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Abstract

In a real estate transaction, according to chapter 4, paragraph 19, in the Swedish Land
Code, the seller has an abstract liability. This liability was introduced when the new
Land Code came into force in 1972. Prior to that, the seller did not have this abstract
liability, but only a responsibility for things that he made direct commitments to. The
change therefore led to a shift in the risk of having to account for an error from the
buyer to the seller. One purpose behind the change was to reduce the mismatch between
price and value that could arise when buying a property.

The purpose of this work has been to conduct an economic analysis of the abstract
liability. Economic analysis of law can have several purposes. The aim of this work has
been to examine the rule on the basis of an economic efficiency concept, which is a
prerequisite for increased prosperity. Legislation, case law and legislative work have
been evaluated in order to be able to do this investigation. Based on this, an analysis
has been made, partly on the basis of the design of the law and its outcome in the form
of economic efficiency, and partly on the basis of how the law can be designed to
achieve economic efficiency.

In the introductory part of the work, the economic theories that have been considered
essential for a further legal economic analysis have been studied. The economic
theories presented have to a large extent been used in the following analysis work.
Some theories, on the other hand, have not been considered relevant.

In the analysis section, sources of law have been used as a basis for applying the
economic theories. For instance, the legal economic rule of Learned Hand's rule has
been considered applicable to the duty to investigate. Furthermore, other economic
theories could also be used in the analysis. An important economic theory that
permeates the work is that asymmetric information exists in real estate transactions.
The asymmetric information gives rise to high transaction costs. How these can be
avoided or reduced has been investigated in connection with the analysis.

Through the work, it has emerged that economic theories can be used in many different
aspects linked to the abstract defects in property purchases. It has also been shown how
they can be used to achieve goals such as economic efficiency. Economic theories of
risk distribution have been used to distribute the risk of defects. It has been shown that
legislative changes can give the parties various incentives that can ultimately increase
economic efficiency, leading to increased prosperity.

It has been emphasized in the work that there are financial motives behind the
introduction of the abstract liability, in particular through the purpose stated in the
preliminary work. In studies of case law it has also been found that the results in many
verdicts coincide with the conclusions that can be drawn from economic theories.
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Sammanfattning

Vid en fastighetstransaktion har saljaren enligt JB 4:19 ett abstrakt felansvar. Detta
felansvar infordes nar den nya jordabalken tradde i kraft ar 1972. Innan dess hade
sdljaren inte detta abstrakta felansvar, utan endast ett ansvar for sadant som denne gjort
direkta utfastelser om. Forandringen medforde darfor en forskjutning av risken att
behova sta for ett fel fran koparen till saljaren. Ett syfte bakom forandringen var att
minska det missforhallandet mellan pris och vérde som kunde uppsta vid kop av en
fastighet.

Syftet med detta arbete har varit att gora en ekonomisk analys av det abstrakta
felansvaret. Den rattsekonomiska analysen kan ha flera syften. Malet i detta arbete har
varit att undersdka regeln utifran ett ekonomiskt effektivitetsbegrepp, vilket ar en
forutsattning for ett Okat valstand. For att kunna goéra denna undersokning har
lagstiftning, rattspraxis och lagforarbeten utvarderats. Utifran detta har en analys gjorts,
dels utifran rattens utformning och dess utfall i form av ekonomisk effektivitet, och
dels utifran hur ratten kan utformas for att uppna ekonomisk effektivitet.

I den inledande delen av arbetet har de ekonomiska teorier som ansetts vara vasentliga
for en vidare rattsekonomisk analys studerats. De ekonomiska teorier som redovisas
har i stor utstrdckning kunnat anvéndas i det foljande analysarbetet. Vissa teorier har
déremot inte ansetts motiverade att ta upp.

I analysdelen har rattskallor anvénts som en grund for att applicera de ekonomiska
teorierna. T.ex. har den rittsekonomiska ansvarsregeln Learned Hand’s rule ansetts
kunna appliceras pa undersokningsplikten. Vidare har dven andra ekonomiska teorier
kunnat anvéndas vid analysen. En viktig ekonomisk teori som genomsyrar arbetet ar
att det vid fastighetstransaktioner forekommer asymmetrisk information. Den
asymmetriska informationen ger upphov till hdga transaktionskostnader. Hur dessa kan
undvikas eller reduceras har undersokts i samband med analysen.

Genom arbetet har det framkommit att ekonomiska teorier kan anvandas i manga olika
aspekter kopplade till de abstrakta felen vid fastighetskdp. Det har ocksa visats pa vilket
satt de kan anvandas for att uppna mal som ekonomisk effektivitet. Ekonomiska teorier
om riskfordelning har kunnat anvandas for att fordela risken for fel. Det har visats att
lagforandringar kan ge parterna olika incitament som i slutdnden kan oka den
ekonomiska effektiviteten, vilket leder till ett 6kat valstand.

Det har i arbetet lyfts fram att det finns ekonomiska motiv bakom inférandet av det
abstrakta felansvaret, i synnerhet genom det i forarbetena uttalade syftet. Vid studier
av praxis har det aven visat sig att utfallen i manga domar sammanfaller med de
slutsatser som kan dras utifran ekonomiska teorier.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Fastighetskop ar inte séllan en stor investering, oavsett om det géller kop som gors av
en privatperson eller juridisk person. Detta medfor att forvarvaren kan drabbas av stora
ekonomiska forluster om fel i fastigheten leder till att den inte motsvarar vad som
forvantades vid kopet. Fordelning av vem som ska sta det ekonomiska ansvaret for
sadana fel blir darfor viktigt. Ansvar for de fel som uppmarksammas efter genomford
fastighetstransaktion styrs av lagstiftning pa omradet och det avtal som ligger till grund
for transaktionen.

1 JB 4:19 stadgas foljande:

Om fastigheten inte stammer éverens med vad som féljer av avtalet eller om den annars
avviker fran vad koparen med fog kunnat forutsatta vid kopet, tillampas vad som sags
i 12 8 om koparens ratt att gora avdrag pa kopeskillingen eller hava kopet. Képaren
har dessutom ratt till ersattning for skada, om felet eller forlusten beror pa forsummelse
pa saljarens sida eller om fastigheten vid kopet avvek fran vad séljaren far anses ha
utfast.

Som fel far inte aberopas en avvikelse som koparen borde ha upptackt vid en sadan
undersokning av fastigheten som varit pakallad med hansyn till fastighetens skick, den
normala beskaffenheten hos jamforliga fastigheter samt omstandigheterna vid kdpet.

Lagregeln infordes i samband med att nya jordabalken tradde i kraft ar 1972.
Felreglerna l&mnar stort utrymme for bedémning och detta har lett till att rattspraxis

utformat hur reglerna ska tolkas. Genom studier av forarbeten och praxis kan en bild
formas om hur riskférdelningen mellan kdpare och séljare ser ut.

1.2 Syfte
Syftet med detta examensarbete ar att underséka JB 4:19 ur ett ekonomiskt perspektiv.
Utifran ekonomisk teori hoppas vi kunna bedéma om felregeln, och tillampningen av

den, ar motiverad ur ett ekonomiskt perspektiv. Arbetet gar inte ut pa att géra en
fullstdndig undersdkning och redovisning av JB 4:19.

1.3 Fragestallningar

For att uppna ovan namnda syfte har tre fragestallningar utformats.
e Hur tillampas ekonomisk teori pa en fastighetstransaktion dar fel uppstar?
e Har utvecklingen av felreglerna varit ekonomiskt motiverad?
e Ar utvecklingen av felreglerna i praxis ekonomiskt motiverad?
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1.4 Metod

1.4.1 Rattsekonomisk metod

Historiskt inleddes utvecklingen av réattsekonomi redan i slutet av 1800-talet (Korling
& Zamboni, 2013, s. 179). Pa 1960-talet kom en vidare tillampning av rattsekonomi att
tillampas genom den s.k. Chicagoskolan med féretrddare som bl.a. Richard A. Posner
(Korling & Zamboni, 2013, ss. 180-181). Rattsekonomi &r en inriktning som applicerar
ekonomisk teori pa lagar och rattsprinciper (Dahlman, et al., 2004, s. 70). En
utgangspunkt inom den rattsekonomiska analysen ar att individer och aktorer pa
marknaden agerar rationellt (Korling & Zamboni, 2013, s. 177). Som villkor for
rationellt agerande finns inom den ekonomiska teorin vissa villkor (Dahlman, et al.,
2004, s. 19). Utan att ga in pa dessa villkor i detalj ar det i verkligheten inte séllan sa
att individer inte agerar rationellt, vilket har medfért en viss kritik av den
rattsekonomiska analysen (Korling & Zamboni, 2013, s. 178).

Den rattsekonomiska analysen kan delas in i positiv och normativ analys (Posner, 1972,
S. 6). Den normativa analysen handlar om hur lagen bor utformas, och den positiva
analysen forklarar ratten som den &r och dess utfall (Posner, 1972, s. 6). Det som
generellt galler for rattsekonomisk analys ar att rattsekonomerna anser att ratten ska
utformas for att maximera ekonomisk effektivitet eller valfard (Korling & Zamboni,
2013, s. 176).

En réattsekonomisk analys kan ha flera syften. Ett syfte ar att visa att ratten har som mal
att uppna ekonomisk effektivitet, medan ett annat syfte kan vara att analysera hur ratten
bor forandras for att uppna malet om ekonomisk effektivitet (Korling & Zamboni,
2013, s. 178). Dessa tva syften utgor grunden i detta arbete. Utgangspunkten i arbetet
ar ddrmed ekonomisk effektivitet.

1.4.2 Rattsdogmatisk metod

For en rattsdogmatisk metod ar utgangspunkten att anvanda de allmant accepterade
rattskéllorna (Korling & Zamboni, 2013, s. 21). Dessa kéllor kan t.ex. utgoras av
lagstiftning, réttspraxis och lagférarbeten (Korling & Zamboni, 2013, s. 21). Genom
analys av rattskéllorna kan uppfattningen av hur en abstrakt rattsregel ska tillampas i
ett konkret fall géras (Korling & Zamboni, 2013, s. 26). | denna uppsats har mestadels
rattspraxis och lagforarbeten anvants for att analysera hur lagstiftningen tolkas.
Rattsfallen har valts ut genom litteraturstudier, sokning i rattsfallsdatabaser och genom
forfattarnas egen kunskap och k&nnedom om passande réttsfall. 1 viss utstrdckning har
aven doktrin anvants sasom rattskalla.

1.5 Avgransningar

Det finns ett antal regler i jordabalken som ror fel i fastighet. Den regel som vi avser
att analysera ar JB 4:19. Denna regel kan delas upp i tva typer av fel. Fel kan enligt
denna regel goras géllande mot séljaren om fastigheten inte stimmer dverens med vad
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som foljer av avtalet eller om den annars avviker fran vad koparen med fog kunnat
forutsatta vid kopet. Det ar den senare av dessa tva situationer som vi avser att
analysera. Denna feltyp kallas for abstrakta fel (prop. 1970:20 s. 207-208 del B1).

JB 4:19, tillsammans med JB 4:12, reglerar dven det skadestand som en kdpare kan
erhalla fran en saljare. | arbetet beaktas skadestandet och den skadestandsgrund som
galler enligt lag. | praxis har ytterligare en mojlighet till skadestand utvecklats, se t.ex.
NJA 1978 s. 307 och NJA 1989 s. 117. Denna méjlighet till skadestand har kommit att
kallas for garantifiktion (Grauers, 2016, s. 217). | praxis har det ansetts att utrymmet
for denna typ av skadestdnd ar mycket begransat, se NJA 1978 s. 307. Av den
anledningen har detta inte berorts i arbetet, da det inte ansetts vara av nagon vikt for
arbetet i stort.

Séljaren har en méjlighet att transferera risk som denne fér sta till ett forsakringsbolag
genom en s.k. dolda fel-forsakring. Detta innebar egentligen ingen paverkan pa
riskférdelningen mellan képare och séljare. Av den anledningen har det inte ansetts
motiverat att ta upp dolda fel-forsékringar i detta arbete.

I samband med fastighetskdpet kan en besiktningsman som genomfor en undersékning
av fastigheten anlitas. | arbetet har besiktningsmannens roll och ansvar analyserats och
diskuterats. En méklare kan anlitas for att formedla och skéta det administrativa arbetet
vid forsaljning av fastigheten. | detta arbete har dock maklarens ansvar vid formedling
av fastighet inte diskuterats. Lagens utformning ar sadan att koparen ska undersoka
objektet fore kop for att trygga sig sjalv. Vi anser det mer motiverat att undersoka
besiktningsmannens ansvar da kdparen i samband med fastighetskop anda bor vidta en
undersokning. Det blir intressant att undersoka vilket ansvar besiktningsmannen har
eftersom denne i ndgon man utfér den undersokning som en kopare forvantas géra for
att undga ansvar.

En genomgang av 20 avgoranden fran Hogsta domstolen, samt ett rattsfall fran
Hovratten, har gjorts. Av dessa har fem rattsfall inte anvants i det vidare arbetet. Detta
har berott pa att fallen liknat andra rattsfall som tagits upp eller att de inte tillfort nagot
till det syfte som avsetts med arbetet.

15



Riskfordelning vid fel i fastighet

16



Riskfordelning vid fel i fastighet

2 Ekonomisk teori

Rattsekonomi &r ett amnesomrdde som anvands for att analysera lagar och
rattsprinciper ur en ekonomisk synvinkel (Dahlman, et al., 2004, s. 70). Réttsekonomi
bygger pa mikroekonomiska teorier (Cooter & Ulen, 2016, s. 11). Darfor ar det viktigt
att redogdra for grunderna inom den mikroekonomiska teorin. | foljande kapitel
redovisas de grunder och de viktigaste begreppen inom mikroekonomisk teori som
behovs for den analys som detta arbete avser.

2.1 Valfard och valstand

Mikroekonomisk teori anvénds for att beskriva vad som grundar olika individers val
(Cooter & Ulen, 2016, s. 11). Utgangspunkten ar att rationella individers val gors
utifran vad som maximerar deras egen nytta (Cooter & Ulen, 2016, s. 12). Nytta kan
matas i nyttoenheter eller pengar (Dahlman, et al., 2004, ss. 78-79). Nyttoenheter &r en
enhet som ar oberoende av vilken individ som erhaller dem. Som vi ska se i avsnitt 2.5
Marginalnytta, kan nyttan av pengar daremot vara olika, vilket innebdr att nyttan
istallet beror pa individen och dennes formogenhet. Nar nyttan mats i pengar anvéands
begreppet valstand, och nar den mats i nyttoenheter anvands begreppet valfard
(Dahlman, et al., 2004, s. 79).

Det ekonomiska effektivitetsbegreppet utgar fran att nyttan méts i form av pengar
(Dahlman, etal., 2004, s. 79). Antag att en part vill képa en bok och att denne &r beredd
att kopa den for 90 kr. Séljaren varderar boken till 75 kr. VVad parterna vérderar en vara
till kallas reservationspris (Dahlman, et al., 2004, s. 75). Mellanskillnaden mellan
sdljare och kopares reservationspris kallas kvasiranta (Dahlman, et al., 2004, s. 78). For
ett pris 6ver 75 kr kan saljaren tanka sig att salja boken och dennes valstand okar
darmed. Om boken saljs for 80 kr okar séljarens valstand med 5 kr, samtidigt som
koparens valstand 6kar med 10 kr. Totalt har samhéllets valstand dkat med 15 kr. Vilket
pris som betalas for boken spelar saledes ingen roll for valstandsokningen.

2.2 Ekonomisk effektivitet

Ett syfte som rattsekonomerna har dr att maximera den ekonomiska effektiviteten
(Korling & Zamboni, 2013, s. 176). Ekonomisk effektivitet leder till ett 6kat valstand
(Dahlman, et al., 2004, s. 75). Tva kriterier som anvands for att bedéma om en
forandring ar ekonomiskt effektiv ar Pareto- och Kaldor-Hickskriteriet.

2.2.1 Pareto-kriteriet

Ett kriterium for ekonomisk effektivitet ar det s.k. Pareto-kriteriet. Detta appliceras pa
forandringar av nagot slag, vilket exempelvis kan utgoras av en transaktion mellan tva
parter. Kriteriet uppfylls om atminstone en part far det battre utan att nagon annan part
far det samre (Dahlman, et al., 2004, s. 54). Om detta kriterium ar uppfyllt brukar man
tala om att transaktionen &r Pareto-effektiv (Dahlman, et al., 2004, s. 54). Givetvis &r
det dven Pareto-effektivt om alla parter far det béttre.
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Ur ekonomisk effektivitetssynpunkt ar det bra om alla Pareto-effektiva transaktioner
kommer till stand. For varje Pareto-effektiv transaktion som sker okar vélstandet.
Valstandet Okar eftersom den som vérderar varan eller rattigheten hogre efter
transaktionen ocksa besitter denna, vilket realiserar ett hogre valstand. Hade inte
transaktionen kommit till stand hade denna vélstandsokning inte realiserats. Nar det
inte gar att gora fler Pareto-effektiva transaktioner foreligger Pareto-optimalitet
(Dahlman, et al., 2004, s. 55).

Att alla vélstandshojande transaktioner inte kommer till stdnd beror pa att det i
verkligheten finns kostnader i samband med transaktionerna. Dessa kostnader samlas
under begreppet transaktionskostnader och en genomgang av dessa gors i avsnitt 2.4
Transaktionskostnader.

2.2.2 Kaldor-Hickskriteriet

Ett ytterligare kriterium for effektivitet ar det s.k. Kaldor-Hickskriteriet. Kaldor-
Hickskriteriet staller inte kravet att ingen ska fa det samre, utan kriteriet uppfylls om
transaktionen medfor att de som far det battre rent hypotetiskt skulle kunna kompensera
dem som far det saimre (Dahlman, et al., 2004, s. 56). Det handlar saledes om att
transaktionen ska leda till en total valstandsokning for samhéllet. En viktig skillnad
gentemot Pareto-kriteriet ar att Kaldor-Hickskriteriet bedoms av nagon utomstaende
och inte av parterna sjélva, dvs. utan parternas frivillighet (Skogh & Lane, 2000, s. 56).

2.3 Osédkerhet och risk

Risk kan delas in i tva huvudsakliga kategorier. Den amerikanska ekonomen Frank H.
Knight delade upp risken i matbar och omatbar risk (Knight, 1921, s. 20). Den ométbara
risken kallade Knight for osakerhet och den matbara risken for just risk (Knight, 1921,
s. 20). Skillnaden mellan risk och osédkerhet ligger i att det inte gar att rdkna pa
sannolikheter for om nagot ar osakert eller inte. Om det daremot gar att rakna pa en
sannolikhet ar det en risk. Sannolikheten kan faststéllas antingen fran kéand statistik
eller genom berakningar “a priori” (Knight, 1921, s. 233). Da det géller nagot som &r
unikt ar det oftast oméatbart och saledes en osékerhet (Knight, 1921, s. 233).

