade med
skador/fel”, se HovR i Myresjohusfallet s. 12.
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7.1.2.4 Méjliga pafdljder

Om en konsumententreprenad anses vara felaktig enligt KtjL har
konsumenten rdtt att gora pafoljder géllande. Som ovan angetts ar
avhjilpande den primédra pafoljden, dven om prisavdrag och hdvning ocksa
kan aktualiseras.”’ Om orsaken till felet ligger inom néringsidkaren kontroll
kan denne dven bli skadestdndsskyldig for skador som inte ticks av ndgon
annan pafoljd. Skadestdndsskyldighet kan ocksd uppkomma om skadan
beror pd en sérskild utfdstelse fran séljaren.

Ett avhjdlpande behover inte ske om det innebér stora kostnader eller
oldgenheter for néringsidkaren. I Myresjohusfallet tycks tingritten ha
resonerat som att det skulle bli en allt for stor kostnad for niringsidkaren att
avhjilpa felen, i och med att denne da forst var tvungen att avlidgsna i
princip alla fasader for att se om de var bristfilliga och sen dtgirda dem.
Prisavdrag ansags istillet vara en mer limplig pafoljd.”® Tingsrittens
resonemang illustrerar mojligheten for en nidringsidkare att inte behdva
utfora ett avhjdlpande, trots att fel foreligger. I sddana situationer blir det
istdllet aktuellt med prisavdrag. Om ett avhjilpande inte beddms innebéra en
allt for stor oldgenhet eller kostnad for néringsidkaren att genomfora ett
avhjilpande ska det dock ske. I sddana situationer blir fragan huruvida
avhjilpandet ska innebdra att en ny enstegstitad fasad monteras pa
byggnaden, eller om konsumenten kan kridva att ndringsidkaren monterar en
tvistegstdtad variant med luftspalt. Som ovan ndmnts &r forarbetena tysta i
fragan vilken standard ett avhjélpande ska na upp till, men Johansson menar
att kravet pd avhjilpandet dr att foremalet for tjédnsten ska vara avhjilpt till
avtalsenligt skick.** Mot bakgrund av att en normalt fungerande fasad torde
kunna ses som underforstitt avtalsinnehall framstir det som rimligt att
konsumenten kan begéra att den felaktiga fasaden byts ut mot en normalt
fungerande tvéstegstitad fasadkonstruktion. Det sagda ligger i linje med
hovrittens resonemang i Jordabalksfallet, dir hovritten menade att ett byta
till en tvastegstitad fasadkonstruktion inte utgjorde en standardhdjning
vilken koparna skulle sta for.**!

Om syftet med tjinsten ar i huvudsak forfelat och niringsidkaren insett eller
bort inse det har konsumenten ritt att hiva avtalet. Som ovan ndmnt anses
kriteriet vara uppfyllt om resultatet &r sa daligt att foremaélet i princip ar
oanvindbart.*** Atminstone betriffande omfattande skador pa grund av
enstegstitade fasadkonstruktioner torde en argumentation om att foremaélet,
det vill sdga byggnaden, i princip dr oanvindvidndbart kunna foras. Detta
torde i sin tur medféra en rdtt till hdvning for konsumenten, under
forutséttning att naringsidkaren insett att syftet var av vikt for konsumenten.

47 Qe ovan avsnitt 4.3.1.
43 Se ovan avsnitt 4.3.2.
439 Qe ovan avsnitt 5.2.
#0.ge ovan avsnitt 4.3.1.
41 Qe ovan avsnitt 5.1.
42 Qe ovan avsnitt 4.3.1.
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I och med att syftet for de flesta konsumenter kan antas vara att de ska
kunna bo i fastigheten och atminstone omfattande fukt- och mdgelskador
utgor ett hinder mot det &r det rimligt att tro att &ven néringsidkarna borde
inse syftet, varfor dven det rekvisitet torde vara uppfyllt. Om konsumenten
bott i byggnaden under en langre tid innan skadorna uppdagades &r det dock
osédkert huruvida hdvning dr en 1dmplig pafoljd, i och med de stora praktiska
svérigheter det kan innebdra med avflytt och dylikt.

Virt att notera dr att det varken for hdvning eller prisavdrag krédvs att
niringsidkaren varit vallande.*” Som nyss namnts dr det oklart varfor
hovritten i Myresjohusfallet kridvde att Myresjohus skulle ha varit vardslosa
for att anses ansvariga.*** Klart 4r dock att motsvarande krav inte kan stillas
vid en tvist som provas enligt KtjL, varken enligt lagtextens lydelse eller
enligt forarbetena.**

I och med att valet av konstruktion maste anses ligga inom néringsidkarens
kontroll kan denne @ven bli skyldig att utge skadestdnd nér skador pa grund
av en enstegstitad fasad anses utgora ett fel. Sdsom angavs 1 forarbetena
torde Overgangen fran ett presumtionsansvar till ett kontrollansvar framst
gora skillnad betridffande dolda fel, vilket ytterligare talar for att
niringsidkaren blir skadestandsansvarig.**® Enligt KtjL 31 § 3 st. 2 men.
ansvarar ndringsidkaren for var denne “sdrskilt har utfdst”, vilket dr en
skillnad mot i JB dir siljaren ansvarar for vad denne “fir anses ha utfast”.*"’
Skillnaden torde innebidra att ansvaret i KtjL inte innefattar ansvar for sa
kallade karnegenskaper, vilket medfor att skadestdndsgrunden for avvikelser
fran utfastelser endast kan bli aktuell om néringsidkaren utfdst en fuktfri
fasad. S& kan givetvis vara fallet i det enskilda fallet, men det sagda torde
innebdra att skadestdnd vid skador pd grund av enstegstitade fasader inte
generellt kan utga pa den grunden.

