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Sammanfattning

Fragestallningarna

Den 1 oktober 1995 tradde nu gallande maklarlag, lag (1995:400), i kraft.
Lagen ersatte den tidigare pa omradet, lag (1984:81). Lagen ger upphov till
nagra fragestallningar, val varda att narmare diskutera. De fragestallningar,
som belyses i foreliggande arbete, framgar nedan.

Ar miiklaren en opartisk mellanman?

En frdga, som véckt berattigad kritik, ar den i forarbetena till fagen
forfaktade synen pa maklarrollen. Dar framfors att maklaren skall ses som
en opartisk mellanman. | denna roll skall mé&klaren agera omsorgsfullt, och i
allt iaktta god fastighetsmaklarsed. Vidare antas att maklaren skall vara en i
forhallande till parterna obunden person, som kan tillvarata bada parters
intressen.

En mangd remissinstanser var kritiska mot den syn pa maklaren som
framfordes. Asikter av liknande karaktar hade tidigare framforts i
kommittébetankandeunder utarbetandet av tidigare maklarlag. Aven vid
denna tidpunkt vacktes kritiska roster mot forslaget. Tongivande var kritik
fran Sveriges Advokatsamfund, som starkt ifrdgasatte den av kommittén
framforda synen. Paverkad av kritiken, accepterade foredraganden att den av
kommittén framférda synen inte var realistiskyad gallde de rent
affarsméassiga fragorna som aktualiseras i en affar. Visserligen borde
maklaren tillgodose bada parters berattigade intressen, vad gallde till
exempel information om foérhallanden som kunde vara av betydelse fér dem.
Att ensidigt iaktta ena partens intresse kunde féredraganden inte acceptera.
Han kunde emellertid inte heller acceptera att méaklaren i lika man beaktade
saljarens medkontrahents intresse.

Genom foredragandens stéllningstagande i fragan, klargjordes att synen pa
maklaren som en opartisk mellanman inte var en kodifiering av gallande
ratt. Att sa skulle vara fallet hade framforts under arbetet med davarande
maklarlag. Klarsynt paverkad av remissinstansernas kritik, insag dock
foredraganden det orimliga i denna asikt.

Som anforts aterkom fragan under forarbetena till nuvarande méklarlag. Den
i forarbetena till tidigare maklarlag framférda acceptansen av de

*Prop. 1994/95:14.
2SOU 1981:102, Fastighetsférmedlingslag. Betankande av Smahuskommittén.
Prop. 1983/84:16 s. 13.



affarsmassiga forhallandena, tycks vara en nagel i 6gat pa regeringen.
Nagot motvilligt accepteras dock aven har att maklaren i affarsmassiga
forhallanden &ger tillvarata sin uppdragsgivares intressen, framfér dennes
medkontrahent. Enligt mitt satt att se pa saken, innebar denna acceptans
ocksd ett avstandstagande fran synen pa méklaren som en opartisk
mellanman. Detta torde i sin tur innebara att maklaren, i likhet med andra
uppdragstagare, skall leva upp till den i lag fastslagna omsorgsplikten
gentemot sin uppdragsgivare. | forarbetena framhérdas dock den
asiktsinriktning som menar att maklaren skall vara en i forhallande till bada
parter obunden person, en opartisk mellanman. Denna syn pa maklarens
rattsliga stéllning har aven kommit till uttryck i lagen.

Darmed har en olycklig diskrepans uppkommit mellan lagforarbeten och
lagens lydelse. Inte nog med att méaklarrollen enligt lagen avviker fran vad
som ansetts bora gélla i uppdragsforhdllanden i allméanhet. Lagen ar
dessutom inte tydlig, eftersom det av dess lydelse inte framgar att de fall dar
maklaren skall agera opartiskt och tillvarata bada parters intressen &ar
begransade till sadana fall som inte kan anses rora affarsmassiga
forhallanden. Det accepterades ju i forarbetana att i dessa forhallanden ager
maklaren tillvarata sin uppdragsgivares intresse, till nackdel for
medkontrahenten.

Man kan ifrAgasatta det rimliga i att ge méaklaren en annan roll, &n den som
ges Ovriga uppdragstagare. Den som kontaktar en maklare bér ses som en
bestallare av en tjanst. Det skulle sakerligen i andra fall framstd som
anmarkningsvart, om inte bestallaren (uppdragsgivaren) &agde stalla
lojalitetskrav pa uppdragstagaren att denne skulle tillvarata bestéllarens
intresse i forsta hand (omsorgsplikt). Aven maklaren borde ges denna ratt
tillvarata sin uppdragsgivares intresse. Den har foresprakade omsorgsplikten
innebéar dock inte att uppdragsgivarens medkontrahent darmed intar en
omotiverat osaker stallning. Av lag bor framga skyldigheter som maéklaren
skall leva upp till, i férhallande till medkontrahenten. Dessutom foéresprakas

i detta arbete att maklaren skall alaggas en skyldighet upplysa sin
uppdragsgivares medkontrahent att denne kan, och bor, kontakta eget
ombud i affaren.

| anslutning till fragan om maklarens rattsliga stallning, diskuteras
forarbetenas betydelse i svensk ratt i dag och vilka foérandringar som i
framtiden kan komma att bli aktuella pa detta omrade. Fragan blir aktuell pa
grund av den diskrepans som idag foreligger mellan forarbeten och lagtext.
Konklusionen ar att forarbeten i framtiden torde férlora mycket av den
starka stéllning som de traditionellt haft i svensk ratt.



God fastighetsmiiklarsed

Begreppet god fastighetsméklarsed ar grundlaggande for nu gallande
maklarlags funktion. | detta arbete belyses begreppets innebdrd, samt
diskuteras om det ar rimligt att ett for maklaren sa centralt begrepp inte ar
legaldefinierat. Det konstateras i arbetet att det faktum att begreppet inte ar
legaldefinierat, knappast kan anses som nagot uppseendevackande. Bland
annat pekas pa att ett flertal likartade begrepp existerar i svensk ratt, utan att
dessas materiella innehall framgar i lag.

Dansk méiklarlag

Ett komparativt avsnitt agnas den danska maéklarlagen, och synen bakom
denna reglering. Det pdavisas att den danske maklaren skall agera
professionellt, och iaktta ett flertal i lag angivna skyldigheter. Det framgar
ocksa, att den danska maklarlagen intar en mycket pragmatisk och
verklighetsforankrad installning till maklarens yrkesroll och forhallande till
parterna. Det uttalas klart att maklaren skall tillvarata sin uppdragsgivares
intresse i forsta hand, och i 6vrigt agera efter de lagbundan skyldigheter som
aligger honom. Ett klart uttalat syfte med den danska regleringen &r att bada
parter skall bistas av var sitt ombud.

Losningsforslag

Arbetet utmynnar i den konklusionen, att svensk rétt i framtiden skall ge
maklaren mojlighet agera som den uppdragstagare han ar. | denna egenskap
skall han iaktta sin uppdragsgivares intresse i forsta hand (omsorgsplikt).
Han skall, som motpol till omsorgsplikten gentemot uppdragsgivaren, iaktta
vissa lagbundna skyldigheter i forhallande till sin uppdragsgivares
medkontrahent. | dvrigt skall begreppet god méaklarsed vara vagledande for
maklaren i hans yrkesutdvning.



Forord

Detta arbete fokuseras pa tva huvudfragestaliningar rérande
fastighetsmaklaren. Dels behandlas maklarens rattsliga stallning i
forhallande till parterna i en fastighetsaffar, dels behandlas det forhallandet
om det kan anses vara rimligt att det i lagen centrala begreppet god
fastighetsmaklarsed inte ar legaldefinierat.

Arbetet och dess fragestallningar har ett sarskilt intresse for mig, eftersom
jag under ett antal ar agerat fastighetsmaklare. Arbetet har férmodligen
paverkats av denna erfarenhet och synen pa fragestallningarna torde darfor
anta en praktiskt fargad ton. Tanken att dessa fragor skulle behandlas i mitt
examensarbete har legat latent under hela min utbildningstid.

Trots egen Overtygelse vad galler innehallet i det i arbetet framforda
|6sningsforslaget, ndrmade jag mig denna uppgift med respekt. Till min
gladje, om &an inte forvaning, fann jag att atminstone fragestallningen
rérande maklarens rattsliga stéallning var kontroversiell. Med detta menar jag
att det i debatten framfors tvad diametralt skilda synsatt p& maéklarrollen.
Darmed torde eventuellt detta arbete till nagon del kunna vara av praktiskt
intresse.

Vidare fann jag, da en komparativ utblick skulle foretas, att de tankar som
foresvavade mig angadende synen pa maklaren kanske inte var fullt s&
exotiska som jag forst trott. Visserligen brukar vi har i landet se pa danskar
som mer kontinentala an oss sjalva - men sa sarskilt exotiska vill jag val inte
kalla dem! Den maklarlag som géaller i Danmark sedan 1 januari 1994
uppvisar, enligt min mening, ett mycket attraktivt, balanserat och
verklighetsforankrat synsatt pa fragan om maklarens réattsliga stallning. Det
var for mig en uppfriskande nyhet, da jag tog del av denna reglering. Man
skall som bekant inte g& 6ver an for att hamta vatten. Daremot borde det
vara lampligt att inom kort nyttja bron, for att lata den svenska maklarrollen
fargas av det danska synsattet.

Lund i april 1998

Lars | Guttman
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Uppsatsens orienterande del

Inledning och avgransningar

Syftet med uppsatsen

| denna uppsats skall fastighetsméklarrollen belysas. Av priméart intresse
kommer fragorna om fastighetsmaklarens skyldighet att utféra sitt uppdrag
omsorgsfullt och i allt iaktta god fastighetsméaklafsatt vara. Maklaren

skall darvid, enligt fastighetsméaklarlagerillvarata b&de saljarens och
kOparens intresse. Medfér denna reglering att maklaren kan komma i
lojalitetskonflikt med en av parterna da han fullgor sitt uppdrag? Ar det
overhuvudtaget mojligt att agera pa ett sadant satt att bada parters intressen
tillgodoses, speciellt med tanke pa att det generellt ar séaljaren som lamnar
forsaljningsuppdrag till maklaren, och som betalar provisionen? Ar det
mojligt att tillvarata bada parters intressen i en situation dar dessa intressen
star i motsats till varandra? Ar det mojligt att tjana tva parter samtidigt, i en
och samma affar?

| princip kan tva synsatt vad galler maklarens stallning sagas vara aktuella.
Dessa star i motsats till varandra. Det ena synsattet, att maklaren skall ses
som en opartisk mellanman, benamns i férarbetena nagot sjalvsakert som
traditionellt’ Det andra synséttet, att méaklaren skall agera lojalt och
tillvarata sin uppdragsgivares intresse i férsta hand, kan val da har benamnas
somreellt (i betydelse verklighetsforankrat).

Synen pa maklaren som en opartisk mellanman har varit féremal for
omfattande kritik. Att lagen &r uppbyggt pa, och i mangt och mycket styrd
av, detta kritiserade forhallande inger betankligheter. Det foreligger en
uppenbar risk att méklarens praktiska yrkesroll kan komma i direkt kollision
med lagens intentioner. Detta innebar inte bara risker for séljare och kdpare,
utan aven for méaklaren.

De frdgor som narmare kommer att behandlas &r bland andra: Ar méaklaren
séljarens ombud eller &r maklaren en opartisk mellanman? Ar maklarrollen,
sdsom den kommer till uttryck i lagen, andamalsenlig? Ar lagen klar och

entydig vad vad galler méklarens roll?

Ett centralt begrepp i maklarlagen &r god fastighetsméaklard@en
civilrattsliga regleringen i lagen grundas i stort pa detta begrepp. Men vad

“Fastighetsméklarlag (1995:400) 12 §.
°Fortsattningsvis maklarlagen.

®Prop. 1994/95:14 s. 41.
"Fortsattningsvis god maklarsed.



innebar god maklarsed? Det finns ingen legaldefinition av begreppet,
utan man far forlita sig pa den konkretisering och utveckling av det som
folier av uttalanden fran maklarbranschen och tillsynsmyndigheten,
Konsumentverkets riktlinjearbete samt réattsliga avgorafidémen om
begreppets materiella innebérd kommer att behandlas har, gors ingen
utfastelse att denna redogorelse ar uttotmmande. Enligt forarbetena skall god
maklarsed &ven fortséattningsvis utvecklas och konkretiseras i praxis. Detta
ar begreppets styrka men ocksd dess svaghet. Ar det rimligt att ett for
maklaren sa centralt begrepp som god méaklarsed inte ar definierat i lag.

Ar det rimligt att maklarlagen grundas pa ett synsatt som métt mycket hard
kritik fran olika instanser, och som utmynnat i en reglering som maklarens
yrkesroll svarligen passar in under? Ar det rimligt att ett centralt begrepp for
en viss yrkesgrupps agerande pa marknaden inte framgar i lag? | litteraturen
tycks synen pa méklaren som opartisk mellanman vara uppmarksammad,
och stundtals kritiserad. Med detta menas att det fortjanstfullt, av och till,
flyter upp kritiska artiklar, eller i vart fall skeptiska &sikté?,rérande den i
forarbetena och lagen framférda synen pa méaklaren. Men nagot mer konkret
initiativ att mer grundlaggande genomlysa dagens fastighetsmaklarroll, och
den verklighet maklaren arbetar i, har inte statt att finna. Syftet med detta
arbete ar att i nagon man belysa och diskutera dessa fragor, samt framfora
framtida l6sningsférslag.

Diskussionsmallen

Fortsattningsvis kommer uppsatsen att koncentreras pa den typiska
konstellationen i en fastighetsaffar dar privatpersoner ar parter.
Diskussionen féljer huvudsakligen den renodlade saljar/kdpar-relationen,
dar maklaren erhallgvrsdljningsuppdrag fran saljaren och genom
annonsering och andra marknadsforingsatgarder kommer i kontakt med
presumtiva kdpare. Denna relation ar den absolut vanligaste vid
fastighetsoverlatelser dar privatpersoner ar parter. Den typ av formedling dar
maklaren erhaller ettbpuppdrag fran en intressent kan ocksa forekomma.
Denna typ av uppdrag torde dock vara forhallandevis ovanlig i den form av
formedlingsavtal som har avses diskutétd®r att fungera som mall for
denna uppsats, och de fragor som avses behandlas har, fungerar dock den
generella saljar/kopar-relationen val.

Perspektivet vidgas dock i det framforda I6sningsforslaget. Det framgar dar
att de lagbundna skyldigheterna som aligger en maklare kan galla i

®Prop. 1994/95:14 s. 40.

*Till exempel advokat Claude Zacharias, SvJT 1992 s.796ff., och SvJT 1994 s. 561ff.

OChrister Ankarswed, Fastighetsmaklarens ansvar enligt 9-14 §§ i lagen (1984:81) om
fastighetsméaklare, s. 100.

“Det kan férekomma att méklare idag erhdller uppdrag fr&n képare. Det torde d& réra sig
om vissa speciella objekt, till exempel skogsfastighet eller annan fastighet med speciella
mark eller byggnadsforhallanden.



forhallande till bade séljare och kopare, beroende pa vilken roll
maklaren spelar i det konkreta fallet. Vidare kommer maklarbegreppet att
ges ett vidare betydelseomrade an dess juridiska bestamning. Detta for att
renodla framstéllningen. Detta ar anledningen till att ordet méklare anvands,
i de tillfallen det vore juridiskt mer korrekt att tala om ombud eller
radgivare. De bada sistnamnda begreppen férekommer dock ocksa i
framstallningen.

Uppsatsen soker utifran en de lege lata-syn, med stod av rattshistoriskt- och
komparativt perspektiv, pavisa l6sningsforslag de lege ferenda.

De i uppsatsen diskuterade fragorna ror de formedlingsobjekt som faller in
under nuvarande maklarlags tillampningsomrideortsattningsvis kommer
enbart begreppet fastighet att anvandas i framstéllningen, trots att aven de
ovriga objektsformerna avses. Detta ar ett led i en 6nskan att forenkla for
l&saren, genom att texten forhoppningsvis darmed blir mer lattillganglig.

Vidare kommer hanvisningar till den nu gallande maklarlagen enbart att
indikeras med paragrafhanvisningar. Saledes kommer erd&urlagen

inte att anges i anslutning till paragrafhanvisningar, da dessa avser den nu
gallande svenska lagéh.Undantag frAn detta gors dock i avsnittet som
berér dansk lag, i syfte att undanrdja risk for sammanblandning mellan
dansk och svensk lag. D& hanvisning sker i detta avsnitt till svensk lag,
framgar det explicit att den svenska lagen avses.

Fotnotsystemet har i arbetet inte uteslutande anvants for att hanvisa till
forarbeten och andra kallor. 1 en inte ringa omfattning anvands &ven
fotnoterna for att ge lasaren konkret information om de aktuella
fragestallningarna, da denna information bedémts vara av intresse utan att
lampligen, vid tillfallet, kunna passa in i texten.

Benamningenmedkontrahent nyttjas genomgaende da en séljares eller
kopares motpart avses. Aven om benamningen motpart kanske skulle
forordas av lasekretsen, har jag valt det forra begreppet. Anledningen till
detta ar att begreppet synes vara mer lampat for den typ av avtal som har
avses, mot bakgrund av att det (oftast) grundas pa bada parters fria viljor.

122 §
33e till exempel féregdende not.



Mzklaren i ett historiskt perspektiv'*

Miklarrollens framviaxt och dess betydelse i europa

Méklarsysslan ar k&nd sedan mycket lange. Redan i ganska primitiva
samhéllen fanns denna syssla representerad. Handeln mellan olika
sprakomraden och kulturer mojliggjorde att denna yrkesroll skapades. Det
fanns helt enkelt ett faktiskt behov av en mellanman i dessa situationer.

Méklaryrket var starkt representerat redan under antiken. M&klarens tjanster
inskrénkte sig inte enbart till rena varutransaktioner, utan var aven vanligt
forekommande vid kop av tjanster. Denna form av kop av tjanster var fullt
legitimt i det antika Rom. Detta var en konsekvens av det speciella
trohetsforhallande, bland annat genom det sa kallade klientsystemet, som det
romerska samhallet var uppbyggt kring. Om en person atog sig for annan, att
utfora ett uppdrag grundat pamndatum (konsensualavtal), innebar detta att
uppdraget skulle utféras vederlagsfritt. Grunden for det trohetsforhallande
som radde i romarriket spann ur begrepfiges (trohet, uppriktighet,
arlighet). Denna arlighet skulle iakttas ©msesidigt inte endast mellan
bekanta, utan aven mellan individer som stod i nagon form av viss relation
till varandra, till exempel p& grund av det tidigare namnda klientsystémet.

D& Romarriket tynade bort i forfall omkring 470 e kr, och europa foll in i
folkvandringstiden, minskade behovet av maklare. Den handel som da
forekom var inte av den omfattning och karaktar att nagot stérre behov av
maklare forelag. Tillampningen av den romerska maklarratten torde darfor
till stor del ha avstannat i och med vulgariseringen av den romerska réatten.
Under medeltiden, och stadsstaternas framvaxt, 6kade sa handeln och anyo
uppstod ett behov av méaklare.

Maklarsysslan rorde sa gott som uteslutande varor och nagot behov av
fastighetsmaklare forelag knappast. Den lilla elit som hade modjlighet
forvarva fast egendom kunde gora sa via andra yrkesman, oftast advokater.
Folk i gemen hade ingen mgjlighet att reflektera 6ver dessa fragor, for dem
var det fragor av annan karaktar som maste losas forst.

Det fanns vid denna tid, atminstone i sydeuropa, sarskilda maklarordningar
av offentligrattslig karaktar. Maklaren var saledes anstalld i det offentligas
tjanst. Maklarna skulle vara opartiska, vilket var rimligt med tanke pa deras
stéalining som tjanstemén, och de fick inte bedriva egenhandel. Det foljde
aven av maklarens stéallning som offentligt anstalld tjansteman att parterna
skulle svara for halva provisionen var. Méaklarerséattningen var offentligt
faststalld.

“Detta avsnitt &r till storsta delen baserat p& SOU 1981:102 s. 37 ff.
Ditlev Tamm, Romersk ratt och europeisk rattsutveckling, 2 uppl., s. 52 och 159.
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Maklarvasendet utstracktes geografiskt allt eftersom
handelsforbindelserna utvecklades. Inom det nordtyska Hansaomradet fanns
ett valutvecklat maklarvasende. Aven har var det offentligrattsliga inslaget
betydande, aven om maklarna nu var privata képman. Maklartillstanden
forekom &ven i norden, dar de aldsta kanda ar fran mitten av 1600-talet.

Fastighetsmiiklarens svenska historia

Den tidigaste svenska forfattningen om maklare ar fran ar 1720, och gallde
till mitten av nasta arhundrade. Den reglerade maklarsysslan bade vad gallde
fast och 16s egendom. Méaklaren var inte anstélld av det allmanna men maste
for att fA& utova sitt yrke avlagga ed infor magistraten, det allmanna.
Maklarordningen faststallde provisionen, vilken séljare och képare skulle
betala halften var av. Méklarordningen angav vidare att maklaren inte fick
agera otillborligt till forman for ena parten till skada for den andre. En hogst
rimlig regel, eftersom bagge parter erlade provision i lika delar till maklaren.
Han hade darmed skyldigheter gentemot bagge parter.

Den ar 1720 antagna maklarordningen ersattes ar 1853 av en ny. | likhet
med den tidigare, rérde aven denna maklarordning kép och férsaljning av
saval fast som 16s egendom. Aven enligt den nya ordningen skulle
provisionen till méklaren erlaggas av bagge parter, i lika delar. Detta gallde
savida inget annat bestamts. Denna maklarordning ersattes 1872 av en ny.

Samtliga av de ovan angivna forfattningarna var, enligt sina ordalydelser,
tillampliga pa fastighetsmaklare. | praktiken hade de daremot ingen effekt pa
fastighetsmaklarrollen. Tankar om att lagstiftningsvagen reglera
fastighetsméaklarens verksamhet framfordes redan pa 1920-talet fran
branschhall. Ett behov av denna karaktar hade i slutet av 1800-talet och
borjan av 1900-talet borjat vakna, da det i viss stérre omfattning an tidigare
genomférdes fastighetsforvarv i landet. Dessa regleringsinitativ resulterade
dock inte i nagon lagstiftning. Ett steg pa vagen togs da en kungorelse om
frivillig auktorisation'® utfardades 1947. Nagon heltackande reglering var
det dock inte fragan om, eftersom kungorelsen i stort endast upptog
naringsrattsliga regler. Det var dessutom ett frivilligt beslut om maklaren
skulle auktorisera sig eller inte. Aven efter 1947 har vid upprepade tillfallen
motioner lagts fram om lagreglering av fastighetsmaklarens
yrkesverksamhet. Trots detta drojde det till 1980-talet innan denna
yrkesverksamhet reglerades i svensk'lag.

®Kunglig kungérelse (KK) 30 junil947 om auktorisation av fastighetsmaklare (SFS
1947:336), senast inford i 1975 ars lagedition.

YKungorelsen1947:336) om auktorisation av fastighetsmaklare upphorde den 1 juli 1984 i
och med att lag (1984:81) om fastighetsméklare tradde i kraft.
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Fastighetsmaklarlagen

Allmént

Har foljer en orienterande redogérelse fér den nu gallande maklatfagen.
Malet &r inte att djupgdende redogdra for varje enskild paragraf, eftersom
detta skulle ga utover syftet med denna uppsats. Emellertid anses att en
oversiktlig kunskap om den nuvarande regleringen pa omradet underlattar
for lasaren att satta sig in i de behandlade fragestéllningarna, félja de i
uppsatsen framférda diskussionslinjerna och bilda sig en uppfattning om
rimligheten i det slutligen framforda lI6sningsférslagen. Eftersom syftet med
uppsatsen bland annat ar att diskutera rimligheten av den i lagen forfaktade
asikten att fastighetsméklaren skall anses vara en opartisk mellanman, som i
sin formedlingsverksamhet har att tillvarata bade saljarens och kdparens
intresse, presenteras de paragrafer som ror denna del av arbetet mera
utforligt i sarskilt avsnitt nedan.

Lagen ar uppdelad i tre avdelningar under fyra rubriker. De inledande
paragraferna (1-4 88) upptar allménna bestammelser. De darpa foljande (5-
10 88) upptar den naringsrattsliga regleringen. Harpa foljer de civilrattsliga
reglerna (11-20 88) och i anslutning hartill slutligen regler rérande
ersattningen fér maklarens uppdrag (21-23 88)

Allméidnna bestimmelser

Fastighetsmaklare ar den fysiska person som yrkesmastigmnediaf®
fastigheter, delar av fastigheter, byggnader pa annans mark, tomtratter,
bostadsratter, andelsratter avseende lagenhet, arrenderatter eller hyresratter
(1 8). Lagen traffar darmed, i motsats till tidigare fastighetsméakl&riagen
upplatelse av bostadsratter om denna verksamhet bedrivs yrkesifassigt.

Vad som foreskrivs om fastigheter i lagen tillampas ocksad pa& de ovriga
formedlingsobjekten som namnsi 1 § (2 8).

Lagen ar tillamplig oavsett i vilket land fastigheten ar belagen, under
forutsattning att en vasentlig del av méklarens uppdrag utfors i Sverige (3
§). Regeln, som &r ny, &r ett led i konsumentskydfdet.

18 agen finnsi bilaga A.

®Som ett led i naringsverksamhet, se prop.1983/84:16 s. 28.

Prgrmedlingsverksamheten, dvs. att anvisa uppdragsgivaren en motpart med vilken han kan
traffa avtal om overlatelse, har traditionellt ansetts som maklarens vasentligaste uppgift. Det
ar aven detta moment som grundat méklarens ratt till provision.

2| ag (1984:81) om fastighetsmaklare.

Zprop. 1994/95:14 s. 1.

Zprop. 1994/95:14 s. 17.
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Lagen ar tvingande, om inget annat anges, till forman for konsument (4 8).
Lagen har sdledes karaktar av konsumentskyddslagstiftning. Vid
kommersiella forhallanden, dar parterna kan antas aga storre insikt i den
kommersiella varlden, eller i vart fall har en reell mojlighet att fa tillgang till
s&dan kunskap med kort varsel, ar parterna friare i sitt mellanhavande. Aven
denna regel ar saledes en del av det existerande konsumentskyddet i svensk
ratt.

Den néringsrittsliga regleringen

Varje person som agerar som fastighetsmaklare skall vara registrerad hos
Fastighetsmaklarnamnden, FMN (5 §). Undantagna fran registreringsplikten
ar advokatéf och sddana méaklare som enbart formedlar hyresratter. Den
som uppsatligen yrkesmassigt agerar som fastighetsmaklare i strid med
lagens 5 & doms till boter eller fangelse i hogst sex manader (10 §). Denna
typ av reglering ar ett led i stravandena att hoja statusen for maklaren och
yrkets anseend®@.

Lagen uppstaller vissa krav som en maklare maste uppfylla for att erhalla
registrering (6 8). Paragrafen uppvisar bade rent redaktionella foérandringar
gentemot tidigare lag, och nyheter. En nyhet, i skarpande riktning, utgors av
att paragrafen nu upptar ett strangare lamplighetskrav an vad som var fallet i
tidigare maklarlag® Regeringen anfoér den uppfattningen, att en méklares
lamplighet skall bedommas utifrdn den ansvarsfulla stallning han intar
gentemot parternd. En sammanfattande term for denna bedémning anges
vara begreppet redbarhet. | paragrafen, forsta stycket punkt 5, anges numera
ett uttryckligt krav pa redbarhet.

Tillsynen 6ver maklarkaren utévas av FMN (7 8). Darvid skall namnden
tillse att maklaren lever upp till de riktlinjer  for
fastighetsmaklarverksamheten som lagen stéller. Maklaren har en
upplysningsskyldighet gentemot FMN vad géller verksamheten. Denna
reglering syftar till att underlatta FMNs tillsyn 6ver maklarkaren.

Registrering av maklare kan under vissa forutsattningar aterkallas av FMN
(8 8). Ett sadant aterkallande far 6verklagas hos allman foérvaltningsdomstol

(9 8).

#advokat ar den som ar ledamot av advokatsamfundet, 8 kap. 1 § 2 st. rattegdngsbalken.
®som jamforelse kan namnas att oriktigt foregivande av stallning sdsom advokat &r
brottsligt och regleras i 17 kap. 15 § 3 st. brottsbalken.

%prop. 1994/95:14 s. 33 och 66.

2'Prop. 1994/95:14 s. 35.
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Lagens civilrittsliga del

Det foreligger numera ett formkrav vad avser uppdragsavtalet (11 §). Detta
skall upprattas skriftligefi och om uppdraget ar férenat med ensafiratt

far tidsperioden for ensamratten vara hogst tre manader at gangen.
Rattsfoljen av att formkravet inte iakttagits ar att maklaren inte far aberopa
avtalsvillkor som inte upptagits i uppdragsavtalet eller i Gvrigt avtalats
skriftligen.

Méaklaren skall utféra uppdraget omsorgsfullt och i allt iaktta god maklarsed
(12 8). Méaklaren skall darvid tillvarata bade séljarens och kdparens intresse.
Vad galler dessa fragor foreligger inte ndgon samsyn bland marknadens
aktorer och andra relevanta instanser. Detta ar mycket olyckligt och fragorna
kommer, som namnts ovan, att behandlas utforligt i avsnitt nedan.

Vidare foreligger férbud mot sjalvintrade (13 §). Detta innebér att méklaren
inte far intrada som kopare av en fastighet som han fatt i uppdrag att
formedla. Detta forbud galler aven i forhallande till néarstdende.
Néarstdendekretsen definieras p4 samma satt som enligt konkur8lagen.
Paragrafen innebar en skarpning mot vad som gallde tidigare. Om maklaren
intradde som kdpare, angav tidigare maklarlag enbart att ratten till provision
bortfoll. Av paragrafens andra stycke framgar, att méaklaren i vissa fall skalll
anmala ett forvarv till FMN. Detta galler de fall da maklaren, eller till
honom narstaende, forvarvat en fastighet som maklaren fore forvarvet har
haft i uppdrag att férmedla. Fragan om sjalvintrade kommer aven den att
behandlas nedan.

