Koprattens divergerande innehall

Ay justiteradet JOoHNNY HERRE

Koplagen och konsumentkoplagen fran dr 1990 har nu reglerat kip mellan
ndringsidkare, mellan privatpersoner och mellan ndringsidkare och konsu-
ment under ca 25 ar. Den internationella kiplagskonventionen, CISG, har
gallt under en nagot lingre period. Regleringen av fastighetskopen har géllt
under langre tid dn sa. I denna artikel tecknas en bild over nuldget betrdf-
fande de olika lagarna. Vilka styrkor och svagheter har regleringarna? Hur
har regleringarna tagits emot av anvdndare och rdttstillaimpare? Hur ser
rdttspraxis ut? Betrdffande framtiden konstateras att inga stora forindringar
ar att vimta pa omradet. Artikeln avslutas emellertid med en dnskelista Gver
det lagstiftaren borde ta itu med pa omrddet for att forbittra dessa viktiga
bestdandsdelar i den juridiska infrastrukturen.

1 Inledning

Nar Svensk juristtidning, SvJT, sag dagens ljus hade 1905 ars svenska
koplag (lag 20 juni 1905 om kop och byte av 16s egendom), som tradde
i kraft den 1 januari 1906, tillimpats under ett decennium. Motsvarande
lagar antogs i Danmark den 6 april 1906 och i Norge den 24 maj 1907.
Med vissa smarre undantag stamde lagarna 6éverens med varandra. Det
huvudsakliga skalet till det var att lagarna hade foregatts av ett omfat-
tande och ingaende nordiskt lagstiftningssamarbete.

Det ar ingen 6verdrift att beskriva 1905 ars koplag som en stor fram-
gang. Till det bidrog en rikhaltig rattspraxis fran Hogsta domstolen,
som roérande koplagens tolkning och tillimpning meddelade knappt 90
avgéranden under aren 1910-19, cirka 110 avgéranden aren 1920-29,
ungefar 40 avgéranden under aren 1930-39, liksom under aren 1940-
49. Koplagen kom i stor utstrackning att uppfattas som uttryck for all-
manna obligationsrattsliga principer, vilket medférde att den lades till
grund for analogier for problemstillningar pa betydande delar av det
obligationsrittsliga omradet.

Internationellt arbetade man under férra delen av 1900-talet med
en konvention rorande kop. Arbetet krontes med begriansad framgang
genom antagandet av 1964 ars Haagkonventioner om internationella
kop (Uniform Law on the International Sale of Goods, ULIS) och kon-
ventionen om ingaende av internationella kopavtal (Uniform Law on
the Formation of Contracts for the International Sale of Goods, ULF).
Konventionerna ratificerades bara av ett fatal linder. Sverige valde att
std utanfor. Arbetet med harmonisering av kopen fortsatte dock sedan
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UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law)
hade etablerats av FN.

En ny konvention antogs ar 1980 (United Nations Convention on
Contracts for the International Sale of Goods). Konventionen lades till
grund for liknande forslag till nya koplagar i en samnordisk utredning
(NU 1984:5). Forslagen anvandes sedan i de interna arbetena i Finland,
Norge och Sverige for att ta fram nya koplagar som sedermera antogs,
i Finland ar 1987, Norge ar 1988 och Sverige ar 1990. Island anslot sig
sedermera ar 2000 genom att anta en ny koplag som har den norska
lagen som forebild.

Samtidigt med den nya képlagen antogs i Sverige en ny konsument-
koplag ll att ersatta 1973 ars konsumentkoplag. Den nya konsument-
koplagen har harefter varit foremal for dndringar sarskilt betingade
av tillndrmningsambitioner fran EG/EU:s sida som har manifesterats i
flera konsumentskyddsdirektiv som helt eller delvis har paverkat inne-
hallet i konsumentkoépregleringen.

Ar 1970, nir jordabalken ersatte bestimmelserna i amnet i 1734 érs
lag, fick Sverige en ny reglering av fastighetskopen. Regleringen stimde
bara delvis 6verens med den i koplagen. Betydelsefulla andringar i 4 kap.
jordabalken om fastighetskopen skedde ar 1990 nér bl.a. felregleringen
i kapitlet delvis andrades efter forebild i 1990 ars koplag och 1990 ars
konsumentkoplag.

I det féljande ska nuldget rorande kopritten nationellt och inter-
nationellt behandlas. Beskrivningen leder sedan over till en skiss over
onskad utveckling pa omradet under aren framover.

2 Internationella kop

CISG, FN:s koplagskonvention, har variti kraft sedan 1 januari 1988. Den
har blivit en succé och har idag ratificerats eller tilltratts pa annat sitt av
83 av varldens stater. Den sags utgora bakgrundsratt for cirka 80 procent
av varldshandeln med varor. F& av de stora handelsnationerna saknas i
kretsen av konventionsstater. Mest markbart ar att Forenade kungariket
Storbritannien och Nordirland dnnu inte har tilltratt konventionen.

Ett viktigt skal till framgangen fér konventionen har varit att ett
stort antal akademiker och praktiker runt om i varlden har skrivit om
den och analyserat olika delar i den. Flera tusen artiklar, bocker och
rattsfallskommentarer har publicerats under aren, vilket goér konventio-
nen till en av de produkter i varlden pa juridikens omrade som ar mest
analyserad. Till framgangen i det hanseendet bidrar arbetet inom FN:s
handelsrattskommission (UNCITRAL) som samlar bidragen och med
jamna mellanrum publicerar listor 6ver de senaste alstren.

