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Summary

Errors and deficiencies in real estate can lead to excessive costs for the buyer. Par-
ticularly if the buyer is a consumer. The buyer of a property has, among other
things, a far-reaching obligation to examine the real estate before buying it. The
seller can only be liable for defects that the buyer couldn’t have discovered through
a thorough examination of the real estate with regard to the property's condition,
the nature of comparable real estates and other circumstances in the agreement, this
according to the 4th chapter jordabalken. As a general rule, the buyer can examine
the real estate himself, but in most cases the buyer hires a real estate inspector to
conduct a thorough examination of the property. Real estate inspectors, but also
other advisors and experts like brokers or lawyers are often hired throughout the
real estate transaction. These advisors should inform the buyer about known risks
and faults of the real estate and advise the buyer and seller how the parties should
act to ensure that both the buyer and the seller are fully informed to avoid problems
arising. Advisor’s responsibilities are governed by general contract principles. A
consequence of this is that the consumer protection is high and that the advisor’s
responsibility must be based on an assessment of the advisor’s negligence. Among
other things, the advisor must carry out the assignment as carefully as possible and
shall inform his client in such a pedagogical manner that the client can understand
the information. A basic principle for Swedish contract law is freedom of contracts.
This freedom of contract means that the parties control the content of the agreement.

In most cases the advisor presents the consumer with standard-form contracts that
apply to all the advisor’s assignments and its different contracting parties. This
means that the consumer's specific needs are not taken into account when presenting
the conditions in the contract. It also means that the contractor, in this case the ad-
viser, wants to limit his liability through disclaimers and exemption clauses. There’s
a risk that the disclaimer will present itself unfair later on. An example of such a
situation is when the advisor acts particularly blatantly in the performance of his /
her task. The courts have in recent years chosen to make an assessment of whether
the disclaimer makes the limitation of liability unreasonable in itself after an overall
assessment of both the risk distribution in the contract, but also looks to other
circumstances. This assessment has made the advisor's strict responsibility less
covering, something that’s been both praised and criticized in the doctrine. An
assessment based on whether the liability limitation is unreasonable in itself will
rarely lead to a disclaimer clause being completely disregarded. Instead the “general
clause” in avtalslagen will be used to adjust the exemption clause and therefore also
the advisor’s lability.



Sammanfattning

Fel och brister i fastighet kan leda till mycket kostnader for framfor allt en konsu-
ment. En kdpare av en fastighet har en langtgdende undersdkningsplikt som gor att
koparen inte kan aberopa en avvikelse som kdparen borde ha upptéckt vid en sddan
undersokning av fastigheten som varit pakallad med héansyn till fastighetens skick,
den normala beskaffenheten hos liknande fastigheter samt omsténdigheterna vid
kopet enligt 4 kap 19 § 2 st. JB. En undersékning ska som huvudregel kunna goras
av koparen sjilv men i ménga fall anlitar koparen en besiktningsman for att gora en
fullgod undersokning av fastigheten. Besiktningsmén, men dven andra radgivare
och sakkunniga personer likt méklare eller advokater, anlitas ofta vid fastighets-
overlatelser. Dessa rddgivare kan informera om risker och fel i fastigheten samt ge
rdd om hur parterna ska agera for att bade kdparen och séljaren ska vara fullt infor-
merade fOr att undvika att problem och tvister uppstar.

Rédgivares ansvar har tidigare de senaste decennierna ansetts vara valdigt stringt.
Ansvaret styrs av allménna kontraktsréttsliga principer. En foljd av det &r att
konsumentskyddet stélls hogt och att ansvar for utforande av tjansten ska grundas
pa en culpabeddmning. Bland annat ska radgivaren genomfdra uppdraget sa
omsorgsfullt som mojligt och ska informera sin uppdragsgivare pa ett sadant peda-
gogiskt sitt att uppdragstagaren kan tillgodogora sig informationen.

En grundldggande princip for att den svenska avtalsréitten &r att det foreligger
avtalsfrihet. Denna avtalsfrihet innebédr bland annat att det &r parterna som styr av-
talets innehall. Avtalsforhdllandet mellan en konsument och en niringsidkare
kdnnetecknas av att niringsidkaren i ménga fall ldgger fram standardvillkor vilka
ska gilla for samtliga uppdrag radgivaren tar pa sig mot ménga olika avtalsparter.
Det medfor att konsumentens specifika behov inte beaktas da villkoren utarbetas.
Det innebér ocksa att ndringsidkaren, i1 detta fallet radgivaren, vill begrdnsa sitt
ansvar genom friskrivningsklausuler. Det finns en risk med att villkoren asidosétter
rddgivarens ansvar 1 en sddan man att de anses vara oskiliga.

Ett exempel pa en sddan situation &r da en rddgivare agerat sérskilt klandervért vid
utforandet av sitt uppdrag. Domstolarna har de senaste dren valt att gora en be-
domning om friskrivningsklausulen ska std sig genom att se om ansvars-
begrisningen dr oskélig i sig och genom att gora en helhetsbeddmning av dels risk-
fordelningen men dven forhdllanden vid uppkomsten av avtalet och forhallanden
som tillkommit efter det. En beddmning utifrdn om ansvarsbegriasningen ar oskélig
kommer séllan leda till att en friskrivningsklausul &sidosétts helt utan kommer



istéllet jimkas med stod av 36 § avtalslagen. Denna bedomning har gjort att rad-
givarens tidigare strdnga ansvar inte kan anses vara lika ldngtgaende langre. For en
konsument som anlitar en sakkunnig vid kop av fastighet kommer det innebéra att
denne inte kommer kdnna samma tillit till en anlitad radgivare. I fastighetsrétten
kommer det leda till att kdparen sjélv far se till att denne dr fullt informerad om
fastighetens skick, ett krav som inte verensstimmer med gemene mans kunskaper
om fastigheter idag.



Forord

Det kan vara svart att vélja ett &mne 1 inledningsstadiet till uppsatsskrivandet. Nér
jag cyklade upp for backen till LTH f6r mitt forsta handledarméte hade jag bara
en rad olika tankar och idéer kring &mnen som skulle kunna vara intressanta att
skriva om. Nér jag en halvtimme senare gick ut ifrdn motet kiinde jag ny energi
och hade jag fatt hjdlp att vdlja och vraka bland alla idéer, vissa visade sig ha varit
mer ldmpade for ett examensarbete, andra mindre. Jag vill darfor borja med att
tacka min handledare Malin Sj6strand for all hjélp med bollandet av idéer jag fatt
de senaste ménaderna. Jag har verkligen ként mig fylld av energi och har ként att
uppsatsen har utformats mer och mer for varje géng vi triffats. Att sétta ett fokus-
omrédde och hélla sig till det har varit svart, men du har hjélpt mig ndgot enormt.

Niér vi borjade pa Juristprogrammet fick vi en broschyr med rubriken ”nio
terminer”. D& kédndes det som en odndlighet, idag kdnns det som att tiden gétt i
raketfart. Att det sedan skulle ta mig sex &r att faktiskt bli klar, det kanske jag inte
hade trott da, men vilken tid det varit. Den sista terminen har varit allt annat 4n
jobbig. Jag lyckades hinna med ett Vasalopp och en hel del andra roligheter och
enligt mig dr det exakt sa studietiden ska vara- en enda stor mix av studier blandat
med andra helt icke-studierelaterade upptag.

For att ha kunnat genomga dessa ar sd smartfritt finns det ett helt hav av vinner
som ska ha en eloge for att de statt ut med mig i savél stressade tentaperioder som
mysiga fikastunder. Ni alla vet vilka ni 4r.

Sist men inte minst vill jag sjdlvklart rikta ett stort tack till de jag haller ndrmst
mitt hjirta: Viktor, mamma, pappa, Ulrik och Jacob- Tack for att ni alltid stottar
mig om det s &r ett samtal, matinkdp eller en flytt till Schweiz. Tack for att ni
helt enkelt &r ni och for att ni dr bést. Vilken resa det varit- och &n har den bara
borjat. Mot Goéteborg och vidare.

Lund den 21 maj 2019
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1 Inledning

Dagens samhille priglas av fortroendeforhallanden och tillit. Tilliten préglar inte
minst det forhallande som uppstar mellan en rddgivare och en kopare av en fastighet
dé koparen eller sdljaren anlitar den sakkunnige radgivaren for att ldttare kunna
genomfora fastighetstransaktionen. Radgivarens sakkunskap ér ofta avgdérande da
kop av en bostadsfastighet inte séllan dr en mycket stor affér for koparen. Inte minst
dé séljaren av en fastighet ofta friskriver sig frdn ansvar betréffande fel i fastigheten.
Att kunna gora en vilinformerad affar och undvika kostsamma processer ligger i
samtliga parters intresse men har stor betydelse for en kdpare d& en han/hon séllan
besitter den kunskap som erfordras for att bli tillrdckligt informerad om fastigheten
utan rddgivarens hjdlp och dérmed inte kan uppfylla sina skyldigheter vid kopet
utan radgivarens hjilp. Mot koparens skyddsbehov star vid ett fastighetsforvarv
rddgivarens mojlighet att forutse sitt potentiella ansvar vid fel. Den dispositiva
ritten grundar sig déarfor pa avtalsfrihet och partsautonomi. Inskrankningarna i
avtalet innebir ofta begransningar i vilka pafoljder som kan goras géllande for den
skadegérande parten. Inom just tjénstesektorn har immateriella tjanster har blivit
allt vanligare. Till foljd av detta har ansvarsfragor vid fel uppdagats, sarskilt da
tjansterna fir alltmer komplicerad karaktir. Rédgivares skadestandsansvar har
utvecklats rent réttsligt. Inte minst inom fastighetsritten.

Avtalsfriheten dr inte helt obegrinsad. I svensk ritt har en princip om att en part
inte kan friskriva sig frdn grov vardsloshet funnits. 2017 lade HD dock grunden for
en helt ny bedomning genom NJA 2017 s. 113. I malet stélls en besiktningsman
inte till svars trots att denne agerat grovt vardslost. Réttsldget sedan HD:s dom é&r
inte helt klart. Framforallt inte nir det kommer till just rddgivaransvaret vid fel i
fastighet och dé framst besiktningsméns och miklares ansvar. Denna uppsats ska
forsoka utreda vad det dr som faktiskt giller idag och se om HD:s dom bidragit till
ett minskat rddgivaransvar och framforallt yrkeskategorierna miklare och
besiktningsmén.

1.1 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen dr att utreda hur radgivaransvaret vid fastighetstransaktioner
ser ut idag. For att begrinsa rddgivaransvaret till att fraimst ta upp rddgivaransvaret
vid fastighetsdverlatelser kommer uppsatsen utgd frdn NJA 2017 s. 113 och under-
sOka miklares och besiktningsméns rddgivaransvar utifran de resonemang som fors
i fallet. Syftet &r att se hur radgivaransvaret ser ut framst di rddgivaren agerat



klandervért och da friskrivningsklausuler foreligger i avtalet mellan rddgivaren och
uppdragsgivaren.

Fragorna som ska besvaras i denna uppsats ar:

- Hur ser radgivaransvaret vid fastighetsoverldtelser ut idag? Vad begrénsas
uppdragets omfattning av?

- Hur gors den réttsliga kontrollen av friskrivningsklausuler? Hur paverkas
friskrivningsklausuler i radgivaravtalet da uppdraget utforts grovt vards-
16st?

- Har rittsldget forandrats i och med Profilgruppsdomen men framfor allt
NJA 2017 s. 113?

1.2 Avgransning

I uppsatsens informativa del har jag valt att fokusera pa tre omriden- fel i fastighet
rddgivaransvaret och friskrivningsklausuler. I kapitlet rorande fel i fastighet har jag
valt att enbart behandla faktiska fel i fastighet. Det valet har jag gjort da rddgivar-
ansvaret och framfor allt méklarens och besiktningsmannens ansvar har samband
med koparens undersokningsplikt. Radgivaransvaret blir i majoriteten av alla tvister
enbart relevant dd upptickbara faktiska fel upptackts som en foljd av att koparen
inte uppfyllt sin unders6kningsplikt och ansvaret dr dérfor inte ar relevant vid rétts-
liga fel och radighetsfel.

Jag har valt att fokusera pd méklares men framfor allt besiktningsméns rddgivar-
ansvar gentemot en kdpare av fastighet med utgédngspunkt att koparen har kopt
fastigheten for att bo dir sjdlv. Anledningen till varfor jag har valt just dessa yrkes-
kategorier dr dd jag utgar frin NJA 2017 s. 113 och undersoker miklares och
besiktningsméns radgivaransvar utifran de resonemang som fors i fallet. For att fa
forstaelse for rddgivningsansvaret i stort har dock kravts att uppsatsen behandlar
andra yrkeskategorier dn besiktningsmdn och maéklare i fragan rorande radgivar-
ansvar. Jag begrinsar mig dock till att enbart ta upp miklares och besiktningsmans
ansvar 1 analysdelen pa grund av platsbrist. Anledningen till varfor Profilgrupps-
domen analyseras i samband med NJA 2017 s. 113 dr d& argumenten i domen ligger
till grund for HD:s avgorande. Fallet har inte lika hogt prejudicerande virde men
tas upp 1 uppsatsen for att utveckla forstéelsen for varfor HD resonerat som de gjort
1NJA 2017 s. 113.



Da lagstiftningen inte ér heltdckande behandlas ménga rittsfall. Fokus har framst
lagts pé att ta fram prejudicerande fall frin Hogsta domstolen men &ven andra rétts-
fall forekommer. P4 grund av platsbrist har jag inte kunnat belysa Allmdnna
Reklamationsnimndens rekommendationer dven om de dr vanligt forekommande.
Jag anser dock inte att bristen av dessa ger uppsatsen en mindre nyanserad om-
fattning.

Ett omrdde som hade kunnat behandlas i en egen uppsats dr ansvarsforsdkringars
paverkan pa friskrivningsklausuler. Da detta &r ett mycket omfattande omrade har
jag valt att inte ta upp den i frimsta rummet dven om det kommer att kort behandlas
1 uppsatsens senare del.

En internationell aspekt av denna uppsats hade kunnat bli intressant. Jag har dér-
emot valt att fokusera pé svensk géllande ratt. For att gora det har jag varit tvungen
att ta upp grundldggande avtalsrittsliga regelverk likt PECL, DCFR och Unidroit
Principles. Det ér ett medvetet val att diremot inte forsdka basera uppsatsen pa
ytterligare internationell ritt med risken att uppsatsen skulle bli av alltfor kompara-
tiv karaktér da.

1.3 Material

Da parterna reglerar avtalens innehdll vid rddgivningsuppdrag och da rddgivarens
skyldigheter i de flesta fall inte finns sdrskilt reglerat i forfattning, varken i svensk
eller internationella regelverk leder det till att majoriteten av materialet 4r hdmtat
fran réttspraxis och doktrin. Fragestédllningen grundar sig ddrmed i en analys av det
géllande rittsliga ldget for ett omrade dér praxis utgor en viktig del av rattskéllorna.
Savil lagstiftning, praxis, forarbeten och doktrin, kommer att tas upp 1 uppsatsen i
den mén det finns. D& dmnet har varit omdiskuterat de senaste ren och dé flera
har berort &mnet 1 doktrinen kommer dven asikterna de framfor vigas in i uppsat-
sens avhandling. Dessa framfors framst genom artiklar i Svensk Juristtidning, Juri-
disk Tidskrift, tryckt litteratur och andra avhandlingar. Aven om tyngdpunkten av
materialet ligger pa praxis och doktrin kommer &ven forarbeten att tas upp i av-
handlingen.

Uppsatsen forsoker stdlla upp det tidigare gillande réttslédget for att sedan analysera
HD:s argument i ett nytt prejudicerande fall. Detta kommer dérfor grundas i tidigare
prejudikat. Ett problem som stélls upp &r att ett prejudikat utreder rattsléget i ett
konkret fall med de specifika forutsittningarna i det fallet som utgangspunkt. Jag
ska forsoka att inte svara specifikt pa de fragor som ror forutsittningarna i enbart
utan dela upp NJA 2017 s. 113 i olika delomraden for att utreda réttsléget idag.
Olika material har kommit att anvdndas i uppsatsens olika kapitel.



I kapitel 2, som behandlar fel i fastighet, har jag framst anvédnt mig av svensk dokt-
rin. Jag har géllande uppdelningen av fel i fastighet tagit avsteg i Folke Grauers
uppdelning mellan abstrakta och konkreta fel d4 min personliga &sikt ar att det ger
en lattoversiktlig syn pa de fel som kan sétta kdparens undersokningsplikt pd sin
spets. Ytterligare doktrin har gett en bredare bild av réttsléget tillsammans med ut-
talanden i forarbetena till jordabalken.

I kapitel 3 har radgivaransvaret utretts. Lagstiftning har presenterats i den mén det
finns. I de delarna lagstiftningen inte ar heltdckande har forarbeten, analogier till
annan ndrliggande lagstiftning, doktrin och artiklar forsokt fylla ut for att skapa en
helhetsbild av den gillande ritten. Kleinemans artikel Rddgivares informations-
ansvar — en probleminventering! har varit en inspiration till upplédgget hur kapitlet
och rubriksdttningen skulle ldggas upp.

I kapitel 4, rorande friskrivningsklausuler, har savél doktrin som praxis forsokt ut-
reda réttsldget. I kapitlet tas UNIDROIT Principles of International Commercial
Contracts (UNIDROIT Principles), Principles of European Contract Law (PECL)
och Draft Common Frame of Reference (DCFR) upp i beskrivningen av den
géllande rétten. Det ror sig om publicerade internationella principsamlingar till foljd
av ett internationellt akademiskt samarbete vilka innehéller allménna kontrakts-
rittsliga principer. Det har visats bendgenhet hos Hogsta domstolen att ta upp
principsamlingarna vilket ger intrycket av samlingarna ska ses som allménna
principer som antas gilla dven i svensk ritt> Det stddjs av uppfattningen i
doktrinen. Mot bakgrund av detta, samt det 1 svensk ritt inte finns lagstiftning som
ror forhallandet mellan grov vérdsloshet och friskrivningsklausuler medan
principsamlingarna delvis tar upp fragan, har jag valt att ta upp dessa och beakta
hur de ser pa rittsliget.

I uppsatsen forekommer manga olika begrepp for samma avtalsforhéllande. For att
uppsatsen ska vara logisk maste dessa begrepp skiljas 4t men ldsaren kan ha i1 bak-
huvudet att begreppen uppdragstagare-uppdragsgivare, kopare- rddgivare, skadeli-
dande- skadevallande, naringsidkare- konsument avser att syfta till samma parter,
begreppen maste ddremot anvindas olika beroende pa vilket rattsomrade det dr som
berors.

Karnovs réttsdatabas, databasen InfoTorg Juridik och Juridiska Fakultetens biblio-
tek har varit platser dir de flesta killor hittats. Nagra bocker och en del praxis har

! Kleineman, 1998, s. 185 ff.
2 Se NJA 2008 s. 733; NJA 2009 s. 672; NJA 2017 s. 113.



uppmirksammats att de varit lite dldre. Dessa dr l4dsta med forsiktighet men har
framfor allt gett svar pa fragan hur réttsldaget var {orr.

1.4 Metod

En rdttsdogmatisk metod kommer att tillimpas. Jag ska med andra ord utreda den
foreliggande rétten. Rattsdogmatisk metod eller ’den juridiska metoden” &r en me-
tod for tolkning och systematisering av géllande réitt som omfattar utarbetande av
ldror, problemlosning och utfyllande av luckor i rétten.?

