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Jordabalken och kdparens undersokning - har sakernas
tillstand d@ndrats?

Av advokaten CLAUDE ZACHARIAS

Jordabalken har legat till grund f6r manga rittsfall om fel i fastighet. En stor andel av
dessa tvister ir foranledda av parternas olika uppfattningar om képaren har fullgjort sin
unders6kningslikt eller inte. Den till synes gillande férestillningen 4r att det finns tre olika
bedémningsnormer av om en kdpare fullgjort sin underskningsplikt. Denna artikel forsoker
pavisa att det numera, med beaktande av den praxis som ocksa vuxit fram rérande anvin-
dandet av besiktningsmin och besiktningsminnens ansvar f6r genomférandet av s.k.
overlitelsebesiktningar, finns en fjdrde och stringare bedémningsnorm.

Det finns en allmin uppfattning om att undersokningsplikten enligt 4 kap. 19 § jordabalken, 4r of6rin-
derlig och att den undersokningen skall ske med utgangspunkt fran en lekmannamissig bedémning,
och att detta giller vare sig undersékningen gors av en normalt begavad och pa omradet normalt bevand-
rad person eller med hjilp av en besiktningsman. Liser man Westerlinds gamla jordabalkskommentar
med Oppet sinne och jimfér med dagens praxis, kan man inte utesluta att uppfattningen om vad under-
s6kningsplikten egentligen innebir, inte dr sa snidv som manga kanske tror.

Enligt jordabalkens bestimmelser skall undersékningsplikten bedémas med utgangspunkt fran, sisom
Westerlind formulerar detta, med hinvisning till lagradets yttrande i anslutning till férarbetena till jorda-
balken, i sin kommentar pa sidan 396:

"...vad som borde ha uppdagats av képaren vid en med rimlig noggrannhet féretagen undersékning;
nagon generell norm angiende undersokningsplikten omfattning kan hirvidlag inte tjiana till ledning,
utan fran fall till fall fir avgdras hur pass ingaende undersékningen bor bedrivas"

Jag menar att detta uttalande onddigtvis tolkats sndvare dn vad som dr motiverat. For, liser man kom-
mentaren och férarbetena framgir inte ens tanken pa att en undersokning av en fastighet helt eller delvis
kunde och som tiden ocksa utvisat skulle komma att uppfyllas, helt eller delvis, genom anlitandet av
teknisk expertis, vanligtvis besiktningsman. Den nu férhirskande uppfattningen om bedémningskriteriet
tor undersokningspliktens uppfyllande édr att bedomningen skall ske med utgangspunkt fran de krav
man rimligen kan stélla pa en lekman. Om en normalt begiavad och pa omradet normalt bevandrad
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person skulle ha kunnat uppticka felet vid en tillrickligt noggrann undersékning, dr felet inte dolt och
koparen far da sjalv sta for det. Motsatsvis giller att om felet dr dolt; da ansvarar siljaren for felet.

Den nu redovisade uppfattningen torde stimma vil 6verens med hur sakernas tillstind sag ut, i varje
fall fran tillkomsten av jordabalken fram till och med 1980-talet. Férarbetena limnar emellertid en
mojlighet f6r domstolarna att anpassa bedémningen allteftersom tiden motiverar detta. En omstindighet
att beakta i ssammanhanget dr nimligen att vare sig motiven eller Westerlind talar om bedémningen hu-
ruvida undersékningsplikten dr uppfylld eller inte med utgangspunkt fran nagon lekmannamaissighet,
och inte heller anges att bedomningen skall limna utan avseende den omstindigheten att en lekman, i
detta fall en kopare, viljer att anlita en expert for att helt eller delvis fullgéra képarens undersékningsplikt.
Det sistnimnda beror naturligtivs pa att den méjligheten sannolikt inte ens fanns i lagstiftarens tanke.
Det ir ju faktiskt forst under senare delen av 80-talet som foreteelsen besiktning genom besiktningsman
uppmirksammats och forst under 90-talet som det borjar bli en affirsmodell och ddrmed ett mer naturligt
inslag i samband med fastighetsférvirven och fastighetsmaklarnas verksamhet 6verlag. Inte minst ut-
vecklingen rorande siljarférsakringar har paverkat omfattningen av de s.k. dverlatelsebesiktningarna.