Ett problem med en konvention som CISG ér att det inte finns en
hogsta déomande instans som auktoritativt kan ange hur instrumentet
skall tolkas och som kan fylla ut konventionen betraffande fragor dar
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bestammelserna inte ger ett tydligt svar eller inget svar alls. Det finns
i sddana fall en betydande risk att rattspraxis utvecklas pa ett diverge-
rande satt och att konventionen darfor inte ger ett svar pa en viss fraga
oberoende av var fragan provas. Till konventionsframgangen bidrar
emellertid de manga anstrangningar som har gjorts for att samla, publi-
cera, sammanfatta, oversatta och systematiskt behandla avgéranden fran
nationella domstolar och i viss utstrackning publicerade eller annars of-
fentliggjorda skiljedomar.

I UNCITRAL:s databas CLOUT (Case Law On UNCITRAL Texts)
finns i dag narmare 900 rapporterade avgoranden och i databasen Glo-
bal Sales Law nastan 3000 rapporterade avgéranden som berér konven-
tionen eller dar konventionen direkt har tillampats. UNCITRAL har
ocksa vid tre tillfillen publicerat en s.k. Digest of Case Law, dar ratts-
praxis som rapporterats i CLOUT behandlas systematiskt men helt okri-
tiskt. Det finns till f6ljd av dessa anstrangningar tecken pa att domstolar
i olika lander och skiljendmnder faktiskt tillgodogor sig avgoéranden fran
andra linder eller skiljendmnder vid det egna domandet i allt hogre
utstrackning.

En betydelsefull insats for att konventionen skall vara ett levande
instrument dar tillimpningen blir sa enhetlig som mojligt gors ocksa
av CISG Advisory Council, bestaende av internationellt erkinda exper-
ter pa konventionen. Till dags dato har 16 s.k. opinions publicerats dar
olika fragor rorande tolkning och tillimpning av konventionen analy-
seras och behandlas, ofta med en kritisk instillning till sidant som har
anforts i doktrin eller till slutsatser i rattspraxis. Tanken med dessa utta-
landen ar att de skall framja en enhetlig tillimpning av konventionen.
Uttalandena har visat sig bli en viktig kalla for tolkningen av CISG som
ofta aberopas i den rittsliga litteraturen och i rapporterad rattspraxis.

Under aren sedan konventionen antogs har ocksa ett betydande
antal instrument tagits fram som kan komplettera och forfina tillamp-
ningen av CISG. Principles of European Contract Law (PECL), Unidroit
Principles of International Commercial Contracts (UPICC) och Draft
Common Frame of Reference (DFCR) har alla anvant sig av CISG som
en bas for den kontraktsrattsliga regleringen. I alla de tre instrumenten
ar det ocksd mer eller mindre tydligt att en stravan har varit att tillhanda-
halla svar pa fragor som inte reglerats alls eller som fatt en bristande reg-
lering i konventionen. Instrumenten bidrar darmed till en utveckling av
konventionen och till anvindningen av den.

Med idag 83 stater som har ratificerat eller pa annat satt anslutit sig
till konventionen ar mojligheterna att genomfoéra férandringar i CISG
begriansade. Det skulle helt enkelt kravas ett mycket omfattande inter-
nationellt arbete och en stor insats fran manga inblandade for att en
revidering av konventionen skulle kunna komma till stind. Nagot egent-
ligt tryck pa fordndringar av konventionen finns darfoér inte idag. Det
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kan i dagslaget hallas for troligt att konventionens innehall kommer att
vara detsamma under lang tid framoéver. I ett avseende finns det dock
en viss diskussion om behovet av komplettering och det géller kop av
digitala produkter, sisom musik, filmer, datorprogram, appar etc. Kon-
ventionens tillimpningsomrade, kop av "goods” eller 16sa saker, medfor
att det kan finnas behov av en kompletterande reglering av de sarskilda
problem som aktualiseras vid kop av sadana produkter, sarskilt som dis-
kussionen om konventionens eventuella tillimplighet réorande dessa
prestationer inte i alla delar 6vertygar.

3 1990 ars koplag

De nya koplagarna har nu varit i kraft i cirka 25 ar i Sverige och mer
an sa i Finland och Norge. De fragor som regleras i lagarna har sallan
provats av respektive hogsta domande instans. I Sverige har koplagen
bara varit foremal for direkt tillampning endast i tre rattsfall fran Hog-
sta domstolen, ndmligen i NJA 1996 s. 368 (direkt tilliampning av 63 §;
liksom av 5 kap. 15 § konkurslagen), NJA 1996 s. 663 (47 § koplagen
kunde inte anviandas for att jamka ett fakturerat pris) och NJA 1998
s. 792 (prisavdrag enligt 38 § vid kop av bostadsrittslaigenhet drabbad av
kackerlackor). I ett fall var fragan om koplagen var tillamplig eller inte.
Hogsta domstolen kom dock i det fallet fram till att konsumentkoplagen
var tillamplig (NJA 2001 s. 155; det polsktillverkade segelbatsskrovet).

