Jordabalken och koparens
undersokning — har sakernas
tillstand andrats?

Av advokaten CLAUDE ZACHARIAS

Jordabalken har legat till grund for mdnga ratisfall om fel i fastighet. En
stor andel av dessa tvister ar foranledda av parternas olika uppfatiningar
om koparen har fullgjort sin undersokningslikt eller inte. Den till synes gal-
lande forestdllningen dr att det finns tre olika bedomningsnormer av om en
kopare fullgjort sin undersokningsplikt. Denna artikel forsoker pdvisa att
det numera, med beaktande av den praxis som ocksa vuxit fram rérande
anvandandet av besikiningsmdan och besikiningsmdannens ansvar for ge-
nomforandet av s.k. overldatelsebesiktningar, finns en fjdrde och strangare
bedommningsnorm.

Det finns en allmdn uppfattning om att undersokningsplikten enligt
4 kap. 19 § jordabalken, ar ofoéranderlig och att den undersdokningen
skall ske med utgangspunkt fran en lekmannamassig bedomning, och
att detta galler vare sig undersokningen gors av en normalt begavad
och pa omradet normalt bevandrad person eller med hjilp av en be-
siktningsman. Laser man Westerlinds gamla jordabalkskommentar
med oppet sinne och jamfor med dagens praxis, kan man inte uteslu-
ta att uppfattningen om vad undersokningsplikten egentligen inne-
bar, inte ar sa snav som manga kanske tror.

Enligt jordabalkens bestimmelser skall undersokningsplikten be-
domas med utgangspunkt fran, saisom Westerlind formulerar detta,
med hanvisning till lagradets yttrande i anslutning till férarbetena till
jordabalken, i sin kommentar pa sidan 396:

”...vad som borde ha uppdagats av koparen vid en med rimlig noggrannhet
foretagen undersokning; nidgon generell norm angaende undersoknings-
plikten omfattning kan harvidlag inte tjana till ledning, utan fran fall till fall
far avgoras hur pass ingaende undersokningen bor bedrivas”

Jag menar att detta uttalande onodigtvis tolkats sniavare an vad som ar
motiverat. For, laser man kommentaren och forarbetena framgar inte
ens tanken pa att en undersokning av en fastighet helt eller delvis
kunde och som tiden ocksa utvisat skulle komma att uppfyllas, helt el-
ler delvis, genom anlitandet av teknisk expertis, vanligtvis besikt-
ningsman. Den nu férharskande uppfattningen om bedémningskrite-
riet for undersokningspliktens uppfyllande ar att bedomningen skall
ske med utgangspunkt fran de krav man rimligen kan stilla pd en
lekman. Om en normalt begavad och pd omradet normalt bevandrad
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person skulle ha kunnat uppticka felet vid en tillrickligt noggrann
undersokning, ar felet inte dolt och koparen far da sjalv sta for det.
Motsatsvis géller att om felet ar dolt; da ansvarar siljaren for felet.

Den nu redovisade uppfattningen torde stamma val 6verens med
hur sakernas tillstdnd sig ut, i varje fall fran tillkomsten av jordabal-
ken fram till och med 1980-talet. Forarbetena lamnar emellertid en
mojlighet for domstolarna att anpassa bedéomningen allteftersom ti-
den motiverar detta. En omstindighet att beakta i sammanhanget ar
namligen att vare sig motiven eller Westerlind talar om bedémningen
huruvida undersokningsplikten ar uppfylld eller inte med utgangs-
punkt fran nagon lekmannamadssighet, och inte heller anges att be-
domningen skall lamna utan avseende den omstandigheten att en
lekman, i detta fall en kopare, valjer att anlita en expert for att helt el-
ler delvis fullgéra koparens undersokningsplikt. Det sistnamnda beror
naturligtivs pa att den mdjligheten sannolikt inte ens fanns i lagstifta-
rens tanke. Det ar ju faktiskt forst under senare delen av 80-talet som
foreteelsen besiktning genom besiktningsman uppmarksammats och
forst under 90-talet som det borjar bli en affarsmodell och darmed ett
mer naturligt inslag i samband med fastighetsforvarven och fastig-
hetsmdklarnas verksamhet o6verlag. Inte minst utvecklingen rorande
saljarforsikringar har paverkat omfattningen av de s.k. 6verlatelsebe-
siktningarna.