Maklaren far inte heller bedriva handel med fastigheter, eller agna sig at
annan verksamhet, som kan rubba fortroendet fér honom som méklare (14 §,
och den nagot klumpiga formuleringen i paragrefens andra stycke).
Paragrafen ar ny i forhallande till tidigare. Eftersom det inte ar fraga om
formedling da maklaren sjalv ar saljare, har forbudet inforts i nu gallande
lag. | likhet med fragan om sjalvintrade, kommer fragan om egenhandel att
behandlas nedan.

Det foreligger, som namnts tidigare, ett férbud for maklaren att féretrada
séljare eller kopare som ombud (15 8). Vissa atgarder, som traditionellt satts
i samband med ombudssysslan, kan dock accepteras i den man god
maklarsed sa medger.

Maklaren skall ge bade saljare och kopare de rad och upplysningar som
dessa kan behdva om fastigheten och i dvrigt om Overlatelsen, i den man
god méklarsed sa kraver (16 8). Maklaren skall aven upplysa koparen om

ryr att inte formkravet skall bli illusoriskt, skall uppdragsavtalet undertecknas av bade
maklare och séljare. Prop. 1994/95:14 s. 74.

®Det far anses folja av god maklarsed att maklaren tydligt informerar uppdragsgivaren om
betydelsen av ensamrétt. Begreppets betydelsen framgar av lagens 21 § 3 st.

%4 kap. 3 § konkurslagen.
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dennes undersokningsplikt samt patala for séljaren att denne skall
overlamna uppgifter och handlingar tillképaren, om dessa kan antas vara av
betydelse for koparen.

Vidare skall maklaren kontrollera férfoganderatten 6ver fastigffessmt
vilka graveringar i form av servitut, inteckningar och andra rattigheter som
belastar den (17 8). Vid konsumentkop skall maklaren tillhandahalla en
skriftlig beskrivning av fastigheten samt en boendekostnadskalkyl (18 8).

Méklaren skall verka for att saljare och kopare loser de fragor som ar av
betydelse i samband med Gverlatelsen, samt vara behjalplig med de for
overlatelsen nédvandiga handlingarna (19 8).

Om maklaren uppsatligen eller av oaktsamhet férsummar sina skyldigheter
enligt 11-19 88, skall han erséatta den skada som darmed kan uppsta for
saljare eller kopare (20 8) Jamkningsgrund kan finnas.

Méklaren har ratt till provision endast om Overlatelse har traffats genom
méaklarens formedling mellan uppdragsgivaren och nagon som har anvisats
av maklaren (21 8). Provision skall berdknas efter viss procent pa
kopeskillingen, om e] annat har avtalats. Om uppdraget ar av
ensamréattskaraktar har maklaren réatt till provision oavsett om avtal traffas
genom maklaren eller annan under ensamréttsperioden. De maste darfor,
som namnts tidigare, anses folja av god maklarsed att maklaren upplyser
séaljaren om den faktiska inneb6rden av ensamrattsuppdrag.

Ratt till ersattning for kostnader, vid sidan av provision, kraver sarskild
odverenskommelse mellan séljare och méklare (22 8).

Om maklaren har asidosatt sina skyldigheter enligt lagen mot séljare eller

kopare, kan ersattningen komma att sattas ned (23 8). Detta kraver dock att
asidosattandet inte ar enbart av ringa karaktar.

Begreppet mellanman och undergrupper

Allmiint

| propositioneff soker man definiera fastighetsméaklaren som en opartisk
mellanman. Vad avses med mellanman och vad ryms inom begreppets
betydelsekrets?

*Denna kontroll sker via Inskrivningsmyndigheten, IM. Omorganisation p& omrédet
innebar bland annat att Centralnamnden for fastighetsdata, CFD, numera ingér i en ny
central myndighet, Lantmateriverket.

prop. 1994/95:14.

15



I juridisk doktrin och litteratur har mellanmansbegreppet anvants som en
samlingsterm for flera olika undergrupper. Dessa undergrupper bestar av
rattsinstituten  bud, handelsagent, fullmaktig, kommissiondr samt
uppdragstagare. De rattsfigurer som omnamns i det alderdomliga men
fortfarande gallande 18 kapitlet i handelsbalken benamns sysslomannen eller
ombudet. Kapitelrubriken tyder pa att nagon reell skillnad mellan dessa bada
begrepp, vad géaller kapitlets paragrafer, inte féreligger. Antagandet har stod
i litteraturen® Sysslomannen ar en uppdragstagare. Dennes uppdrag kan
kombineras med fullmakt, sdsom &r fallet vad géller handelsb3ledter

ges utan fullmakt. Det senare galler fér kommissionaren, som ju upptrader i
eget namr® Sysslomannen skall vanligen féreta en réattshandling for
huvudmannens rakning. Han skall darvid utfora handlingen pa ett sadant satt
att hans agerande moter den berattigade niva av omsorg som huvudmannen
har ratt att forvanta sij. Om sysslomannen inte lever upp till denna
omsorgsplikt som aligger honom gentemot huvudmannen, kan han bli
skadestandsskyldij. Sysslomannens plikt att agera till forma&n for
huvudmannen och att tillvarata dennes intresse ar central.

Traditionellt har inom juridisk litteratur och vid rattsavgéranden ansetts att
kommissionslagefl ger uttryck fér grundlaggande principer for
uppdragsférhallandefl. Har framgar att kommissionéren (sysslomannen)
skall iaktta kommittentens (huvudmannens) intresse vid fullgérande av sitt
uppdrag. Vidare anges att kommittenten ager avvisa avtal som
kommissionaren slutit for hans rakning, om kommissionaren visat
férsumlighet vid fullgdrandet av sitt uppdr&gOm kommissionaren agerar
forsumligt vid fullgdrandet av sitt uppdrag, har kommittenten ratt till
ersattning for sddan skada som darmed uppstatt. Det ligger i linje med den
traditionella uppfattningen, att kommissionslagens regler ger uttryck for
grundlaggande principer i uppdragsforhallanden, att nyttja dessa principer
analogt aven utanfor kommissionslagens tillampningsomrade.

Aven om foremalet for tjansten kan avse en vara ar sjalva uppdraget, som
mellanmannen utfér, att ses som en immateriell tjnBarterna i denna

BMalmstrom, Ake och Agell, Anders. Civilratt, 14 uppl., 1994, s. 81. Férhallandet har
kommenterats av Berndt Hasselrot, Juridik och Politik, foérsta bandet, s. 121ff.

#se 4ven 2 kap. avtalslagen som reglerar fullmaktsinstitutet.

*|ag (1914:45) om kommission, 4 §.

%*Se 18 kap. 1 § handelsbalken, som lyder "Varder man av annan ombuden, att & dess
vagnar nagot syssla och utratta, och sager dar ja till; tage fullmakt, och ligge dar sedan hans
vardnad a; gore ock redo och besked for det han om hander far".

318 kap. 4 § handelsbalken.

#®Lagen ror att fér annans rakning men i eget namn férsélja eller inképa varor, vardepapper
eller annan |6s egendom, se lagens 4 8.

¥ ag (1914:45) om kommission, 7, 17 §§. Se aven Bertil Bengtsson, Sarskilda avtalstyper
[, 2 uppl. s. 151.

“°15 § kommissionslagen. Paragrafen upptar ett vasentlighetsrekvisit.

“Benamningen anvand av Hellner, Speciell avtalsratt |1, 1 haftet. Sarskilda avtal, 2 uppl. s.
193. Bertil Bengtsson, a.a. s. 149, nyttjar benamningen immateriell prestation.
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konstellation kallas uppdragsgivare™ och uppdragstagare.*® Typisk for
den mellanman som avses ar maklaren. Visserligen ager maklaréh idag
inte behorighet, till skillnad fran till exempel kommissionaren, att binda
séaljaren gentemot tredje man. Méklarens uppdrag ar av formedlingskaraktér
och innefattar, som véasentligt moment, att sammanféra tva parter som kan
vara intresserade av att sluta avtal med varandra. Kommissionaren handlar
dock fér annans rékning, vilket dven ar fallet vad galler mékf&rérom
mellanmansratten ryms, som anforts, en mangd olika mellanmansroller, var
och en formad efter de faktiska omstandigheter som rader pa den for varje
roll specifika marknaden. Dessa olikartade férhallanden, betingade av
praktiska hansyn, fortar dock inte mellanmansrollerna dess grundlaggande
och allméangiltiga karaktar. Harav foljer att méklaren &r en mellanman, och
som s&dan bér han falla in under de lagregler som namnts'%oiean. ar
intressant att notera vad Hellner skrifeom fastighetsmaklaren. "En
fastighetsmaklaremlitas av den ena parten (ofta séljaren), merktan ha
skyldigheter &ven mot den andra parten i kdpeavtalet".

Det ovan ndmnda pekar mot att mellanmannen (mé&klaren) skall agera
omsorgsfullt gentemot sin huvudman i férsta hand. Han skall darvid
tillvarata huvudmannens intresse. Om mellanmannen inte agerar i enlighet
med denna hans skyldighet (omsorgsplikt), kan han bli skadestandsskyldig
for den foérmogenhetsskada som huvudmannen lider som en foljd av
mellanmannens ageranfleTrots detta laborerar man i propositionen till
fastighetsmaklarlagghmed ett nytt begrepp, namligen opartisk mellanman.
Redan vid forsta paseendet forefaller benamningen vara motsagelsefull. En
mellanman, vars framsta skyldighet &r att omsorgsfullt tillvarata sin
uppdragsgivares intresse, kan knappast agera opartiskt. Detta foljer, som
visats, av mellanmanskonstruktionen som sadan, men aven av det faktum att
det & huvudmannen som betalar provision till mellanmarinen.

“2Jmfr. huvudman.

“3Imfr. syssloman.

“Nu gallande maklarlag upptar i princip ett generellt ombudsférbud, 15 §.

“Bertil Bengtsson, a.a. s. 149, not 3, anger att dven andra mellanmans (till exempel
advokaters) uppdrag kan inskrankas till att underhandla for uppdragsgivarens rakning.
Uppdraget behover sdledes inte innefatta avtalsslut.

“Fragan torde inte vara kontroversiell i detta sammanhang, eftersom méaklaren godtas som
mellanman i lagférarbeten till maklarlagen.

“"Hellner, a.a. s. 194.

*Min kursivering.

“‘Bertil Bengtsson, a.a. s. 157ff.

Pprop. 1994/95:14 s. 1.

*Detta galler om inget annat uttryckligen 6verenskommits. Det kan vara intressant i
sammanhanget notera att jag, under mina hittills elva ar i arbetslivet (inom bank- och
fastighetsbranscherna), annu inte stétt pa nagon kopare som erlagt provision till maklaren.
De sex sista aren av dessa elva agerade jag som fastighetsméaklare, och under denna tid
framfordes aldrig denna form av uppdrag till mig. Ej heller ifrdgasattes av saljaren om
koparen svarat pa annons eller sedan tidigare funnits i mitt kundregister. En form av
uppdrag kan ju anses ha lamnats av presumtiva kopare, d& de dnskade bli antecknade och
inférda i kundregistret. Vissa av dessa presumtiva kbpare var dven séljare da de, om kop av
fastighet kom tillstand, salde sitt dittills varande boende genom mig.
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Den traditionella synen

Det sagda kontrasterar mot den sa kallade traditionella synen p& maklaren.
Denna syn p& maklaren har uttryckts av Martin Pelfrehr fann, i likhet

med resonemanget ovan, att maklaren férevisade likheter med flera andra
rattsinstitut. Méklarrollen uppvisade emellertid dven sardrag. Konklusionen
for Fehr blev att maklaren fick ses som ett sarskilt rattsinstitut "som pa
grund av sin vikt val foértjanas att utredd$Fehr redogjorde i sin uppsats, i
nagon man, for den syn pa maklare som radde dels i Tyskland, dels i
Schweiz vid denna tid. Han fann att den schweiziska ratten som huvudregel
medgav att maklaren agerade till forman for ena parten, men att maklaren
aven kunde iaktta medkontrahentens intressen,dessa inte stred mot
uppdragsgivarens.> Tysk ratt, menade Fehr, intog en ndgot annan hallning i
denna fraga da huvudregeln snarare forefoll vara att maklaren skulle vara en
ren formedlare. Detta synsatt resulterade i att den uppdragsgivare som
havdade att maéaklaren skulle tillvaratandast hans intresse, hade
bevisbordan for detta. Vidare pekade Fehr pa det faktum att maklarrollen i
schweizisk ratt foll under reglerna for uppdrag.

For svenskt vidkommande hanvisade Pehtill ett uttalande av
obligationsrattskommittén, att maklaren i forhallande till parterna intar en
enahanda (neutral) stallning, och som en konsekvens &aven &gde erhalla
provision fran bagge parter. Fehr menade dock att maklarens rattsliga
stallning inte borde férandras beroende pa vilken av parterna som erlade
provision, samtidigt som han pekade pa att i vissa delar av Sverige, i motsats
till vad som galler idag, vid denna tid méaklaren uppbar provision fran bade
sdljare och kopare. Enligt mitt satt att se pa saken, torde det korrekta
synsattet idag vara att uppfatta saljaren som bestéllare av en tjanst fran
maklaren.

Vidare pekade Fehr pa att om maklaren uteslutande anvisade en part
(saljaren) en medkontrahent, detta resulterade i att maklaren "sjalvfallet"
agde agera till fordel for denne. Fehr papekade omedelbart dock att detta
forhallande gallde i regel i forhallande till bagge parter. Jag tolkar uttalandet
som att maklaren, enligt Fehr, agde tillvarata saljarens intresse fram till den
tidpunkt da en kopare var anvisad. Fran denna tidpunkt skulle maklaren
franga sin tidigare roll, och agera i samma stéllning i férhallande till bada
parterna. Om min tolkning av uttalandet ar korrekt, finner jag det inte
andamalsenligt att géra denna uppdelning av méaklartjansten. Dessutom kan
man fraga sig om perspektivforandringen & maklarens sida skulle intrada
forst sedan eropare utkristalliserats, eller om forandringen skulle ske sa
snart nagon visade intresse och darmed upptradde i egenskegkdunt.

Martin Fehr, SvJT 1925 s. 89ff.

**Berndt Hasselrot kom till motsatt uppfattning, aa. s. 129.

*Jmfr. vad som ségs om dansk ratt nedan i arbetets fjarde komparativa del.
*Martin Fehr, a.a. s. 91.
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Jag menar att, om denna syn pa maklaren var avsedd, detta innebar ett
konstlat argument for att motivera den i uppsatsen forfaktade synen pa
maklare. Jamfor kommissionaren, som ju behaller sin roll aven efter den
tidpunkt da medkontrahent framtratt.

Resonemanget utmynnade i att Fehr menade att maklaren skulle agera i lika
man gentemot parterna, och inte begagna "oriktiga eller missvisande
uppgifter®™ for att gynna den ene p& den andres bekostnad. Inte heller detta
pastaende finner jag vara av den karaktar att det kan std oemotsagt.
Sjalvfallet skall inte méklaren agera svikligt i sin yrkesroll, och genom
medveten handling eller underlatenhet framja sin uppdragsgivares intresse
framfor dennes medkontrahent. Detta foljer idag av etiska regler i affarslivet
och skilier den professionelle maklaren fran den som bor se sig om efter
annan utkomst. Men det ligger en skiljelinje mellan ett svikligt
beteendeménster och att pa ett korrekt satt agera till forman for sin
uppdragsgivare.

Miklarrollens forindring

Det ar idag Over sjuttio &r sedan Fehr skrev sin uppsats, och den uppfattning
som framfors i texten torde i mangt och mycket vara annu aldre. Dagens
maklartjanst forevisar inte en gradskillnad gentemot vad som gallde vid
Fehrs tid, snarare en artskillnad. Dessutom bor det &n en gang poangteras att
Fehrs uppsats var ett inlagg bland flera i debatten, och att i uppsatsen angavs
att rattsinstitutet fortjanade att utredas.

Maklarrollen har forandrats, dels av egen kraft men aven dels pa grund av
rattens allmanna utveckling under seklet. Hassélrdiaraktariserade
maklare som "blott mellanhander fér avgivande och meddelande av
viljeforklaringar...". ldag har fastighetsmaklarrollen utvecklats och intar
knappast den banala roll, narmast att likna vid budet, som Hasselrot anférde.
Detta foljer dels av att antalet 6verlatelser 6kat i stor omfattning och numera
ar en fastighetsaffar nagot som, potentiellt eller reellt, ndgon gang blir
aktuellt for de flesta privatpersoner. Dels har maklarrollen numera
underkastats ett flertal lagbundna skyldigheter, bland annat i konsekvens
med synen pa konsumentens roll, vilket gor att en dverlatelse idag svarligen
kan likstallas med en 6verlatelse under seklets forsta’halft.

Att konstruktionen, att anse fastighetsmaklaren sowperrisk mellanman i
hans yrkesroll, mott hard kritik ar latt att forstd. Benamningen l6per som ett

*®Martin Fehr, aa. s. 92.

*"Berndt Hasselrot, a.a. s. 122.

*®Denna syn framférs aven i forarbetena till méklarlagen, som anfér att maklaruppdraget
med tiden har vidgats, prop. 1994/95:14 s. 41. Detta kan emellertid inte, enligt foérarbetena,
tas som intakt for att maklarens roll forandrats i s& hég grad att denne skall agera till forman
for uppdragsgivaren.
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vertikalt streck Over mellanmansbegreppets horisontella linjer. Om
mellanmannen inte agerar omsorgsfullt gentemot sin huvudman, och
tillvaratar dennes intresse, kan han bli skyldig att utge skadestand. Agerar
han i enlighet med omsorgsplikten gentemot huvudmannen, kan hans
agerande traffas av nagon regel i fastighetsmaklarlagen. Dar anges namligen
att han skall agera omsorgsfullt och tillvarata bade séljarens
(huvudmannensych dennes medkontrahents intresse. Genom denna typ av
reglering skapas oséakerhet vilket diskuteras narmare nedan. Det &r dessutom
olyckligt att fastighetsmaklarlagen fatt en sadan utformning i denna centrala
del, eftersom kritiken har varit stark och valformuletadritiken fann, i
centrala delar, visst gehor fran regeringen, vilket paradoxalt nog Okade
osakerheten med lagens nuvarande lyd8lse.

Den fastighetsméklarroll som trader fram i lagen ar darmed baserad pa ett,
milt uttryckt, icke oreserverat godtaget antagande att maklaren &r en opartisk
mellanman. | avsnitt nedan kommer denna fraga belysas ytterligare och
kritiseras samt I6sningsforslag presenteras.

Den rattspolitiska fragan - konsumentskyddet

Bakgrund och framviixt

Den gamla romerska devisen pacta sunt serdandar lange den
forharskande principen inom avtalsratten. Under romartiden myntades till
och med (den &n idag gallantfeyegeln caveat empt8t. Med dessa
principer som grund kan man forsta att bada parter i ett avtalsforhallande,
vid denna tidpunkt, sdgs som jambordiga. Detta var mojligen en rattfardig
stdndpunkt, dd man betanker att regelsystemet utgick fran kommersiella
forhallanden. | teorin kan darfor avtalsfriheten synas vara bade attraktiv och
rattvis. Praktiken ar emellertid ofta n&got annat an t&drimch att ett
jambordigt forhallande alltid foreldg mellan parterna i en affar forefaller
vara en slutsats utan grund.

Den sedvaneréttsliga handelsratten, lex mercdtorigyecklades under
medeltiden ur sjoratten. Inom sjohandeln var det av sarskild vikt att ett

*Denna kritik framférdes av flera remissinstanser redan vid arbetet med den tidigare
gallande maklarlagen, Prop. 1983/84:16 s. 12.

®se diskussionen nedan bland annat angéende de sk. affarsméssiga férhallandena.

GAvtal skall hallas", (lat.).

2 Samuelsson, Morten och Sggaard, Kjeld, R&dgiveransvaret. Erstatningsansvar og
forsikring for professionelle radgivere, 1 uppl. s. 146.

8 Kparen ma akta sig", (lat.).

®p3stdendet kan, som kommer att visas, appliceras pa de fér denna uppsats géallande
fragestallningarna.

®Kjell Ake Modéer, Historiska rattskallor, 2 uppl. s. 55.
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generellt godtagbart och accepeterat regelsystem utvecklades. Skalen
till detta var att handeln skedde via flera mellanled och Over stora
geografiska avstand. Att ha fungerande regler av sinsemellan
korresponderade karaktar skingrade é&ven svarigheter spunna ur
sprakskillnader. Det var darfor naturligt att dessa, redan utvecklade och
fungerande, speciella regler recepierades och applicerades direkt pa annan
handel eller stod som férebild d& nya regler for denna handel inf8rdes.

Sa smaningom stod det dock klart, att nagot jamviktsforhallande knappast
forelag i manga av de affarsslut som genomférdes inom handeln. Saljare och
koépare, handelsman och bonde, agde olika forutsattningar att havda sin ratt i
forhandlingar. Det blev med tiden uppenbart att den svagare parten borde
skyddas i lag. Den under 1800-talet framvéxande liberala teorin om
avtalsfrihetens fordelar, har under 1900-talet mer och mer naggats i kanten.
Som den alltjamt gallande grundteorin i svensk avtalsratt, ar den idag
kraftigt modifierad genom de speciella konsunféntch svagare part-
skyddand® lagar och enskilda paragrafer som lagstiftaren uppstéllt. Men
redan 1915 ar avtalslag innehdll, och innehaller, regler som skyddar den
svagare avtalspartén.

Idag torde inte rimligheten av en konsument- eller underlagsen partvanlig
lagstiftning kunna, med nagon stérre grad av trovardighet, ifragasattas. De
produkter och tjanster som efterfragas och utbjuds pa marknaden idag, ar av
den karaktar att det kravs en djupgdende kunskap om produkten/tjansten och
dess bestandsdelar for att kunna goéra en korrekt bedomning av kvalitet och
andra for koparen relevanta omstandigheter. Med marknadsekonomin som
grund for ett val fungerande samhalle, dar ett stort utbud av produkter och
tjianster utbjuds ieffeksiv’® konkurrens, foljer d&ven en specialisering p&
marknaden. Denna specialisering géller dels de som tillhandahaller
produkter och tjanster, men den galler aven i lika hdg grad avndmarna. En
byggnadskunnig person, som star i begrepp att forvarva ett eget boende i
form av en bebyggd fastighet, kan sjéalv avgora i vilket skick byggnaden
befinner sig i. Daremot kan han kanske inte, med lika stor insikt, avgora hur
stor boendekostnad forvarvet kommer att medfora. Han behoéver hjalp med
denna tjanst fran annan person med speciella insikter i denna typ av fragor.

Marknaden &r saledes ett spektrum av olika delmarkander, och pa grund av
den darmed foljande komplexiteten vad galler att avgbra om
produkten/tjansten ar godtagbar ur ett kOparperspektiv, ar regleringar dar
konsument- och svagare partshansyn beaktas rimliga. | linje med det anférda
maste en speciallagstiftning rérande maklarens verksamhet anses vara
befogad. Lagstiftningen fyller ett skyddsbeHbv.

®Kjell Ake Modéer, a.a. s. 104.

T ex konsumentkoplagen.

) ag (1991:351) om handelsagentur.

936 § 2 st. avtalslagen.

Fullstindig konkurrens betecknas numera som utopisk.
"'skyddsbehovet poéngteras i prop. 1994/95:14 s. 13.
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Fragans reglering i méklarlagen

| likhet med den 1984 inférda maklarlagemar den nuvarande lagen pa
omradet ett uttalat konsumentskyddande syfte. Aven denna lag anger darfor
att laghestammelserna inte far frangas till nackdel for konsumenter, om inte
annat anges. Regeln tacker det forhallandet att en konsument koper fastighet
huvudsakligen for enskilt bruk eller saljer fastighet som han innehaft
huvudsakligen for enskilt bruk.| samklang med detta var det ett uttalat
syfte med den 1995 inforda lagen att ge ett okat skydd fér enskilda som
anlitade fastighetsméklafe.

En fastighetséverlatelse eller -forvarv ar for det stora flertalet konsumenter
ett avgorande ekonomiskt steg. Manga ganger ar det den storsta finansiella
transaktion som gors i livet. De flesta privatpersoner ar daligt insatta i de
speciella frdgor som aktualiseras vid en fastighetsaffar. De ar darfor i behov
av professionell och vederhaftig assistans fran en kunnig yrkesman,
fastighetsmaklaren. Syftet med en réattslig reglering pa omradet ar att den
enskilde skall kdnna sig trygg och korrekt behandlad av méklaren.

Genom bland annat motioner i riksdagen, genom massmedia och genom
remissinstanserna framgick under slutet av attiotalet att det radde stor
samstammighet om att en Gversyn av lagregleringen pa detta omrade var
onskvard™ Detta framkom inte minst frAn branschorganisationerna sjalva.
Dessa initiativ utmynnade i att det numera stélls upp vissa formella krav for
att en person skall kunna bli registrerad som maklare. | lagen finns idag ett
uttryckligt redbarhetsrekvisit angivét.Personen skall dessutom bedémmas
lamplig att agera som maklafe.Vidare finns nu en séarskild namnd,
Fastighetsmaklarnamnden, som utdvar tillsyn o6ver de verksamma
maklarna’® Dessutom kan dven det numera r&dande formKraved galler
uppdragsavtal hanforas till konsumentskyddet. Det torde innebéara en icke
foraktlig fordel for séljaren (uppdragsgivaren), att maklaren numera ar
skyldig att prestera en handling for underskrift som bevis pa att uppdrag om
forsaljning av fastighet har traffats mellan saljare och méaklare.

En del av denna nya reglering, som i likhet med det sagda i stycket ovan inte
i alla delar uteslutande ar tillamplig vid konsumentforhallanden, ar att
maklaren skall ses som en opartisk mellanman som bade séljare och kdpare
har fortroende for. Nedan kommer att pavisas att denna syn pa

ZLag (1984:81) om fastighetsméklare, 3 §.
48,

"Prop. 1994/95:14 s. 1.

"Prop. 1994/95:14 s. 13.

® agens 6 §, jmfr. KK (1947:336) 2 § 1 st. 3 p.

""Prop. 1994/95:14, avsnitt 9 samt s 14.

®Prop. 1994/95:14, avsnitt 7.

Prop. 1994/95:14 s. 38.
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fastighetsmaklaren ar olyckligt vald, da den inte speglar de realiteter
som maklaren faktiskt arbetar under. Begreppet ar aven ett avsteg fran den
traditionella synen pa mellanmannen. Vidare kommer att visas att det
foreligger en inbyggd osékerhet i lagen vilket gor att den framstar som mer
konsumentvanlig an den i sjalva verket ar.
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Uppsatsens forsta
fordjupande del

Fastighetsmaklarrollen enligt gallande ratt

Miklaren - myt eller ménniska

Fastighetsmaklarens mest centrala uppgift har traditionellt ansetts vara att
sammanfora tv& parter som har intresse av att sluta avtal med v&Pandra.

Huvudmannen skall genom maéklarens agerande (formedling) fa kontakt
med en lamplig medkontrahent med vilken han kan inga avtal. For detta
ager maklaren erhalla provision.

| propositionefft framférs, som tidigare namnts, att maklaren skall ses som
en opartisk mellanman. Maklaren skall i denna sin yrkesroll agera
omsorgsfullt och i allt iaktta god fastighetsméklarsed. | linje med denna syn
pa maklaren forfaktas i propositionen att denne inte skall kdnna nagra
lojalitetsband med nagon av parterna, utan tillvarata bade saljarens och
koparens intresse d& han fullgor sitt uppdfalellanmannens traditionella
skyldigheter gentemot huvudmannen skall enligt den nu angivha synen
utmonstras ur fastighetsmaklarollen till forman fér en annan syn pa dessa
forhallanderf® Passar denna i propositionen, och numera i méaklarlagen,
framforda syn pa maklaren verkligen in pa den maéaklare som agerar i
verkligheten? Ar lagens méaklare myt eller manniska?

Miklaren som uppdragstagare

| den absoluta majoriteten av fall tar agaren av en fastighet kontakt med
fastighetsméklaren, d& fastigheten skall s&fjadaklaren foretar en okular
besiktning av fastigheten, inhamtar information om densamma samt om

¥50U 1981:102 s. 78.

8prop. 1994/95:14.

¥prop. 1994/95:14 s. 39 ff. 12 § 1 st. i nu gallande méaklarlag lydestishetsmdklaren

skall utfora sitt uppdrag omsorgsfullt och i allt iaktta god fastighetsmdklarsed. Mdklaren

skall darvid tillvarata bade sdljarens och koparens intresse".

8prop. 1994/95:14 s. 48 anfor: "Med begreppet férmedling kan inte vara avsett annat &n
méaklarverksamhet i traditionell mening, dvs. det arbete som gar ut pad att sammanféra
uppdragsgivaren med en motpart som ar lamplig att ingd avtal med. Denna traditionella
maklarroll maste i princip anses oférenlig med uppdraget att ensidigt foretrada ena partens
intresse".

#Det foreligger inget forbud mot att kdparen lamnar ett képuppdrag, men som namnts ovan
hor det till ovanligheterna att detta medfor att kbparen aven erlagger provision till méklaren,

jmfr. vad som anforts ovan i not 11 och not 51 om kdépuppdrag.
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ovriga forhallanden som kan vara av betydelse for forsaljningen. Ett
indikativt pris anges, baserat pa maklarens marknadskannedom (ibland
kryddat med saljarens forvantningar!). Ett férmedlingsavtal, som numera
skall ingas skriftligen, traffas mellan den presumtive séljaren och
fastighetsmaklaren. | detta avtal framgar under vilka férutsattningar séljaren
skall betala provision till méklaren samt storleken pa denna provision. |
detta forhallande ar saljaren konsumf@ntld han koper en tjanst av en
yrkesverksam  fastighetsmakldfe. | likhet med  andra
konsumentforhallanden, har séljaren ratt att férvanta sig att den tjanst han
kopt av méaklaren uppfyller vissa kvalitetskrav. Ett sadant kvalitetskrav &r att
maklaren skall tillvarata saljarens intresse vid utdvandet av tjansten.
Séljaren ar i denna relation uppdragsgivare och maklaren uppdragstagare.