Fastighetsritten inrymmer flera olika delomraden som ej sillan far betydelse, kanske mer 4dn vad vi inser,
men som vi praktiker pa filtet ofta far erfara nir vi handhar olika drenden. Fér mitt vidkommande har
jag haft férmanen att i stor omfattning sérskilt fa arbeta med fel i fastighet, fastighetsmiklarjuridik och
besiktningmannaansvar. Dirvid har jag kunnat konstatera att det 4r mojligt att med ledning av den
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praxis som utvecklats de senaste kanske 20 aren, hivda att bedomningen av hururivda en képare uppfyllt
sin undersékningsplikt eller inte, férmodligen kan delas in i fyra olika kategorier. Jag dr fullt medveten
om att min tolkning av olika rittsfall och sammanlinkningen av desamma ma anses djirv kanske till

och med felaktig av vissa. Icke desto mindre ir jag benigen att pasta att det inte lingre dr forenligt med
tidens anda och domstolspraxis att klanga sig fast vid den lekmannamassiga bedémningen i alla situationer.

Jag menar att praxis inom flera inom det fastighetsrittsliga omradet ingaende delomradena visar att
domstolarnas hinsynstaganden till egna byggtekniska kunskaper har betydelse for hur stringt kravet pa
en fullgjord undersokningsplikt uppritthalles. T.ex. framgar av ett fastighetsmaklarmal, Hovrittens f6r
Ovre Norrland dom 1990-02-12, mal nr T 61/89, dom nr DT 2015, att hovritten beaktade, som en av
manga omstindigheter, att fastighetsmiklaren ocksa var byggnadsingenjor "[...] samt med beaktande av
hans mangariga erfarenhet som miklare, i forening med den sakkunskap som han har i egenskap av ut-
bildad ingenjor inom omradet [...]".
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I belysning av resonemanget i hovritten, dir synen pa vad en besiktningsman bér och inte bor uppticka
for att metodansvaret skall anses uppfyllt (Jfr. kapitel 6.1 1 1 u Besiktningsmannens ansvar vid 6verlatel-
sebesiktningar. Ett uppdaterat, digitalt, alternativ av denna skrift aterfinns pa Internet och tillhandahalls
genom Zacharias Advokatbyra) har jag svart att forsta att en képares undersokningsplikt inte skulle pa-
verkas av hur en besiktningsman genomfor sitt uppdrag. Att en képare som med en sedvanlig objektiv
bedémning av vad en lekman borde uppticka inte kan skylla ifrian sig pa en besiktningsman som forbiser
ett fel, dr ganska sjilvklart (NJA 1998 s 407), dvs. dr bristen sidan att till och med képaren borde ha
upptickt den, hjilper det inte att besiktningsmannen inte upptickt den.

Hoégsta Domstolen siger ocksa att otillricklig kvalitet i ett besiktningsutlatande, dvs. férbiseenden som
besiktningsmannen gor, kan inte tillitas ga ut 6ver séljaren. Ett omvint synsitt skulle innebira att man
bortser fran att koparen faktiskt har haft med sig en expert och didrmed skulle bedémningen bli betydligt
mer tolerant for férbiseenden hos en képare jamfoért med hur bedémningen, som jag tolkar domstolarnas
olika uttalanden i praxis, skulle ha varit om sadan expertis inte anlitats. Men dirmed g6ér man ocksa en
skillnad i beddmningen mellan vad en besiktningsman forvintas uppticka och vad en person som inte
anlitar expertis foérvintas uppticka.

Det dr uppenbart av praxis (t.ex. NJA 1998 s. 407 och NJA 1998 s. 407 liksom Svea hovritts dom 1987-
06-12, mal nr T 1006-86, dom nr DT 21) att en besiktningsmans anmarkningar ar varningssignaler som
medf6r att undersokningsplikten for en képare utékas. Om en besiktningsman gér en besiktning sa
krivs av denne siledes mer vad giller upptickandet av méjliga fel i en byggnad dn vad som krivs av en
lekman (jfr RH 1998:60 och Hovritten f6r Nedre Norrland 2006-02-08, mal nr T 1284-03 och Hovritten
over Skane och Blekinge 2006-05-12 mal nr T 736-05).

Min mening ar dirfor att samma krav som giller pa en besiktningsman "smittar" av sig ocksa pa koparen.
Missar saledes besiktningsmannen niagot som avkrivs en fackman att uppticka, sa far kparen bira an-

svaret for det (jfr NJA 1998 s 407).

Men det jag vill havda dr att det dr dags for att se till helheten av den praxis som omfattar hela fel i fas-
tighetsproblematiken och de nirliggande fastighetsrittsliga disciplinerna.

Det dr dirfér min uppfattning att finns fyra méjliga typer av bedomningsnormer vad avser fraigan om
undersokningsplikten dr uppfylld eller inte.