Fastighetsratten inrymmer flera olika delomraden som ej sillan far
betydelse, kanske mer an vad vi inser, men som vi praktiker pa faltet
ofta far erfara nar vi handhar olika drenden. Fér mitt vidkommande
har jag haft formdnen att i stor omfattning sarskilt fi arbeta med fel i
fastighet, fastighetsméklarjuridik och besiktningmannaansvar. Darvid
har jag kunnat konstatera att det ar mojligt att med ledning av den
praxis som utvecklats de senaste kanske 20 aren, hivda att bedém-
ningen av hururivda en kopare uppfyllt sin undersokningsplikt eller
inte, formodligen kan delas in i fyra olika kategorier. Jag ar fullt med-
veten om att min tolkning av olika rattsfall och sammanlankningen av
desamma ma anses djarv kanske till och med felaktig av vissa. Icke
desto mindre ar jag benagen att pasta att det inte langre ar férenligt
med tidens anda och domstolspraxis att klanga sig fast vid den lek-
mannamassiga bedomningen i alla situationer.

Jag menar att praxis inom flera inom det fastighetsrattsliga omra-
det ingaende delomradena visar att domstolarnas hinsynstaganden
till egna byggtekniska kunskaper har betydelse for hur strangt kravet
pa en fullgjord undersékningsplikt uppratthalles. T.ex. framgar av ett
fastighetsmaklarmal, Hovrittens for Ovre Norrland dom 1990-02-12,
mal nr T 61/89, dom nr DT 2015, att hovratten beaktade, som en av
manga omstindigheter, att fastighetsméaklaren ocksa var byggnadsin-
genjor ”[...] samt med beaktande av hans méangariga erfarenhet som
maklare, i forening med den sakkunskap som han har i egenskap av
utbildad ingenjor inom omradet [...]™.
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I belysning av resonemanget i hovratten, dar synen pa vad en be-
siktningsman bor och inte bor upptacka for att metodansvaret skall
anses uppfyllt (Jfr. kapitel 6.1 i 1 u Besiktningsmannens ansvar vid
overlatelsebesiktningar. Ett uppdaterat, digitalt, alternativ av denna
skrift aterfinns pa Internet och tillhandahalls genom Zacharias Advo-
katbyra) har jag svart att forsta att en kopares undersdkningsplikt inte
skulle paverkas av hur en besiktningsman genomfor sitt uppdrag. Att
en kopare som med en sedvanlig objektiv bedomning av vad en lek-
man borde uppticka inte kan skylla ifran sig pa en besiktningsman
som forbiser ett fel, &r ganska sjalvklart (NJA 1998 s 407), dvs. ar bris-
ten sddan att till och med koparen borde ha upptackt den, hjalper det
inte att besiktningsmannen inte upptackt den.

Hogsta Domstolen sidger ocksa att otillracklig kvalitet i ett besikt-
ningsutlitande, dvs. férbiseenden som besiktningsmannen gor, kan
inte tillatas g ut 6ver saljaren. Ett omvant synsatt skulle innebadra att
man bortser fran att kdparen faktiskt har haft med sig en expert och
darmed skulle bedomningen bli betydligt mer tolerant for forbiseen-
den hos en kopare jamfort med hur bedomningen, som jag tolkar
domstolarnas olika uttalanden i praxis, skulle ha varit om sadan ex-
pertis inte anlitats. Men darmed gor man ocksa en skillnad i bedom-
ningen mellan vad en besiktningsman forvantas upptiacka och vad en
person som inte anlitar expertis forvantas upptacka.

Det ar uppenbart av praxis (t.ex. NJA 1998 s. 407 och NJA 1998 s.
407 liksom Svea hovratts dom 1987-06-12, mal nr T 1006-86, dom nr
DT 21) att en besiktningsmans anmarkningar ar varningssignaler som
medfor att undersokningsplikten for en kopare utokas. Om en be-
siktningsman goér en besiktning sa kriavs av denne saledes mer vad
galler upptickandet av mojliga fel i en byggnad an vad som kravs av
en lekman (jfr RH 1998:60 och Hovratten for Nedre Norrland 2006-
02-08, mal nr T 1284-03 och Hovratten 6ver Skdne och Blekinge 2006-
05-12 mal nr T 736-05).

Min mening ar darfor att samma krav som galler pa en besikt-
ningsman “smittar” av sig ocksa pa koparen. Missar siledes besikt-
ningsmannen nagot som avkravs en fackman att upptacka, s far ko-
paren bara ansvaret for det (jfr NJA 1998 s 407).

Men det jag vill havda ar att det ar dags for att se till helheten av
den praxis som omfattar hela fel i fastighetsproblematiken och de
narliggande fastighetsrattsliga disciplinerna.