Detta forhallande behover inte nodvandigtvis enbart galla for
konsumentforhallanden. Av tradition och lag féljer, att uppdragstagaren
skall tillvarata uppdragsgivarens intresse, vilket diskuterats ovan. Som visats
framgéar detta i de alderdomliga reglerna i handelsbatkéksom i senare
lagstiftning, dar analogislut finner faste i grundlaggande prinéfpéret

foljer av uppdragsforhallandet att uppdragstagaren skall agera lojalt och
omsorgsfullt gentemot uppdragsgivaren, och agera i dennes intresse.

Att dessa lagregler aven bor vara relevanta vad galler mé&klarrollen kan
knappast anses vara uppseendevackande. Sa anges till exempel i férarbetena
till tidigare géllande maklarlal), att allmén civilrattslig lagstiftning och
okodifierade rattsprinciper kunde tjana som rattskallor da fragor angaende
maklare skulle beddmmas. | anslutning till uttalandet angavs exempel pa
lagar ur vilka analogier kunde dras och rattsprinciper fa stod. Dessa lagar var
kommissionslagen, avtalslagen samt 18 kap handelsbalken. Stor forsiktighet
fick dock iakttas, eftersom praxis vid denna tid inte behandlade maklarens
rattsliga stéllning, utan i huvuddelen av fallen maklarens ratt till provision.

Det synsatt pa fastighetsmaklaren som framfors i maklarlagen, och dess
forarbeten, kontrasterar saledes starkt mot den radande synen pa
mellanmannen i ett uppdragsforhallande. Under arbetet med den nya lagen,
likval som under arbetet med den tidigare méklarlagen, framférdes av flera
remissinstanser synpunkter med innebdrd att den av lagstiftaren forfaktade
synen pa maklaren svarligen kunde passas in pa verklighetens maklarroll.

®Eventuellt torde den i detta arbete kritiserade synen pd méaklaren som opartisk mellanman
kunna harledas ur den felaktiga forestallningen att kbparen &r "mer" konsument an saljaren!
®Jmfr. 4 §.

818 kap. 1 § handelsbalken.

87 § kommissionslagen. Jmfr. 5 § lag (1991:351) om handelsagentur.

¥S0OU 1981:102 s. 75f.
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Kritiska remissinstanser

Sveriges Advokatsamfund

| betankandet SOU 1981:102, Fastighetsformedlingslag, foreslog
Smahuskommittén att en del av maklartjansten skulle utgéras av maklarens
skyldighet att bista saljare och kopare med rad och information och
dessutom attsé lingt som mojligt soka tillgodose bada parters berattigade
intresse™® % Detta skulle ske utdveakttagande av omsorgsplikt och god
fastighetsmaklarsed. Sveriges Advokatsamfund reagerade i remissvar mot
betankandet i denna del och menade att den framférda asikten inte
overensstammde med de radande forhallandena pa marknaden. Dessutom
menade samfundet att Smahuskommittén Gverskattat maklarens mojligheter
att rent faktiskt agera opartiskt i forhallande till parterna. Samfundet menade
att det var rimlig att maklaren var sakkunnig och att bagge parter borde
kunna ha fortroende for honom. Men i vissa forhallanden, till exempel i
vissa forhandlingssituationer angaende sadana fragor som kdpeskillingsniva
och andra direkt affarsméassiga dvervagarndd@n det knappast forvantas

att maklaren skall agera opartiskt. Tvartom menade samfundet att vid denna
typ av fradgor aligger det maklaren att se till sin huvudmans
(uppdragsgivares) intresse och ta hansyn till detta i foérsta hand. Samfundets
asikt i denna del 6verensstammer med de ovan framférda asikterna om
mellanmannens stéllning gentemot sin uppdragsgivare. Samfundets kritiska
remissyttrande i forhallande till den féreslagna ordningen innehdll ett forslag
till 16sning av problemet. Man menade att lI6sningen stod att finna i att
parterna bistods av var sin méaklare (rddgivare) i en fastighet¥afssa
radgivare kunde da lojalt, helt i linje med en mellanmans omsorgsplikt
gentemot sin uppdragsgivare, agera till forman for sina respektive
huvudman.

| propositioner* accepterar féredraganden att det finns vissa forhallanden i
en fastighetsaffar dar maklaren inte kan forvantagingt [som] mojligt

agera opartiskt. Denna reservation var ett resultat av bland annat samfundets
kritiska remissyttrande. Har blottas saledes en spricka i argumentet att se
maklaren som opartisk. Men vad innebar d& dessa férhandlingssituationer
och affarsmassiga 6vervaganden dar méklarens opartiskhet inte skall galla? |
vilka fall géaller dessa undantag, som antytts i forarbeten men som inte
framkommit i lagen? Kan dessa undantag éverhuvudtaget identifieras? Och

“Min kursivering.

150U 1981:102 s. 200f.

®’Samfundet vill definiera dessa férhdllanden som s&dana férhallanden dar parternas
intressen ar sinsemellan oforenliga, se foregdende not.

®samfundet patalar, i anslutning till det framférda forslaget om att képaren borde vidtala ett
eget ombud, att rattspraxis, vad galler till exempel faktiska fel pa en fastighet, har kommit
att stalla avsevarda krav pa en kopare, se Tidsskrift for Sveriges Advokatsamfund, TSA
1982 s. 190. Utifran detta perspektiv torde képarens anlitande av eget ombud framstd som
nagot sjalvklart.

%Prop. 1983/84:16 s. 13.
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om de kan identifieras, &r de en for alla fastighetstéverlatelser homogen
grupp eller kan olika forhallanden falla in under undantagen i olika affarer?
Ar inte alla centrala villkor i en fastighetsaffar av saddan betydelse for
uppdragsgivaren att de kan sorteras in under rubriken affarsméassiga
overvaganden? Fragorna kommer att behandlas nedan.

| propositionen for nu gallande maklarlag synes regeringen nagot distansera
sig frAn féredragandens tidigare accepfari3et forefaller som detta ar en
folid av att den kontroversiella synen pa méklaren anyo forts fram i
promemoriari® Det ar svart att avgodra vad denna distansering innebér i
praktiken, da regeringen trots distanseringen aven i denna del godtar att
méaklaren i de affarsmassiga forhallandena agerar mer lojalt mot sin
uppdragsgivare &n mot dennes medkontrahent. Innan diskussionen
koncentreras pa denna del skall har skall forst redogoras for andra kritiska
invandningar mot den av kommittén framférda synen pa maklaren.

Andra kritiska instanser

Kritik framférdes av ett flertal remissinstanser. Da kritiken i denna del
materiellt var likalydande mellan de olika kritiska instanserna skall detta
avsnitt inskrankas till att helt kort, i exemplifierande syfte, redogora fér den
kritik som Konkurrensverket och Fastighetsméaklarférbundet, FMF, avgav.

Konkurrensverket framfor i sitt yttrandé,att den av Smahuskommittén
framforda asikten att maklarens ansvar mot bade séljare och kopare ar
betydande, inte medfor att maklaren darmed, som en konsekvens, skall ges
rollen som opartisk mellanman. Verket anfor, att &ven om maklaren &ager
agera ombud for nagon part, kan motpartens intressen &anda tillgodoses
genom att i lag precisera vissa skyldigheter som maklaren har att iaktta
gentemot sin uppdragsgivares medkontrahent.

Verkets yttrande anger, ur ett konkurrensrattsligt perspektiv, att det i
propositionen foreslagna ombudsforbudet innebar en konkurrensnackdel for
maklaren. Detta innebar i sin tur att utbudet av tjanster pa marknaden
inskrénks, vilket minskar forutsattningarna for en effektiv konkurrens
mellan yrkeskategorier som har kompetens agera som ombud. En ytterligare
negativ konsekvens fér maklaren ar att, sarskilt pa mindre orter dar
utkomstmaojligheterna ar ringare an landet i ovrigt, forbudet i realiteten
forsvarar utdvandet av naringsverksamhéteierket menar darfor att
maklarens ombudsroll kan férenas med viss annan verksamhet, till exempel
jurist, revisor, agent eller aterforsaljare for en tillverkare av prefabricerade

®Prop. 1994/95:14 s. 41f.

%Ds Ju 1992:87 s. 54 ff.

9"Remissyttrande 1992-12-07, dnr. 410/92 s. 5.

%Jmfr. 2 kap. 20 § 1 st. regeringsformen som lyder: Begrénsningar i ratten att driva néring
eller utdva yrke far inféras endast for att skydda angelagna allmanna intressen och aldrig i
syfte enbart att ekonomiskt gynna vissa personer eller féretag.
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trahus® Daremot har Konkurrensverket inget att invanda mot férbuden
mot sjalvintrade och fastighetshandel.

Fastighetsmaklarférbundet anfér i sitt remissytrafidleatt den av
Smahuskommittén anférda grundsynen pd maklaren ar "oriffiligth
"utan verklighetsférankring'® Den kritiserade grundsynen p& méklaren
samt ombudsforbudet medfor, enligt FMF, mycket stora begransningar i
maklarens ratt till naringsfrinet som yrkesutovare.

FMFs standpunkt ar att méklaren agerar som séljarens uppdragstagare, och
inte som opartisk mellanman. Vidare menar forbundet att kdparens intressen
i tillr&cklig omfattning tillvaratas i den lydelse som tidigare méklarlag hade.

Det framstar efter denna genomg&ng av remissyttralidesm, minst sagt,
nagot forvanande att regeringen trummar igenom den grundsyn som
genomsyrar nu gallande méaklarlag. Uppenbarligen foreligger ingen samsyn
vad galler att uppfatta maklaren som opartisk mellanman. Flera tunga
remissinstanser invande pa denna centrala punkt mot kommitténs forslag.

Det ar darfor uppseendevéackande att regeringen i propositionen anfor att
remissinstanserna, i huvudsak, godtar den nya regleriffyBet ar stétande

att denna uppgivna samsyn framhalls. D& ett s& centralt forhallande for
lagens funktion som det aktuella traffas, i sin karna, av en s massiv kritik
som é&r fallet har, forefaller ett pastdende om att berérda remissinstanser i
huvudsak godtar den nya regleringen som en direkt osanning. Det faktum,
att maklarsammanslutningar inte framférde nagra invandningar mot
kommitténs betdnkande i anslutning till SOU 1981:102, kan inte nyttjas som
argument for att havda att synen pa maklaren som opartisk mellanman
uttryckte nagon branschgemensam syn. Har kan hanvisas till FMF da detta
anger att passivitet fran branschhall knappast kan tas till intéakt for att en viss
uppfattning skulle vara gallande bland en majoritet av maklarR&ten.
Hanvisning i denna del kan &ven géras till advokat Claude Zaclfasas

anfor att tystnaden fran branschhall "torde vara ett utslag av en 6nskan om
att rattfardiga sin egen verksamhet mer an ett faktiskt bekraftande om hur
det verkligen forhaller sig". Jag delar de ovan redogjorda uppfattningarna.
Det forefaller mig frammande att en rattsstat utnyttjar branschens tystnad
som intakt for att en framford asikt darmed skall anses vara godtagen. Vilka
centrala juridiska regleringar kan rattfardigas pa sa lésa grunder?

“Anfort remissyttrande i not 97, s. 6.

1%Remissyttrande 1992-12-14.

1T Anfort remissyttrande i not 100, s. 1.

19%2Anfort remissyttrande i not 100, s. 5.

1%pe har relaterade remissyttrandena utgér ett urval. Aven andra remissinstanser framforde
kritik mot har behandlade fragestéaliningar, se advokat Claude Zacharias, SvJT 1994 s. 565f.
Se aven prop. 1994/95:14 s. 40.

1%prop. 1994/95:14 s. 40.

1%Anfort remissyttrande i not 100, s. 4.

%Claude Zacharias, SvJT 1992 s. 799.
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Den opartiske méklaren - en kodifiering av praxis?

Tidigare rekommenderade handlingsnormer

Varfor blev reaktionen sd stark mot det i SOU 1981:102 framforda
forslaget? Utgjorde forslaget en kodifiering av den praxis som gallde vid
tidpunkten pa marknaden? Fanns det fastslagna och generellt accepterade
regler, som korresponderade med kommitténs syn, for méklarens yrkesroll
redan innan 1984 ars maklarlag tradde i kraft? Svaret pa den senare fragan ar
nej.

Som tidigare namnts, var maklarens yrkesroll inte reglerad i lag fore 1 juli
1984. Den forfattning som rérde maklarens verksamhet inskrankte sig till
den i tidigare avsnitt namnda kungorelsen fran 1947. Reglerna i denna var i
huvudsak naringsrattslifa och forhdllandet mellan méklaren och parterna
fick fran fall till fall avgoras i praxis. Auktorisationen var dessutom
frivillig *® och ndgon sanktion fér de maklare som valde att std utanfor
kunde saledes inte komma ifr&Ja.

Centrala Fastighetsnamnden, CENutgav 1973 en sammanstélining av
vad den ansdg falla in under de riktlinjer som en auktoriserad maklare skulle
folia.'** CFN var naturligtvis medvetna om att de inte hade n&gon
normgivningskompetens att binda icke auktoriserade maklare, och angav i
enlighet med detta att riktlinjerna “far betraktas som rent interna
rekommendationer”. Riktlinjerna skulle vara en hjadlp och ett stod for
Handelskamrarna, som vid denna tid hade en tillsynsuppgift att fylla vad
gallde de auktoriserade maklarna. Riktlinjerna var ett tidigt steg i riktning
mot att styra maklarverksamheten men de var inget annat &an
rekommendationer. De hade ingen, eller endast ringa, paverkan éver den
grupp av maklare som valt att std utanfor auktorisationssystemet.
Riktlinjearbetet var en ensidig intern sammanstallning éver hur CFN ansag
att en auktoriserad maklare skulle agera. Riktlinjerna gor saledes inte
ansprak pa att vara nagon kodifiering av praxis vid tidpunkten.

Aven Auktoriserade Fastighetsméaklares Riksforbund, AFR, antog etiska
regler for forbundets medlemmnaf.

97Se dock kungérelsens 7 § 1 st., dar hanvisning till begreppet god affarssed gors.

1%3e kungorelsens 4 §.

1%S0U 1981:102 s. 75.

"9Namnden inrattades som en instans, dit klagande kunde vanda sig dd de ansdg att
Handelskammaren kommit till ett felaktigt beslut i en fraga, se kungore®g&:336) om
auktorisation av fastighetsmaklare, 9 8.

Msammanstallningen finns i bilaga till SOU 1981:102, bilaga 2.

"2ytkastet finns i bilaga till SOU 1981:102, bilaga 3.
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Viktigt att minnas har ar emellertid, att de ovan angivna riktlinjerna ar
sarregleringar fér hur de méklare som valt att auktorisel $tigvantades
agera i sin yrkesroll. Riktlinjerna kan inte ges den tyngd att de far anses vara
nagon kodifiering av praxis vid tidpunkten. De sags val snarare som nagot
anvandbart i maklarens marknadsforing, och det kan val inte uteslutas att det
var ett av riktlinjernas primara syften att fungera i denna egenskap.

Kritiken kvarstar

Efter denna genomgang av tidigare riktlinjearbete aterknyts nu till den i
inledningen av detta avsnitt stallda, men dar obesvarade fragan, om den av
Smahuskommitten framférda synen pa maéklaren, vid tidpunkten, utgjorde
en kodifiering av radande praxis pa marknaden. Det kan konstateras, att den
forfaktade synen tycks passa ganska val in pa den roll som gavs at de
maklare som valt auktorisationen som grund for sin verksamhet. Likval ar
det viktigt att minnas, att dessa regler var satta att sarskilja en verksam
grupp av maklare fran en annan verksam grupp av méaklare, namligen den
grupp bestaende av méklare som valt att agera utanfor auktorisationens sfar.
| likhet med vad som gallde tills helt nyligen angaende registrerade maklare,
och som férmodligen galler &nnu i dag, kunde man inte enbart med ledning
av om en maklare var auktoriserad eller ej avgéra om méklaren i fraga levde
upp till en viss acceptabel yrkesetisk nivd. Aven om den av
Smahuskommittén framforda asikten tycks rimma val med de regler som
framkom i CFNs och AFRs riktlinjearbete, maste det nogsamt noteras att
dessa regler var frivilliga att anamma pa den grunden att auktorisationen i
sig sjalv var frivillig. En stor grupp maklare var verksamma utan
auktorisation och ett generellt pastaende att enbart dessa regler innebar en
kvalitetsskillnad vad géller yrkesskicklighet mellan grupperna torde vara ett
pastaende gripet ur luften. Synen pa maklaren som en opartisk mellanman
som framfordes i SOU 1981:102 kan darfor inte anses vara en kodifiering av
da gallande praxis?

En ytterligt betydelsefull omstandighet, roérande det faktum att
Maklarsamfundet stallde sig bakom den i propositionen forfaktade synen pa
maklaren som opartisk mellanman, ar att Maklarsamfundet innan diverse
namnandringar hette Auktoriserade Fastighetsmaklares Riksfétsund.
AFR och Maklarsamfundet ar saledes identiska. Det torde varit mer
uppseendevackande om Maklarsamfundet gjort gemensam sak med de
ovriga maklarorganisationerna, och kritiserat synen pa maklaren som
framkom i propositionen, an tvartom. Hade Méaklarsamfundet fallit in i
kritiken hade darmed kritiken traffat deras egna etiska regler, som ju i denna

3prop. 1994/95:14 s. 18 anger att ca en tredjedel av landets méklare valde att agera under
auktorisationsbegreppet. En majoritet valde saledes att std utanfor auktorisationssystemet
och de darmed direkt tillampliga etiska reglerna.

"pet sagda stéds av uttalande fran foredraganden i prop. 1983/84:16 s. 13.

“5Christer Ankarswed, Fastighetsméklarens ansvar enligt 9-14 §§ i lagen (1984:81) om
fastighetsméklare, s. 17.
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del materiellt sammanfoll med propositionens syn pa maklaren.
Konsekvensen av det sagda blir, som konstaterades ovan, att propositionens
synsatt inte var en kodifiering av praxis vid denna tid.

Detta konstaterande styrks, med eftertryck, av de starkt kritiska
remissyttranden som avgavs i anslutning till forslaget. Om forslaget varit
okontroversiellt hade kritiken varit obefintlig eller betydligt mer dampad.
Det & é&ven | sammanhanget intressant notera, att Sveriges
Advokatsamfundet vidholl sin  kritk i denna del &ven under
remissforfarandet till den nu géllande maéklarlafnSom en slutgiltig
markering kan har patalas att samfundet ingalunda var ensam i sin kritik.
Kritiken kan betecknas som graveraldel& foremalet for den knappast ar
bagatellartat. Tvartom ror det sig om en central fraga, av ypperlig betydelse,
for hur den nu gallande maklarlagen fungerar i praktiken. Det ar darfor inte
forvanande att kritiken kvarstatt och har synnerlig aktualitet i dag. Denna
aktualitet finner syre i méklarens vardag.

Miklarlagens dolda undantagsregel

Koparen lever farligt

Varfor ar det 6verhuvudtaget viktigt diskutera fragan huruvida méaklaren ar
opartisk eller ej? Ar det inte endast juridiskt harklyveri av féga praktiskt och
enbart teoretiskt varde? Pa denna fraga maste svaret bli ett uppforeiande
Konsekvenserna av en lag, som inte 6verensstammer med de faktiska
forhallanden den ar satt att reglera, kan gora stor skada. Maklaren lever
osdakert. Han kan befinnas inte leva upp till maklarlagens regler, och darmed
bli skadestandsskyldig, d& han uppfyller sin lagstaddfaadensorgsplikt
gentemot sin uppdragsgivare. Att denne i egenskap av uppdragsgivare, och i
manga fall konsument, inte skulle ha ratt forlita sig pa att maklaren som
uppdragstagare skulle med tillbérlig omsorg iaktta och tillvarata dennes
intresse forefaller vara mindre 6vertankt. Detta utmynnar i ett antagande, att
nuvarande maklarlag inte ar andamalsenlig da de reella férhallandena pa
marknaden beaktas. Den av lagen forfaktade synen pa maklaren som en
opartisk mellanman &r inte realistisk. Det ar omgjligt att foretrada bagge
parter, i en och samma affar, i vart fall dd dessa parter har sinsemellan
motstridiga intressen.

Nu géllande lag ar dessutom inte tydlig, aven om man skulle acceptera att
maklaren &r en opartisk mellanman. Eftersom regeringen i propositionen
accepterar att maklaren i foérhandlingssituationer och affarsmassiga

16ge samfundets remissyttrande 1992-12-14, akt 687/1992 s. 3.

"Claude Zacharias, SVJT 1994 s. 561, sarskilt i denna frAga s. 567, dar advokat Zacharias
betecknar den av regeringen avgivna redovisningen av remissyttrandena som "missvisande”.
183mfr. vad som tidigare sagts om 18 kap. handelsbalken och kommissionslagen.

19prop. 1994/95:14 s. 42.
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forhallanden agerar mer lojalt gentemot sin uppdragsgivare an dennes
motpart, framstar nuvarande reglering som mer neutral eller koparvanlig &n
den i sjalva verket ar. Av lagens lydelse framgar inte att maklaren &ger
tillgodose sin uppdragsgivares intressen i affarsmassiga forhallanden. Detta
skapar en icke acceptabel osakerhet, och speglar med all 6nskvard tydlighet
de svarigheter som uppstar da den patvingade rollen séatts att tillampas i
praktiken. Saledes lever inte bara maklaren osékert, utan detsamma galler
koparen.

Uppdragsgivarens privilegium

Allmant om forarbeten

Vilka ar da dessa forhandlingssituationer och affarsmassiga férhallanden
som medfor att méaklaren, enligt lagens forarbeten, &ger tillvarata sin
uppdragsgivares intresse? De framgar som sagt inte av lagens lydelse, utan
de har enbart antytts, och accepterats, i forarbetena. Dessa férarbeten bor
enligt svensk rattstradition beaktas da domstolarna tolkar lagen. Detta foljer
av rattskallelaran, och dess rattskalleprinciper. Det gar utéver amnet for
denna uppsats att narmare diskutera rattskallelaran. Har skall dock helt kort
indikeras att olika rattskéllor &ger varierande tyngd i den juridiska
argumentationeff® Av betydelse for denna uppsats fragestallningar ar att
konstatera, att maklarlagekal/ beaktas da domstol avger domslut i en viss
fraga. Lagforarbeten (och prejudikat) har en nagot lagre status i den legala
rangordningen &n lag, och foljaktligéiwr dessa beaktas av en domstol i
dess avgoranden. Harav foljer att om lagens lydelse, i ett visst avgorande,
skall frAngas detta kraver en mer djupgaende och grundlaggande
argumentering an vad som kravs for att férarbeten skall asidosattas. Av
ytterligare lagre dignitet aterfinns bland annat rekommendationer av skilda
slag, till exempel Konsumentverkets riktlinjearbete. Denna tredje klass av
rattskallorfar beaktas da domstol avgor rattsfragan. Notera dock att samtliga
nivaer ("skall", "bor" och "far") innehaller rattskallor av dignitet ochbatt
kallorna men averfir-kallorna kan férvantas innehalla en sarskild tyngd
innehdllsmassig. Viktigt att notera ar saledes att inte enbart lakeh,

kallor, &r av auktoritativ betydelse vid rattsavgéranden. Ett syfte med att ge
forarbeten denna tyngd i juridisk argumentation ar att lagen darmed kan
hallas mera generell och kompakt. Forarbetena har har en funktion av
utfyllnad av lag, samtidigt som vissa generella fragestalliningar konkret kan
diskute_,{g?s dari. Pescenik kallar detta férhallande mellan lag och forarbeten
dialog.

Forarbetena ar sledes till hjalp vid lagtolkniffgSom bekant intar i svensk
ratt forarbeten en betydelsefullare roll &n i manga andra lander. Denna

120A | eksander Pescenik, Juridikens teori och metod, 1 uppl. s. 35 ff.
121 | eksander Pescenik, a.a. s. 40.
1225e Jan Kleineman, JT 1990-91 s. 674, ang&ende detta forhallande.
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skillnad visar sig inte enbart i férhallandet mellan civil- och common-
law system, utan detta &r en reell skillnad aven om vi ser pa mer narliggande
rattssystem har i norden. Vid en jamforelse med EG-ratten framkommer en
an storre skillnad. Detta &r av betydelse sedan Sverige blev medlef® EU.

Inom gemenskapsratten forekommer inga egentliga forarbeten. Rattskallorna
i EG-ratten ar delsden skrivna rdtten, som i princip bestar av de
grundlaggande férdragen, bland andra EG-férdraget (primarrattsamt
forordningar och direktiv (sekundarrattéf?). Vidare ar allmdnna
rdttsprinciper en del av rattskallorna inom EU. Dessa kan vara av EG-
specifik karaktar, till exempel subsidiaritetsprincifrller samarbets- och
solidaritetsprincipern&’ De allmanna réttsprinciperna kan ocksa grundas
pa rattstraditioner som vuxit fram och numera anses som gemensamma for
medlemsstaterna. Dessa rattstraditioner har tidigare erkannts av EG-
domstolen och finns numera explicit angivna i Maastrichtférdraget art F.
Dessa rattstraditioner har kommit till uttryck i till exempel
Europakonventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterrtd Andra exempel p& har avsedda réttstraditioner
ar legalitetsprincipen (art 3 b 1 st.) och proportionalitetsprincipen (art 3 b 3
st.). Ytterligare en rattskélla &G-domstolens avgéranden. Trots att det inte
foreligger nagot absolut krav folja domstolens tidigare domar, ar domstolens
avgoranden av mycket stor betydelse vid uttolkning och utveckling av EG-
ratten. Som en sista rattskalla inom EU kan namdasnationella
rdttsordningarna.

Varfor peka pa dessa forhallanden i en uppsats som denna? Ar det relevant?
Ja, som exempel pa hur den svenska lagstiftningstekniken kan utvecklas ar
det patalade av intresse. Medan lagstiftaren i Sverige har i stor utstrackning
sOkt komprimera lagtexten till forman for forarbeternas betydelse vid
lagtolkning, intar man inom gemenskapsratten en annan hallning. Det har
redan tidigare pavisats att gemenskapsdomstolens praxis har utomordentligt
stor betydelse i EG-ratten. EG-ratten ar till stor del en domarskapt’ratt.
Dessutom avfattas forordningar och direktiv. med utforliga ingresser
(preamble), vars syfte ar att klarlagga hur artiklarna materiellt skall tolkas
samt ange vilka intentioner och mal de avser att uppfylla. 1 och med
Sveriges medlemskap i unionen, kan det hallas for troligt att
lagstiftningstekniken kan komma att paverkas av dessa pavisade
forhallanden. De svenska lagforarbetenas betydelse torde darmed alltmer

1Zrgrhallandet torde dven ha haft betydelse redan i och med EES-medlemskapet, se Sven
Norberg, SvJT 1995 s. 411.

2%Quitzow, Carl Michael och Palsson, Sten. EG-ratten. Ny rattskalla i Sverige, 1 uppl. s.

26f.

12Syen Norberg, SvJT 1995 s. 403.

1%Beslut skall tas nara dem som berérs av beslutet.

2"Medlemsstaterna skall verka for att gemenskapsmalen forverkligas samt avstd s&dana
atgarder som kan verka i motsatt riktning.

128 uropakonventionen, undertecknad i Rom 1950.

12Quitzow, Carl Michael och P&lsson, Sten, a.a. s. 19f, som aven pekar p& doktrinens
betydelse i sammanhanget.
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tona bort for att slutligen ses som en frammande fagel. Kort sagt, lagens
riktlinjer och intentioner bor framledes komma till uttryck i lagtext (eller
preambel), for att ge adressaterna en rimlig mdojlighet beddmma lagens
tillampningsomrade och omfattning. Undantagsregler gomda i férarbeten
torde i framtiden knappast beaktas vid tolkning och utfylinad av nationell
ratt.

Slutligen skall anges att vissa rattskalleprinciper géaller enligt den svenska
rattskallelaran &ven for forarbeten och dessas betydelse vid lagtolkning. En
sadan princip anger att ett helt oemotsagt uttalande i férarbeten ager storre
tyngd an ett uttalande som mott invandningar. Det kan vara av varde for
lasaren att halla det senast sagda i minnet under den fortsatta lasningen av
denna uppsats!

Undantagen i férarbetena

I SOU 1981:102 (som hanvisar till Sveriges Advokatsamfunds
remissyttrande i denna del) anges vissa forhallanden som kan anses falla in
under de i detta avsnitt patalade begreppen forhandlingssituationer och
affarsmassiga forhallanden. Har namns forhandlingssituationer betraffande
prisséttning och betalningsvillkor. | 0Ovrigt anférs den odefinierade
beteckningen "andra direkt affarsméassiga 6vervagartdebet torde kunna

slas fast med en gang att ett klargérande av dessa begrepp skulle vara pa sin
plats. Detta inte minst av den enkla anledningen att lagens, i detta avseende,
mest centrala paragraf vilar pa dem och materiellt ar beroende av hur de
definieras. Sa snart ett forsok till definition gérs av begreppen kommer man
omgaende till den insikten att nagon allmangiltig definition knappast star att
finna. En omstandighet som ar av betydelse i en fastighetsaffar kanske ar av
underordnad betydelse i en annan, eller helt betydelselos. Nagra fiktiva
situationer kan tjana som askadningsexempel:

« En séljare star i begrepp att erlagga handpenning for nytt boende. Han ar i
behov av att den person som forvarvar hans tidigare boende erlagger
handpenning harfér, for att med detta belopp betala handpenningen for det
nya boendet. Detta exempel torde kunna Kkvalificeras som ett rent

affarsmassigt forhallande, en situation dar méaklaren ager tillvarata saljarens
intresse, aven om detta star i motsats till kdparens intresse.

