Om skadestand vid konsument-

ganster

Av professorn och f.d. justitierddet BErRTIL BENGTSSON

I artikeln diskuteras vissa fragor om skadestand vid konsumenttjanster.
Konsumenttjanstlagen, som avser arbete pa egendom och forvaring, anses
ofta som en central konsumentratislig lagstifining, och bl.a. i dess motiv for-
ordas en analog tillimpning vid dtskilliga andra konsumenttjanster. Man
kan sdtta i fraga detta i vart fall ndr det gdller skadestand; lagens
nuvarande skadestandsregler har tillkommit utan ndgon dvertygande moti-
vering och passar ganska ddligt vid manga av de varierande avtalstyper
som brukar ndmnas i sammanhanget.

1. Har skall diskuteras ndgra fragor om skadestand i kontraktsférhal-
landen med utgangspunkt i konsumenttjanstlagen.' Framfor allt tar
jag upp problem roérande analogi fran lagens regler — jag tror nog
detta ar det viktigaste exemplet pa rattsbildning pa skadestindsomra-
det med hjilp av analogier. Jag skall ocksda nagot beréra fragan om la-
gen skall utvidgas till att omfatta andra tjanster an for narvarande;
den behandlas av en pdgaende utredning inom justitiedepartementet.
Konsumenttjanstlagen anses vara en central civilrattslig lagstiftning.
Den betraktas med stor respekt, for att inte siga entusiasm, sarskilt pa
konsumenthdll; man menar att dir den inte ar direkt tillamplig bor
den i varje fall tillimpas analogt. Detta far stod ocksa i lagens férarbe-
ten — den bygger pa ett mycket vilgjort betinkande, vars utlaiggning-
ar fatt stor betydelse for tillampningen.” Det sammanhanger med att
publicerad domstolspraxis pd omradet nastan helt saknas. ARN har
daremot avgett en del utlitanden, och de brukar ju spela en roll i
brist pa vanliga prejudikat. Vad litteraturen betraffar ar det framfor
allt Hellners arbete Speciell kontraktsratt som har intresse; den spelar
troligen lika stor roll for rattstillampningen som hans 6vriga bocker.?
Lagen reglerar ju konsumenttjanster — alltsa nar en naringsidkare
far ett uppdrag av en konsument att utféra nagon tjanst. Idag omfat-
tar den tva typer av tjanster: arbete pa egendom och foérvaring. Vad
skadestiandsreglerna angar galler i bada fallen ett kontrollansvar vid
drojsmal och fel i naringsidkarens prestation. Kontrollansvaret ar som
bekant ett nara nog strikt ansvar, som innebar att svaranden bara kan

' Uppsatsen bygger pa ett foredrag hallet vid AIDA:s forskningsdag i februari
2008.

* UIf Bernitz var ordférande och Jan Hellner expert; sekreterare var Olov Hertz-
man samt (tidvis) Brita Sundberg-Weitman och Lennart Grobgeld.

* Speciell kontraktsratt I:1 och II:2 har ar 2005 resp. 2006 kommit ut i en fjarde
upplaga, utgiven av Richard Hager och Annina H. Persson.
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gd fri fran skadestandsskyldighet om han kan visa att skadan berodde
pa ett hinder av visst slag: det skall ha legat utanfér hans kontroll, han
skall inte skdligen ha kunnat ha rdkna med hindret vid avtalets inga-
ende, och dess foljder skall han inte heller skiligen ha kunnat undvi-
ka eller 6vervinna. Och denna stranga bevisborda utvidgas till att han
maste visa sadana hinder ocksa féor medhjalpare som han anlitat for
att utfora tjansten. Vid fel svarar han dessutom for vad han sarskilt ut-
fast. (Se 31 §.) — Nar foremalet for tjansten skadas har naringsidka-
ren en annan typ av skarpt ansvar, presumtionsansvar — alltsd ett an-
svar for vallande, men med omkastad bevisborda (32 §). Att den som
tagit hand om egendom far exculpera sig nar den skadas ar ju en all-
man princip, kiand fran transportavtal, lan, hyra av 16s egendom och
en hel del andra sammanhang. Undantagsvis kan vidare naringsidka-
rens ansvar jamkas, om det ar oskaligt betungande (34 §). — Att mar-
ka ar vidare att dessa stranga regler inte tillimpas vid personskada,
om t.ex. ett daligt utfért arbete pa en sak skulle gora den farlig for
konsumenten. Sddana skador undantas fran konsumenttjanstlagen
(35 §).