Vid fastighetskop foreligger troligtvis mest osdkerhet da fastigheter ar heterogena,
vilket gor det svart att avgora vilken typ av fel som den specifika fastigheten kan vara
behéftad med. Det finns mojligen ocksa risker vid fastighetskdp, dvs. sadant som gar
att méta. | den litteratur som har studerats har distinktionen mellan osékerhet och risk
inte gjorts och darfor avser begreppet risk bade risk och osakerhet i arbetet.

Risken, alltsa risken for att ett visst fel foreligger, kommer parterna i en
fastighetstransaktion kunna paverka genom att vidta olika atgarder. Ett exempel pa en
sadan atgard kan vara att koparen valjer att undersoka fastigheten i en specifik del for
att kunna utesluta att fastigheten ar behaftad med en viss typ av fel. De undersékningar
som koparen vidtar innebér kostnader, vilka ar att hanfora till transaktionskostnader.
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2.4 Transaktionskostnader

Transaktionskostnader forekommer vid alla typer av transaktioner. Att en frivillig
transaktion kommer till stdnd innebar att valstandet i samhallet 6kar (Dahlman, et al.,
2004, s. 78). Att transaktionskostnader finns kan dock medféra att transaktionen blir
mindre lénsam eller inte genomfors alls (Cooter & Ulen, 2016, s. 92). Detta innebdr att
valstandet minskar eller forsvinner helt. For att de vélstandshéjande transaktionerna
ska komma till stand &r det darfor viktigt att reda ut vilka typer av transaktionskostnader
som finns, for att forsdka reduceras dessa.

Transaktionskostnader ar ett begrepp som omfattar manga typer av kostnader.
Kostnaderna kan delas upp i sok-, kontrakt- och kontrollkostnader (Skogh & Lane,
2000, s. 59). Uppdelningen kan ocksa ske i ex ante och ex post, dar kostnader ex ante
innebar kostnader fram till transaktionens genomférande och kostnader ex post innebar
kostnader efter transaktionens genomférande (Skogh & Lane, 2000, s. 59).

2.4.1 Sokkostnader

Sokkostnader kan raknas till kostnader ex ante. Kostnader for att hitta nagon som vill
salja just det du behover, eller omvant, kostnader for att soka upp nagon som vill kopa
nagot av dig, ar sadant som raknas till sokkostnaderna (Cooter & Ulen, 20186, s. 88).
Sokkostnaderna ar oftast storre om den vara som efterfragas ar unik (Cooter & Ulen,
2016, s. 88). Detta ar fallet med fastigheter, som ju alltid ar unika i nagon utstrackning.
Aven kostnader for undersokningar av ett objekts kvaliteter raknas till sokkostnaderna
(Skogh & Lane, 2000, s. 59). Att kostnader laggs ner pa att undersoka fastigheten for
att fa mer information om den r en foljd av att koparen vill gora ett battre kopbeslut
(Alchian & Allen, 1974, s. 138). Besiktning av en fastighet innan ett kop ar saledes ett
exempel pa en sadan kostnad. Att kostnader for undersokningar finns ér en effekt av att
asymmetrisk information foreligger. For att balansera informationen mellan kdpare och
saljare finns alltsa en kostnad. Kostnaden for undersokning behéver inte nédvéandigtvis
ligga pa koparen.

2.4.2 Kontraktskostnader

Kostnader for kontrakt kan ocksa raknas till kostnader ex ante. Kostnader for att
forhandla om och sedan upprétta avtal raknas till kontraktskostnaderna (Skogh & Lane,
2000, s. 59). Kontraktskostnaderna kan t.ex. 6ka om parterna talar olika sprak eller om
avtalen sannolikt inte kommer att foljas (Alchian & Allen, 1974, s. 141). Ett annat
exempel pa kontraktskostnader kan vara att séljare och kopare forhandlar om pafoljder
for eventuella fel i fastighet. En sadan klausul kan i sin tur medféra att koparen far sta
en storre risk vilket kan leda till férhandlingar om t.ex. priset for fastigheten.

2.4.3 Kontrollkostnader

Kostnader for kontroll kan réknas till kostnader ex post. Till dessa kostnader raknas

sddana kostnader som kravs for att fa en motpart att fullgéra den avtalsenliga

overenskommelsen (Skogh & Lane, 2000, s. 59). Om en tvist uppstar mellan en képare

och en séljare kan det leda till kontrollkostnader. Tvisten kan t.ex. handla om ett fel i
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fastigheten. Om situationen leder till en domstolstvist &r dessa kostnader att hanféra till
kontrollkostnader, liksom andra kostnader for att fA en motpart att fullgéra sina
skyldigheter enligt kontraktet (Dahlman, et al., 2004, s. 87). Dessa kostnader kan bli
vasentliga och borde undvikas da de sanker det ursprungliga valstandet som kopet
medforde.

2.5 Marginalnytta

En grundlaggande del i ekonomin handlar om hur vi manniskor gor vara val och vilka
konsekvenser dessa val far. Har far begreppet marginalnytta en viktig betydelse. Nar
man talar om marginalnytta &r det ett sétt att mata hur stor férandring i form av nytta
en individ far av att konsumera annu en enhet av en viss vara (Cartwright & Frank,
2016, s. 103).

Vi manniskor stalls hela tiden infor olika val dar det galler att géra avvagningar. Hur
individen gor sina val nar det galler konsumtion och aktiviteter styrs alltsd av det
forvantade tillskottet i nytta. En vedertagen regel inom ekonomisk teori lyder ”more of
anything is always better” (Schotter, 2009, s. 36). Innebéar detta da att individen ska
konsumera sa mycket som majligt? Om mer av nagonting alltid &r battre borde saledes
detta vara fallet. En viktig komponent saknas dock hér; marginalkostnad.
Marginalkostnaden utgdrs av den kostnad som &nnu en enhet av en aktivitet medfor
(Cartwright & Frank, 2016, s. 11). Nar individen ska fatta beslut om en viss aktivitet
eller konsumtion av en vara ger ett tillrackligt nyttotillskott maste alltsa kostnaden for
densamma tas med i berékningen.

Lat oss sdga att du ar sugen pa en glass. Att ata glassen ger dig ett tillskott pa 100
nyttoenheter. Denna nytta maste da stéllas i relation till kostnaden for glassen. For att
kunna avgora hur stor kostnaden blir maste vi ocksa satta varden pa pengar. Om vi gor
antagandet att individen erhaller 5 nyttoenheter for varje ny krona denne far kommer
ocksa kostnaden vara 5 nyttoenheter for varje krona som maste erlaggas for att fa
glassen. Om glassen kostar 10 kronor skulle resultatet av aktiviteten bli; 100 — 5*10 =
50 nyttoenheter. Detta medfér att konsumtionen ger ett positivt nyttotillskott och
saledes ar den onskvard for en rationell individ. Enligt ovan nimnda teori “more of
anything is always better”, skulle konsumtion av en glass till bara 6ka nyttan. Problemet
ar dock att nasta glass férmodligen inte kommer vara lika god, och darmed kommer
den inte tillfora lika stor nytta som den forsta glassen. Nésta glass kanske endast ger
individen en nytta pa 30 nyttoenheter. Resultatet av att konsumera glass nummer tva
blir da: 30 — 5*10 = -20. Detta innebar att marginalkostnaden for aktiviteten blir storre
an marginalnyttan. Nar marginalkostnaden Overstiger marginalnyttan kommer en
rationell individ inte genomfdra aktiviteten (Cooter & Ulen, 2016, s. 23). Individen
kommer med forutsattningarna ovan darmed endast konsumera en glass eftersom
marginalkostnaden for glass nummer tva ar storre &n marginalnyttan av den.

Ovan gjordes antagandet att nyttan av pengar var konstant. Detta antagande &r dock
missvisande enligt lagen om pengars avtagande marginalnytta. Denna teori bygger pa
att en individs nytta ¢kar vid tillskott av pengar, men att denna 6kning &r avtagande
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(Dahlman, et al., 2004, ss. 134-135). Omvant galler alltsa att varje krona som en individ
forlorar blir mer och mer vérd i form av nyttoenheter. Detta visas i grafen nedan, se
figur 1. Grafen visar hur en individs nytta (U) forandras nar dennes inkomst (1) okar.
Nar individen har en lag inkomst kommer en 6kning av inkomsten med 1000 kr att 6ka
individens nytta med 25 enheter (Cooter & Ulen, 2016, s. 45). Om individen istéllet
fran borjan har en hég inkomst kommer samma 6kning av inkomsten endast att dka
individens nytta med 10 enheter (Cooter & Ulen, 2016, s. 45).

Utility
310 — U=U)
300
125
10

Income
0 =i —l
$£1.000 $1,000

Figur 1. Visar att marginalnyttan av t.ex. en inkomst &r avtagande (Cooter & Ulen, 20186, s. 45)

Teorin om att pengar har en avtagande marginalnytta far en viktig betydelse nar det
galler att fordela risker. Som grafen ovan visar har en individs tillgangar en stor
betydelse for nyttan av pengar. En djupare analys av detta ges i avsnitt 3.1.2
Riskpreferenser.

2.6 Asymmetrisk information

Nar en saljare och kopare ska genomfdra en transaktion ar det i de flesta fall sa att
saljaren har mer information om varan och dess egenskaper an vad koparen har. Da en
part har béttre information &n den andra brukar man tala om att det foreligger
asymmetrisk information. Detta torde vara sjalvklart i de flesta fall eftersom séljaren
ofta har varit dgare till varan under en langre tid, och ddrmed borde kénna till eventuella
fel. Exempelvis kdnner en sdljare av en fastighet béttre till de gomda fel som kan
foreligga i en byggnad pa fastigheten (Cooter & Ulen, 2016, s. 89). En kopare far
darmed ofta anses handla i underlage i forhallande till saljaren avseende information
om fastighetens skick.

Det gar att urskilja tva former av asymmetrisk information, dels da information om

varans egenskaper halls gomda och dels da handlingar halls gémda fran den andra
parten (Connolly & Munro, 1999, s. 88).
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2.6.1 Gbmda handlingar

Connolly och Munro kallar den form av asymmetrisk information som handlar om att
halla sina handlingar gémda fran den andra parten av en transaktion for beteenderisk
(Connolly & Munro, 1999, s. 88). Genom att inte avsldja hur man tdnker handla kan
parten utnyttja detta till sin fordel.

Ett vanligt sétt att beskriva beteenderisk ar att utga fran scenariot att en individ vill
kopa en forsékring. Har har koparen en fordel mot forsakringsbolaget som vill sélja en
forsakring. Man kan ocksa vanda pa forhallandet och se forsakringsbolaget som kopare,
och forsékringstagaren som séljare av risk. Genom fdrsdkringen kommer
forsakringstagaren att betala en premie till forsakringsgivaren och pa sa satt fa en
sakrare ekonomisk tillvaro, dér saljaren av forsakringen star for oférutsedda utgifter.
Ett problem som kan uppsta ar dock att forsékringstagaren véljer att agera
opportunistiskt och inte vidtar forsiktighetsatgarder (Dahlman, et al., 2004, s. 94).
Forsakringstagaren har genom sin forsakring inga incitament att faktiskt vidta de
atgarder som kravs for att undvika skador eftersom forsakringsbolaget star for risken.
Det dr just detta beteende som kan hénféras till begreppet beteenderisk.

Beteendet ar inte Onskvart da det leder till kostnader i form av Gvervakning fran
forsékringsgivarens sida. Dessa kostnader kan héanforas till begreppet
kontrollkostnader, vilka diskuterades i avsnitt 2.4.3 Kontrollkostnader. For att komma
till ratta med beteenderisk-problematiken kan det krédvas rattsliga regler som ger
forsakringstagaren incitament att vidta forsiktighetsatgarder (Dahlman, et al., 2004, s.
95).

Orsaken till att individer valjer att forsakra sig ar nagot som kallas for riskaversion
(Connolly & Munro, 1999, s. 89). Begreppet riskaversion och dess foljder till hur
individer agerar diskuteras djupare i avsnitt 3.1 Riskfordelning.

2.6.2 Gbmda egenskaper

Da information om egenskaper inte avslojas for den andra parten i en transaktion
uppstar ett snedvridet urval (Connolly & Munro, 1999, s. 88). Egenskaper som halls
gomda kan avse bade individen och varor, vilket beskrivs nedan.

For att forsta begreppet snedvridet urval kan man aterigen utga fran forsakringsfallet.
Det handlar i dessa fall framst om hur priset pa forsakringspremien ska sattas for att
avspegla risken hos varje enskild individ att drabbas av exempelvis en skada.
Forsakringsgivaren far har problem med att identifiera vilka forsakringstagare som
I6per hog respektive lag risk att drabbas av en skada. Detta gor att det blir svart att
erbjuda olika kontrakt till olika grupper av individer (Connolly & Munro, 1999, s. 93).
Detta kan i sin tur leda till att forsakringsgivaren helt enkelt far utgad fran att den
forvantade kostnaden for att forsékra en viss individ motsvarar genomsnittet (Dahlman,
etal., 2004, s. 92).
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Effekten av ovanstdende resonemang blir att de individer som anser sig vara
lagriskpersoner viljer att inte forsakra sig, eftersom de ligger under genomsnittet
(Dahlman, et al., 2004, s. 92). En person som loper lag risk att drabbas av nagot som
skulle kunna utl6sa ett forsakringsatagande &r ju inte villig att betala lika mycket som
nagon som l6per en storre risk. Foljaktligen kommer endast de individer som anser sig
vara hogriskpersoner att forsdkra sig. FOrsékringsgivarna kommer riskera att endast
forsakra hogriskpersoner, da det endast ar dessa som éar villiga att betala premien
(Dahlman, et al., 2004, s. 92). Det &r just detta fenomen som kallas for snedvridet urval.
Marknaden selekterar bort de lagriskpersoner som inte ar villiga att betala for att bli av
med risk, och kvar blir endast hogriskpersoner.

Problemet med gémda egenskaper som leder till snedvridet urval kan ocksa kopplas till
utbudet av fysiska varor. I artikeln “The market for lemons: Quality Uncertainty and
the Market Mechanism”, applicerar forfattaren problematiken pd marknaden for
begagnade bilar (Akerlof, 1970). Teorin bygger pa att en individ som har haft en bil i
sin ago under en langre tid utvecklar en battre kannedom om kvaliteten pa denna an
vad som kan férvéntas av en framtida kdpare av bilen (Akerlof, 1970, s. 489). Har har
vi grunden for asymmetrisk information, dvs. da séljare och kopare besitter olika
kunskap om objektet. N&r en siljare moter en kopare for att sdlja bilen, kommer
koparen att ha svart att avgéra om bilen &r bra eller dalig. Grunden i forfattarens teori
ar att oavsett om bilen &r bra eller dalig kommer den att saljas till samma pris, just pa
grund av att det foreligger asymmetrisk information (Akerlof, 1970, s. 489). Féljden
blir att en séljare som har en bra bil inte kommer vilja sélja. Saljaren vill ha ett pris som
motsvarar en bra bil, och képaren kommer vilja betala ett pris som motsvarar en dalig
bil. P4 samma satt som i forsékringsfallet kommer marknaden att selektera bort varor
av bra kvalitet och kvar pa marknaden blir endast bilar av dalig kvalitet.

| detta arbete behandlas kop av fastigheter. P4 samma satt som ovan kan det antas att
séljaren har haft fastigheten i sin &go under en langre tid, och darmed ké&nner denna
battre an en kopare forvantas gora. Huruvida detta medfér en selektering avseende
fastigheternas kvalitet pa marknaden i stort & dock inte det vasentliga. Den viktiga
delen i teorin for arbetet ar det faktum att det foreligger asymmetrisk information i det
specifika fallet.
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3 Fordelning av rattigheter och risk utifran
ekonomiska aspekter

3.1 Riskfordelning

En aspekt att ta hansyn till vid riskfordelning &r att olika individer och grupper i
samhallet kan ha olika preferenser nar det galler risk. Man brukar dela in dessa
preferenser i riskaversion, riskneutral och preferens for risk (Dahlman, et al., 2004, ss.
34-35). Utover riskpreferenser ar det mojligt att fordela risken utifran vilken kostnad
parterna i ett avtalsforhallande har for att forsakra sig, och deras mojlighet att
kontrollera risken. Hur dessa tre faktorer; riskpreferenser, kostnad for forsakring och
mojlighet att kontrollera risk, paverkar riskférdelningen diskuteras nedan.

3.1.1 Kontroll av risk

Risk kan delas in i ren och oren risk. Ren risk ar sadan risk som inte pa nagot satt kan
paverkas genom ett agerande av nagon part (Skogh & Lane, 2000, s. 93). Ren risk ligger
alltsa utanfor kopare och saljares kontroll. Oren risk ar motsatsvis sadan risk som
parterna kan kontrollera. Risk kan kontrolleras genom att minska sannolikheten att
skada uppstar eller minska skadans storlek (Skogh & Lane, 2000, s. 96). Enligt Skogh
och Lane bor den som kan paverka och kontrollera risken vara den som ansvarar for
risken och saledes de kostnader som eventuellt foljer dartill, denna princip benamns
kontrollprincipen (Skogh & Lane, 2000, s. 97). Principen motiveras av att ekonomiskt
motiverade skyddsatgarder inte skulle genomféras om inte mojlighet fanns att paverka
risken. En part som har mojlighet att genomfora skyddsatgarder men som inte béar
risken for dessa skulle inte heller ha motiv att vidta skyddsatgarderna (Skogh & Lane,
2000, s. 97). Viktigt att poangtera &r att kontrollprincipen géller oren risk. Vid
beddmning av vem som bdr béra en ren risk kan hénsyn tas till riskpreferenser.