« Foreligger inte det i exemplet ovan visade behovet av medel fran saljarens
sida ar han sjalvfallet trots detta intresserad av att erhalla handpenningen.
Men det har kanske inte lika h6g grad av prioritet i detta andra fall an vad
som gallde i fallet ovan. Affarsmassigt forhallande eller ej?

e En hart skuldsatt saljare, dar kopeskillingen till ringa eller ingen del
kommer honom till del personligen, har kanskiager intresse

1050y 1981:102 s. 54.



overhuvudtaget av affaren. Visserligen nedsatter kopeskillingen, efter
provisionsavdrag, hans skulder i motsvarande man, men trots att boendet
sdljs kanske detta inte forslar for att I6sa den ekonomiska situation som
séljaren befinner sig 'f* Skall saljarens brist p& intresse i detta fall
tillgodoraknas koparen satillvida att den situation som visas i exemplet
medfor att méklaren inte ager tillvarata sin uppdragsgivares intresse? Det
kan ju havdas pa den grunden att saljare och kdpare da inte har nagot
motstaende intresse.

Exemplen ovan visar att det inte ar helt latt att hantera begreppen, och
klargéra vad som kan anses vara sadana forhandlingssituationer och
affarsmassiga forhallanden som avses i propositionen. Vilka fall av de ovan
relaterade skall anses svara mot kraven for att falla in under begreppen?
Inget av de tre, alla eller ett eller tva?

Ett annat exempel ar tilltradesdagen, som ofta ses som en ytterst central
forhandlingssituation, i synnerhet i de fall da séljaren redan har forvarvat
ersattningsboende och Overtagit betalningsansvaret for de krediter som
belastar ersattningsfastigheten. Han star darmed med dubbelt boende och
saledes aven med dubbla boendekostnader. Han vill av naturliga skal fa
tilltradesdagen angiven for det boende han séljer i sa nara anslutning som
mojligt till tilltradesdagen for det boende han koper. Darmed minimeras
kostnaderna for dubbelt boende. | andra fall kan tilltradesdagen vara av mer
underordnad betydelse. | exemplet torde tilltradesdagen ses som en sadan
situation som kan anses vara kvalificerad for begreppen. Men om
tilltradesdagen inte ar ytterst central for saljaren, hur skall den da
kvalificeras? Ar den d& ett affarsmassigt forhallande eller ej? Lat oss anta att
den visserligen inte &r ytterst central, men inte heller oviktig, for saljaren.
Var gar gransen for de affarsmassiga forhallandena och vem utfyller dessa
forhallandens materiella innebo6rd?

Val av medkontrahent ar en av de allra mest betydelsefulla
omstandigheterna i en fastighetsaffar. Koparen skall inte enbart ha en uttalad
onskan att forvarva objektet. Han skall dessutom ha en reell mdjlighet att
genomfora affaren. Det torde vara overlatelsens évergripande mal, samtidigt
som det ar saljarens syfte med att lamna uppdraget till maklaren, att affaren
kan genomféras. | valet av medkontrahent ingar ett antal omstandigheter,
sma som stora, som i forening medfor att fastighetsaffaren genomfors. Dessa
omstandigheter kan vara de som namnts ovan. De kan ocksa vara andra, och
de kan uppkomma i konstellationer av varierande art. Varje fastighetsaffar &r
unik och skall behandlas darefter.

BlExemplet kan tyckas vara val drastiskt, men egen erfarenhet frdn branschen visar att
denna typ av fran saljarens sida likgiltig installining inte ar helt ovanlig, till exempel vid
skilsméssor eller andra tragedier av personlig eller ekonomisk art.

35



Man finner att en mangd olika forhadllanden kan spela in i olika
affarer™ For egen del menar jag att huvuddelen av de férhallanden som
kan vara av intresse for saljaren i en affar faller in under begreppen. De i en
fastighetsaffar  ingdende  forhandlingsmoment och  affarsmassiga
forhallanden, dar maklaren ager agera lojalt gentemot sin uppdragsgivare
och i forsta hand tillvarata dennes intresse, bestar bade av centrala
forhallanden och mindre centrala forhallanden. Enligt min mening ar det
enbart de for séaljaren rent perifiera forhallandena, dar det inte foreligger
nagon som helst intressekonflikt mellan parterna, som inte kan anses vara av
affarsmassigt intresse i har avsedd betydelse.

Det godtas som namnts i propositionen att méaklaren tillmotesgar saljarens
intressen i hogre grad vid affarsmassiga forhallanden, &n annars. D& de flesta
moment i en affar, om det ovan pavisade synsattet accepteras, kan innefattas
i begreppet ar det inte andamalsenligt att lagregleringen utgar fran de rent
perifiera forhallandena, av ringa betydelse for uppdragsgivaren. For att
aterknyta ett 6gonblick till konsumentskyddsaspekten kan det har vara pa sin
plats att pAminna om att det inte enbart ar képaren som ar konsument i en
affar av denna typ. Aven saljaren faller in under denna benamning.

Darmed har den tidigare namnda sprickan vidgats och ett hal slagits upp i
lagens, for koparen till synes, bastanta och trygga mur. Lagen skyddar
koparen, savida inte det galler en forhandlingssituation eller en
omstandighet som r6r "direkt affarsmassiga forhallanden". Har &ger
maklaren som noterats agera lojalt gentemot saljaren (uppdragsgivaren), och
som en konsekvens harav till nackdel for koparen, om det foreligger
intressekonflikt mellan parterna. Det synes vara valmotiverat att ifrdgasatta
det rimliga i att lamna till en (oerfaren) kopare att avgora nar en maklare
agerar i ett affarsmassigt forhallande av betydelse for saljaren och nar
maklaren agerar i egenskap av opartisk mellanman. Detta medf6r att lagen
framstar som mer képar/konsumentvanlig an den i sjalva verket &r. Det kan
inte gagna nagon part att dela upp maklartjansten i dessa tva moment, dar
vissa forhallanden medges kunna utféras till forman for saljaren medan
andra skall utforas opartiskt, varvid maklaren alltsa skall tillvarata bade
saljarens och kdparens intresse.

Det ovan férda resonemanget kan i tillampliga delar aven appliceras pa ett
annat forhallande som framkommer i forarbetena. Att maklarens skyldighet
tillvarata bade séljarens och koparens intresse géller utan undantag kan man
latt forledas tro d& man laser lagtexXfmv propositionef?* framgér dock

att denna maklarens skyldighet Gigrdnsad till att galla inom ramen for

vad som féljer av god maklarsed! Aven detta klarlaggande (?) i forarbetena
medfor en otydlighet dver vad som egentligen avses. Enligt lagens lydelse
tycks ju méaklaren vara skyldig tillvarata bade séaljarens och koparens intresse

¥2Anna Hanberger, JT 1995/96 s. 567f, dar ytterligare exempel pa forhallanden dar
parterna har motstaende intressen anfors.

%12 81 st.

¥Prop. 1994/95:14 s. 76.
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i lika hog grad. Ser man daremot pa lydelsen i propositionen framgar
att maklarens skyldighet i detta avseende &r begransad. Aven har dvervéltrar
saledes lagstiftaren, pa den manga ganger oerfarne boendekonsumenten, att
avgora vilka atgarder som maklaren skall vidta under iakttagande av
opartiskhet respektive vilka atgarder som méklaren ager foreta till férman
for sin uppdragsgivare. Den papekade, i forarbetena angivna, begransningen
medfor aven osékerhet for saval saljare som maklare. Att det i forarbetena
anges att ordet "darvid"i 12 § 1 st. 2 men. skall syfta tillbaka pa begreppet
god maklarsed i styckets forsta mening, ar inte sjalvklart. Ordet déarvid kan
lika garna tolkas som att det syftar pa ordet uppdrag i forsta styckets forsta
mening.

Det ar enligt min mening olyckligt att maklarlagen och dess forarbeten, pa
denna centrala punkt, uppvisar denna svaghet. Det gagnar inte lagens syfte
att vara av konsumentskyddande karaktar, utan en idgonfallande
rattsosakerhet blir foljden. Det &r dessutom anmarkningsvart att det i
propositionef™ anges att det "ar viktigt att parternala ldgen har klart for

sig vilken roll méklaren spelaf®® Lagen ger inte koparen denna méjlighet
idag. Tvartom finns det ju en obestamd massa av forhallanden, dar
maklarlagens forarbeten lamnar at koparen att avgora i vilken roll maklaren
agerar. Ar han, i ett specifikt forhallande, den glorifierade opartiske
mellanman som béars fram i méklarlagen eller & han den lurige filur som
kdparen lart sig att ifrdgasatta?

Den brist pa samstammighet som idag foreligger vad galler synen pa
maklarens yrkesroll som opartisk mellanman far som synes langtgaende
negativa konsekvenser. Det forefaller mindre lyckat att de i forarbetena
framforda kritiska synpunkterna inte beaktades i storre utstrackning av
regeringen. Resultatet ar, enligt min mening, att den nu gallande
lagstiftningen p& omradet inte fyller sin funktion. Att acceptera att méaklaren
kan agera till forman for saljaren i vissa fall och opartiskt i andra - i samma
affar - visar att argumenten for att maklaren skall agera opartiskt inte passar
in i verkligheten. Detta har, i och med acceptansen av
forhandlingssituationer betraffande prissattning och betalningsvillkor samt
de affarsmassiga forhallandena, medvetet eller omedvetet godtagits av
regeringen i propositionen. Aven den patalade begransningen i forarbetena,
som anger att maklaren skall tillvarata bade saljarens och kdparens intresse
da god mdklarsed sa pabjuder, visar tydligt att den i lagen forfaktade synen

pa maklaren inte ar verklighetsférankrad.

5prop. 1994/95:14 s. 42.

¥8Min kursivering.

3] sammanhanget ar det intressant notera att prop. 1994/95:14 s. 14, i anslutning till
fragestallningen om tkade krav vad galler utbildning av méklare, anfor, som ett medel for

att soka komma tillratta med de o6nskade beteenden som foreligger i branschen, betydelsen
av "tydligare civilrattsliga regler". Som kommer att framga av detta arbete kan det
ifrAgasattas om nu gallande méklarlag verkligen lever upp till denna malsattning.
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Dessutom ar det av mycket stor praktisk betydelse notera, att fragan
inte enbart ror relationen till parterna. Ytterligare en omstandighet, det tredje
intresset, spelar roll i sammanhanget. Denna omstandighet utgdrs av
maklarens intresse av affaren, framst ratten till provision. Trots att detta
tredje intresse av manga torde vara obekvamt att hantera i sammanhanget,
har det stor betydelse. Man maste inse att maklarens verksamhet ocksa ar
kallan till hans utkomst. Det stalls oerhort stora krav pa méklaren, da det
antas att han utan komplikationer skall kunna hantera dessatressen.

Den totala kontroll som maklaren iklads, till f6ljd av uttalanden i férarbeten
och lagen lydelse, kan medféra att maklaren har svart att sarskilja sina egna
intressen fran de Ovriga i affaren. Detta innebar en osékerhet for parterna,
och kan vara en kalla till illojalt agerande fran méaklarens sida i forhallande
till séljare och kopare. Denna intressekonflikt skulle kunna elimineras om
maklaren &agde agera uppdragstagare, och tillvarata framst sin
uppdragsgivares intresse. Uppdragsgivarens medkontrahent skulle likaledes
foretradas av eget ombud. Darmed skulle det i varje affar finnas en inbyggd
kontroll mot illojalt beteende, eftersom méaklaren i dessa fall inte har den
totala kontroll av affaren som ar fallet i dagens system. Det sagda
kontrasterar starkt mot nu géallande méaklarlagxirer i lagen i forhallande

till tidigare lag ar forbudet for méaklaren att agera ombud for nagon part!

Lagens ombudsforbud

I linje med synen pa maklaren som opartisk mellanman, ges en regel i lagen
om forbud mot att agera som ombud for saljare eller kdgarBen
argumentation som framférs i detta arbete, mot synen att se maklaren som
opartisk mellanman, medfor att ombudsférbudet skall utmdnstras ur lagen.
Eftersom det har pavisats att maklaren istallet skall ges uttrycklig tillatelse
agera till forman for sin uppdragsgivare foljer det av detta att maklarens

roll i sjalva verket kan vara just ombud&ts. Dessutom kan avsteget fran
ombudsforbudet i paragrafens andra mening, dar det framgar att maklaren
far agera som ombud och ata sig begransade atgarder till forman for nagon
av parterna i den man god méaklarsed sd medger, ses som ett kvitto pa att
maklarens opartiskhet ar en frammande fagel. Enligt min mening ar lydelsen
ytterligare en omstandighet, om &n inte ett erkannande, av att opartiskheten
svarligen kan passas in i verkligheten. De rattshandlingar som avses traffas
av regleringen skall, enligt proposition¥hyvara av rent formell betydelse.

Ett liknade resonemang som forts ovan angdende begreppen
forhandlingssituationer och affarsmassiga forhallanden, torde dndock kunna

13815 §

¥Denne uppdragsgivare kan upptrada antingen som séljare eller kopare.

140 at vara att maklarens uppdrag, enligt fullmakt, rent faktiskt inte bor dras s langt att han
ager forplikta saljaren gentemot koparen. Det ar saljaren, inte maklaren, som skall avgéra
vem som skall vara medkontrahent i en fastighetsaffar. Notera f 6 att om fullmakt ges i syfte
att forplikta séljare gentemot kopare, denna skall vara skriftlig. Detta foljer av formkravet
vid fastighetsoverlatelse, 4 kap. 1 § jordabalken samt 2 kap. 27 § 2 st. avtalslagen.

prop. 1994/95:14 s. 50.
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anforas vad galler det i lagtexten har ingdende begreppet begransade
atgarder. Av propositionen framgar aven att regeringen ser en risk i denna
typ av reglering, da man anfor att forhallandet kan medféra "besvarliga
gransdragningsproblem®.

Ur rattssékerhets- och konsumentsynvinkel menar jag att det bor erkannas
att méklaren inte kan agera opartisk i sin verksamhet. Med nuvarande
reglering foreligger en uppenbar risk att méaklaren kan bli foremal for icke
rattméatiga klagomal. Detta &ar en direkt konsekvens av att maklarens
yrkesroll inte stammer 6verens med den bild som, trots omfattande kritik,
kommit till uttryck i lagen. Foljden av att maklaren lever upp till sin
omsorgsplikt i forhallande till sin uppdragsgivae: b/i att han bryter mot
maklarlagen. Darmed foreligger risk for att skadestansansvar intrader for
maklaren. Syftet med att skapa ett sakrare skydd for kdpare, och dari
inbegripet konsumentskydd, &r vallovligt. Detta borde dock speglas i en lag
som gor det praktiskt mojligt for maklaren att agera pa marknaden.

Skiilen mot den av lagstiftaren forfiktade asikten

Darmed har tva fran varandra skilda skal anforts mot den syn pa méaklaren
som framfors i maklarlagen. Dgtrsta skélet var att det foljer av maklarens
omsorgsplikt till foljd av hans roll som uppdragstagare att han skall
tillvarata uppdragsgivarens intresse i forsta hand, d&ven om detta skulle
innebara att han agerar till nackdel fér medkontrahenten. Det kan inte anses
vara andamalsenligt, att i fastighetsférmedlingsverksamhet franga vad som
enligt lag och praxis galler vid uppdragsforhallanden i allmanhetamét:

skalet var att det i propositionen accepterats att maklaren, i vissa icke
narmare angivna forhandlingsituationer och direkt affarsmassiga
dvervaganden, agerar till forman for sin uppdragsgivare. Lagens lydelse har,
enligt rattskallelaran, visserligen hogre dignitet &n forarbeten. Det ar darfor
upp till domstol hur lagen ytterst skall tolkas. Det far dock anses som
uppseendevackande om forarbetena av domstol helt skulle ignoreras, eller
tillmatas underordnad betydelse i detta avseende. Detta speciellt med tanke
pa att det omtvistade forhdllandet ar av central betydelse for lagens
tillamplighet, samt att dess konsekvenser kan medféra allvarliga foljder for
berérda parter och maklare. Genom de formuleringar som valts i
propositionen ar en mycket olycklig osakerhet inbyggd i lagen, eftersom
dessa for lagen centrala begrepp inte ar definierade. Accepteras dessutom
det ovan pavisade synséttet att de flesta moment i formedlingsverksamheten
ar av den karaktar att de kan raknas in under dessa begrepp, blir méklarlagen
helt uddlos. Den skulle i sa fall enbart traffa de rent perifiera momenten, och
vid sidan av dessa acceptera att maklaren ager tillvarata sin saljarens intresse
i hogre grad an koparens.
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Téinkbar invindning mot resonemanget

Ibland h6ér man fran maklarhall, som argument for att saljaren skall vanda
sig till en yrkesverksam férmedlare istallet for att sdka genomféra
fastighetsforsaljningen sjalv, att kdpeskillingen blir hogre om en kunnig
maklare anlitas. Med detta argument som grund skulle man ju kunna héavda
att det ar koparen somndirekt betalar provisionen till méklaren.
Argumentet gar alltsa ut pa att saljaren erhaller maklartjansten "gratis" i och
med att kopeskillingen, vid maklarférmedlingen, tacker bade den antagna
kopeskillingen vid privatférsaljningen och kostnaden for provisionen. Det
kan ju darmed ifrdgasattas om det verkligen ar séaljaren som erlagger
provisionen. Ser man saken pa det satt som har anforts skulle det ju kunna
havdas att det ar bade saljare och kdpare som betalar provisionen, eller till
och med enbart kdparen. Den ovan skisserade situationen skulle darmed
hamna i ett delvis annat lage. Visserligen skulle séljaren fortfarande vara
maklarens uppdragsgivare men plétsligt kan havdas att hans motpart,
koparen, indirekt erlagger provisionen. Darmed skulle den i lagen framférda
synen pa maklaren som opartisk mellanman framstd som mindre
forvanande. Maklaren skulle ju darmed kunna peka pa konkreta
omstandigheter for att tillvarata bagge parters intresse, dels sin
uppdragsgivare, saljaren, och dels den, helt eller delvis, provisionsbetalande
koparen.

Argumentet ar emellertid starkt teoretiskt och det kan svarligen verifieras.
Det foreligger sakerligen en viss sanningshalt i pastdendet i den situation da
marknaden befinner sig i en svacka och antalet fastighetsaffarer ar ett
minimum. Motsatsen ar emellertid vid handen d& marknaden &r aktiv och
efterfrdagan stor. Det sagda har stod i erfarenheter fran den senaste
tio&rsperioden, som uppvisar exempel pa bada namnda marknadssituationer.
| den upphaussade fastighetsmarknad som radde under 1980-talets sista ar
kunde en sdljare i stort sett bestalla ett pris av méklaren. Méklaren teg om
sin egen uppfattning om priset, och accepterade saljarens uppfattning som
en realistisk prisniva. Under den euforiska stamning som radde, och med
benagen hjalp fran valvilliga kreditinstitut, dok en entusiastisk kdpare upp
pa scenen - och slog till. Forvarvet genomfordes pa den prisnivd som
saljaren "bestallt** | detta lage var inte maklaren den prisdrivande faktorn,

utan denna roll intogs snarare av kreditgivaren.

Dessa extrema marknadssituationer kan dock inte laggas till grund fér en
generell lagreglering vad galler synen pa maklaren. | en val fungerande
marknad, dar ett gynnsamt antal fastigheter overlats, finns definitivt ett
behov av maklare. Men att anlita en maklare behéver per automatik inte
innebara en for saljaren mer gynnsam prisniva. Darfor ar och forblir
sdljaren maklarens uppdragsgivare. Séljaren ager darfor ha i denna sin

“2Det foljer tydligen av méanniskans natur, och d& framforallt i dennes egenskap av
fastighetsséljare, att det ar betydligt lattare acceptera att fastighetspriserna skjuter i héjden
an att se de rasa.
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egenskap en hogst rimlig och rattfardig férvantan om att maklaren skall
agera omsorgsfullt och tillvarata saljarens intresse fére kdparens.

Sjialvintride och handel med fastigheter

Allmant

| propositionef{”® diskuteras frdgorna om maklarens sjalvintrade och handel
med fastigheter, samt annan verksamhet som kan ifrdgasattas om maklaren
skall involvera sig i. Fragorna belyses sjalvfallet fran den i propositionen
forfaktade synen pa maklarrollen. | forarbetena nas den konklusionen att det
maste anses vara oférenligt med maklarens roll som opartisk mellanman att
sjalv (eller genom narstadende) intrada i en affar dar forsaljningsobjektet
lamnats till honom i egenskap av méklare. En liknande konklusion anges
vad galler handel med fastigheter och annan verksamhet dar maklarens roll
kan ifrdgasattas. Forbuden motiveras utifran synen pa maklaren som
opartisk mellanman, och &r saledes konsekvenser av denna syn. Medfor den
syn p& maklarrollen, som forordas i detta arbete, att en annan hallning vad
galler dessa fragor ar motiverad?

Sjalvintrade

Enligt gallande méaklarldd* far en maklare (eller till honom narstdende) inte
képa en fastighet som halur i uppdrag att férmedla, sk forbud mot
sjalvintrdde. Sker forvarv av fastighet som méaklarifigare har haft i
uppdrag att formedla, skall forvarvet ("genast”) anmalas till FMN.
Paragrafen ar i realiteten en nyhet i forhallande till tidigare maklarlag, som
indirekt godtog att maklaren genomforde sjalvintrade. Davarande lag angav
namligen att maklaren inte hade ratt till ersattning om han sjalv eller
narstdende intradde som kopHre.

Med den forandrade syn pa maklaren som har férordas, kommer fragan i ett
annat ljus. Som tidigare konstaterats bor en méklare, i forsta hand, fungera
som den lojale uppdragstagaren gentemot sin uppdragsgivare. Det har
emellertid pavisats att maklaren har skyldigheter aven mot koparen. En av

dessa skyldigheter ar att patala for koparen att han kan och bor kontakta eget
ombud. Eftersom det inledningsvis i arbetet konstaterades att diskussionen
skulle réra det sk huvudfalléf har frdgan behandlats ur denna synvinkel.

“3prop. 1994/95:14 s. 51f och 53f.

1413 8.

%517 § lag (1984:81) om fastighetsméklare. Se dven prop. 1994/95:14 s. 51.

“uvudfallet har har betecknats den relation d& en séljare kontaktar en méklare, for att
genom denne komma i kontakt med en koépare med vilken siljaren kan ingd ett
overlatelseavtal med.
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Det ar emellertid viktigt komma ihag att forhallandet kan vara det
omvanda. Den forordade regleringen tacker aven det fall da koparen
kontaktar en maklare, for att denne skall fungera som uppdragstagare.

En konsekvens av detta blir att, dd méaklaren finner att han har ett eget
intresse i affaren, dvs. att maklaren nu "agerar fran kdparsidan", han skall
gora parten uppmarksam pa detta. | enlighet med den lagbundna
skyldigheten att upplysa om vikten av och majligheten till eget ombud, skall
maklaren i dessa fall rekommendera séljaren att ta kontakt med eget ombud.
Méklaren kan ju for saljaren inte langre fungera i denna egenskap, da han
har ett eget intresse i affaren.

Eftersom séljaren i eget intresse torde kontakta ett ombud, for att denne skall
tillvarata séljarens intressen i forhallande till koparen (méklaren), ar nagon
offentlig- eller opartisk kontroll i dvrigt inte nédvandig. Det torde alltsa inte
vara behovligt med nagon form av rapportering for godkéannande av affaren,
eftersom denna funktion fullgérs av det fran kdparen (méaklaren) fristaende
ombudet. Ett krav ar emellertid att maklaren vid dessa forhallanden
verkligen informerat om mojligheten till eget ombud, samt i férekommande
fall tillréckligt tydligt redogjort for varfor denna majlighet bor utnyttjas av
sdljaren. Bevisbordan for att denna information lamnats i tillracklig
omfattning ligger pa maklaren. Om maklaren inte svarar upp mot
skyldigheten att informera saljaren om att han kan och bor kontakta eget
ombud, kan vissa pafoljder bli aktuella. Dessa paféljder kan vara varning
eller aterkallande av registrering. Aven skadestandsskyldighet bor
ifrigakomma. Daremot torde inte provisionsbortfall vara aktuellt, eftersom
maklaren i dessa fall inte bor vara berattigad till provision. Visserligen kan
havdas att maklaren har lagt ned ett visst arbete pa affaren, och det kan
vidare havdas att séljaren gér en omotiverad vinst genom att provisionsfritt
sélja sin fastighet till maklaren. Dessa forhallanden motiverar dock inte att
maklaren skulle vara berattigad till ersattning pa den grunden att han
forvarvar en fastighet. Dessutom &r det ju sa att séljaren skall betala sin
uppdragstagare skalig ersattning.

Harmed har pavisats att, med den reella synen pa maklarrollen som har
forordas, sjalvintrade av maklare vad galler fastigheter som han fatt i

uppdrag att formedla bor vara tillatet. Det finns inga skal behandla fragan pa
annat satt, eftersom tillracklig sakerhet erbjuds medkontrahenten om denne
upplyses om mogjlighet till eget ombud. Eftersom denna typ av agerande
knappast kan falla in under begreppets formedlings betydelseomrade, bor
lagen vidgas till att aven vara tillamplig for dessa forhallanden.

Handel med fastigheter
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Enligt gallande lalf’ far maklare inte bedriva handel med fastigheter.
Méklaren far inte heller involvera sig i annan verksamhet som ar agnad
rubba fortroendet fér honom som maéklare.

Inte heller detta forbud kan motiveras, med den reella synen pa
maklarrollen. | likhet med vad som patalats ovan i anslutning till
diskussionen om sjalvintrade, skall dock en upplysningsskyldighet aligga
maklaren for de fall han sjalv intar saljarens roll. M&klaren (séljaren) skall,
genom en lagbunden skyldighet, upplysa kdparen om att han kan och bor ta
kontakt med eget ombud. Aven har bor bevisbordan for att lagens krav
uppfyllts aligga méaklaren. Pafdljderna for méaklaren, om han underlatit
upplysa koéparen i tillracklig omfattning, skall i likhet med vad som angetts
bora galla vid sjalvintrade vara varning eller avregistrering. Aven
skadestandsskyldighet bor komma ifraga.

Om det i lag infors en skyldighet for maklaren att upplysa om réatten till eget
ombud, har héar visats att dven handel med fastigheter bor vara tillatet.
Eftersom handel med fastigheter inte faller in under begreppet férmedlings
betydelseomrade, &ar det aven av har behandlad frdga motiverat att vidga
maéklarlagens tillampningsomrade.

Vad géller de 6vriga verksamheter som en méklare inte bor involvera sig i,
framgar det inte av forarbetena vilken typ av verksamheter som avses.
Istéllet anges att det far overlamnas till praxis att definiera vilka dessa
verksamheter & Ett exempel anges dock. Det anses vara ofdrenligt med
nuvarande maklarlag att méklaren, forutom maklarsysslan, aven agerar som
agent eller forséljare for en smahusproducent. Om en uttrycklig skyldighet
ges i lag, att maklaren skall upplysa om att kbéparen kan och bér ta kontakt
med eget ombud, innebar detta att aven denna typ av fastighetsaffarer kan
falla in under en och samma lag. Darmed ar det ocksa bevisat att om synen
pa maklaren forandras i riktning mot vad som sagts i detta arbete, maklare
ager agera inom fler verksamhetsomraden an vad som ar mojligt idag. Det
skulle innebéara en mycket betydelsefull konsumentseger, om dessa idag
forbjudna verksamheter skulle bli upphojda till rumsrena i lagstiftarens
O0gon. Betydelsen av att en och samma lag tacker dessa verksamheter kan
inte Overskattas. Det ar enligt min uppfattning inte andamalsenligt att, till
exempel, kdp av nyproducerat smahus inte faller in under maklarlagens
tilampningsomrade, om huset forvarvas direkt fran byggherren, medan
motsatt forhallande blir fallet om byggherren lamnat férsaljningsuppdrag till

maklare!*

14714 §
8prop. 1994/95:14 s. 54.
9 Imfr. dansk maklarlag § 1.



Uppsatsens andra
fordjupande del

Koparens skydd i lag och begreppet god
fastighetsmaklarsed

Omsorgspliktens rackvidd

Som framgatt av det ovan forda resonemanget ar ett grundlaggande hinder
for att maklaren skall kunna agera opartiskt i forhallande till saljare och
kopare maklarens omsorgsplikt gentemot sin uppdragsgivare. Om
omsorgsplikten som begrepp skall framga av lag, bor detta begrepp
reserveras  for lojalitetsrelationen  mellan  uppdragstagare  och
uppdragsgivare. Att méklaren skall agera med omsorg i sin yrkesroll, och att
detta skall framga av lag, maste anses vara rimligt. Lika rimligt maste det
vara att begreppet klart i maklarlagen inskranks till att galla enbart
maklarens forhallande till uppdragsgivaren. En sadan begreppsordning
skulle framja tydligheten i lagen och maéklarens roll och skyldigheter
gentemot parterna skulle klargéras.

Det materiella innehdllet i maklarens omsorgsplikt gentemot
uppdragsgivaren behdver dock inte framgd av maklarlagstiftningen.
Begreppet kan med fordel utfyllas genom analogier med kommissionslagen
och de  dari existerande  grundlaggande principerna  for
uppdragsforhallanden.

Koparens lagskydd

Innebér det ovan forda resonemanget, att acceptera att maklaren har starkare
band och ratteligen sa gentemot séljaren, ocksa ett accepterande att kdparen
ar rattslos eller att han i vart fall har en samre rattslig stallning &n sin
medkontrahent?

Ingalunda. D& omsorgsbegreppet reserverats till  forman  for
uppdragsgivaren, bor i lag anges vissa sarskilda skyldigheter som méklaren
har gentemot uppdragsgivarens medkontrahent. Redan 1984 ars méklarlag
innehdll denna typ av lagreglerade skyldigheter och i nu gallande lag har
denna grupp utvidgats. Dessa explicit i lagtext angivna skyldigheter bor
kvarsta i lagen och kan sagas ha till syfte att uppna balans i méklarens
forhallande till parterna sa som detta skisserats har. Kalla det garna motpol
till omsorgsplikten.