Det finns en risk att en rattsdogmatisk metod leder till ett alltfor deskriptivt arbete.
Flera forskare har argumenterat mot uppfattningen att rittsvetenskapens roll skulle
vara inskrinkt till att diskutera vad som ér eller bor vara géllande ritt. Istillet har
de hivdat att rittsvetenskapen ocksa bor dgna sig at att kritiskt granska savil lag-
stiftning som rittstillimpning samt att komma med forslag till forbéttringar.* Jag
har darfor utdver faststéllandet och systematiserandet av ritten valt att fora resone-
mang kring de lege ferenda. De lege ferenda syftar till "vad lagen borde vara" i
forhallande till de lege lata som syftar till att utreda ”vad lagen ar". P4 sa sitt asyftas
att hitta en l6sning pé ett juridiskt problem genom att tillimpa rétten. Den réttsdog-
matiska metoden sétter inte underrétternas tillimpning av praxis i fokus. Det kom-
mer inte besvdra det faktum att uppsatsen trots det kommer att ta upp underrétts-
praxis till viss del d& det gors 1 ett forsok att klargora rétten och fa en bredare over-
blick dver hur den systematiskt tillimpas. I och med att uppsatsen kommer forsoka
faststilla de lege feranda medfor det att det kan ségas att dven en kritisk rdtts-
dogmatisk metod eller rdttsanalytisk metod kommer att anvindas for att dra slut-
satser om hur réttsldget borde se ut.

Den rittsdogmatiska metoden lagger i analysdelen inte vikt pd kvantiteten av ana-
lyserade rittsfall eller lagar. Istillet fér istdllet rittskéllans auktoritet betydelse for
analysen.’ Rittspraxis fran Hogsta Forvaltningsdomstolen och Hogsta Domstolen
har enligt rittskélleldran formell auktoritet. Da prejudikat stdr mot varandra viger
de prejudikat som &r forenliga med varandra tyngre dn de som anses vara isolerade
avgoranden. Nyare prejudikat har hogre auktoritet dn dldre.

3 Sandgren, 2018, s. 43.

4 Asp, 2002, s. 312.

5 Sandgren, 2018, s. 43 f.
¢ Lehrberg, 2016, s. 199.
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1.5 Forskningslage

Pa 1990-talet var processer rorande fel i fastighet vanligt forekommande. Samtidigt
gjordes koparens undersokningsplikt vid fastighetskop stringare. For att undvika
kostsamma domstolsprocesser blev det allt vanligare att radgivare anlitades for att
undersoka fastigheterna. Foljden blev ett flode av rattsfall betrdffande rddgivares
ansvar. Kleineman gjorde ett forsok att utreda réttslaget i Radgivares informations-
ansvar — en probleminventering’ 1998 och har sedan dess varit vanligt
forekommande i doktrinen. Aven friskrivningsklausulers giltighet vid klandervirt
agerande hos avtalspart har berorts 1 doktrinen. Framtradande forfattare som tar upp
dmnet till behandling dr Thorsten Lundmark i sin avhandling Friskrivnings-
klausuler. Giltighet och Rdckvidd samt Ulf Bernitz i sin bok Standardavtal. For
radgivares friskrivningsklausuler har diremot véckts intresse de senaste dren. Detta
dd HD kom med sitt avgdrande NJA 2017 s. 113. Sedan dess har domen ndmnts i
forening med friskrivningsklausuler i doktrinen och kritik har forts mot HD:s
domskal. Daremot finns det inte ndgon uttdmmande doktrin som berdr just kombi-
nationen mellan de tre: rddgivaransvaret for maklare och besiktningsmain, fel i
fastighet och friskrivningsklausulers giltighet. P& s& sétt har denna uppsats ett
nyhetsvirde.

1.6 Disposition

Uppsatsen inleds med ett kapitel dér fastighetsritten berdrs i en introduktion. Detta
kapitel behandlar dels fel i fastighet men framfor allt kdparens undersdkningsplikt
i forhallande till sdljarens upplysningar. Kapitlet ar en viktig introduktion for att fa
forstaelse for 1 vilka sammanhang radgivarens plikt trader in.

I ett dérpa foljande kapitel introduceras en utredning av radgivaransvaret. Amnet
har delats upp i réddgivarens objektiva ansvar och radgivarens subjektiva ansvar
("Radgivares skyldigheter”) for att sedan gi in mer djupgdende pa besiktnings-
mannens och miklarens skyldigheter. Aven andra yrkeskategorier kommer nimnas
1 kapitlet for att ge ldsaren en rattmétig bild av radgivarens ansvar. Fokus ligger hér
pa utredning av nir ansvar uppstar och framfor allt vad ansvaret omfattar.

I uppsatsens fjirde kapitel gors en genomgang av friskrivningsklausuler. Kapitlet
ar ténkt att kort spegla fastighetsréttens friskrivningsklausuler men framfor allt de
friskrivningsklausuler som dr vanligt forekommande i1 avtal mellan radgivare och

7 Kleineman, 1998, s. 185 ff.
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uppdragsgivare. Kapitlet behandlar kontrollen domstolarna gor av alltfor lang-
géende friskrivningsklausuler och tar upp forekomsten av grov vérdsloshet i
ansvarsforhallandet dels i svensk ritt, dels i internationella regelverk.

Uppsatsen avgrénsas i kapitel fem att dterspegla réttslédget idag for att sedan fram-
fora doktrinens syn pé utvecklingen. Till grund f6r bedomningen av réttslaget idag
ligger Profilgruppsdomen men framfor allt rittsfallet NJA 2017 s. 113.

Uppsatsen avslutas med ett sammanfattande analyskapitel. Hir sammanfattas och
analyseras radgivaransvarets omfattning i fastighetsrétten, rddgivarens skyldigheter
och kontrollen av friskrivningsklausuler genom att se hur rittslaget utvecklats men
dven genom att framfora egna dsikter om rittsutvecklingen. Avslutningsvis fram-
fors en slutsats som forsoker svara pa frdgan hur réttsldget ser ut idag med person-
liga vérderingar i hur det borde vara.

12



2 Fel i fastighet

For att fa en 6verblick vilket ansvar en rddgivare kan stdllas till svars for kréivs att
man fér en oversikt dver vilka fel som kan uppdagas i samband med en fastighets-
overlatelse. Ofta ror det sig om stora summor for kdparen och felen kan vara vildigt
omfattande. Detta kapitel ska déarfor ge en kort presentation av de fel i1 fastighet av
dmnet fel i fastighet som &terfinns i jordabalkens (JB) fjarde kapitel for att ge l4sa-
ren forstdelse for sammanhanget. Foljande kapitel ska fokusera pé faktiska fel da
undersokningsplikten och ddrmed inte radgivarens ansvar inte &r lika relevant vid
radighetsfel och rittsliga fel.

2.1 Faktiska fel

Fel i fastighet foreligger idag enligt 4 kap. 19 § jordabalken ”Om fastigheten inte
staimmer Overens med vad som foljer av avtalet eller om den annars avviker frén
vad koparen med fog kunnat forutsatta vid kdpet”.

En uttdmmande lista 6ver om vad som utgor fel i fastighet ges inte av paragrafen.
Till hjdlp vid tolkningen av 4 kap. 19 § JB finns idag en stor mangd réttsfall. Som
utgéngspunkt kan ett fel sdgas foreligga da fastighetens marknadsvirde har pa-
verkats. En kdpare ska vidare kunna rdkna med att fastigheten han/hon koper ér
fullt anvéndbar for det &ndamal han/hon kopt fastigheten for, forutsatt att en under-
sOkning av fastigheten inte hade kunnat fora koparen ur denna villfarelse. Nagot
krav pa att felet ska vara visentligt stélls inte upp i fall d& kdparen inte vill pakalla
hdvning.?

Jordabalken skiljer under kategorin faktiska fel mellan konkreta och abstrakta fel.
Konkreta fel innebér en avvikelse fran avtalsinnehallet i form av en positiv- eller
negativ egenskap hos fastigheten. Dessa fel kan f6lja av skriftliga uppgifter fran
sdljaren eller som &r en del av avtalet men kan dven utmynna frén en muntlig uppgift
frén séljaren eller annan som agerar for dennes ridkning.” Det finns tvé viktiga kate-
gorier som grundar konkreta fel; uttryckliga garantier, ”Om fastigheten inte
stimmer Overens med vad som foljer av avtalet...”, och enuntiationer (utféstelser)
”...vad som foljer av avtalet...” lyder ”...eller om den annars avviker frdn vad
koparen med fog kunnat forutsétta vid kopet”. En enuntiation foreligger da séljaren
har 1dmnat tillrdckligt preciserade uppgifter om den fasta egendomen infor kopet

8 Prop. 1989/90:77 s. 60.
% Grauers, 2016, s. 132 f.
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utan att det ror sig om en garanti eller ett ansvar for uppgifternas riktighet. Upp-
giften ska ha lamnats for att inge ndgon slags tillit och kréver att koparen har utgatt
fran att det sdljaren uppgett dr riktigt. Hit ska inte uppgifter som ér sa allmént héllna
och som snarare dterspeglar séljarens egen virdering eller uppgifter som dr uppen-
bart 6verdrivna, s.k. allmént lovprisande, riknas.!?

Vid en felbeddmning ska fastighetens faktiska egenskaper jamforas med de egen-
skaper séljaren utfést eller garanterat att den har. Sdljarens ansvar kan vara under-
forstétt och inkluderar ett skadestdndsansvar.!!

Om fastigheten avviker fran vad kdparen med fog kunnat forutsétta vid kopet, fore-
ligger enligt 4 kap 19 § JB ett abstrakt fel. I fragor dér avtalet inte ger nagon vig-
ledning men da man objektivt kan faststédlla en viss standard utifrdn omstindig-
heterna och dér fastigheten avviker fran denna normala standard kan man utmaéta
forekomsten av ett abstrakt fel. I forarbetena talar man om att ”det blir frdga om en
dold avvikelse fran vad som objektivt sett kan anses typiskt och ordindrt for en
fastighet av det aktuella slaget och byggnadsskicket”.!? Utgangspunkten ar vad en
vanlig kopare normalt ska kunna forvinta sig att denna standard foreligger sa ldnge
avvikelsen inte Oppet forekommit i forhandlingarna infor kopet.!> Det normala
skicket varierar beroende pa byggnadens alder och allméinna skick. K&parens upp-
fattning av fastigheten bor alltsa paverkas om byggnaden exempelvis visar sig vara
gammal och sliten. Aven det avtalade priset och indamélet for fastigheten ér av
betydelse. Det lar krdvas en annan standard av en byggnad avsedd att bo i 4n en
som enbart ska anvindas for industriellt bruk.!*

2.2 Koparens undersokningsplikt

Koparens undersokningsplikt framgar tydligt av 4 kap. 19 § 2st. JB”Som fel far inte
aberopas en avvikelse som koparen borde ha upptickt vid en sddan undersokning
av fastigheten som varit pakallad med hénsyn till fastighetens skick, den normala
beskaffenheten hos jamforliga fastigheter samt omsténdigheterna vid kdpet”.

En viktig forutsittning for att koparen ska kunna gora nagra felpafoljder géllande
dr att koparen ska ha fullgjort sin undersokningsplikt.!> Det ar fraimst da ett faktiskt

19 Grauers, 2016, s. 141 f.

' Karlgren, 1976, s. 14 f.

12 Prop. 1989/90:77 s. 60.

13 Prop. 1989/90:77 s. s. 60, jfr. Grauers, 2016, s. 132 f.
14 Prop. 1989/90:77 s. 60; SOU 1987:30 s. 61.

15 Hellner, 2015, s. 56 f.
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fel foreligger som koparens undersokningsplikt blir aktuell. Om fastigheten upp-
visar fel men inte avviker frdn vad koparen med fog kunnat forutsitta vid kdpet
foreligger inte nagot fel och koparens undersokningsplikt dr inte lingre av be-
tydelse. En felbedomning maste saledes forst goras for att sedan se om koparen
hade kunnat uppticka felet. 1°

Ofta ror sig fastighetskdp om stora summor pengar. Koparen har dérfor ett stort
eget intresse att gora en undersokning av fastigheten for att inte forvdrva en fastig-
het som besitter en rad olika fel. Principen “kdpare mé akta sig” kallas caveat
emptor och har sitt ursprung i den tid d& endast avtalet 1ag till grund for séljarens
felansvar. P4 90-talet utdkades siljarens ansvar att innefatta dven abstrakta fel. I
och med lagéndringen infordes en string undersokningsplikt for koparen.!”

Koparens undersokningsplikt dr langtgdende. For att en kdpare ska ha uppfyllt sin
undersokningsplikt kravs att alla tillgidngliga utrymmen undersoks, dven om dessa
dr svara att komma till.'® Daremot krdvs inte som huvudregel att kdparen gor
sdrskilda ingrepp for att komma at utrymmet, dven om det kan stéllas krav pa att
man tar hjdlp av stege eller liknande. Att kdparen blir smutsig av undersdkningen
péverkar inte undersokningsplikten.!'

Koparen ska for att uppfylla sin undersokningsskyldighet normalt inte behdva anlita
en sakkunnig. Koparen ska undersoka fastigheten ” i den omfattning som rimligen
kan krivas...” Som regel skall del ricka med en normal erfaren och pd omradet
normalt bevandrad kopares undersokning.”?® Vad som menas med just det be-
greppet har inte varit helt tydligt i doktrinen. Hellner anser att en vanlig person utan
sérskild erfarenhet skulle kunna kopa en fastighet.?! Vad som utgoér en normal
undersokning varierar med hénsyn till den aktuella fastighetens skick, den normala
beskaffenheten hos jamforliga fasligheter samt omsténdigheterna vid kopet.??
Byggnadens élder och skick liksom iakttagbara forhallanden i 6vrigt och uttalanden
av sidljaren under kopeforhandlingarna som ger skdl att misstidnka fel, vars
beskaffenhet och omfattning inte &r omedelbart uppenbara, kan medfora att koparen
madste ga lingre i sin undersokning dn som annars kridvs.?> Exempelvis kan ett
tecken pé fel innebdra att krav stélls pa koparen att denna gér vidare med sin under-
sOkning. For att undersokningsplikten ska kunna anses vara uppfylld i detta fall kan

16 Stiegler, 2000, s. 13 ff.

17 Prop. 1989/90:77 s. 39 ff.

1% Se t. ex. NJA 1980 s. 555.

19 Victorin & Sundell, 1996, s. 186.
20 Prop. 1989/90:77 s. 41.

2! Hellner, 2015, s. 60.

22 Prop. 1989/90:77 s. 41.

23 NJA 1985 5. 274.
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det innebéra att koparen tvingas anlita en sakkunnig.>* I NJA 1986 s. 670 stilldes
inte krav pa koparen att uppticka radon i en byggnad med motiveringen att radon-
problemet vid tiden for forvirvet inte var sd allmént uppmérksammat att det kunde
anses falla inom den erfarenhet som man kan fordra att en normalt erfaren och be-
vandrad kopare besitter. Idag dr det ddremot allmént ként att radon kan férekomma
och det ingér i koparens normala undersdkningsplikt att forvissa sig om det
forekommer eller inte. Réttsfallet kan darfor enbart anvéndas som exempel.?> En
slutsats av det fallet skulle kunna dras att en problemstillning som har varit foremal
for allmén diskussion och debatt i media troligtvis omfattas av den normala
undersokningsplikten. Ett mél som ddremot gér emot den principen dr NJA 1985 s.
871 dir en bristfillig elinstallation uppticktes av koparen av fastigheten. HD
uttalade i mélet att da att koparen sjélv inte kunde utfora en tillrdcklig unders6kning,
fick han di istillet anlita nigon som har nodvindiga kunskaper pd omréidet.
Koparen ska enligt detta fall alltsé besitta viss kunskap om tekniska fragor sisom
elektriska installationer.

Omsténdigheterna 1 det sdrskilda fallet kan alltsd verka i1 bade skdrpande och
minskande riktning. Om koparen fér en indikation pé att nagot dr fel forvéntas att
denne gér vidare med undersdkningen till att omfatta &ven utrymmen som inte anses
vara tillgingliga.?® Aven avtalet kan paverka kdparens undersokningsplikt i skéir-
pande riktning. Om en friskrivningsklausul foreligger dir sédljaren konkretiserat i
vilket hinseende denne inte vill ansvara for fastighetens egenskaper, borde kdparen
gd vidare och undersoka denna del ytterligare.?” I rittsfallet NJA 1975 s. 545 fore-
kom en felmonterad diffusionsspérr vilket lett till att fuktskador uppkommit. Fukt-
skadorna utgjorde dolda fel koparen inte hade kunnat uppticka vid en normal
undersokning. Normalt sett hade séljaren fétt svara for den hir typen av fel men
kopekontraktet inneholl en paragraf dér koparen avstod frén alla ansprak pa grund
av fel eller brister i fastigheten och koparen fick darfor sté risken for att denne inte
gétt vidare 1 sin undersokning.

2.3 Saljarens upplysningar

I motsats till kdparens undersokningsplikt som innebér att koparen stér risken for
allt denne bort uppticka vid en normal besiktning, giller for sédljaren att denne an-
svarar om fastigheten avviker frdn normal beskaffenhet i friga om fel kdparen inte
bort upptidcka.?® Siljarens uttalanden kan péverka koparens undersokningsplikt.

24 Prop. 1989/90:77 s. 41.

25 Grauers, 2016, s. 207.

26 Stiegler, 2000, s. 14.

7 Prop. 1970:20 s. 212.

28 Victorin & Sundell, 1996, s. 190.
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Séljarens utfastelser kan reducera eller i vissa fall ta bort koparens undersoknings-
skyldighet om det inte finns sédrskilda omstindigheter som talar for att en under-
sOkning bor goras. Ger siljaren tecken pa att ndgot inte stimmer ska det ge en
indikation till kdparen att grava djupare i sin undersokning. Likasa kan motsatsen,
att sédljaren ger intryck av att ett fel inte dr allvarligt, innebédra att kdparens
undersokningsplikt forminskas.?’