Lagens regler har sedan anvints for analogier, som led i rattsliga
resonemang eller som tolkningsdata i ett antal avgéranden (NJA 1996
s. 68, NJA 2001 s. 309 och NJA 2007 s. 709 om produktskador, NJA 1999
s. 617, NJA 2005 5. 510 och NJA 2009 s. 41 rorande fragor i anslutning till
regleringen i 63 §, NJA 2007 s. 86, NJA 2008 s. 1158 och NJA 2012's. 1021
om fastighetskop, NJA 2001 s. 177, NJA 2007 s. 758, NJA 2013 s. 271 och
HD:s dom den 19 mars 2015 i mal T 916-13 om entreprenadavtal, NJA
2008 s. 392 om upplatelse av bostadsritt och ritten till avkastningsranta,
NJA 2010 s. 154 om 54 § fjarde stycket som del i resonemang i en sak-
rattslig fraga, NJA 2011 s. 600 om rétten att hdlla inne egen prestation
intill dess motparten fullgoér sin enligt 10 och 49 §§ képlagen, NJA 1999
s. 673 rorande uppfyllelseort enligt koplagen for att avgéra om Lugano-
konventionen var tillamplig eller inte samt NJA 2011 s. 576 med héanvis-
ning till 69 § rérande fraga om bestimmande av skadestandets belopp
nar utredningsunderlaget varit ofullstindigt).

I de flesta avseenden verkar de nordiska nya koplagarna, savitt framgar
av standardavtalspraxis, rattspraxis och den rattsliga litteraturen, fung-
era ganska val. Det stora undantaget ror bestimmelserna som behandlar
ratten till skadestand. Den regleringen innehaller olika forutsattningar
for rétten till ersittning for direkta och indirekta forluster. Med nagot
enstaka undantag ar den rattsliga doktrinen i Norden enig om att f6rso-
ket med en sddan uppdelning, vars motsvarighet vi inte finner i nigon
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annan rattsordning, var olyckligt. Nar de hogsta domande instanserna i
Finland och Norge har fatt anledning att tillimpa bestimmelserna visar
det sig ocksa att resultaten inte sallan kan ifragasittas. Trots detta fore-
kommer det fortfarande i avtalspraxis, exempelvis i foretagsoverlatelse-
avtal, en reglering dar ansvarsfriskrivningar gors for indirekta forluster/
skador med de bekymmer detta medfor i den praktiska tillimpningen. I
de mer betydelsefulla standardavtalen som reglerar kop av varor har den
tidigare mycket vanliga friskrivningen fran ansvar for indirekta forluster
emellertid ersatts med andra modeller fér begransning av ansvaret, of-
tast i form av olika typer av beloppsbegransningar.

Bestammelserna i 1905 ars koplag och de danska och norska mot-
svarigheterna kom i néstan alla mer vasentliga avseenden att uppfattas
som uttryck for allmdnna rattsprinciper pa obligationsrittens omrade
i nordisk ratt. Nar man i den rattsliga doktrinen och i rattspraxis hade
anledning att behandla andra kontraktstyper dn kop fann man darfér
generellt l6sningarna i koplagarnas regler.

Viss osakerhet uppkom i det hanseendet nar 1990 ars koplag tradde i
kraft. Nagra forfattare ifragasatte om den nya koplagen kunde anses ge
uttryck for allmanna obligationsrattsliga principer. Sarskilt ifragasattes
om koplagens s.k. kontrollansvar som forutsattning for skadestandsskyl-
dighet kunde anvindas ocksa utanfor koplagens tillampningsomrade.
Enligt 1905 ars koplag gillde med avseende pa specieskop att skade-
standsskyldighet forutsatte att den kontraktsbrytande parten hade age-
rat vardslost, culpdst. Att den skadevillande har agerat culpost dr ocksa
den allmanna foérutsittningen for skadestandsskyldighet for sak- eller
personskador enligt skadestindslagen. De fragor som uppkom genom
den nya regleringen i 1990 ars koplag var dels om culpa som forut-
sattning for skadestandsansvar skulle ersittas av kontrollansvaret, som
medfor ett straingare ansvar for den kontraktsbrytande parten, dels om
koplagens uppdelning mellan direkta och indirekta skador med olika
ansvarsgrunder kunde lidggas till grund fér bedémningen ocksa utanfor
kopens domdaner. Svaren torde vara delvis olika.

Betriffande kontrollansvaret kan det konstateras att den ansvars-
grunden nu anvinds i ett antal lagar pa koprattens omrade (i kopla-
gen for skyldighet att ersitta direkta forluster och i konsumentkopla-
gen och konsumenttjanstlagen for skyldighet att ersatta alla forluster).
Kontrollansvaret finns ocksa i CISG, men dar som ansvarsgrund for alla
forluster. Det dterfinns pa samma satt i PECL, UPICC och DCFR och
foreslogs som ansvarsgrund for skadestand dven i Common European
Sales Law (CESL). I Norge har kontrollansvaret kommit att bli normen
for skadestandsansvaret for ett antal kontraktstyper utéver kopet av va-
ror. Det finns mycket som talar for att det for andra kontraktstyper an
kop av 16s egendom foreligger ett skadestandsansvar for den kontrakts-
brytande parten vid brott mot kontrollansvaret och att det darfor inte
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langre generellt skall anses kravas att parten har agerat vardslost. Det
som mojligen talar emot detta dr att man for fastighetskopens del (se
i det foljande) har valt att behdlla féorsummelse som ansvarsgrund for
skadestandsskyldighet.