De skyldigheter, enligt lagen, som maéaklaren har gentemot koparen har
tidigare redogjorts for ovan i avsnittet Fastighetsméklarlagen. Vissa av dessa
lagreglerade skyldigheter géller inte enbart i forhallande till kbparen, utan
maklaren har aven vissa i lagen angivna skyldigheter gentemot saljaren. Om
dessa maklarens skyldigheet grund av omsorgsplikten i forhallande till
saljaren skall framga av lag ar, enligt min asikt, en smaksak. Eftersom
begreppet omsorgsplikt har reserverats for maklar/uppdragsgivarforhallandet
kan dessa skyldigheter likaval ses som utflode av denna plikt. Emellertid bor
det av lag framga vilka skyldigheter méaklaren har mot en séljare, om
maklaren agerar som uppdragstagare i forhallande till en kopare. Det bor
med andra ord finnas skydd fér bada parter i lag, beroende pa att maklaren i
det i arbetet foérordade losningsforslaget &ger agera som uppdragstagare |
forhallande till den ena av parterna. Eftersom arbetet utgar fran det sk
huvudfallet, diskuteras méaklarens lagbundna skyldigheter i forhallande till
en kopare. Dessa lagkrav anger bland annat att maklaren skall upplysa
koparen om dennes undersokningsplikt, dvs. att kdparen fore kopet bor
undersoka fastigheten eller Overlata at annan att foreta den tekniska
besiktningert™ Enligt samma paragraf skall méklaren verka for att saljaren
fore Gverlatelsen lamnar de uppgifter om fastigheten som kan antas vara av
betydelse for koparen.

Vidare innefattas i maklarens upplysningsskyldighet att han skall informera
om de forhallanden, av betydelse i affaren, som han kanner till. Dessa
forhallanden kan utgéras av sadana uppgifter som maklaren sedan tidigare
ager kannedom om, till exempel speciella markforhallanden. Vidare kan
uppgifter fran saljaren falla in har, och maklaren har alltsa att vidarebefordra
dessa till koparen. Helt okritisk kan méklaren inte férhalla sig till séljarens
uppgifter. Om till exempel en ensamstaende person, som star i begrepp att
salla en sommarstuga ombyggd till permanentboende, besvarar en i
fragelistan ingdende fraga angaende den gravda brunnens vattenkapacitet
med att vattenmangden ar fullt tillracklig for aretruntboende bor maklaren
reagera. Utgors koparsidan till exempel av en trebarnsfamilj innebér detta att
hushallets vattenatgang oOkar i férhallande till vad den var tidigare i det
mindre hushallet. Brunnens kapacitet kan har visa sig vara helt otillracklig,
for de nya agarna.

Liknande synsatt kan anféras pa en mangd forhallanden. Om en attiofemarig
anka besvarar en frdga om yttertakets skick med att det ar fullstandigt
felfritt, innebar inte detta att maklaren skall acceptera uttalandet som en
sanning. Damen i fraga meddelar enbart vad hon kanner till. Om méklaren
uppmarksammat, vid en okular besiktning, nagot forhallande som gor
honom misstanksam angaende takets beskaffenhet bor han gora en képare

15016 § ]
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pdmind om dett®’ Detta foljer av upplysningsskyldigheten, god
maklarsed och omsorg till uppdragsgivaren. En val genomford affar gagnar
alla.

Vidare har maklaren en kontrollskyldighét.Denna skyldighet innebar att
maklaren skall kontrollera forfoganderatten over fastigheten samt vilka
graveringar som belastar denna i form av inteckningar, servitut och andra
rattigheter™ | de stora flertalet fall torde denna kontroll récka. Det
forekommer dock fall dér servitut inte ar inskrivna i fastighetsregistret, s k
fastighetsbildningsservitut. D& fordras av maéklaren att &ven detta
kontrolleras:>

Méklaren skall, i konsumentrelationer, tillhandahalla kdparen en skriftlig
beskrivning av fastigheter> | denna typ av relation skall méklaren &ven
tillhandahalla képaren en skriftlig berdkning av antagna boendekostnader for
fastigheted® " 18 Maklaren skall verka for att parterna traffar

BLymfr. Hovréatten Ovre Norrland, DT 2015 mal T 61/89, refererat i Christer Ankarswed s.
51f. En fastighet var behaftad med rot- och mdgelskador i vindsbjalklaget och yttertakets
innerpanel. Méklaren agde efter en okular besiktning kannedom om felen. Han meddelade
inte koparna detta. Hovratten fann att maklaren, genom att underlata upplysa képarna om
felen, &sidosatt sin upplysningsplikt enligt (d& gallande) 10 § méaklarlagen. Ankarswed &r
kritisk till hovrattsdomen och menar att maklarens ansvar inte far dras sa langt att det
dampar saljarens och koparens ansvar enligt 4 kap jordabalken. Han menar darfor att
tingsratten kom fram till ett mer korrekt domslut, d& den anforde att koparen inte levt upp
till sin undersokningsplikt. Fallet visar att skiljelinjen mellan maklarens upplysningsplikt
%(Z:h kdparens undersdkningsplikt inte ar helt okontroversiell.

17 8.
3penna kontrollskyldighet torde inrymma att kontrollera bde harskande och tjanande
servitut.
>Ett exempel p& maklarens kontrollskyldighet utgér tingsrattsdomen DT 28 mal T 9-34-
90, refererad av Ankarswed, a.a. s. 61. Maklaren hade fatt i uppdrag formedla en
bostadsratt. Bostadsratten skulle enligt det upprattade avtalet Overlatas gravationsfri pa
tilltradesdagen. Kort tid fore tilltradesdagen upptog saljaren ett 1&n om 430.000 kronor.
Som sakerhet pantsattes bostadsratten. Méklaren anforde att han kort fore tilltradesdagen
kontrollerat, via bostadsrattsforeningens ordférande, om lagenheten var pantsatt for
séljarens skuld. Ordféranden fornekade att maklaren kontaktat honom for séddan kontroll i
nara anslutning till tilltradesdagen. Tingsratten fann att méklawerkunde styrka att han
foretagit den uppgivna kontrollen i nara anslutning till tilltrddet. Som Ankarswed anger,
visar fallet att maklaren har bevisbordan for att han uppfyllt de skyldigheter som alaggs
honom enligt méklarlagen. (Jmfr. Karnov | s. 6669 (37) angdende bevisbordan enligt dansk
maklarlag). Ankarswed upptar, s. 75, ytterligare ett fall dar bedémning rérande maklares
kontrollskyldighet forelag, Fastighetsmarknadens reklamationsnamnd, FRN, Dnr 537/84.
Tvisten rérde en felaktigt angiven fastighetsareal. Méaklaren hade uppgivit 1.579 m2.
Verklig areal var 894 m2. Maklaren kravdes pa 20.000 kronor i erséattning av kdparna.
Namndens beslut: Arealen ar felaktigt angiven, men uppgiften hade erhallits fran ett aktuellt
taxeringsbevis utfardat av Lokala skattemyndigheten. Detta innebar i allt fall att maklaren
inte kan avkravas nagon ersattning for den felande arealen.
%518 § och déari narmare angivna forhallanden.
®prop. 1994/95:14 s. 81 som hanvisar till prop. 1983/84:16 s. 41, anger att
boendekostnadskalkyl skall vara individuellt beraknad samt vara upprattad med marginal.
Se aven Konsumentverkets forfattningssamling, KOVFS 1996:4 6.3.
'NJA 1997 s. 667. Andelsréatt i bostadsférening utbjods till forsaljning fér 2.200.000
kronor. Ytan uppgavs av maklaren till ca 125 m2. Uppgiften kom dels fran saljaren
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overenskommelser, i fragor som behover losas i samband med
overlatelsen. Maklaren kan aven ha vissa skyldigheter vad galler att vara
behjalplig med upprattande av handlingar, som krévs for éverlatgisgh.

De ovan angivna, i lagen faststéllda, skyldigheterna ger kdparen en rimlig
sakerhet da han star infor ett fastighetskop. De tacker de grundlaggande
fragor som en kopare har ratt fa besked om och hjéalp med i sitt kop. Har
finns bland annat betydelsen av den byggnadstekniska kontrollen av objektet
berérd och den ekonomiska inneborden av kopet framgar av
boendekostnadskalkylen. Den viktiga kontrollskyldigheten ror ett annat
centralt moment som den genomsnittlige kdparen knappast ager erforderlig
insikt i. Det ar darfor rimligt att dessa moment ombesorjs av méaklaren pa ett
professionellt och korrekt satt. Detta innebar inte att maklaren frangar sin
omsorgsplikt gentemot saljaren eftersom det aven ligger i saljarens intresse
att affaren genomfors pa ett korrekt satt. Risken for obehagliga framtida
Overraskningar minskar darmed for séljaren. Lagen anger att om méklaren
uppsatligen eller av oaktsamhet asidosatter dessa skyldigheter skall han
ersatta skada som uppstér till félid av hans ager&hd@etta regelsystem
medfor att koparen erhaller ett rimligt grundlaggande skydd i lag, och bor

muntligen, dels fran ett skriftligt, av yrkesméssigt verksam besiktningsman utfardat,
vardeutldtande tillhandahallet av saljaren. Enligt utldtandet emanerade uppgiften fran
ordféranden i féreningen. Lagenheten koptes nov 1989 till en kdpeskilling av 2.000.000
kronor. Vid en av koparna nagra ar senare bestélld vardering, befanns lagenhetsytan vara
110 m2. Koparna yrkade att domstolen skulle forplikta méaklaren till dem utge 160.000
kronor, jamte ranta. HD fann, i motsats till tingsratten, att maklaren normalt har rétt att, utan
egen kontroll, lita pa de uppgifter som tillhandahalls av séljare. Detta far dock ej ske
okritiskt (jmfr. ovan refererad dom DT 28 mal T 9-34-90). Finns befogad anledning for
maklaren misstanka att de av saljaren lamnade uppgifterna inte ar korrekta, ar han skyldig
kontrollera dess riktighet innan de vidarebefordras. Maklaren hade dels forlitat sig pa
séljaren, dels p& det skriftiga vardeutlatandet. HD fann att det inte forevarit nagon
omstandighet, som givit méklaren anledning betvivla uppgiften om lagenhetsytan. Det hade
inte heller i malet framkommit ndgon annan omstandighet som gjorde att maklaren asidosatt
sin skyldighet d& hon inte narmare kontrollerade lagenhetens yta. HD faststallde hovrattens
dom. Jmfr. aven NJA 1991 s. 725, refererat i Ankarswed, a.a. s. 66.

B8Ankarswed, Christer, a.a. s. 79, FRN Dnr 006/86: Koparen yrkade ersattning pa grund av
att de i boendekostnadskalkylen ingdende driftskostnaderna var for laga. Namndens
utlatande: Maklaren har vidarebefordrat uppgifter angaende driftskostnader fran saljaren.
Dessa uppgifter har framstatt som i huvudsak rimliga. Maklaren har vid sadant forhallande
ratt att utga fran att uppgifterna ar riktiga och kan darfor inte bli ansvarig.

1919 §, som alltsd galler i forh&llande till b&de séljare och képare, jmfr. vad som sagts
inledningvis i detta avsnitt.

1%0Fylit s& ihardig som maklaren var i FRN Dnr 016/86 skall maklaren dock inte vara
(referat ur Ankarswed, a.a. s. 83): Tvisten gallde ett ofullbordat kop. Tva av fyra saljare
vagrade att skriva p& kopekontraktet, eftersom de angrat sig och inte ville sélja. Trots detta
upprattade maklaren ett kdpebrev, vilket resulterade i att kdparna beviljades lagfart endast
for halva fastigheten. Maklaren borde ha insett detta resultat, eftersom endast tva av saljarna
undertecknade kopekontraktet. Namndens utldtande: Maklaren borde ha avstatt fran att
uppratta képebrev. Genom att &nda gora detta har han brutit mot god méklarsed. Namnden
beslutade aven att 6verlamna éarendet till SAF:s, numera Fastighetsmaklarférbundets,
disciplinnamnd.

16120 §
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saledes kvarstda aven sedan maklaren erkants som séljarens
uppdragstagare enligt i uppsatsen tidigare fort resonemang.

Rickvidden av god miklarsed och begreppets innehall

God maklarsed boér ses som ett vidare begrepp an de skyldigheter som anges
i lag. God maklarsed kan innefatta bade omsorgsplikten i forhallande till
uppdragsgivaren och de lagreglerade skyldigheter till forman for
uppdragsgivarens motpart. Detta foljer av att det innefattas i god maklarsed
att beakta gallande lag. Men begreppet nar langre an sa. Det torde & ena
sidan visserligen vara tveksamt om maklaren kan asidosatta till exempel sin
kontrollplikt (som anges i lag), utan att darmed ocksa agera i strid med god
maklarsed. A andra sidan medfér inte det fallet att maklaren uppfyllt alla de
positiva handlingsmdnster som explicit anges i lagparagrafer, att méaklaren
darmed aven levt upp till nivan for god maklarsed. Av detta resonemang
foljer att termen god maklarsed ar ett i lagen odefinierat begrepp.

Har skall diskuteras om det ar rimligt att ett for maklaren sa centralt begrepp
som god maéklarsed inte ar definierat i lag. For den oinvigde lasare torde
dock en viss orientering om vad som kan anses innefattas i god méklarsed
vara av betydelse. Som angavs inledningsvis i arbetet, &r ambitionsnivan
inte att uttdtmmande redovisa begreppets materiella innebord.

| forarbetena till tidigare maklarld§ anfors att maklaren, med stod i god
maklarsed, bor tillgodose bada parterhasirtigade intressen i ett flertal
hanseenden. Antagandet forefaller rimligt om man i dess betydelse lagger att
dessa berattigade intressen inte far inkrakta pa och negativt paverka
maklarens omsorgsplikt gentemot uppdragsgivaren och de lagbundna
skyldigheterna gentemot uppdragsgivarens medkontrahent.

Foljande korta redogodrelse om begreppet god méklarsed kan belysa dess
innehdll. Om maklaren far ersattning i nagon form fran annan &n
uppdragsgivaren, bor han upplysa om erséttningens storlek samt den grund
pa vilken den utge¥® Vidare bor maklarens annonsering inte ske anonymt,
utan det skall framgd i annons att objektet utbjuds via makfare.
Propositionen anfor &ven att det strider mot god maklarsed om maklaren,
mer &n vid enstaka tillfallen, genomfor sjalvintratfe.

Vidare anfor&® att det i maklartjansten ingdr vissa arbetsuppgifter som inte
nddvandigtvis behover utféras av en maklare. Dessa uppgifter skulle kunna

1%2Prop. 1983/84:16 s. 36.

183 3mfr. nedan angdende dansk lag.

14prop. 1983/84:16 s. 36. Jmfr. dven Konsumentverkets forfattningssamling, KOVFS
1996:4, 3.2.1.

%Har kan pekas pa ett konkret férhallande vad galler begreppets utveckling. Nu gallande
lag, 13 §, upptar eftrbud mot sjalvintrdde. Jmfr. diskussion ovan.

1%6prop. 1994/95:14 s. 43.
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Overlamnas till annan personal, som inte besitter den formella
maklarkompetensen. Det anfors dock att det torde vara i strid mot god
méaklarsed om méklaren, i annat an de rent rutinmassiga forhallandena,
delegerar arbetsuppgifter till oregistrerad medhjalpare. Som exempel dar en
delegation bor vara tillaten anfors att medhjalpare utan maklarkompetens
foretar visning av objekt, pa villkor att det klart framgar utat att personen
ifrdiga inte ar maklare. Den ansvarige maklaren maste dock ha det
dvergripande ansvaret for affaren, och saledes aven for de forhallanden som
kan relateras till den oregistrerade medhjalpaten.

Skyldigheten att redovisa spekulanter & mycket central. Det férekommer att
méklare underlater redovisa en viss spekulant till saljaren, till f{érman for en
annan spekulant. Denne andre spekulant favoriseras av méklaren, eftersom
det innebar en foljdaffar for maklaren om den favoriserade spekulanten
koper fastigheten. Fordelen for méaklaren kan ocksa utgoras av att den
favoriserade spekulanten har efdgre kontantinsats an den férre
spekulanten. S& kan vara fallet om maklaren erhdller ersattning av
kreditinstitut for formedlade fastighetskrediter. Ju hogre kreditbeloppet éar,
desto storre ar underlaget for provisionsberakningen. Agerandet har
behandlats i forarbetetfi och dar métt en berattigad hard kritik. Det &r
saljaren som skall avgdra vem han onskar som medkontrahent. Maklaren
kan sakligt upplysa séljaren om vem eller vilkka som han bedémmer som
realistiska kdpare, men avgorandet ar saljarens &get.

Ovanstaende utgor ett urval av omstandigheter, som tillsammans med andra,
ger begreppet god maklarsed dess innehall. Innebar det faktum att god
maklarsed, i motsats till de skyldigheter méklaren generellt har mot koparen,

inte anges i lag att maklaren i sin yrkesroll méter en omotiverad osékerhet

som medfor att rattsosakerhetsargument med framgang kan havdas mot
forhallandet?

| likhet med den &sikt som framfors i propositioHetigger det en fordel i

att begreppet, som hittills, utvecklas i praxis. Motstdende standpunkt innebar
dock att man &aven pa denna asikt kan anféra liknande skal, ur ett
rattssakerhetsperspektiv, som anforts ovan angaende de i lagen odefinierade
sk. affarsmassiga forhallandena. Emellertid anser jag, att om vissa
grundlaggande regler, rérande bland annat maéklarens forhallande till
parterna och vissa mot dessa gallande skyldigheter, anges i méklarlagen

%7Enligt Konsumentverkets riktlinjer, Konsumentverkets forfattningssamling, KOVFS
1996:4, 12 skall inte enbart méklaren, utan aven medhjalpare, iaktta de av verket
rekommenderade reglerna.

1%8prop. 1994/95:14 s. 45f. under rubrikerSavidighet att redovisa spekulanter samt
Formedling av lan. Min egen erfarenhet fran branschen ar dock att kopare ofta redan
vidtalat egen bankkontakt innan sékning efter boende inleds.

1%En regel med identiskt innehall framg&r av Konsumentverkets forfattningssamling,
KOVFS 1996:4, 11.3 1 st. Se &ven 11.4 i sammanhanget.

prop. 1994/95:14 s. 40.
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framstar det faktum att lagen dessutom bygger pa det i lag odefinierade
begreppet god méklarsed som godtagbart.

Vilka skal kan anforas for den har framférda standpunkten, att begreppet
god maklarsed aven fortsattningsvis bor utvecklas i praxis, istéllet for att
klart definieras, och faststéllas, i lag? Vilka skal kan anféras emot denna
syn?

Ett rattsteoretiskt synsatt

Riittspositivism kontra rittsrealism

Fragestallningen ror de rattsteoretiska amnena rattspositivism kontra
rattsrealism, och den dartill horande fragan om gallande ratt. Medan
rattspositivisterna menar att ratten uttrycks genom och framgar av lagen,
havdar rattsrealisterna att ratten inte bestar av absolut fastslagna regler. Den
danske juristen Alf Rod§€ kan tjana som exempel for den senare
disciplinen. Han havdade att géllande rétt var de rattsregler och normer som
domare och myndigheter tillampade vid varje tidpunkt, eller kom att
tillampa i framtida avgéranden och beslut. Pescenik kallar darfor Ross teori
en prognosteori eftersom det med denna syn pa ratten blir en prognos om
hur det rattsliga avgérandet utfaller. Teorin ar dock knappast till ndgon
storre praktisk nytta for den praktiskt verkande juristen. Den svarar inte pa
den springande punkten hur en viss fraga lampligen bor avgoras, eftersom
den inte ger juristen ledning i hur han skall argumentera i situationen.
Rattspositivisten skulle i denna uppsats framférda delfragestallning med
styrka havda att god maklarsed skall framga av lag, eftersom enligt den
positivistiska synen det inte finns plats for nagra etiska eller andra
utomrattsliga regler i gallande raff. Visserligen erkanner rattspositivisten

att det finns "luckor" i lagen, i den meningen att lagen inte reglerar alla
tankbara fall som kan bli foremal for domstolsavgorande. Detta Ioser
positivisten dock genom att saga att dessa luckor medger domarna att utdva

MEastighetsmaklarférbundet framfor i remissyttrande 1992-12-14 kritik mot att god
maklarsed inte definieras i lag. Sveriges Advokatsamfund intar en diametralt motsatt
stAndpunkt och tycks mena att den civilrattsliga regleringen i nuvarande maklarlag till stora
delar kan utga till forman for en narmare utveckling av begreppet i praxis. Se Sveriges
Advokatsamfunds remissyttrande 1992-12-14, akt 687/1992, s. 3.

2E6r mycket kort dversiktlig introduktion till Ross teori, se Aleksander Peczenik, a.a. s.

18.

33e till exempel Aleksander Peczenik, a.a. s. 19 angdende Hans Kelsens rattspositivistiska
avsatsteori. Kelsens teori sager att en rattsregel ar gallande om den skapats i enlighet med
normer hégre upp i den rattsliga normhierarkin. Eftersom giltigheten av moraliska principer
och etiska dvervaganden inte stammar ur hogre normer, blir konsekvensen att gallande ratt,
enligt Kelsen, inte bestar av vare sig principer eller etik. Jag &r kritisk till en sadan
definition vad géller gallande ratt.
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sitt fria skon, att saledes upptrada som lagstiftare. Med denna syn bestar
rattssystemet av lagar, forordningar, lokala stadgor och domstolspraxis.
Rattsrealisten skulle lika entraget bemdta positivisten med argumentet att
ratten inte enbart foljer av lagbok och praxis.

Gemensamt for de har namnda teorierna, och andra teorier som berort
fragestallningen om gallande ratt, ar att de inte definitionsmassigt uppvisar
nagon absolut samstammighet inom sina respektive begreppsklasser.
Tvartom uppvisar olika teorier, som kan anses falla in under till exempel
begreppet rattspositivism, olika skillnader vilket gor att de kan placeras in
ndgonstans pa en flytande definitionsskala. Detta innebar att det finns
rattspositivistiska teorier som i viss man kan sagas narma sig det
rattsrealistiska synsattet att ratten bestdr av mer &an lagregler och
prejudikat:’ | konsekvens med det sagda finns det rattsrealistiska laror som
intar olika standpunkter till de rattspositivistiska teorierna.

Sedan 1960-talet har en tongivande teori, i denna del, varit inflytelserik.
Denna teori, som utgdr frdn Ronald Dworkin,innebar att ratten dven
bestar av oskrivna principer och inte enbart nagot som rent objektivt kan
utlasas i lag. Denna syn pa ratten erkanner att en vasentlig del av ratten inte
finns i skrivna lagar och forordningar, stadgor och praxis. Dessa oskrivha
principer nyttjas av domarna i de av dem nadda avgérandena. Men det ar
viktigt notera att dessa principer inte vidgar domarnas fria SRoutan
minskar det spelrum domarna ager agera inom till f6ljd av de luckor som
medvetet eller omedvetet existerar i rattssystemet. De oskrivha principerna
eliminerar luckorna i lagen. Dessa principer &ar darfér konkreta hjalpmedel
for domaren’” Grunderna fér dessa oskrivna principer &r rattsligt moraliska
principer och individuella rattighetéf® Dessa begrepp kan i sin tur hanféras

till moralen. Med detta synsatt finns det ett nara samband mellan rétt och
moral. Ett korrekt rattsavgorande innebér att det kan ses, och accepteras,
som ett god moralisk l6sning pa den for avgorandet aktuella tvistefragan.

Enligt Dworkin har domstolen en skyldighet att genomdriva dessa principer

i rattsavgoranden och dessutom att skydda individuella rattigheter, eftersom
de grundas pa redan existerande rattighétéior att aterknyta till amnet for
uppsatsen kan det hdvdas att de regler som bildar begreppet god maklarseds
materiella innehall just &r sddana oskrivna principer som Dworkin menar ar
en nodvandig bestandsdel av géllande ratt. Att sedan dessa etiska regler
nedtecknas av branschféreningar och andra institutioner fortar inte
principernas karaktar av att vara oskrivna. De grundas inte pa nagon

Y4peczenik, Aleksander, a.a. s. 21.

Er kort introduktion till Dworkins teori, se Simmonds, Nigel E. Juridiska principfragor.
Rattvisa, gallande ratt och rattigheter. 1:4 uppl. (i Lars Lindahls éversattning), s. 103 ff.
"63e strax ovan ang&ende den rattspositivistiska synen pa luckor i lagen.

YDomaren awkyldig falla ett avgérande i den sak som fallit pd hans bord. Jmfr. férbud
mot "déni de justice".

83e Simmonds, Nigel E. a.a. s. 106 f angdende Dworkins syn pa "hard case".
¥peczenik, Aleksander, a.a. s. 92.
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offentligrattslig normgivning® utan p& moralen, och darmed ar det
klarlagt att ratt och moral (principer) tillsammans bildar den géllande
rattsordningen. Med denna utgangspunkt kan konstateras att ett odefinierat
begrepp i lag inte skall ses som icke tillampbart da i vissa konkreta fragor
avgoranden skall fallas eller beslut tas. Kravet ar att begreppet grundas pa
moraliska varden och att det tillgodoser individens (séljarens eller kdparens)
rattigheter.

Emellertid ar det av varde minnas att alla rattsteorier har svagheter och kan
kritiseras. Gemensamt for alla teorier kan sagas vara, att deras huvudteser
oftast ar val underbyggda och kan accepteras som rimliga med beaktande av
den tidsalder och kultur som fott dem. Styrkan i ett resonemang gor
emellertid inte teorin immun mot kritik. Pescenik tycks instamma i
Dworkins teori om géallande ratt men dar Dworkin satter gréansen for
gallande ratt vill Pescenik fortsatta. Den konkreta slutpunkten i
resonemanget vill Pescenik satta bortanfor Dworkins gréns. Moral och
individuella rattigheter utgar inte fran domarna utan fran individen sjalv. Pa
grund av detta innehaller aven géllande ratt andra aspekter an principer.
Dessa personliga preferen§érar mer diffusa an principer, men de finns

och ar i hogsta grad relevanta i konkreta avgoranden.

Om det forda resonemanget appliceras pa fragestallningen om god
maklarsed, ur ett saljar/kbparperspektiv, nar man fram till det antagandet att
trots att begreppet ar odefinierat i lag, detta inte innebar nagot negativt for
parterna. Dessa ager namligen ratt krava att maklaren, i sin

yrkesverksamhet, lever upp till en viss godtagbar nivd vad galler

handlingsmoénster av betydelse for affaren. Detta oavsett om

handlingsmonstret foljer av lagtexten eller inte. For att begreppsmassigt
aterknyta till Dworkins teori kan séagas att denna saljar/képarratt grundas pa
moraliska principer och det faktum att parterna har individuella rattigheter

som rattsordningen skall skydda.

Legitimitet

Néasta frAgestallning i denna del ror om en regel eller handlingsfsom

inte ar legaldefinierad kan upplevas som legitim av den eller de som traffas
av dess verkningar. Legitimitetsaspekten har har getts den betydelse som
Pesceni®® framfor, namligen att ratten ar legitim om normet¥a,

180Ett avgdrande i domstol &r inte ett normgivande i har avsedd mening, till skillnad fr&n
rattspositivistiskt synsatt.

Blpeczenik, Aleksander, a.a. s. 93.

¥2Det vill saga det for detta arbete relevanta begreppet god méklarsed. Jmfr. god
advokatsed (8 kap. 4 § 1 st. rattegangsbalken), god marknadsforingssed (4 §
marknadsforingslagen), god forsékringsméaklarsed (13 § lagen om férsékringsmaklare), god
kreditgivningssed (5 8§ konsumentkreditlagen), god redovisningssed (2 § 1 st.
bokféringslagen) etc.

8peczenik, Aleksander, a.a. s. 11.
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institutionerna,"® och fattade beslut godtas av medborgarna.
Betydelsen av begreppet medborgare kan har definieras som det kollektiv av
adressater vars handlingsmonster &ar beroende av normernas materiella
innebord.

Ett grundlaggande krav for en rattsstat ar att det rattsliga skyddet géller bade
mot enskilda och det offentliga. Ratten far inte vara godtycklig och
of6rutsagbar. Det maste sdledes foreligga en rattslig ram av viss fasthet.
Pescenik havdar att rattssakerheten framjas av vissa generellt godtagbara
férhallanden, bland anndf:

« att rattsreglerna ar sa exakta som mojligt

« att réattsreglerna ar underkastade en l&ngsam férandringsptocess

- att statliga beslut, sa langt som majligt, bestams utifran dessa regler

« att allmanheten har fri insyn i reglernas innehall och dess tillampning

« att rattsreglernas tolkning och tillampning stéds pa kvalitativt god juridisk
argumentation.

Pescenik kallar detta deformella rattssdkerheten, och lagger dari den
betydelsen att n&gon hansyn till etisk godtagbarhet inte &4 den
formella rattssakerheten tillfors etiska vartfénuppstér enligt samma
resonemangnateriell rattssékerhet. Det ar detta begrepp som domstols
avgoranden och andra myndighetsbeslut skall grundas pa. Vidare innebar det
faktum att avgoranden och beslut grundas pa etiska varden att
myndighetsutdvningen kan reagera snabbare pa samhallsforandingar an vad
som ar fallet fér den langsamma lagstiftningsprocessen. En regel som kan
modifieras eller utfyllas, och darmed fylla ett reellt syfte i den verklighet den
ar satt att rada over, resulterar formodligen i béattre och rimligare
rattsavgoranden.

For att en regel eller ett handlingsmonster skall vara efféktintaste det
upplevas som rattvist av en majoritet av adressaterna. En alltfor stelbent
regelexercis missar sitt mal, i synnerhet om regeln inte speglar verkligheten.
Varderingar och moral skall jamte reglernas materiella innehall bygga upp
den juridiska argumentationen. Av detta foljer att om myndighetsutévningen
ar lyhord, och tar vardering- och moralhdansyn, uppnas ett effektivt
rattssystem. Detta galler i synnerhet om de nyttjade varderings- och
moralh&nsynen har starkt stoéd hos det kollektiv som traffas av avgérandena.

184 agar, regler, handlingsmonster.

¥Myndigheter, domstolar.

8peczenik, Aleksander, a.a. s. 11.