En felaktig uppgift kan leda till felansvar och skadestdndsansvar. En sdljare bor
déarfor, om denne dr osdker pd en uppgift, ldmna en reservation for att den inte
stimmer for att koparens undersokningsplikt inte ska reduceras.’® Om siljaren
kéanner till ett dolt fel skulle denne kunna chansa pa att felet aldrig upptacks. Grauers
menar didremot att det ddremot hade varit bdst om siljaren upplyst koparen om
felet.’! Om det skulle framgé att séljaren kinde till felet innefattar det oftast ett
svikligt forledande eller annat ohederligt forfarande frén sdljarens sida vilket leder
till att koparens undersokningsplikt minskas.?? Att séljaren “méste antas ha ként
till” ett forhallande dr ett starkt krav pa séljarens insikt i att fastigheten pa nigot satt
skulle vara defekt. Det racker alltsd inte med att siljaren borde ha insett det.>
Underréttar séljaren koparen om defekter i fastigheten fungerar det ungefiar som en
friskrivning av ansvaret for bristen da koparen inte kan &beropa de fel han/hon blivit
informerad om- de &r i och med upplysningen inte att rikna som dolda.>* Foreligger
en friskrivningsklausul i avtalet mellan kdparen och sdljaren giller den dérfor
enbart fel som séljaren inte ként till. Har séljaren upplyst om de dolda fel som varit
kdnnbara for honom/henne, géller friskrivningen for de dvriga dolda fel som upp-
dagas vid en undersokning.?®> Detta menar Grauers torde gélla som princip att det
precis som koOparens undersokningsplikt foreligger en  motsvarande
upplysningsplikt vid fel i fastighet for siljaren.?® Det dr doktrinen dock inte enig
om, vilket dven stods av forarbetena.’” I Motocrossbanefallet forde HD en
diskussion rorande om forekomsten av storningar av en motocrossbana i nérheten
av fastighet skulle legat inom séljarens “’plikt” att upplysa om vid forséljningen. I
maélet hade sdljaren lagt ner mycket moda for att slippa bullret frdn motocrossbanan
och dé siljaren ddrmed ként till storningen och inte upplyst om dess forekomst trots
att det rorde ett sddant vésentligt forhallande rérande fastighetens egenskaper och
anvindning ansidgs motocrossbanan ligga inom ramen for det kdparen med fog

2 Prop. 1989/90:77 s. 41.

30 Grauers, 2016, s. 147.

31 Grauers, 2016, s. 223 f.

32 Prop. 1989/90:77 s. 61.

33 Kihlman, Képlag (1990:931) 19 §, Lexino 2017-09-26.

34 Grauers, 2016, s. 224, jfr. Victorin & Sundell, 1997, s. 190.
35 Grauers, 2016, s. 225.

36 Grauers, 2016, s. 224.

37 Se ex. Stiegler, 2000, s. 15, jfr. Prop. 1989/90:77 s. 61.
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kunde rikna med att bli upplyst om. Fastigheten skulle anvidndas som en fritids-
fastighet och frdnvaro fran storningarna var dérfor avgdrande for koparens beslut
att kopa fastigheten. HD menade i malet att en séljare 1 viss utstrickning bor vara
skyldig att upplysa kdparen om forhéllanden som han kénner till och som kdparen

bort uppticka med forbisett.*®

2.4 Sammanfattande slutsats

Jordabalkens 4 kapitel skiljer pd olika typer av fel. Framst skiljer man pé faktiska
fel, réttsliga fel och radighetsfel. Det finns dven en uppdelning mellan konkreta fel
och abstrakta fel som faller under kategorin faktiska fel.>* Koparen har en
undersokningsplikt for fel enligt 4 kap 19 § 2 st. JB. Denna plikt innebar att koparen
ska undersoka alla tillgéngliga utrymmen och om indikation ges pa att fastigheten
ar defekt kan det leda till att koparen maste ga langre i sin undersékning dn vad som
annars krivs. Koparen ska som huvudregel kunna genomfora undersdkningen sjilv
men om kdparen uppmiarksammar brister kan han/hon tvingas anlita sakkunnig for
en mer ingdende undersokning. Sdljaren har ingen vidare upplysningsplikt men kan
bli ansvarig om han/hon underlétit att upplysa koparen om det denne med fog kunde
rdkna med att bli upplyst om. Uppmérksammas fel och kdparen inte hade kunnat
uppticka felet vid en fullgod undersékning kan denne fa pafoljderna prisavdrag och
skadestand. Om felet dr védsentligt kan kdparen hdva kopet. Dessa reglerna finns i 4
kap 12 § JB och 4 kap 19 § JB.

38 NJA 2007 s. 86.
3 Victorin & Hager, 2011, s. 115.
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3 Radgivaransvar

For att fullfolja en fastighetsoverlatelse tar kdpare och siljare ofta hjdlp av en sak-
kunnig ridgivare. Rédgivaren kan hjdlpa parterna med allt ifrdn upprittande av
kopehandling till att undersoka fastigheten. Vid fastighetsoverlatelser ar de vanlig-
aste rddgivarna som anlitas miklare och besiktningsmin. Aven virderingsmin och
advokater kan anlitas i samband med kopet. For att man ska kunna fa en forstaelse
for vilket ansvar som uppdagas for en rddgivare nér denne utdvar sitt uppdrag méste
rddgivning forst preciseras. Det ska i foljande kapitel dven utredas vilken om-
fattning rédgivarens uppdrag normalt sett tar och vilka skyldigheter denne har
gentemot sin uppdragsgivare, dels objektivt men framfor allt subjektivt sett. Efter
att radgivaransvaret har tagits upp mer generellt kommer kapitlet behandla de rele-
vanta yrkeskategorierna med djupgdende, dd med fokus pa besiktningsmén och
maéklare.

3.1 Radgivning

Rédgivning dr en immateriell tjanst till skillnad frén de uppdrag som till majoriteten
har en koppling till ett fysiskt foremal.** Parterna i ett immateriellt avtalsférhéllande
brukar kallas for uppdragstagare och uppdragsgivare.*! I ett radgivaruppdrag brukar
uppdragstagaren formedla information samt ge rad till uppdragsgivaren. In-
formation kan komma i manga olika former. Vad som déremot skiljer ren in-
formation fran radgivning &r att en radgivare ska selektivt bearbeta relevant
information for att sedan ge rdd och rekommendationer till sin uppdragsgivare.*?
Det kan vara av vikt att géra denna uppdelning da det vid radgivning uppstar ett
komplicerat forhéllande mellan uppdragsgivaren och uppdragstagaren. Upp-
delningen mellan information eller radgivning &r inte alltid helt enkel att gora, ofta
forekommer bdde inslag av informationsformedling och rddgivning vid den hér
formen av uppdragsavtal.*? For att en verksamhet ska klassificeras som radgivning
krévs det att ”den verksamhet som avses innebdr att ndgon som forutsétts ha sar-
skilda insikter pa ett visst &mnesomrade stiller dessa till forfogande for att be-
stillaren pa bésta sitt skall kunna ta tillvara sina intressen, antingen fortlopande

eller, vanligare, i en bestimd situation”.**

40 Elfstrom & Ashton, 2012, s. 18.
4! Korling, 2010, s. 342.
42 Korling, 2010, s. 119.
43 Elfstrom & Ashton, 2012, s. 20.
4 S0U 1979:36 s. 100.
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3.2 Gallande ratt for radgivare

Det finns ingen gemensam lag for rddgivning. 18 kapitlet handelsbalken (HB) ror
sysslomans eller ombudsmans ansvar, men denna syftar pa situationer da sysslo-
mannen foretar rittshandlingar & annans rdkning hos exempelvis myndighet och ér
snarare ndgot som blivit kvarldmnat fran 1700-talet &n en anpassad lagstiftning for
dagens radgivare. Det dr dérfor omstritt om kapitlet ska gilla dven andra im-
materiella tjanster dn yrkeskategorierna handelsagenter och kommissionérer, dit t
ex en advokat som agerar for sin klients rdkning, riknas.*> Korling menar t.ex. att
rddgivningsavtal ska hanteras som en sjdlvstindig avtalstyp eller i vart fall som en
sarskild form av tjdnsteavtal. Detta d4 radgivningsavtal ofta &r muntliga och ddrmed
endast innehaller foremalet for rddgivningen, en advokat som ger rad till sin klient
rorande utformningen av dennes testamente brukar exempelvis séllan utforma ett
skriftligt avtal mellan honom och sin uppdragsgivare.*® Andra menar diremot att
18 kapitlet HB dr baserat pd allménna avtalsrittsliga principer och skulle pa sa sitt
kunna ha betydelse dven for dagens radgivaravtal.*’

Vissa yrkeskategoriers uppdrag regleras idag i speciallagstiftning. For advokater
géller god advokatsed och revisorer ska iaktta god revisorssed.*® For fastighets-
miklare ér fastighetsméklarlagen (2011:666) (FML) tillamplig. Lag (2003:862) om
finansiell rddgivning till konsumenter &r enbart tillimplig pa ekonomisk rad-
givning. Lagen begrénsas till att omfatta finansiell radgivning som ror finansiell
verksamhet. Speciallagstiftningen reglerar inte ansvaret specifikt, for mer reglering
madste man saledes soka vigledning i praxis och allménna avtalsrittsliga principer.*’

Konsumenttjanstlagen ér tillimplig pa tjanster som avser arbete pa 16s eller fast
egendom och forvaring av 16sa saker mellan niringsidkare och konsumenter. I for-
arbeten och doktrin har det anforts att konsumenttjanstlagen dr analogt tillimplig
pa radgivaruppdrag eftersom lagen i stor utstrackning bygger pd generell och icke-
faststélld rétt pd tjdnsteomréadet. Elfstrom och Ashton menar att man borde vara
forsiktig vid en sddan analog tillimpning dd dessa regler framst styrs av ett strangt
kontrollansvar gentemot en konsument istéllet for att avgora om ett felansvar fore-
ligger med grund i avtalet. Framfor allt stdller forfattarna sig kritiska till en til-
lampning av konsumenttjinstlagen pa kommersiella avtal da det behov av skydd
som finns i lagen inte &r avsett att gélla for ndringsidkare i samma mén som

4 Korling, 2010, s. 343.

46 Korling, 2010, s. 343.

47 Elfstrdm & Ashton, 2012, s. 21.

48 8 kap 4 § rittegangsbalken (1942:740); Advokatsamfundet- Vigledande regler om god
advokatsed; 3 & 19 §§ revisorslag (2001:883).

4 Ashton & Elfstrom, 2012, s. 21.
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konsumenter. P4 kommersiella radgivningsavtal har det istillet foreslagits att en
tillampning av kommissionslagen (2009:865) skulle vara bittre.° Hellner stoder
detta och menar precis som forarbetena att lagen ger uttryck for allménna rétts-
grundsatser 1 uppdragsforhallanden och darmed i viss utstrdckning kan tillimpas
analogt for andra réttsforhdllanden 4n kommissionsavtal.’! Bengtsson ser mer
kritiskt pd en analog tillimpning av savél 18 kap. HB som kommissionslagen da
han menar att uppdragen ir av vitt skiftande slag.> Aven Kleineman uttrycker en
tveksam hallning mot analogier men menar att en tolkning av fastighetsméklarlagen
skulle kunna g4 att tillimpa pé& ovriga rddgivarsituationer.>?

3.3 Ansvarets ramar

Ett uppdragsavtal mellan parterna uppstar séllan genom avtalsrittens formella an-
bud. Krav pa hur avtalet ska vara utformat stélls lagt, det maste till exempel inte
som utgdngspunkt vara ett skriftligt avtal. Uppdragsavtalet uppkommer snarare
genom konkludent handlande. Exempelvis soker en person upp en advokat pa
dennes kontor och stdller en fraga. Advokaten tar sig an uppdraget och svarar pa
fragan. Den gemensamma partsviljan tyder pa att parterna velat bli bundna av
avtalet. I efterhand kan det framkomma att det inte var uppdragstagarens vilja att
bli bunden genom att ldmna ett ansvarsgrundande rad. I dessa fall ser man till det
befogade intryck uppdragstagaren gett till uppdragsgivaren.>* Rédgivaransvaret
innebdr att rddgivare ansvarar for den skada som utgdr da radgivaren ldmnar fel-
aktig eller vilseledande information i samband med rddgivningen.>> Radet méste
ges inom en professionell kontext och vidare krivs att det foreligger nagon slags
uppdragsavtal mellan parterna. Problemet l6ses med hjélp av den befogade tillitens
relevans. Avgorande blir 1 det fall att rddgivaren agerat pa ett yrkesmassigt sétt och
att uppdragsgivaren haft fog att fésta tillit till de rdd som ldmnats. Radgivaren bor i
sin tur insett att uppdragsgivaren fast tillit till den formedlade informationen.>® T
NJA 1992 s. 243 utredde fragan om ett uppdragsavtal hade kommit till stdnd mellan
tvd personer. En person hade varit revisor for ett bolag i 20 ar och uppdragsgivaren
hade darfor vént sig till revisorn med uppfattningen att denne var hennes
ekonomiske rddgivare. HD menade att hon hade goda skél att anta att revisorn varit
hennes radgivare och da hon hade satt tillit till den information som denne hade
formedlat. Kleineman stéller sig bakom HD:s bedomning i malet och menar att det

50 Prop. 2008/09:88 s. 22 & 89.

3! Hellner, 2015, s. 202 ff.

52 Bengtsson, 1976, s. 172.

3 Kleineman, 1998 s. 196 f.

34 Elfstrom & Ashton, 2012, s. 37 f.
35 Gullefors, 2002, s. 42.

36 Kleineman, 1998, s. 187.
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1 dessa fall finns goda skél att se strangt pa informationsformedlarens ansvar i ett
konsumentperspektiv.>’

Den som har en befogad anledning att lita pé ett rdd har rétt till ersdttning dé radet
visar sig vara felaktigt till f6ljd av radgivarens oaktsamhet och det i sin tur leder till
skador. En radgivares ansvar gentemot uppdragsgivaren baseras pa en tillit mellan
uppdragsgivare och uppdragstagare.>® Principen om den befogade tillitens relevans
har vuxit fram 1 praxis och innebir att i de fall "ndgon med fog satt sin tillit till den
information en professionsutdvare formedlat, finns det goda skél att se strangt pa
informationsférmedlarens ansvar, 1 vart fall om denne sjélv insett eller i vart fall
borde ha insett att informationsmottagaren forlitade sig pad den formedlade in-
formationen™.>® I NJA 1987 s. 692, “Kone-fallet”, blev en vérderingsman ansvarig
mot annan #&n uppdragsgivaren dd personen med fog satt sin tillit till
véarderingsinstrumentet. I NJA 2001 s. 878 kommer HD fram till en motsatt slutsats
eftersom vérderingsmannen i detta fall hade begrinsat sitt ansvar genom att i
utlatandet ange dess d&ndamal. Foljden blev att det inte anségs befogat att sétta en
tillit till detta. I malet hade en véirderingsman forfarit vardslost vilket hade lett till
att en bank hade lidit skada i form av en kreditforlust. Mélen 6ppnar upp for att
skadestand ska kunna utgd dven till annan dn den skadelidande kontraktsparten i
fall dir avtalet inte foreskriver annat genom exempelvis beskrivet &ndamél eller
foreliggande friskrivningsklausuler.

I rattsfallet NJA 2014 s. 272 hade en revisor upprittat en bristfillig revisions-
beréttelse 1 samband med ett offentligt uppkdp av ett bolag. HD stéllde i domen
hoga krav pa vad som skulle beddmas vara befogad tillit. For att tilliten skulle anses
vara befogad skulle den vara av viss styrka och relevans for den forlustskapande
transaktionen- det skulle alltsd foreligga adekvat kausalitet mellan skadan och
oaktsamheten. Den aktuella transaktionens utformning var av betydelse till-
sammans med hur den felaktiga informationen hade paverkat den skadelidande. HD
menade att drsredovisningen i mélet utgjorde en vésentlig del av beslutsunderlaget
och da det handlade om en affarsuppgorelse eller en transaktion rérande aktier, var
tilliten befogad.

3.4 Objektiva forutsattningar for ansvar

Skadestind kan uppsta i bdde inom- och utomobligatoriska forhéllanden. Foreligger
ett avtal mellan parterna &r det ofta detta som styr skadestdndsansvaret. I de fall det

57 Kleineman, 1998, s. 186 f.

38 Elfstrom & Ashton, 2012, s. 37.
% Kleineman, 1998, s. 187.

0 Kleineman, 2002, s. 625.
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inte finns nigot avtal som behandlar skadestandsansvaret har lagstiftningen en ut-
fyllande effekt. Dessa utfyllande regler aterfinns i skadestandslagen (1972:207)
(SKL). I skadestandslagens 1 kap 1 § stadgas att bestimmelserna i denna lag skall
tillimpas “om ej annat dr sdrskilt foreskrivet eller foranledes av avtal eller 1 ovrigt
foljer av regler om skadestand i1 avtalsforhallanden”. Skadestandslagen &r dispositiv
och skadestdndsansvaret kan ddrmed avtalas bort genom friskrivningsklausuler
inomobligatoriska avtalsférhallanden.®!

For att skadestdnd ska kunna utgé krévs, utdver att rddgivningen harstammar fran
en professionell kontext och att det foreligger nagon slags uppdragsavtal mellan
parterna, att ett antal objektiva och subjektiva forutsdttningar dr uppfyllda. De
objektiva forutsédttningarna dr inte styrda av vilken radgivare det dr som har tagit
sig an uppdraget. For att dessa forutsittningar ska vara uppfyllda kréivs det att en
skada ska ha uppstatt for annan dn den skadevéllande (rddgivaren) samt att det fore-
ligger adekvat kausalitet mellan skadan och den skadebringande handlingen. For att
de subjektiva forutsédttningarna for skadestdnd ska vara uppfyllda krévs att den
skadevallande radgivaren forfarit vardslost. Alla dessa forutséttningar méste vara
uppfyllda for att skadestand ska utgd.®? I en del situationer har personer och foretag
strikt ansvar for sitt handlande och blir da skadestandsskyldiga for skada utan att en
véllandebeddmning behdvs goras. Radgivare har séllan strikt ansvar men det kan
vara virt att nimnas da det berors i kapitlen nedan.®3

3.4.1 Skada

Varje person har en verhdngande risk for att drabbas av en skada. Utgangspunkten
dr att varje skadelidande sjélv ska sté for sina forluster innan det blivit motbevisat.%*
Forutsittningarna for att kunna rikta ett skadestdndsansprék mot radgivaren ér att
en skada ska ha uppkommit. Den skadelidande ska alltsé kunna visa att han/hon har
drabbats av en skada och ska vidare komma visa hur stor denna skada &r.%

Skadestindsreglerna ér olika beroende av vilken skada som uppstatt. Da rddgivning
séllan leder till person- eller sakskador kommer de inte tas upp. Ej heller kommer
allmédnna formogenhetsskador eller tredjemansskador behandlas. Istdllet kommer
fokuseras pa den skadeform som vanligtvis uppstér vid vardslos rddgivning, ren

! Hellner & Radetzki, 2018, s. 87.
2 Hellner & Radetzki, 2018, s. 103.

63 Gullefors, 2002, s. 53.
4 Gullefors, 2002, s. 53 f.
65 Gullefors, 2002, s. 57.
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formogenhetsskada.’® Ren formogenhetsskada dr den skada som inte uppstar i sam-
band med person- eller sakskada utan som &r av ren ekonomisk natur.%” For att ren
formogenhetsskada ska erséttas i utomobligatoriska forhallanden kréavs som huvud-
regel att skadan uppstétt till foljd av en brottslig handling.®® Ersittning till foljd av
rddgivningsuppdrag utgdr frimst for ren formogenhetsskada i inomobligatoriska
forhallanden. Det kan didremot uppsté fall dir annan &n kontraktsparten lider skada
till f61jd av rddgivarens uppdrag. I Kone-malet blev en viarderingsman ansvarig mot
en annan dn uppdragsgivaren da denne med fog satt sin tillit till vérderings-
instrumentet. Det méste i mélet ha statt klart for virderingsmannen att intyget kunde
komma att komma till anvindning for skilda &ndamal och av flera personer.®

3.4.2 Oaktsamhet

Den grundldggande frigan dr om den skadegérande borde handlat pa ett annat sétt.
Utgangspunkten for aktsamhetsgraden som bor iakttas 4r den gode familjefaderns
agerande, bonus pater familias, och giller som standard for alla tdnkbara situa-
tioner. I ménga fall gér domstolen en beddmning utifran normer i dagens samhiille,
exempelvis vigledning i lag, sedvana eller prejudikat, for att avgora om den skade-
gorande personen iakttagit en tillricklig grad av aktsamhet. Kan domstolen fort-
farande inte avgora om en person agerat vardslost gors en aktsamhetsbedomning
utifran en sammanstédllning av foljande faktorer: risken for skada, den sannolika
skadans storlek, mgjligheterna att forekomma skadan samt den handlandes mojlig-
het att inse risken for skada. De forsta tre faktorerna avgors genom att se situationen
utifran ett objektivt perspektiv, den sista faktorn bedoms mer subjektivt utifrdn vad
den enskilde personen insdg vid tidpunkten. Faktorerna vdgs mot varandra och av-
gor om personen borde agerat pa ett annat sitt med utgangspunkt i vad en normalt
aktsam person hade gjort i en liknande situation.”