7.2 Enstegstatade fasadkonstruktioner
och rattsekonomi. Ar
felansvarsreglerna ekonomiskt
effektiva?

7.2.1 Inledning

I den hir delen analyseras uppsatsens andra fragestéllning, det vill sdga om
nuvarande felansvarsregler 1 JB respektive KtjL mot bakgrund av problemen
med enstegstitade fasadkonstruktioner och utifran ett rattsekonomiskt

43 Qe ovan avsnitt 4.3.1.

444 Qe ovan avsnitt 7.1.2.2.

45 Qe ovan avsnitt 4.3.1.

46 Se ovan avsnitt 4.3.2.

47 Qe ovan avsnitt 3.3.2 och 4.3.2.

74



perspektiv dr lampligt utformade eller om ndgon annan utformning hade
varit att foredra.

Vid en réttsekonomisk analys ses de juridiska reglerna som en del i en storre
helhet. Intern logik och forutsebarhet i forhdllande till andra regler tillats
inte vara végledande, utan en regel dr bra om den dr samhillsekonomisk
effektiv. Som jurist dr det inte séllan ett frimmande sétt att behandla
juridiken och analysen kan i forhéllande till ”vanlig” juridisk analys framsté
som mérklig. Den réttsekonomiska analysen utgdr fran ett slags
idealtillstdnd, en situation nér alla rittsekonomiska forutsdttningar é&r
uppfyllda och det inte finns ndgra transaktionskostnader som hindrar
parterna frén att med varandra forhandla fram perfekta kontrakt dér alla
risker dr reglerade. Kontraktet, som kan kallas den hypotetiska partsviljan,
kan anvéndas av lagstiftaren och rittstillimparen for att utforma regler som
motsvarar vad parterna sjidlva hade avtalat om. Eftersom det som parterna
sjilva hade forhandlat fram motsvarar vad som ir ekonomiskt effektivt &r
regler i enlighet med den hypotetiska partsviljan ocksa det.

Att endast betrakta juridiken som ett instrument i samhéllsekonomin ar
enligt min uppfattning inte lampligt. Juridiken har flera viktiga funktioner i
samhillet att fylla och tillimpandet av en rattsekonomisk analys bor dérfor
ske mot bakgrund av det. Resultatet bor inte accepteras utan vidare
reflektion, utan ldsaren maste sjdlv fundera vilka konsekvenser den ger
upphov till och om dessa framstar som motiverade. Utan att ga hdandelserna i
forvdg dr min uppfattning dock att resultatet av den foljande analysen
generellt inte for med sig konsekvenser som utifran andra intressen framstar
som oldmpliga.

Inledningsvis  kan  sdgas att savdl fastighetsoverlatelser som
konsumententreprenader i de flesta fall &r positiva for samhéllet, eftersom
overlataren respektive entreprenaden virderar objektet till ett pris som
understiger vad koparen eller konsumenten &r beredd att betala och att bada
parters tillfredsstillelse dirmed blir hogre genom transaktionen.**®
Utgdngspunkten &r alltsé att det dr positivt for samhillsekonomin och att det
dirmed finns ett samhillsekonomiskt incitament for lagstiftaren och
rittstillimparen att underlitta for sddana transaktioner. I den hir uppsatsen
ar det centrala hur lagstiftaren har utformat felreglerna i JB respektive KtjL.
Att det finns ett lagstadgat felansvar dr positivt, i och med att parterna
ddrmed inte behover forhandla om felansvaret, nagot som skulle o6ka
transaktionskostnaderna  forbundna med fastighetsdverlitelsen eller
konsumententreprenaden.*®®  For  att  lagstiftningen  ska  vara
samhéllsekonomiskt effektiv krdvs dock inte bara att det finns ett felansvar,
utan dven att reglerna dr effektiva vilket kommer att undersokas i det
foljande. Den foljande analysen syftar dven till att, mot bakgrund av det
delvis  oklara  rattlige som rdder betrdffande  enstegstitade
fasadkonstruktioner, ge argument till att en viss tolkning ska viljas.

48 Se ovan avsnitt 6.1.2.
49 Se ovan avsnitt 6.1.3.
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7.2.2 Riskfordelning enligt JB

Enligt JB 4 kap. 19 § bér séljaren risken for konkreta fel respektive
abstrakta fel som koparen inte bort uppticka inom ramen for
undersokningsplikten. Betriffande enstegstitade fasadkonstruktioner finns
det skdl att tro att en kopare kan fa ersdttning for skador pd grund av
fasadkonstruktionen, dven om réttsléget &r oklart.