3.1.2 Riskpreferenser

Som ndmnts kan individer ha olika installning till risk, och denna instélining kommer
i sin tur att paverka individens val i olika situationer. Om en individ ogillar risk sager
man inom ekonomisk teori att denne har preferensen riskaversion (Dahlman, et al.,
2004, ss. 132-133). | avsnitt 2.6.1 Gémda handlingar, ndmndes att anledningen till att
man véljer att forsdkra sig dr att man har en preferens som kallas riskaversion.
Grundtanken &r hér att individen véljer att betala en premie som utgors av en liten séaker
utgift, och dérmed blir skyddad mot en stor oséker utgift (Dahlman, et al., 2004, ss.
132-133). Detta beteende kommer fran att pengar har en avtagande marginalnytta
(Dahlman, et al., 2004, s. 135). Alfred Marshall beskriver i ”Principles of Economics”
hur marginalnyttan av pengar minskar ju rikare en person blir (Marshall, 2013, s. 81).
Fo6ljden blir att ju rikare en person ar desto mer kan han ténka sig att betala for en vara
(Marshall, 2013, s. 81). Detta innebar att i fallet med glassen, se avsnitt 2.5
Marginalnytta, skulle en person som har mer pengar vara villig att betala mer for denna
an en person som har mindre pengar. Det innebar ocksa att ju mindre pengar en person
har desto mer vérdefull blir varje krona for denne. En person som riskerar att forlora en
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stor del av sin férmdgenhet har ddrmed incitament att forsakra sig mot en stor oséker
utgift genom att betala en mindre summa pengar i forsakringspremie. Detta forutsatter
dock ocksa att personen i fraga har preferensen riskaversion.

En person som é&r riskneutral kommer till skillnad fran en person med riskaversion
vardera risken att raka ut for en stor ovantad utgift till samma varde som den mindre
sékra utgiften. Detta blir extra tydligt ndr man jamfor olika akttrer i samhéllet.
Forsékringsbolagen som erbjuder forsakringar ar till skillnad fran dem som tecknar
forsakringar riskneutrala (Dahlman, et al., 2004, s. 136). Genom att anvénda 0ss av
lagen om pengars avtagande marginalnytta kan vi ocksa forsta hur dessa olika grupper
kan ha olika riskpreferenser. Om forluster sprids 6ver manga méanniskor kommer de att
gora sa lite skada som mojligt (Calabresi, 1961, s. 517). Detta kan forklaras genom att
ténka sig att en forlust av en stor summa pengar medfér en stor oldgenhet for en individ.
Om samma summa ddremot sprids 6ver manga manniskor kommer troligtvis
olédgenheten att vara mindre for varje enskild individ (Calabresi, 1961, s. 517). Denna
tanke kan foras over pa hur ett forsakringsbolag resonerar kring risk. Ett
forsakringsbolag som tar betalt for att ta dver risken behdver inte vara raddd for att
forlora denna stora summa pengar som diskuterades ovan. En forsakringstagare maste
betala en forsékringspremie som motsvarar en summa som &r storre an véntevardet av
en olycka (Dahlman, et al., 2004, s. 136). Véntevérdet kan beréknas genom att
multiplicera sannolikheten for en handelse med dess utfall (Dahlman, et al., 2004, s.
130). Ett forsakringsbolag kan uppskatta sannolikheten for att en handelse intraffar
genom applicering av teorin om de stora talens lag. Teorin om de stora talens lag
innebdr att sannolikheten for oforutsedda handelser kan berdknas for enskilda individer
genom att studera utfallen for en stor grupp av individer (Cooter & Ulen, 2016, s. 47).
Ett forsakringsbolag som forsédkrar ett stort antal individer kan forutse hur manga som
kommer att krava ersattning (Cooter & Ulen, 2016, s. 47). Utifran detta kan
forsakringsbolagen berékna hur stor premien maste vara. Kostnaden for de beraknade
skadorna sprids saledes over ett stort antal manniskor och darmed blir olagenheten
mindre for varje enskild individ. Forsékringspremien kommer betalas eftersom det
uppstar en kvasiranta nar forsékringstagaren och forsakringsgivaren har olika
riskpreferenser. Genom att ta betalt i form av en premie som motsvarar en summa stérre
an vantevardet kan forsakringsbolagen ocksa gardera sig mot en stor ovantad utgift.
Det &r just detta som gor att forsakringsbolag &r riskneutrala.

Den raka motsatsen till riskaversion innebér att individen har preferens for risk. Detta
medfor saledes att individen inte skulle valja en liten saker utgift framfor en stor osaker
utgift (Dahlman, et al., 2004, s. 133). Denna preferens borde kunna ses som relativt
ovanlig.

I denna uppsats behandlas framst transaktioner mellan privatpersoner, och vi utgar fran
att pengar borde ha en avtagande marginalnytta for dessa. Som beskrevs ovan kan
forsékringsbolag ses som riskneutrala. Detta grundar sig bl.a. i att intr&ffandet av en
olycka i manga fall orsakar forluster som kan ses som sma i forhallande till deras
tillgangar (Shavell, 2007, s. 2 kap. 5). Det ar aven vanligt att ekonomer antar att foretag
ses som riskneutrala (Cooter & Ulen, 2016, s. 46). En privatperson som drabbas av
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samma olycka borde lida en storre ekonomisk forlust i forhallande till sina tillgangar
an ett foretag. Detta &r ndgot som ocksa kan ses utifran forhallandet mellan arbetsgivare
och arbetstagare. Arbetstagaren, som &r en privatperson, har ofta mindre resurser &n
arbetsgivaren (Skogh & Lane, 2000, s. 107). Ett rimligt antagande borde vara att en
privatperson normalt sett inte har lika stora tillgangar som ett féretag, och sledes borde
privatpersoner ha preferensen riskaversion i storre utstrdckning &n foretag.

Nar det kommer till att fordela risk utifran riskpreferenser ar utgangspunkten att titta
pa det mest ekonomiskt effektiva utfallet. Utifran teorin i avsnitt 2.2.1 Pareto-kriteriet,
vet vi att valstdndet 6kar da den som varderar rattigheten hogst besitter den. For att
uppna ekonomisk effektivitet i ett skadestandsfall ska rattigheten att krava skadestand
tilldelas den part som har storst riskaversion. Att en part tilldelas rattigheten att krava
skadestand innebar ocksa att den andra parten alaggs risken att bli kravd pa skadestand.
Att vi i detta fall uppnar en ekonomiskt effektiv riskférdelning beror pa att pengar har
en avtagande marginalnytta. Den kostnad som skadestandet innebar kommer att
medfdra en stérre forlust i nytta for en person med riskaversion an vad intdkten av
skadestandet skapar nytta for en riskneutral person (Skogh & Lane, 2000, s. 95). Den
totala nyttan kommer alltsa att 6ka om risken placeras pa den part som har minst
riskaversion.

3.1.3 Forsakringskostnad

Om individer med riskaversion alaggs risk kommer de vara villiga att forsakra sig mot
den risken, se avsnitt 3.1.2 Riskpreferenser. Vem av tva parter med riskaversion som
ska alaggas risk beror pa kostnaden for att forsékra sig mot den (Dahlman, et al., 2004,
s. 139). Ur ett ekonomiskt perspektiv ska risken alaggas den som till lagst kostnad kan
forsékra sig (Dahlman, et al., 2004, s. 139).

De kostnader som kan uppsta for att forsakra sig utgors till stor del av
transaktionskostnader (Dahlman, et al., 2004, s. 139). Transaktionskostnader har
behandlats under avsnitt 2.4 Transaktionskostnader. Att reda ut vilka risker som endera
parten vill forsakra sig mot utgor en sadan kostnad (Dahlman, et al., 2004, s. 139).
Olika parter kan saledes ha olika kostnader for att faststalla vilka risker de vill forsakra
sig mot, och da bor alltsa den med lagst kostnader gora detta.

3.2 Coase teorem

I analysen av réattsregler har nationalekonomen Ronald Coase haft en central betydelse.
Coase studerade fordelningen av réttigheter och skyldigheter for verksamheter som
medférde negativa externa effekter. Den tidigare synen pa denna fordelning var att
skyldigheten for en viss negativ extern effekt skulle aldggas den verksamhet som gav
upphov till denna (Frank, 2009, s. 536). Coase konstaterade istéllet att det inte spelar
nagon roll hur rattsordningen fordelar réattigheter och skyldigheter, under
omstandigheten att inga transaktionskostnader finns (Skogh & Lane, 2000, s. 62). Den
ekonomiskt effektiva utkomsten skulle bli densamma. Denna insikt brukar bendmnas
Coase teorem (Cooter & Ulen, 2016, s. 85).
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3.2.1 Normativ konsekvens av Coase teorem

Coase insag emellertid att detta endast galler i en varld med relativt laga
transaktionskostnader (Frank, 2009, s. 540). Trots detta har insikten en viktig betydelse
i den praktiska tillampningen. Ré&ttsordningen ska namligen imitera en vérld utan
transaktionskostnader (Dahlman, et al., 2004, s. 110). | en sadan varld spelade det enligt
Coase ingen roll vem vi tilldelade rattigheten (Frank, 2009, s. 539). Enligt den
normativa konsekvensen av Coase teorem bor lagen utformas sa att transaktionen
smorjs genom att sanka transaktionskostnaderna, sa att parterna lattare kommer éverens
(Cooter & Ulen, 2016, s. 92). Avtalsrattsliga regleringar genom lag ses som en
applicering av den normativa konsekvensen av Coase teorem (Cooter & Ulen, 2016, s.
92). Felregeln i JB 4:19 kan darfor ses som sadan avtalsrattslig reglering, om inget
annat avtalats. | analysen blir darfér en genomgang av om regleringen sanker
transaktionskostnaderna motiverad.

3.3 Hobbes teorem

Filosofen Thomas Hobbes ansag att parter ofta inte skulle kunna komma Gverens om
fordelningen av valstandet i en transaktion (Cooter & Ulen, 2016, s. 92). Detta berodde
enligt Hobbes pa parternas naturliga girighet (Cooter & Ulen, 2016, s. 92). Ur detta
synsétt har en normativ konsekvens utvecklats.

3.3.1 Normativ konsekvens av Hobbes teorem

Enligt den normativa konsekvensen av Hobbes teorem, ska lagen struktureras sa att den
tilldelar rattigheten till den som vérderar den higst (Cooter & Ulen, 2016, s. 93). Detta
ar en annan mojlig atgard om parterna inte kan komma Overens da
transaktionskostnaderna &r for hdga (Cooter & Ulen, 2016, ss. 92-93). Genom att
tilldela rattigheten till den som vérderar den hdgst kommer ingen transaktion att behéva
genomforas, dvs. ingen forhandling angaende rattigheter kommer att uppsta (Cooter &
Ulen, 2016, s. 93). Detta sparar ocksa de transaktionskostnader som annars hade
uppstatt (Cooter & Ulen, 2016, s. 93).

For att forklara varfor den som varderar rattigheten hogst ocksa i réattsordningen ska
besitta den kan ett illustrativt exempel vara lampligt. Anta att en motorsportsarena
medfor ett visst buller som paverkar en bostadsfastighet. Att bygga en bullervall vid
motorsportsbanan skulle kosta 150 tkr, medan det kostar 100 tkr att bygga en bullervall
pa bostadsfastigheten. Om lagen tilldelar rattigheten till 4garen av bostadsfastigheten
kommer de som driver motorsportsarenan bli skyldiga att bygga en bullervall. Da
kommer parterna forhandla om réattigheten, eftersom det finns en kvasiranta. Om
kostnaderna for denna férhandling 6verstiger 50 tkr kommer transaktionskostnaderna
Overstiga kvasiréntan. En foljd av detta blir att parterna inte kan komma 6verens. Om
lagen istéllet tilldelar rattigheten till den som vérderar den hdgst, dvs. till de som driver
motorsportsarenan, kommer &garen av bostadsfastigheten bli skyldig att bygga
bullervallen, och detta sker da till en kostnad pa 100 tkr. | ett sadant fall kommer inte
parterna kunna férhandla vilket eliminerar transaktionskostnaderna.
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3.4 Skadestand

Som tidigare namnt ska rattsordningen imitera en varld utan transaktionskostnader. Ett
rattsomrade som i viss utstrackning tillampar denna utgangspunkt ar skadestandsratten
(Dahlman, et al., 2004, s. 104). For att fortydliga med ett exempel kan man utga fran
en verksamhet som medfor att en stor grupp av manniskor riskerar att skadas. Alla som
utsatts for risken skulle for att bli av med den vara beredda att betala verksamheten for
att vidta forsiktighetsatgarder. Detta &r daremot inte méjligt da transaktionskostnaderna
skulle bli valdigt stora om alla skulle behdva forhandla med forestandaren for
verksamheten. Verksamheten ska i ett sadant fall bli skadestandsskyldig, om denne inte
vidtagit de forsiktighetsatgarder som skulle avtalats om i en varld utan
transaktionskostnader.

Skadestandsreglerna ar ocksa ett satt att juridiskt hantera externa kostnader (Dahlman,
etal., 2004, s. 115). Externa kostnader &r sddana kostnader som paverkar ndgon annan
an den part som skapat dessa. Genom skadestandsratten kan den som ar upphovsman
till dessa kostnader ocksa fa sta for dem.

Skadestandet i sig har en preventiv fordel t.ex. genom att praxis kan paverka en kopare
och sdljares beteende i framtida handlingar (Skogh & Lane, 2000, s. 58). Den
preventiva effekten av skadestandet har ibland framstéllts som dess viktigaste funktion
(Hellner & Radetzki, 2008, s. 42). Skadestand vid fastighetstransaktioner regleras i JB
4:11-1288.

3.4.1 Culpaansvar

Skadestandsratten handlar om ansvar for uppkommen skada. Som rekvisit for
skadestandsskyldighet kan ordet culpa anvandas (Hellner & Radetzki, 2006, s. 127).
Culpa kan sagas innebara ansvar for uppsat och oaktsamhet (Hellner & Radetzki, 2006,
s. 127). Ekonomiskt finns en ansvarsregel som behandlar rekvisitet oaktsamhet. Denna
regel brukar bendmnas Learned Hand’s rule och dr uppkallad efter den amerikanska
domaren Learned Hand som statuerade regeln i skadestandsfallet United States v.
Caroll Towing Co, se figur 2. Regeln anvénds for att bedéma om nagon varit vardslos
och inte vidtagit ekonomiskt effektiva forsiktighetsatgarder. Enligt regeln foreligger
ansvar om forsiktighetskostnaderna &r minde &n produkten av sannolikheten att skadan
intréaffar och skadekostnaden (United States v. Carroll Towing Co, 1947, s. 173)

B<P=xL

B=forsiktighetskostnader
'=sannolikheten att skadan intraffar
L=skadan
Figur 2. Learned Hand's rule

3.4.2 Strikt ansvar

Med rent strikt ansvar far skadevallaren alltid sta for skada som uppstar pa grund av
dennes verksamhet, dvs. oberoende av culpa (Hellner & Radetzki, 2006, s. 102).
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Utmarkande rent ekonomiskt ar att alla externa kostnader internaliseras i verksamheten
(Dahlman, et al., 2004, s. 121). En nackdel med ett strikt ansvar &r att det tenderar att
oka antalet skadestandsprocesser (Skogh, 1977, s. 56). Detta kan darfor antas belasta
samhéllsekonomin i storre utstréckning.
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4 Rattsekonomisk analys av det abstrakta
felansvaret

4.1 Utgangspunkter for analysen

Analysen kommer inledas med en genomgang av de felregler som géllde innan nya
jordabalken tradde i kraft, forarbeten till denna och férandringar efter nya jordabalkens
ikrafttrddande. Undersokning sker for att studera om foréndringen av felreglerna har
varit ekonomisk motiverad, och om lagen bor utformas pa nagot annat sétt for att uppna
en storre ekonomisk effektivitet. Déarefter analyseras utvecklingen av nuvarande
reglering i praxis for att studera om denna utveckling varit ekonomiskt motiverad.

Riskfordelningen vid abstrakta fel i fastighet ar en central del av var analys. Vi utgar
fran kop mellan privatpersoner, och som namnts i avsnitt 3.1.2 Riskpreferenser, antar
vi att privatpersoner har preferensen riskaversion. Vidare forutsatter vi att kbpare och
séljare som ar privatpersoner varken har mer eller mindre riskaversion. Detta kan ses
som ett rimligt antagande da parterna koper och séljer fastigheter av lika varde, vilket
indikerar pa att de har en liknade férmogenhet.

| foljande analys av fastighetskopet utgar vi fran att s.k. dolda fel som varken kopare
eller séljare kanner till &r ren risk. Upptackbara fel och dolda fel som séljaren kéande till
antas daremot vara orena risker, eftersom nagon utav parterna kan paverka dessa. Med
risk avses risken att det foreligger ett fel och riskférdelningen avser vem av parterna
som bor béra det ekonomiska ansvaret for dessa risker.

4.2 Forandringar i jordabalken

4.2.1 Lagen fore nya jordabalkens ikrafttradande

Séljarens ansvar innan nya jordabalken tradde i kraft var tamligen begréansat. Fel kunde
endast aberopas av koparen om fastigheten avvek fran vad séljaren gjort direkta
utfastelser om i kopeavtalet (prop. 1970:20, s. 218, del A). Fastigheter saldes alltsa i
det skick som kopare och séljare avtalat om. Enligt géllande ratt fick képaren sta all
risk avseende fastighetens skick. En séljare saknade darmed incitament att avsldja
information om fastighetens skick. Om séljaren vet med sig att denne inte kan goras
ansvarig for fel finns ingen ekonomisk vinning i att upplysa om det egentliga skicket.
Problemet vid fastighetskop &r att asymmetrisk information foreligger. Séljaren har mer
information om objektet &n kbparen genom att denne ofta har agt fastigheten under en
langre tid, vilket innebdr att denne haft mer tid att upptacka de fel som kan foreligga.
Problemet med stor asymmetrisk information &r att transaktionskostnaderna ocksa blir
stora. DA risken Iag pa koparen var denne tvungen att lagga ner stora kostnader pa att
understka fastigheten for att forvissa sig om att skicket motsvarade forvéntningarna.
Réttsreglerna medfdrde inte att dessa transaktionskostnader minskades. Ett sdtt att
minska transaktionskostnaderna &r att alagga saljaren ett visst ansvar for att skapa
incitament for denne att avsltja information som ar vérdefull for kdparen. | rattspraxis
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utvecklades visst ansvar for saljaren da denne kant till ett fel men inte upplyst om detta,
se t.ex. NJA 1961 s. 137.

| rattsfallsreferatet NJA 1961 s. 137 berdrdes saljarens ansvar vid kannedom om fel. Pa
fastigheten som saldes var huvudbyggnaden och ett uthus angripna av husbock. HD
konstaterade att saljaren haft kainnedom om angreppen och visade pa omstandigheter
som talade for att denne ocksa borde forstatt verkningarna och betydelsen av dessa. Att
séljaren i detta fall antogs haft misstanke om felet och dess skador blev avgdrande for
utgangen i malet. Saljaren blev ansvarig for felet trots att parterna ej avtalat om
fastighetens skick i detta hdnseende.