Betraffande den andra fragan, om uppdelningen mellan direkt och
indirekt forlust kan anses utgéra en allmén rattsprincip tillimplig ut-
anfor koplagens tillimpningsomrade, ar svaret mer sikert och da ne-
kande. Det finns inga starka argument for att koplagsregleringen i det
avseendet har fatt genomslag utanfér kop av varor.

Utover regleringen av forutsattningarna for skadestandsskyldighet
avviker koplagarna fran CISG i ett antal avseenden. Inte sillan ar dessa
skillnader svara att forklara och rattfardiga. En sadan skillnad ar att man
i koplagen har infort en bestimmelse om sdljarens marknadsforingsan-
svar (18 §). Bestimmelsen, som har sitt ursprung i svensk intern kon-
sumentskyddslagstiftning, saknas i CISG. Forhallandet mellan paragra-
fen och den allmanna regeln om felbeddmningen i 17 § far anses vara
komplicerat. En annan skillnad, som ocksa ror sdljarens felansvar, ar att
man i koplagen har infért en paragraf om verkan av en klausul om i
befintligt skick” (19 §). En paragraf med motsvarande innehall sakna-
des i 1905 ars lag men beddémdes av olika skil vara av varde aven for de
kommersiella kopens del. Daremot valde man att inte reglera saljarens
ansvar for immaterialrattsliga fel (se art. 42 CISG), nidgot som dock har
reglerats i Norge. Viss osdkerhet far med anledning av att regleringen
inte inférdes anses rada om hur strangt ansvaret skall anses vara i svensk
ratt vid sadana fel.

Den svenske lagstiftaren ansag vidare att det var vardefullt med reg-
ler om rattsverkan av att koparen har fatt en "rakning”, dvs. en faktura
(47 §), om rattsverkan av att parterna avtalat om "6ppet kop” (16 §)
och av att de avtalat om transportvillkoren “fritt”, "levererad” eller "fritt
levererad” (7 § tredje stycket). I sistnimnda hianseende kan konstateras
att man i CISG har valt att 6verlata regleringen av transportklausuler
till ICC (Internationella handelskammaren) som med viss regelbunden-
het utarbetar Incoterms, nu senast Incoterms 2010, som med betydligt
storre precision reglerar betydelsen av pa marknaden vanligt férekom-
mande transportvillkor. Genom att man inte samtidigt med regleringen
av “fritt” reglerade betydelsen av leveransvillkoret "fraktfritt” uppkom-
mer vidare en betydande risk for missforstand, eftersom villkoren har i
vasentliga avseenden skilda rattsverkningar for parterna.

En ytterligare skillnad mellan konventionen och koéplagen ar att sal-
jarens ratt att hava kopet vid koparens avtalsbrott ar utesluten nar varan
har 6verlamnats till koparen om saljaren inte har féorbehallit sig ratten
att hdva trots att varan har éverlimnats (54 § fjarde stycket). Denna regel
med krav pa ett atertagande-, dganderitts- eller havningsforbehall som
ar rent sakrattsligt betingad, medfor att siljaren utan ett forbehall inte
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ens obligationsrattsligt har en havningsratt ndr varan har éverlamnats
till koparen. Detta medfor en svarforklarlig avvikelse fran konventio-
nens motsvarande reglering.

De fyra sista skillnaderna som skall ndmnas har har alla en kopp-
ling till skadestandspafoljden. Den forsta ror saljarens ansvar for pro-
duktskador. I koplagen anges explicit att lagens skadestiandsreglering
inte omfattar ersattning for férlust som koparen tillfogas genom skada
pa annat an den salda varan (67 § forsta stycket). I konventionen anges
att den inte géller for "the liability of the seller for death or personal
injury caused by the goods to any person” (art. 5). Bestammelsen an-
ses numera allmant innebara att konventionen reglerar saljarens ansvar
for sakskador som har orsakats av den salda varan. En andra skillnad
ar att koplagen innehaller en svartillimpad reglering av koparens ratt
att avbestalla kopet och om vilket ersittningsansvar som foreligger om
koparen rattsenligt har avbestallt kopet. Motsvarande reglering saknas i
konventionen.

Den tredje skillnaden i det nu berérda avseendet ror ansvarsgran-
sen. I svensk och 6vrig nordisk rétt anses generellt att vissa foljder av ett
avtalsbrott, eller av ett skadevallande beteende i fall dar parterna inte
har ett avtalsforhallande, skall skaras bort. Detta sker genom en tillamp-
ning av den s.k. adekvanslaran. Denna for avtalstérhallanden svartol-
kade rattsfigur, som inte ar lagreglerad, saknas i konventionen, som i
stillet reglerar frigan om ansvarets grans genom en “foreseeability test”
(art. 74). Inte heller konventionens regel dr littillimpad eftersom den
bara avskar sadant som inte anses vara en “possible consequence” av av-
talsbrottet, trots att det normala forutsebarhetstest som tillimpas i ang-
lo-amerikansk ratt talar om en ”probable consequence”. Tills sist finns
det anledning att har nidmna att 70 § andra stycket innehaller en regel
om jamkning av skadestandet om det ar oskaligt med hansyn till den ska-
destandsskyldiges mojligheter att férutse och hindra skadans uppkomst
samt omstandigheterna i 6vrigt. Nagon motsvarande reglering finns inte
i CISG eller i PECL, UPICC eller DCFR.

Vissa av de berdrda avvikelserna frdn konventionen ar omotiverade.
Betraffande de ovriga ar det tveksamt om de bidrar till en battre regle-
ring av kopen.