Riskplacering ska primirt utgd fran parternas mojligheter att forebygga.*
Nér det handlar om fastighetsoverlatelser kan en rimlig utgangspunkt vara
att sdljaren inte har mer byggteknisk kunskap &n kdparen. Sdljaren har dock
bott i byggnaden en kortare eller lingre tid, varfor denne likvil har ett
informationsdvertag i forhéllande till koparen. I och med att problemen med
enstegstitade fasadkonstruktioner inte var allmint kénda forrdn 2007 kan
det antas att en normal séljare inte forstod att konstruktionen var
problematiskt och dédrmed inte hade nagra mojligheter att forbygga. Om
sdljaren var den som ldt uppfora huset kan det i och for sig tidnkas att denna
var med och valde fasad, men om sidljaren helt saknade vetskap om
fasadkonstruktionens oldmplighet hade denne likvdl smd mdjligheter att
forebygga skadorna.

Da risken inte var mojlig att undvika eller forebygga for nagon av parterna
méste ndgot annat beslutskriterium tillimpas vid riskplaceringen. Som
redovisats 4r riskplaceringen beroende av parternas instillning till risk.*'
Typiskt vid fastighetsoverldtelser ar att bade kopare och sdljare é&r
privatpersoner vilka kan antas ha riskaversion, det vill séga preferens mot
risk. I och med att badda har riskaversion vill ingen av parterna ta pa sig
risken 1 utbyte mot ekonomisk kompensation frdn motparten. Istdllet bor
risken placeras utifrdn vem av parterna som kan teckna en forsékring till
ligst kostnad.** Kostnaderna kan givetvis variera i de olika konkreta
situationerna, men mot bakgrund av att en stor kostnad oftast utgors av
informationsanskaffande om vilka risker som kan tidnkas foreligga dr det
troligt att séljaren, som ju dr den som initialt har mest information eftersom
denne bott i byggnaden, har minst kostnader for att ta reda pd vilka
potentiella risker som finns att forsidkra sig mot. I och med att séljaren kan
antas ha mer kunskap om vilka risker som kan tinkas foreligga kan denne
dven teckna en mer specifik forsikring till en ligre premiekostnad, jamfort
med koOparen som antingen madste ldgga ner kostnader pa att forstd de
potentiella riskerna for att kunna teckna en motsvarande specifik forsikring,
eller teckna en mer generell forsdkring till en hogre premiekostnad.
Sammantaget har alltsa séljaren bést mojligheter att teckna en forsdkring till
lagst kostnad, varfor denne bor bidra risken. Séljaren har mojlighet att
kompensera risktagandet och kostnaden for forsdkring genom att ta ett ndgot
hogre pris fran koparen. Fordelningen kan antas vara i enlighet med den
hypotetiska partsviljan och lagstiftaren samt réttsordningen bor darfor
utforma reglerna sé att risken hamnar pa séljaren.

439 Se gvan avsnitt 6.2.2.
1 Se gvan avsnitt 6.2.3.
452 Se ovan avsnitt 6.2.4.
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En f6ljdfraga till det sagda blir hur lagstiftaren ska forma séljaren att ta pa
sig risken. Eftersom sdljaren kan antas ha riskaversion kommer det inte ske
frivilligt. Ett sétt att tvinga sdljaren att béra risken dr genom att &ldgga
denne ett rent strikt ansvar, innebdrande att sdljaren ansvarar for alla fel 1
fastigheten. Mot bakgrund av fastighetskopets karaktir och att det ménga
ginga ror sig om begagnade hus i vilka det finns en rad “normala” defekter
skulle det dock medfora konsekvenser som inte &r samhéillsekonomiskt
efterstrdvansvirda. Bland annat skulle en kdpare mdjligen festas att stimma
sdljaren for en rad bristfdlligheter vilka dr hanforliga till normal anvindning,
nagot som skulle ge okade kostnader for domstolarna samt att koparen
skulle ha mojlighet att pétala synliga fel vilka istéllet borde ha anvints i
forhandlingen om priset. Som ansvaret dr konstruerat nu, det vill sdga att
sdljaren ansvara for dolda fel och koparen for synliga samt att koparen
endast kan patala fel som utgér avvikelser fran avtalet eller erfordlig
standard pd fastigheten, undviks sdvil onddiga stimningar sdsom koparen
mdjligheter att efter avtalsslutet anvinda synliga fel som argument for
prisavdrag. Utifrdn atminstone anforda skél framstir géllande l0sning
ddrmed som bra. Parterna vet hur forutsittningarna ser ut och kan forsdkra
sig dérefter.