Bade kopare och séljare har var sitt reservationspris. For att transaktionen ska komma
till stdnd maste koparens reservationspris vara lika med eller Gverstiga saljarens
reservationspris. Om kdparens reservationspris overstiger saljarens uppstar en
kvasirdnta som medfér ett forhandlingsutrymme mellan parterna, om inte
transaktionskostnaderna dverstiger denna. | réttsfallet ovan kan antas att sédljaren har
bjudit ut fastigheten till ett pris som motsvarar marknadsvardet av liknande fastigheter.
Da saljaren vet att denne, enligt da gallande rétt, inte kommer behova sta risken for fel
ar det rimligt att anta att denne satter priset efter marknadsvardet trots vetskap om felet.
Kdparen som inte har vetskap om felet kommer daremot att vilja betala en lagre summa
om denne far vetskap om felet. | rattsfallet ar detta tydligt med tanke pa att koparen
stimmer saljaren och yrkar pa nedsattning av kopeskillingen. Detta betyder att
transaktionen medforde ett hdgre, men oriktigt, valstand an vad som hade varit fallet
om felet varit kant. Kopet i rattsfallet ovan skulle saledes inte kommit till stand for det
pris som betalades. Detta betyder att transaktionen var mindre Pareto-effektiv och
sdledes mindre ekonomiskt effektiv. Om nedsattningen av kdpeskillingen skulle
medfora att transaktionen inte blir vélstandshojande hade det varit Onskvart att
forhindra denna. Genom att som i rattsfallet lagga risken pa séljaren far denne
incitament att avsldja information. En onskvérd effekt av detta borde vara att icke
valstandshojande transaktioner forhindras i storre utstrackning. Ytterligare en effekt
borde vara att képaren inte behéver lagga ner lika stora kostnader pa att undersoka
objektet.

4.2.2 Lagen efter nya jordabalkens ikrafttradande ar 1972

Fran att endast behdvt ansvara for direkta utfastelser utvidgades i forslaget till nya
jordabalken séljarens ansvar for fel till att gédlla aven sadant som avviker fran normal
standard (prop. 1970:20, s. 218, del A). Detta medférde en stor forskjutning av risken
for fel, fran koparen till sdljaren. For att forsta hur risken forskjuts maste dock forst
redas ut vad som menas med normal standard. Da fastigheter ar heterogena objekt kan
denna bedomning bli svar. Detta var nagot som Lagberedningen papekade da de
namnde att det endast i begransad utstrackning kan fastslas en normal standard i fraga
om fastigheter (prop. 1970:20 s. 208 del B1). Har raknar de ocksa upp exempel pa vad
som kan tdnkas komma att utgéra normal standard. Exempel som redogérs for ar att
dricksvattnet befinnes hélsovadligt, eller att en byggnad har dolda svagheter i
konstruktionen (prop. 1970:20 s. B1 208 del B1). Nér vi talar om fel som kan hanféras
till avvikelse fran normal standard talar vi i dagens mening om sa kallade abstrakta fel
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(prop. 1970:20 s. 208 del B1). Det &r just detta abstrakta felansvar som blir intressant
att analysera ur ett rattsekonomiskt perspektiv. Som departementschefen uttrycker det,
maste bestamningen av inneborden av dessa fel ske genom réttstillampningen (prop.
1970:20 s. 211 del B1). Darfor kommer rattsfall som behandlar abstrakta fel att
analyseras.

En viktig aspekt betraffande det abstrakta felansvaret ar ocksa att koparen inte kan
aberopa felet om det vid kopet forekommit omstandigheter som talar for att denne
borde raknat med en l&gre standard (prop. 1970:20 s. 222 del A). Detta kan t.ex. vara
fallet om priset &r mycket Iagt (prop. 1970:20 s. 213 del B1). Enligt Lagradets yttrande
ar utgangspunkten ocksa att koparen ska verkstalla undersokning for att trygga sig
(prop. 1970:20 s. 220 del A). Har talas det alltsd om att kOparen har en
undersokningsplikt. Saljaren ska alltsa sta risken for fel som parterna inte har avtalat
om, abstrakta fel, men att detta galler med vissa begrénsningar. Omstandigheter kring
kopet, som namndes ovan, kan paverka vad koparen borde kunnat upptécka vid en
undersékning. Att saljaren gor en muntlig forklaring om att denne inte vill sta ett ansvar
i visst hanseende ansags kunna paverka vad képaren borde raknat med (prop. 1970:20
s. 222 del A). Darmed kan risken skijutas tillbaka pa koparen trots att séljaren med det
nya lagforslaget far sta en storre risk. Det blir har alltsa inte en ren 6verskjutning av
risken for fel, utan det & omstandigheterna som avgdr om koparen eller sédljaren till
slut star risken. Som namndes tidigare ar fastigheter i hog utstrackning heterogena
objekt och omstandigheterna kring kopet kan vara valdigt varierande, vilket motiverar
en analys av praxis.

Nér det i efterhand kan konstateras att ett abstrakt fel forelegat vid kdpet kommer det
uppsta ett missforhallande mellan det pris som betalades och det egentliga vardet av
fastigheten (prop. 1970:20 s. 207 del B1). Detta missforhallande var en anledning till
att lagberedningen tog upp en regel om ett abstrakt felansvar for saljaren (prop. 1970:20
s. 207 del B1). Detta kan d&rfor antas vara ett syfte till att det abstrakta felansvaret
infordes. Missforhallandet mellan pris och varde kommer ur att kdparen i samband med
kopet gjort en vardering av fastigheten dar felet inte férvantades foreligga. Ett problem
kan vara att saljaren inte heller kant till felet. Saljaren har alltsa bjudit ut fastigheten till
ett pris som for denne motsvarar vardet i felfritt skick och kdparen har godtagit detta
pris med sin vardering. Parterna har sedan slutit ett avtal baserat pa den kvasiranta som
uppstatt genom de olika vérderingarna. Nar sedan ett abstrakt fel framtrader torde
parternas varderingar av fastigheten sjunka i forhallande till det aktuella felet. For att
kunna gora saljaren ansvarig for ett sadant fel ansag lagberedningen att felet maste ha
inverkat vasentligt pa fastighetens saluvarde (prop. 1970:20 s. 208 del B1). Har framgar
alltsa att den vardering som kdparen lagt till grund for beslutet om kopet ska vasentligt
ha forandrats efter det att felet blev kédnt. Det ar i samband med detta rimligt att stalla
sig fragan om séljaren vérderar felet pa samma sétt som koparen. Om detta ar fallet
kommer kvasirantan troligtvis vara densamma dven efter att felet framkommit. Nér det
i detta fall kan vara motiverat att lagga ansvaret pa den ene eller andra parten behandlas
vidare i avsnitt 4.5.1 Prisavdrag.

33



Riskfordelning vid fel i fastighet

Man kan ocksa tdnka sig scenariot att séljare och kopare varderar felet olika. Om
séljaren inte hade varit i séljtankar och felet hade framkommit, kanske denne inte hade
atgardat felet. | ett sadant fall ar det rimligt att tanka sig att fastighetsdgaren varderar
felet lagre &n en mojlig kopare. En forutsattning for att parterna ska vardera felet lika
kan ju antas vara att man hade valt att tgarda felet. Om en saljare har installningen att
felet inte behover atgardas kan det antas att kvasirantan, och darmed
forhandlingsutrymmet, borde minska i ett fall dar felet dyker upp efter képet. Om
kvasirdntan helt forsvinner kommer transaktionen inte ha varit Pareto-effektiv.
Transaktionen skulle ddrmed ha forhindrats, men detta & omdgjligt att konstatera i
forvag.

Bedomningen om felet inverkar vasentligt pa fastighetens saluvarde é&r enligt
resonemanget ovan svar att gora utifran subjektiva analyser. Departementschefen har i
forarbetena ocksa uttryckt att det bor framga av lagtexten att en objektiv bedémning av
felet ska goras (prop. 1970:20 s. 213 del B1). Detta kan goras genom att fel anses
foreligga om koparen “med héansyn till den normala beskaffenheten hos jamforliga
fastigheter och omstindigheterna i dvrigt rimligen inte bort rdkna med felet” (prop.
1970:20 s. 213 del B1). Detta &r nagot som Lagradet ocksa &r inne pa nar de beskriver
vilka typer av fel det normalt sett skulle kunna gélla. Lagradet menar hér att det torde
handla om fel som regelmassigt hor till fastigheter av samma typ som kopet avser (prop.
1970:20 s. 221 del A). Darmed skulle redan en avvikelse fran vad som normalt hor till
en fastighet av samma typ vara ett abstrakt fel. Nagot krav pa att felet véasentligt ska
inverka pa saluvardet kom inte till uttryck i JB 4:19.

4.2.3 Lagen efter forandringar i jordabalken ar 1991

| prop. 1989/90:77 om konsumentskydd vid forvarv av smahus mm. gjordes vissa
andringar aven i jordabalkens felregler. De nya reglerna kom att gélla fran 1 jan 1991.
I SOU 1987:30 foreslogs att det av lagtexten uttryckligen skulle framga att koparen har
en undersokningsplikt (SOU 1987:30 s. 13). Man utgick fran gallande ratt om att
koparen &r skyldig att undersoka fastigheten och att sddant som upptackts eller borde
upptackts inte kan goras gallande sa som fel i lagens mening. Nagon forandring av
gallande ratt, och saledes nagon fordelning av risken, torde inte ha varit avsikten.
Lagradet tillstyrkte inforandet av en i lagtext uttrycklig undersokningsplikt for koparen.
Lagradet hanvisade till doktrin som framfort kritik mot att undersokningsplikten inte
lagfasts, da den haft en central betydelse bade i rattspraxis och vid lagens tillkomst. |
specialmotiveringen till stycket om képarens undersokningsplikt framgar att &ndringen
i sak inte var avsedd (prop. 1989/90:77 s. 59).

En andring skedde daremot gallande koparens rétt till skadestand. Andringen innebar
att séljaren blev skyldig att betala ersattning for skada endast om felet eller forlusten
berodde pa forsummelse pa dennes sida (prop. 1989/90:77 s. 60). Tidigare kravdes
enligt lagtexten att ersattning for skador utgick om ”séljaren forfarit svikligt” (prop.
1970:20 s. 11). Vid inférandet av nya jordabalken hade det varit pa tal om nar
skadestand skulle utga om saljaren kant till felet. Lagberedningen ansag att skadestand
skulle utga redan om séljaren agt kdannedom eller bort d4ga kannedom om felet (prop.
1970:20s. 209 del B1). Lagradet forordade daremot dverensstammelse med kop av 16s
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egendom dar villkor om svikligt forfarande foreldg. Om séljaren inte forfarit svikligt
ansag Lagradet att koparen var gottgjord genom sin ratt till avdrag pa kopeskillingen
(prop. 1970:20 s. 221 del A). Overgangen fran svek till forsummelse innebar enligt
Grauers att séljarens ansvar for skada skérptes (Grauers, 2016, s. 215). Som vi tidigare
varit inne pa ar det lampligt att lagga ett visst ansvar pa saljaren for att denne ska avsléja
information sa att den asymmetriska informationen minskas. Att koparen kan fa
skadestand redan da saljaren varit forsumlig innebar att séljaren ocksa i storre
utstrackning kommer vilja upplysa om fel som denne kénner till. En f6ljd av detta torde
vara att transaktionskostnaderna minskar, eftersom koparens kostnader for
undersokning i ndgon man minskar.

I anslutning till skadestandet finns det anledning att diskutera féljdskador som uppstar
just for att ett fel har forelegat. Naturligtvis kan skadestdnd utgd endast om ett fel
forelegat som séljaren ansvarar for, dvs. dolda fel. Ersattning for foljdskador som
uppstar pa grund av felet kan kdéparen i regel endast fa genom séljarens
skadestandsskyldighet (Grauers, 2016, s. 191). Kostnader for foljdskador ar en onddig
kostnad som bér undvikas, oavsett om koparen eller saljaren far sta for dessa. Som vi
vet utifran avsnitt 3.1.1 Kontroll av risk, bor risken laggas pa den som kan kontrollera
risken. Risken i detta fall kan anses vara risken for foljdskador. Saljaren torde vara den
som har bast vetskap om fastigheten eftersom denne ofta har &gt denna under en viss
tid. Foljaktligen torde saljaren vara den som bést kan kontrollera denna risk, om denne
har kidnnedom om felet. Om séljaren kande till felet bor denne saledes vara
skadestandsskyldig, vilket ocksa uttalades i férarbetena (prop. 1989/90:77 s. 60).

Man kan vidare stilla sig fragan om saljaren dven bor vara skadestandsskyldig om
denne bort &ga kdnnedom om felet, vilket diskuterades i forarbeten till nya jordabalken
(prop. 1970:20 s. 209 del B1). Det skulle da bli en objektiv bedomning av vad saljaren
borde kanna till. | de fall da séljaren kéanner till ett dolt fel, skulle denne féa incitament
att upplysa om detta fel eftersom denne annars kan bli skadestandsskyldig. En annan
foljd av en dylik regel skulle vara att de séljare som inte erkénner att de kant till felet
och dar ingen bevisning styrker ett sadant forhallande skulle kunna bli
skadestandsskyldiga. Koparens bevisning om att séljaren kant till felet skulle saledes
falla bort. Detta torde leda till att fler skadestandsprocesser initieras och troligtvis till
fler skadestand. Séljaren skulle darfor alaggas en storre risk att bli skadestandsskyldig
i samband med en feltvist. Bortsett rattegangskostnader och andra omkostnader
kommer en séljare i princip att vara indifferent mellan att upplysa om felet och erhalla
en lagre kopeskilling och att endast far sta for kostnaden att avhjalpa felet i efterhand.
Skadestandsskyldigheten innebar en extra kostnad som séljaren far sta for. Denna extra
kostnad vill en rationell séljare undvika, da det innebér ett nyttotapp. Detta leder till
incitament for saljaren att upplysa om eventuella fel pa fastigheten. En rationell séljare
kommer upplysa om fel eftersom marginalnyttan borde dverstiga marginalkostnaden
av att upplysa om fel. Nyttan avser i detta fall séljarens mojlighet att slippa betala
skadestand till koparen. Darfor ar skadestandsskyldigheten viktig vid fastighetskop. En
utokad skadestandsskyldighet torde innebéra att saljaren blir mer uppmarksam pa fel
som denne kan fa svara for och darfor skulle fler fel upplysas om fran dennes sida.
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Detta kan vidare innebara att kdparen i mindre man stammer saljaren eftersom det
borde framkomma farre fel efter kopet.

En ytterligare fordndring som genomfdrdes var att sdljaren skulle vara
skadestandsskyldig for vad som “fir anses utfast”. Tidigare hade sdljaren ett
skadestandsansvar for vad som kunde anses utfast. | specialmotiveringen uttalades att
forandringen inte var amnad att medféra nagon andring i sak, utan endast att fortydliga
att bedomningen av vad som “anses utfist” ska goras pd objektiva grunder (prop.
1989/90:77 s. 59). Lagradet hade forordat en annan skrivning dar skadestand skulle
grundas pa vad som sarskilt utfasts (prop. 1989/90:77 s. 77). En fordel med en dylik
regel skulle enligt Lagradet vara att man i tillimpningen av jordabalken skulle slippa
arbeta med fingerade utfastelser. Detta var en skadestandsgrund som etablerats i praxis
(se t.ex. NJA 1978 s. 307, NJA 1989 s. 117) och som grundade sig i vad som kunde
ansetts utfast. Foljden av Lagradets forslag skulle saledes minska koparens ratt till
skadestand i vissa fall. Lagradet ansag att detta vagdes upp av att séljaren alades ett
culpa-ansvar genom lagforslaget (prop. 1989/90:77 s. 77). Den skrivningen som
Lagradet forordade kom daremot inte till uttryck i lagtexten. Den forskjutning av risken
som gjordes genom att andra skadestandsgrunden fran svek till forsummelse kvarstod
darfor.

4.3 Undersokningsplikt

I avsnitt 4.2.2 Lagen efter nya jordabalkens ikrafttradande ar 1972, diskuterades att
koparen skulle verkstalla en undersokning av fastigheten. Det skulle bli mdjligt for
koparen att aberopa abstrakta fel, men Lagradet uppmarksammade dock att en
inskrankning av mojligheten att aberopa felen gors i samband med att en
undersdkningsplikt infors (prop. 1970:20 s. 219 Del A). Som ovan namnt i avsnitt 4.2.3
Lagen efter forandringar i jordabalken ar 1991, infordes ar 1991 ett fortydligande om
att koparen har en undersokningsplikt. Undersdkningsplikten ar emellertid inte
utformad sa att det foreligger en plikt att genomféra en undersokning. | JB 4:19 har
undersokningsplikten fatt foljande lydelse:

“Som fel fdr inte aberopas en avvikelse som koparen borde ha upptdickt vid en sddan
undersokning av fastigheten som varit pakallad med hénsyn till fastighetens skick, den
normala beskaffenheten hos jamforliga fastigheter samt omstindigheterna vid kdpet.”.

Plikten ligger snarare i att en kdpare inte kan gora gallande fel som ligger inom en dylik
undersokning.

4.3.1 Utokad undersdkningsplikt

Efter inforandet av nya jordabalken tillkom ett flertal avgéranden i HD, vilket framgar
av det stora antalet rattsfallshanvisningar som finns i anslutning till lagrummet. En
anledning ligger i det uppenbara att fastigheter &r heterogena och att omsténdigheterna
kring kopet varierar fran fall till fall. Hur langt undersokningsplikten stracker sig gar
saledes inte uttrycka generellt. Exempelvis kan tyckas att ingrepp som medfor averkan
pa kopeobjektet normalt sett inte bor inrymmas i undersokningsplikten. Att gora
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averkan pa objektet torde normalt sett medféra en skada som sanker vardet pa
detsamma. Givet att kopet inte kommer till stand &r det uppenbart att ett sadant
forfarande leder till en ren forlust. Endast under vissa omstandigheter kan detta vara
befogat.

| rattsfallsreferatet NJA 1985 s. 274 behandlades fragan om hur langt koparens
undersokningsplikt stracker sig. Koparen forvarvade ar 1981 en fastighet dar ett
bostadshus uppforts ar 1909. Saljaren hade reparerat golven pa évervaningen efter att
han insett att golven dar hade murknat, och att man darmed riskerade att kliva igenom.
En tid efter att kdparen tilltratt fastigheten slappte innertaket och képaren undersokte
darmed orsaken till detta. Vid en ndrmare undersokning dar golvet, och &ven den
reparation som skett, revs upp sag koparen att orsaken var att stora delar av golvet var
helt murket. Koparen yrkade pa avdrag pa kopeskillingen bl.a. med hansyn till att
fastigheten saknat egenskap som denne borde raknat med fanns. HD lamnade kdparens
yrkande utan bifall.