Dessa typer av ansvar galler alltsi om inte naringsidkaren fullgor
sina forpliktelser. Vad ar det nu han har atagit sig? Vid arbete pa an-
nans egendom ar det tydligt att han ofta lovar att prestera ett visst re-
sultat — en bil skall t.ex. repareras. Men samtidigt kan man tala om
en forpliktelse att visa omsorg: reparationen skall utféras val fran
fackmassig synpunkt. Det ar ett huvudkrav som lagen stiller upp (se 4
§). — Vid forvaring ar atagandet litet annorlunda. Det ar ju inte fraga
om ett visst arbete som skall utforas, utan ett varaktigt avtal — under
en viss tid skall man hindra den forvarade saken fran att skadas. Nar-
ingsidkaren har inte dtagit sig att prestera ett visst resultat, om inte
man menar att redan att saken aterlamnas i oskadat skick ar ett slags
resultat. Det vasentliga ar snarare att den skall forvaras med omsorg;
det ar den traditionella synen pa férvaringsavtalet. Den principiella
skillnaden mellan skyldigheten att prestera ett resultat och skyldighe-
ten att visa omsorg — i allmdnhet under viss tid — har anor pa konti-
nenten sedan den romerska rattens tid och erkanns ocksa hos oss.*

Reglerna tacker alltsa flera typer av forpliktelser, och meningen ar
som sagt att de efter en lagandring skall ticka dnnu fler. En fraga som
man kan stdlla sig &r om konsumenttjanstlagen fortjanar en sa central
stallning inom kontraktsratten som man velat ge den. Man moter
ibland uppfattningen att lagen rentav skulle spela en liknande roll
som 1905 ars koplag ansdgs gora en gang i tiden: den skulle ge uttryck
for allmanna kontraktsrattsliga grundsatser. Den instdllningen skym-
tar ocksa i direktiven till den utredning jag talat om. Delvis géller nog

* Se t.ex. Rodhe, Obligationsritt (1956) s. 20 ff. Skillnaden ligger bl.a. till grund
for den tyska distinktionen mellan Werkvertrag och Dienstvertrag(se t.ex. Esser-
Weyers, Schuldrecht II:1, 8. Aufl. 1998, 27.1.3), och motsvarar vasentligen den
franska mellan “obligation de résultat” och “obligation de moyen”.
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detta, pa andra omraden dn dem som diskuteras har — t.ex. betraf-
fande havning av avtal. Men nér det géller skadestandsansvaret verkar
detta tveksamt: ar de har reglerna sa vardefulla att de bor laggas till
grund for analogier och rentav bor lagstiftningsvagen utstrackas till
att galla andra avtalstyper?

2. I konsumenttjanstlagens motiv har man férordat en analogi i at-
skilliga situationer: vid behandling av person, undervisning, skotsel
och behandling av levande djur samt radgivnings- och provningsverk-
samhet.” HD har i rattsfallet NJA 2002 s. 644 tillampat lagens regler
om avbestillningsratt analogt vid avtal om kursundervisning; om ska-
destind var dock inte friga i malet. I Allmanna reklamationsndmn-
dens praxis har analog tillimpning férekommit i atskilliga fall betraf-
fande utbildning och kursundervisning, frisdrtjanster och skonhets-
vard; det har ibland gallt skadestandskrav. Namnden har ocksd abe-
ropat KtjL:s regler bl.a. om fackmassigt utférande av tjansten nar det
gallt flyttningsuppdrag.® Vidare har reglerna ansetts kunna tillampas
bla. i fraga om transporttjanster, da tunnelbaneresenarer begarde
ekonomisk kompensation for forseningar och andra oligenheter i
tunnelbanetrafiken;’ réorande besiktningsmans skadestandsansvar;® vid
drdjsmal med en bestdlld 6éverféring av pengar till utlandet;’ samt vid
uppdrag att silja en bat for ett dodsbos rakning."” Fran Konsument-
verkets och konsumentorganisationernas sida har man rekommende-
rat en analogi i dnnu fler fall, om inte lagstiftning sker om fragan.

Som namnt byggde lagen pa ett vil genomarbetat betinkande, dar
inte minst skadestandsfragorna noga overvagts." Att marka ar emel-
lertid att reglerna om forutsattningar for skadestind var andra fran
borjan. I betankandet foreskrevs ett presumtionsansvar ocksa vid fel i
tjansten och drojsmal. Naringsidkaren var skyldig att visa omsorg, inte
mer, nar han lovat att utfora ett visst arbete. Det ansvaret tog man upp
i 1984 ars proposition, och dar lit man reglerna tillimpas ocksa pa
forvaring.”” Man kan sitta i fraga om detta var sa lyckat: forvaring ar
som sagt ett varaktigt avtal, som i motsats till arbete pa annans sak inte
i forsta hand gar ut pa att prestera visst resultat. Men skadestandsre-
geln var i bada fallen ett presumtionsansvar och lar till en borjan inte
ha véllat nagra namnvarda problem.

Efter ndgra ar, ar 1989, kom emellertid en proposition med forslag
till ny koplag och ny konsumentkoplag. Lagstiftaren hade nu gripits

’ Se SOU 1979:36 5. 108 £, 120 f; prop. 1984/85:110 s. 142

% Se beslut 17-10-2001, drende nr 2001-1500.