Effektiviteten 1 regeln riskerar dock att minska om séljarens ansvar
inskrdnks. Beroende pa hur framforallt NJA 2010 s. 286 om byggnormens
betydelse i felbedomningen ska tolkas finns en risk att siljarens lagstadgade
felansvar inskrénks och att risken istéllet placeras pd kdparen. Detta blir inte
samhillsekonomisk effektivt eftersom sdljaren formodligen dr den som
kunnat forsdkra sig till lagst kostnad dven betrdffande byggnormsforenliga
fel. For riskplaceringen spelar det ingen roll om det handlar om ett dolt fel
eller ett dolt fel vars orsak var i enlighet med géllande byggnorm, nimnda
skél for en riskplacering pé séljaren &r relevanta i bada fallen. Dessutom, i
och med att lagtexten dr formulerad som att koparen endast bar risken for
synliga fel, medfor det en 6kad transaktionskostnad om koparen ska ta reda
pa eventuella undantag fran lagtexten for att kunna fOrsdkra sig darefter.
Séljarens ansvar bor alltsd vara oinskriankt betrdffande dolda fel och dven
inkludera enstegstitade fasadkonstruktioner, oavsett om de é&r
byggnormsforenliga eller inte.*

Niér sdljaren utgors av ett riskneutralt bolag och koparen dr en riskaversiv
konsument kommer sidljaren inte ha ndgot emot att bdra risken mot
ekonomisk kompensation fran koparen. I en sddan situation kan samma
slutsats appliceras, det vill sdga att sdljaren ar den bést ldampade riskbdraren
som ska svara for alla dolda fel, inklusive enstegstitade fasadkonstruktioner.
Om koparen diremot utgdrs av ett bolag som forutsdtts vara riskneutralt
men sidljaren dr en privatperson som har preferens mot risk maéste
resonemanget modifieras. 1 den hypotetiska partsviljan ligger att ett
riskneutralt bolag inte kommer ha nagot emot att béra risken, s& lidnge

453 . . . . . . . P .
I andra situationer kan vissa inskridnkningar vara motiverade, exempelvis i fall dér

sdljaren betett sig svikligt gentemot kdparen. Sadana fragor ligger dock utanfér den hér
framstdllningen.
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bolaget kompenseras av séljaren. Den optimala riskplaceringen i en sadan
situation avviker alltsd fran nuvarande lagreglering. En tillfredsstéllande
riskplacering 1 sddana situationer kan &stadkommas antingen genom att
lagreglerna  modifieras s& att de gor skillnad Dberoende pa
partskonstellationen, alternativt att réttstillimparen behandlar situationerna
olika. Att lagtekniskt gora skillnad kan & ena sidan gora att reglerna blir
forutsdgbara dd det blir lattare att se vad som géller, & andra sidan kan det
foranleda svara gransdragningsproblem. Enklare &r mojligen att tolka den
rittspraxis som redan finns i enlighet med det sagda. Det skulle innebéra att
NJA 2010 s. 286 tolkades som att HD i beddmningen la vikt vid att koparen
utgjordes av ett bolag och att réttsfallet ddrmed ska tillmétas prejudicerande
verkan 1 alla situationer ndr koparen &r ett bolag och séljaren dr en
privatperson.

Nér nuvarande JB antogs utdkades sdljarens felansvar till att &ven omfatta
abstrakta fel. I fOrarbetena motiverades det bland annat av att ett
missforhdllande mellan fastighetens védrde och pris annars skulle
uppkomma, eftersom koparen di inte skulle kunde gora fel géllande
betrdaffande avvikelser frdn den abstrakta standarden. Att rittsordningen
alltid ska ombesorja jamvikt 1 alla avtalsrelationer anségs orealistiskt, men
likvdl angavs att en réttsregel som i onddan motverkar mojligheten att
jamvikten uppritthalls bor undvikas.** Utifran uttalandet forstas att vissa
ekonomiska dvervigningar ligger bakom regleringen och att ett ekonomiskt
perspektiv inte dr helt frimmande for lagstiftaren, 4ven om det ekonomiska
hénsynstagandet framstar som mer parts- dn samhaéllsorienterat.

7.2.3 Riskfordelning enligt KtjL

I KfjL utgér felansvaret fran resultatet av tjansten, vilket ar felaktigt om det
avviker frdn huvudsakligen parternas avtal eller vad som ar fackmaéssigt.
Som ovan anforts dr réttslaget oklart, men enligt mig finns goda skél att
uppfatta gillande rétt som att konsumenten kan nd framgéng med en feltalan
da skador pa grund av enstegstitade fasadkonstruktioner kan anses avvika
fran vad som dr underforstitt avtalsinnehdll, nidmligen en normalt
fungerande fasad.