3.4.3 Adekvat kausalitet

For att skadestdndsskyldighet ska uppsta krédvs att det ska foreligga orsakssamband
mellan den skadebringande handlingen och skadan som uppstétt. Ett orsaks-
samband uppstér i enkla ordalag om skadan anses vara en foljd av personens
agerande. Man brukar séga att handlandet ska vara en tillrdcklig betingelse och en
nodvindig betingelse for den uppkomna skadan.”! Det krdvs inte att handlingen
varit den starkaste eller viktigaste orsaken till skadan, men vallandet ska vara en

% Hellner & Radetzki, 2018, s. 64ff.

671 kap 2 § skadestindslagen.

8 Se2kap 2 § & 3kap 1 § 2p. skadestindslagen; Prop. 1972:5s 159 f.
%9 NJA 1987 s. 692.

70 Heller & Radetzki, 2018, s. 124 f.

71 Heller & Radetzki, 2018, s. 188.
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bidragande orsak. Foljden ska vara rittsligt relevant for att kravet adekvat ska vara
uppfyllt. I de fall skadan anses vara en slumpmissig f6ljd av handlandet kan man
sdga att kausalitet foreligger, men ansvaret for skadan faller pé att kausaliteten inte
varit adekvat, den har alltsd inte forelegat ett réttsligt adekvat orsakssamband.” Om
skadan inte var en adekvat foljd foreligger inte teoretiskt ansvar oavsett hur vardslos
skadevallaren var. For att en skada ska erséttas ska skadan enligt adevkanslidran ha
’legat i farans riktning”. Man vill genom detta kriterium inte belasta en person for
slumpmassiga pafoljder av dennes oaktsamma handlande.”® Skadan som intraffade
maste ha funnits med i den handlandes riskbild nir denne utférde handlingen. Med
det menas inte att han/hon ska ha kunnat forutse skadans uppkomst utan det racker
med beddmningen av vilka skador som skull kunna uppsté 1 efterhand gjord av en
fackman.”

3.5 Radgivarens skyldigheter

Rédgivarens ansvar och skyldigheter &r nagot som inte ska blandas ihop. Principen
om befogad tillit sdtter ramen for rddgivarens ansvar och géller dérfor inte enbart
pa de forhallanden da ett avtal har uppkommit mellan parterna. Den befogade tillit-
ens princip kan som vi sett ovan dven ge tredje man rétt till erséttning i fall da
rddgivaren forfarit vardslost i uppdraget. Foljande kapitel ska ddrmed utskilja vilka
ansvar radgivaren har for att se vad som ska &sidosittas for att ett vardsloshets-
ansvar ska uppsta.

Rédgivaransvaret bedoms efter culparegeln. For att skadestdndsskyldighet ska fore-
ligga pa kontraktsrittslig grund krévs att det ska ha uppstatt en skada genom att
skadevallaren ska ha forfarit vardslost. Det ska vidare foreligga adekvat kausalitet
mellan skadans uppkomst och det vardslosa beteendet enligt kapitlet ovan.”> En
syssloman blir skadestandsskyldig d& denne forfarit oaktsamt eller pa annat sétt
véllat skada och pa grund av detta agerande inte kunnat genomfora uppdraget pa
avtalat satt. Samma sak géller da sysslomannen agerat utanfor sin befogenhet eller
pa annat vis avvikit frdn uppdragsgivarens instruktioner enligt 18 kap. 1 och 4 §§
HB.® Enligt Kleineman dr det ofta svart att gora en culpabedomning avseende rad-
givare, eller som Kleineman kallar dem professionutdvare, som till exempel
besiktningsmén och méklare. For att se om radgivaren forfarit culpdst maste man
forst forsoka faststdlla den norm som har sidosatts, for att dérefter kunna avgora
om normen har asidosatts i sddan grad att avvikelsen skall kunna betraktas som

72 Elfstrom & Ashton, 2012, s. 158 f.

73 Heller & Radetzki, 2018, s. 197 f.

74 Gullefors, 2002, s. 83 ff.

5 Hellner, 2015, 191 ff.

76 Bengtsson, 1976, s. 149 f., 157 ff., 172f.
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vardslos.”” Ett exempel pd en sddan norm kan vara god miklarsed enligt 8 §
fastighetsméaklarlagen.

Strikt ansvar kan intrdda da en raddgivare ldmnat en garanti eller information om
faktiska forhallanden. Att en radgivare ddremot ldmnar garantier for rddens innehall
och riktighet dr mycket ovanligt enligt Kleineman. Att radgivare uttrycker sig pa
satt som forstérker att informationen och rédet ar riktigt &r inte lika ovanligt och
skulle bidra till en strangare vardsloshetsbedomning. Skulle rddgivaren dédremot ha
ldmnat en garanti dr ansvaret for detta rad strikt.”®

Vad som dr avtalat kan anvdndas som vidgledning for uppdragets omfattning.
Ansvaret utdver det specifika i avtalet delas generellt upp olika i doktrinen men jag
har valt att dela upp skyldigheterna i en omsorgsplikt inom vilken rymmer ett
metodansvar, en lojalitetsplikt och ett informationsansvar.

3.5.1 Radgivares omsorgsplikt

Den som anlitar en rddgivare maste ha fortroende for att denne utfor sitt uppdrag
noga och en radgivare torde séledes pé ett lojalt sitt hantera uppdraget omsorgsfullt
och g tillvdga enligt de normer och foreskrifter som finns for yrket.” Trots att 18
kap. HB har négra ar pa nacken ér det fortfarande aktuellt att tillimpa lagen da den
genomsyras av avtalsréttsliga principer. Sysslomannaskapet innebér ett fortroende-
forhdllande mellan parterna och sysslomannen har en omsorgsplikt gentemot
uppdragsgivaren.®® Omsorgsplikten ger uttryck for en allmén réttsprincip och inne-
fattar en rad skyldigheter radgivaren har gentemot klienten.®! Omsorgsplikten inne-
bér for samtliga rddgivare att uppdragstagaren ska utfora tjansten pé ett fackmassigt
tillfredstillande satt enligt mefodansvaret och ska tillvarata uppdragsgivarens
ekonomiska intressen.®? Omfattningen i ovrigt beror pé avtalets karaktir och ar
darfor olika beroende pé vilken yrkeskategori det ror sig om. Hos en raddgivare kan
detta innebdra att uppdraget ska utforas sd tidseffektivt som mdjligt. Vidare kan
omsorgsplikten innebidra att rddgivaren ska iaktta lojalitetsplikten (se nedan). En
rddgivares omsorgsplikt kan dven innebdra en plikt att anpassa radgivningens
svérighetsgrad och omfattning efter uppdragsgivarens formaga att ta till sig den
enlig informationsplikten (se nedan).%3

77 Kleineman, 1998, s. 189.

78 Kleineman, 1998, s. 187 f.

7 Korling, 2010, s. 397; Elfstrom & Ashton, 2012, s. 41 ff.; Samuelsson & Segaard, 1993, s. 14 f.
80 Bengtsson, 1976, s. 149 f., 157 ff. & 172f.

81'SOU 1979:36 s. 186.

82 Elfstrom & Ashton, 2012, s. 86.

8 Elfstrom & Ashton, 2012, s. 88.
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For att avgora om en radgivare forfarit vardslost maste man se om denne, i enlighet
med metodansvaret, vid uppdragets utforande gétt tillvdga enligt normerna i det
gillande situationen och utfort tjinsten fackméssigt.®* For att forstd innebdrden av
vad ett generellt metodansvar innebdr kan man dra en parallell till konsument-
tjanstlagens bestimmelser om fackmaéssigt utforande av tjanster. Enligt 4 §
konsumenttjénstlagen ska en uppdragstagare utfora tjansten fackmaissigt, uppdrags-
tagaren ska med tillborlig omsorg ta tillvara pd konsumentens intressen och ska
vidare samradda med konsumenten i den mén det behdvs och dr mojligt. Enligt para-
grafens forarbeten gér det inte att skilja pa vad som ér ett fackmassigt utférande av
tjansten i enlighet med metodansvaret och vad som menas med “’tillborlig omsorg”,
men bada kriterierna forutsdtter att naringsidkaren utfor sitt arbete noggrant. Enligt
metodansvaret har naringsidkaren dtagit sig att med omsorg efterstrdva bésta moj-
liga resultat. For en rddgivare innebér det en norm om hur radgivaren ska ga tillviga
for att skaffa information, bearbeta den for att sedan vidarebefordra resultatet till
klienten.®®> Eftersom det inte alltid finns speciallagstiftning kan det vara svart att
faststélla den norm som asidosatts. For manga radgivare ér det enbart en princip om
att yrkesutovaren ska utfora uppdraget i enlighet med god sed géllande for den
yrkesgruppen.®® Vad som giller for en yrkesutovare enbart i sirskilda fall kanske
dr ett generellt krav pd en annan.®’ En radgivare ska anvidnda de metoder och
traditioner som finns tillgdngliga inom branschen. En radgivare har exempelvis
uppfyllt sitt metodansvar om denne utgétt efter en norm hur man eftersokt in-
formation for att sedan bearbeta och vidarebefordra den till uppdragsgivaren. Det
avgorande dr darfor inte hur informationen ser ut, utan snarare hur den har infor-
skaffats och bearbetats. Om detta nér upp till god sed och fackméssighet &r metod-
ansvaret uppfyllt.3® I ett fall rorde det sig om en virderingsman som felaktigt virde-
rat en fastighet’. HD konstaterade att ”’Vid fastighetsvérdering gar det knappast att
komma fram till ett virde, som blir lika hogt oavsett vilken kunnig varderingsman
som utfort varderingen. Virdering av fast egendom dr ndmligen i mycket avhéngig
av virderingsmannens uppfattning om marknaden och om den aktuella fastigheten.
Ett avsevirt utrymme maste darfor finnas for virderingsmannens egen bedomning.
Betydande avvikelse mellan vérderingsmannens uppskattning och vad som i
efterhand visar sig vara fastighetens faktiska virde maéste tilldtas utan att en
virderingsman kan anses ha forfarit forsumligt.”®® I fallet rérde det sig ddremot om
ett felaktigt besked om mojlighet till exploatering pa fastigheten, ndgot HD menade

8 Samuelsson & Segaard, 1993 s. 113-specifikt om revisoransvar.

85 Elfstrom & Ashton, 2012, s. 87.

8 Advokatsamfundet - Viigledande regler om god advokatsed; 3 & 19 §§ revisorslag.
87 Prop. 1984/85:110 s. 159.

88 Prop. 1984/85:110 s. 159 ff.; Elfstrom & Ashton, 2012, s. 86 f.

89 NJA 1987 s. 692.
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var latt att utreda for virderingsmannen och han anségs till foljd av det ha forfarit
vérdslost.

I ett kommersiellt avtal soker béda parterna efter den storsta nyttan och det faller
sig déarfor naturligt att bada parterna pd varsitt hall forsoker maximera utkomsten
av avtalet. Nédringsidkare dr jambordiga som utgangspunkt och placerar darfor ris-
ken mellan sig dér det &r som bést just for det avtalsforhallandet. Parterna har trots
avtalsfriheten en skyldighet att tillvarata varandras intressen och upplysa varandra
om forhéllanden som kan vara av betydelse for av motparten, detta enligt parternas
lojalitetsplikt.°

I forhéllandet uppdragsgivare-uppdragstagare innebér lojalitetsplikten en méngd
saker. Radgivaren maste se till att uppdragets omfattning ska optimera syftet. Det
ar upp till rddgivaren att avgrinsa uppdraget eller i vart fall informera uppdrags-
givaren om vad uppdraget kan behdva innefatta for att minimera risken for skador
och pa sa sitt hélla ner kostnaderna. Ett alltfor omfattande uppdrag innebéra att
uppdragsgivaren betalar mer dn nodvandigt.’! Det foreligger krav pa att rddgivaren
anvénder sin tid effektivt. Vidare kan rddgivaren komma att ha en plikt att avrdda
klienten fran att agera eller anlita rddgivaren i fall dar denne exempelvis ser tjansten
som onyttig antingen ekonomiskt eller d& den inte behdvs. Denna plikt kan ocksa
foreligga da radgivaren inte besitter den kunskap som krivs eller har tid att ta sig
an uppdraget. Radgivaren ska vidare vara oberoende och som f6ljd avbdja eller av-
sdga sig uppdraget om det inte skulle vara sa. Slutligen har rddgivaren en tystnads-
plikt for sin klients rdkning.®? I rittsfallet NJA 1992 s. 502 konstaterade HD att en
raddgivare inte skulle ldggas till last att han inte foreslagit alltfor komplicerade
problemldsningar da denne anlitats for att utféra mera allmant utformade uppgifter.
Korling stiller sig bakom detta och menar att en uppdragstagare inte har ndgon all-
mén rddgivningsskyldighet i forhdllande till omsténdigheter som inte uppfattas av
avtalet. Det utesluter dock inte att denne kan bli skyldig att i samband med rad-
givningen ldmna allménna rad utdver uppdraget (se besiktningsmédns & méklares
plikter nedan for plikt att informera om fel).”

Vidare har radgivaren en plikt att verka s& pedagogiskt som mdjligt vid present-
ationen av informationen denne samlat in. R&dgivaren har sdledes en informations-
plikt som innebdr att denne ska redovisa resultatet av uppdraget for uppdragsgivaren
pa ett begripligt sitt sd att denne kan ta till sig informationen. En informations-
formedlare blir ansvarig for oaktsamt vilseledande trots att personen hallit sig till

0 Korling, 2010, s. 462.

1 Gullefors, 2002, s. 99 f.

92 Elfstrom & Ashton, 2012, s. 114 ff.
%3 Korling, 2010, s. 362.
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sanningen dd informationsmottagaren inte kan tillgodogora sig informationen. All
tvekan om informationens innehdll maste tas bort och radgivaren méste undanrdja
mojligheten att uppdragsgivaren drar felaktiga slutsatser av informationen. Detta dr
inte alltid helt oproblematiskt i d& stor del av kommunikationen sker skriftligen.”*
Det ar upp till rddgivaren att bedoma hur uppdragsgivaren kan tillgodogora sig
informationen pd bidsta vis och dérefter anpassa nivan och tolkningen av
informationen.”® Ett rittsfall, NJA 1995 s. 693, rorde en fondkommissionir som
inte hade klargjort for uppdragsgivaren vilka risker som fanns med uppdraget. Vad
som talade for att skadestdnd inte skulle utdomas vara att fondkommissionédren i
malet kédnde till att uppdragsgivaren var medveten om riskerna sedan innan. HD
konstaterade att han inte hade gjort fel genom att inte informera uppdragsgivaren
om riskerna.

I ett mal, NJA 1994 s. 532, rorde tester av tygers gnid- och ljushédrdighet utforda av
Statens provningsanstalt. Nir tygerna importerades efter testerna visade det sig att
kvalitén var undermalig. D bolaget inte fitt information om varken testresultatens
osédkerhet eller hur resultatet skulle tolkas ansdgs Statens provningsanstalt ha varit
vérdslosa 1 sin redovisning av resultaten och blev darfor skadestdndsskyldiga. HD
var inte eniga i mélet och minoriteten ansdg att en analys av det allmdnna metod-
ansvaret var en del av beddmningen och menade att Statens Provningsanstalt inte
hade formedlat informationen pa ett vardslost sitt. De menade att den standard
Provningsanstalten hade att beakta vid ldmnandet av information hade innefattade
hinder mot att forse den dverlimnade informationen med uppgifter som gjorde att
man eliminerade risken for missuppfattningar. I vart fall ansdg minoriteten att det
inte ansags innefatta en forpliktelse att motverka sddana risker.”®

Kleineman har analyserat réttsfallet och menar pa att réttsfallet har ett hogt
prejudikatsvérde. HD ér strdng i sin beddmning och domen utvecklar enligt Kleine-
man radgivarens civilréttsliga informationsansvar, vilket NJA 1987 s. 692 ocksa
bidragit till. Kleineman gér en egen bedomning av grundstenarna i malet och menar
att det krivs att den skadelidandes beteende ska vara befogat och en foljd av den
formedlade informationen. Vidare tar Kleineman upp beddmningen om skade-
vallaren varit vardslos vid formedlandet av informationen. Radgivaren sjdlv maste
ha haft fog att bedoma om informationsmottagarens mojligheter att korrekt uttolka
de for medlade resultaten. Det krévs for ansvar att uppdragstagaren varit forsumlig

% Elfstrom & Ashton, 2012, s. 108.
% Kleineman, 1998, s. 188.
% NJA 1994 s. 532.
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vid formedlandet av informationen 1 ett pedagogiskt hinseende for att uppdrags-
tagaren brustit i sitt metodansvar, trots att uppdragstagaren iakttagit etiska normer

i ovrigt.”’

3.6 Specialisters ansvar

Inom varje grupp av raddgivare finns de som specialiserat sig pa ett specifikt omrade.
Ett exempel kan vara en jurist som specialiserat sig pd skatterdtt. Ansvaret for en
specialist dr striktare dn for andra radgivare. Rattsfallet NJA 1981 s. 1091 ror
ansvaret for specialistrddgivare. I mélet ansigs det oaktsamt att en jurist i ett ndgot
oklart réttsldge underlatit att framstélla ett yrkande, som delvis hade stod i lagmotiv
och litteratur och som senare, enligt HD-domar, visade sig stimma med géllande
rétt. Tilliten till rddgivare av specialistslag torde vara det som gor att bedomningen
blir stringare.

Ett krav som stdlls upp pa specialistrddgivare &r att dessa ger ifran sig en riskanalys
vilken stdlls hoga krav pa enligt informationsplikten. I réttsfallet NJA 1997 s. 65
sag HD striangt pd en besiktningsmans ansvar da denne vid en besiktning i samband
med en fastighetsoverlatelse hade konstaterat att det saknades fullgod ventilation i
takkonstruktionen. Av besiktningsutlatandet kunde man utldsa att besiktnings-
mannen upplyst om att ventilationsdppningarna borde atgérdas men hade inte
upplyst om risken for rotskador. HD anforde att besiktningsmannens riskanalys till
koparna av fastigheten inte var tillracklig for att de skull inse risken med den
bristande takkonstruktionen.

3.6.1 Besiktningsman

Besiktningsmaén faller in under de yrkeskategorier som specialiserar sig pa ett visst
omréde. Det finns mer eller mindre sakkunniga besiktningsmén vilka specialiserat
sig mer eller mindre pé ett specifikt omrade men sammantaget ska de anses vara
specialister pé fastighetsundersdkningar. Kapitlet nedan kommer sérskilt behandla
besiktningsméns rddgivaransvar dd de undersoker en fastighet.

Fram till 90-talets borjan var det ovanligt att smahusdgare anlitade besiktningsmén
for att undersoka fastigheten. Till f61jd av detta och en rddande konkurrens om sma-
hus ledde till att processer rorande fel i fastighet blev allt vanligare. P4 1980-talet
blev processer rorande fel 1 fastighet allt vanligare. Samtidigt upptédcktes manga hus
med mogelskador och liknande vilket ledde till sm&husutredningen, SOU 1987:30
och 1 sin tur ett forslag pd en regel vilken skulle innebéra att undersdkningsplikten

97 Kleineman, 1994/95, s. 709 ff.
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var uppfylld dé& en besiktningsman omsorgsfullt och med skicklighet hade under-
sokt fastigheten. Det di bada parter godkint den sakkunnige och dé besiktnings-
protokollet varit tillgénglig for bdda parterna. Regeln skulle bygga pé tanken att
man som kopare inte kunde gora mer &n att anlita en besiktningsman for att uppfylla
sin undersokningsplikt.”® Propositionen som foljde utredningen menade att det som
bor efterstrivas dr att sdljarna och miklarna medverkar till att en besiktning kommer
till stdnd och att besiktningshandlingen stélls till alla spekulanters férfogande. Det
utlatande som den sakkunnige avger kan ses som ett komplement till den skriftliga
beskrivning av fastigheten som miklaren ldgger fram. Propositionen menade att det
trots allt ”skulle ligga i sakens natur” att séljaren inte kunde péstd att koparen brustit
i sin undersokningsplikt d& det rorde sig om ett fel som en sakkunnig inte markt.”
Aven departementschefen menade att det 14g i sakens natur att kdparen fullgjort sin
undersokningsplikt dd denne anlitat en sakkunnig for att genomféra en
undersokning av fastigheten.!®® En kopare har idag, trots en besiktningsmans
genomgang av fastigheten, en vidare undersokningsplikt vilken innefattar de delar
besiktningsmannen inte undersokt eller de delar av besiktningsmannens uppdrag
som indikerar fel. De delar besiktningsmannen inte tar del av, exempelvis sédljarens
och fastighetsméklarens upplysningar, objektbeskrivning och fragelista, ska
koparen ocksa undersoka. Besiktningsmannens kan dta sig ansvar for dessa delar
ocksa, men i dessa fall skulle avtalet se helt annorlunda ut och besiktningsmannen
skulle snarare agera som ett ombud & kdparens vignar i dessa fall.!%!