7 Se bla. beslut 1999-06-24, idrende nr 1998-5574 (dar dock ingen ekonomisk
kompensation utgick). Liknande bedémning ifriga om ersittning vid instilld tag-
resa, beslut 2003-04-24, arende nr 2002-5221.

® Beslut 1999-09-27, arende nr 1999-0864 (ref. 33).

° Besluti drende nr 1997-1605.

' Beslut 2003-08-26, arende nr 2003-1168.

""" Se sarskilt kap.13 i betdnkandet.

'* Se sarskilt prop. 1984,/85:110 s. 78 ff (allmant), s.121 {f (forvaring).
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av en pataglig entusiasm for kontrollansvaret: det skulle vara den mo-
derna ansvarstypen, som ansdgs lamplig i alla mojliga sammanhang.
Den infordes vid olika kontraktsbrott i den nya koplagstiftningen, och
samtidigt andrades konsumenttjanstlagens regler till de nuvarande:
kontrollansvaret skulle nu gélla vid fel i tjansten (dven om felet be-
rodde pa en olyckshdndelse) och drojsmal fran naringsidkarens sida,
medan presumtionsansvaret skulle behallas vid skada pa féoremalet for
arbetet. (Se 31 och 32 §§ i nuvarande lydelse.) Motiveringen var den
minsta mojliga: sedan man konstaterat att kontrollansvaret var lamp-
ligt vid konsumentkop anfordes att det borde vara utformat pa samma
sitt vid konsumenttjinster. Andringen antogs ha begrinsad praktisk
betydelse — huvudsakligen vid dolda fel i anvant material. Verkning-
arna for forvaringsavtalets del berordes inte alls.”

3. Fragan ar om inte lagstiftarens resonemang har byggde pa en
omotiverad forenkling av ansvarsféorhallandena. Schematiskt kan re-
sonemanget kunna beskrivas pa detta vis:

Man boérjade med att diskutera drojsmél med leverans vid kop —
alltsd en typisk forpliktelse att prestera ett resultat. Da ar det naturligt
att man faster vikt vid om forhallanden utanfér siljarens kontroll har
orsakat drojsmalet Sedan overférdes samma resonemang till ansvar
for fel hos varor, och detta motiverades med sambandet med drojs-
malsreglerna: siljaren hade kanske inte fatt fardigt varan i tid, och da
borde det bli samma paf6ljd om han sinde ivig den halvfirdig — allt-
sa felaktig — eller om han inte sinde ivdg den alls. Man kan invinda
att normalt det ar en annan typ av forpliktelse an att leverera i tid som
blir aktuell vid fel. Det ar fraga om vad Rodhe kallar ansvarsforpliktel-
se: saljaren ar inte i forsta hand forpliktad att handla pa visst satt utan
att svara for att vissa forhallanden foreligger vid leveransen." Da ar
det betydligt mindre naturligt att diskutera om felet berott pa forhal-
landen utanfor hans kontroll. Fallet att naringsidkaren medvetet leve-
rerar en vara som han vet vara halvfardig ar i vart fall inte typisk.

Sedan har lagstiftaren tagit annu ett steg, tydligen utan storre
betinkligheter, nar det giller arbete pa egendom. Kontrollansvaret
skulle gélla vid drdjsmal att utféra arbetet. Om detta kan sigas att det
visserligen ar en strang regel mot smaféretagare, som t.ex. far svara
for sjukdom som férsenar arbetet, men den kan anda accepteras. Se-
dan 6verfor man ocksa hiar samma ansvar till felfallen, dar som sagt en
avgorande fraga ar om arbetet utforts fackmassigt — med vederborlig
omsorg. Om ett arbete inte haller mattet skulle man alltsd stilla fra-
gan om detta berott pa forhallanden utanfér naringsidkarens kon-
troll; det ar en situation som ytterligt sallan foreligger. Resultatet skul-
le bli att naringsidkaren i regel svarar inte bara for dolda materialfel

" Se prop. 1989,/90:89 s. 40, 55 f, 183 f.

" Se Rodhe, Lirobok i obligationsritt (5 uppl. 1979) s. 86 ff. Rodhes distinktion
har ibland ifragasatts men pekar enligt min mening pa nagot vasentligt i de kon-
traktsrittsliga reglernas uppbyggnad,; jfr Bengtsson i SvJT 1967 s. 293 f.
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— det var ju det man framst hade i tankarna vid lagandringen” —
utan ocksd for missoden av alla mojliga slag. Hela detta synsatt, dar
det avgorande skulle vara om vissa externa hinder orsakat felet, passar
illa i detta sammanhang.