Den forsta ir sjilvklart den "normala och lekmannamaissiga" beddmningen, en normal képare gor sin
undersokning och bedéms ha gjort vad képaren kunnat. Fel som inte képaren upptickt och inte heller
bort uppticka och ej heller ar fel som han av andra skl har anledning
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att rakna med, 4r dirmed sannolikt fel 1 képrittslig mening for vilka siljaren riskerar att svara.
Den andra ir férbiseenden av fel som en vanlig normal képare gér men inte borde ha gjort. Felen ir

upptickbara. Felen dr i dessa fall inte fel i kbprittslig mening och kdparen kan inte klandra nigon annan
in sig sjilv. Képaren far svara for forbiseendet.
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Det tredje typfallet dr nir kbparen anlitar en besiktningsman som pé képarens uppdrag goér en besiktning
och forbiser ett fel, som dven en lekman borde ha upptickt. Vid sidant férhallande kan képaren endast
vinda sig mot besiktningsmannen med eventuella ersittningskrav (Jfr dven Svea hovritts dom 1987-006-
12, mal nr T 1006-86, dom nr DT 21, dir hovritten konstaterar att képaren har att svara mot séljaren
for att besiktningen "inte utférdes med den omsorg och sakkunskap som varit pakallad". Képaren ansags
i malet dirfor inte ha uppfyllt sin undersékningsplikt. Hogsta domstolen meddelade inte provningstillstand
genom beslut 1987-10-28, mal nr T 350-87).

Slutligen, det mahinda kontroversiella fidgrde alternativet, ir nir en besiktningsman gor ett forbiseende av
ett fel, som en fackman borde ha upptickt men inte en lekman. Hir menar jag siledes att genom att
anvinda sig av en fackman ut6kas indirekt kraven pa vad lekmannen borde ha upptickt, kravet pa
fackmannens mojligheter att uppticka ett fel "smittar" av sig pa képaren. Detta innebir naturligtvis en
stringare syn pa képarens undersékningsplikt jimfoért med hur det kanske var tinkt nir jordabalken
inférdes och hur praxis och doktrin utvecklats fram till ungefir slutet av 1980-talet/botjan av 1990-talet.

Men, som Westerlid redan i samband med jordbalkens tillkomst konstaterar innebir inférandet av det
abstrakta felbegreppet i sig en forskjutning av felansvaret savitt avser dolda fel till siljarens nackdel (jfr
Westerlind sidan 389 ff.). Varfor skulle man da inte ocksa kunna géra en forskjutning at det andra hallet?
Med detta vill jag ha sagt att det inte i sig 4r en helig ko att till varje pris, utan att beakta samhallsférind-
ringarna, vidmakthalla en viss ansvarsfordelning som den var tinkt for ndrmare 35 ar sedan. Det finns
dock fler och kanske starkare argument for att acceptera den fjirde bedémningsnormen.

Redan den omstindigheten att kdparen viljer att helt eller delvis anlita en expert for att genomfdra en
undersokning av den fastighet vederbdrande star i begrepp att forvirva innebir 1 sig att personen valt
att sjilv avstd fran en lekmannamaissig undersokning, Varfér skall da bedémningsnormen som sadan,
dvs. att utgangspunkten for hur undersékningen utférs, kvarsta som om expertis inte hade anlitats? Ett
sadant synsatt saknar for mig en rimlig férklaring, Skyddsintresset gor sig i dessa fall inte alls lika patagligt
gillande som eljest. Dirtill finns ocksa ett vanligt férekommande dndamalsskil. Besiktningsminnen har
ansvarsforsakringar. Skulle en besiktningsman handla culpést eller dol6st sa kan séiledes siljaren inte
stillas till svar f6r dolda fel men k&paren drabbbas inte enir képaren har en maojlighet att vinda
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sig mot besiktningsmannen och i férekommande fall ur dennes ansvarsforsikring atnjuta den ekonomiska
kompensation som skadan motsvarar. Den i och f6r sig juridiska ansvarsférskjutning av felansvaret i
jordabalken, som mitt resonemang innebir, leder genom konstruktionen med ansvarsforsikring inte till
nagon ekonomisk nackdel for koparen i slutindan. Dessutom kan onddiga och kostsamma tvister om
fel 1 fastighet undvikas till fromma f6r rittssystemet 6ver lag.