Bedomningen om vad som &r fackmissigt utgér frdn branschférhillandena,
vilket sett ur ett samhéllsekonomiskt perspektiv inte framstir som optimalt.
Som ovan redovisats sa var det inte allmdnt kdnt att enstegstitade
fasadkonstruktioner kunde vélla problem forrdn omkring 2007. Det var dock
inte okdnt, problemen hade visat sig i bdde USA och Kanada samt
uppmédrksammats i en inhemsk nationell forskningsrapport. Dessutom,
vilket sakkunniga i Myresjohusfallet vittnat om och SP lyfter fram i sin
rapportering, tycks misstankar om problem &ven ha funnits bland
branschaktérer innan 2007. Dértill drabbades en stor entreprendr av
omfattande problem i samband med uppforandet av Hammarby Sjostad,

434 Se ovan avsnitt 3.1.2.
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vilket fick stor uppmairksamhet dven om felen inte kom att forklaras av
fasadkonstruktionen i sig utan felhantering av byggdelarna.*’

Som ovan presenterats menar rittsekonomer att det dr samhéllsekonomiskt
positivt att forsoka forebygga risker eller undvika skador om kostnaderna
for att forebygga ar mindre 4n den totala skadekostnaden.*® Betriffande
enstegstitade fasadkonstruktioner dr de potentiella skadebeloppen enorma.
SP har hittat skador som innebér att minst en hel fasadvdgg maste bytas ut
pd mer an hélften av de byggnader de undersokt. Att det kan bli stora
avhjdlpandekostnader blir tydligt ndr det totala antalet skador uppskattas
utifran siffrorna fran SP. Siffrorna indikerar att mellan 15 000 och 30 000
byggnader uppforts, att 55 % av de undersokta byggnaderna var si pass
skadade att minst en fasadvdgg var tvungen att bytas ut och att det kostar
mellan 500 000 och 1 500 000 kr att byta ut fyra fasadsidor pa en villa.*’
De potentiella avhjidlpandekostnaderna ska viagas mot vad det hade kostat att
forebygga skadorna. Om forebyggandekostnaderna dr ldgre &n
skadekostnaderna dr det samhéllsekonomiskt fordelaktigt att forebygga. Vad
det hade kostat att forebygga blir endast spekulation, men mot bakgrund av
de varningssignaler som funnits, att riskerna inte var totalt okidnda och att
problemen inte tycks ha kommit lika plotsligt som det initialt framstar som
sa dr en rimlig gissning att kostnaderna for att forebygga inte hade dverstigit
de potentiella avhjélpandekostnaderna. Att forebygga, exempelvis genom att
testbygga och gora utforliga undersdkningar av konstruktionens egenskaper,
hade dérfor varit béttre ur ett samhéallsekonomiskt perspektiv. I och med att
lagregler, enligt rittsekonomisk teori, ska utformas sa att de leder till
ekonomisk effektivitet bor ansvaret vara utformat sd att ett forebyggande
sker. Sdsom ansvaret dr konstruerat nu ér det inte fallet, vilket blir tydligt i
ljuset av  Myresjohusfallet och det sagda om enstegstitade
fasadkonstruktioner.

I Myresjohusfallet likstdllde hovrétten vardsloshet med icke fackmissighet
och ett fackmaéssigt agerande ansdgs ddrmed inte vardslost. Som ovan
anforts dr det oklart vad hovrittens stéllningstagande baserades pa och det ér
mdjligt att ett likstdllande av inte fackméssighet och vardsloshet inte hade
skett om tvisten provades enligt Kt{L.”® I KtjL anvinds inte ordet
vérdsloshet 1 samband med felbedomningen, men det &r troligt att géllande
ritt 4r att ett agerande som inte dr fackmissigt dr vardslost.*” 1 forarbetena
anges att for att bestimma vad som utgor fackmaissig standard ska hénsyn
tas till bland annat god branschpraxis. Detta skiljer sig frdn Learned hands
formel, i vilken vardsloshet inte skulle vara beroende av vad som é&r
fackmassigt eller vad andra aktorer 1 branschen gor, utan att skadevéllaren
endast skulle ansvara om forebyggandekostnaderna varit mindre &n
skadekostnaderna multiplicerat med sannolikheten att skadan skulle intréffa.
Mot bakgrund av att avhjélpandekostnaden vid en skada pa grund av en

33 Se ovan avsnitt 2.2.

43¢ Se ovan avsnitt 6.2.2.

7 Se ovan avsnitt 1.1.

8 Se ovan avsnitt 7.1.2.2.

* Ifr ovan avsnitt 3.3.2 om olika bedomningskriterier for culpa.
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enstegstitade fasad kan ténkas ha varit mindre 4n skadekostnaden dr det inte
helt otroligt att en entreprendr som anvédnde konstruktionen skulle anses
vara culpds enligt Learned Hands formel.

Ett problem uppkommer dock i och med att varje enskild naringsidkare som
anvint tekniken formodligen inte haft de ekonomiska resurser eller den
kunskap som krivs for att kunna utreda byggtekniken. Kostnaderna for en
ndringsidkare hade ddrmed 1 manga fall antagligen Overstigit
skadekostnaderna som just den néringsidkaren orsakade. Detta blir givetvis
beroende av storleken pad niringsidkarens verksamhet, eftersom
forebyggandekostnaden for att exempelvis testbygga slds ut péd ett storre
antal potentiellt felaktiga entreprenader om niringsidkarens verksamhet &r
omfattande, jamfort med om verksamheten dr liten. En entreprendr maste
dock antagligen upp 1 ett stort antal konsumententreprenader for att en
omfattande testbyggnation ska 16na sig. Vidare skulle det bli minga fall av
”dubbelkostnader” om varje néringsidkare hade foretagit en egen utredning
och didrmed lagt ner egna kostnader for att undersoka konstruktionens
lamplighet. Att foredra hade varit om néringsidkarna gatt ihop och gjort en
gemensam utredning.