4 1990 ars konsumentkoplag

1973 ars konsumentkoplag reglerade bara vissa fragor dir det hade
gjorts bedomningen att avvikelser till skydd fo6r konsumenten skulle go-
ras. Betraffande andra fragor skulle reglerna i 1905 ars koplag tillimpas
om inte parterna hade kommit éverens om annat. I grunden var tanken
god. Konsumentkopen skulle behandlas som vilket annat kop som helst,
men i de fragor dir det hade visat sig att avtalspraxis, till nackdel for
den svagare parten, konsumenten, avvek fran de generellt vilavvigda
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och balanserade lésningarna i den allmanna kopratten skulle andra och
tvingande regler tillampas. Den valda losningen medférde emellertid
samtidigt betydande tillimpningsproblem. Till det kom att det var svart
for konsumenten — i vart fall f6r den konsument som majligen tog del
av lagens innehall — att skaffa sig information om vilka rittigheter och
skyldigheter som erbjods. Ett av syftena med 1990 ars konsumentkop-
lag var att komma till ratta med detta informationsproblem genom att
reglera konsumentkdpen i en samlad lag och darigenom underlitta for
konsumenter, konsumentvigledare och andra att skaffa sig en samlad
bild av parternas rattigheter och skyldigheter.

Vid utformningen av konsumentkoéplagen gjordes valet att inte reg-
lera alla frigor som behandlades i den allmdnna koéplagen. Det huvud-
sakliga skalet till det var att lagen inte skulle goras onddigt omfattande.
Lagen har dirmed manga luckor som maste fyllas i de situationer dar
problem faktiskt uppkommer. I férarbetena anges om detta problem
bara att nir sadana fragor uppkommer si "bor de kunna losas genom
en analog tilldimpning av allmanna koprattsliga regler”. Man borde dock
“vara forsiktig med att krava att en konsument skall iaktta ett visst hand-
lingsmonster i olika situationer med risk for att annars forlora sin ratt”.
Eftersom det finns fler an trettio paragrafer i koplagen som reglerar fra-
gor som inte adresseras i konsumentkoplagen ar problemet omfattande.
Lagradet konstaterade i sin granskning av forslaget att det kunde antas
bli mycket svart for parterna att i forvag bedéma nar domstolar skulle
anse det motiverat med en analog tillimpning av koplagens regler och
att det darfor vore 6nskvart med uttalanden i dessa fragor i lagforar-
betena. Enligt departementschefen kunde det emellertid inte komma
ifraga att i lagstiftningsarendet mera systematiskt analysera vilka eventu-
ella analogier som kunde vara lampliga och fragan éverlamnades darfor
at rattstillimpningen.

Lagstiftarens stillningstagande innebdér att den som har att tillimpa
konsumentkoplagen inte siallan maste ta stillning till svara frigor om
eventuella analogier till koplagens regler. Viss ledning kan hamtas i kon-
sumentképsutredningens betinkande SOU 1984:25 Ny konsumentkop-
lag. Eftersom det rader viss oenighet i den rittsliga litteraturen om vilka
analogier som kan eller bor goras har lagstiftaren har skapat en onodig
osakerhet.

Till skillnad fran koplagen har konsumentkoplagens regler varit £6-
remal for ett antal revideringar under aren sedan lagens ikrafttradande
ar 1990. De mest omfattande féorandringarna genomfordes i samband
med en anpassning av lagens regler till 1999 ars direkt om vissa aspek-
ter rorande forsaljning av konsumentvaror och darmed férknippade
garantier (1999/44/EG). I samband med genomférandet infordes
ocksa regler om konsumentens skydd mot saljarens borgenirer. Bland
de senare genomférda dndringarna kan namnas andringar ar 2004 i
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samband med modifierade regler om godtrostorvary, ar 2005 i samband
med den samma ar inférda distans- och hemférsaljningslagen och ar
2014 ars andringar nér lagen anpassades till 2011 ars konsumentrattig-
hetsdirektiv (2011/83/EU). Andringarna har generellt medfort att den
konsumentrattsliga regleringen har fjarmat sig fran motsvarande regler
i koplagen.

Redan den ursprungliga lagen inneholl dock ibland betydande skill-
nader i jamforelse med 1990 ars koplag. Hir kan namnas exempelvis
den for konsumenten mer féormanliga regleringen av avlimnande och
risk, dér risken vid transportkop enligt koplagen gar éver pa koparen
redan vid 6verlamnandet till sjalvstindig transportor, men dar det for
alla konsumentkop galler att risken gar 6ver pa koparen forst nar varan
har kommit i konsumentens besittning. Konsumentens havningsratt vid
saljarens drojsmal eller vid fel i varan forutsitter vidare bara att kon-
traktsbrottet ar av vasentlig betydelse féor konsumenten, medan motsva-
rande reglering i koplagen kraver att betydelsen har insetts eller borde
ha insetts av sdljaren. Konsumentkoplagen saknar ocksa en uppdelning
mellan direkta och indirekta forluster. Har reglerar kontrollansvaret
konsumentens ritt till ersittning for alla forluster. An vidare giller en-
ligt konsumentkoplagen att sdljaren vid laimnad garanti inte far genom
avtalsreglering styra over vilka effekter garantibrister skall medfora. I
stallet medfor avvikelser frén garanterade egenskaper att varan anses fel-
aktig och att konsumenten skall ha ratt att gora géllande alla pafoljder
som kan goras gillande vid lagreglerade fel i varan. Detta avviker fran
koplagen, som ju ar dispositiv och ger parterna ratt att avtala om hur for
koparen positiva avvikelser rorande sdljarens ansvar for egenskaper och
funktion hos varan skall hanteras.