En annan aspekt ar att en réattsregel, for att fylla sitt syfte, skall férandras (dock inte
styras) i linje med den gallande tidsandan. En regels materiella innehall som inte langre
delas av medborgarna, utan att darfor vara obsolet, kan knappast upplevas som legitimt.
Harav foljer att en langsam forandringsprocess kan resultera i regler som ej efterlevs av ett
for regeln relevant kollektiv.

8peczenik, Aleksander, a.a. s. 12.

¥Dessa kan besta av moral, individuella rattigheter och personliga preferenser.

199 hetydelsen "efterféljas". Begreppet narmast efter Aleksander Peczenik, a.a. s. 26.
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Det torde darfor vara nédvandigt, for att resonemanget inte skall missa
sitt mal, att poangtera vikten av att dessa moment av ratten skall utformas i
nara diskussion med bland annat den grupp de ar satta att bestamma Over.
Detta innebér inte att adressaterna skall forma momenten men daremot att
de skall kdnna sig delaktiga i och forstd dess utformning och materiella
innehall.

Under forutsattning att begreppet god méklarsed diskuteras och utvecklas i
nara anslutning till kompetenta och initierade organ, for att darigenom na en
godtagbar niva av legitimitet, anser jag att begreppet dven fortsattningsvis
bor utvecklas genom riktlinjearbete och praxis. Men &n en gang poangteras
att klimatet i dialogen ar avgérande for hur begreppet kommer att uppfattas.

Det finns dessutom mer konkreta fordelar med att begreppets materiella
innebdrd utvecklas i praxis. Under beaktande av de antaganden som
framforts i diskussionen ovan, uppvisar begreppet en flexibilitet som inte ar
fallet med en motsvarande lagreglering. Begreppet blir darmed mer lyhort
och anpassningsbart till nya forhallanden pa fastighetsmarknaden. Detta kan
vara av varde till exempel vid introducerande av nya finansieringsprodukter
vid fastighetskop. Forutsattning ar dock, som angivits ovan, att utvecklingen
av begreppet sker i nara samarbete med maklarnas branschorganisationer
och andra relevanta och initierade grupper pa markanden for att darigenom
ge begreppet en val avvagd och andamalsenlig innebord anpassad efter att
praktiskt fungera pa marknaden.

Konsekvenser for maklarkaren

| propositiort™ och méklarlag framhardas att maklaren i allt skall iaktta god
méaklarsed. Detta anses innebéara att méaklaren inte i nagot fall far franga vad
som foljer av god méaklarsed for att tillvarata sin uppdragsgivares intresse.
Dessutom ségs att god maklarsed innebar i detta avseende att maklaren skall
informera bada parter om maklarsedens innebdrd. Konsekvensen av detta
torde sannolikt bli att uppdragsgivaren (om han &r séljare) atertar sitt
forsaljningsuppdrag, eftersom han formodligen har svart att acceptera varfor
han skall betala provision till méklaren fér att denne skall agera opartiskt,
dvs. pa ett satt som innebar att kdoparen, pa saljarens bekostnad, far nytta av
detta. Om den i propositionen, och numera i lagen, forfaktade synen pa
maklare blev allmant kand ar det sannolikt att maklarkaren skulle ga miste
om ett betydande antal affarer. Vinnarna skulle vara yrkesgrupper som till
exempel jurister, revisorer och andra, som i egenskap av ombud, patog sig
uppdrag att sélja uppdragsgivarens fastighet.

¥1prop. 1994/95:14 s. 42.



Forlorarna skulle bli képarna (konsumenterna) eftersom den nuvarande
maéklarlagen inte ar tillamplig i denna situation. Detta galler pa grund av att
ombudet i frdga inte agerar yrkesmassigt som formedlare, eftersom
maklarlagen enbart traffar de yrkesmassigt bedrivna verksamh&tebet.
sagda torde galla &ven for de fall ombudevidss omfattning agerar
yrkesmassigt utan att verksamheten nar upp till en viss (odefinieradfhiva.
Detta medfor att om en sdljare (eller kbépare), med nu gallande regler, dnskar
vidtala ett ombud for att detta skall agera lojalt gentemot uppdragsgivaren
och tillvarata dennes intresse, bor uppdragsgivaren tillse att vélja ett ombud
som inte agerar yrkesmassigt som formedlare. Detta innebar att
uppdragsgivaren, av lagen, tvingas valja ett ombud som inte har nagon eller
endast ringa praktisk erfarenhet av férmedlingsverksafth&n koépare
kan, i en situation da fastighetsaffaren utvecklats i oonskad riktning, komma
att bli obehagligt éverraskad da han finner att de i maklarlagen till synes
attraktiva och for kdparen nu aberopade reglerna om skadestandsansvar inte
ar tillampliga, eftersom saljarens ombud inte agerade maKfare.

Som en konsekvens av detta &r det inte langsokt anta, att det foreligger en
risk for att ombudet, pa grund av otillracklig insikt rérande de forhallanden
som rader pa fastighetsmarknaden, agerar till nackdel for sin
uppdragsgivare. Visserligen kan ombudet i sin tur kontakta en maéaklare,

1921 §. Notera ombudsférbudet i 15 §. Ombudsfoérbudet torde innebéra i denna del att en
mdklare, som agerar ombud, anses agera i strid mot lagens intentioner. Med stod av 20 §
kan i dessa fall skadestandsansvar intrada for maklaren.

1% detta sammanhang skall patalas att om advokat agerar méklare i s&dan omfattning att
yrkesmassighetsrekvisitet i maklarlagen ar uppfyllt, medfor detta att lagen, saledes dven den
civilrattsliga regleringen, ar tillamplig pa advokatens agerande. Eftersom en advokat (las:
maklare) enligt nu gallande maklarlag skall agera opartiskt kolliderar lagen med ett annat
regelkomplex som advokaten enligt 8 kap. 4 § 1 st. rattegdngsbalken skall félja, namligen
god advokatsed. Prop. 1994/95:14 s. 42. Enligt de vagledande regler om god advokatsed
som Sveriges advokatsamfund utfardat anges i 1 § att det ar en agh@kads plikt efter

basta formaga, inom lagens rdmarken, tillvarata klientens intressen. Vidare anges i 18 § att
advokat ar skyldig att gentemot klienten iaktta trohet och lojalitet. Vad géller advokatens
forhallande gentemot sin klients motpart anges, 42 §, att advokaten skall patala att det inte
ingér i hans uppdrag tillvarata motpartens intresse. Advokaten skall aven rekommendera
motparten anlita eller radfraga annan advokat. De vagledande reglerna om god advokatsed
finns i fulltext i den &rligen av samfundet utgivha matrikeln "Forteckning over advokater
och advokatbyraer".

¥Jag tycker man goér det latt for sig i forarbetena d& man helt krasst finner att
uppdragsgivaren kan ge uppdraget till "...ndgon fastighetsexpert som inte &r maklare”, prop.
1994/95:14 s. 49. Det sagda tyder pa att man ser méklaryrket som nagot banalt, ett enkelt
handhavande som snart sagt vem som helst med yrkeserfarenhet fran fastighetsbranschen
kan utfora. Detta ar helt fel! Maklarrollen spanner i sjalva verket éver ett vitt spektrum av
yrkesrelaterade erfarenheter. Maklaren bor vara en allt-i-allo med kunskap om, bland annat,
juridik, marknadsforing, psykologi (!), ortskannedom, insikt i finansieringsfragor, kunskap i
byggnadsteknik och dessutom, till rAga pa allt, ha en social laggning! Jag skulle vilja havda
att det ar lika forkastligt att lata en kreditgivare, byggnadstekniker eller jurist, utan kunskap
om praktisk maklarverksamhet, agera ombud som det ar att placera en méklare i respektive
roller. Varje yrke kraver sin man eller kvinna.

1%Efter kontakt med tva, i Goteborg, verksamma advokater finns belagg for att férhallandet

i hogsta grad ar aktuellt. Advokaterna upplyste om att de, av och till i viss omfattning,
fungerar som ombud for fastighetssaljare da dessa onskar sélja.
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vilket framfors i propositioneff® men detta medfér en merkostnad for
uppdragsgivaren, atminstone om denne ar saljare. | propositionen anfors att
denna kostnad torde vara begréansad. Begransad eller ej, sa ar kostnaden i
detta fall en konsekvens av maklarregleringen som helhet. Den innebar
enligt mitt synsatt ett omotiverat mellanled med fordyring som foljd.
Generellt anser jag, att det skulle innebara en betydande fordel, ekonomiskt
saval som i andra fall, fér den oinitierade boendekonsumenten om alla typer
av fastighetsoverlatelser foll in under en och samma lag.

Hur man an vander och vrider pa begreppet opartisk mellanman sa visar det
sig till syvende og sidst att det inte fungerar i den verklighet det &r satt att
rada over. Begreppet opartisk mellanman ar ingen truism (dvs. sjalvklart
pastaende) som regeringen tycks vilja havda. Detta visas av de manga
kritiska remissinstanserna och en narmare analys av hur lagen kan komma
att fungera i praktiken.

Maklarens roll ses idag i nara samband med de ovan diskuterade begreppen.
For att na en klarare och mer praktiskt lampad reglering vad galler
méklarens yrkesroll ar det emellertid av varde att som héar pavisats i stérre
grad sarskilja de olika begreppen. Synen pa maklaren som opartisk
mellanman bor utmonstras ur lagen. Denna bor istdllet bygga pa de klara
roliférdelningar som pavisats ovan samt kompletteras av det 6vergripande
begreppet god méaklarsed.

Koparens radgivare

Har nu sa diskussionen i detta arbete utmynnat i en klar och andamalsenlig
reglering av fastighetsmaklarens yrkesroll och i vilket férhallande denne star
till parterna? Den bild som skissats ovan ger vid handen att maklaren skall
agera sa att saljarens intresse tillvaratas, dven om detta star i motsats till
képarens intresse. Emellertid skall méklaren till forman for koparen leva
upp till ett antal i lag angivna regler, som kan ses som en motpol till
omsorgsplikten i den betydelse begreppet har i detta arbete. Vidare skall
méaklaren agera enligt god maklarsed. Detta begrepp far, i likhet med
begreppen god advokatsed etc., utvecklas i praxis. Att begreppet god
maklarsed inte definieras i lag ar saledes inget uppseendevackande. Detta
forhallande galler ju som visats for flera liknande av de idag anvanda
begreppen inom rattssystemet. Det torde inte vinna framgang att pasta att
méklaren lever farligare da han inte helt kan definiera den handlingsnorm
han skall agera efter, @ vad en banktjansteman goér i dennes
kreditgivningsverksamhet. Aven for god kreditgivningssed saknas som
bekant en legaldefinition, till férman for narmare utveckling av begreppet i
praxis och genom Finansinspektionens riktlinjearbete.

1%prop. 1994/95:14 s. 49.
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Men det saknas en omstandighet for att anse regleringen som klar och
andamalsenlig. Trots att maklaren skall agera efter vissa i lag angivna regler
och att han i sin yrkesroll skall agera enligt god maklarsed, ar han enligt har
framfort 16sningsforslag saljarens uppdragstagare. Det ar inte rimligt att
endast den ena parten i ett affarsforhallande ager vara foretradd av ombud. |
den grupp av lagregler som syftar till att verka som skydd for kdparen, bor
de lege ferenda intas en regel om att maklaren skall vara skyldig informera
om att kdparen kan och bor utse ett eget ombud. Beslutet att utse eget
ombud skall grundas pa ett sjalvstandigt val av kdparen. Brister maklaren i
denna sin skyldighet informera kdparen om att han &ger kontakta eget
ombud bor detta medféra att maklaren blir féremal for lamplig paféljd.
Denna pafoljd skall inte inskréankas enbart till utgivande av skadestand, utan
aven aterkallande av registrering bér komma ifraga vid mer flagranta eller
upprepade odvertradelsef.

Kostnadsaspekten, dvs. ersattningen till kdparombudet, bor i detta
l6sningsforslag inte innebara nagot odverstigligt hinder. Aven i dag innebar
forvarv av boende kostnader for en kdpare. Dessa kostnader kan till exempel
vara besiktning av objektet foretagen av oberoende besiktningsman,
undersOkning av vattens tjanlighet samt uttagande av stampelskatt vid
lagfartsansokan, som under arens lopp stadigt stigit och nu ar en hogst
betydande kostnad i sammanharigét.

Koparombudets ersattning torde under inga omsténdigheter na upp till
liknande nivaer som maklarprovisionen idag ligger pa. Man skall har minnas
att maklaren inte enbart uppréttar ett avtal for underskrift. | méklartjansten
ingar ocksa en stort antal andra delmoment. Som exempel pa dessa kan
namnas objektsokning, intag av fastighet till forsaljning, kontroll av
relevanta omstandigheter rérande objektet av betydelse for forsaljningen,
kontroll av krediter, visning av ojekt och forhandlingar med presumtiva
kopare. Dessutom skall maklarprovisionen, i likhet med all annan
affarsverksamhet, tacka aven de objektintag som inte leder till affar samt
svarsalda objeKf® Det ombud som képaren anlitar bor kunna fylla sin roll
genom att vara behjélplig med att kontrollera vissa moment i en
fastighetsaffaf® Ett sddant moment kan till exempel vara att kontrollera att

¥ avregistrering kan synas vara en alltfér ingripande pafoljd. Emellertid &r den hér
framforda upplysningsskyldigheten av en mycket central natur, och ett nonchalerande eller
forbiseende & maklarens sida kan f& mycket allvarliga konsekvenser for en part, i synnerhet
om denne ar konsument. Darfor bor avregistrering inga i pafoljdskatalogen for 6vertradelse
av denna skyldighet.

%80pligationsrattsligt ansvarar kdparen for att stampelskatten erlaggs vid lagfartsansokan.
Bada parter ar dock solidariskt ansvariga for stampelskatten i forhallande till staten, 27 § 1
st. lag (1984:404) om stampelskatt vid inskrivhingsmyndigheter.

950U 1981:102 s. 127ff.

2Ot satt for koparen att minimera kostnaden for egen foretradare, skulle kunna utgéras av
att branschen enades om ett branschgemensamt kontrakt (standardavtal), dar
konsumentsynpunkter iakttagits vid avfattandet. Detta standardavtal skulle anvandas i
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avtalet ar upprattat pa ett balanserat och godtagbart satt. Han bor ocksa
vara insatt i kreditmarknaden for att med denna kunskap som grund avgéra
om den av maklaren uppréattade boendekostnadskalkylen &r korrekt,
innefattande att den &r upprattad med mardgfidbetta kan upplevas som
en trygghet for koparen, d&ven om det, som é&r fallet idag, bor folja av
maklarlagen att av méaklaren uppsatligen, eller av slarv, felaktigt upprattade
handlingar traffas av méklarlagens sanktionssystem.

For att en i framtiden forandrad, och forbattrad, maklarlag aven skall vara
tillamplig pa ett koparombuds verksamhet, bor denna lag inte enbart traffa
formedlingsverksamhet. Lagen bor aven wvara tillamplig vid
radgivningsverksamhet. Koparombudets verksamhet tacks ju inte av
begreppet formedling.

Fastighetsmaklarnamndens nuvarande praxis

En nyhet i nuvarande méklarlag innebar att Fastighetsméklarndmnden,
FMN, utévar tillsyn éver maklar®? Namnden skall tillse att maklaren i sin
verksamhet iakttar lagens skyldigheter. FMN kan aterkalla maéklarens
registrering, om han inte iakttar dessa skyldigh@feAven varning eller
pafoljdseftergift kan meddelas. Sedan namnden inrattades 1995 har den
avgett beslut, vilka enligt lagen kan Overklagas hos allman
forvaltningsdomstof Nedan citeras ett urval av dessa beShut.

Syftet med att presentera besluten ar att pavisa konkreta exempel pa nyligen
avgjorda arenden. Det faktum att jag inte funnit nagot rattsfall som
uteslutande  behandlar maklarens opartiskhet, dvs. den forsta
frgestallningen i detta arbete, beror troligen p& uttalanden i forarff&tena
som anger att maklarens roll i férhallande till parterna bor bedémmas i ljuset
av god maklarsed. | ett fall, avgjort genom beslut av FMN, ingar dock fragan
som ett delmomerit! FMNs korta referat lyder:

samtliga fall dér privatpersoner (konsumenter) ar parter. Darmed kunde koparforetréadarens
roll i stort inskréankas till att koncentreras pa de i avtalet intagna individuella villkoren.
2lprop. 1983/84:16 s. 41.

2027 ]

2038 §

2049 §

25Av de beslut jag tagit del av forefaller namndens beslut, vad galler aterkallande av
registrering, till en viss hogre andel &n 6vriga paféljder mildras av lansratt. | lansrattsmalen
O 1905-97, 1997-09-24 och O 3124-97, 1997-03-05, som bada rérde restforda skulder till
betydande belopp, avslogs dock maklarnas éverklaganden. Pafoljderna om aterkallande av
registrering stod saledes fast i dessa fall.

2prop. 1983/84:16 s. 13 och prop. 1994/95:14 s 41.

%’Dnr. 20-959-95 m.fl., 1996-11-13.
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« "Maklaren hade pa ett flertal punkter brutit mot god
fastighetsmaklarsed. Maklaren hade inte upplyst kdparna om dennes [sic]
undersokningsplikt utan forcerade fram ett kop. Maklaren upptradde, trots
uttryckligt forbud i lagen, som ombud for saljaren och tog emot
handpenning utan att ha fatt ndgot uppdrag fr&n saf&tdsppgifterna i
kopekontraktet var motsagelsefulla, bl. a. framgick inte att vissa byggnader
var uppforda pa ofri grund. Maklaren upprattade inte heller nagon
boendekostnadskalkyl och upplyste inte heller séljaren om vikten av att
begara handpenning. FMN aterkallade méklarens registrering."

Angaende maéklarens underlatenhet att presentera en boendekostnadskalkyl
anforde Namndeff®

« "Méklaren hade inte, innan képekontraktet undertecknades, tillhandahallit
koparna nagon boendekostnadskalkyl. FMN varnade maklaren med
motivering att det hade ankommit p4 méklaren att utifran ett underlag som
képarna presenterat gora en realistisk bedémning av deras mgjligheter att fa
erforderliga lan och att avsaknaden av en i tid gjord kalkyl hade bidragit till
att koparna undertecknat kopekontraktet utan att ha mgjlighet att genomfora
kopet."

Angéende felaktig uppgift i objektsbeskrivningen anférde NamAtien:

» "Méklaren hade i en objektsbeskrivning avseende en bostadsréttslagenhet
felaktigt angett att det fanns parkering genom foreningen till en kostnad av
ca 100 kr per manad. FMN varnade méklaren med féljande motivering.
Enligt namndens mening borde det vara uppenbart for en maklare som
formedlar bostadsrattslagenheter i tatort att tillgangen till en parkeringsplats
kan vara en avgorande faktor for koparen. Darfor borde maklaren inte ha
lamnat information om parkeringsplats utan ndrmare kontroll av de aktuella
forhallandena. Genom att gora detta asidosatte maklaren sin omsorgsplikt
mot koparen."”

Angdende maklarens omsorgspitkanforde Namndefi?

» "Maklaren hade inte vidarebefordrat till séljaren att det fanns en spekulant
som var villig att betala en hogre kopeskilling &n den som huset saldes for.
FMN varnade maklaren med motivering att det i princip aligger maklaren att
upplysa om vilka spekulanter som vill kbpa en fastighet samt vad de ar
beredda att betala och pa vilka villkor. Lansratten avslog maklarens
Overklagande."

28 ar torde val handpenningsuppdrag avses, min anm.

2°Dnr 20-561-95, 1996-11-13.

29Dnr 20-3442-96, 1997-06-03.

2 den betydelse begreppet har i nu géllande lag.

#2Dnr, 20-1047-95, 1996-08-28, samt Dnr 20-284-95, 1996-11-13.
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» "Méaklaren uppgav for en spekulant - som forklarat for maklaren sitt
intresse av att kdopa en fastighet - att en annan person bestdmt sig for
fastigheten. Maklaren bibringade darmed spekulanten den felaktiga
uppfattningen att hon inte kunde fa kopa fastigheten och méklaren maste ha
insett att spekulanten uppfattade saken sa. Maklaren vidarebefordrade inte
heller spekulantens intresse for fastigheten till saljaren. Nagon kontakt
mellan spekulanten och séljaren kom darfor inte att etableras. FMN varnade
maklaren med motivering att kérnan i en maklares uppdrag ligger i att han
eller hon skall sammanfora parter som har intresse av att sluta avtal med
varandra men att maklaren brustit i sitt ansvar som maklare."

Angaende maklares skyldigheter vid upprattande av kdpekontrakt och andra
handlingar anférde Namndét:

« "En maklare hade underlatit att foéresla att ett fastighetskop villkorades av

att kdparna beviljades lan. Maklaren anforde att koparen hela tiden hade
forsakrat henne att finansieringen inte var nagot problem. Maklaren var aven
av den uppfattningen att saljaren inte skulle ha accepterat ett

atergangsvillkor. FMN varnade méaklaren med motivering att vad maklaren

anfort inte befriade henne fran skyldigheten att upplysa k&paren om

konsekvenserna av att kopeskillingen inte kunde betalas och rada koparen
till hur hon borde handla i detta avseende."

» "En maklare hade anvant sig av ett kbpekontrakt med ett fortryckt villkor,
att "skulle koparen inte fullfélja sina aligganden enligt detta kontrakt, ager
sdljaren hava kopet och erhdlla samt behdlla den &verenskomna
handpenningen som skadestand”. FMN varnade maklaren med féljande
motivering. Marknadsdomstolen har i ett mal (MD 1984:20) bedomt bruket
av ett liknande villkor som oskaligt, framst av det skélet att den erlagda
handpenningen férverkas oavsett storleken pa denna. Enligt namndens
mening kan det inte anses forenligt med god fastighetsmaklarsed att anvanda
sig av ett sadant villkor i ett fértryckt kontrakt."

» "Maklaren hade medverkat till att uppratta ett képebrev vari angavs att
kopeskillingen blivit till fullo betald utan att sa var fallet. Foljden blev att
saljarna fick flera betalningsavier eftersom kOparen inte Overtagit lanen pa
fastigheten. Koparen rev dessutom byggnaden. Maklaren invande bl. a. att
fastigheten, som var pantsatt for fordringen, i sig anda var solvent, varfor
séljarna inte Iopte risken att fa sta kvar som betalningsansvariga om kdparen
kom pa obestand. FMN varnade méklaren med motivering att, om inte annat
overenskommits, aligger det méaklaren att hjalpa kopare och sdljare att
uppratta de handlingar som behdvs for 6verlatelsen."

 "Maklaren lamnade over uppgifter till en oregistrerad medhjalpare och lat
medhjalparen utféra uppgifter héanforliga till férmedlingsuppdraget.

“3Dnr 20-480-95, 1997-04-28, Dnr 20-332-97, 1997-05-14, Dnr 20-997-96, 1997-01-15,
Dnr 20-675-96, 1996-10-16 samt Dnr 4-999-97, 1997-06-25.
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Maklaren kontrollerade inte hur uppgifterna utférdes. Det var frdga om
atgarder fran medhjalparen som var klandervarda och var till men for
sdljaren. FMN varnade maklaren med fOllande motivering. Ett
maklaruppdrag ar ett personligt uppdrag som forutsétter att det finns ett
avtal och att det av detta framgar bl. a. att séljaren godtar méaklaren for
formedlingsuppdraget. Det ar inte mojligt att "ta Gver” ett uppdrag fran en
annan maklare utan att vara 6verens med séaljaren om detta. Den som atagit
sig ett uppdrag att vara maklare har ett ansvar for att uppdraget ocksa blir
fullgjort. Den omstandigheten att en maklare later en annan person utfora
vissa uppgifter innebar inte nagon begransning av maklarens ansvar for
uppdragets utforande. Maklaren har harigenom brustit i sin omsorgsplikt
mot séljaren."”

» "En méklare hade enligt anmélarna forsokt férmedla deras lagenhet utan
att har [sic] fatt i uppdrag att gora det och begéarde aven ersattning av dem.
FMN varnade méklaren med foljande motivering. Ett uppdragsavtal skall
enligt 11 § fastighetsméaklarlagen uppréattas skriftligt. Maklaren har begart
ersattning utan att det forelegat ett sadant avtal. Harigenom har han asidosatt
god fastighetsmaklarsed. Han har vidare i ett brev till anmalarna gjort for
dem krankande uttalanden som inte ar foérenliga med det beteende som
forvantas av en maklare."

Angaende ett fall av sjalvintrade, anférde Namndén:

» "Méklaren hade férmedlat en fastighet till ett bolag dar méklarens f.d.
make var ensam styrelseledamot och tog ocksa betalt for det arbete hon
utfort. Hon hade &ven medverkat till att kbpebrev upprattades utan att
kbparen overtog betalningsansvaret for lanet och darmed betalat
kopeskillingen. FMN varnade méaklaren med féljande motivering. Maklaren
borde i god tid ha kontrollerat att kreditgivaren medgav att lanet évertogs av
bolaget. Vid tveksamhet borde hon ha ratt parterna att i kopekontraktet géra
ett forbehall pa den punkten. — Enligt namndens mening maste bolaget anses
vara sadan narstaende till méklaren att hon inte hade ratt till ersattning for
formedlingsuppdraget. Genom att &nda ta betalt for arbetet har hon handlat i
strid med 17 § i 1984 &rs 144, Det &r vidare sarskilt anmérkningsvart att
hon medverkat till att kopebrev upprattades utan att kopeskillingen, som
forutsatts, erlagts genom att képaren overtog betalningsansvaret for lanet.
Hon borde i god tid ha kontrollerat att kreditgivaren medgav att lanet
overtogs av bolaget. Vid tveksamhet borde hon ha ratt parterna att i
kopekontraktet gora ett forbehall pa den punkten. Maklaren har brustit i sin
omsorgsplikt."

““Dnr 20-943-96, 1996-10-28.
Z3\lin anm.: Enligt nuvarande méklarlag, 13 §, &r sjalvintrade forbjudet.
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Uppsatsens tredje
komparativa del

Dansk maklarlag

Ar den, i detta arbete, skisserade bilden av méklarrollen realistisk? Kan
denna typ av reglering fungera i maklarens verklighet? Kan den vara ett
realistiskt alternativ till den nu géllande synen pa méaklaren, utan att darmed
innebara att parternas intressen inte tillgodoses i rimlig omfattning? Det ar
intressant att notera att det i Danmark sedan 1 januari 1994 galler en
maklarlag som i har diskuterade delar uppvisar patagliga drag av
samstammighet med det forslag som framférs i detta aefen nu
gallande danska maklarlagen intar en mycket pragmatisk hallning till de har
diskuterade fragorna. Lagen forefaller vara avfattad med utgangspunkt i
verkligheten och vinner darmed en fornuftets seger 6ver motsvarande svensk
lag.

Den danska regleringen fore 1 januari 1994

Den danska regleringen av maklarverksamhet bestod tidigare av vissa regler
i neeringsloven och ejendomsmeeglerloven®’’ Vidare kompletterades dessa

av tillkannagivandenbekendigorelse af lov om ejendomsmeeglere™® samt
bekendtgorelse om ejendomsmeegleres og ejendomshandleres virksomhed®*®
Dessutom foll maklarverksamheten under de generella forvarvsreglerande
och konsumentskyddande lagarnas tillampningsomrade. Dessa lagar
utgjordes till exempel akonkurrenceloven, markedsforingsloven samt dven
aftaleloven.

Synpunkter om att behov av speciallagstiftning foreldg framfordes i
delbetankand&® De argument som angavs var bland andra att det ansags

Z8Danska maklarlagen, lov 1993-06-30 nr 453 om omsaettning af fast ejendom, § 36. D&
hanvisningar nedan gors till dansk lag foljs aven i detta arbete den danska traditionen att
satta paragraftecknet fore paragrafens sifferbeteckning. Den danska méklarlagen ar indelad i
kapitel, 1-7. Eftersom paragraffoljden dock anges i nummerféljd, 88 1 - 38, genomgéaende i
lagen, kommer Kkapitelnumreringen inte att anges i det féljande. Den danska
styckeforkortningen, stk, kommer att anvandas, istéllet for den fér oss mer bekanta
forkortningen, st. Likasd anvands inte den svenska forkortningen for punkt, utan den
danska, pkt.

Z"Delbetankandet bet. 1231, s. 13.

28 ndustriministeriets lovbekendtgarelse nr. 182 af 25. marts 1988, finns som bilaga 2 i bet.
1231.

29Erhvervs- og Selskabsstyrelsens bekendtgarelse nr. 673 af 3. oktober 1990, finns som
bilaga 3 i bet. 1231.

#%Bet. 1231, s. 13.
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otidsenligt att kravet pa naringsbevis fortfarande géllde. Vidare ansags
auktorisation av méklare onodig eftersom regler till skydd for konsumenter
framgick av annan lag. Det anférdes &aven att en specialreglering av
maklarverksamheten jamte en utveckling av begrepp@étforretningsskik
battre skulle reglera méaklarmarknaden, i stallet for de mer generella
forvarvsreglerande och konsumentskyddande lagarna.

Vidare angavs som skal for en ny heltackande méklarlag att Gverlatelse av
fast egendom roérde mycket betydande ekonomiska varden. Harav foljde att
det maste anses vara betydelsefullt att férmedlingsverksamheten genomfors
pa ett betryggande s&ft.| anslutning till detta angavs att formedling av fast
egendom ekonomiskt, juridiskt och tekniskt var av komplicerad natur samt
att forvarv av fast egendom rorde ett for alla konsumenter betydande
affarsbeslut.

Utgangspunkten for den nya lagen ansags bora vara konsumenternas behov
av radgivning och annan assistans med anknytning till formedling av fast
egendom. Genom detta synsétt, att utgd fran konsumentens synvinkel och
behov, menade man att lagen skulle komma att tdcka alla relevanta
situationer dar en part var konsum&tit.