Man bortsag alltsd pa detta vis fran att tjanster dr ndgot annat an
kop — de innebar inte bara leverans av en vara. Och inte nog med
detta: dessutom bortsag man fran att forvaring ar en avtalstyp som
annu mer avviker fran kép — en tjanst som traditionellt innebar just
att man skall visa omsorg. Naringsidkaren skulle med lagstiftarens
synsatt i princip svara for fel i férvaringen sa snart de ligger inom hans
kontroll, &ven om de beror pa en olyckshindelse (31 §). Samtidigt
har man emellertid behdllit regeln om ett presumtionsansvar nar den
forvarade saken skadades (32 §). Har géller alltsd tva olika ansvarsreg-
ler, och det ar oklart hur de forhaller sig till varandra.'® Savitt framgar
av motiven funderade man inte alls pa dessa komplikationer, nar des-
sa andringar infordes i konsumenttjinstlagen.'”” Over huvud taget ver-
kade regering och riksdag tamligen ointresserade av vad som skedde
med lagen vid detta tillfille — det viktiga var att l6sningarna skulle
stimma med kopratten.

Som forsvar for lagstiftarens stindpunkt kan visserligen sigas, att
ansvarstypen internationellt sett verkar vara pa frammarsch.” Under
sadana omstindigheter kunde det verka nérliggande att ldta regeln
gilla till skydd for konsumenter. Men man kan inte komma ifran att
avtalsforpliktelserna kan variera, och enligt min mening ar detta na-
got som bor paverka skadestandsansvaret. Bl.a. Hellner har — pa
goda grunder — kritiserat forkarleken for kontrollansvaret i olika
sammanhang dir det inte passar.”” Aven om skillnaden mellan kon-
trollansvar och presumtionsansvar inte ar sa varst stor kan den fa be-
tydelse i atskilliga praktiska situationer nar naringsidkaren faktiskt har
rimliga ursakter for ett skadefall.

Mot denna bakgrund far man bedéma motivens rekommendation
om en analog tillimpning av konsumenttjanstlagen vid flera avtalsty-
per. Det var i sjilva verket ett annat skadestandsansvar som ansags
lampligt an det som galler idag — inte ett kontrollansvar utan ett pre-
sumtionsansvar. Att HD pa senare ar tillimpat lagen analogt betraf-
fande en helt annan fraga ger inte stod for att man skulle ha samma
respekt for lagens skadestandsregler.

% Se prop. 1989/90:89 s. 55, 171 f.

' T beslut 2003-03-17, drende nr 2002-6320, har ARN ansett ansvar foreligga enligt
31 § KyjL och darfor inte behovt ga in pa fragan om ansvar enligt 32 §; men efter-
som namnden fann vallande foreligga — naringsidkaren hade brustit i sin om-
sorgsplikt — har skillnaden i ansvarsgrund inte spelat nagon roll. — Christina
Ramberg anser 31 § 3 st. bora tillampas i detta fall (Kontraktstyper s. 101).

' Jfr prop. 1989/90:89 s. 55 f, 172.

'" Enligt Principles of European Contract Law skall den t.ex. gilla vid "a party’s
non-performance”.Se Article 9:501, som hanvisar till Article 8:108.

¥ Se angaende tillimpning utanfér kopratten bl.a. Hellner-Hager-Persson, Speci-
ell avtalsratt II:1 s. 109, I1:2 s. 207 £, 209.
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Det ar visserligen inte sa mycket att gora at att konsumenttjanstla-
gens regel verkar for strang, aven om nu lagen skulle ses 6ver. Enligt
en oskriven regel kan lagstiftaren ju nar det galler konsumentskyddet
aldrig ta ett steg tillbaka — varje politiker med sjalvbevarelsedrift lar
vilja undvika de protester fran konsumentorganisationer och mass-
media som det kan medfora. Rattsutvecklingen ror sig bara at ett hall.
Men i vart fall bér man vara forsiktig nar det galler att utvidga omra-
det for regler som verkar sa pass diskutabla och lattvindigt tillkomna,
och annu forsiktigare bér man vara med analogieri sammanhanget.

4. Hur skall man alltsd behandla ansvaret vid dessa andra typer av
konsumenttjanster dar sarskilda skadestindsregler saknas? Det ar na-
turligt att utgd fran allmanna kontraktsrattsliga grundsatser om ska-
destind, men ocksa dessa varierar ju i viss utstrackning med avtalsty-
pen. Som redan framhadllits ar presumtionsansvar en allman princip
nar nagon tagit hand om annans egendom och den skadats, men om
det utan vidare galler i andra sammanhang ar ganska diskutabelt.”
Det ar ju ocksa valkant att man i vissa situationer kan ldsa in underfor-
stadda garantier i ett avtalsforhallande som t.o.m. kan leda till ett
strikt ansvar — t.ex. for att 6verlaten eller upplaten egendom inte ar
lamplig att anvanda for det avsedda dndamalet. Det kravs alltsa inte
nagon sidan sarskild utfistelse som konsumenttjanstlagen (liksom
konsumentkoplagen) talar om. Har kan bl.a. hanvisas till det valkanda
dillodlingsfallet, NJA 1968 s. 285, diar en rekommendation vid en
kommersiell tjanst betraktats som en sorts tyst garanti. Mojligheterna
borde vara annu storre vid avtal med konsumenter.” Men reglerna
om kontrollansvar ar som sagt annu strangare — det galler oberoen-
de av eventuella utfastelser. Det ar bl.a. detta ansvar som skulle till-
lampas ocksd utanfor KtjL:s omrade.