Aven skadestandsregleringen i de ursprungliga reglerna avvek fran
den allmanna koéplagens regler. Konsumentkoplagen ger, till skillnad
fran koplagen, konsumenten en ritt till ersattning for vissa produktska-
dor, nimligen skador som pa grund av fel pa den sidlda varan uppkom-
mer pd annan egendom som tillhér konsumenten eller nagon medlem i
hans hushall om egendomen ar avsedd huvudsakligen for andamal som
faller utanfér naringsverksamhet.

En annan viktig skillnad ar att konsumenten har getts en generell
avbestillningsritt, som i fall dir konsumenten avbestéller kopet innan
saljaren har accepterat konsumentens anbud t.o.m. gar sa langt att kon-
sumenten helt undgar skadestandsskyldighet. Vid avbestillning eller
betalningsdrojsmal fran konsumentens sida géller vidare en begransad
ersattningsskyldighet och inte som i koplagen en principiell ratt for sl-
jaren att fa ersattning beraknad enligt det positiva kontraktsintresset.

Ytterligare en skillnad mellan lagarna rér mojligheterna att rikta krav
mot annan an saljaren. I svensk ratt gialler normalt att inomobligatoriska
krav bara kan riktas mot en kontraktspart. Med avvikelse fran vad som



62 Johnny Herre SvJT 100 ar

galler enligt koplagen och allmdnna principer f6r inomobligatorisk er-
sattningsratt har konsumenten emellertid i konsumentkoplagen fatt en
ratt att i vissa fall rikta ansprak mot tidigare siljled.

Deidetféregaende ndmndalagdndringar som har inforts efter ikraft-
tridandet har skapat ytterligare avvikelser fran den allmanna koplagen.
En sddan fraga avser tiden f6r avlimnande, dar kravet dr att avlimnandet
skall ske utan onodigt drojsmal och senast 30 dagar efter avtalsingaen-
det enligt 5 § konsumentkoplagen, vilket skall jimforas med inom skalig
tid enligt 9 § koplagen. En annan ar att brister i installation som enligt
16 § § konsumentkopagen medfor att fel i varan ska anses foreligga. En
motsvarande ordning torde inte gélla vid de vanliga képen. Betriffande
felbedémningen foreligger ocksa en vasentlig skillnad i det att det for
konsumentkop galler att for fel som visar sig inom sex manader efter det
att varan avlaimnades det foreskrivs i 20 a § konsumentkdplagen att felet
skall anses ha funnits vid avlamnandet, om inte annat visas eller detta
ar ofoérenligt med varans eller felets art (jfr NJA 2013 s. 524). Nagon
motsvarande presumtion galler inte enligt koplagen. Har ar det i stallet
koparen som har bevisbordan for att felet fanns redan vid avlimnandet.

En praktiskt inte oviktig skillnad galler tiden féor den neutrala re-
klamationen. I 23 § konsumentképlagen anges, trots huvudregeln om
reklamation inom skal tid efter det att kdparen borde ha upptackt fe-
let som ocksa giller enligt 32 § forsta stycket koplagen, att ett medde-
lande som lamnas inom tva manader efter det att koparen mdrkt felet
alltid skall anses ha ldmnats i ritt tid. Relationen mellan pafdljderna
avhjilpande och omleverans ar ocksa en annan i konsumentkoplagen
anikoplagen. Av 26 § konsumentkdplagen framgar att lagen stéller upp
samma forutsattning for de bada paféljderna, namligen att pafoljden
inte orsakar oskalig kostnad for sdljaren. Detta skall jaimforas med 34 §
koplagen, dar avhjialpande kan begaras om atgiarden inte orsakar oskalig
kostnad eller oldgenhet for sidljaren medan omleverans bara kan ske om
felet ar av vasentlig betydelse for koparen och séljaren insett eller borde
ha insett detta.

Liksom betraffande koplagen ar rattspraxis frain Hogsta domstolen
med en tillimpning av konsumentkoplagen mycket begransad. Endast
i fyra avgoranden har konsumentkdplagens regler varit foremal for en
direkt tillimpning. I NJA 2001 s. 155 ansags konsumentkdplagen vara
tillamplig pa ett kop av en segelbat som saldes av en privatperson men
som dgde ett foretag som tillverkade batar av det aktuella slaget. I samma
avgorande ansags, pa grund av de sarskilda omstindigheterna i fallet, fel
foreligga i segelbaten nér skrovet var tillverkat i Polen i stéllet for i Sve-
rige. Samma ar ansags konsumentkoplagen och inte konsumenttjanstla-
gen vara tillamplig pa ett avtal om leverans och installation av en virme-
panna (NJA 2001 s. 138). Det tredje avgorandet, NJA 2013 s. 524, rorde
bevisborda och beviskrav for att felet fanns redan vid avlimnandet. I det
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senaste avgorandet, NJA 2015 s. 233, avgjordes fragor om felbedémning,
bevisborda och beviskrav for fel vid kop av en begagnad bat.