Aven om besiktningsmannen inte &vertagit koparens undersdkningsplikt som
huvudregel ska denna anvidndas som utgdngspunkt vad som uppdraget ska omfatta
om avtalet inte ger tydlig vigledning i denna del. Ett resultat av den utgdngspunkten
ar att en besiktningsman utan specialkompetens pa ett omrade inte forvintas upp-
tacka dolda fel som kraver denna specialkompetens. Denna utgangspunkt &r for-
enlig med uppfattningen att de fel en besiktningsman inte upptacker vid en fullgod
besiktning som huvudregel utgdr dolda fel. Handlingsnormen for en besiktnings-

man kan avgrinsas till de fel en normalt aktsam besiktningsman forvéntas finna.!%?

3.6.1.1 Gallande ratt

Besiktning dr en immateriell tjénst och faller darfor utanfor konsumenttjénstlagens
tillampningsomrade.! Om en besiktningsman utfor ekonomiskt bitride faller

% SOU 1987:30 s. 71 f. & 94 ff.

% Prop. 1989/90:77 s. 42.

100 prop. 1989/90:77 s. 43.

101 Elfstrom & Ashton, 2016, s. 260.
102 Stiegler, 2000, s. 34 f.

103 NJA 2007 s. 962.
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yrkesutdvningen under lagen for finansiell radgivning, vilken dr avsedd att traffa
finansiell och juridisk radgivning. Sddant ekonomiskt bitrdde som avses i lagen ut-
fors ddremot ofta i samband med besiktningen, exempelvis virdering av fastigheten
av finansiell karaktér. D4 besiktningsmannen enbart utfor en besiktning av fastig-
heten &r detta inte en finansiell rddgivning och uppdraget faller utanfor lagens
tillampningsomrade, men kan istéllet falla under 18 kapitlet HB.!%* Det dr upp till
besiktningsmannen och fastighetskdparen att sjdlva bestimma uppdragets om-
fattning i avtalet.!® Besiktningsmannen bor ldgga fram och precisera avtals-
villkoren fore besiktningsuppdragets genomforande. Om fastighetskdparen fatt ta
del av villkoren forst i besiktningsprotokollet sa kan hinda att de inte anses utgora
avtalsinnehall.!?® De vanligaste besiktningarna som gors idag dr s kallade okulér-
besiktningar. Okuldr innebdr “med synen” och utgdr besiktning utan ingrepp eller
verktyg. Utover sin syn ska besiktningsmannen dven anvéinda sig av sina andra
sinnen sdsom lukt, hérsel och balans.!?’

Allménna kontraktsrittsliga principer ska gélla mellan parterna i 6vrigt och ska
dven avgora huruvida avtalet star sig. Tvingande konsumentskyddsregler tillhanda-
haller en viss niva pa skyddet for konsumenten. Konsumenttjanstlagen ar uppbyggd
sa att det hinsyn tas till bada parternas intressen och aterspeglar dven allmdnna
kontraktsréttsliga principer for tjansteuppdrag i Ovrigt. Da besiktning &r en
immateriell tjénst tillimpas inte konsumtenttjanstlagens stadgade kontrollansvar
analogt. Dessa hade inneburit att en niringsidkare som kan visa att felet dr utanfor
dennes kontroll, som denne inte hade kunnat rikna med vid avtalets ingdende och
vars foljder han/hon inte hade kunnat undvika eller 6vervinna eller om resultatet
avviker fran vad néringsidkaren sérskilt utfédst, inte hade blivit skadestands-
108

skyldig.'*® Istillet ska grunden for en besiktningsmans skadestandsansvar vid fel i
den utforda tjénsten anses vara ett vardsloshetsansvar.!'” Denna vérdsloshets-

bedomning gdrs i enlighet med foljande kapitel.

3.6.1.2 Besiktningsmans skyldigheter

En besiktning ska utforas med skicklighet och omsorg. Det stills inte upp nigot
krav pa att personen genomgétt nagon utbildning men hoga krav stills pad kom-
petensen hos en besiktningsman. Forarbetena foreskriver att besiktningen ska ut-
foras av en, i byggnadstekniska fragor, erfaren person.!!” En besiktningsman blir

104 Zacharias, 2003, s. 16 f.

105 Se NJA 2001 s. 269.

196 NJA 2007 s. 962.

197 Se Elfstrom & Ashton, 2012, s. 44; Elfstrom & Ashton, 2016, s. 260 f.
108 Bengtsson, 2008 s. 262 ff.

109 Bengtsson, 2008, s. 267 f.

10°SOU 1987:30 s. 95.
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skadestdndsskyldig d& denne uppsatligen eller av oaktsamhet asidosatt sina skyldig-
heter gentemot uppdragsgivaren. Denna bedémning gors genom att forst forsoka
faststdlla den norm som har asidosatts, for att direfter forsoka avgdra om den har
asidosatts 1 sddan grad att avvikelsen ska betraktas som vardslos. Vérdsloshets-
bedomningen gors precis som for en vanlig radgivare- genom att avgdra om
besiktningsmannen &asidosatt sin informationsplikt, sitt metodansvar, sin om-
sorgsplikt och dirigenom inte utfort arbetet pa ett fackmassigt sitt.!!!

Enligt besiktningsmannens rddgivaransvar ska han/hon utover att redovisa vad som
kommit fram vid besiktningen, dven ge rad och information till bestéllarna av
tjansten. Byggnadstekniska beddmningar och forslag till mer ingdende under-
sOkningar ska ges, om sadana undersokningar behovs. Besiktningsmannen ska
kunna kénna till vissa risker med sérskilda produktioner och hustyper och ska an-
passa sina rdd och undersokning dérefter. Séljarens uppgifter kan paverka
besiktningsmannens uppdrag i skdrpande eller mildrande riktning precis som for
kopare. Det foreligger ofta avtal for besiktningsméan dér uppdraget begrénsas till att
omfatta endast en del av en kopares undersokningsplikt, om inte annat avtalats.!!?
Besiktningsmédns undersokning inkluderar séllan de omrdden som kréver sarskild

sakkunskap sasom skorstenar, eldstdder eller diverse elinstallationer.

Det faller inom besiktningsmannens pedagogiska plikt att vid redovisningen av
uppdraget undanrdja alla eventuella oklarheter. Resultatet ska redovisas pé ett peda-
gogiskt sitt for uppdragsgivaren pa ett sétt att denne kan tillgodogora sig det och
dra rimliga och korrekta slutsatser av det. Denna redovisning ska gdras pa en niva
baserad pad uppdragsgivarens kunskaper om fastigheter sedan tidigare.!'> Av
informationsplikten kan man dven utldsa en plikt for besiktningsmannen att dra rétt
slutsatser av de saker denne upptickt vid uppdragets genomforande.!'* Besiktnings-
mannen ska forklara for koparen om tveksamheter som uppkommit vid uppdragets

genomforande, sé att kdparna far ett vilgrundat beslutsunderlag.!''>

Hovritten fann i ett mal rérande en fastighet behédftad med forhdjda fuktvirden att
en besiktningsman varit oaktsam i sin redovisning av resultatet av sin besiktning. I
mélet genomfordes fuktmitningar d& kdparna av ett hus var oroliga for fukt pa
grund av att huset luktade unket och da det hade sttt tomt en lidngre tid. Efter att
koparna hade flyttat in gjordes en ny undersokning som visade forhojda fuktvarden.

1 Kleineman, 1998, s. 189.

12 Elfstrom & Ashton, 2016, s. 260 f.

13 Elfstrom & Ashton, 2012, s. 108.

114 Svea Hovritts dom 2002-01-11, m&l nr. T 5301-00.
115 Stiegler, 2000, s. 28.
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Hovritten fann att besiktningsmannen inte hade anvént en bristféllig metod. Me-
toden besiktningsmannen hade anvént hade inte gett indikationer pa forhojda fukt-
vérden och den metod som kravdes for att upptacka fukten hade krivt forstérande
ingrepp. Hovritten fann daremot att besiktningsmannen varit oaktsam vid sin re-
dovisning av resultatet enligt informationsplikten da denne forklarat den unkna
lukten pa att huset stitt tomt under en lidngre tid och dérigenom gett koparna skél
att uppfatta att huset var fritt fran fukt.!'¢

Skulle besiktningsmannen vid en undersdkning upptécka andra fel som kan paverka
fastigheten allvarligt, borde besiktningsmannen vara skyldig att uppméarksamma en
oerfaren kopare om att de borde undersoka dessa forhallanden.!!'” I réttsfallet NJA
2001 s. 269 rorde det sig om tva kopare som kopt en fastighet med en atergéngs-
klausul vilken gav dem rétt att utan kostnad avbryta kdpet om utford besiktning inte
ledde till deras beldtenhet. Koparna anlitade en byggingenjor som utférde en be-
siktning med ett modellavtal som villkor mellan parterna. Efter tilltrddet upptéickte
koparna fukt. I sitt protokoll hade besiktningsmannen uttryckligen skrivit att det
inte behdvdes en fortsatt teknisk utredning. HD klargjorde besiktningsmannens in-
formationsplikt enligt ovan men menade didremot att informationsplikten i det
aktuella fallet hade begransats genom foreliggande modellavtal dir det stod att en
fortsatt teknisk utredning inte foreslds vid risk for visentligt fel. Att besiktnings-
mannen avstar fran att reckommendera en vidare teknisk utredning innebar darfor i
malet inte vardslos underlatenhet men det forhdllande att besiktningsmannen
uttryckligen angett att en vidare teknisk utredning inte var erforderlig innebar
vérdsloshet. Att uttalandet rorande vidare teknisk utredning syftade till fuktproblem
var 1 malet inte utrett men HD konstaterade att detta med fog gett kdoparna uppfatt-
ningen att den risk besiktningsmannen funnit, var s& obetydlig att det inte fanns
ndgot skil for dem att géra en nidrmare utredning av risken.

HD bedomde i réttsfallet NJA 1997 s. 65 en besiktningsmans informationsplikt och
anforde att en plikt att utfora en riskanalys ingar i besiktningsmannens uppdrag.
HD ség strangt pa en besiktningsmans ansvar da denne vid en besiktning i samband
med en fastighetsoverlatelse hade konstaterat att det saknades fullgod ventilation i
takkonstruktionen. Av besiktningsutlatandet kunde man utldsa att besiktnings-
mannen upplyst om att ventilationsdppningarna borde atgérdas men hade inte upp-
lyst om risken for rotskador. HD faststéllde i malet hovréttens domslut utan vidare
domskil. Genom hovrittens domskal anfordes att besiktningsmannens riskanalys
till koparna av fastigheten inte var tillricklig for att de skull inse risken med den
bristande takkonstruktionen. Man menade att det finns en plikt att inte enbart in-
formera om forekomsten av fel och reparationen av dessa utan dven om risken med

116 Hovritten éver Skéne och Blekinge, dom RH 1996:47.
7 Se Elfstrom & Ashton, 2012, s. 44; Elfstrom & Ashton, 2016, s. 260 f.
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fel. Tva skiljaktiga justitierdd menade diremot att besiktningsutldtandet var ut-
format sd att det inte gav utrymme for missforstand och att koparna ... om de dnda
kidnde tveksamhet om innebdrden av hans utlatande, skulle stilla fragor till
honom”.!!8 Det krévs att risken ska vara uppenbar, det fel som kan uppsta ska all-
varligt paverka husets funktion och att reparationen ska vara kostsam for att
besiktningsmannen ska ha en skyldighet att upplysa kdparna om risken. Réttsfallet
faststéller dven att den tidpunkt som ar aktuell for bedomningen ar tiden for upp-
dragets utférande. Minoriteten av HD:s ledamdter menade att det vid den kritiska
tidpunkten inte fanns ndgon sedvdnja inom branschen som talade for att
besiktningsmannen skulle ange vilka risker ett fel kunde medfora.

Stiegler anser att besiktningsmannens riskanalys skulle innefatta att besiktnings-
mannen ska varna for risken for befintliga fel samt risken for framtida fel med grund
1 dennes erfarenhet, kunskap och resultatet av besiktningen. Om en viss kon-
struktion av en byggnad ofta innefattar ett specifikt fel vilka inte gér att uppticka
genom en normalt besiktning torde det ligga inom besiktningsmannens ansvar att
foresla en fortsatt och fordjupad utredning eller i vart fall varna kdparen om kon-
struktionens brister.!!'” En rekommendation om fortsatt teknisk utredning méste
vara tydligt formulerad. Besiktningsmannen maéste specificera en sadan re-
kommendation och inte formulera den for allmént., Vidare ska en forklaring till
varfor en sddan fortsatt undersokning bor genomforas lamnas. Gors inte det ska

besiktningsmannen hallas ansvarig.!

Aven Kleineman har analyserat rittsfallet. Han noterar att de avgdranden som lagts
fram rorande rddgivaransvaret pa 1990-talet visar stor oenighet mellan HD:s leda-
moter och hénvisar till sin analys av NJA 1994 s. 532 (se ovan). I det réttsfallet stod
Kleineman bakom majoritetens beddmning men betrédffande NJA 1997 s. 65 kriti-
serar han HD fiordighet och anfor f6ljande ”Det dr vidare anmirkningsvirt att HD:s
majoritet i ett sddant lige och vid beaktande av den Overtygande skiljaktiga
meningen valde att endast faststdlla hovrdttens dom utan att tillfoga nigra egna
domskal”.1?! Istéllet anser han att minoritetens stindpunkt stimmer och menar att
det snarare dr vardslost av koparna att inte dtgidrda det besiktningsmannen tillratt
dem att gora. Som slutsats av fallet menar Kleineman att konsulter i framtiden far
ligga ner betydligt mer tid och anstringningar pd att formulera sina expert-

utldtanden pa sddant sétt att klienten kan dra rimliga och relevanta slutsatser.!?

8 NJA 1997 s. 65.

119 Stiegler, 2000, s. 28.

120 Syea Hovritts dom 2001-05-03, mal nr. T 5600—00.
121 Kleineman, 1996/97, s. 998.

122 Kleineman, 1996/97, s. 999.
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Stiegler menar att de fall da besiktningsmannen pa uppdrag av uppdragsgivaren
atagit sig att undersoka en véldigt specifik del av fastigheten kan det tolkas som att
besiktningsmannen ldmnar en garanti. Det enskilda fallet avgor om huruvida det dr
en garanti eller inte. Om exempelvis en kdpare vill att besiktningsmannen ska
undersoka en viss del av fastigheten sdrskilt noga och besiktningsmannen i proto-
kollet véljer att intyga att denna del av fastigheten &r felfri, ska detta enligt Stiegler
tolkas som en garantiutféstelse fran besiktningsmannens sida och denne ska anses
ha ett rent strikt ansvar. Ska det inte tolkas som en garanti méaste forekomsten av fel
dé en besiktningsman uttryckt att det inte forekommer dnda enligt Stiegler ses som
en avvikelse frdn en kontraktsforpliktelse.!?* Detta stér dock i strid mot Kleinemans
uppfattning att en rddgivare sillan tar sig ett garantiansvar.!?*

Besiktningsmannen forvéntas vid en Overlitelsebesiktning att utfora uppdraget pa
ett fackmdssigt sdtt enligt metodansvaret. Handlingsnormen for en besiktningsman
kan avgrinsas till de fel en normalt aktsam besiktningsman forvintas finna.!?®
Genom att anvénda sig av ett bristfdlligt tillvigagéngssitt eller besiktningsmannen
exempelvis viljer att anvinda sig av otillforlitlig utrusning kan besiktningsmannen
bli ansvarig gentemot uppdragsgivaren da fel upptéckts vid tjédnstens utférande. For
att besiktningsmannen ska kunna stéllas till svars krédvs att det finns en alternativ
metod vilken hade varit battre limpad och denna metod ér allmént kdnd inom yrkes-
karen.!?¢ Utover sakkunnigheten pa just byggnadsomradet krévs att besiktnings-

mannen har en viss juridisk kunskap.!?’

I Gota Hovritts dom 1993-11-23 DT 1066 mél forsokte rétten fastsla ndgon form
av metodansvar for en besiktningsman som vid sin besiktning av en fastighet inte
funnit fel vilka inte var att anse som dolda. Besiktningsmannen hade funnit fukt pa
viggarna. Koparna upptéckte efter kopet mogelskada i golvet trots att besiktnings-
mannen inte papekat detta. Hovréttens bedomning att fastigheten var behiftat med
ett upptickbart fel och stéllde besiktningsmannen till svars for felet. Hovrétten an-
forde att da besiktningsmannen inte utfort besiktningen pa ett sddant sétt att ett fel
som upptickbara utan att anses som dolda inte hade upptickts maste besiktnings-
mannen ha ansetts gjort sig skyldig till skadestandsgrundande oaktsamhet. Stiegler
kritiserar dock réttsfallet och menade att det redan 2000 var 6verspelat av moder-
nare praxis och da en besiktningsman idag inte som huvudregel dvertar kdparnas
undersokningsplikt. Istéllet avgrinsas uppdraget numer i avtalet.!?®

123 Stiegler, 2000, s. 32 f.

124 Kleineman, 1998, s. 187 f.

125 Stiegler, 2000, s. 34 f.

126 Stiegler, 2000, s. 31 f.
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I Gota Hovritts dom 1994-05-06 DT 2024 ansags en besiktningsman varit vardslos
vid utforandet av ett uppdrag. Besiktningsmannen hade over telefon meddelat
koparna till en fastighet att det inte foreldg ndgon risk med forvérvet av fastigheten.
Efter kopet uppvisades hoga fuktvirden och kdparna anlitade darfor en sakkunnig
som konstaterade att trireglar hade monterats direkt mot en betongvig i kéllaren.
Hovritten anforde att “redan forekomsten av trdpanelen borde varit en varnings-
signal for en erfaren besiktningsman” och ansag att felet var sd uppenbart att
besiktningsmannen redan pa den grunden skulle svara {or felet.

I réttsfallet NJA 1998 s. 407 ansags papekandena i besiktningsutlatandet ha utokat
koparnas undersokningsplikt. I malet handlade fragan om kdparen kunde &beropa
besiktningsmannens utlatande som stod for att de hade fullgjort sin underséknings-
plikt. Koparna hade vid kopet frégat siljarna om de hade haft problem med mogel
i huset och hade da fétt svaret att det inte hade varit nagot séljarna hade haft problem
med. En besiktningsman utférde en besiktning av fastigheten dér denne pdpekat
hoga fuktkvotvdrden och att en god ventilation dr av vikt. HD resonerade utifrén att
om en besiktningsman inte upptickt en brist kan det utgora stod for att koparen inte
heller skulle kunna upptécka det och att felet dirmed skulle kunna &beropas som ett
dolt fel. Otillracklig kvalitet i besiktningsutlatandet kan dédremot inte ga ut over
sdljaren. I fallet menade HD daremot att besiktningsmannens papekande att huset
hade hoga fuktkvotsvirden och att en fullgod ventilation var av stor vikt snarare
innebar att koparnas undersokningsplikt skulle utdkas istéllet for att koparna skulle
ha fullgjort sin unders6kningsplikt.