Liksom i andra analogifall blir en vasentlig fraga hur pass lik den
aktuella situationen ar den som lagen reglerar. Aven om det i bada
fallen galler en tjanst, ar detta ett mycket vidstrackt begrepp, och for
ovrigt ar granserna for begreppet ganska oklara.

5. Till en borjan finns det en del atgarder med egendom som ligger
nara arbete pa 10s sak, t.ex. provning och besikining av egendomen;
analogi vid provning har namnts i motiven till konsumenttjanstlagen,
och Allmanna reklamationsnimnden har som sagt haft samma in-
stallning betraffande besiktning. Har kan det nog finnas anledning att
tillampa lagens regler analogt nar féoremalet skadas under provningen
eller besiktningen, i vart fall om den ar i naringsidkarens besittning;
det skulle alltsd vara frdga om ett presumtionsansvar, som stimmer val
med allmanna principer (jfr 32 §). — Daremot bor lagens regler inte
aberopas vid fel i utlaitanden om resultatet av provningen eller besikt-

* Jfr hirom Bengtsson i Allmdnna principer om kontraktsansvar? (i Festskrift till
Lars Gorton, 2008).
' Jfr NJA 1985 s. 641 (narmast kop).
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ningen, det ar ju en avvikande situation, narmast jamforlig med en
sorts radgivning, och da ar det naturligare med ett vanligt culpaans-
var. Om kontrollansvar bor inte alls bli fraga.

6. En narliggande typ av tjanst ar behandling av levande djur — konsu-
menttjanstlagen avser ju bara arbete pa 16s sak, och dit rdknas inte
djur. Ocksa hér har det talats om en analogi fran lagen. Skall alltsa en
veterinar bli ansvarig analogt enligt kontrollansvaret ifall han inte
lyckas bota djuret eller detta av nagon orsak tar skada under behand-
lingen? Eller skall han atminstone ha bevisboérdan for vallande?

Har forekommer en speciell komplikation. I samband med and-
ringarna i skadestandslagen 1975 avskaffades en dldre regel i 22 kap.
4 § byggningabalken om presumtionsansvar for skada pa behandlade
djur. Det framholls att under de forhdllanden som sddana tjanster
numera utfordes — i allmdnhet av distriktsveterinarer — det inte
fanns behov av ett stringt skadestandsansvar; man kunde jamfora
med de ansvarsregler som gallde for t.ex. lakare och tandldkare. I stal-
let borde ansvaret f6lja allmdnna principer om skadestand i kontrakts-
forhallanden.” Tydligen forutsattes att bevisbordan for villande skulle
ligga pa den skadelidande. Samtidigt kan framhallas att denna lag-
andring skedde fore tillkomsten av K. med dess strangare ska-
destindsregler — kanske skulle lagstiftaren idag inte pa samma satt
tala om vanligt culpaansvar som en allmédn skadestandsprincip.”

Sannolikt far dock parallellen med ldkarens ansvar alljamt ha be-
tydelse; han anses som bekant bara svara for styrkt vallande nar inte
skadan tacks av patientforsakring. Ocksa for veterindrens del finns det
anledning att tala om forpliktelse till omsorg. Man kan val i regel inte
saga att han atar sig prestera ett resultat, t.ex. att under alla férhallan-
den bota djuret. Det kan tilliggas att veterinaren visserligen kan for-
sakra sig mot sitt ansvar for felaktig behandling, men dar finns undan-
tag i forsakringsvillkoren — framfor allt tacks inte fall av oriktig dia-
gnos. Inte heller har ter sig ett kontrollansvar lampligt. Troligen gall-
er ett vanligt culpaansvar ocksa for veterinarer nar djuret skadas vid
behandlingen.

En annan fraga ar om bevisbordan kanske ligger pa veterinaren,
om djuret annars skadas nar det ar i hans vard. Man ar da inne pa reg-
lerna om forvaring av djur, som inte heller regleras direkt av konsu-
menttjanstlagen. Skall forvaringsreglerna — i varje fall presumtions-
ansvaret — tillimpas analogt nar djuret kommer till skada? Ett sadant
ansvar anses ju motiverat sarskilt i situationer dar det ar sannolikt att
besittaren pa ett eller annat sitt varit forsumlig nar egendomen ar i
hans viard. Men skilen verkar betydligt mindre starka nar det ar fraga
om ett oberdkneligt djur, som litt kan ha skadat sig sjalv pa ena eller

* Se prop. 1975:12's. 142 f.