Konsumentkoplagen har harutéver utgjort en del av argumentations-
underlaget i nagra avgéranden. Ett av dessa var NJA 2013 s. 1174 om
sdljarens eventuella skyldighet att granska eller bedéma uppgifter om
sakforhdllanden som koparen har limnat. Ett annat var NJA 2005 s. 205
om bevisbordan for uppgift att ett avtal om entreprenad pa lopande
rakning innefattade ett s.k. takpris. Nar fragan om vad som kunde anses
utgora skdlig tid for reklamation vid ett fastighetskop skulle avgoras i
NJA 2008 s. 1158, hanvisade Hogsta domstolen till regleringen i kon-
sumentkoplagen. Hanvisning till reklamationsregleringen i konsument-
koplagen gjordes ocksa i NJA 2007 s. 962 nar fragan om skaligheten i
ett avtalsvillkor om reklamationsskyldighet inom tva ar fran genomférd
overlatelsebesiktning bedémdes. Hogsta domstolen har ocksa refererat
till konsumentkoplagen i NJA 2012 s. 725 nar huvudfragan i malet rérde
informationslamnarens ansvar for limnad information.

Utover rattspraxis fran Hogsta domstolen ar en kalla for forstaelsen
av de konsumentkoprattsliga normerna avgoéranden fran Allmanna re-
klamationsndmnden (ARN). Ndmndens praxis ar emellertid genom sin
ofta kasuistiska utformning inte sidan att den har ett egentligt rattskal-
levarde. Daremot ar refererad praxis vardefull som ett illustrationsma-
terial rorande de problem som kommer upp i den praktiska tillimp-
ningen av lagen.

5 1970 ars reglering av fastighetskopen

Regler om kop finns ocksd i 4 kap. jordabalken om avtal om kop av fast
egendom. De genuint koprattsliga reglerna aterfinns i vissa av paragra-
ferna i 4 kap. 10-27 §§ jordabalken. Redan en 6versiktlig granskning av
paragraferna visar att det bara dr nagra fa fragor som kan uppkomma vid
ett kop av en fastighet som regleras i lagen. Regleringen har i nuvarande
form funnits sedan ar 1970 med andringar gjorda i bestimmelserna i
samband med att den nya koplagen och den nya konsumentkoplagen
antogs ar 1990. Systematik och innehall i forpliktelser och pafoljder har
emellertid vasentligt lingre anor dn si. Det ar hér friga om en gam-
mal reglering. Det ar idag svart att forsta varfor reglerna skiljer sig sa
vasentligt fran reglerna om kop av 19sa saker och annan 16s egendom.
Reglerna verkar dock fungera timligen vil, om dn med en slagsida at
ett begransat ansvar for saljaren och en mycket langtgdende undersok-
ningsplikt for koparen.

Betraffande tolkningen och tillimpningen av 4 kap. 19 § om salja-
rens eventuella ansvar for fel i fastigheten och de patoljder som képaren
kan gora gallande ar praxis fran Hogsta domstolen rikhaltig. Drygt 30
avgoranden som ror dessa fragor har meddelats sedan lagens ikrafttra-
dande den 1 januari 1972. Ett antal avgoéranden har ocksa givits rorande
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tillimpningen av 4 kap. 18 § om radighetsfelen. Daremot ar praxis
knapphindig nar det galler 6vriga bestimmelser. Har kan dock namnas
nagot avgérande med viss koppling till 4 kap. 10 § (NJA 1988 s. 555), tva
avgoranden rorande reklamationsfrist och preskriptionstid enligt 4 kap.
19 a § (NJA 2003 s. 302 och NJA 2008 s. 1158) samt ett avgéorande om
4 kap. 17 § om rattsligt fel vid fastighetskop (NJA 2012 s. 1021).

6 Nagra tankar om framtida utveckling — en 6nskelista

Som redan har antytts i det féoregaende lar regleringen i CISG bli besta-
ende under en lang tid framoéver. Under de senaste dren har det fun-
nits en risk — eller en majlighet for de som har haft den asikten — att
det inom EU skulle etableras en sidoliggande reglering for kop, saval
kommersiella som mellan naringsidkare och konsument, som parterna
skulle kunna komma 6verens om som tillimpliga for transaktionen. For
tillfallet ser dock detta projekt, CESL, ut att vara lagt pa is. Daremot har
Kommissionen antytt att man 6nskar utreda mojligheterna att utarbeta
en reglering for digitala transaktioner med koppling till kop, mojligen
da begréansad till forsiljning fran naringsidkare till konsument. Nér det
galler konsumenttransaktioner i den digitala miljén finns det nog ett
klart behov av enhetlig regler, dels for att ytterligare skapa en for alla
parter férutsebar inre marknad inom unionen, dels fér att underlitta
naringsidkarnas riskbedomningar och kravhantering nar nagot i avtals-
relationen inte fungerar. Det dr dock for tidigt att uttala sig om dessa
tankar pa en enhetlig reglering.

For konsumentkdprattens del finns det just nu inget annat projekt
inom EU som boér kunna medféra nagra betydande dndringar i den nu
gallande konsumentkdplagen. Vissa justeringar har, som namnts, nyli-
gen gjorts i lagen for att anpassa den till konsumentrattighetsdirektivet.
Historien lar oss dock att man inte riktigt kan veta vad som dr att vanta
fran det politiska skeendet inom EU pa detta omrade. Just nu ser emel-
lertid tankarna, som under senare ar med jamna mellanrum har ven-
tilerats, om att total- eller fullharmonisera den konsumentkoprattsliga
regleringen, inte ut att foéras fram med nagon egentlig kraft.