Samhillsekonomiskt hade ett inom branschen gemensamt forebyggande
varit att foredra, men mot bakgrund av att entreprendrerna antas vara
nyttomaximerande har de fa incitament att samarbeta och ldgga pengar pa
nagot som kommer fler till del. Ett gemensamt forebyggandearbete
uppmuntras inte genom gédllande rétt, snarare tviartom. I och med att
bedomningen ska utgd fran branschfoérhallandena tillats branschen i viss
utstrdckning sjdlva sitta standarden for vad som utgor ett fackméssigt
utforande. Det innebdr att branschen exempelvis kan ignorera
varningssignaler eftersom beddmningen inte utgér frn det, utan frdn vad
branschen som helhet gor. Nuvarande reglering kan alltsd sdgas illata
branschen att sjdlva sidtta nivan for vad ett fackméssigt utfoérande dér,
forutsatt att alla i branschen gor likadant. Mot bakgrund av antagandet att
alla aktorer dr nyttomaximerande dr det dock fullt forutsebart och forstaeligt
att det dr sd. Betraktat ur ett samhéllsekonomiskt perspektiv dr den hela
dock olyckligt och det krdvs en annan typ av ansvar for att komma till bukt
med problemet.

En variant hade varit ett culpaansvar i enlighet med Learned Hands
formel.*® Vid en culpabedomning skulle hinsyn bara tas till huruvida
forebyggandekostnaden understiger skadekostnaden multipliceras med
sannolikheten, ingen hénsyn skulle tas till vad andra aktdrer gor. Problemet
att den enskilde entreprendrens forebyggandekostnader skulle bli storre dn
skadekostnaden kvarstar dock. Utifrdn det framstér inte ett culpaansvar som
dndamalsenligt, utan det som krdvs &ar ett rent strikt ansvar for
entreprendrerna. Detta kan utgora ett incitament for dem att utreda riskerna
med en ny byggteknik tillsammans, till skillnad fran ansvaret sdsom det ser
ut idag eller ett culpaansvar enligt Learned Hands formel. Det kan forvintas

460 Se gvan avsnitt 6.2.2.
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att de rationella entreprendrerna inser att de for att minska risken maste
forebygga och att det sker mest effektivt om de gar ihop och gor det
tillsammans.

Entreprenérerna kommer kompensera risken de tvingas bédra genom det rent
strikta ansvaret och de O0kade kostnaderna med att ta ett hogre pris fran
konsumenterna. D& konsumenterna kan fOrutsittas vara riskaversiva
kommer konsumenterna dock acceptera detta eftersom de hellre bér en liten
siker kostnad 4n riskerar att fa betala en stor, &ven om sannolikheten for den
storre kostnaden dr ldgre. I den man konsumenten har mgjlighet att
forebygga en skada och kostnaden for att gora det understiger
skadekostnaden bor det ske. 1 forhédllande till enstegstitade
fasadkonstruktioner dr det dock inte troligt att konsumenten har i princip
ndgon forebyggandemdjlighet alls, men en regel motsvarande den i KtjL 50
a § om en parts skyldighet att begrinsa sin skada mdjliggor att det i
eventuella situationer dér det hade varit mdjligt ocksa sker.

Av det sagda kan slutsatsen dras att felreglerna i KtjL inte framstar som
ekonomiskt effektiva i forhdllande till enstegstitade fasadkonstruktioner,
utan att ett rent strikt ansvar verkar vara det som ar mest lampligt.

7.3 Avslutande reflektion

Den hér uppsatsen tar avstamp i ett praktiskt problem, felbedomningen vid
fuktskador orsakad av en byggteknisk riskkonstruktion kallad enstegstitad
fasad. Konstruktionen var vanligt forekommande vid nybyggnation under
ett antal ar, varfor ménga hus ar uppforda med den aktuella konstruktionen
och den potentiella skadeeffekten ddrmed ar stor. Framstéllningen utgar fran
felansvaret 1 JB respektive KtjL och undersoker huruvida en séljare
respektive ndringsidkaren ska vara ansvarig enligt regelverken. Slutsatsen &r
att réttsliaget dr oklart, &ven om det finns skél som talar for att savél séljaren
enligt JB som niringsidkaren enligt KtjL ska ansvara. Skilen dr dock inte
entydiga, vid felbedomningen i JB kompliceras rittslaget av den rattspraxis
som finns kring byggnormens betydelse i felbedomningen. Betriffande
felbedomningen enligt KtjL 4r min uppfattning att skdlen for ett
néringsidkaransvar framstar som starka, &ven om det finns frigetecken kring
huruvida en beddmning utifrdn fackmissigheten kan leda till en annan
slutsats.