Tidigare dansk praxis, vad géllde typfallen, innebar att séljaren bistods i
forsaljningen av egendomen av en maklare. Dessutom foretraddes bada
parter av var sin advokat, alternativt foretrdddes enbart kbparen av en
advokat, beroende p& fastighetens geografiska belagéhhdtiklarens
ansvar var att uppratta en "slutseddel”, det juridiskt bindande dokumentet,
samt att tillse att parterna undertecknade detta. Daremot forelag ett forbud
mot att maklaren upprattade en “"skede", ett kopeBreDetta var
advokatens (advokaternas) ansvarsomfadddarav kan latt dras den
slutsats att parterna redan enligt tidigare dansk lagstiftning och praxis agde
agera genom egna ombud. Det forelag visserligen inget férbud mot att
engagera egna ombud men det var heller inget pabud fran lagstiftaren.
Vanligen intradde dessutom advokaten (advokaterna) i affaren forst da
"slutsedlen” var underteckn&d. Eftersom detta dokument var den juridiskt
bindande handlingen forelag efter undertecknandet ingen reell majlighet for
advokaten att genom radgivning och annan assistans tillvarata sin
uppdragsgivares intresse. | betdnkandet anges advokatens roll i dessa
hanseenden som "ekspeditionsmaessiie".

ZIBet. nr. 1195/1990, som angesi utdrag i bet. 1231 s. 14.

*’Bet, 1231 s. 15.

*Bet, 1231 s. 16.

*'Bet, 1231 s. 19f.

*Bet, 1231 s. 25.

#®Karnov | s. 6671 (116) anger, i anslutning till nu gallande lags § 17, stk. 2 pkt. 6, att
méklaren skall vara saljaréahjlplig i anslutning till "berigtigelsen”, dvs. i samband med
att Aganderatten Gvergar till kdparen, men att det inte &r nagon plikt att majdeseor
denna. Detta slutmoment i en fastighetsoverlatelse genomférs av annan an méaklaren.
'Bet. 1231 s. 20.

“’Bet. 1231 s. 20f.
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Det forefaller som den danska fastighetsoverlatelsen enligt tidigare gallande
lagstiftning och praxis inte var renodlad. Ovan har pekats pa det férhallandet
att en alternativt tva advokater, beroende pa var i Danmark affaren gjordes
upp, kunde agera i en och samma affar, samtidigt som maklaren holl i
formedlingen av objektet. | de fall d4 advokaten tradde in forst da ett
bindande avtal foreldg, kan man knappast tala om en ombudssituation av
radgivande karaktar. Emellertid forelag aven de fall dar advokaten tradde in
fore undertecknandet av ett bindande dokument. | dessa fall agerade
advokaten i den mer renodlade radgivarrollen, da han aktivt deltog, till
forman for sin uppdragsgivare, i affaren och i diskussionen som foregick
utformningen av koOpeavtalet. Ur konsumentsynpunkt forefoll detta
forfarande vara det mest efterstravansvarda. En mellanform forelag da det i
det bindande avtalet intagits en klausul vars innebdrd var att avtalets
giltighet, helt eller delvis, var beroende av advokatens godkannande av
avtalet.

Det framfordes vid tidpunkten fran Advokatradet, att de fallen da advokaten
agerar forstfier att ett bindande avtal kommit till stand, med tiden minskat

i antal. Forhallandet skiftade dock stort Gver landet. Enligt en undersokning
foretagen av Advokatradet tog 56% av privatkdparna i Kdpenhamn-omradet
kontakt med ett eget ombuthnan bindande avtal kommit till stand.
Dessutom intogs i viss omfattning villkor om advokatgodkdnnande i de
avtal som undertecknats innan koparombud vidtalats. A andra sidan
genomfordes enligt undersokningen 23% av affarena i Képenhamn-omradet
utan advokathjalp innan undertecknande av bindande avtal och utan villkor
om advokatgodkannande. | andra omraden var férhallandena onféanda.

Visserligen framgick i da gallande lagstiftning att maklaren skulle bista
bagge parter och i storsta mojliga omfattning forsoka tillvarata dessas
intresserf® Det erkdanndes dock samtidigt att det fanns forhdllanden dar
maklaren uppfattade sig som "saelgers mand", da han erhallit uppdraget fran
saljaren och att saljaren betalade arvode till maki&feNidare pekade
kommittén pa det faktum att en képare inte enbart var i behov av skriftlig
information, utan &ven radgivning speciellt avpassad efter hans behov vad
galler informationens betydelse i det konkreta fallet. Jag tolkar det sagda
som att kommittén ansag det tveksamt om en méklare rent fakgigkt
formaga agera pa ett sddant satt som koparen var i behov av infor ett
forestaende beslut om forvarv av fastighet. Har kan aterknytas till den
tidigare diskussionen ovan angaende fragan om maklaren kan agera som
opartisk mellanman. Maklare torde, medvetet eller omedvetet, kdnna en
storre lojalitetskoppling, enligt tidigare fort resonemang, med séljare 4n med
kopare. Maklaren tvingas ut pa djupt vatten, i en fullstandigt ond6dig

*Bet, 1231 s. 54.

“9Bekendtggrelse om ejendomsmaegleres og ejendomshandleres virksomhed, § 4 stk. 2.
Tillkdnnagivandet finns som bilaga 3 i bet. 1231.

#lBet. 1231 s. 21.



konflikt, om man inte inser och accepterar denna fullt naturliga syn pa
mellanmansskapet.

Danmarks nya reglering

Betinkandet®?

Med stod i de problem- och fragestallningar som pavisats i
delbetankand&® samt i beaktande av de synpunkter som inkom till
kommittén med anledning av delbetdnkandet, utarbetades ett forslag till
speciallagstiftning rorande maéaklarverksamheten. Det konstaterades i
betankandet, och som namnts ovan, att den generella forvarvsreglerande och
konsumentskyddande lagstiftningen aven galler vid fastighetsoverlatelse och
-féormedling som genomférs i forvarvssyfte. | den nu gallande lagens § 9,
som ror uppdragets innehall, upptas inget krav pa att maklaren skall agera
enligt god maklarsed. | forarbetena anges att detta inte skall tolkas sa att
maklaren inte har att folja nagra yrkesetiska regler. Anledningen till att god
maklarsed inte namns i lagen, ar det ovan pavisade faktum att de generella
lagarna ar tillampliga aven p& maklarverksamheten. Det foljer saledes av
allman dansk r&tt* att maklaruppdraget skall utévas under iakttagande av
god marknadsforingssed, vilket dversatt till maklaromradet skall lasas som
god maklarsed® Genom undvikande av "dubbelreglering” ansdgs att en
risk eliminerades for att den generella lagstiftningen i praktiken skulle anses
obsolet eller i vart fall endast uppfattas som ett underordnat komplement till
speciallagstiftningen. | detta avseendet foreligger saledes en likhet mellan
dansk och svensk ratt, i s& motto att maklarens agerande bland annat styrs av
ett i lag odefinierat begrepp (i dansk maklarlag dessutom inte ens
omnamnt!§*

Kommittén tog stéd i de tidigare framférda synpunkterna som fungerade
som argument for en speciallagstiftning och utvecklade i anslutning till
dessa att Overlatelse av fast egendom rorde betydande varden, inte enbart for
parterna, utan aven for samhallet som heilefiven valfardsaspekten
tillférdes de 6vriga argumenten. Med stéd i dessa argument konstaterade
kommittén att det forlag ett behov av speciallagstiftning pa omradet. Man
menade att konsumenter har ett sarskilt behov av en val fungerande

#2Betzenkning nr.1241, Lov om omseetning af fast ejendom, Industriministeriet,
Kgpenhavn, december 1992.

#3pet, 1231, i vissa delar relaterat ovan.

“*Markedsfaringsloven § 1.

#Bet, 1241 s. 13 samt Karnov | s. 6670 (68).

#8 | Karnov Il 1995 s. 4598 (1) anges i kommentaren till markedsfgringsloven att det var ett
uttalat onskemal att begreppet "god markedsfgringsskik" I6pande kunde utvecklas i praxis
for att darigenom i praktiken fungera som ett for varje tid anvandbart hjalpmedel mot
klandervarda marknadsforingsbeteenden. Begreppet ar séledes, i likhet med vad som géller i
Sverige, inte legaldefinierat.

#'Bet. 1241 s. 13.
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marknad, eftersom konsumenterna sjalva svarligen agde nagon kraft att
i nagon namnvard omfattning paverka marknadens funktion.
Konsumenterna ansags aven vara i behov av en andamalsenlig radgivning,
avpassad efter individens behov och forutsattningar i det konkreta fallet.
Slutligen menade kommittén att det lag ett varde i att tillse att marknaden
inte dikterades av de forvarvsverksamma pa marknaden, utan hansyn fill
saljares eller kopares verkliga befdt/Kommittén anammade darmed den
tidigare framforda konsumenthansynen som lagens ledstjarna.

Den nu gillande danska miklarlagen®*®

Lagen ar sdledes av konsumentskyddande kafaktigh ror yrkesméssig
formedling** i forhallande till konsumentéf? Dess tillampningsomrade &r

i ndgon man snavare an motsvarande svensk lag eftersom den enbart tacker
konsumentef8® affarer av den typ som faller in under lagens
tillampningsomradé**

Lagen traffar, i likhet med den svenska, bade formedling av fast egendom
och lagenheter (ejerlejlighedy. Férmedling av hyresratter omfattas inte av
lagen?*® Samtidigt & den danska regleringen vidare &n motsvarande
svenska da den, férutom ren férvarvsmassig férmedlingsverksamheten
avseende fastigheter, aven tacker annan radgivning och assistans till
konsumentéf’ i anslutning till fastighetshandel samt regler om

“Bet. 1241 s. 14.

#9tdrag ur lagen finns som bilaga B.

20 agens § 29 anger att lagens regler inte kan fr&ngés till nackdel fér konsument.

21 formedlingsbegreppet ingdr uppdrag av bade salj- och képkaraktar, se Karnov |, s.
6667, kommentar till lagens § 1, stk. 1, 2 pkt. (4).

%2 agens § 1, stk. 3 och § 1, stk. 5.

#33e lagens § 1, stk. 5 som aven innefattar boendekollektiv och andelsboendeférening.

2% agen &r inte tillamplig d& part &r annan yrkesmaéssigt bedriven verksamhet, dvs. d& ingen
konsumentrelation ar for handen. For all férmedlingsverksamhet géller dock att den skall
utévas under iakttagande av god sed. Vissa analogier med lagen kan darfor dras i sddana
forhallanden dar den yrkesmassigt bedrivna verksamheten intar en underlagsen stallining.
(Karnov | s. 6668 (10) 2 stk.). Parten kan i dessa férhallanden i mangt och mycket likstallas
med konsument och darmed uppkommer ett liknande skyddsbehov som vid
konsumentforhallanden.)

“®Lagens § 1, stk. 6.

28 agens § 1, stk. 1, samt Karnov |, kommentar till paragrafen i (4).

#"Detta innefattar till exempel l&neférmedling. Notera dock att koparen enligt lagen har en
sjalvstandig ratt att valja finansiering for den del av kopeskillingen som inte tacks av
dvertagna lan. Maklarens intresse av att visst kreditinstitut far ratt att finansiera forvarvet,
far inte ber6va koparens hans ratt att vélja finansiering. Maklaren ager enbart foresla
lamplig finansiering. Se lagens § 4, 2 stk. och § 18, stk. 2. Mé&klaren har dessutom en
sarskilt upplysningsskyldighet gentemot koparen i detta avssende, namligen om han har
ekonomiska eller personliga band till viss kreditgivare, lagens 8§ 7. Méklarens intresse skall
inte heller i 6vrigt, vare sig i forhallande till saljare eller kopare, paverka affaren. Maklaren
skall gora parterna uppméarksamma pa alla forhallanden dar méaklaren kan ha ekonomiska
eller andra intressen av betydelse for affaren, § 16. Konsument har réatt foérvanta sig en
sakkunnig radgivning utan nagra lojalitets- eller ekonomiska band fran maklarens sida vad
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forvarvsmassig marknadsforing och forsaljning av fast egendom till
konsumentef?® Att lagen har detta vidare tillampningsomrade torde delvis
vara en foljd av att formedlingsverksamhet i Danmark kan drivas dels av
registrerade fastighetsméklare, men &ven av advokater, banker,
hypoteksinstitut och forsakringsbol&d. Av betydelse i sammanhanget ar
aven det faktum att ca 70% av de danska fastighetsbyrderna ar genom olika
samarbetsavtal knutna till finansiella institut, samt att ca 60% av
formedlingsforetagen, direkt eller indirekt, &r knutna till de stora
kreditinstituter?™ Av lagen framgér att om férmedlingsverksamheten
bedrivs i nara samarbete med finansiellt institut, skall detta framga av
verksamhetens firm&" Det framstar darfér som en nédvandighet att reglera
de darmed oundvikligen uppstadende lojalitetsfragorna i lag, genom att
skydda parterna och ge dessa mdjlighet krava att maklaren upplyser om de
sarskilda lojalitetsband som kan foreligga mellan maklare och andra
intressenter.

Flera av de i lagen upptagna reglerna speglar detta nara forhallande mellan
maklare och finansiellt institut. Som exempel kan anforas det faktum att
lagen soker sarskilja mellan tva steg i en fastighetsoverlatelse. Dessa steg ar
dels val av egendom, dels val av finansieffigLagen anger att en
fastighetsforsaljning kan goras beroende av att koparen Overtar ett i
fastigheten bundet l1an, men inte goras beroende av finansiering i 6vrigt. |
kommentareft® anges att det strider mot god méaklarsed om maklaren, under
forberedelse av affaren, férmar saljaren uppta bundet lan, i méaklarens
intressé>* och gora overlatelsen beroende av att képaren overtar detta.
Bakgrunden till regeln ar att det &r kdparen som fritt skall vélja den fastighet
han onskar forvarva, likval som han fritt skall kunna vélja finansiering av
sitt forvarv, utan att detta val styrs eller paverkas av fér honom
ovidkommande hansyn.

Den pragmatiska danska hallningen

galler till exempel finansierings- eller forsakringsfragor, bet. 1241 s. 25. Lagen upptar ett
uttryckligt forbud mot kopplingsforbehall i § 23.

Bytterligare exempel dar lagen ar tillamplig &r d& en besiktningsman foretar en vardering
av fastigheten, p& uppdrag av konsument, se bet. 1241, s. 47. Dar anges aven att lagen galler
dverhuvudtaget da forvarvsutovande, som led i forvarvsverksamhet, ger radgivning eller
annan assistans till konsument om detta gors i samband med Overlatelse av fastighet.
“Lagens § 8, stk. 1.

Z5amuelsson, Morten och Sggaard, Kjeld, a.a. s. 130. Den danska maklarmarknaden
forandrades under attiotalets andra halft, fran en situation dar manga sjalvstandiga méaklare
var verksamma, till en situation dar méklarna gick samman i formedlingskedjor med starka
band till finansiella institut, bet. 1241 s. 97f.

»! agens §§ 26, 27 och 28.

»2 agens § 4, stk. 2.

Z3Karnov |, s. 6669 (41).

#\Maklaren kan ju genom samarbetsavtal eller anstéllningsforhallande vara knutet till visst
kreditinstitut.
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Vidare har lagen det uttalade syftet att verka fOor att parterna agerar
genom var sin radgivaré® Har skiljer sig saledes den danska regleringen pé
en avgorande punkt fran den svenska. Lagens § 9 uttalar att méaklaren skall
agera med omsorg fér bagge parters intr&8dér att nd ett affarsslyts de
villkor som har blivit avtalade med uppdragsgivaren. Detta betyder enligt
forarbeten®’ att maklaren skall agera professionellt och balanserat i sin
verksamhet. Méaklaren skall tillvarata bagge parters intrésSetock i sa
motto att dettainte innebér att han skall vara opartfSsk.Maklaren skall
forst och framst aktivt genomféra det uppdrag han fatt av saljaren. Maklaren
ar vidare enligt lagen skyldig att patala for koparen att han kan och boér utse
en egen radgivare, om han inte gjort d&t@m koparen véljer att inte utse
en egen radgivare innebar detta inte att fastighetsoverlatelsens giltighet
paverkag® Lagen anger dven den logiska regeln att méklaren inte far agera
ombud for bagge parter i samma affirDenna regel &r en foljd av det
pragmatiska synsatt som bygger upp lagen, namligen att méklaren inte kan i
lika hog grad tillvarata bagge parters intresse i en affar. Man kan uttrycka
detta med ett annat ordval; Maklaren kan inte agera opartiskt!

Denna stdndpunkt uttalas klart och oreserverat i férarb&teivan anfor

aven i betankandet att det inbyggt i den da fortfarande gallande
maklarregleringen fanns en benagenhet till att kdparomfiidetdde in

forst efter det att bindande avtal kommit till stand. Eftersom detta forfarande
gick emot det forslag som kommittén lagt inférdes genom forbudet mot
dubbel partsrepresentation en uttrycklig régelars syfte var att tillse att
ingen agerar méaklare, i en och samma affar, for bagge PArter.
Kommentareff” till férevarande paragraf anger kort och koncist vad som
galler: "...Formidleren skal saledes koncentrere sin indsats om sin parts
behov, dog med skyldig hensyntagen til den anden part, jf. 8 9, hvorefter
formidleren skal udfere hvervet med omsorg for begge parters intresser”.
Citatet visar att maklaren skall agera professionellt med beaktande av bada

#*ge Karnov |, s. 6667 (1) pkt. e.

#®Den danska lagen foresprékar séledes inte den absoluta begreppsindelning som ovan
framférts i detta arbete.

»'Bet. 1241 s. 63.

»Bet. 1241 s. 55.

»Bet. 1241 s. 56.

0 agens § 15, stk. 2.

*lBet, 1241 s. 63.

%2 agens § 15, stk. 1.

%3Bet, 1241 s. 26, dar det heter att "Det er Udvalgets opfattelse, at ingen kan tjene 2 herrer
pa samme tid, og at begge parter kan have brug for hver sin radgiver".

#*se ovan angdende advokatens roll.

% agens § 15. Se aven bet. 1241 s. 62, dar kommittén konstaterar att ingen maklare kan
tillvarata bade saljares och kopares intressen i lika stor utstrackning i samma affar.
Kommittén pavisar aven det faktum att det inte nodvandigtvis &r samma tjanster och behov
som eftersdks av parterna i samma affar.

*%Bet. 1241 s. 27.

%’Karnov 1, s. 6671 (102).
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parters beréttigade intressen. Denna skyldighet innebar @oclatt
han skall 8sidosétta sin uppdragsgivares intf&8se.

Enligt de danska férarbetefiaskall maklaren agera omsorgsfullt gentemot
sin uppdragsgivares medkontrahent i den utstrackning detta agerande gagnar
uppdragsgivarefi® Vidare skall maklarens agerande gentemot koparen
styras av de regler som foljer av lagen. | dvrigt skall méklarens agerande i
forhallande till kbpare, men &ven i forhadllande till saljare, styras av
begreppet god maklarséd. | betankandet poangteras dock att
maklarsysslan ar en professionell forvarvsverksamhet, och som sadan
foremal for snava granser for i vilken utstrackning méaklaren kan lana sig till
att tillvarata saljarens intressen till nackdel for kop&fé&nligt mitt satt att

se pa saken ar det just denna balansgang, mellan omsorgsplikten i
forhallande till uppdragsgivaren och hansynen till koparens beréattigade
intresse, som avgoér om en maklare agerar professionellt och etiskt ratt i sin
verksamhet eller om han agerar moraliskt forkastligt.

Maklarens skyldigheter i lag

| 6vrigt innehaller den danska méklarlagen vissa skyldigheter som maklaren
skall uppfylla. Dessa skyldigheters férekomst i lagen betingas i stor
utstrackning av lagens konsumentskyddande karaktar. De galler i
forekommande fall till forman bade for séljare och kdpare. Exemplifieringen
nedan utges inte for att vara utttmmande. Syftet ar enbart att pavisa vissa i
lag angivna skyldigheter som méaklaren har, samt séatta dessa i relation till
den svenska regleringen pa omradet.

Besiktning av objektet

| lagen anges explicit att maklaren vid en vardering skall patala for en
konsument (saljare eller kopare) om det féreligger behov av en
byggnadsteknisk undersokning av fastighétérParagrafens ordalydelse
tycks utgd fran ett aktivt stallningstagande fran maklarens sida att det, i det
aktuella fallet, foreligger ett behov av att undersdka objektet. Detta
forutsatter att maklaren har en viss teknisk kunskap rérande byggnadsteknik.

#8Bet, 1241 s. 27; "Ved salgsopdrag repraesenterer formidleren imidlertid saelgeren og kan
ikke samtidig repraesentere kgberen".

*“Bet. 1241 s. 56.

ZOar Aterknyts till det ovan sagda, att en val genomford affar, dar maklaren agerat
omsorgsfullt och professionellt i relation till kdparen, aven ar till forman for saljaren.

“Bet, 1241 s. 56 anfor att maklaren harpéiir att verka for att affar kommer till st&nd.
Maklarens ansvar ar dock inte sa langtgaende att han har en plikiatyora affaren.

’Bet. 1241 s. 56.

“®Lagens § 3, stk. 2.
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Lagen anger detta krav om tekniskt kunnande?”* | kommentaren till
lagen®” framgér att god maklarsed styr maklarens agerande i dessa fall. Vad
god maklarsed kraver rent faktiskt av maklaren ar beroende av dennes
professionella kunnande. Kommentaren anfor att det efter omstéandigheterna
kan innebara ett skarpt ansvar for maklaren. Formodligen skall man tolka
kommentaren sa att, om maklaren har ett mer djupgaende kunnande pa det
byggnadstekniska omradet an som vanligtvis ar fallet fér méaklare i gemen,
sa anses en brist i hans agerande i detta avseende mer graverande an om han
inte haft denna langre gaende tekniska kunskap. Omvant géller att om felet
var av sadan karaktar att maklaren inte rimligen kunde upptéacka det, nagot
felansvar inte kan intrada. Tolkningen har stod i dansk littefdtwidare
skall maklaren generellt informera om risken for dolda fel och felansvaret i
Ovrigt. Han skall aven informera om vilka konsekvenser som kan f6lja om
nagon tekniskt besiktning inte foretagits.

En regel motsvarande den svenska om képarens undersoknirfgsplikt
upptas i lageA’® Har pétalas, i paragrafens punkt 2, dven att maklaren skall
tillse att bada parter forstar innehall och inneboérd av den byggnadstekniska
besiktningen, om s&dan har genomfbfts.

Marknadsforing

| dansk maklarlag anges det som ett krav, vid annonsering och annan
marknadsforing, att objektets pris ang8sVidare ar det ett lagkrav att
objektets geografiska belagenhet afjesamt dess area. Reglerna har ingen
motsvarighet i svensk lag, med undantag for arealangi¥éls®vertradelse

ar straffsanktionerat i § 32 genom béter. Forfarande i strid mot lagen kan
aven traffas avmarkedsforingsloven®®® Om den sanktion som fdljer av

2 agens § 25, stk. 2, 7 pkt.

Z®Karnov I, s. 6669 (37).

#®samuelsson, Morten och Sggaard, Kjeld, a.a. s. 150.

2" Syenska méklarlagen 16 §.

2 agens § 13.

% Jmfr. advokat Claude Zacharias, SvJT 1992 s. 801f. som anfor, i kommentar till den
svenska maklarlagen, att maklarens ansvar i denna del &r sarskilt viktig i
konsumentrelationer.

%0 agens § 5.

ZlEyakt adressangivelse &r ej krav, se Karnov |, s. 6669 (44).

#2g5yenska maklarlagen 18 §.

3 ov 1994-06-01 nr 428 om markedsfgring, § 2, stk. 1, som lyder "Der mé& ikke anvendes
urigtige, vildledende eller urimeligt mangelfulde angivelser, som er egnet til at pavirke
eftersporsel eller udbud af varer, fast ejendom og andre formuegoder samt arbejds- og
tienesteydelser". Lagen ar tillamplig vid privat forvarvsverksamhet samt offentlig
verksamhet som kan likstallas med privat forvarvsverksamhet, 8 1. Kommentaren (Karnov
) s. 4599 (5) anger i linje harmed att lagen &r tillamplig pa "...banker
0g...ejendomsmeeglere...". Kommentaren patalar daven att maklarens hela verksamhet faller
in under lagens tillampningsomrade, ej enbart annonsering. Begreppet marknadsféring ges
saledes en vid betydelse, och omfattar varje handling, eller underlatenhet, som foretas som
led i forvarvssyfte, kommentaren s. 4599 (7) Paragrafens andra led lyder "Der ma i sddan
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allman lag ar strdngare an motsvarande sanktion i maklarlagen,
tilampas den allmanna lagen pa overtradelsen. For svenska forhallanden
galler som bekant marknadsforingslag&h.

Boendekostnadskalkyl

| likhet med svensk lag upptas ett krav att maklaren skall tillhandahalla
koparen en boendekostnadskafyl. Varken av lag eller kommentar
framgdr att denna kalkyl skall vara skriftf§. Det torde gagna
konsumentintresset om ett skriftlighetskrav inférdes i dansk lag. Upplysning
om boendekostnaden skall enligt kommentaren ingd i berakning av brutto-
och nettokostnad for agandét. Inte heller har stalls upp nagot
skriftlighetskrav i lag eller kommentar.

Visserligen torde skriftlighetskravet folja redan av god méklarsed. Lagen
anger aven atbrhvervs- og Selskabsstyrelsen har kompetens faststélla de
narmare regler om hur brutto- och nettokostnaderna skall berdknas och hur
konsument skall bli upplyst om des8.Dessutom torde méaklaren ha
bevisbordan for att konsument blivit upplyst i sddan omfattning som lagen
kraver® Harav foljer att det ar rimligt anta att méklaren skall tillhandahalla

en kopare en skriftlig berékning av boendekostnader. Ur tydlighetssynpunkt
anser jag dock att den svenska regleringen i detta avseende ar béattre an den
danska. Ett i lag explicit angivet skriftlighetskrav framjar tydligheten och

forstarker lagens konsumentorienterade karaktar.

Skyldigheten innefattar enligt kommentaf8naven att méaklaren skall
bedomma koparens kreditvardighet. Man kan med fog har anse att
regleringen i denna del gar utdver vad maklaruppdraget bor omfatta.
Maklaruppdraget stracker sig i detta avseende langre an svensk ratt,
eftersom maklaren har Overskrider gransen for kreditinstitutens
verksamhetsomrade. Sjalvfallet skall maklaren kunna ge en kopare
insiktsfulla rdd och kommentarer i anslutning till fastighetskop. Att dra
maklaruppdraget alltfor langt i har avsedd mening, kan emellertid medfora
allvarliga konsekvenser for koparen. Man far inte gldomma att kreditbesked,
saval i positiv som negativ riktning, endast kan lamnas av kreditinstitutet

virksomhed ikke foretages handlinger, som strider mod god markedsfaringsskik".
Kommentaren s. 4599 (7) anger att en avvagning skall ske mellan férvarvs-, konsument-
och allmanna samhallsintressen da det skall avgoras om en féretagen handling strider mot
lagen.

#\Marknadsforingslag (1975:1418) 1 §.

% agens § 6 och § 19. Jmfr. svensk lag 18 §.

% svensk lag framgar skriftlighetskravet av i not ovan namnda 18 §.

#Tkarnov 1, s. 6672 (122) som hanvisar till lagens § 17, stk. 2 nr. [sic.] 2.

“% agens § 19, stk. 4.

®Detta beviskrav anges i lagen i anslutning till § 3, stk. 2, och torde dven gélla fér det har
diskuterade forhallandet.

2Okarnov I, s. 6669 (50).
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sjalvt. Det finns chockerande exempel fran svensk fastighetsmarknad i
slutet av 1980-talet, dar maklaren uppréttade egna Overtagandehandlingar
gallande lan bundna i fastigheten, utan att ens hora sig for hos
kreditinstitutet - och utan att detta fick mojlighet foreta nagon
kreditvardighetsbeddmning av koparen.

Paragrafen far dock ses i ljuset av den danska lagens tillampningsomrade.
Som konstaterats ovan ar detta tillampningsomrade vidare an motsvarande
svenska lag. Darfor ar det av betydelse notera att férarbetena anger att
bestammelsen ar riktad mot de radgivare som ar involverade i denna typ av
rddgivning” Detta skall formodligen tolkas s att ett kreditinstitut eller
motsvarande, eller en méaklare helt eller delvis knuten till sddant institut, har
har ett storre ansvar an en helt fristiende maklare. Regeln &r saledes
betingad av de speciella forhadllanden som rader pa den danska

formedlingsmarknadefi?

Upplysningsskyldighet

Maklarens upplysningsskyldighet med anledning av dennes sarskilda
ekonomiska eller andra intressen har redan berorts va8yftet med
denna upplysningsskyldighet kan helt kort aterges har. Bade séljare och
kopare har ratt bli upplysta om dessa for maklaren intressanta kopplingar, sa
att parterna kan avgéra om maklaren agerar i eget intresse eller ej.

Vidare anges i lagé#f att maklaren har skyldighet ge bada parter de
upplysningar som kan vara av betydelse i affaren. Bestammelsen, som inte
ar uttbmmande, innebar att maklaren &ar skyldig att dels informera om sjalva
objektet och dels om fastighetskdp 6verhuvudtaget, om denna information
ar relevant for parterna i det konkreta faffét.Vidare framhalls i
forarbetena att maklarens skyldighet enligt § 15 faller iffiarar avses
maklarens skyldighet att inte upptrada som ombudddt: parter i en och

samma affar®®’ (bestammelsens forsta stycke), samt skyldigheten upplysa
part om att denne kan och bor anlita eget ombud (bestammelsens andra
stycke). Motsvarande skyldigheter gentemot parterna, med undantag for

#lBet, 1241 s. 52.

256 redogérelse ovan angdende den existerande kopplingen mellan méklare och andra
aktorer pa den finansiella marknaden.

#33e not 247 ovan.

% agens § 13, bestammelsen &r till viss del behandlad ovan vad galler besiktnings- och
undersokningspliktsfragorna.

**Bet. 1241 s. 61.

*%Bet. 1241 s. 62.

#7mfr. svenska méklarlagens i princip generella ombudsférbud i 15 §.
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rekommendationen att utse eget ombud, ryms &ven i svend® lag.
Forfarandet utfylls enligt svensk lag av begreppet god maklatsed.