Betraffande koplagen kan det vl allmant konstateras att detta dr en
lagstiftning dar det fran politiskt hall inte alls finns ett forandringstryck.
I det korta perspektivet ar darfor inga dramatiska forandringar i regel-
komplexet att vanta. Detsamma galler for fastighetskopens del.

Det nu sagda kan sammanfattas som att pd koprattens omrade ar
inget nytt att férvinta. Detta innebar emellertid inte att det inte finns en
onskelista Over vad som borde goras pa omradet. En rod trad i en sddan
onskelista ar en stravan om att halla ihop systemet och att sa langt mojligt
behandla lika fall lika. En annan réd trad bor vara att regelkomplexet
vidareutvecklas i ett samarbete mellan lagstiftare, akademiker och/eller
rattstillimpare i alla de nordiska linderna. Mycket lir namligen finnas
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att lara av erfarenheterna i ocksa Danmark, Finland, Island och Norge
av delvis olika angreppssatt betraffande den koprattsliga regleringen.

I Danmark giller fortfarande koplagen fran forra seklets borjan.
Konsumentkopen regleras i den allmanna koplagen, med de sarskilda
utmaningar detta har inneburit. Sdrskilda obligationsrattsliga regler om
fastighetskop saknas. Detta skiljer sig fran situationen i Norge, diar man
sedan ar 1992 har en lov om avhending av fast eigedom (avhendings-
lova), som relativt ingaende reglerar genomfoérandet av sjalva kopet (in-
klusive fragor om risk m.m.), vad som skall anses utgora fel i fastigheten,
koparens krav vid avtalsbrott pa siljarens sida (saval drojsmal som fel i
fastigheten), saljarens krav pa koparen vid den senares avtalsbrott, reg-
ler om foérvantat avtalsbrott och om skadestandsberakningen och om
rantor. Efter att under manga ar ha haft en allmin koplag som ocksa
gallde de internationella kopen och konsumentképen har Norge nu en
ordning med en allmin koplag som ocksa reglerar de internationella
kopen. Konsumentkdpen regleras i en i jaimforelse med den svenska la-
gen betydligt mer omfattande forbrukerkjgpslov. I Finland regleras ko-
pen och de internationella kopen pd ett sitt som i mycket ar detsamma
som i Sverige. Fastighetskopen regleras dar sedan mitten av 1990-talet i
2 kap. jordabalken. Regleringen ar betydligt mer omfattande och i delar
modernare an den svenska motsvarigheten. Konsumentkopen regleras i
5 kap. konsumentskyddslagen (20.1.1978/38) som kompletteras av vissa
allmdnna bestimmelser i 1 kap. i lagen. I konsumentskyddslagen har
for ovrigt samlats stora delar av den konsumentrattsliga regleringen i en
enda lag. Harigenom uppnas den stora féordelen att aktdrerna pa mark-
naden for konsumenttransaktioner samlat kan finna lésningarna pa de
flesta problem som kan tidnkas komma upp. En annan férdel torde vara
att den finlindske lagstiftaren genom sittet att reglera konsumentfra-
gorna har tvingats ta stallning till fler av de problem som har uppstatt
nér den EU-rittsliga konsumentskyddsregleringen dels inte har harmo-
nierat med narliggande regler, dels nar det har forelegat fragetecken
kring hur de olika regleringarna foérhaller sig till varandra.

For svensk ratts del finns det all anledning att nu, efter mer an 25
ar, se over regleringen i koplagen och avlagsna en del av de avvikelser
fran CISG som nu géller och som orsakar tolknings- eller tillampnings-
problem eller som skapar omotiverade transaktionsrisker. Skulle skade-
standsregleringen med sin uppdelning i direkta och indirekta forluster
avvecklas eller ersattas med en annan och mer dndamalsenlig reglering,
finns det vidare mahanda vidare en viss chans att ocksa Danmark kunde
overvaga en modernisering av koprattsreglerna, sa att vi ater fick en reg-
lering av de allmdnna képen som i sak ar 6éverensstimmande i de nord-
iska landerna.

De modernare reglerna i Finland och Norge om fastighetskop borde
vidare kunna utgdra en grund, tillsammans med erfarenheterna fran
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Danmark, féor en modernisering av den svenska regleringen och en
komplettering med regler som idag saknas i 4 kap. jordabalken. Har bor
ocksa regleringen i koplagen och konsumentkoplagen kunna tillhanda-
halla en struktur och i manga avseenden en reglering som kan fungera
ocksa for fastighetskopens del.

Nar det sedan galler konsumentkdplagen borde den svenska lagen
vidare kunna kompletteras med bestimmelser om atminstone sadana
amnen dar det idag rader viss osdkerhet i fragan om lagen kan komplet-
teras med analogier till den allminna képlagen. Over huvud borde den
norska lagen kunna tjana som inspiration foér en vidareutveckling av de
konsumentkoéprattsliga reglerna.

I samband med en 6versyn av lagarna i nu angivna hianseenden finns
det ocksa anledning att analysera hur en lamplig reglering av digitala
transaktioner med anknytning till k6p bor se ut. Har finns det ett klart
behov av ett klargérande av vilka av de allmanna reglerna och princi-
perna som lampar sig for ocksa sidana transaktioner och vilken sarreg-
lering som behovs for att regleringen skall bli andamalsenlig.