Mot bakgrund av oklarheterna som finns maste rittslaget tolkas. Utifran den
rittsekonomiska analysen som presenterats gdllande riskplaceringen vid
enstegstitade fasadkonstruktioner dr min asikt att tolkning bor ske till
formédn for konsumenten respektive fastighetskoparen, eftersom
samhillsekonomiska skidl talar for att det dr nédringsidkaren respektive
fastighetssidljaren som dr den mest ldmpade riskbdraren. Rattsldget bor alltsa
tolkas som att séljaren ansvarar for skador pd grund av enstegstdtade
fasadkonstruktioner enligt JB 4 kap. 19 § och att ndringsidkaren ansvara for
motsvarande skador enligt KtjL 9 § 1 st. 3 p. For mig framstir en sddan
tolkning som forenlig med de framforda ekonomiska argumenten, utan att
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for den sakens skull vara helt oforenlig med andra fundamentala intressen
vilka juridiska losningar bor beakta. Tvértom sd framstir tolkningen som
hogst forenlig med exempelvis konsumentskyddstanken i KtjL.

Forutom att den rittsekonomiska analysen kan anvindas for att vélja en,
enligt mig, ldmplig tolkning av det oklara rittslaget betraffande
enstegstitade fasadkonstruktioner indikerar analysen dven att det finns en
brist i felansvarets utformning i KtjL. Forutom att KtjL 9 § ér skriven pé ett
satt som indikerar att felbedomningen primart ska utga frén kraven enligt 4
§, 1 sammanhanget huvudsakligen fackmaissighetskravet, och inte vad som
fér anses avtalat, sa dr min uppfattning dessutom att kravet pa fackmissighet
slér helt fel betrdffande konsumententreprenader. Andra tjénster, exempelvis
reparationer av 16s egendom, ligger utanfor ramen for den hér uppsatsen sé
huruvida det dr ldmpligt att ta hinsyn till vad som &r fackméssigt i de
situationerna kan jag inte uttala mig om. Att kravet pa fackmaissighet slar fel
tycker jag framkommer redan i Myresjohusfallet, ddr hovritten kom fram
till att fasaderna var felaktiga men att néringsidkaren likvédl inte ansigs
ansvarig. Som papekats ett flertal gdnger avgjordes Myresjohusfallet dock
inte enligt KtjL, utan enligt standardavtalet ABS 95, men i och med de
likheter som finns mellan ABS 95 och KtjL tycker jag att malet &ven
atminstone delvis belyser problematiken i KtjL.

Kravet pd fackmissighet ska enligt forarbetena utgd fran
branschforhéllandena. I Myresjohusfallet la hovritten avgdrande betydelse
vid att branschen som helhet inte insett riskerna, trots att det framstod som
klart att konstruktionen varit foreméal for debatt, att den var obeprovad och
att den dartill stred pa fundamentala byggtekniska principer. Att branschen
inte insett riskerna framstdr som beklagligt mot bakgrund av de
varningssignaler om fasadkonstruktionens oldmplighet som presenterats
ovan. Problem med konstruktionen hade varit foremél for debatt i USA
under 1990-talet, risker med byggtekniken som tilldggsisolering hade
uppmaérksammats i nationell forskning och stora problem hade konstaterats 1
samband med byggandet av Hammarby Sjostad. Aven om de senare
forklarades med situationsspecifika omsténdigheter och forskningen inte
avsdg nyproduktion dr det inte orimligt att tdnka sig att ndgon eller nagra
borde ha blivit skeptiska gentemot konstruktionen. Mgjligen stannade
informationen inom en snév krets av individer eller sé togs inte riskerna pa
allvar.

I Myresjohusfallet vittnar sakkunniga dock om att det finns en tradition
inom byggbranschen att inte testbygga i ndgon storre utstrackning innan en
ny byggteknik anvénds i full skala. Nar Boverket en tid efter att problemen
med fasadkonstruktionen uppmirksammats gick ut med information skriver
Boverket att metoden var “obeprévad”, vilket indikerar samma sak. Utifran
de stora ekonomiska vdrdena byggnader typiskt sett utgdr och vilka
omfattade problem oldmpliga byggtekniker kan orsaka framstir det som
olyckligt att en obeprovad byggteknik anvinds i stor skala utan att forst
noga utredas. An mer olyckligt blir det nir lagreglerna mojliggér att si sker.
Att konstruera en lagregel som utgar frdn vad som &r fackmassigt, vilket 1
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sin tur utgdr frdn en kunnig branschman, gor att branschen kan ha mgjlighet
att sdtta sin egen standard for vad som ska vara fackméssigt utan att behova
beakta vad som exempelvis ér tekniskt- eller vetenskapligt mojligt.

Sett ur ett rittsekonomiskt perspektiv framstar det hela som illa eftersom
ansvaret som det dr utformat nu inte bidrar till att forebyggande atgéirder
vidtas, trots att de varit samhillsekonomiskt motiverade. Ett rent strikt
ansvar tycks vara det enda som kan {4 branschen att g& ihop och genomfora
gemensamma atgéirder i syfte att forebygga, vilket dr samhillsekonomiskt
onskvirt. De risker som dndd uppmérksammats med enstegstitade
fasadkonstruktioner innan hela konstruktionen riskforklarades indikerar att
det hade varit mgjligt att vidta atgérder for att undersoka lampligheten i att
bygga hus som exponeras for vatten utan mojlighet for intrdngande fukt att
torka ut.