* Presumtionsansvaret har sedermera inforts ocksa i andra lagar, bl.a. i 34 § lagen
om handelsagentur, dar det galler skada pa grund av kontraktsbrott éver huvud
taget — inte bara pa omhandertagen egendom.
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andra sattet.” Visserligen har besittaren i regel littare att visa orsaken
till skadan an dgaren.” Men racker detta for att motivera en omkastad
bevisborda for vallande?

HD har haft vissa bekymmer med dessa skador. I ett fall — NJA
1983 5.617 — lades bevisbordan nir en travhast skadades pa besitta-
ren, men dd var han utsatt for sarskilda risker pa grund av avtalet
(som gallde traning av hasten). Nar inte detta var fallet skulle ett pre-
sumtionsansvar tillimpas — det ansag HD i NJA 1999 s. 197, ocksa
angdende en hast. Ndgra analogier fran kontrollansvaret diskuterades
inte (pa goda grunder). Allt som allt ar analogifrdgan ganska tveksam
i detta fall — for 6vrigt ocksa for veterinarens del. I varje fall nar situa-
tionen liknar ordinar forvaring ligger det narmast till hands att lagga
bevisbordan pa besittaren, fast det bor racka att han vidtagit atgarder
mot nagorlunda férutsebara risker for djuret.

7. Vi har ocksa en narliggande avtalstyp som ocksa ansetts bora falla
under analogin: behandling av person. Vad forst angar de enklare tjans-
terna, t.ex. harfrisering och skonhetsvard, har Allmdnna reklama-
tionsndmnden som sagt tillaimpat konsumenttjanstlagens skadestands-
regler analogt. Vid harfrisering brukar det da vara fraga om misslyck-
ade fargningar och liknande. Men det verkar inte som om man da till-
lampade nagot kontrollansvar. Och det ar ritt naturligt — personska-
dor undantas som sagt fran konsumenttjanstlagens regler. A andra si-
dan kan man ocksd resonera sd, att samma regel skall gilla om fore-
malet for arbetet skadas, vare sig foremalet ar en sak eller en person.
Att personskador fran borjan undantogs sammanhdngde med att man
inte ville reglera skador genom felaktiga produkter,* och den typen
skada ar det ju inte fraga om har.

Vad som nu sagts kunde i vart fall tala for ett presumtionsansvar en-
ligt vad som anges i 32 §. Ett kontrollansvar blir diremot patagligt
strangt, inte minst med tanke pa att det i manga fall drabbar smafore-
tagare. Det skulle innebdra ett ansvar for alla misséden som kan in-
traffa i sammanhanget — praktiskt taget allt som kan hidnda vid har-
klippningen eller skonhetsbehandlingen ligger ju inom naringsidka-
rens kontroll. Vad han atar sig ar ocksd i detta sammanhang narmast
att visa fackmissig omsorg, inte att prestera ett visst resultat. Aven om
det sillan lar bli fraga om stérre skador och oskaligt stora skadestand
bor ga att jamka (jfr 6 kap. 2 § skadestandslagen och 34 § konsument-
tjanstlagen) ar det stranga kontrollansvaret inte riktigt tillfredsstal-
lande. Forsiktigtvis bor man nog undvika en analogi.

** Jag talar har om t.ex. hastar och hundar, inte om guldfiskar och liknande mera
fridfulla djur.

® Det tycks dessutom finnas mojlighet att forsdkra ocksa detta ansvar; har brukar
inte galla det vanliga undantaget i ansvarsforsakringsvillkoren om skada pa om-
hindertagen egendom.

* Se SOU 1979:36 s. 371 {, vartill hanvisas i prop. 1984/85:110 s. 299. Nagon and-

ring i detta gjordes inte ar 1990; samma begriansning galler ju enligt konsument-
koplagen (31 §).
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Det féorekommer ju ocksa mera ingripande behandlingar, t.ex.
sjukvard, tandvard och annan medicinsk vard, t.ex. av naprapater och
massorer. Dessa fragor tar inte Allmanna reklamationsnamnden upp
— man sysslar inte med medicinska bedomningar. Har tacker ju pati-
entforsikringen idag de flesta skadorna pa patientens person, men
innan den tillkom ansdgs likare och sjukhus ha ett vanligt culpaans-
var. I dessa fall finns det vidare sarskild lagstiftning som staller upp
krav pa tjanstens kvalitet (se sarskilt 2a—-2f §§ i hélso- och sjukvardsla-
gen, 3 § i tandvardslagen och 2 kap. 1-7 §§ lagen om yrkesverksamhet
pa halso- och sjukvardens omrdade). Skall man konstatera ett fel sa
snart tjansten inte nar upp till den nivan och déma ut skadestand
utom i sddana exceptionella fall dar felet berott pa nagon omstindig-
het som inte likaren eller tandlikaren har mdjlighet att paverka? Det
skulle strida klart mot den sedvanliga uppfattningen om sadana yr-
kesméns ansvar. Ocksd hir maste man rimligen se saken sa, att nar-
ingsidkaren ar skyldig att visa omsorg for att om mojligt bota patien-
ten men inte att utan vidare prestera ett resultat.”” Det kan visserligen
sagas att vid dessa mera avancerade behandlingar har patienten samre
mojligheter att konstatera vad som hander med honom. Men a andra
sidan innebdr ju sjilva skadan exempelvis vid lakarbehandling lingt-
ifran nagon sannolikhet for att det féorekommit nagot fackmassigt fel
— behandlingen innebar ju ofta vissa risker for att nagot kan ga snett.
Situationen ar knappast sadan att ens ett presumtionsansvar kan anses
befogat, i den mdan ersattning inte utgar fran patientférsakringen.