Det blir i fallet fraga om hur langt undersékningsplikten borde stracka sig. Som tidigare
namnts kan tyckas att dverkan pa kopeobjektet inte ska behdva goras for att kunna
hé&vda att undersékningsplikten &r uppfylld. I fallet redogér HD i sina domskal for att
omstandigheterna ar sadana att koparen borde gjort en mer grundlig undersokning.
Dessa omstandigheter var bl.a. att huset var gammalt och att képaren upplysts om att
golvet behovde laggas om. HD menar alltsa att omstandigheterna talar for en utokad
undersdkningsplikt hos kdparen.

| rattsfallsreferatet NJA 1984 s. 3. upptackte kdparna av en fastighet dels problem med
fukt i kéallaren samt mogel pa vinden. Vinden var inte atkomlig pa nagot vis utan var
sluten. 1 malet var det ostridigt att saljaren sjalv isolerat den slutna vinden. HD
konstaterade att undersokningsplikten inte i allméanhet utstracks att gélla sadan
utrymmen som inte utan ingrepp kan besiktigas. Daremot kan omsténdigheter foranleda
en spekulant att genomfora sddan undersokning. Det kan saledes bli fraga om en utokad
undersodkningsplikt. HD fann i detta fall inga omstandigheter som skulle foranlett en
utékad undersdkning och bifoll képarens talan.

Det kan konstateras att koparen i fallet NJA 1985 s. 274 behdvde gora averkan pa golvet
for att upptacka skadan. Den averkan som behovde géras medférde i sig en skada pa
objektet da golvet behdvde brytas upp. Denna skada innebar en transaktionskostnad
som alaggs koparen i samband med undersokningen. Det kan vara svart att ekonomiskt
gora en bedomning av nir det ar motiverat att aldagga koparen en utokad
undersékningsplikt. Detta beror pa att vi inte kan uppskatta felets omfattning innan
averkan har gjorts. Om det efter att dverkan har gjorts konstateras att objektet inte ar
behaftat med nagot fel kommer detta innebéra att en onddig kostnad uppstar. Om vi
antar att spekulanten da maste ersétta séljaren for den skada ingreppet medfort kommer
denna kostnad, om spekulanten sedan koper fastigheten, minska vélstandet som
transaktionen kunde medfért. Om det & andra sidan visar sig att objektet ar behaftat
med ett fel, kommer spekulanten kunna justera sitt reservationspris i forhallande till
felet. DA uppstar inget missforhallande mellan pris och varde, under forutsattning att
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transaktionen kommer till stdnd. Transaktionens valstand kommer dven i detta fall
paverkas negativt av den kostnad som averkan medfor. I det senare fallet kan det dock
var ekonomiskt motiverat att gora averkan eftersom fastigheten var behaftad med ett
fel.

Utifran ansvarsregeln Learned Hand’s rule kan vi i efterhand bedéma om en part
vidtagit ekonomiskt effektiva forsiktighetsatgarder for att undvika ett
skadestandsansvar, se avsnitt 3.4.1 Culpaansvar. Genom att se undersékningen som en
forsiktighetsatgard borde det ga att uppskatta om koparen har vidtagit ekonomiskt
effektiva forsiktighetsatgérder. Pé detta sétt skulle ansvarsregeln Learned Hand’s rule
kunna appliceras pa ansvarsfordelningen avseende fel i fastighet. Om
forsiktighetsatgardens kostnad ar minde an produkten av sannolikheten att skadan
intraffar ~ och  skadekostnaden, ska  forsiktighetsatgarden  genomforas.
Forsiktighetsatgardens kostnad kan t.ex. vara kostnaden for att reparera den averkan
man gjort for att undersoka det potentiella felet. Om denna kostnad ar mindre an
sannolikheten att felet foreligger multiplicerat med kostnaden att reparera det
potentiella felet, bor koparen vara ansvarig for felet. Képaren har i ett sddant fall, om
averkan ej gors, inte vidtagit de ekonomiskt effektiva forsiktighetsatgarder som denne
borde. Koparens uppfattning om sannolikheten att felet foreligger kan paverkas av
uppgifter och omsténdigheter i det specifika fallet. Som i fallet NJA 1985 s. 274
inverkade omstandigheten att huset var gammalt och att séljaren uppgivit att golven
maste laggas om, just pa koparens uppfattning om sannolikheten att felet forelag.
Utifran resonemanget ovan kan det darfor tyckas att den uppgiften eller omstandigheten
som foranleder en utokad undersékningsplikt maste inverka pa kdparens uppfattning
om sannolikheten att ett fel foreligger.

4.3.2 Reducerad undersdkningsplikt

Undersokningsplikten kan ocksa reduceras genom olika omstandigheter (Grauers,
2016, s. 204).

I rattsfallsreferatet NJA 1981 s. 894 saldes en fastighet dar kommunen beslutat om
4ndring av stadsplan. Andringen innebar att en rondell skulle flyttas narmare
fastighetsgransen. Detta var nagot som séljaren aktivt verkat mot sedan han insett att
forandringen skulle inverka pa fastighetens boendemiljo. Vid forséljning av fastigheten
hade sdljaren endast ndmnt att végen skulle breddas och dérmed forminskat
omfattningen av végarbetena. Detta var enligt HD en omstandighet som innebar att
saljaren utnyttjat koparens bristande kannedom. Koparen ansdgs darfor inte ha
forsummat sin undersokningsplikt och fick gora avdrag pa kdpeskillingen.

Att en sdljare som i fallet ovan bagatelliserar ett fel innebar att denne kan sélja
fastigheten till ett hdgre pris an vad fastigheten ar vard. Kopet hade kanske inte kommit
till stand om koparen haft denna vetskap. Vi vill saledes forhindra ett sddant beteende
hos en séljare. Kostnaden for séljaren att upplysa om den verkliga omfattningen av
vagarbetena far anses vara lag. Att ansvaret for felet laggs pa saljaren kan darfor vara
motiverat om denne bagatelliserar felet. Omsténdigheten att séljaren bagatelliserar
vagarbetena &r i réttsfallet det avgdrande for att undersékningsplikten reduceras.
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Aven i detta fall skulle Learned Hand’s rule kunna appliceras. Eftersom saljaren
bagatelliserade omfattningen av vdgarbetena, minskade sannolikheten att dessa skulle
utforas pa annat satt an vad séljaren pastod. | detta fall kan det da antas att sannolikheten
var mycket 1ag. Produkten av skadan och sannolikheten blir darfor 1ag. Att ga vidare
med forsiktighetsatgarder kan darfor inte vara ekonomiskt motiverat utifran Learned
Hand’s rule.

Om det hade varit sa att vagarbetena bara omnamnts utan att dessa bagatelliserats,
skulle utfallet kanske kunnat blivit annorlunda. Som forsiktighetsatgard skulle koparen
kunnat kontakta kommunen for att ta reda pa mer information angaende omfattningen
av vagarbetena. Nar det som i fallet géller forhallanden utanfor fastigheten torde
informationen ofta vara lika lattillganglig for koparen som for séljaren. Om koparen i
fallet ovan endast hade uppmarksammats om véagarbetena hade denne saledes haft
incitament att vdnda sig till kommunen, som &r den basta informationskallan.
Forsiktighetskostnaden, att kontakta kommunen, hade da kunnat antas vara lagre an
produkten av felets storlek och koparens uppfattning av sannolikheten for fel. | ett
sadant fall skulle koparen enligt Learned Hand’s rule ha vidtagit atgéarden att kontakta
kommunen.

4.3.3 Kbparens sakkunskap

| forarbetena till 1991 ars éandringar i jordabalken diskuterades koparens
undersékningsplikt utifran koparens kunskaper. Det ansags att det som regel kravs en
“normalt erfaren och pd omrédet normalt bevandrad kopares undersokning” for att
undersokningsplikten skulle vara fullgjord (prop. 1989/90:77 s. 41). Det ansags saledes
vara en objektiv beddmning avseende en kdpares kunskaper som skulle géras, vilket i
sin tur paverkar undersokningsplikten.

| rattsfallsreferatet NJA 1979 s. 790 saldes en fastighet bebyggd med en
bostadsbyggnad. Ett par veckor efterat blev det stopp i avloppsanlaggningen. Det
visade sig att bade trekammarbrunn och sjunkbrunn var fyllda till bredden. En manad
efter de forsta problemen med avloppsanléaggningen blev képarens barn kréksjuka. |
anledning av detta undersoktes vattnet i vattenbrunnen. Detta prov visade att vattnet
var otjanligt, vilket var en foljd av att avloppsvatten fran avloppsanlaggningen trangt
in. Trekammarbrunnen lag helt synlig, medan sjunkbrunnen lag under jord. HovR var
inne pa att koparen, som var gravmaskinist och som anlagt flertalet liknande
avloppsanlaggningar, borde ha undersokt avloppsanlaggningen i frdga och saledes
upptackt felet. HD lade uttryckligen ingen vikt vid att kdparen var sakkunnig.

HovR gjorde i fallet en subjektiv beddmning av képarens kunskaper i forhallande till
undersokningsplikten. Under avsnitt 3.1 Riskfordelning, diskuterades olika typer av
risk och parternas mojlighet att paverka denna. Risken att fastigheten i réttsfallet ar
behé&ftad med felet kan klassas som en oren risk, eftersom kdparen med sin sakkunskap
anses kunna upptacka felet. Da koparen i fallet ovan har en viss sakkunskap bor denne
kunna kontrollera risken bast, under forutsattningen att saljaren saknar denna kunskap
eller kinnedom om felet. Om kodparen i ett dylikt fall inte bar risken for fel som denne
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genom skyddsatgarder skulle kunnat upptécka, far denne inga incitament att genomfora
dessa. Dessutom har en sakkunnig kdpare lagre transaktionskostnader for att upptécka
ett potentiellt fel. Det ar ekonomiskt effektivt att transaktionskostnaderna blir sa laga
som majligt eftersom fler vélstandshojande transaktioner da kommer till stdnd. Darmed
ar det onskvart att ansvaret laggs pa den part som till lagst kostnad kan upptéacka felet.
Det finns saledes ekonomiska motiv for att géra en subjektiv bedomning av koparens
kunskaper i forhallande till undersokningsplikten.

4.4 Upplysningsplikt

I avsnitt 4.2.1 Lagen fore nya jordabalkens ikrafttradande, redogjordes for att saljaren
fore nya jordabalkens ikrafttradande endast kunde goras ansvarig for avvikelser fran
direkta utfastelser. Genom rattsfallsreferatet NJA 1961 s. 137 alades dock séljaren ett
ansvar da denne kant till felet men inte upplyst darom. Inga uttalanden gjordes i HD
angaende om koparen borde upptackt felet eller ej. Enligt HD kunde det endast pga.
omstandigheterna ej laggas koparen till last att denne inte upptackt felet. Innan nya
jordabalken infordes kunde det saledes tolkas som att det inte spelade roll om képaren
borde upptéackt ett fel eller ej. Sé&ljaren hade en upplysningsplikt om denne ként till felet.

| rattsfallsreferatet NJA 1981 s. 815 berordes fragan om nagot pa séljarens sida kunde
inverka pa dennes ratt att aberopa att koparen brustit i sin undersokningsplikt. Pa
fastigheten fanns en hundraarig byggnad som, likt den i rattsfallet NJA 1961 s. 137, var
angripen av husbock. Det var enligt HD inte visat att séljaren kande till husbocken, men
att denne daremot borde misstankt detta. Oaktat detta ansag HD att séljaren kunde
aberopa att koparen brustit i sin undersokningsplikt.

En skillnad mellan de tva ovan redovisade fallen ar att séljaren ges olika incitament att
upplysa om ett fel som denne ként till eller borde kant till. 1 det forsta fallet var det
ostridigt att séljaren ként till felet, men lagen gav inte denne incitament att avsldja felet.
Domen gav den effekten att sdljare saledes fick storre incitament att avsloja
information. | det andra fallet hade séljaren endast haft incitament att avsléja felet om
denne insag att felet inte var upptackbart. Om felet inte hade varit upptéckbart hade
koparen kunnat aberopa felet just pga. inforandet av ansvar for abstrakta fel i nya
jordabalken.

Fore inforandet av nya jordabalken lades mycket ansvar pa koparen enligt lagen.
Genom domen i réttsfallet NJA 1961 s. 137 kom dock en del av risken for fel att skjutas
over pa saljaren. Det fanns alltsa redan da indikationer pa att det av domstolen ansags
att koparen fick sta en alltfor stor del av risken. Genom inférandet av nya jordabalken
kom risken for fel, genom majligheten till aberopande av abstrakta fel, att skjutas i
riktning mot saljaren. | rattsfallsreferatet NJA 1981 s. 815 framkom att séljaren inte har
en upplysningsplikt gallande fel som kdparen borde upptackt, vilket visar pa hur langt
séljarens risk stracker sig.

Utifran teorin i avsnittet 3.1.1 Kontroll av risk, kan oren risk férdelas genom att studera
parternas mojlighet att kontrollera risken. | det ovan ndamnda rattsfallsreferat NJA 1961
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s. 137 handlar det om oren risk da felet var kéant for den ena parten. Risken ska utifran
teorin fordelas pa sa sétt att den part som kan paverka risken ocksa far sta for den. |
rattsfallet NJA 1961 s. 137 konstaterades att sdljaren kande till felet. Séljarens hade
alltsd mojlighet att kontrollera risken. Om saljaren i ett sddant fall inte alaggs ett ansvar,
har denne inga motiv att vidta en skyddsatgard, dvs upplysa om felet. |
rattsfallsreferatet gjorde HD inga uttalanden om kdparen borde upptéckt felet eller gj.
Om felet utan problem kunnat upptickas hade kdparen haft liknande mojligheter att
kontrollera risken. Det blir i ett sadant fall svart att fordela risken utifran
kontrollprincipen. Under forutsattningen att felet inte varit upptéckbart hade det
daremot varit lattare att fordela risken. | ett sadant fall torde det vara ganska sjalvklart
att saljarens majlighet att kontrollera risken ar storre an kdparens. Da kan det utifran
kontrollprincipen vara motiverat att lagga ansvaret pa séljaren, dvs. alagga séljaren en
upplysningsplikt.

| rattsfallsreferatet NJA 2007 s. 86 hade en kdpare forvérvat tre fastigheter i Sotenas
kommun. Pa fastigheterna kunde man héra buller fran en motocrossbana som lag ca
300-400m bort. Bullret fran motocrossbanan hade inte forts pa tal innan kopet och
koparen hade heller inte gjort ndgon notis darom. Saljaren hade vetskap om bullret och
hade skickat skrivelser till kommunen da denne ansag att bullret var en stor olagenhet.
HD utgick fran att det var ett fel och konstaterade att detta fel “utan ndmnvérd
svarighet” kunnat upptéckas. Fragan i HD var om séljaren, pga. kinnedom om felet och
underlatenhet att upplysa om detta, kunde aléaggas ett ansvar for felet i alla fall. HD
ansag att det i viss utstrackning finns skyldighet for en séljare att upplysa en kdpare om
forhallanden som saljaren kanner till och som kdparen borde upptéckt men inte noterat.
HD ansag i detta fall att kdparen hade rtt att aberopa felet.

Domen har kritiserats av Grauers, se t.ex. Grauers, 2016, s. 198. Grauers anser att
domen har ett begrénsat prejudikatvarde (Grauers, 2016, s. 234). Oaktat detta finns det
anledning att goéra en utldggning om saljarens upplysning kontra kdparens
undersékning. Redan innan nya jordabalken tradde i kraft diskuterades forhallandet
mellan undersokningsplikt och upplysningsplikt (Karlgren, 1950, s. 873). Karlgren
menade att det fanns en motsagelse i att alagga kopare undersokningsplikt samtidigt
som saljare alades upplysningsplikt, samt att det skulle skapa svarlosliga konflikter
(Karlgren, 1950, s. 873). Grauers anser att det komplicerar beddmningen av nér ett fel
kan goras gallande mot kopare eller séljare, da dessa dverlappar och i alla fall delvis
tar ut varandra (Grauers, 2016, s. 198). Att undersokningsplikt och upplysningsplikt
skulle 6verlappa varandra skulle ocksa innebéra 6kade transaktionskostnader, da bade
kopare och séljare skulle behdva forvissa sig om fastighetens egenskaper i viss
utstrackning. Samhallsekonomiskt ansdg Karlgren att en undersokningsplikt och
upplysningsplikt tillsammans inte kunde vara andamalsenligt (Karlgren, 1950, s. 873).

| rattsfallsreferatet NJA 2007 s. 86 kunde felet enligt HD utan namnvard svarighet
upptackas, och séljaren kande till omstandigheten med motocrossbanan. Bada parter
kan i ett sidant fall kontrollera risken. Som namnts ovan blir det darmed svart att
fordela risken utifran kontrollprincipen.
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4.5 Pafoljder

Da ett fel foreligger enligt JB 4:19 1 st. 1 p har en kopare ratt att gora avdrag pa
kopeskillingen eller hava kopet. 1 JB 4:12 regleras kdparens ratt till avdrag och havning.
Hévning kan enligt JB 4:12 endast goras géllande om skadan ar av vasentlig betydelse.
Ut6ver dessa paféljder kan saljaren i vissa fall bli skadestandsskyldig enligt JB 4:19 1
st. 2 p.

4.5.1 Prisavdrag

I JB 4:19c stadgas hur prisavdraget ska berdknas nér ett fel foreligger. Regeln infordes
i samband med att forandringarna i jordabalken tradde i kraft ar 1991. Att képaren har
ratt att gora avdrag pd kopeskillingen medfor att prisavdraget helt far betalas av
sédljaren. Om koparen har fullgjort sin undersokningsplikt och saljaren kande till felet,
bor ansvaret ligga pa saljaren. Detta eftersom saljarens transaktionskostnader for att
upplysa om felet &r obetydliga, se avsnitt 4.4 Upplysningsplikt. Séljaren har i ett sadant
fall ocksa majlighet att kontrollera risken, se avsnitt 3.1.1 Kontroll av risk. Under de
omstandigheterna ar det rimligt att saljaren far sta hela prisavdraget. For de fall séljaren
inte visste om att felet foreldg kan det anses oskaligt att denne ska fa sta hela denna
kostnad. Detta var ocksa nagot som uppmarksammades i forarbeten till nya jordabalken
(prop. 1970:20 s. 212 del B1). En anledning till detta &r att risken for felet ar en ren risk
som ingen utav parterna kan paverka. Riskfordelningen kan i sadant fall inte goras
utifran kontrollprincipen eftersom denna behandlar oren risk. Risken kan inte heller
fordelas utifrdn parternas riskpreferenser om vi antar att kopet sker mellan
privatpersoner, eftersom dessa torde ha samma riskpreferens. Utifran dessa teorier kan
det inte anses motiverat att lagga hela ansvaret pa séljaren.

| rattsfallsreferatet NJA 1975 s. 545 konstaterades att felet var dolt for bade kopare och
saljare. | ett yttrande av Auktoriserade Fastighetsmaklares Riksférbund berérdes fragan
huruvida det var skéligt att sdljaren skulle sta for hela prisavdraget. Forbundet ansag,
att det i fall ddr ingen av parterna kunnat forutse felet, kunde ligga nara till hands att
dela pa ansvaret, se NJA 1975 s. 545. Som ovan namnt ar det svart att utifran
rattsekonomiska teorier om riskfordelning avgora hur stort prisavdrag kdparen ska fa
gora. Darmed kan det vara motiverat att parterna far dela pa ansvaret, som forbundet
menade.