Ett rent strikt ansvar for ndringsidkaren kan initialt framstd som oerhort
kostsamt for denne. Den merkostnad ett sddant ansvar skulle innebéra for
néringsidkaren har denne dock mdjlighet att kompensera genom att ta ut ett
hogre pris av konsumenten. Mot bakgrund av de ekonomiska teorierna om
riskinstédllning och pengars avtagande marginalnytta kommer konsumenten 1
sin tur vara villig att betala det hogre priset, eftersom denne hellre betalar
lite mer for tjénsten dn bér risken for fel. Det som initialt kan framstd som
en oerhort kostsam reglering for néringsidkarna behover alltsa inte bli det.

Felansvaret 1 KtjL innebér att entreprenaden &r felaktig om resultatet avviker
fran bland annat vad parterna avtalat eller vad som utgdr fackmadssig
standard. I prop. 2003/04:45 diskuterade regeringen mojligheterna att utoka
nédringsidkarens ansvar sa att denne i fall betrdffande smahusentreprenader
dven skulle ansvara for fel som inte beror pd avvikelse frin fackmadssig
standard.*’ Fér mig framstar diskussionen som huvudsakligen olycklig.
Genom att prata om mojligheterna att utvidga niringsidkarens ansvar ger
departementschefen sken av att det enligt géllande ritt inte gar att fa
ersittning for sddant som utgor en avvikelse fran fackméssig standard, ndgot
som enligt savél lagtextens ordalydelse som fOrarbeten visst dr mojligt.
Fackmissighet anges 1 foOrarbetena vara ett minimikrav varfor
bristfélligheter som utgdér en avvikelse fran parternas utryckliga eller
underforstadda avtal utgor fel, oavsett om tjénsten dr fackméssigt utford.
Som ovan nimns'® foranledda uttalandena om fel som inte beror pa
avvikelse fran fackméssig standard ingen lagéndring i felansvaret i KtjL 9 §,
varfor det ar tveksamt vilket virde uttalande kan antas ha. Min uppfattning
ar att de inte ska tillmédtas ndgon vidare betydelse i den mén de inte &r
forenliga med lagtexten. 1 lagtexten anges vilka situationer som ska
foranleda ett felansvar for siljaren och min uppfattning &r att bedomningen
ska utgd frdn dem, inte frdn hur departementschefen menar att felansvaret
ska se ut. I Myresjohusfallet la hovritten stor vikt vid vad som anforts i
prop. 2003/04:45, vilket mot bakgrund av det sagda framstir som olyckligt.

461 Se gvan avsnitt 2.4 och avsnitt 4.2.5.
462 e ovan avsnitt 2.4.
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Att uttalandena bara huvudsakligen &r olyckliga dr for att de samtidigt
diskuterar en annan losning dn den som &r for handen idag, ndmligen ett
utokat naringsidkaransvar for fel som inte kan anses omfattas av avtalet och
som inte beror pd en avvikelse fran fackméssig standard. Som precis ndmnts
skulle ett sadant strdngare ansvar vara positivt dad det skulle ge
néringsidkarna incitament att vidta fler forebyggandeatgérder.

I propositionen tas olika skl for respektive emot ett utvidgat ansvar upp. Ett
skdl som anfors mot ett utdkat ansvar dr att det kan uppstd mérkliga
ansvarforhdllanden dé det uppkommer en skillnad mellan produktansvaret i
PAL och det tinka ansvaret enligt KtjL. I och med att utvecklingsskador &r
undantagna frdn PAL enligt 8 § 4 p. skulle producenten av en vara inte
kunna hallas ansvarig nér sékerhetsbristen i produkten inte var mojlig att
upptidcka inom ramen for det vetenskapliga eller tekniska vetandet vid tiden
dé den sattes pad marknaden, medan en niringsidkare enligt KtjL skulle bli
det. Detta ansigs olimpligt.*”® Mbojligheten att utdka ansvaret i KtL till
skador som inte beror pa avvikelse frén fackmissigt utférande, men i tilldgg
infora ett undantag for utvecklingsskador i likhet med PAL 8 § 4 p. tas inte
upp 1 motiveringen. Utifran de skil som anges i propositionen menar jag att
det dr en mojlig mellanvégslosning. Konsumentskyddet skulle stirkas och
det oldmpliga 1 att ha ett fackméssighetsansvar skulle reduceras, samtidigt
som en kongruens mellan PAL och KtjL skulle uppnés. Dock, vilket kan
forstas mot bakgrund av den réttsekonomiska analysen, &r ett undantag for
utvecklingsskador egentligen inte motiverat. Néringsidkaren framstar dven 1
sadana situationer som en béttre riskbdrare dn konsumenten, i och med att
denne har stdrre mojligheter att vidta langsiktiga forebyggandeatgérder
inom forskningen alternativt sjalvforsékra eller teckna en extern forsakring
betrdffande sadana risker som inte &r mojliga att forska fram.

463 Se ovan avsnitt 4.2.5.
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