8. Ocksa vid andra avtal har man férordat en analogi, bl.a. vid rddgiv-
ning. Bortsett fran finansiell radgivning, dar det ju féorekommer sar-
skild lagstiftning,* skulle detta bli aktuellt i fraga om bl.a. advokater,
revisorer, diverse konsulter och kanske ocksa arkitekter. Det forefaller
dock knappast tankbart att i strid mot den nuvarande uppfattningen
tillampa ett kontrollansvar sa snart t.ex. ett rad visar sig mindre lyckat.
Ingen utom mojligen nagon enstaka upprord klient lar val kunna pa-
sta att advokaten eller revisorn skulle ha ett sidant ansvar for varje rad
som i efterhand kan kritiseras. Inte heller ett presumtionsansvar har
nagot stod i gallande ratt.”

9. Vidare har man namnt undervisning i sammanhanget, nigot som i
forsta hand skulle komma i fraga vid privata tjanster av typen kurs-

?” Jag undantar da sadana konkreta ataganden som nir en tandlakare skall sitta in
en ny tand.

* Se lagen (2003:862) om finansiell radgivning till konsumenter.

* Lagar pa detta och nérliggande omraden bygger pa ett culpaansvar; sa 6 § lagen
om finansiell radgivning, 20 § fastighetsméklarlagen, 5 kap. 7 § lagen om forsik-
ringsférmedling. Se aven Hellner-Hager-Persson, Speciell avtalsratt II:1 s. 23 (ett
vanligt ansvar for styrkt culpa vid immateriella tjanster) och Jacob Hesser, Immate-
riella tjanster (2006) s. 70 f. — Christina Ramberg (a.a. s. 130) talar om skadestand
vid "kontraktsstridig” information och radgivning, men synes inte avse nagot strikt
ansvar.
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verksamhet men aven vid privata undervisningsanstalter av skilda slag.
Ocksa hir saknas det stod for ett strangare skadestindsansvar dn van-
ligt culpaansvar — savitt jag vet har det inte ens diskuterats i sam-
manhanget. Aven om HD som sagt tillimpat konsumenttjinstlagen
analogt betraffande avbestallning av en kurs finns det ingen anled-
ning att lata undervisaren eller hans arbetsgivare svara fér annat an
styrkt vallande vid fel i undervisningen; och det lar inte vara ofta som
detta kan konstateras. * Nagot rimligare kan det verka att analogivis
alagga naringsidkaren atminstone ett presumtionsansvar vid drojsmal
— om lararen har uteblivit skulle alltsd arrangoéren fa svara for delta-
garnas uppkomna kostnader ifall han inte kan exculpera bade sig och
lararen. Ett kontrollansvar verkar daremot alltfor strangt ocksd i detta
lage.

Ibland kan forsummelse vid undervisning i konkreta fardigheter
medfora personskada — t.ex. vid laborationer, gymnastik och diverse
farliga sporter. Aven hir verkar det naturligt att tillimpa vanliga ska-
destindsregler — alltsa ett ansvar for styrkt vallande.

10. Som namnt har konsumenttjanstlagen ocksa ansetts analogt till-
lamplig i fraga om persontransporteri vart fall med jarnvag, bl.a. nar det
giller drojsmal och fel i tjansten — det ar en typ av skador som inte
1985 ars jarnvagstrafiklag reglerar (se 2 kap.). Bl.a. har Allmanna re-
klamationsnamnden i atminstone ett fall utgatt fran att ett kontrollan-
svar skulle gilla for ett tagféretag vid en instdlld tdgresa.” Ska-
destandsregeln blir da strangare an vid persontransport enligt sjola-
gen, dir det foreskrivits ett presumtionsansvar (se 15 kap. 17 och 20
§§). I vart fall vid drojsmal verkar ett kontrollansvar tiankbart; det skul-
le da ocksa galla vid busstransporter. Fragan ar dock tveksam — kan-
ske man forsiktigtvis bor inskranka sig till ett presumtionsansvar. Det
giller anda en typ av tjanst som klart avviker fran dem som konsu-
menttjanstlagen reglerar. En ansvarsskarpning av detta slag borde
egentligen fordra en lagandring, och den lar bli aktuell ganska snart
for persontransporternas del.*

11. Pa konsumenthdll talar man emellanat om Ayrestjanster — man
skulle tillimpa konsumenttjanstlagen analogt ocksd vid uthyrning av
16s egendom, t.ex. bilar, tv-apparater och liknande. Har saknas ju var-
je lagstiftning om forhéllandet mellan parterna. Resonemanget visar
hur tanjbart tjanstebegreppet ar (aven om terminologin knappast ar
den brukliga). I varje fall ligger dessa avtal mycket langt fran tjanster
som behandlas i konsumenttjanstlagen; det ar vasentligt att egendo-
* Jfr om fragan Bengtsson, Om ansvar for undervisning, i Festskrift till Hans-
Heinrich Vogel (2008).