Mot det nu anférda skulle man kunna anfora att det finns en vl avvigd jamvikt, en férdelning av ansvaret
mellan siljare och képare, inbyged i jordabalken som man inte bér rubba utan vidare. Forvisso dr det
sd, men som jag hoppas min argumentation ovan visar, ir det argumentet numera Gverspelat av sam-
hallsutveckhngen Desstom innebar redan inférandet av jordabalken att man dndrade det inbérdes f6r-
héllande som tidigare ridde mellan parterna i en fastighetsaffir, pa siljarens bekostnad. Varken lagtext
eller forarbeten hindrar att praxis efter omstindigheterna anligger en stringare syn pa undersoknings-
plikten till nackdel f6r képaren. Snarare torde ett sadant synsitt vid anlitande av teknisk expertis 6ka
jamnvikten. Siljaren skall inte beh6va hamna 1 simre lige nu nar koparen viljer att anlita expertis.

Ett annat motargument, som hér samman med att besiktningsmannens verksamhet dr oreglerad i lag,

skulle kunna vara att de uppdragsavtal som tillimpas mot konsumenter innehaller betydande begrins-
ningar vad giller skadestandskyldigheten och preskriptionstider. Dock har praxis i denna del markerat
en moijlig forindring pa sistnimnda omrade. I Svea hovritts dom 2006-05-04, mal nr T 3484-05 stalldes
fragan pa sin spets. Mélet handlar om en besiktning som skedde varvid villkoren for besiktningen bl.a.
inneh6ll en bestimmelse som lyder:

"Krav mot besiktningsforrittaren skall anmilas (reklameras) till denne inom skilig tid efter att skadan
mirkts eller bort mirkas. Reklamationen fir dock inte ske senate dn tva ar efter uppdragets avslutande".

Hovritten uttalar i sin dom att konsumentjinstlagen inte ér tillimplig men att det "ligger ndr till hands
for en jamforelse" med lagen. Hovritten ber6r skillnanden mellan 16s egendom och fast egendom och
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patalar att fel som uppkommer pa fast egendom, kan visa sig forst efter flera ar. Hovritten gor darvid
en koppling till vad syftet ar med en 6verlatelsebesiktning. En sa kort preskriptionsfrist som tva ar anser
dirfor hovritten sa betungande mot en konsument att villkoret dr oskiligt. Hovritten limnar darfor
preskriptionsvillkoret utan avseende (hovrittens dom ar 6verklagad till Hogsta domstolen mal nr T
2403-006, rotel 33). Givet hovrittens dom star sig 1 nu berorda delar, dels att man gor en atskillnad mellan
besiktning av fast och 16s egendom, dels att preskriptionstiden avseende besiktningsmannauppdrag ej
far sittas ldgre 4n tio ar, sa faller argumentet om att avtalsvillkoren 1

Sv]T 2007 s 420

sig skulle kunna utgéra ett hinder mot dn stringare syn pa hur bedémningsnormen skall vara avseende
koparens unders6kningsplikt enligt jordabalken. Men dven om Hogsta domstolen skulle avfirda distink-
tionen mellan fast egendom och 16s egendom i detta sammanhang, kvarstar min stindpunkt. Férst om
Hogsta domstolen ocksé skulle anse att tva dr dr en godtagbar preskriptionstid i konsumentférhéllanden
betriffande Gverlatelsebesiktningar, kan visst fog finnas f6r en annan uppfattning. Men, jag menar detta
till trots att redan anlitandet av en expert sitter det omhuldade behovet av attt skydda képaren sd pass
mycket ur spel att en stringare syn pa undersokningsplikten dr motiverad.

Jordabalken ma vara gammal men den ér inte statisk utan limnar utrymme fOr anpassningar. Praxis bor
inte ses isloerad for varje juridisk disciplin utan grinséverskridande jamforelser ar till fromma for rétts-
utvecklingen i synnerhet mellan olika delar av ett visst réttsligt omrade, 1 detta fall fastighetsritten. Jag
vill ddrfér med utganspunkt frin det nu anférda, hivda att bedémningen av undersékningsplikten inte
lingre nodvindigvis alltid maste ske med utgangspunkt frin hur en lekman bor féreta en sidan under-
sokning och didrmed vad en lekman bor kunna uppticka. I stillet bér och kan kravet stillas hogre, nér
expertis anlitas. Att anlitandet av en besiktningsman ocksa kan fa andra, paradoxala, konsekvenser ér
en annan fraga som redan dr féremal for viss doktrin (jfr bl.a. kapitel 5.2 och 8.1 1 1 uppl. Besiktnings-
mannens ansvar vid 6verlatelsebesiktningar).
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