Koparens undersokningsplikt vidgas alltsé snarare vid anlitandet av en besiktnings-
man. Ett fel som noteras i besiktningsutldtande gar fran att vara ett dolt fel till att
vara ett upptickbart fel och innebir att koparen forlorar mojligheten att vinda sig
till sédljaren, oavsett om denne sjélv hade kunnat upptécka felet genom en fullgod
undersokning.'?

3.6.2 Maklare

Pé liknande sitt som besiktningsmannens ansvar och skyldigheter enligt omsorgs-
plikten behandlats ovan ska nu miklares ansvar och skyldigheter behandlas.
Fastighetsmiklaren tjdnar badde koparen och sdljaren. En méklares rddgivnings-
ansvar utgdr en plikt att bistd bada parter med de rdd och upplysningar som bada
dessa kan behdva. Ett liknande upplégg likt det ovan om besiktningsmin ska for-
sOka uppritthallas i detta kapitel i hopp om att det ska bli léttare att jimfora de tva
yrkesgruppernas rddgivningsansvar.

129 Stiegler, 2000, s. 37
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3.6.2.1 Gallande ratt

Fastighetsmiklarens radgivaransvar dr precis som ovan forklarat lagstadgat.
Miklare som formedlar fastigheter omfattas av fastighetsméklarlagen. Méklar-
uppdraget styrs av en rad formella krav. For att fi vara méklare kridvs bl.a. re-
gistrering hos Fastighetsmidklarinspektionen vilket 1 sin tur stiller krav péd ut-
bildning. Utdver de formella kraven stélls en del materiella krav och skyldigheter
upp. Dessa regleras i 5 & 6 §§ fastighetsmiklarlagen.

Maiklarens naturliga roll att sammanfora kopare och séljare framkommer av 1 §
fastighetsméklarlagen. Det dr parternas vilja som styr avtalets omfattning. Méklaren
har enligt denna lagstiftning till skillnad fran besiktningsmannen en plikt reglerad i
lag att ge rdd och upplysningar som kan behovas och verka for att en dverens-
kommelse kommer till stind mellan séljare och kopare. Fastighetsmiklarens
uppdragsgivare kan vara savél en séljare som Onskar sdlja sin fastighet som en
kopare som Onskar kdpa en fastighet. Det uppdrag som framst faller inom fastighet-
méklagens term for fastighetsformedling ar det uppdrag méklaren far fran en
séljare.!3® Fastighetsmaklarlagen ér av semidispositiv karaktér vilket innebér att alla
avtalsvillkor som ér till nackdel for en konsument vid ett kop dr utan verkan om
inte annat anges i lagen enligt 4 § fastighetsméklarlagen.

3.6.2.2 Maklares skyldigheter

Fasighetsmiklarens erséttning kan enligt 24 § fastighetsméklarlagen séttas ned om
méklaren vid uppdragets utférande har asidosatt sina skyldigheter mot kdparen eller
sdljaren. Detta géller dock inte om &sidoséttandet dr av ringa betydelse. Skulle
méklaren uppsatligen eller av oaktsamhet &sidosétta ndgra av de skyldigheter enligt
822 §4§ skall han/hon enligt 25 § FML ersitta skada som till foljd av detta drabbar
koparen eller séljaren. 25 § 2st FML lyder
Om mdklaren har betalat skadestdnd till képaren pa grund av skada som
koparen har tillfogats genom att fastigheten avviker frdn vad képaren har
haft anledning att rikna med, kan mdklaren krdva tillbaka skadestdndet frdn
sdljaren i den mdn ocksd sdljaren dr ansvarig for skadan och det inte dr
oskdligt att sdljaren i sista hand far bdra detta ansvar ensam.

Fastighetsmiklarens skadestdndsansvar baseras alltsé pa en vardsloshetsbedomning
vilken grundar sig i de plikter som har alagts méklaren i lag och god miklarsed.
Asidosittande av dessa normer ska vara utgangspunkt i culpabedémningen.'3! For

130 SOU 2008:6 s. 188.
B3I Kleineman, 1998, s. 189.
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méklarens ansvar krédvs att denne upptrétt inom ramen for sin yrkesroll enligt 1 §
FML.

Enligt 8 § fastighetsméklarlagen skall méklaren utfora sitt uppdrag “omsorgsfullt
och 1 allt iakttaga god fastighetsmiklarsed”. Miklaren skall vidare enligt para-
grafens andra stycke dérvid tillvarata bade sdljarens och koparens intresse”. Vad
som menas med god fastighetsméklarsed &r inte helt preciserat. Utredningen menar
att god fastighetsméklarsed bor kunna utvecklas frén en tid till en annan och att
begreppet inte bor regleras i detalj i lag eller andra foreskrifter. Istéllet ska god
fastighetsméklarsed i1 stor omfattning att bestimmas genom avgoranden frén
exempelvis Fastighetsmiklarnimnden (FMN) och domstolarna.!*? T forarbetena
ndmns som exempel pad god miklarsed att méklaren ska verka for att uppdrags-
givarens affarsméssiga intressen tas tillvara vid overlatelsen. I de fall uppdrags-
givaren dr en séljare dr det extra viktigt att méklaren ser till att objektet séljs for ett
s& formanligt pris som mojligt.!** Melin menar att iakttagande av omsorgsplikten
innefattar ett allmént krav pa fackmaissigt utférande och menar att det knappast
finns ndgon anledning att dra en skarp grins mellan omsorgsplikten och skyldig-
heten att iaktta god fastighetsmiklarsed.!’* Av forarbetena kan man tyda att
omsorgsplikten innebdr en allmidn skyldighet att tillvarata huvudmannens och
dennes medkontrahents intresse av en i forsta hand juridiskt och ekonomiskt
vilskott fastighetsoverlatelse.!*®> Fastighetsmiklarinspektionen och domstolarna
anvénder sig av termen omsorgsplikt i sin praxis och en rimlig slutsats ddrav skulle
kunna vara att omsorgsplikten ska ses som en allmén aktsamhetsnorm.!3¢ T for-
arbetena till 8 § FML anges att paragrafen dr avsedd att framhalla méklarens
skyldighet att iaktta god fastighetsmiklarsed inte bara vid fullgérandet av de en-
skilda formedlingsuppdragen utan dven i andra sammanhang nir han upptrider i sin
yrkesroll. Det kan gilla exempelvis maklarens marknadsforing av sina tjanster.!3’
Kammarritten i Stockholm tog upp ett mdl till provning rorande frdgan om en
méklare agerat i strid med god miklarsed nédr denne formedlat en ldgenhet i till en
nérstdende som sjélv var fastighetsméklare. Kammarratten anforde att dd miklaren
agerat utanfor yrkesrollen hade han inte skyldighet att iaktta god fastighets-
méklarsed.!8

132 Prop. 1994/95:14 s. 40; Prop. 2010/11:15 s. 23.
133 SOU 2008:6 s. 173.

134 Melin, 2017, s. 63.
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Maiklarsamfundets Ansvarsnimnd har vidare ansett att god fastighetsméiklarsed
kréver att méklaren dr uppmiérksam pa om koparen kan utgéra en for siljaren eko-
nomisk godtagbar avtalspart.!3® En miklarens omsorgsplikt innebdr att uppdrags-
givaren ska hjélpa séljaren hitta en ldmplig motpart samt upplysa sdljaren om
méklaren kénner till att en kopare har sddan ekonomisk status att denne inte kan
forvéintas genomfora kopet. 14° Méklarens opartiska roll ska inte hindra att méiklaren
nér det giller uppdragsgivarens ekonomiska intressen ger upplysningar om hur
denne bor handla.!*! Daremot innebar omsorgsplikten enligt 8 § en allmén skyldig-
het att minimera risken for att ndgon av parterna lider skada till foljd av fastighets-
formedlingen. 42

Maiklaren ska enligt 16 § i den mén god fastighetsmiklarsed kriaver det, ge till-
tankta kopare och sdljare de rad och upplysningar som de kan behdva om fastig-
heten och andra forhéllanden som har samband med Overlatelsen...”. Med det
méste uppfattas att miklaren kan stéllas till svars for de rad denne ger. Jingryd delar
upp forpliktelsen i tva delar och menar att méklaren har en informationsplikt samt
en rdadgivningsplikt. Informationsplikten tar sikte pa sakomstindigheter som
exempelvis fel i fastighet.!43 Miklare har en skyldighet att verka for att sdljaren fore
overlatelsen lamnar de uppgifter om fastigheten som kan antas vara av betydelse
for koparen. Genom denna skyldighet blir sdljaren inte ansvarig pd grund av
reglerna om ansvar for fel i fastighet i jordabalken. ** Det forekommer fall dar
koparen véljer att stdlla méklaren till svars dé fel i fastighet har upptickts. Koparens
tillit till méklaren innebar att man utgétt fran att denne har undersokt objektet infor
forsiljningen. I ménga fall menar kdparen att maklaren verkat for att de inte under-
sokt sjdlva medan miklarna séger sig ha upplyst om koparens undersokningsplikt
och kan 1 dessa fall dven ofta hdnvisa till de avtal som lagts fram i affédren. I for-
arbetena till 1984 ars fastighetsmiklarlag diskuteras miklarens ansvar for att upp-
lysa koparen om faktiska fel i fastigheten. Miklaren &r inte skyldig att sérskilt
undersoka fastigheten mer ingdende men ska upplysa kdparen om uppenbara fel
som méklaren antingen ként till sedan tidigare eller som framgar vid en ytlig under-
sOkning av fastigheten. Utdver denna skyldighet ska méklaren enligt forarbetena
inte ha nagon djupgdende undersokningsplikt vilken kan missuppfattas med
koparens undersokningsplikt i 4 kap 19 § JB.'* Diremot kan en miklare bli
skadestandsskyldig om sdljaren ldmnar denne uppgift om fel i fastigheten och
méklaren véljer att inte vidarebefordra den informationen till koparen. Vidare kan

139 AN 2/86, AN 8/90, jfr. AN 12/95.
140 SOU 2008:6 s. 189.

141 Prop. 1994/95:14 s. 42.

42 Jingryd, 2015/16, s. 534.
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en miklare komma att ansvara for uppgifter lamnade av sidljaren som méklaren
misstdanker dr felaktig men @nda véljer att vidarebefordra till kdparen utan att
kontrollera uppgiften. Méklaren har alltsa en skyldighet att informera koparen om
de brister i fastigheten som han/hon kénner till.'*¢ Rddgivningsplikten omfattar de
fragor som har juridisk, teknisk eller ekonomisk karaktir vid fastighetskopet.!4’
Maiklaren ska enligt Jingryd for rddgivningspliktens uppfyllande sd langt som
mdjligt sdkerstdlla att parterna dr inforstddda med den problematik som aktualiseras
i den enskilda afféren.!*® Det forutsitts att méklaren behérskar de rattsomraden och
andra specifika omraden som kan aktualiseras i samband med formedlingen. I ett
hovrittsfall hade en kopare och en sdljare muntligen forhandlat om en hogre kope-
skilling &n den som angivits kopekontraktet vilket enligt d& géllande rétt gjorde att
kopet blev ogiltigt. Sdljaren stimde méklaren som medverkat vid kopet vilken blev
ansvarig da denne inte avratt séljaren fran forfarandet med dubbla kopeskillingar

eller ens forklarat riskerna med att ha det.'*°

16 § 2 st. FML lyder: "Miklaren ska i forvig verka for att siljaren fore 6verldtelsen
lamnar de uppgifter som kan antas vara av betydelse for koparen. Médklaren ska
skriftligen upplysa en kdpare om det ansvar som denne har for att han eller hon fore
kopet gor eller 1ater gora en sddan undersokning”. Stiegler menar att paragrafen ska
tolkas som en informationsplikt hos miklaren. Méklarens skyldighet innebér det
ovan anforda- att miklaren ska underrétta sdljaren om de fordelar som foreligger dé
sdljaren informerar koparen om de fel denne kénner till. Midklarens har &ven en plikt
att verka for att koparen undersoker fastigheten och ska vidare anses ha en plikt att
informera parterna om reglerna i jordabalken och de paféljder som kan komma att
bli aktuella.!>°

Denna informationsplikt stills dven upp i 18 § FML. Ar kparen konsument skall
méklaren tillhandahalla denne ytterligare uppgifter bl. a. en skriftlig beskrivning av
fastigheten samt en berdkning av dennes boendekostnader. Méklaren ska vidare
kontrollera att vissa av dessa uppgifter stimmer, framfor allt dd de verkar orimliga.
Underldter miklaren att gora detta och kdparen pa grund av detta lider skada blir
méklaren ansvarig for skadan.!'>!

Enligt 21 § skall méklaren “verka for att kdparen och séljaren trdffar dverens-
kommelse i frdgor som behdver l9sas i samband med overlatelsen”. Maiklaren har

146 Stiegler, 2000, s. 60.
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enligt denna paragraf en handlingsplikt vilken innebér att miklaren ska vara aktiv
och observant pa fragor som behovs losas.!>2 Méklaren ska sérskilt uppméarksamma
om négon av parterna behdver villkora kopet.!>? Méklaren ska i ett forsta steg i sin
beddmning urskilja vilka fragor som behdvs 16sas for att sedan ta fram 16sningar
som kan tillfredsstilla bdda parter. Losningarna ska kunna bidra till att en bindande
och giltig uppgorelse vilken senare kommer bli tydlig och klart utformad i
kontraktet. Bagge parter ska vidare vara inforstadda i eventuella problem och alter-
nativ som skulle kunna uppstd vid handlingarnas uppréttande. Slutligen ska
méklaren verka for att tvister forebyggs.!>* Eftersom béde koparen och siljaren har
intresse av att ta del av information paverkas méklarens handlande. Méklaren hade
i ett mal hos Fastighetsmdklarndmnden gett ut en nyckel till en spekulant till ett
formedlingsobjekt utan att ha inhdmtat uppdragsgivarens samtycke och senare inte
forsokt att aterfd nyckeln. Agerandet ansdgs vara i strid med god fastighets-
méklarsed och resulterade i en varning for méiklaren.!'>

I NJA 1997 s. 127 (I och II) hade en kdpare gjort gillande att kop kunde goras
beroende av att de fick ta 6ver befintliga 1&n pa fastigheten. HD ansag att det stod
klart for fastighetsmiklaren att finansiering av kdpet inte stod klart vid kontrakts-
skrivning och att méklaren dnd4 inte infort ett villkor som gav kdparna mojlighet
att frantrdda kopet om finansieringen inte kunde ordnas. HD anf6rde att fastighets-
méklaren 1 princip var skyldig att verka for att kdpets giltighet villkorades av att 1an
beviljades eller vertogs. Genom att inte ha verkat for att i kopehandlingarna fa
kopet villkorat av finansiering hade méklaren av oaktsamhet &sidosatt sina for-
pliktelser som maiklare. Miklaren befanns dirvid dven skyldig att informera
koparen om foljderna av att han inte kunde fullgdra sin betalningsskyldighet med
hénsyn till de langtgaende ekonomiska konsekvenser detta skulle fa. Enbart da ett
sadant villkor inte skulle tjdna nagot syfte skulle det vara godként att inte in-
korporera det. Exempel pa ett sddant syfte dr da det ar uteslutet att kdparen ska
komma att finansiera kopet genom lan. Forarbetena tolkar réttsfallet att man inte
kan utldsa en generell plikt for méklaren at ndrmare granska en kopares ekonomi
och menar att en méklare normalt bor godta ta en kdpares uppgifter om han/hon
inte ger ndgon sirskild anledning att misstro uppgifterna.!>® Kleineman menar att
rittsfallen inte enbart ger en plikt for miklarna att be sina klienter att fora in ett
villkor att kopet ska vara villkorat av finansiering i sina kopehandlingar, han menar
dven att rattsfallen ger anledning for miklarna att sdkra bevisning pa att méklaren
faktiskt har ldmnat ett sddant rad. Kleineman jamfor d&ven NJA 1997 s. 127 (I och

152 Jingryd, 2015/16, s. 537.
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IT) med NJA 1997 s. 65 i fallet om den vérdsldse besiktningsmannen och finner att
utfallen i malen baseras pd konsumentintresset genom att jamfora till mal dér
uppdragsgivarens motiv varit att undga skatteplikt. Kleineman 6ppnar ddrmed upp
frdgan om det finns en moralisk faktor i culpabedémningen.'>’

Aven i RH 2012:69 tas frigan om miklares radgivningsplikt och skyldighet att
verka for en l&neklausul upp. Hovritten tar upp bedomningen i NJA 1997:127 I och
IT1 beddmningen och faststéller den stringa culpatrosklen som stills upp i det mélet.
Om miklaren ska folja domen strikt innebédr hovrittens dom en skyldighet for
méklaren att verka for l&neklausul i princip vid varje formedling dér kdparen be-
hover finansiera kopet med lan.

I hovrittsfallet RH 1995:127 hade kdparna informerat méklaren om att de ville
infora ett villkor om att deras fastighet skulle bli sald for att kopet skulle ga igenom.
Maiklaren informerade inte sdljarna till den nya fastigheten om detta utan meddelade
istdllet koparna att en saddan klausul inte skulle behdvas da deras fastighet skulle
vara lattséld. Det visade sig inte stimma och kopet kunde inte ga igenom pa den
grund att koparna inte fatt sélt sin fastighet. Hovréitten meddelade att méklaren
borde informerat parterna om inneborden av en sddan klausul och fann att
miklarens agerande framst efter det aktiva avradandet var ett klart avsteg frin god
fastighetsméklarsed och ansdg ddrmed att médklaren varit oaktsam. Jingryd
kritiserar malens harda bedomning och stéller sig frdgan hur en miklare ska gora i
fall dér denne inte har den information som krévs. Den enda rimliga slutsatsen av
rittsfallen ar att det finns en skyldighet for méklaren att handla s fort det inte &r
uteslutet att kdparen inte kommer finansiera kdpet med hjélp av 1an.'>8 Jingryd tar
dven upp miklares omsorgsplikt vid forekomsten av friskrivningsklausuler i
méklares avtal. Det dligger i dessa fall en skyldighet for méklaren att tydligt forklara
for koparen vad det innebar.!*®

3.6.3 Andra rattsfall som beror maklares och
besiktningsmans radgivaransvar

Sveriges Fastighetsmiklarforbunds ansvarsnimnd 1987-12-16 nr. 15, II be-
lyser omfattningen av miiklarens upplysningsplikt. En fastighet 6verlits inom ett
omrdde dir en delegation genom luktundersdkning strax fore kopekontraktets
undertecknande sokte utréona om byggnaderna besvirades av mogel. Ménga per-
soner luktade moglet. Koparen informerades om detta. Méklaren instimde med
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sdljaren att det inte var nagot att beakta. Ansvarsnimnden anforde att méklaren har
en skyldighet att upplysa kdparen om dennes undersokningsplikt. Méklaren hade 1
detta fall handlat i strid med god méklarsed da han skulle forstatt mogellukten som
en varningssignal.

Hovritten for Ovre Norrland dom 1990-02-12, DT 2015, dir en fastighets-
miklare anségs vara skadestandsskyldig d4 han inte upplyst koparna om ett svamp-
angrepp 1 ett vindsutrymme som han undersokt. Koparna menade att han hade haft
kunskap om angreppen och didrmed brustit i sin informationsplikt. Angreppen var
av sadan omfattning och beskaffenhet att angreppet redan vid en ytlig besiktning
hade kunnat iakttas av en lekman. Hovritten stodde sig pd méklarens egna uppgifter
om att denne tittade upp pa vinden med en ficklampa och menade att méklarens
ménga ars erfarenhet och sakkunskap pa omradet da han var utbildad byggingenjor
och menade att méklaren borde upptickt angreppen.