31 Se beslut 2003-04-24, drende nr 2002-5221.

* Enligt en EG-forordning (Nr 1371/2007) om jiarnviagspassagerares rattigheter
och skyldigheter, vilken snart lar bli inforlivad med svensk ratt, gialler nairmast ett

kontrollansvar for tagférseningar och liknande (se art. 32 i bilaga 1, vartill férord-
ningen hdnvisar).
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men utlimnats for nyttjande och ar i konsumentens besittning (inte
som enligt konsumenttjanstlagen under naringsidkarens kontroll).
Skall man analogisera, ar det snarare hyreslagstiftningen i 12 kap. JB
som kan komma i frdga; nar det géller ansvaret for att egendomen
fungerar kan man ocksa tinka sig att konsumentkoplagen blir vagle-
dande. Den s.k. bevaringsplikt som uthyraren ansetts ha i sadana fall
ar i alla handelser nagot helt for sig, utan motsvarighet vid vanliga
konsumenttjanster.” Har kan man dessutom, i motsats till vid andra
tjanster, tanka sig ett ansvar for tysta utfastelser — narmast om egen-
domens lamplighet.” Men det beror i vart fall inte pa nagon analogi
fran konsumenttjanstlagen.

Atskilliga andra typer av tjinster har nimnts i diskussionen, av vitt
skiftande slag; det gemensamma ar bara att nagon lagstiftning inte fo-
rekommer och inte heller narmare diskuterats. Ett par exempel ar s.k.
motionstjanster och s.k. upplevelsetjanster (en nagot oklar kategori,
som bl.a. tacker vissa speciella arrangemang narmast avsedda for
aventyrslystna turister). I vart fall har dessa avtalstyper, hur de an skall
definieras, si manga speciella drag att analogier fran KtL ter sig allt-
for aventyrliga.

12. Resultatet blir alltsa att man i vart fall nar det galler skadestands-
reglerna ofta har anledning att avvika fran konsumenttjanstlagen, inte
folja anvisningarna om analog tillimpning. Som sagt: det kan knap-
past bli tal om att skadestandsreglerna i denna lag skulle inta samma
vordnadsvarda stallning som reglerna i gamla koplagen, vad an mot-
ven sager.

De begransade mdjligheterna till analogi kan naturligtvis vara ett
skal for att wtvidga konsumenttjanstlagens omrdde, om man vill starka
konsumentskyddet. Ocksa nar en analog tolkning ar mojlig hindrar
den ju inte att avvikelse fran ansvarsregeln kan ske genom avtal. Na-
gon gang kan val exempelvis en ansvarsfriskrivning underkdnnas med
stod av 36 § avtalslagen, men det ar langtifran alltid nagot sadant ar
mojligt; har ar det bara tvingande regler som kan ge ett effektivt
skydd. Annu ett skil for en reform ar att det nuvarande rittsliget ver-
kar oklart vid &tskilliga tjanster. Aven om man bér vara forsiktig med
att tillimpa en strang skadestandsregel idag, kanske den kan vara be-
rattigad de lege ferenda. Men da bér man ta hansyn till de varierande
forhallandena vid olika typer av tjanster; det gar knappast att lata en-
hetliga regler gélla inom hela rattsomradet

I varje fall tycks politikerna ha livliga forhoppningar om en vasent-
lig utvidgning av lagen — t.o.m. till offentliga tjanster av olika slag.
Man skall enligt utredningsdirektiven efterstrava “ett s brett tillamp-

% Se om uthyrarens ansvar for fel Jacob Sundberg, Om ansvaret for fel i lejt gods
(1966). Se om bevaringsplikten ocksa Bengtsson, Sarskilda avtalstyper (1976) s. 51
ff. — Hellner anser inte en analogi fran 12:15 och 12:16 JB berittigad, se Hellner-
Hager-Persson, a.a. s. 195.

* Jfr det alderstigna rattsfallet NJA 1916 s. 274.
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ningsomrade som mdjligt”. Vad som ligger i detta kan man forstas ha
delade meningar om; fragan ar dessutom om all utvidgning som ar
mojlig ocksa kan anses rimlig och lamplig. De rattstekniska proble-
men verkar betydande. Men detta skall inte diskuteras har.