Det ar darféor min uppfattning att finns fyra mojliga typer av be-
déomningsnormer vad avser fragan om undersokningsplikten ar upp-
fylld eller inte.

Den forsta ar sjalvklart den "normala och lekmannamassiga” be-
domningen, en normal kopare gor sin undersokning och bedéms ha
gjort vad koparen kunnat. Fel som inte koparen upptackt och inte
heller bort uppticka och ej heller ar fel som han av andra skal har an-
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ledning att rakna med, ar darmed sannolikt fel i koprattslig mening
for vilka saljaren riskerar att svara.

Den andra ar forbiseenden av fel som en vanlig normal kopare gor
men inte borde ha gjort. Felen ar upptackbara. Felen ar i dessa fall
inte fel i koprattslig mening och képaren kan inte klandra nagon an-
nan an sig sjalv. Képaren far svara for forbiseendet.

Det tredje typfallet ar nar koparen anlitar en besiktningsman som pa
koparens uppdrag gor en besiktning och forbiser ett fel, som aven en
lekman borde ha upptickt. Vid sidant forhallande kan koparen en-
dast vanda sig mot besiktningsmannen med eventuella ersattningskrav
(Jfr aven Svea hovritts dom 1987-06-12, mal nr T 1006-86, dom nr DT
21, dar hovratten konstaterar att koparen har att svara mot saljaren
for att besiktningen “inte utfordes med den omsorg och sakkunskap
som varit pakallad”. Koéparen ansdgs i mélet darfor inte ha uppfyllt sin
undersokningsplikt. Hogsta domstolen meddelade inte provningstill-
stand genom beslut 1987-10-28, mal nr T 350-87).

Slutligen, det mdhdnda kontroversiella fjirde alternativet, ar nar en
besiktningsman gor ett forbiseende av ett fel, som en fackman borde
ha upptickt men inte en lekman. Har menar jag sdledes att genom att
anvanda sig av en fackman utokas indirekt kraven pa vad lekmannen
borde ha upptackt, kravet pa fackmannens mdjligheter att uppticka
ett fel ”smittar” av sig pa koparen. Detta innebar naturligtvis en
strangare syn pa koparens undersokningsplikt jamfért med hur det
kanske var tankt nar jordabalken infordes och hur praxis och doktrin
utvecklats fram till ungefar slutet av 1980-talet/borjan av 1990-talet.

Men, som Westerlid redan i samband med jordbalkens tillkomst
konstaterar innebar inféorandet av det abstrakta felbegreppet i sig en
forskjutning av felansvaret savitt avser dolda fel till saljarens nackdel
(jfr Westerlind sidan 389 ff.). Varfor skulle man da inte ocksa kunna
gora en forskjutning at det andra hallet? Med detta vill jag ha sagt att
det inte i sig ar en helig ko att till varje pris, utan att beakta samhalls-
forandringarna, vidmakthalla en viss ansvarsfordelning som den var
tankt for narmare 35 ar sedan. Det finns dock fler och kanske starkare
argument for att acceptera den fjarde bedomningsnormen.

Redan den omstandigheten att koparen valjer att helt eller delvis
anlita en expert for att genomfora en undersokning av den fastighet
vederborande star i begrepp att forvarva innebar i sig att personen
valt att sjalv avsta fran en lekmannamassig undersokning. Varfor skall
da bedémningsnormen som sadan, dvs. att utgangspunkten for hur
undersokningen utfors, kvarsta som om expertis inte hade anlitats?
Ett sidant synsatt saknar for mig en rimlig forklaring. Skyddsintresset
gor sig 1 dessa fall inte alls lika patagligt gallande som eljest. Dartill
finns ocksa ett vanligt forekommande dndamalsskél. Besiktningsman-
nen har ansvarsforsakringar. Skulle en besiktningsman handla culpost
eller dolost sa kan saledes sdljaren inte stdllas till svar for dolda fel
men koparen drabbbas inte enar koparen har en mojlighet att vanda



SvJT 2007 Jordabalken och koparens undersokning 419

sig mot besiktningsmannen och i forekommande fall ur dennes an-
svarsforsakring atnjuta den ekonomiska kompensation som skadan
motsvarar. Den i och for sig juridiska ansvarsforskjutning av felansva-
ret i jordabalken, som mitt resonemang innebar, leder genom kon-
struktionen med ansvarsforsikring inte till nagon ekonomisk nackdel
for koparen i slutindan. Dessutom kan onodiga och kostsamma tvis-
ter om fel i fastighet undvikas till fromma for rattssystemet over lag.