4.5.2 Havning

I avsnitt 4.4 upplysningsplikt redogjordes for rattsfallsreferatet NJA 2007 s. 86. |
domskalen skrev HD att saljaren maste forstatt att koparen var i villfarelse om
motocrosshanans existens och bullrets omfattning. Séljaren maste enligt HD ocksa
insett att avsaknad av buller var avgdrande for koparens kdpbeslut. | fallet yrkade
koparen pa havning av kopet, vilket indikerar pa att denne inte hade kdpt fastigheten
med vetskap om felet. Det kan d&rfor antas att séljarens reservationspris var hogre &n
koparens reservationspris med vetskap om felet. Utifran detta antagande skulle inte
transaktionen genomforts, eftersom den inte skulle varit valstandshdjande. | fall dér
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koparens reservationspris med vetskap om felet &r lagre an séljarens reservationspris
kan det darmed vara motiverat att kdparen far ratt att hava kopet.

4.5.3 Skadestand

Koparen har i vissa fall rétt till ersattning for skada. Detta regleras som ovan namnts i
JB 4:19 1 st 2 p. Hur erséttningen for skada ska beréknas framgar dock inte i lagen.
Vad skadestandet kan tacka verkar darmed bestammas fran fall till fall. I rattsfallet NJA
1989 s.117 réknades i HovR upp ett antal kostnader som koparen haft utlagg for i
samband med fastighetskdpet, och som kunde ersattas genom skadestand. Haribland
fanns kostnad for lagfart, byggnadslov, gravationsbevis m.m. I fallet fick koparen ocksa
ersattning for utlagda kostnader for vardehdjande atgarder pa fastigheten. | rattsfallet
NJA 1978 s. 307 hade kdparen ritt till skadestand i samband med att bottenvaningen i
huset inte var beboelig under reparationstiden. HD menade hér att koparen fatt lida en
foljdskada av ekonomisk natur. Foljdskadan maste hér ha inneburit att koparen fick
ordna med annat boende under denna tiden och i samband med detta fatt ovantade
kostnader. Koparen kan krava saljaren pa skadestand enligt JB 4:19 om felet eller
forlusten beror pa forsummelse pa saljarens sida eller om fastigheten vid kopet avvek
fran vad saljaren far anses ha utfast.

Som namndes i avsnitt 4.2.3 Lagen efter forandringar i jordabalken ar 1991, dndrades
skadestandsgrunden  fran svek till forsummelse. En anledning till att
skadestandsgrunden forsummelse infordes var for att anpassa forslaget till vad som
foreslagits pa den allméanna koprattens omrade (prop. 1989/90:77 s. 52). | forarbetena
berérdes vad skadestandsgrunden férsummelse innebar och omfattar. |
specialmotiveringen ansags endast forsummelse vid eller i omedelbar anslutning till
avtalsslutet kunna innebara skadestandsansvar for séljaren (prop. 1989/90:77 s. 60).
Vidare framgar vad forsummelse kan bestd av. Att séljaren vid visningen lamnat
uppgifter som denne insett eller borde insett var oriktiga eller vilseledande skulle kunna
anses som forsummelse (prop. 1989/90:77 s. 60). Underlatenhet av saljaren att upplysa
koparen om uppgifter som séljaren vetat om eller borde vetat om och som denne forstatt
eller borde forstatt varit viktiga for koparen skulle ocksa kunna anses som forsummelse
(prop. 1989/90:77 s. 60). Viktigt att poangtera ar att skadestand endast kan utga da det
ar fraga om ett fel som kan goras géallande mot séljaren, vilket framgar av lagtexten i
JB 4:19.

Som tidigare namnt i avsnitt 4.2.3 Lagen efter forandringar i jordabalken ar 1991
medfdrde forandringen av skadestandsgrunden fran svek till forsummelse att saljarens
ansvar skarptes. Detta var ocksd nagot som Lagradet papekade i forarbetena (prop.
1989/90:77 s. 76). Lagradet uttryckte det som att det infordes ett allmant culpa-ansvar
vilket utvidgade séljarens ansvar (prop. 1989/90:77 s. 76). | avsnitt 4.2.1 Lagen fore
nya jordabalkens ikrafttrddande redogjordes for att den asymmetriska informationen
minskar om vi ldgger ett visst ansvar pa saljaren och att transaktionskostnaderna
minskar som en foljd av detta. Detta torde ocksd vara fallet da ett storre
skadestandsansvar alaggs séljaren, se avsnitt 4.2.3 Lagen efter forandringar i
jordabalken ar 1991.
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Forandringen av skadestandsgrund fran svek till forsummelse innebar ett steg i riktning
mot strikt ansvar for sdljaren. | avsnitt 3.4.2 Strikt ansvar redogjordes for att ett strikt
ansvar leder till fler skadestdndsprocesser. Att séljaren i storre utstrackning alaggs
ansvar kan darfor antas paverka koparens bendgenhet att stimma saljaren och yrka pa
skadestand.

4.6 Besiktningsmannens ansvar

En kdpare kan innan ett fastighetskop valja att gora en besiktning genom att anlita en
besiktningsman. En anledning till att som kdpare anlita en besiktningsman kan vara att
denne vill kdnna sig saker pa att de fel som inte upptacks kommer kunna klassas som
dolda (Grauers, 2016, s. 210). I SOU 1987:30 fdreslogs en besiktningsregel vid
smahuskop. | anslutning till om det skulle inféras en besiktningsregel uttalades i
forarbetena att det generellt sett &r bra om besiktning av smahus kommer till stand fore
kopet (prop. 1989/90:77 s. 43). Man ansag vidare i forarbetena att risken for att det ska
foreligga ett fel som kan goéras géallande mot séljaren torde minska (prop. 1989/90:77 s.
43). Detta skulle saledes enligt forarbetena leda till att farre domstolsprocesser
initierades (prop. 1989/90:77 s. 43). Den besiktningsregel som foreslogs aterkommer
vi till nedan.

Ur ett ekonomiskt perspektiv blir det intressant att undersoka om ansvarsférdelningen
forandras nar en besiktningsman anlitas och i vilka fall det kan Iéna sig att anlita en
besiktningsman.

| rattsfallsreferatet NJA 1998 s. 407 hade en kdpare innan kopet latit gora en besiktning.
Besiktningsmannen patraffade pa vissa stillen hoga fuktkvotvarden. Efter kopet
drabbades kdparen av allergiproblem och i anledning av detta gjordes en noggrannare
understkning av huset. Undersokningen visade att mikrobiella skador av allvarlig art
forekom i huset. Fragan i HD var om koparna hade fullgjort sin undersokningsplikt
genom att genomfdra en besiktning med hjélp av en besiktningsman. Sa var enligt HD
inte fallet. Inledningsvis skriver HD att det generellt sett &r en férdel om en kdpare
anlitar en besiktningsman. Otillracklig kvalitet i ett besiktningsutlatande kan daremot
inte laggas saljaren till last, om det ar sa att en kopare skulle kunna upptéckt felet. |
detta fall kom HD fram till att felen kunde upptackts och att undersokningsplikten
utokats.

I rattsfallet ar det undersokningsplikten for en kdpare som ar gransen for vad som kan
aberopas som fel. Ansvaret mellan kopare och saljare har saledes genom
besiktningsutlatandet inte forskjutits at nagot hall avseende de upptackbara felen. En
kopare kan darfor endast ha fullgjort sin undersokningsplikt genom anlitandet av en
besiktningsman om denne hittat alla fel som ryms inom kdparens undersokningsplikt.
Som beskrivet i avsnitt 3.1.2 Riskpreferenser kan vi anta att en privatperson har
riskpreferensen riskaversion. Denne valjer en séker liten utgift for att bli skyddad mot
en stor oséker utgift. I ett fall som ovan utgors den lilla sdkra utgiften av att anlita en
besiktningsman och den stora osékra utgiften av ett potentiellt fel som kdparen kommer
att fa svara for. En anledning till att en kdpare anlitar en besiktningsman torde vara att

44



Riskfordelning vid fel i fastighet

denne saknar kunskaper for att upptécka fel som denne inte kan aberopa mot séljaren.
Om koparen inte kan anvanda besiktningsutlatandet som en forsakring mot dessa fel,
medfor anlitandet av en besiktningsman en helt onddig transaktionskostnad. | ett fall
som detta har kdparen ingen maéjlighet att i forvag skydda sig mot att fa sta for felet.
Mojligtvis kan koparen i efterhand utkrava skadestand fran besiktningsmannen.

| rattsfallsreferatet NJA 1997 s. 65 kravde koparen skadestand fran en besiktningsman.
Koparna anlitade en besiktningsman fore kopet. Besiktningsmannen noterade vid
besiktningen att byggnaden saknade ventilationséppningar vid takfoten. Det gjordes
dock inga noteringar om riskerna med detta. Képarna upptackte efter kbpet att taket var
rétskadat, och det konstaterades att detta berodde pa avsaknad av ventilation av
takkonstruktionen. HD menar hér att en besiktningsman till foljd av att han bedriver
yrkesmassig konsultverksamhet bor ha ett betydande ansvar for den information som
lamnas. Detta i kombination med att riskerna med sadana konstruktioner var kanda
bland branschfolk var av betydelse for utgangen i malet. Besiktningsmannen blev
skadestandsskyldig eftersom han inte upplyste om riskerna.

Utgangen i malet visar att en besiktningsman kan alaggas ett ansvar for att upplysa om
risker i samband med besiktning. Enligt Grauers skulle detta leda till att besiktningsman
i storre utstrackning genomfor riskanalyser for att skydda sig mot skadestand (Grauers,
2016, s. 210). En foljd av detta torde bli att besiktningsmannen tar ut ett hogre arvode,
for att kompenseras for risken. Aven generellt sett torde det vara s att ett okat ansvar
for besiktningsmannen leder till ett 6kat arvode. Vi kan tdnka oss att detta arvode
motsvarar en forsakringspremie. Fran avsnittet 3.1.2 Riskpreferenser vet vi att
forsékringsbolag tar betalt i form av en premie vars summa ar hogre dn vantevardet av
olyckan. Anledningen till att premien torde 6ka &r att besiktningsmannen raknar med
att sannolikheten for att fler skadestandsprocesser kan komma att initieras. Detta skulle
kunna leda till att fler skadestand kan komma att alaggas besiktningsméannen.
Vantevdrdet kan réknas ut genom att multiplicera sannolikheten for en handelse med
dess utfall. Sannolikheten for handelsen att besiktningsmannen blir skadestandsskyldig
kan antas Oka i takt med att fler skadestandsprocesser initieras. Darmed torde ocksa
vantevardet 6ka, vilket i sin tur paverkar premien. En hogre premie leder till hogre
transaktionskostnader. Som namnts i avsnitt 2.4 Transaktionskostnader, paverkar
transaktionskostnader valstandet negativt, vilket ocksa minskar férhandlingsutrymmet
mellan kOpare och séljare. Det positiva i att besiktningsmannens ansvar utstracks torde
vara att en mer omsorgsfull besiktning genomfors. Detta skulle kunna leda till att fler
fel kan upptéckas och képaren far betala ett pris for fastigheten som ligger narmare det
verkliga vardet. En foljd harav torde bli att kop som inte &r valstandshdjande i storre
utstrackning skulle undvikas.

Aven om en besiktningsman bara behéver upptacka sddant som ingar i en kopares
undersokningsplikt kan det innebéara att denne upptécker eller misstanker sddant som
normalt inte ingdr i en kopares undersokningsplikt. En misstanke om att ett fel
foreligger som ligger utanfor undersokningsplikten kan déremot innebdra en uttkad
undersokningsplikt for koparen, vilket uttalades i rattsfallsreferatet NJA 1998 s. 407.
For koparen kan anlitandet av en besiktningsman saledes medfora ett utokat ansvar. En
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utékad undersokningsplikt behdver i sig inte vara daligt eftersom en kopare da far
incitament att ga vidare i sin undersokning. Detta kan som ovan namnt vara bra
eftersom priset som betalas for fastigheten kommer nédrmare det verkliga vardet av den.
Att fastighetens varde och pris blir lika torde innebéra farre tvister avseende fel i
fastigheten. Detta beror pa att séljare och kopares reservationspris inte forandras i
efterhand da det blir mindre sannolikt att det framkommer fel som inverkar pa deras
reservationspris.

En anledning till att forskjuta risken till en besiktningsman kan ocksa grunda sig i olika
riskpreferenser. En besiktningsman kan utféra uppdrag for ett féretag, som kan antas
ha mindre riskaversion &n en individuell kdpare, se 3.1.2 Riskpreferenser.

| rattsfall T 718-04 fran Hovratten blev en besiktningsman ansvarig for ett fel som lag
inom kdparens undersokningsplikt. Séljaren hade foreslagit att en bekant kunde
genomfdra besiktningen. Denne bedrev ingen foretagsverksamhet men hade jobbat
inom byggbranschen. Efter att mogel upptackts pa vinden stamde koparna
besiktningsmannen. Trots att denne inte bedrev nagot foretag blev denne
skadestandsskyldig.

I rattsfallsreferatet NJA 1997 s. 65 spelade det roll att besiktningsmannen drev ett
foretag och att detta utdkade dennes ansvar. Detta synsatt passar in pa den teori som
handlar om riskpreferenser dar den som har minst riskaversion bor alaggas risken. |
hovrattsfall T 718-04 bedrev besiktningsmannen ingen foretagsverksamhet och risken
i det fallet skulle inte kunnat fordelas utifran teorin om riskpreferenser. Detta eftersom
bada parter ar privatpersoner och kan antas ha riskpreferensen riskaversion.

Sammanfattningsvis finns det bade for- och nackdelar med ett utokat ansvar for
besiktningsmannen. Ett utokat ansvar for besiktningsmannen kan medfora att en mer
omsorgsfull undersékning genomfdrs och att fler fel upptacks. Det minskar skillnaden
mellan pris och véarde. Som namnts kan ett utékat ansvar for besiktningsmannen ocksa
leda till att koparens undersokningsplikt utokas. Aven detta kan minska skillnaden
mellan pris och varde, da fler fel upptéacks i ett tidigt stadium. En foljd av en minskad
skillnad mellan pris och varde torde leda till farre tvister avseende fel i fastighet.

Ett utokat ansvar for besiktningsmannen skulle ocksa leda till nackdelar. Det utokade
ansvaret skulle medfora ett hdgre arvode enligt tidigare resonemang. Detta skulle i sin
tur paverka forhandlingsutrymmet mellan kopare och séljare. Att koparen far stérre
mojlighet att krava besiktningsmannen pa skadestand skulle sannolikt paverka antalet
skadestandsprocesser negativt. Detta far dock vagas mot att fler fel upptacks.

I SOU 1987:30 foreslogs en besiktningsregel. Ett syfte med forslaget var just att antalet
tvister skulle minskas (SOU 1987 s. 71). Besiktningsmannen skulle enligt forslaget
vara opartisk och kunnig inom byggnadstekniska fragor och godtas av bada parter
(SOU 1987 s. 71). Besiktningsutlatandet skulle aven varit tillgangligt for kopare och
séljare innan kopet. Forslaget omfattade endast bostadsfastigheter avsedda for en eller
tva familjer. Sadana fel som inte fanns med i besiktningsutlatandet skulle anses som
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dolda fel och dessa skulle séljaren sta for (SOU 1987 s. 98). | forarbetena var man
kritisk till att sdljaren skulle ha incitament att anlita en besiktningsman (prop.
1989/90:77 s. 43). En dylik regel skulle leda till att besiktningsmannen genom sitt
besiktningsutlatande styr séljarens risk for fel. Antalet tvister mellan képare och séljare
torde daremot minska, eftersom det blir tydligt att saljaren far sta for alla fel som inte
omnamnts i besiktningsutlatandet.