Hovriitten for 6vre Norrland T 61/89 och Kammarriitten i Sundsvall dom
1992-02-17

I malet upptickte koparna ett omfattande mogelangrepp i vindsutrymmet pa bygg-
naden. Miiklaren hade stétt pa en stege och tittat in i utrymmet. Hovrétten menade
att det var klarlagt att en lekman hade kunnat upptidcka skadorna och ansag att
méklaren borde upptickt de da han undersokte vindsutrymmet. Hovrétten menade
att miklaren darfor brustit i sin upplysningsplikt. Kammarritten provade malet
néringsrittsligt tvé &r senare och fann dé att det inte var klarlagt i mélet att miklaren
fick klart for sig att det fanns rot och mogelskador i1 vindsutrymmet dé han tittade
in dir. Kammarritten ansdg ddrmed att han inte hade asidosatt sin upplysningsplikt.

Hovritten éver Skdne och Blekinge dom 1993-02-11 DT 1028

Efter kopet uppticktes att en fastighet led av omfattande fukt- och rotskador.
Koparna ville fa det till att fastighetsméklaren borde ha 1dmnat uppgifter om de
fel och brister fastigheten som denne var informerad om och menade att méklare
avratt dem att anlita en sakkunnig besiktningsman. Hovrétten fann det ddremot inte
visat att méklaren hade gjort en sddan avradan och fann det styrkt att koparna hade
fatt kdinnedom om felen. Vidare ansag hovritten att det inte hade funnits skal for
méklaren att lamna vidare upplysningar.

Hovriitten 6ver Skidne och Blekinge dom 1997-06-09 i mal T 347-95

Efter kopets fullbordan uppticktes mogelvéxt till f6ljd av golvsystem med venti-
lation, dgarna fick astma. Koparna staimde sdljarna och fick kopet hiavt 1992.
Séljarna saknade dock ekonomisk forméga att gora ndgot och kdparna véinde sig
déarfor mot fastighetsméiklaren med invindningen att han borde upplyst om detta.
Hovritten ansdg att miklaren inte hade skél att okritiskt godta séljarnas uppgifter,
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att miklaren borde insett felet och att han borde pakallat vidare undersokning och
behov av besiktning.

RH 1998:60

Malet rorde en besiktning utford av en besiktningsman i samband med ett
fastighetskop. Efter tilltrddet upptécktes att vatten rann in genom taket och att venti-
lationen var bristfdllig. Hovrétten fann att besiktningen hade varit felaktig men
ogillade kdparnas skadestandstalan d4 man inte ansdg det vara utrett att koparna
hade lidit skada till foljd av fel i tjénsten.

3.6.4 Ovriga relevanta radgivaransvar

I en artikel frdn 1995 menade Kleineman att det skulle ifrdgasittas huruvida en
professionsutdvare, vars verksamhet styrs av etiska koder likt god revisorssed och
god advokatsed, kan friskriva sig frdn skyldigheter med grund i den allmédnna
lojalitetsplikten att iaktta dessa. Forekomsten av olika branschnormer borde vara
végledande for samtliga radgivare inom en yrkeskategori oavsett om de i egenskap
av medlemmar i en organisation har bundit sig att iaktta dessa normer eller inte.
Kleineman menade att etiska normer for varje yrkeskategori borde ligga till grund
en culpabeddmning dven om han inte ansdg att de skulle direkt pdverka en
skadestandsrittslig analys. Ett exempel dr den ovan ndmnda situation d& uppdrags-
givaren gett ifrén sig ett uppdrag med sérskilda omsténdigheter, exempelvis genom
en for rddgivaren alltfor tajt tidsram vilken far radgivaren att asidosdtta den metod
och noggrannhet denne normalt skulle vidta. I ett sddant fall menar Kleineman att
culpabedémningen skulle paverkas i en mildare riktning for radgivaren.!*® For-
héllanden som kan verka in en begridnsande riktning for radgivarens ansvar dr da
klienten 6nskar en mycket snabb handldggning av ett drende rddgivaren menar
kraver mycket omfattande arbete och mer djupgéende analys och da radgivaren gor
det klart for klienten att detta inte kommer hinnas med. I dessa fall sker en risk-
analys dér klienten méste dsidositta rddens kvalitet och tilliten till dem for att frémja
ett snabbt forfarande. Kleineman menar dock att det trots att det &r klientens beslut
aligger radgivaren att sdkra bevisning om att klientens tidsram inte stimmer dverens
med radgivarens uppfattning om uppdragets omfattning.'®!

Besiktningsmén och virderingsmin har mycket gemensamt men det finns en av-
gorande skillnad mellan ett vérderingsintyg och ett besiktningsprotokoll.
Virderingsintyget ér ett neutralt intyg vilket &r oberoende av vem som &r uppdrags-
givaren. Ett besiktningsprotokoll ddremot pdverkas i hog grad av vem det dr som
gett besiktningsmannen hans/hennes uppdrag. En besiktning genomford a séljarens

160 Kleineman, 1994/95, s. 703.
161 Kleineman, 1998, s. 191.
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vignar dr sdllan sd noggrant genomford som den utférd & koparens viagnar.
Koparens intressen att kdpa en felfri fastighet styr besiktningsmannen och kdparens
komptenens styr uppdraget till stor del.!®?

I NJA 1987 s. 692, vilket kort berorts i kapitlet ovan, handlade om en vérderings-
mans metodansvar. I mélet hade en virderingsman utfdrdat ett intyg om vérdering
av en fastighet pd bestdllning av en fastighetsbyra. Intyget skulles sedan ligga till
grund for fastighetsbyrans kop av fastigheten. Nar fastighetsbyran senare gick i
konkurs visade det sig att fastigheten var vird mycket mindre dn det virderings-
mannen hade uppgett vilket resulterade i att virderingsmannens arbetsgivare blev
skadestdndsskyldig pa grund av virderingsmannens oaktsamhet. Skadestdndet ut-
domdes pa grund av att virderingsmannen inte gjort de undersdkningar som
rimligen kunde krivts av honom i det aktuella fallet. HD anfoérde bland annat att
syftet med ett varderingsintyg oftast dr att det ska tjina som underlag for ”...rétts-
liga forfoganden Over fastigheter, framst kop och belaning. Den som lamnar upp-
draget kan vara fastighetens dgare, en langivare eller en tilltinkt kopare. For
virderingsmannen maste det std klart att intyget kan komma till anvidndning for
skilda dandamal och av flera personer”.!> Det maste vidare ha sttt klart for
véirderingsmannen att intyget skulle komma att anvidndas for skilda &ndamél av
skilda personer. Kleineman tar en vilgrundad slutsats frin réttsfallet och skriver
“Det &r séledes inte genom att gora en mer eller mindre god subjektiv bedomning
av virdet som man utldser skadestdndsansvaret. Det handlar mera om att inte gora
de undersokningar som man skéligen kan stdlla pa en yrkesutdvare av det aktuella

slaget”.164

I NJA 2001 s. 878 hade en vérderingsman forfarit vardslost vid virderingen av en
fastighet infor en tvist. En bank hade beviljat kdparen l&n baserat pa uppgifterna i
vérderingsintyget. Banken 1 sin tur erholl pantbrev med fastigheten som sédkerhet.
Nér koparen sedan inte kunde betala sina skulder sdldes fastigheten pa exekutiv
auktion med stor forlust vilket hade ledde till att banken led skada i form av en
kreditforlust. HD anvinde NJA 1987 s. 692 som utgangspunkt for bedomningen 1
maélet och ansag att varderingsmannen forfarit vardslost genom att ange for hogt
marknadsvirde men friades da banken borde utrett om utldtandet var lamplig for
kreditbedomning med hénsyn till att det skulle anvindas som underlag for en tvist.
Ritten var ddremot inte enig och tva skiljaktiga menade att banken satt sin tillit till
intyget i likhet med NJA 1987 s. 692 och vilket borde inneburit att véirderings-
mannen pé liknande grunder skulle 4liggas ett skadestandsansvar.

162 Stiegler, 2000, s. 45.
163 NJA 1987 s. 692.
164 K leineman, 1998, s. 190.
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En praktiserande jurist kan vidare for att begrédnsa sitt ansvar exempelvis forse sitt
yttrande dver en viss fraga med en forklaring 6ver vad han/hon ansett att uppdraget
skulle omfatta, hur han/hon gatt tillvdga for att genomfora uppdraget samt forsoka
beskriva syftet med uppdraget for att for sin egen del avge en begrésning av upp-
draget.!%

Rittsfallet NJA 1994 s. 598 rorde en skatteradgivare pa en bank. Hiar sag HD inte
lika strédngt pa ansvaret som for besiktningsmannen i NJA 1997 s. 65. En foretagare
hade 1 malet genomfort transaktioner efter att ha fitt rad fran en bank i syfte att
undga realisationsvinstskatt. I mélet tog HD upp frdgan om underlatenheten fran
bankens sida att inte ge ifran sig en riskanalys med forklaring om riskerna med valt
tillvigagéngssétt for att undga skatt. HD ansag att dvervigande skél talade for att
banken borde insett att beddomningen som gjordes var osdker men fann vid en
vérdsloshets bedomning att banken inte kunde ldggas till last for att de inte in-
formerat om osékerheten. I mélet uppmélade HD en princip for hur svarbedomda
rittsfragor skulle avgoras och menade att i den som ldmnar rddgivning i sddana
komplicerade rattsfrdgor maste rddgivaren fasta uppdragsgivarens uppmérksamhet
till osékerheten. Behovet att informera om problematik kring rittslaget menade HD
dock skulle ses till uppdragsgivarens kvalifikationer sedan tidigare. I mélet hade
foretagaren fatt information om vad som krévdes for att skatten skulle undgés vid
ett tidigare tillfdlle och banken ansags dirfor inte ha varit oaktsam i sin rddgivning.

Rattsfallet NJA 1981 s. 1091 r6r ansvaret for en specialist. I mélet anségs det oakt-
samt att en jurist i ett ndgot oklart rattslage underlatit att framstilla ett yrkande, som
delvis hade stéd i lagmotiv och litteratur och som senare, enligt HD-domar, visade
sig stimma med gillande rétt. Tilliten till rddgivare av specialistslag torde vara det
som gor att beddmningen blir strédngare.

I NJA 1957 s. 621 skulle en jurist skaffa sdkerheter for ett lan som klienten gett sitt
foretag. Fragan HD skulle berora i fallet ror vilka krav man kan stilla p en anlitad
juridisk radgivares rittsutredningar. Genom att inte ha list ett vélkdnt arbete i
sakrétt befanns han ha varit forsumlig.

3.7 Sammanfattande slutsats

Rédgivning dr en immateriell tjanst. En immateriell tjénst dr en tjénst vilken inte
utgor arbete pa ett fysiskt foremal. Med radgivning menas att ndgon som har sar-
skilda insikter pa ett visst &mnesomrade tar emot ett uppdrag for informations-
bearbetning for att sedan till uppdragsgivaren 1dmna radd och upplysningar. Det

165 Kleineman, 1994/95, s. 704.

47



finns ingen enhetlig lagstiftning som géller for samtliga rddgivare. Somliga yrkes-
kategorier ticks av speciallagstiftning. 18 kapitlet 1 handelsbalken baseras pé all-
ménna avtalsrittsliga principer och kan pa sa sitt tillimpas pa radgivaravtal. Det
ror sig dock langt ifrén en heltdckande lagstiftning och analogier sévél som handels-
bruk sedvana och andra avtalsrittsliga principer tillimpas istdllet pa avtalen. Det
rader skilda meningar i1 doktrinen om en analog tillimpning av nirliggande lag-
stiftning, som exempelvis konsumenttjinstlagen, kan goras.

For att ansvar ska uppsta krévs att ett rdden ges inom en professionell kontext och
att det foreligger avtal mellan parterna. For att bestimma avtalets ramar har i praxis
och doktrin den befogade tillitens relevans vuxit fram. D4 en person med fog satt
tillit till den information radgivaren formedlat stills stringa krav pa rddgivarens
ansvar, om radgivaren sjélv insdg att personen forlitade sig pa informationen. Pa sa
sétt kan dven tredje man som satt tillit till ett rad {2 rétt till ersdttning pa grund av
vilseledande information.

For att ersittning ska utga till en part ska en rad objektiva forutsattningar vara upp-
fyllda. Nagon ska ha lidit skada som orsakats av den skadevallande parten (i detta
fallet rddgivaren/uppdragstagaren). Vidare ska det foreligga orsakssamband mellan
den av skadevéllande (eller ndgon som agerar & dennes végnar) utférda handlingen
och skadan som uppstétt for den som lider skadan. Utdver dessa objektiva forut-
sattningar ska subjektiva forutséttningar foreligga. Den skadevéllande parten ska da
ha asidosatt sina forpliktelser enligt avtalet och ddrmed agerat antingen uppsétligen
eller oaktsamt. For att utreda om en radgivare ska bli ersittningsskyldig for sitt
agerande maste rddgivarens skyldigheter i avtalet faststdllas for att se om rddgivaren
asidosatt dessa i en sddan grad att rddgivaren kan anses ha agerat oaktsamt. Plikter
som uppstar for alla rddgivare ér en allmén omsorgsplikt. Omsorgsplikten innebér
att rddgivaren ska tillvarata uppdragsgivarens intressen. En radgivare ska for att
uppfylla metodansvaret utfora uppdraget pa ett fackméssigt tillfredstillande sitt 1
enlighet med god sed géllande for yrkesgruppen. Parterna har vidare en skyldighet
att tillvarata varandras intressen och upplysa varandra om forhallanden som kan
vara av betydelse for av motparten enligt lojalitetsplikten. 1 kommersiella avtal ser
man ldttare pd rddgivarens ansvar da bada parter soker efter den storsta nyttan och
forsoker maximera utkomsten av avtalet. En radgivare har &dven en
informationsplikt och en pedagogisk plikt gentemot uppdragsgivaren enligt vilken
rddgivaren ska upplysa uppdragsgivaren om risker och redovisa resultatet av
uppdraget pa ett sétt sd att uppdragsgivaren kan tillgodogora sig information.

For specialister stélls strangare krav dn for andra rddgivare. For besiktningsmannen
utgdrs handlingsnormen utifrdn vad en normalt aktsam besiktningsman hade
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forvantats finna 1 samma situation med en utgdngspunkt i koparens undersoknings-
plikt for uppdragets omfattning. Personen har en sérskild skyldighet att lagga fram
en riskanalys 1 samband med uppdraget. Enligt denna skyldighet ges
besiktningsmannen en striktare informationsplikt vilken innebidr att han/hon ska
upplysa uppdragstagaren om eventuella risker ett fel kan medfora.
Informationsplikten innebidr for bade besiktningsmannen och méklaren vidare en
skyldighet att varna koparen av en fastighet om risken for eventuella fel och upplysa
koparen om forekomsten av eventuella risker med en viss byggnadskonstruktion.
Maiklares radgivaransvar dr stadgat i lagstiftning och utreds didrmed ifran ett
asidosittande av dessa foreskrifter. Maklaruppdraget grundas i god méklarsed.
Lagstiftningen tillsammans med praxis ger en sérskilt string syn pd miklares
upplysningsskyldighet enligt informationsplikten. Liknande etiska regler och
resonemang fors dven for att utreda advokaters radgivaransvar.
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4 Friskrivningsklausuler

Som ndmnt i indelningen ar friskrivningsklausuler vanligt forekommande i tva
avtalssituationer vid Overlatelser av fastigheter. I avtalsférhdllandet mellan kopare
och sdljare forekommer det ofta i kopehandlingen nagon form av friskrivnings-
klausul betriffande antingen fastighetens egenskaper eller de pafoljder koparen kan
gora géllande. Friskrivningar blir relevanta framst d& reglerna i jordabalkens 4
kapitel dr dispositiva.'®® Nér en rddgivare utfor ett uppdrag vid fastighets-
forsiljning, exempelvis d& en méklare bistar vid kdpet eller da en besiktningsman
genomfor en Gverlatelsebesiktning, foreligger ett avtal mellan kdparen/séljaren och
raddgivaren. Friskrivningsklausuler dr vanligt forekommande dven i detta avtal.
Karaktiren skiljer sig at vad géller friskrivningsklausulernas formuleringar
beroende pé vad de riktar in sig pa. En séljares friskrivningsklausuler fokuserar pa
fastighetens skick och péafoljder koparen kan gora géllande medan rédgivarens
klausuler ofta formuleras for att undga alltfor langtgédende och kostsamma ansvar
for fel i1 tjdnstens utforande. Kapitlet nedan kommer behandla vanligt fore-
kommande friskrivningsklausuler i avtal for fastighetsoverlatelser savdl som
raddgivaruppdrag. For att man ska f4 en forstaelse for hur ldngt rddgivarens ansvar
striacker sig maste vi dven se hur langt friskrivningsklausulerna stracker sig och om
de star sig dven 1 fall rddgivaren agerat grovt vardslost. Det ska utredas nedan.

4.1 Friskrivningsklausuler vid
fastighetsoverlatelser

Det finns en rad olika typer av ansvarsbegrinsande klausuler inom fastighetsratten.
Dessa kan dsidositta ansvaret helt eller endast begrdnsa det delvis. En av de vanlig-
aste varianterna i fastighetsréitten konkretiserar egenskaper och snivar pa detta sétt
in mojligheterna att aberopa fel och kallas egenskapsfriskrivning. En alternativ ut-
formning kan vara en pdfoljdsfriskrivning som dr utformad pa ett sitt som gor att
den minskar antalet mgjliga pafoljder eller pa annat sétt foreskriver att pafoljder
inte kan &beropas.!¢’

En néringsidkare fér aldrig dberopa ett kopevillkor som forsétter en motpart som ér
konsument i en mindre fordelaktig situation given till denne enligt jordabalkens
regler da denne séljer en fastighet till konsumenten enligt 4 kap. 19 d § JB.