Mot det nu anforda skulle man kunna anfora att det finns en val
avvagd jamvikt, en fordelning av ansvaret mellan saljare och kopare,
inbyggd i jordabalken som man inte bor rubba utan vidare. Forvisso
ar det sa, men som jag hoppas min argumentation ovan visar, ar det
argumentet numera overspelat av samhallsutvecklingen. Desstom in-
nebar redan infoérandet av jordabalken att man andrade det inbordes
forhallande som tidigare rddde mellan parterna i en fastighetsaffar,
pa saljarens bekostnad. Varken lagtext eller forarbeten hindrar att
praxis efter omstindigheterna anligger en strangare syn pa under-
sokningsplikten till nackdel fér koparen. Snarare torde ett sidant syn-
satt vid anlitande av teknisk expertis oka jamnvikten. Saljaren skall
inte behova hamna i samre lige nu nar koparen valjer att anlita ex-
pertis.

Ett annat motargument, som hor samman med att besiktnings-
mannens verksamhet ar oreglerad i lag, skulle kunna vara att de upp-
dragsavtal som tillimpas mot konsumenter innehdller betydande be-
gransningar vad galler skadestandskyldigheten och preskriptionstider.
Dock har praxis i denna del markerat en mojlig forandring pa sist-
namnda omrade. I Svea hovratts dom 2006-05-04, mal nr T 3484-05
stalldes fragan pa sin spets. Malet handlar om en besiktning som
skedde varvid villkoren for besiktningen bl.a. inneholl en bestimmel-
se som lyder:

"Krav mot besiktningsforrattaren skall anmalas (reklameras) till denne
inom skdlig tid efter att skadan markts eller bort mérkas. Reklamationen far
dock inte ske senare dn tva ar efter uppdragets avslutande”.

Hovratten uttalar i sin dom att konsumentjanstlagen inte ar tillamplig
men att det “ligger nar till hands for en jamforelse” med lagen. Hov-
ratten beror skillnanden mellan 16s egendom och fast egendom och
patalar att fel som uppkommer pa fast egendom, kan visa sig forst ef-
ter flera ar. Hovratten gor darvid en koppling till vad syftet ar med en
overlatelsebesiktning. En sa kort preskriptionsfrist som tva ar anser
darfor hovratten si betungande mot en konsument att villkoret ar
oskaligt. Hovratten lamnar darfor preskriptionsvillkoret utan avseen-
de (hovrattens dom ar overklagad till Hogsta domstolen mal nr T
2403-06, rotel 33). Givet hovrattens dom star sig i nu berérda delar,
dels att man gor en atskillnad mellan besiktning av fast och 16s egen-
dom, dels att preskriptionstiden avseende besiktningsmannauppdrag
ej far sattas lagre an tio ar, sa faller argumentet om att avtalsvillkoren i
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sig skulle kunna utgora ett hinder mot an strangare syn pa hur be-
domningsnormen skall vara avseende koparens undersokningsplikt
enligt jordabalken. Men daven om Hogsta domstolen skulle avfarda di-
stinktionen mellan fast egendom och 16s egendom i detta samman-
hang, kvarstair min standpunkt. Forst om Hogsta domstolen ocksa
skulle anse att tva ar ar en godtagbar preskriptionstid i konsument-
forhallanden betraffande o6verlatelsebesiktningar, kan visst fog finnas
for en annan uppfattning. Men, jag menar detta till trots att redan an-
litandet av en expert satter det omhuldade behovet av attt skydda ko-
paren sa pass mycket ur spel att en strangare syn pa undersoknings-
plikten ar motiverad.

Jordabalken ma vara gammal men den ar inte statisk utan lamnar
utrymme for anpassningar. Praxis bor inte ses isloerad for varje juri-
disk disciplin utan gransoverskridande jamforelser ar till fromma for
rattsutvecklingen i synnerhet mellan olika delar av ett visst rattsligt
omrade, i detta fall fastighetsratten. Jag vill darféor med utganspunkt
fran det nu anférda, havda att bedomningen av undersokningsplikten
inte langre nodvandigvis alltid maste ske med utgangspunkt fran hur
en lekman bor foreta en sidan undersokning och darmed vad en
lekman bor kunna upptacka. I stallet bor och kan kravet stallas hogre,
nar expertis anlitas. Att anlitandet av en besiktningsman ocksa kan fa
andra, paradoxala, konsekvenser dr en annan friga som redan ar fo-
remal for viss doktrin (jfr bl.a. kapitel 5.2 och 8.1 i 1 uppl. Besikt-
ningsmannens ansvar vid 6verldtelsebesiktningar).