4.7 Byggnormens betydelse

I detta avsnitt behandlas om det kan anses vara ett fel i rattslig mening nér byggnormen
for tiden for utférandet foljts.

| rattsfallsreferatet NJA 2016 s. 346 hade ar 2004 en fastighet med ett 15 ar gammalt
hus salts. 1 samband med att fastigheten skulle séljas ar 2011 upptacktes att huset
angripits av mikrobiell pavaxt i fasaden. Koparen yrkade pa avdrag pa kopeskillingen
fran séljaren som salt fastigheten ar 2004. Koparen yrkade pa ett avdrag motsvarande
vad det kostade att atgarda problemet. Utredningen i malet visade att fasaden utforts i
enlighet med géllande byggnorm. I HD togs fragan upp om fastigheten avvikit fran vad
koparen med fog kunnat forutsatta vid kopet. HD ansag att det som huvudregel inte ar
ett fel om byggnormerna foljts.

| forarbetena till nya jordabalken diskuterades vad som utgor ett fel. Enligt Lagradet
skulle ett fel foreligga om avvikelsen ror nagot som regelmassigt hor till fastigheter av
den typ som kopet géaller (prop. 1970:20 s. 221 del A). Departementschefen ansag att
det skulle gdras en objektiv bedémning (prop. 1970:20 s. 213 del B1). I rattsfallet ovan
gjorde HD beddmningen att byggnormen skulle ses som en objektiv mattstock for vad
en kopare kan forvanta sig avseende byggnadens konstruktion. Kdparen far alltsa sta
risken for fel som foljer av en bristfallig byggnorm. Om bristfalligheten &r sadan att
den regelmassigt foljer av byggnormen kan det tyckas att kdparen ocksa med fog
kunnat forutsatta denna. Om bristfalligheten ddaremot inte regelméssigt foljer av
byggnormen borde rimligen inte heller kdparen med fog kunnat forutsatta denna. Att
anvanda sig av byggnormen som objektiv mattstock kan darmed anses rimligt om det
ar allmant ként att byggnormen leder till dessa bristfalligheter. Detta ar rimligt eftersom
koparen darmed kan undersoka egenskapen eller justera sitt reservationspris utifran att
bristfalligheterna ar allméant kanda. | bakgrunden till HD:s dom patalades att de
bristfalligheter som byggnormen medférde hade upptéackts ar 2007. Fastigheten hade
forvarvats ar 2004 och det fanns saledes inget som talade for att problemen var allmant
kdnda. En kdpare som har satt sitt reservationspris utan vetskap om byggnormens
negativa effekter torde sétta sitt reservationspris for hogt. Detta leder till att priset som
betalas for fastigheten kommer att vara hogre an vardet pa densamma. | avsnitt 4.2.2
Lagen efter nya jordabalkens ikrafttradande ar 1972, namndes att missforhallandet
mellan pris och vérde var en anledning till att det abstrakta felansvaret for séljaren
infordes. Rattsfallet NJA 2016 s. 346 kan darfor ses som ett avsteg fran detta. Om
byggnormens effekter inte ar allmént k&nda kan det enligt resonemangen ovan tyckas
vara rimligt att det &r ett fel i rattslig mening.
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| rattsfallsreferatet NJA 1997 s. 290 hade ett foretag ar 1977 uppfort villor pa ett antal
fastigheter. Dessa fastigheter saldes darefter till privatpersoner. Da garantibesiktningen
genomfordes noterades att fuktproblem fanns i byggnaderna. Nagra ar senare pavisades
fukt- och moégelproblem genom en besiktning. Parterna var ense om problemen och
orsakerna till detta. Foretaget ansag daremot att de foljt gallande byggnormer. Av
sakkunniga vittnen i malet framkom att byggnormerna vid tiden for uppforandet hade
foljts. HD ansag att det vid kop av nybyggda smahus kan forvantas att de &r
funktionsdugliga. Koparna hade enligt HD rétt till prisavdrag.

Réttsfallet provades enligt den utformning JB 4:19 hade innan forandringen 1991.
Enligt ordalydelsen forelag ett fel om fastigheten avvek fran vad kdparen “med hinsyn
till omsténdigheterna haft anledning att rikna med vid kopet” (prop. 1970:20, s. 11).
Som HD menar i réttsfallet finns det direkt efter att en ny byggnad uppférts enligt
géllande normer ingen anledning att rdkna med att den &r bristfallig. Om koparen inte
alls kan rdkna med bristfalligheten kommer denne att satta sitt reservationspris for hogt.
Skillnad mellan pris och varde uppstar saledes och det kan i dessa fall darfor anses
rimligt med en rétt till prisavdrag, vilket &ven blev utfallet i rattsfallsreferatet NJA 1997
s. 200.

Under avsnittet 4.5.1 Prisavdrag diskuterades svarigheterna med att férdela en ren risk.
Dér namndes att nar det ror sig om en ren risk och ett forhallande mellan privatpersoner
kan riskfordelningen inte goras utifran riskpreferenser. | samma avsnitt konstaterades
ocksa att det i ett sadant fall kan vara motiverat att kopare och saljare far dela pa
ansvaret for felet. Nar en byggnorm har foljts och varken kopare eller séljare kunnat
rakna med felet kan det darfor utifran riskfordelningsteorier inte avgoras vem som bor
sta risken, eftersom det ror sig om en ren risk. D& kan det som ovan namnt finnas
anledning att dela pa ansvaret. | rattsfallsreferatet NJA 1997 s. 209 ar det daremot ett
foretag som salt fastigheterna. Ett féretag har mindre riskaversion an privatpersoner, se
avsnitt 3.1.2 Riskpreferenser. | fall som liknar konsumentforhallanden kan det utifran
riskpreferenser vara befogat att i stérre utstrackning alagga foretaget risken. Detta blir
saklart beroende pa foretagets grad av riskneutralitet.

4.8 Friskrivningsklausul

| forarbetena till nya jordabalken diskuterades om séljaren kunde friskriva sig fran
ansvar genom en klausul i kontraktet. Departementschefen ansag att en saljare skulle
ha mojlighet att anvanda sig av en sadan klausul (prop. 1970:20's. 212 del B1). Daremot
skulle det klart framga i vilket hanseende saljaren vill friskriva sig fran ansvar (prop.
1970:20 s. 212 del B1).

Om saljaren specifikt anger vad denne vill friskriva sig fran har koparen mojligheten
att undersoka fastigheten noggrannare i just den delen. Om friskrivningen daremot
innebar att koparen far sta for alla fel i fastigheten kommer transaktionskostnaderna
som undersokningen medfor att bli stora. Undersokningen gors ju delvis for att forsékra
sig om att priset som betalas motsvarar vardet av fastigheten. I ett fall dar saljaren valjer
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att inte friskriva sig blir transaktionskostnaderna lagre. Detta eftersom séljaren enligt
gallande ratt har ett ansvar for de fel som innebéar stora transaktionskostnader for
koparen att upptacka, dvs de dolda felen.

Rattsfallsreferatet NJA 1975 s. 545 gallde en villabebyggd fastighet som sélts i bérjan
av ar 1972, dvs relativt kort efter nya jordabalkens ikrafttradande. | kdpekontraktet hade
en klausul tagits in som 16d enligt féljande:

" Kdparen, forklarar sig hdrmed godtaga fastighetens skick och avstdir med bindande verkan
fran alla ansprdk mot sdljaren pa grund av fel eller brister i fastigheten”

Huset saknade diffusionssparr i vindsbjalklaget. Det konstaterades att det var ett fel och
att detta fel var dolt for koparen. | HD var fragan om klausulen kunde tillmatas
betydelse och att séljaren darfor inte skulle behdva sta ansvar for felet. HD ansdg att
klausulen tydligt visade vilka effekter den gav koparen. Bada parterna i malet var
privatpersoner och ingen part befann sig enligt HD i nagot underlage gentemot den
andra. HD ansag att kdparen far reglera priset efter den risk denne tar pa sig eller pa
annat satt sakerstélla sig for det fall ett dolt fel skulle framtrdda. Klausulen tillméttes
betydelse och séljaren slapp ansvar for felet.

| rattsfallet fastlades att kdparen kan fa sta alla fel till foljd av en friskrivningsklausul
som den i avtalet. Som nadmnt i avsnitt 4.2.2 Lagen efter nya jordabalkens
ikrafttradande ar 1972, var en anledning till inférandet av séljarens abstrakta felansvar
att forsoka minska det missforhallande som uppstod mellan pris och vérde nar ett fel i
efterhand uppstod. Risken fordes i anledning darav Over till saljaren. Da en
friskrivningsklausul som i rattsfallet ovan tillmats betydelse skjuts risken tillbaka till
kdparen, precis som fallet var innan nya jordabalken tradde ikraft, se avsnitt 4.2.1
Lagen fore nya jordabalkens ikrafttradande. For att det inte ska uppstd ett
missforhallande mellan pris och varde da allt ansvar ligger pa koparen, har denne enligt
HD att reglera priset utifran den risk denne tar pa sig. Vad HD menar med att pa annat
satt sakerstalla sig framgar inte uttryckligen. Vad som i princip aterstar for koparen ar
att foreta en mer omfattande undersokning genom att t.ex. anlita nagon som kan géra
en sadan undersokning.

Det kan vara svart for en normal kopare att bedoma risken eftersom denne vanligtvis
inte genomfor fastighetstransaktioner i nagon storre utstrackning. For att reglera
kopeskillingen sa att inget missférhallande mellan pris och varde uppstar maste en
kopare hitta de fel som kan inverka pa vardet. Detta innebéar saledes att fel som normalt
sett klassas som dolda maste upptackas. Den undersokning som kravs blir i det fallet
omfattande. Som tidigare namnt ar detta férenat med stora transaktionskostnader. Ur
ekonomisk synpunkt &r det dnskvart att minska transaktionskostnaderna eftersom det
innebar att valstandet dkar. En 6kning av transaktionskostnaderna skulle innebara att
valstandet minskar och att transaktionen blir mindre 16nsam eller inte genomfors alls,
se avsnitt 2.3 Transaktionskostnader. Om den undersokningen koparen foretar sig med
anledning av den storre risken inte leder till att fel som inverkar pa vérdet upptacks,
kommer koparen utdver kostnader for undersokningen aven fa sta for kostnaden av
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felet. Detta medfor att Ionsamheten ytterligare minskas och att sannolikheten blir storre
att transaktionen inte blir vélstandshajande.

| rattsfallsreferatet ovan berdrdes aven om det i konsumentforhallande, da byggforetag
saljer fastigheter till enskilda, kunde vara tillborligt att fa tillimpa
friskrivningsklausuler. HD uttalade att det inte &r uteslutet att det i ett sadant
forhallande kan finnas anledning att stélla strangare krav.

| réattsfallsreferatet NJA 1981 s. 400 slog HD fast att en fackman i byggnadsbranschen
genom en allman friskrivning inte kunde franséga sig ansvar for dolda konstruktionsfel
som denne utfort sjalv. Saljaren hade sjalv renoverat befintlig byggnad pa fastigheten
och &ven gjort en tilloyggnad. I likvidrakningen intogs féljande klausul:

“I samband med 6vertagande av 1an och uppgérelsen pa Lanssparbanken i Avesta d 3.12.1975
gallande fastigheten Kyrkbyn 18:26, Grytnds socken, Avesta kommun, forklarar sig héarmed
képaren helt n6jd med fastighetens skick, och samtidigt friskriver sig harmed séljaren fran allt
ansvar for fel eller brister i fastigheten. Kdparen avstar harmed fran alla ansprak mot séljaren
pa grund av fastighetens skick. ”

Koparna menade att sdljaren var att anse som yrkesman i forhallande till dem da
saljaren vid ifragavarande tidpunkt uppforde flera sadana hus. | HD konstaterades att
forsaljningen av fastigheten inte utgjorde led i en fortlépande byggnadsverksamhet. HD
uttalade dock att séljaren framtratt som fackman pa byggnadsomradet. Detta i
kombination med att séljaren utfort arbetena sjalv medforde att friskrivningsklausulen
inte tillmattes betydelse.

Som namnts i avsnitt 3.1.2 Riskpreferenser, kan risken férdelas utifran parternas
riskpreferenser. | avsnittet ndmns att ett foretag antas ha mindre riskaversion &n en
privatperson och att de bor béra rena risker. Detta motiverar saledes HD:s uttalande i
rattsfallsreferatet NJA 1975 s. 545, att det inte &r uteslutet att stalla strangare krav om
det ror sig om ett konsumentforhallande. | rattsfallsreferatet NJA 1981 s. 400 géllde
inte dessa omstandigheter. Fackmannen i fallet salde en fastighet som privatperson.
Denne salde saledes inte fastigheten genom ett byggforetag. Fackmannen kan saledes
utifran riskpreferenser inte antas ha mindre riskaversion an koparen. Darfor gar det inte
utifran riskpreferenser saga att denne inte borde fa friskriva sig fran risken.

Friskrivningsklausulerna géller de dolda felen. De dolda felen kan normalt sett antas
utg6ra en ren risk eftersom varken kdpare eller séljare kanner till felet. Som ndmndes i
avsnittet 4.1 Utgangspunkter for analysen, antas att dolda fel som saljaren kéanner till
utgor en oren risk eftersom denne da kommer kunna paverka risken. | avsnittet 3.1.1
Kontroll av risk, konstateras att den part som kan paverka och kontrollera risken ocksa
bor ansvara for denna. Fragan ar om risken for felet i rattsfallet NJA 1981 s. 400 utgor
en ren eller oren risk. Saljaren bor kanske ha lattast att kontrollera risken da denne sjalv
har utfort arbetena. Det faktum att saljaren ocksa ansags vara fackman kan anses vara
en omstandighet som ytterligare starker forvantningarna om att séljaren borde forstatt
att konstruktionen kunde vara felaktig. Om séljaren inte varit fackman hade det kanske
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fran koparnas sida varit motiverat att ga vidare med en undersokning. Den
omstandigheten att saljaren var fackman gjorde att képarna vaggades in i en trygghet
som inte pakallade en sadan ytterligare undersokning. Utifran resonemangen ovan kan
den faktor att saljaren ansags vara fackman inte ensamt hindra denne fran att friskriva
sig fran risken.

Att den regel som finns i JB 4:19 frangas genom att inféra en friskrivningsklausul kan
leda till att transaktionskostnaderna okar. Det innebér kostnader da klausulen ska
formuleras. Det kan dven innebara kostnader for parterna da de maste forhandla om sitt
dverenskomna pris. Kostnaden kan réknas till begreppet kontraktskostnad, se avsnitt
2.4.2 Kontraktskostnader.
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5 Diskussion

5.1 Hur tillampas ekonomisk teori pa en fastighetstransaktion dar
fel uppstar?

En utgdngspunkt nar man diskuterar felreglerna ar koparens och séljarens
reservationspris, eftersom dessa avgér om transaktionen kan bli valstandshéjande eller
inte. Att vi kan anvanda oss av reservationspriser i det har arbetet beror pa att
fastighetskop ar en transaktion mellan tva parter som har var sitt reservationspris.
Utifran detta kan det avgoras om en transaktion ar Pareto-effektiv och darmed
valstandshojande. Att Kaldor-Hickskriteriet inte anvants under arbetet beror pa att
fastighetskop sker som en frivillig transaktion mellan tva parter. I avsnitt 2.2.2 Kaldor-
Hickskriteriet beskrevs att bedémningen av Kaldor-Hickskriteriet gérs av nagon
utomstaende part och inte av parterna sjalva. Nar en frivillig transaktion sker mellan
tvd parter ar det deras beddémning av transaktionens valstdnd vi utgar fran.
Reservationspriset kan i manga fall sittas for hogt eller for lagt, vilket paverkar
mojligheten till valstdndshojande transaktioner. Genom att analysera rattsfall som ror
fel i fastighet har faktorer som paverkar reservationspriset kunnat identifieras. | arbetet
har det framkommit flera fall dar reservationspriset har satts fel. Fel i denna mening
kan t.ex. vara da koparen satt sitt reservationspris utan vetskap om ett fel i fastigheten.
Konsekvensen av detta kan bli att en transaktion som genomforts pga. att den fran
borjan var Pareto-effektiv i efterhand visar sig inte vara Pareto-effektiv. En sadan
transaktion leder inte till ett 6kat vélstand. Av denna anledning bor lagen utformas sa
att den minskar sannolikheten att reservationspriset satts fel. Darfor &r det viktigt att
studera reservationspriser och vilka faktorer som paverkar dem. Nar det i efterhand
uppkommer en tvist om ett fel innebdr det att reservationspriset har satts fel. En faktor
som har belysts i arbetet och som inverkar pa reservationspriset r just kinnedomen om
felet. Detta foranleder tillampning av den ekonomiska teorin om asymmetrisk
information.

Asymmetrisk information brukar delas upp i tva olika former. Den ena formen &r da
handlingar halls gémda fran den andra parten i en transaktion, vilket kallas
beteenderisk. Den andra formen ar da information om egenskaper avseende individen
eller varan halls gémd fran den andra parten i en transaktion. Vi har studerat rattsfall
dar det visat sig att asymmetrisk information forekommer. Under arbetets gang har det
dock inte framkommit nagot som kan kopplas till beteenderisk avseende abstrakta fel i
fastighet. Efter att avtal har ingatts finns det inga incitament for nagon av parterna att
handla opportunistiskt avseende abstrakta fel i fastighet. Ingen av parterna har saledes
nagot behov av informationen om hur den andre parten tanker handla. En mer central
betydelse har daremot den asymmetriska informationen som uppstar da information
halls gémd avseende varan eller individens egenskaper innan avtal ingatts. Den
asymmetriska informationen uppstar alltsi genom att séljaren haller inne pa
information om varans egenskaper, vilket enligt teorin leder till ett snedvridet urval.
Det ar inte det snedvridna urvalet som &r viktigt for framstallningen av arbetet utan
endast det faktum att saljaren haller inne pa information om varan. | detta arbete innebar
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detta att saljaren haller inne pa information om fastigheten. En konsekvens som har
identifierats av att information om fastigheten halls inne av séljaren ar att koparen satter
ett for hogt reservationspris i forhallande till det verkliga vardet av den. Av denna
anledning har det i arbetet konstaterats att det kan vara motiverat att lagga ett visst
ansvar pa saljaren. Att reservationspriset satts for hogt kan i sin tur leda till att det
uppstar tvister som medfor kostsamma domstolsprocesser. Att en kopare stimmer en
saljare i domstol kan eventuellt ge oss en indikation pa att kopare och séljare inte hade
kommit dverens om ett kop om felet varit kant for koparen. Sjalva tvistandet i sig kan
dérmed antas vara en foljd av att transaktionen i verkligheten inte var Pareto-effektiv
och darmed inte vélstandshdjande. Om parterna kan komma Gverens genom en
forlikning, indikerar det pa att transaktionen fortfarande &r Pareto-effektiv, och darmed
valstandshojande.

Transaktionskostnader kan medfora att en fastighetstransaktion inte kommer till stand.
Detta beror pa att transaktionskostnaderna kan bli sa stora att de dverstiger kvasirantan.
| arbetet har det redovisats olika kostnader som uppkommer i samband med en
transaktion. Den kostnad som framst har forekommit &r sokkostnaden, som innefattar
undersékningen av objektet. Denna kostnad paverkar valstandet som transaktionen kan
medfora. Det har i arbetet konstaterats att det vid fastighetstransaktioner foreligger en
hel del asymmetrisk information. Till foljd av detta uppstar transaktionskostnader for
att balansera parternas information. Av den anledningen finns det ett skal att analysera
vilka dessa kostnader &r, nar de férekommer och déarefter férsoka analysera om det
finns mojlighet att minska dessa. Transaktionskostnader som héarror till kontrakt- och
kontrollkostnader férekommer ocksa vid fastighetstransaktioner och dven dessa bor
saledes minskas. Genom att studera hur dessa kan minskas kan en avvagning goras av
hur felreglerna bor utformas.

For att fordela risken har vi utgatt fran tre teorier om riskfordelning. 1 arbetet har
riskpreferenser och kontrollprincipen anvants for att fordela risk. | de fall det ansetts
motiverat har dessa teorier tagits upp och behandlats. | de fall det inte har ansetts
motiverat har nagon eller bada utelamnats helt. Teorin om vem som till lagst kostnad
kan forsékra sig har inte anvants i arbetet. Anledningen &r att vi inte har kunnat
identifiera att det vid en fastighetstransaktion skulle finnas nagon skillnad mellan
kopare och saljare avseende kostnader for att ta reda pa vilka risker de vill forsékra sig
mot. Eftersom det kan antas att fastighetskdp i regel sker relativt sallan, finns det hos
dessa parter ingen erfarenhet av vilka exakta risker de vill forsakra sig emot. Om den
ena parten koper och saljer fastigheter dagligen, kan det finnas en storre erfarenhet om
vilka exakta risker som brukar forekomma. En sadan part skulle saledes kunna forsakra
sig till en lagre kostnad.