Kontrollansvaret

| likhet med svensk maklarlag upptar den danska ett kontrollaffSvar.
Reglerna har sinsemellan olika avfattningar, da den danska lagen anger att
syftet ar att uppratta ett avtalsutkast som betryggande reglerar fragor av
betydelse i affaren. Detta torde innefatta de skyldigheter som namns i
motsvarande svenska regel, namligen Kkontrollskyldighet vad galler
forfoganderatten over fastigheten samt vilka inteckningar, servitut och andra
rattigheter som graverar défi.

| kommentareff> sammanfattas skyldigheten i orden att méaklaren skall
tillse att han framlagt ett betryggande underlag som grund for uppréattande av
kopeavtalet. | forarbetéf papekas att detta inte minskar det andra
partsombudets ansvar, om sadant ombud har utsetts, da denne agerar for sin
uppdragsgivare.

Miklarfullmakt

Som visats ar ett centralt forhallande i den danska lagen att maklaren &r

saljarens uppdragstagare. Detta kontrasterar bjart mot grunderna for den
svenska lagen. Den nuvarande svenska méaklarlagen upptar, som redovisats
ovan, ett férbud mot att maklaren agerar som ombud for ndgon av parterna.

Den danska lagen upptar sjalvfallet inte nagot forbud i denna del. Daremot

anges att maéaklaren inte, utan sarskild fullmakt, Kkawpliktiga

#8g5yvenska maklarlagen 16 §.

*°Eftersom begreppet god méaklarsed utfylls och preciseras av bland annat riktlinjearbete, se
ovan, kan som exempel pa maklares upplysningsskyldighet gentemot séljare enligt svensk
lag anféras Konsumentverkets riktlinjer KOVFS 1996:4, 4.1.3, som lyder: "Innan ett
uppdragsavtal ingas skall fastighetsméaklaren informera overlataren om féljande. ... 4.1.3
Hur fastighetsméaklaren kommer att utfora sitt uppdrag, vad som ingér i detta samt hur det
praktiskt planeras bli genomfort.” Exempel pa skyldighet gentemot kopare kan enligt
Konsumentverkets riktlinjer, KOVFS 1996:4, 6.1.1, vara: "Fastighetsmaklaren skall
tillhandahalla forvarvaren en skriftlig beskrivning av objektet (objektbeskrivning). Av
denna skall framga: - vem som har réatt att forfoga over objektet, - vilka inteckningar,
servitut och andra rattigheter som belastar objektet.” Konsumentverkets riktlinjer innehaller
dven regler som skyddar bade saljare och képare. Exempel pa sadana regler ar KOVFS
1996:4, 7, vars forsta stycke lyder: "Fastighetsmaklaren skall da anledning finns i
forhandlingsskedet informera om de rattsregler som galler for slutande av avtal mellan
Overlatare och forvarvare, sarskilt de formkrav som galler".

30 agens § 14.

®lgyvenska lagen 17 §.

2Karnov 1, s. 6671 (100).

¥Bet. 1241 s. 62.
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uppdragsgivaren mot tredie man.** Skulle férséaljningsuppdraget
aterkallas, vilket kan ske utan uppsagnifigfaller dven fullmakten. Det
strider mot god maklarsed att nyttja den typ av fullmakt som hér avses, efter
det att uppdraget har sagt upp. Sjalvfallet kan aven fullmakten dras tillbaka
enligt gallande avtalsrattsliga regfét.

De ovan relaterade exemplen pavisar, trots vissa avvikelser, att det
grundlaggande synsattet ar gemensamt vad galler de lagbundna
maklarskyldigheterna i Danmark och Sverige. Det forhadllande som styrt
utformningen av lagarna ar konsumenthénsynen. Det ar darfor olyckligt att
svensk maklarlag inte anammat det pragmatiska synsatt som praglar dansk
maéklarlag vad galler synen pa méaklarens rattsliga stallning i 6vrigt.

3% agens § 21.
L agens § 12, stk. 2.
®Karnov I, s. 6672 (133).
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Uppsatsens avsiutande del

Losningsforslag

Denna uppsats har forsokt pavisa de konsekvenser som kan bli féljden av att
maklaren ses som en opartisk mellanman. Denna syn pa maklaren har fullt
ut, trots omfattande protester fran initierade instanser, inforts i och med nu
gallande maklarlag. Som pavisats innebar dessa konsekvenser inte endast att
méklaren lever farligt i sin yrkesroll. Aven en képare behandlas oférmanligt
av lagen. Detta ar en konsekvens av att lagen ar otydlig pa ett sadant satt, att
en kdpare tycker sig ha mer skydd i lagen an som enligt férarbetena ar fallet.
Denna diskrepans mellan lag och foérarbeten ar olycklig. Vidare ar lagen
oférmanlig mot saljaren. Denne far betala provisionen men har enligt
gallande lag inte ratt férvanta sig att maklaren, saljarens uppdragstagare,
skall agera lojalt och tillvarata saljarens, uppdragsgivarens, intresse i storre
omfattning @n koparens intresse annat an i de diffusa affarsmassiga
forhallandena och da god maklarsed sa medger. Som anforts ovan, menar
jag att detta ar en mycket forvanande syn pa mellanmanskapet.

Det sagda utmynnar i konklusionen att svensk maklarlag i dag ar avfattad pa
ett icke verklighetsforankrat satt. Lagen innebar svarigheter for maklaren att
agera enligt de villkor och forutsattningar som rader pa marknaden,
samtidigt som den i lagen forfaktade konsumenthansynen ar ett spel for
gallerierna. Att lagen anvands som styrmedel ar val knappast
uppseendevackande. Syftet med lagen, den avsedda effekten, maste dock
vara forankrat i verkligheten for att lagen skall uppratthalla en legitimitet.

Vilken syn lex ferenda kan vara lamplig att ha pa dessa fragor?

Delad provision - delad lojalitet

For att forstka ge nuvarande maklarlag ett sken av legitiffiitain som en
I6sning framforas att bada parter betalar provision till maklaren. Lampligen
betalar bada parter var sin lika stor del av en provision berdknad pa samma
satt som provisionen beraknas idag, dvs. efter viss procent pa kopeskillingen
om inte annat avtalaf® Detta skulle innebadra att maklaren erh&ller
betalning fran saljare och kopare och att han darmed skulle kdnna lojalitet
gentemot bada sina uppdragsgivare. Maklaren far en mer konkret bindning,
inte enbart till séljaren, utan aven till kdparen. Darmed skulle méklarlagens
intentioner, att maklaren skall tillvarata bada parters intresse, kunna
uppratthallas.

37| ovan angiven mening.
%821 8§ 1 st.
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Svérigheten med denna losning framkommer dock omgaende. En roll med
dubbla lojaliteter &r inte battre &n en roll som opartisk mellanman. En foljd
av att provisionen beréknas pa kopeskillingen blir att maklaren onskar na en
sa hog prisniva som mojligt. Det ligger i hans intresse att priset halls uppe.
MGklaren har ett personligt ekonomiskt intresse, som star i direkt motsats

till koparens intresse. Maklaren kan aven ha ett ekonomiskt intresse som
star i motsats till saljaren. Detta kan till exempel galla de fall d& maklaren
undanhaller saljaren en spekulant till férman fér annan spekulant, som bjudit
ett lagre pris an den forreld denne senare innebdr en foljdaffir for
mdklaren. Resonemanget visar tydligt pa de risker som kan bli féljden av att
maklaren agerar for bagge parter, eller som opartisk mellanman. Nagot
krasst uttryckt kan man saga att maklaren hayoenstor kontroll Gver
affaren och denna kontroll kan han utnyttja till sin fordel - till nackdel for
nagon av parterna eller bada. Hur kan denna kontroll undvikas?

Parterna foretrads av var sitt ombud

Denna reglering skulle slutgiltigt 16sa lojalitetsfragan. Har foretrads vardera
part av sitt ombud, som enbart skall tillvarata sin uppdragsgivares intresse.
Losningen medfoér att maklarlagen i nuvarande form inte kan tillampas.
Regleringen innebar dven en I6sning pa den i avsnittet strax ovan kritiserade
maklarkontrollen, da risken minskar for att ovidkommande intressen vags in
overlatelsen. Maklaren forhandlar i varje fastighetsaffar med flera
képarombud som foretrader intresserade kopare. Visserligen kan aven i
denna konstellation framféras forslag om féljdaffarer till maklaren men
denna risk torde minska hogst betydligt med denna reglering. Detta ar en
folid av att det for framgang kravs en Overenskommelse mellan
saljarombudet (maklaren) och kdéparombudet. Intresset for denna typ av
overenskommelser torde vidare minska av den anledningen att den vinst
som forfarandet innebéar skall delas mellan de tvA ombilddDessutom

kan det ofta vara sa att koparombudet sjalv ar maklare och da torde risken
for denna dunkla hantering helt elimineras, eftersom koparombudet d& har
intresse av att sjalv agera (saljar)ombud da koparens egen fastighet skall
sdljas.

Maklaren har enbart ratt till provision om avtal om overlatelse traffats
genom hononi™® och ersattning for kostnader kan endast tas ut om sarskild
overenskommelse traffats dardth Detta foljer principen no cure - no pay.
Syftet med maklarens verksamhet ar att finna en képare som saljaren kan

3gjalvfallet strider agerandet mot god maklarsed men for att part skall kunna na framgang
med klagomal kravs att misstanke om forfarandet kommer till hans kannedom. En regel kan
ju knappast ha metafysisk giltighet. Férhallandet méste patalas av den som &r berord.

9\ otera dock 21 § 3 st.

3121 § 2 st och 22 §.
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ingd avtal med. Lever inte maklaren upp till detta ager han inte ratt utta

provision®*

Koparombudets uppdrag &r av annan karaktéar. Hans uppgift &r att undersoka
om det av maklaren uppréttade avtalsforslaget, i det konkreta fallet, &ar
rimligt avfattat och godtagbart frAn sin uppdragsgivares utgangspunkt.
Ersattningen for denna tjanst bor inte vara beroende av om Overlatelsen
genomfors eller ej. Ersattningen ar mer direkt kopplad till radgivningen, och
denna radgivning kan vara képaren behjalplig dven i andra affarer. Om
képarombudens ratt till ersattning skulle vara beroende av att kdparen
genomfor den aktuella fastighetsaffaren eller ej, skulle konsekvensen
formodligen kunna bli att ombuden i en alltfér hog utstréackning
rekommenderade sina uppdragsgivare att genomféra affarer. Detta oavsett
om ombudet hade invandningar mot affaren eller ej. Att ersattning skall utga

i dessa fall, oavsett om Overlatelsen genomfors eller ej, kan darfor indirekt
motiveras av hansyn till kbparen. Det ar vidare inte mer uppseendevackande
att koparombudet &ger ratt till ersattning i dessa fall, an att en
besiktningsman ager utta ersattning for genomford teknisk besiktning av
fastigheten - oavsett vad féljden blir av besiktningfén.

| likhet med vad dansk lag anger, skall maklaren vara skyldig upplysa
képaren om att han har rétt, och bor, utse ett eget ombud i affaren. Denna
upplysningskyldighet skall vara ett centralt moment i méklarens verksamhet.
Om maklaren inte lever upp till denna skyldighet skall skadestandsansvar
eller avregistrering bli féljder*

| dag ar det sjalvfallet inget krav vid forsaljning av fastighet att genomféra
denna affar genom maklare. Varje person som tror sig kapabel att salja sin
fastighet utan maklare, har ratt att goéra sa. | liknet med detta bor det inte
heller vara nagot krav att koparen skall utse ett ombud. Kanner sig koparen
trygg i den situation han befinner sig i, till exempel pa grund av sarskild
insikt i de fragor som kan uppsta i samband med fastighetskop, skall han
kunna genomfora forvarvet sjalv. Aven har kan en parallell dras med teknisk
besiktning av fastigheten. Den kopare som anser sig dga sadan kunskap om
byggnadsteknik att bekostande av opartisk besiktning &ar overflodig, kan
foreta erforderlig undersoékning av fastighet och byggnad sjélv. Notera dock
att han aven sjalv far sta for de eventuella negativa konsekvenserna. Han kan
inte véltra 6ver ansvaret pa nagon annan om han inte tillrackligt grundligt
uppfyllt sin undersokningsplikt. Han bor saledes tanka sig for. Att spara pa
besiktnings- eller ombudskostnader kan bli dyrt i langden.

3256 SOU 1981:102 s. 127ff., dar forutsattningarna for méaklarens ratt till provision
diskuteras.

33 motsats till vad som galler méklarprovision, skall sdledes képarombudets erséttning
folja av principen i 18 kap. 5 § handelsbalken - skaligt arvode samt ersattning fér kostnader.
#4Andra pafoljdsalternativ kan vara varning eller provisionsnedsattning alternativt -bortfall.
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Uppsatsens konklusioner rérande
fragestillningarna

Uppsatsens konklusion vad galler den forsta fragestallningen ar, att den
nuvarande maklarlagens syn p& maklarens yrkesroll inte ar sprungen ur en
realistisk och verklighetsforankrad forestéllning. Maklaren skall i lag ges
mojlighet att upptrada i den roll han i verkligheten har - ndmligen den mot
uppdragsgivaren lojale uppdragstagaren. Uppdragsgivaren ar bestallare av
en tjanst, som skall utféras av maklaren. Képaren skall skyddas i lag genom
vissa explicit angivna skyldigheter vilka méklaren skall leva upp till.
Maklaren skall i Ovrigt iaktta god maklarsed vilket beroende pa
omstandigheterna kan innebéara skyldigheter bade mot saljare och kopare. De
etiska krav pa méaklarens agerande, som allmanhet och det offentliga bor och
skall stalla pa maklaren, aventyras inte av den foreslagna regleringen. Att
allmanhet och det offentliga ager ratt forvanta sig att maklaren skall agera
professionellt och sakkunnigt i sin yrkesroll, innebar inte att han darmed
intar en roll som opartisk mellanman. Jag menar att maklarens har klart
utmejslade rollférdelning i forhallande till parterna, tillsammans med de
lagbundna skyldigheterna, okar maklarens mdjligheter agera sakrare och
darmed professionellt i sin yrkesroll.

Uppsatsens konklusion vad galler den andra fragestallningen ar, att det
faktum att begreppet god maklarsed inte ar legaldefinierat innebar inte att
maklaren lever osakrare i sin yrkesroll &n andra personer som enligt lag skall
agera enligt andra icke legaldefinierade handlingsmonster. Gallande ratt
bestar inte enbart av skrivna normer. Aven oskrivna principer och etiska
overvaganden, spunna ur personliga preferenser, ar faktiska moment att ta
hansyn till i rattslivet. Det ligger ett varde i att ratten speglar sin nutid, och
for att kunna tillagna sig denna roll maste ratten vara bade fast och
foranderlig pa samma gang. De oskrivna principerna uppvisar en lyhordhet
och anpassningsbarhet till sin nutid som skrivna normer inte besitter.
Forandringsprocessen ar for lagar och andra skrivna forfattningar mycket
langsam, i motsats till vad som galler for de oskrivna principerna.

God maklarsed skall saledes aven fortsattningsvis utvecklas och preciseras
genom branschorganisationer, riktlinjearbete och praxis. Utvecklingen av

begreppet skall fargas av konstruktiv dialog mellan initierade organ. Ensidig

utveckling av begreppet, till exempel genom riktlinjearbete enbart utformat

efter visst organs kompetens- och ansvarsomrade, traffar inte malet.
Resultatet av sddan fran andra organ fristdende utveckling av begreppet
skapar en icke oOnskvard osékerhet. Samarbetstanken skall vara den
forharskande och begreppet skall formas i diskussionsforum dar

synpunkterna sammanjamkas till ett allméngiltigt och brett accepterat

handlingssystem vars materiella innehall anger inneb6rden av god

maklarsed.
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Slutord

Det ar min férhoppning att de argument och synpunkter som har lyfts fram i
denna uppsats i nagon man kan vara av varde for utvecklingen av synen pa
méaklaren och dennes yrkesroll. Om synen pa maklaren férandras i riktning
mot den asikt som framforts i detta arbete, menar jag att detta skulle
resultera i en mer andamalsenlig reglering av méklarens verksamhet.
Méklarens rattsliga stéllning skulle darmed félja det traditionella synsattet
vad galler mellanmannens, till exempel kommissionérens, stallning och
skyldigheter i allméanhet gentemot uppdragsgivaren. En gemensam syn pa
olika mellanmansroller i denna del framjar den juridiska 6verskadligheten
pa omradet. Den ambivalenta syn pa maklarens yrkesroll och stallning, som
framkommer i lag och férarbeten, skapar osékerhet for alla berérda. Lat de
grundlaggande juridiska principer, rorande mellanmannens roll gentemot
uppdragsgivaren, som bland annat uttrycks i kommissionslagen farga
maklarens yrkesroll. Detta gagnar parterna oavsett om dessa upptrader som
sdljare eller kopare. Dessutom medfor den héar skisserade dubbla
ombudssituationéf? att affarer genomférpa armlcingds avstind, vilket
sannolikt minskar riskerna for otilloorligt beteende fran den oseritse
maklaren.

Maklaren skall varken tjana uppdragsgivarens medkontrahent eller sig sjalv,
utan enbart sin uppdragsgivare. Detta ar ett av de moment som maklaren
skall uppfylla for att kunna stélla ansprak pa erhallande av ersattning. Han
skall tillvarata medkontrahentens intressen enligt de i lagen faststéllda
skyldigheterna. | 6vrigt skall god maéaklarsed vagleda méklaren i hans
verksamhet. En fortldbpande och val avvagd utveckling av begreppet ger
maklaren en rimlig mojlighet agera seridst och professionellt, samtidigt som
de sarskilda krav som betingas av hansyn till parterna kan iakttas. Med den
reella synen pa maklarens rattsliga stallning som grund, kan en ny méaklarlag
troligen njuta en langre livstid an foregadende (och kanske nuvarande) lag pa
omradet.

Under dessa forutsattningar har maklaren aterigen en mojlighet att vara
manniska. Att leva upp till en osann myt klarar ingen av oss i langden.

33 petydelse ett saljar- respektive ett koparombud.
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Bilaga A

Fastighetsméiklarlag (1995:400)
Allminna bestimmelser

1 § Med fastighetsméaklare avses i denna lag fysiska personer som
yrkesmassigt formedlar fastigheter, delar av fastigheter, byggnader pa
annans mark, tomtratter, bostadsratter, andelsratter avseende lagenhet,
arrenderatter eller hyresréatter.

2 § Vad som foreskrivs om fastigheter i denna lag tillampas ocksa pa de
ovriga formedlingsobjekt som anges i 1 8. Vid férmedling av arrenderatt
eller hyresratt tillampas dock inte 18, 21 och 22 88. Vid férmedling av
nyttjanderatt skall vad som sags om séljare avse den som Overlater eller
upplater nyttjanderatten och vad som sags om kopare avse motparten.

3 § Bestammelserna i denna lag tillampas oavsett var fastigheten ar belagen,
om en vasentlig del av méklarens uppdrag utfors i Sverige.

4§ Om inte annat anges i det foljande, far bestammelserna i denna lag inte
frangas till nackdel for en konsumnet som képer en fastighet huvudsakligen
for enskilt bruk eller som saljer en fastighet som han har innehaft
huvudsakligen for enskilt bruk.

Registrering av fastighetsméklare

5 § Varje fastighetsmaklare skall vara registrerad hos
Fastighetsmaklarnamnden. Detta galler dock inte i fraga om advokater eller
sadana fastighetsmaklare som formedlar enbart hyresratter.

Narmare bestdmmelser om Fastighetsmaklarndmnden meddelas av
regeringen.

6 § For att en fastighetsmaklare skall bli registrerad kravs att han

1. inte &r underarig, forsatt i konkurs eller underkastad naringsforbud eller
har férvaltare enligt 11 kap. 7 § foraldrabalken,

2. har forsakring for skadestandsskyldighet som kan drabba honom, om
han asidosatter sina skyldigheter enligt 11-19 88,

3. har tillfredsstallande utbildning,

4. har for avsikt att vara yrkesverksam som fastighetsmaklare, samt

5. arredbar och i 6vrigt [amplig som fastighetsméaklare.

Narmare foreskrifter om villkoren for registrering och om
registreringsforfarandet meddelas av regeringen eller den myndighet som
regeringen bestammer. Registreringsavgift i form av ansokningsavgift och
arlig avgift bestams av regeringen.
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7 § Tillsyn o6ver de fastighetsmaklare som &r registrerade enligt 5 8§ utdvas
av Fastighetsmaklarnamnden. Namnden skall se till att fastighetsméaklarna i
sin verksamhet iakttar sina skyldigheter enligt denna lag.

En registrerad maklare ar skyldig att lata Fastighetsmaklarnamnden
granska akter, bokféring och 6vriga handlingar som hor till verksamheten
samt att lamna de uppgifter som begars for tillsynen.

8 § Fastighetsmaklarnamnden skall aterkalla registrering for den
fastighetsmaklare som

1. inte l&ngre uppfyller kraven enligt 6 §,

2. inte betalar foreskriven registreringsavgift, eller

3. handlar i strid med sina skyldigheter enligt denna lag.

Ett beslut om aterkallelse galler omedelbart.

Om det kan anses vara tillrackligt, far Fastighetsméaklarnamnden i stéllet
for att aterkalla registreringen meddela varning. Ar forseelsen ringa, far
pafoljd underlatas.

9 § Fastighetsmaklarnamndens beslut enligt denna lag far 6verklagas hos
allman forvaltningsdomstol.
Provningstillstand kravs vid éverklagande till kammarratt.

10 § Den som uppsatligen yrkesmassigt férmedlar fastigheter i strid med
vad som foreskrivs om registrering i 5 8 doéms till boter eller fangelse i hogst
sex manader.

Fastighetsméklarens uppdrag

11 § Ett uppdragsavtal skall upprattas skriftligen. Maklaren far inte aberopa
ett avtalsvillkor som inte har tagits in i uppdragsavtalet eller pa annat satt
har avtalats skriftligen. Detta galler dock inte 6verenskommelser om andring
av formedlingsobjektets pris och andra villkor for Overlatelsen eller
upplatelsen.

Om uppdraget ar forenat med ensamratt, far tiden for ensamratten
bestammas till hogst tre manader at gangen. En overenskommelse om
forlangning far traffas tidigast en manad innan uppdragsavtalet skall
upphora att galla.

12 § Fastighetsmaklaren skall utféra sitt uppdrag omsorgsfullt och i allt
iaktta god fastighetsmaklarsed. Maklaren skall darvid tillvarata bade
saljarens och kdparens intresse.

Handpenning som fastighetsméaklaren har tagit emot skall utan dréjsmal
Overlamnas till saljaren, om inte annat har 6verenskommits i sarskild
ordning.

Pengar och andra tillgangar som maklaren far hand om fér nagon annans
rakning skall hallas skilda fran egna tillgangar.
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13 § Fastighetsmaklaren far inte kdpa en fastighet som han har i
uppdrag att formedla. Maklaren far inte heller formedla en fastighet ftill
nagon sadan narstaende som avses i 4 kap. 3 § konkurslagen (1987:672).

Om maklaren eller nagon honom narstaende forvarvar en fastighet som
maklaren fore forvarvet har haft i uppdrag att férmedla, skall maklaren
genast anmala forvarvet till Fastighetsmaklarnamnden.

14 § En fastighetsmaklare far inte bedriva handel med fastigheter.
Méklaren far inte heller 4gna sig at annan verksamhet som &r agnad att
rubba fortroendet fér honom som maéklare.

15 § Fastighetsmaklaren far inte foretrada kopare eller saljare som ombud.
Maklaren far dock ata sig begransade atgarder i den man god
fastighetsmaklarsed medger det.

16 § Fastighetsmaklaren skall, i den man god fastighetsmaklarsed kraver
det, ge kopare och séljare de rad och upplysningar som dessa kan behéva om
fastigheten och andra forhallanden som har samband med overlatelsen.
Méklaren skall verka for att séljaren fore dverlatelsen lamnar de uppgifter
om fastigheten som kan antas vara av betydelse for kdparen, liksom att
koparen fore forvarvet undersoker eller later undersoka fastigheten.

17 § Fastighetsmaklaren skall kontrollera vem som har ratt att forfoga over
fastigheten och vilka inteckningar, servitut och andra rattigheter som
belastar den.

18 § Nar formedlingen avser en fastighet som en konsument koper
huvudsakligen for enskilt bruk, skall fastighetsmaklaren tillhandahalla
koparen en skriftig beskrivning av fastigheten. Beskrivningen skall
innehalla uppgifter i de avseenden som har angetts i 17 § samt uppgift om
fastighetens benamning, taxeringsvarde och areal. Beskrivningen skall ocksa
innehalla uppgift om byggnadens alder, storlek och byggnadssatt.

Vid férmedling som avses i forsta stycket skall maklaren innan fastigheten
overlats tillhandahalla koparen en skriftig berédkning av dennes
boendekostnader.

19 § Fastighetsmaklaren skall verka for att kbparen och saljaren traffar
dverenskommelse i frdgor som behdver l6sas i samband med 6verlatelsen.
Om inte annat har avtalats, skall maklaren hjalpa kdparen och saljaren med
att uppratta de handlingar som behovs for 6verlatelsen.

20 § Om fastighetsméklaren uppsatligen eller av oaktsamhet asidosatter
sina skyldigheter enligt 11-19 88, skall han ersatta skada som till foljd av
detta drabbar kdparen eller saljaren. Om det &r skaligt, kan skadestandet
sattas ned eller helt falla bort.

Om fastighetsméaklaren har betalat skadestand till koparen pa grund av
skada som koparen har tillfogats genom att fastigheten avviker fran vad
képaren har haft anledning att rakna med, kan maklaren krava tillbaka
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skadestandet fran saljaren i den man ocksa saljaren &r ansvarig for
skadan och det inte ar oskaligt att saljaren i sista hand far bara detta ansvar
ensam.

Erséttning for fastighetsméklarens uppdrag

21 § Om inte annat har avtalats, skall fastighetsmé&klarens erséattning
beraknas efter viss procent pa kopeskillingen (provision).

Méklaren har ratt till provision endast om avtalet om Overlatelse har
traffats genom maklarens formedling mellan uppdragsgivaren och nagon
som har anvisats av méklaren.

Har maklaren fatt uppdraget med ensamratt och traffas utan hans
formedling avtal om Overlatelse inom den tid som ensamratten galler, har
maklaren rétt till provision som om avtalet hade formedlats av honom.

22 § Skall fastighetsméklarens uppdrag erséttas i form av provision, har
maklaren ratt till erséattning for kostnader endast om en sarskild
Overenskommelse har traffats om detta.

23 § Fastighetsmaklarens ersattning kan sattas ned, om maklaren vid

uppdragets utforande har asidosatt sina skyldigheter mot koparen eller
séljaren. Detta galler dock inte, om asidosattandet ar av ringa betydelse.
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Bilaga B

Utdrag ur dansk miiklarlag, lov 1993-06-30 nr 453 om omsatning af
fast ejendom.

Kap 2. Generelle bestemmelser

Saerlige radgiverinteresser
§ 7 Har radgiveren en seerlig gkonomisk eller personlig intresse i
forbrugerens valg af finansiering, forsikring eller andre ydelser i tilknytning
tii omsaetning af fast ejendom, skal radgiveren gare forbrugeren bekendt
med forholdet.

stk 2. Modtager radgiveren provision eller andet vederlag som fglge af
formidling eller fremskaffelse af finansiering, forsikring eller andre ydelser i
tilknytning til omsaetning af fast ejendom, skal radgiveren ggre forbrugeren
bekendt hermed. Radgiveren skal endvidere gare forbrugeren bekendt med
adgangen til at fA oplyst provisionens stgrrelse og pa forespgrgsel oplyse
denne.

Kap 3. Ejendomsformidling

Opdraget

§ 9 En erhvervsdrivende, som patager sig hverv som formidler ved kap og
salg af fast ejendom, skal med omsorg for begge parters interesser virke for,
at der bliver handlet, og at handelen bliver gennemfgrt inden for en periode,
til en pris og pa vilkar, som er neermere aftalt med opdragsgiver.

Oplysningspligt
§ 13 Formidleren skal radgive sin opdragsgiver og give begge parter de
oplysninger, som er af betydning for handelen og dennes gennemfgrelse.
Formidleren skal

1) radgive begge parter om behov og mulighed for en byggeteknisk
gennemgang af ejendommen og

2) geore begge parter bekendt med rapporten fra en byggeteknisk
gennemgang af ejendommen, hvis en sadan foreligger.



Undersogelsepligt

§ 14 Formidleren skal i forngdent omfang foretage undersggelser samt
indhente og kontrollere oplysninger med henblik pa, at udkast til kgbsaftale
indeholder en betryggende regulering af forholdet mellem parterne, saledes
at handelens efterfalgende berigtigelse er af ekspeditionsmeessig karakter.

Partsrepraesentation
§ 15 Ingen ma veere formidler for begge parter i samme handel.

Stk 2. Safremt en part ikke bistas af egen radgiver, skal formidleren for den
anden part radgive den pageeldende om behov og mulighed for at sgge sadan
bistand.

Forbrugerorienteret radgivning

§ 16 Formidlerens radgivning skal opfylde de krav, der stilles til en
sagkyndig ejendomsformidling, som alene er bestemt af parternes interesser
og forhold.

Stk 2. Har formidleren en seerlig skonomisk eller personlig interesse i, om
en handel indgas, eller i parternes valg af finansiering, forsikring eller andre
ydelser i tilknytning til omseetning af fast ejendom, skal formidleren ggre
begge parter bekendt hermed. Formidleren skal give opdragsgiver oplysning
herom i formidlingsaftalen. Formidleren skal give den anden part skriftlig
oplysning herom samtidig med, at denne part forelaegges de vilkar eller
forhold, som formidleren har en seerlig intresse i.

Stk 3. Oplysningspligten efter § 7, stk 2, om provision geelder i forhold til
begge parter og skal opfyldes som angivet i stk 2.

Formidlerens fuldmagt
§ 21 Formidleren kan ikke forpligte opdragsgiveren over for tredjemand
uden seerskilt fuldmagt.

Kap 4. Lovens ufravigelighed
§ 29 Loven og de i medfer af loven udstedte regler kan ikke fraviges til
skade for en forbruger.
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