Normalt sett borde en séljare ha storre kdnnedom om det specifika objektet som séljs
och darmed dess risker. Om det har kunnat konstateras att saljaren haft kdnnedom om
ett fel har kontrollprincipen kunnat tillampas. | ett sadant fall har saljaren méjlighet att
kontrollera risken att det i efterhand uppstar en kostnad som inverkar negativt pa

54



Riskfordelning vid fel i fastighet

valstandet. Med kostnaden avses har den kostnad som kravs for att atgarda ett fel i
fastigheten. Om kdparen inte har réknat med den kostnaden vid képet kommer denne
ha betalat ett for hogt pris i forhallande till vad denne vérderade fastigheten till. Saljaren
som kande till felet hade kunnat forhindra denna kostnad och borde darfor béra risken.
Om saljaren i ett sadant fall tvingas béra risken far denne ocksa incitament att vidta
atgarder for att férhindra denna kostnad.

Teorin om riskpreferenser kan anvéandas for att fordela en risk nar parterna har olika
instéllning till risk. 1 merparten av arbetet har riskpreferenser inte kunnat anvandas for
att fordela risken, da vi mestadels utgatt fran att parterna har lika riskpreferenser.
Riskpreferenser har daremot kunnat appliceras da det har rért sig om ett forhallande
dar ena parten utgjorts av ett foretag. Det generella antagandet om att foretaget har
mindre riskaversion jamfort med en privatperson ska daremot géras med forsiktighet.
Om det &r ett litet foretag kan det vara sa att foretaget inte har de resurser som kan
medfdra ett antagande om att de har mindre riskaversion an en privatperson. Detta
diskuterades i avsnitt 4.6 Besiktningsmannens ansvar. Om besiktningsmannen ar en
privatperson kan det vara motiverat att inte lagga ett stérre ansvar pa
besiktningsmannen, jamfoért med om besiktningsmannen driver ett foretag.

Det har i arbetet redogjorts for att transaktionskostnaderna kan paverkas av hur vi
fordelar ansvaret. Eftersom det finns transaktionskostnader kopplat till fordelningen av
ansvaret for fel i fastighet kommer det att spela roll hur vi fordelar rattigheter och
skyldigheter. Darfor blir det intressantare att studera den normativa konsekvensen av
Coase teorem, eftersom den normativa konsekvensen handlar om att smorja
transaktionen genom att sanka transaktionskostnaderna.

Enligt den normativa konsekvensen av Hobbes teorem ska vi tilldela rattigheter till den
part som vérderar dem hogst. Eftersom fastigheter &r heterogena och att
omstandigheterna varierar fran fall till fall ar det svart att avg6ra vem som varderar t.ex.
rattigheten att slippa sta for dolda fel hogst. Utifran detta kan appliceringen av den
normativa konsekvensen av Hobbes teorem vara begrénsad i detta arbete. Déremot
finns det en podng med Hobbes teorem nar lagens utformning idag diskuteras, vilket vi
aterkommer till under avsnitt 5.3 Ar utvecklingen av felreglerna i praxis ekonomiskt
motiverad?.

Den skadestandsrattsliga teorin som presenterades under avsnitt 3.4 Skadestand, avser
utomobligatoriska skadestand. | arbetet har visats att dessa teorier och tankesatt
mojligtvis kan appliceras pa skadestand och ansvarsfordelning vid fel i fastighet.

| avsnitt 3.4 Skadestand, framfordes att skadestandet har ett preventivt syfte. For
felreglerna innebér detta preventiva syftet att séljaren far incitament att upplysa om fel
som denne kanner till. | arbetet har det &ven redogjorts for att ett utdkat
skadestandsansvar kan leda till fler skadestandsprocesser, vilket beror pa att képarna
far en storre mojlighet att erhalla skadestandet. Ett utokat skadestandsansvar forandrar
ocksa det preventiva syftet pa sa sétt att séljaren far annu storre incitament att upplysa
om fel som denne kénner till. Detta torde leta till farre feltvister. En avvdgning mellan
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dessa motpoler kan darfér behdva goras. Utan en djupare analys blir det utifran
ekonomisk effektivitet svart att géra avvagningen av vad som blir bast. Den avvagning
som maste goras ekonomiskt ar den mellan ett 6kat antal skadestandsprocesser och
minskat antalet feltvister. Det bor poangteras att antalet feltvister ocksa paverkar antalet
skadestandsprocesser.

I arbetet framfors att Learned Hand’s rule kan appliceras i de fall en omstandighet
inverkar pa sannolikheten att ett fel finns, vilket utdkar undersokningsplikten. Den
rittsekonomiska ansvarsregeln Learned Hand’s rule applicerades forsta gangen i ett
skadestandsfall for att bedoma om tillrackliga forsiktighetsatgarder vidtagits. Att denna
regel i arbetet appliceras pa undersokningsplikten kan tyckas markligt. Vanligtvis ar
regeln applicerbar vid fordelning av ansvar i skadestandsprocesser. Trots detta passar
den in valdigt bra. Detta beror pa att sjalva underskningen av fastigheten ar en slags
forsiktighetsatgard fran koparens sida samt att det handlar om en ansvarsfordelning.

5.2 Har utvecklingen av felreglerna varit ekonomiskt motiverad?

Né&r det abstrakta felansvaret for séljaren infordes i och med nya jordabalken innebar
det en stor forskjutning av risken fran kopare till saljare. Ett syfte med forandringen var
att missforhallandet mellan pris och vérde skulle minska. Att minska missforhallandet
mellan pris och varde kan ses som ett uttryck for att undvika transaktioner som inte ar
valstandshojande. Fran avsnitt 2.1 Valfard och vélstand, vet vi att priset inte spelar
nagon roll for hur mycket valstandet 6kar genom transaktionen. Att pris och varde
dverensstammer med varandra kan daremot ha den fordelen att priset inte dverstiger
koparens reservationspris eller understiger séljarens reservationspris i lika stor
utstrackning. Ur den aspekten kan just detta syfte vara ekonomiskt motiverat.

Enligt Coase teoremets normativa del bdr lagen smorja transaktionerna genom att
minska transaktionskostnaderna. En kopare far normalt sett ofta anses handla i
underlage i forhallande till séljaren avseende information om fastighetens skick. Det
finns alltsd asymmetrisk information mellan kdpare och saljare. Inférandet av det
abstrakta felansvaret medférde att koparen inte behévde undersoka fastigheten i lika
stor utstrdckning som tidigare, vilket minskade sokkostnaden. Denna &ndring borde
aven ge séljaren incitament att upplysa kdparen om dolda fel som &r kdnda for séljaren.
Om sdljaren gor detta kommer den asymmetriska informationen att minska, vilket i sin
tur leder till missforhallandet mellan véarde och pris minskar.

Vid dolda fel som ingen kénde till kan en negativ effekt vid forsta tanken vara att
saljaren, for att kompensera for den risk som denne alaggs, satter ett hogre
reservationspris. Det negativa med detta foljer av att det torde ske férre transaktioner.
Daremot har vi i arbetet kommit fram till att ingen av parterna i ett sadant forhallande
bér risken battre an den andre. Om risken istallet laggs pa koparen kommer denne att
sanka sitt reservationspris lika mycket. Det finns alltsa ingen ekonomisk forbattring av
att i detta fallet lagga risken pa den ena eller andra parten. Som framforts i avsnitt 4.5.1
Prisavdrag, kan det vara rattvist att dela pa kostnaden nér ett fel i efterhand upptacks.
Ur de ekonomiska perspektiv vi studerat finns det ingen férdel mellan att vélja att dela
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pa kostnaden eller lagga den helt pa den ena parten. Ur andra aspekter som redogjorts
for ovan finns det daremot motiv att férdela risken pa den ena eller andra parten.

Forandringen av skadestandsgrunden i 1991 ars lagandring &r som diskuterades i
avsnitt 5.1 Hur kan ekonomisk teori tillampas pa en fastighetstransaktion dar fel
uppstar, svar att bedéma utan en djupare analys. Daremot finns det ett motiv till att
skadestand ska kunna utga. Som beskrivet i avsnitt 4.2.3 Lagen efter férandringar i
jordabalken ar 1991, bygger motivet pa att skadestandet ar en extra kostnad som ger
incitament for saljaren att upplysa om fel i fastigheten.

5.3 Ar utvecklingen av felreglerna i praxis ekonomiskt motiverad?

I samband med att det abstrakta felansvaret infordes kom koparen att alaggas en
undersokningsplikt. Analys av rattsfall har visat pa svarigheter med att avgora hur langt
denna undersokningsplikt stracker sig. Det har konstaterats att omstandigheterna i det
enskilda fallet spelar stor roll for hur omfattande kdparens undersékning bér vara. Kan
det vara motiverat att undersokningsplikten ar flytande och kan utdkas och reduceras?
Vi har i avsnitt 4.3 Undersokningsplikt, pavisat att det utifran Learned Hand’s rule kan
vara motiverat att undersokningsplikten kan utdkas eller reduceras. Att praxis har
tillampat utdkad och reducerad undersokningsplikt kan i detta avseende vara befogat.

I avsnitt 4.3.3 Kdparens sakkunskap, fordes ett resonemang som foll ut i att det kan
vara motiverat att gora en subjektiv bedémning av en kdpares sakkunskap i forhallande
till undersokningsplikten. Det har inte under arbetet framkommit nagot rattsfall dar HD
valt att gora en subjektiv bedémning. Den objektiva beddmningen som foresprakades i
forarbetena har foljts. Det har framforts i avsnitt 4.3.3 Koparens sakkunskap att det
utifran  kontrollprincipen och transaktionskostnader kan vara motiverat med en
subjektiv bedémning av koparens kunskaper. En negativ effekt med en subjektiv
beddmning torde vara att det leder till hégre administrationskostnader for rattsvasendet,
eftersom det medfér ytterligare en omstandighet som ska vagas in.

| arbetet har det konstaterats att saljaren alaggs ansvar for abstrakta fel, men att
undersokningsplikten begransar koparens méjlighet att aberopa sadana fel. Detta var
nagot som aven kom till uttryck i praxis genom rattsfallsreferatet NJA 1981 s. 815. |
rattsfallsreferatet NJA 2007 s. 86 kom denna princip att fringds genom att séljaren
alades en upplysningsplikt for fel som denne kande till men som anda skulle ingatt i
kdparens undersdkningsplikt. | arbetet har det noterats att det finns viss kritik mot fallet
och att det har ett begransat prejudikatvarde.

Ju svarare ett fel ar att upptacka desto hogre sokkostnader medfor undersékningen. |
ett fall dé&r sdljaren ké&nner till ett fel som foér kdparen innebdr hoga
transaktionskostnader att upptacka, skulle det vara mer ekonomiskt motiverat att alagga
séljaren en upplysningsplikt. Anledningen &r att vi sparar sokkostnader i detta fall. I ett
fall dar det ar ltt att upptacka ett fel ar det inte férenat med nagra storre sokkostnader.
| rattsfallet NJA 2007 s. 86 var det enligt HD latt for koparen att upptacka felet. Da
finns det ingen stérre anledning att vi ger incitament till saljaren att upplysa om felet. |
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arbetet har det aven framforts att det i rattsfallet NJA 2007 s. 86 inte gar att fordela
risken utifran kontrollprincipen, eftersom bada kan paverka risken. Den forandring som
NJA 2007 s. 86 medforde kan darfor utifran det som ovan anforts inte vara ekonomiskt
motiverad.

Rattsfallsreferatet NJA 1998 s. 407 lade fast att ett bristfalligt besiktningsutlatande inte
innebar att koparen fullgjort sin undersokningsplikt. Fran kdparens sida ar det darfor
vasentlig att besiktningsmannen upptacker alla de fel som ligger inom
undersdkningsplikten. | rattsfallet gav dven vissa uppgifter fran besiktningsmannen en
utokad undersokningsplikt. Saljaren slipper sta for dessa fel vilket i efterhand kan vara
till nackdel for koparen. Fran koparens sida kan det dock vara 6nskvart att fa reda pa
mer an vad som ligger inom undersokningsplikten, da denne kan férhandla om priset
med denna vetskap. Daremot har inte besiktningsmannen nagra incitament att géra en
undersékning som gar utéver undersokningsplikten. Detta grundar sig i att koparen kan
krava ersittning fran séljaren da ett fel som lag utanfor undersokningsplikten i
efterhand upptacks. Detta dven da besiktningsmannen, for att fullgora sin skyldighet
gentemot koparen, endast behdver redovisa de fel som ligger inom kdparens
undersokningsplikt. 1 forarbetena ndmndes att en besiktning av en besiktningsman
torde minska risken for att fel gors gallande mot séljaren. Detta kan tolkas som att fel
som ligger utanfor undersékningsplikten borde hittas av en besiktningsman. Om en
besiktningsman inte har nagot incitament att upptécka dessa fel torde denna skrivning
inte vara motiverad. Daremot har det som tidigare papekats att det ar bra ur ett
ekonomiskt perspektiv om fler fel upptacks da missforhallandet mellan pris och varde
minskar. Av den anledningen finns det ekonomiska motiv for att ge incitament till
besiktningsmannen genom att lagga ett storre ansvar pa denne. De réttsfall som har
behandlat skadestand for besiktningsman har visat att det ar mgjligt att krava
skadestand. I fallet NJA 1997 s. 65 kan det tolkas som att besiktningsmannens ansvar
gar utdver koparens undersokningsplikt. Denna tolkning bygger pa att risken for just
denna typ av fel var kénd bland branschfolk. Som ovan ndmnt finns det motiv for ett
sadant utokat ansvar.

| arbetet har beskrivits att anvandandet av byggnorm som objektiv mattstock for fel ar
problematisk. | fall dér det inte har framkommit nagot om negativa effekter av en viss
byggnorm, har vi ansett att ett syfte som Iag till grund for inforandet av det abstrakta
felansvaret frangatts. Koparen far med detta svarare att avgora vardet pa fastigheten for
att kunna betala ett pris som motsvarar vardet. Det finns saklart en fordel av att anvanda
sig av byggnormen som objektiv mattstock vad galler bedémningen i tvister. Att
bedoma vad som ar allmant kant om en byggnorm kan saklart Oka
administrationskostnaderna for rattsvasendet. Utan djupare analys kan det vara svart att
gora en avvéagning mellan dessa kostnader. Kostnaderna for fel i en konstruktion torde
dock kunna vara relativt omfattande. Darfor kanske det &r battre att félja syftet med
lagen, och darigenom ge koparen ratt till ett prisavdrag for sadant som denne inte med
fog kunnat rékna med.

| rattsfallsreferatet NJA 1975 s. 545 faststalldes att en friskrivningsklausul fran alla
paféljder for fel kunde godtas. En sadan friskrivningsklausul gor att man frangar den
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reglering som finns i jordabalken. | avsnitt 4.8 Friskrivningsklausul, beskrevs att
transaktionskostnaderna kan dka till foljd av detta. A andra sidan finns det séklart ett
argument fran saljarens sida att fa ett avslut pa transaktionen, sa att denne kan investera
i en ny fastighet utan att vara rddd for att bli aterbetalningsskyldig i en “gammal”
fastighetstransaktion. Fel kan som regel enligt JB 4:19b goras gallande i tio ar efter
transaktionens genomforande. Att saljaren ska halla en slags buffert for eventuella krav
pa prisavdrag fran séljaren kan i sig kanske inte vara onskvart ur ett ekonomiskt
perspektiv. Just denna delen ligger utanfér en analys av felreglerna, men det blir trots
allt en konsekvens av dem.

Enligt den normativa konsekvensen av Hobbes teorem ska réttigheten tilldelas till den
som vérderar den hogst. Genom felreglernas utformning har kdparen tilldelats réatten
att krava séljaren pa ersattning for dolda fel. Da rattigheten har tilldelats den part som
varderar denna hogst kommer forhandlingar angdende réattigheten inte behova
genomfdras, se avsnitt 3.3.1 Normativ konsekvens av Hobbes teorem. For att
tilldelningen ska vara effektiv maste dock den part som varderar rattigheten hégst ha
tilldelats denna. Fragan &r da om detta ar fallet for jordabalkens felregler. Eftersom
fastigheter ar heterogena och att omstandigheterna varierar fran fall till fall &r det svart
att vardera t.ex. rattigheten att slippa sta for dolda fel. Det gar inte att sdga om kopare
och sdljare vérderar denna rattighet hogre eller lagre generellt sett. Detta motiverar en
dispositiv lag. Att friskrivningsklausuler fors in i avtalen och att den accepteras av bada
parter torde indikera att saljaren i de fallen vérderar rattigheten angaende ansvar for
dolda fel hogre &n koparen.

5.4 Slutsats

Det kan konstateras att ekonomisk teori kan appliceras pa fastighetskop i manga
avseenden. Framforallt kan denna teori anvandas for att analysera om vi kan optimera
transaktionen for att oka valstandet. Teorin har kunnat anvandas for att studera hur
incitament kan skapas for parterna i en transaktion for att dessa ska handla pa ett
ekonomiskt onskvart satt. Utifran riskfordelningsprinciper har det kunnat konstateras
vilken part som &r mest lampad att bara risken for fel i en transaktion. Genom dessa
teorier och principer kan analyser goéras for att avgora hur lagen bér utformas for att
uppna ovan namnda incitament och riskfordelning. Vid en analys av felreglerna har det
ansetts att inforandet av bestdmmelsen om abstrakt felansvar for séljaren i JB 4:19 var
motiverat utifran de aspekter som studerats. Det har visats att det finns ekonomiska
motiv bakom det uttalade syftet med lagregeln. Vidare har praxis visat att manga domar
i rattsfall foljer de slutsatser som i arbetet kunnat dras med hjélp av ekonomiska teorier.

5.5 Vidare studier

Vid 1991 ars lagandring andrades skadestandsgrunden fran svek till forsummelse. Det
hade varit intressant att studera hur antalet skadestandsprocesser vid fel i fastighet
forhaller sig gentemot antalet feltvister fore och efter denna andring i lagen. | arbetet
har en avgransning gjorts genom att inte berora hur fastighetsmaklarlagen inverkar pa
riskfordelningen vid fastighetskop. Detta skulle kunna vara nagot att studera vidare.
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