166 Se 4 kap. 19d § JB.
167 Grauers, 2016, s. 219 f.
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En egenskapsfriskrivning skulle kunna anses utgéra en motsats till en garanti eller
konkret utféstelse om en fastighets egenskaper. Det ror sig snarare om negativa ut-
fastelser om specifika egenskaper och gor, precis som forklarat ovan, att koparen

inte kan dberopa dessa som fel i fastigheten.!®8

En pafoljdsfriskrivning brukar innebéra att den som ska prestera forst anger vilka
typer av ansvar denne har for att sedan forklara att inga andra péfoljder kan abe-
ropas. Ofta innebér en pafoljdsfriskrivning att visst skadestdndsansvar utesluts. En
annan metod kan vara att den presterande utformar friskrivningsklausulen genom
att satta en beloppsgrins eller en i forvédg bestdmd schablon for att bestdimma skade-
stdndet.!® Om en péfoljdsfriskrivning foreligger i avtalet dr den aktuell forst dé
man redan konstaterat att ett fel foreligger.!”°

For att en friskrivningsklausul ska vara giltig krévs att den ar klart skriven och
tydligt formulerad.!”! Ordalydelsen av en klausul innehallande uttrycket “befintligt
skick” menar att sdljaren endast ansvarar for egendomen precis sa som den ar vid
tilltradet och dr en typ av egenskapsfriskrivning.!”? Att en fastighet siljs i befintligt
skick innebdr ddremot inte att séljaren friskrivit sig fran allt ansvar. Friskrivningar
av alltfor generell karaktdr dér det inte framgar vad séljaren vill friskriva sig frén
borde inte franta siljaren allt ansvar. Séljaren borde for att specificeringskravet ska
uppnds gora en upprikning av alla egenskaper denne inte vill std for.!'”3 NJA 1975
s. 545 rorde en fastighetsoverlatelse dér koparen ville att séljaren skulle ansvara for
en felaktigt monterad diffusionsspérr som lett till att fuktskador uppkommit. Fukt-
skadorna utgjorde sddana dolda fel koparen inte hade kunnat uppticka vid en
normal undersokning. Normalt sett hade sédljaren fatt svara for den hér typen av fel
men kopekontraktet innehdll en paragraf diar kdparen avstod fran alla ansprak pa
grund av fel eller brister i fastigheten. HD jimforde klausulen med en “befintligt
skick”-klausul och uttalade bland annat att klausulen var klart formulerad samt att
en upprikning av samtliga fel sdljaren ville friskriva sig fran inte skulle ge koparen
en storre trygghet utan snarare mindre verskadlighet och klarhet. Den hir typen av
total pafoljdsfriskrivning ar alltsd enligt HD godtagbar och menade att om man inte
skulle tilldta allmint héllna klausuler skulle klausulerna forses med ldnga upp-
rdkningar av typer av fel, vilket snarare skulle leda till storre oklarhet for koparen
an att leda till trygghet. I NJA 1976 s. 217 tillit HD en allméint formulerad
friskrivningsklausul i ett mal dar koparen efter kopet upptéckt att huset var hemsokt

168 Grauers, 2016, s. 219 f.

169 Ramberg & Ramberg, 2016, s. 254.
170 Grauers, 2016, s. 220.

17! Ramberg & Ramberg, 2016, s. 253.
172 Ramberg & Ramberg, 2016, s. 255.
173 Prop. 1970:20 s. 212.
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av rattor i en hogre utstrickning in normalt. Aven i detta fall ansdg HD att det rérde
sig om ett dolt fel som inte hade kunnat upptickas vid en fullgod undersdkning fran
koparens sida men dé det inte foreldg nagon inskrdnkning pé vilka fel eller brister
klausulen avsdg géllde den enligt dess ordalydelse mellan parterna i malet.

I'mélet NJA 1981 s. 400 dsidosattes en ansvarsbegrésningsklausul dé séljaren agerat
sarskilt klandervért vid ett fastighetskdp. Det rorde sig om ett allvarligt
konstruktionsfel vilket hanforde sig till den av séljaren utférda ombyggnationen.
HD menade att det var sérskilt klandervért da siljaren sjdlv var i byggnads-
branschen och dirfor ansigs vara en fackman som franskrivit sig ansvar for dolda
konstruktionsfel vid forsdljning av en fastighet till konsumenter. Det var dven sar-
skilt klandervirt da det rorde sig om allvarliga fel i byggnadsarbetet han sjélv utfort.

I NJA 1983 s. 808 hade en klausul tagits in i kopehandlingarna, upprittade av
banken men pa uppdrag av séljaren, enligt vilken kdparen skulle dverta “séljarens
rittigheter och skyldigheter gentemot sdljarens entreprendrer” och egendomen
“overlates sadan den av koparen besiktigats”. Efter kopet upptéicktes fukt- och
mogelskada till f6ljd av ett dolt fel. Sdljaren hade uppfattat formuleringen i1 kdpe-
handlingarna som en friskrivning frdn ansvar for fel pd byggnadsarbetet
entreprendrerna uppfort. HD menade dock att det méste stdllas hoga krav pa tydlig-
het och inforlivande av friskrivningsklausuler sarskilt da avtal om fastighetskop ut-
formas ensidigt av sdljaren eller dennes ombud. D4 koparens tolkning lag ndrmre
till hands och det inte féreldg ndgon presumtion eller sérskild atgérd frén sdljarens
sida som tydde pd att en friskrivningsklausul skulle infoéras i kopehandlingarna
ansdg HD att klausulen inte kunde tolkas som en friskrivningsklausul.

4.2 Allmant om friskrivningsklausuler

Det finns ingen enhetlig definition av vad som menas med friskrivningsklausuler i
svensk rdatt. UNIDROIT Principles definierar friskrivningsklausuler (exemption

13

clauses) frimst som “...those terms which directly limit or exclude the non-
performing party’s liability in the event of non-performance...” och forsétter med
att forklara dem som”... those clauses which permit a party to render a performance
substantially different from what the other party reasonably expected”.!’* Olika
definitioner har tagits fram 1 Sverige genom forarbeten och doktrin. Bernitz menar
att det ar klausuler ... dir den ena avtalsparten friskriver sig frén eller begransar
ansvar eller forpliktelser som annars skulle ha vilat pa parten i dispositiv rétt”.!”

Friskrivningsklausuler r alltsa olika slags villkor som pé nagot sétt begrénsar en

174 UNIDROIT Principles Art. 7.1.6.
175 Bernitz, 2018, s. 112.
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parts ansvar. Det kan exempelvis rora sig om ett villkor dér en part friskriver sig
fran ansvar for sdld varas kvalitet eller 1 ovrigt for beskaffenheten av sin prestation,
men villkoren kan se vildigt olika ut. Ett annat exempel ér ett villkor varigenom en
part friskriver sig frdn skadestdndsskyldighet, exempelvis vid vardsloshet. Denna
typ av villkor bendmns ofta ansvarsfriskrivning. Som en tredje typ kan ndmnas
villkor som begrinsar skadestdndets belopp, s.k. ansvarsbegrinsning.!’®
Avtalsfriheten &r grundliggande pa formogenhetsrittens omradde och
friskrivningsklausuler dr dérfor som utgangspunkt tillitna.!”” Koparen kan som
huvudregel inte gora ett fel gdllande gentemot sdljaren om denne friskrivit sig
ansvar for felet.!”® Uppsatsen kommer fortséttningsvis att tala om alla dessa former
av begrasningsklausuler under begreppet friskrivning.

Varfor vill den som ska prestera i ett avtalsforhdllande ha en friskrivningsklausul
med i avtalet da? Konsumenten har ofta ett rétt strdngt skydd i lagstiftningen. Detta
framgar tydligt ibland annat jordabalken. Det stélls hoga krav pa en néringsidkare
att agera fackmassigt vilket &r ett begrepp som inte alltid att helt latt att nd upp till.
En anledning till varfor en part som ska prestera skulle vilja friskriva sig fran ansvar
ar d4 skadorna kan bli véldigt omfattande och d4 de och dess omfattning ofta &r
svéra att forutse. Utan ansvarsbegriansning accepterar avtalsparten att std for av-
vikelser, d&ven om forlusterna till foljd av dessa i manga fall skulle vara mycket
svéra att forutse.!”” Friskrivningsklausuler dr dven ett sétt att fordela risken mellan
parterna. Kunskaper foretag som specialiserat sig pa ett visst omrade besitter ger
dem storre mojlighet att Gverskdda riskerna for ett projekt och gor det dirmed dven
lattare for dem att forebygga samt att forsékra sig mot att risken forverkligas. Lund-
mark menar pa att friskrivningar dr inom ramen for den fria marknaden, baserade
pa avtalsfrihet och ddrmed bor underlétta och effektivisera omséttningen av varor
och tjénster.!%

4.3 Kontroll av friskrivnhingsklausuler

En viktig princip 1 det svenska réttssamhéllet dr principen om avtalsfrihet. Tving-
ande civilrdttslig lagstiftning tillsammans med domstolarnas avgdranden ser till att
avtalsfriheten inte missbrukas. Friskrivningsklausuler forkommer som tidigare
ndmnts 1 standardvillkor vilka sdllan dgnas stor uppmirksamhet vid avtals-
forhandlingarna. En okontrollerad anvéndning av friskrivningsklausuler leder latt
till ett obalanserat avtalsférhdllande mellan parterna. Den réttsliga kontrollen for

176 SOU 1974:83 5. 174 f.

177 Bernitz, 2018, s. 121, Prop. 1988/89:76 5. 91.
178 Hellner, 2015, s. 56 f.

179 Munukka, 2017, s. 171.

130 Lundberg, 1996, s. 78.
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part vars villkor innebér en begrdsning av skadestdndsskyldigheten har genomforts
pa olika sétt traditionellt sett. Den syftar till att motverka missbruk av avtalsfriheten
genom alltfor 1dnggéende friskrivningsklausuler. Domstolarna har genom éren haft
brist pd lagstiftningsstod for att utfora kontrollen men har i praxis utvecklat tva me-
toder, dels en forh6jd avtalstroskel for inforlivandet av en klausul i avtalet och dels
en tolkning av villkoret i en snév eller inskrédnkande riktning, for att utéva en kon-
troll 6ver villkoren. Dessa klausuler har forr 4ven kunnat séttas 4t sidan helt nér den
part som friskrivit sig handlat sarskilt klandervért genom grov vérdsloshet eller upp-
sat.'8! Dessa metoder behandlas i kapitlet nedan.

4.3.1 Dold kontroll

Dold kontroll foreligger da domstolarna forsoker begrinsa rackvidden av ett villkor
genom att stéilla upp krav pa inforlivande eller genom att tillimpa sérskilda prin-
ciper om restriktiv avtalstolkning.'®? Syftet med en restriktiv tolkning av ansvars-
begrinsade avtalsvillkor &r att skydda den som standardvillkoren stills emot.!®* Den
snédva tolkningen av friskrivningsklausuler har funnits ldnge. Redan i réttsfall fran
1950-talet tolkade HD friskrivningsklausuler sndvt med hjélp av oklarhetsregeln. 34

Vid beddmningen om en friskrivningsklausuls giltighet tar man enligt den dolda
kontrollen ofta hjdlp av allménna principer for avtalstolkning. En princip som har
arbetats fram dr att friskrivningsklausuler som uppréttats ensidigt ska tolkas re-
striktivt mot den som har stéllt upp villkoret och forfattat det.!®> Det giller dven for
individuellt forhandlade avtal. Framforallt da dessa anses vara ovanligt fore-
kommande. '8¢

Friskrivningsklausuler dr vanligt forekommande i standardavtal. Det finns inga sér-
skilda regler i lagstiftningen som stéller krav pd hur villkor som é&r standard-
formulerade och didrmed inte individuellt framfoérhandlade ska vara inkorporerade
for att gélla mellan parterna. Praxis har dédremot stillt upp krav nér det kommer till
inforlivandet att den hér typen av standardklausuler i1 det enskilda avtalet. Huvud-
regeln vid inforlivandet av standardvillkor &r att de maste bringas till motpartens
kidnnedom fore avtalsslutet for att bli en del av avtalet. Normalt sett krdvs det att en
hénvisning har skett till villkoren men regeln uppsatt genom praxis avslojar att det
kravs skéliga atgdrder” for att uppméarksamma motparten om villkorens existens.
I avtal diar motparten dr konsument stills generellt sett hdgre krav pa néringsidkaren

181 Adlercreutz, 2010, s. 107; Bernitz, 2018, s. 117 f.
182 Bernitz, 2018, s. 29.

183 Adlercreutz, 2010, s. 116.

184 NJA 1951 s. 138; NJA 1954 s. 573.

185 Bernitz, 2018, s. 113.

186 NJA 2016 s. 237; NJA 1979 s. 483.
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for att bringa uppmarksambhet till villkor som kan verka betungande eller 6verrask-
ande for konsumenten. '8’

Om ett standardavtal verkar alltfor ensidigt for den ena parten och som dr ogynn-
sammare for den andra parten dn vad som géller enligt dispositiv ritt siger man att
det villkoret dr betungande. Ett exempel pé séddana villkor dr exempelvis klausuler
som helt eller delvis tar bort eller begrénsar felansvar och skadestdndsansvar dir
dispositiv rétt annars hade haft en gynnsammare effekt for motparten. Precis som
for inkorporeringen av ovriga standardvillkor krévs det att dessa villkor har blivit
uppmirksammade av motparten for att vara inforlivade i avtalet. Har villkoren inte
kommit till motpartens kdnnedom anses de inte vara inforlivade i parternas avtal
alternativt tolkas villkoren restriktivt mot den som upprittat dem i enlighet med den
dolda kontrollen. Klausulernas karaktér gor att det faller sig naturligt att domstolen
later oklarheter g ut 6ver den som sétter upp villkoret.!3® Om ett villkor istéllet
tillkommer pa ett satt som i just den avtalssituationen kan verka dverraskande och
undangémda for motparten talar man istdllet om ovintade eller 6verraskande vill-
kor. Utgangspunkten dr att dessa villkor inte uttrycker parternas gemensamma av-
sikt och ska dérfor inte anses vara inkorporerade i avtalet och dédrmed inte binder
den part de varit undangémda for, sa linge det inte tydligt framgar att parten god-

tagit detta/dessa villkor.!'*

Varfor metoden kallas for dold kontroll dr da domstolen utét inte visar vilka om-
standigheter som gor att de anser att ansvarsbegrasningen ska tolkas restriktivt eller

1 Ovrigt inte anses inkorporerad och de dirmed véljer att inskranka dess tillimpning
helt eller delvis.!?

I rattsfallet NJA 1978 s. 432 hade en resenir pé en charterresa avvikit frin gruppen.
Reseniren hade fatt betala en hemresa sjdlv d& han missat flyget hem till {6ljd av
att tidpunkten for flyget hade dndrats. Av villkoren for resan framgick att en resenér
skulle kontakta ledningen for bekréftelse av tidpunkt for hemresa i fall denne valt
att avvika frdn gruppen. Mannen hdvdade att han inte fétt ta del av villkoren eller
annars blivit upplyst om det aktuella villkoret. HD konstaterade att resevillkoren
funnits tillgidngliga i arrangdrens broschyrer och menade att medvetenhet maste for-
eligga om att den typen av villkor kan forekomma pa charterresor. Det var dérfor
inte orimligt for arrangoren att utgd frén att resendren tagit del av de allménna vill-
koren och bestimmelsen anségs varken vara dverraskande eller betungande.

187 NJA 2011 s. 600; DCFR Art. II. 9:130.

188 Bernitz, 2018, s. 70 ff.

189 Se NJA 2011 s. 600; NJA 1979 s. 401 & Bernitz, 2018, s. 73 £.
190 Adlercreutz, 2010, s. 107; Bernitz, 2018, s. 117 f.
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INJA 1979 5. 401 var det fraga om en kdpare av ett monteringsfardigt hus. Koparen
hade enbart genom en hénvisning till séljarens standardavtal i kdpekontraktet blivit
bunden av en indexklausul rorande priset. HD menade i sina domskal att det finns
ett hogt konsumentskydd pé avtalsrittens omrade och att det darfor méste stillas
hoga krav vid inforlivandet av den aktuella indexklausulen da den ansdgs vara
overraskande och betungande.

I NJA 1980 s. 46 ansdgs en skiljeklausul mellan tva niringsidkare vara inforlivad i
ett enskilt avtal d4 den ena parten valt att inte reklamera mot villkoret. I mélet Gver-
sdnde en byggnadsfirma ett brev till en lastbilscentral som bekriftelse efter munt-
liga forhandlingar mellan parterna. Brevet inneholl en bekriftelse av en tjanst samt
en hinvisning till mellan parterna géllande villkor. Lastbilscentralen paborjade full-
foljandet av avtalet utan att invinda mot villkoren. I mélet ansag HD att en skilje-
klausul inte kunde beddémas som ett ovéntat avtalsvillkor d& bada parterna hade
erfarenhet av verksamhet pad omradet och kunskaper om att skiljeklausuler ofta fore-
kommer i sddana allménna bestimmelser. Bada parterna var dessutom jambordiga
néringsidkare och juridiska personer. Klausulen kunde dérfor inte anses vara be-
tungande for lastbilscentralen.

I NJA 2011 s. 600 rorde det sig om ett standardvillkor rérande en konsuments
tandvérdstjénster. I det malet yttrade HD att den part som vill inforliva ett standard-
villkor maste uppméarksamma motparten om dess forekomst for att motparten ska
kunna anses bundna av dem. For att uppnd detta ska skiliga atgérder vidtas for att
gora motparten uppmairksam, i vart fall d4 motparten dr konsument. Exempelvis
méste en tydlig hdnvisning goras bland individuella villkor om standardvillkor
bildggs avtalet och allminna villkor som star tryckta pa avtalets baksida nimnas pa
framsidan. Det krdvs dock inte att konsumenten faktiskt tagit del av villkoren.

Malet NJA 2016 s. 237 handlade om forsédljning av en bostadsritt for lokal i centrala
Stockholm. I en annons i Dagens Industri uppgavs en yta om ca 1297 kvm. Upp-
giften om ytan aterfanns dven i en objektbeskrivning som miklaren tillhandahallit
och enligt den framgick att uppgifterna var tagna frdn bostadsréttsforeningen.
Kopekontraktet innehdll ett garantidtagande och en allmén friskrivningsklausul.
HD framf6rde att avtalet inneholl en speciell och i allt védsentligt preciserad uppgift
om lokalens area, och arean utgjorde en avtalad egenskap hos den salda bostads-
ritten. Den allmént hallna friskrivningen kunde darfor inte ges nagon verkan mot
den preciserade areauppgiften. Friskrivningsklausuler enligt domskilen tolkas re-
striktivt och méste vara klara och tydliga for att gilla mellan parterna.'®! Vid tolk-
ningen av betungande och ovéntade klausuler géller att villkor av denna art gar ut

Y1 NJA 2016 s. 237 HD:s domskil p. 20-30.
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over den part som stéllt upp dem om oklarheter i villkoren skulle komma att uppsta.
Om en part ddremot skulle friskriva sig fran riktigheten av en uppgift men samtidigt
aktivt lamna uppgifter om forhéllandet skulle de preciserade uppgifterna ha fore-
tride fore friskrivningen och klausulen skulle sittas 4t sidan. Positiva uppgifter
dsidositter alltsd en allmént hallen friskrivningsklausul.!®?

Langtgaende friskrivningsklausuler ska alltsd enligt den dolda kontrollen tolkas
sndvt och mot den som forfattat dem. Principen innebir sdledes att domstolarna
later oklarheterna i klausulerna gd ut ver den avtalspart som upprittat dem.

4.3.2 Oppen kontroll

P& senare ar har domstolarna vidtagit en ny form av kontroll av ansvars-
begrinsningsklausuler. Denna har inneburit en kontroll enbart med hjélp av 36 §
lag om avtal och andra réttshandlingar pa formogenhetsrattens omrade (1915:218)
(avtalslagen). 36 § avtalslagen tridde i kraft den 1 juli 1976.!1%° 36 § avtalslagen
hade en foretrddare i 8 § skuldebrevslagen (1936:81) som 16d Skulle tillimpning
av villkor som upptagits i skuldebrev uppenbarligen vara stridande mot gott affars-
skick eller eljest otillborlig, ma villkoret jamkas eller limnas utan avseende”. 36 §
avtalslagen tillimpas genom en helhetsbeddmning av samtliga omstédndigheter i
fallet och har anvints i forhdllanden dé paragraferna som ror tvang, svek, ocker och
agerande 1 strid mot tro och heder inte varit mdjliga att tillimpa pa grund av att
situationen inte varit tillfélligt kvalificerad.!**

For en tillampning av 36 § avtalslagen pé en ansvarsbegrasningsklausul krévs enligt
forarbetena till generalklausulen att det inte enbart krévs att det foreligger uppsat
eller grov vardsloshet, man ska dven se till alla omstiandigheter som foreligger 1 det
aktuella laget. Vid tillimpningen av 36 § avtalslagen gors en beddmning utifran om
villkoret &r oskéligt med hénsyn till avtalets innehdll, omstindigheterna vid avtalets
tillkomst, senare intraffade forhéllanden och omsténdigheterna i 6vrigt. Vidare ska
hénsyn tas till behovet av skydd for den som i egenskap av konsument eller annars
intar en underldgsen stillning i avtalsforhallandet. Ett avtalsvillkor kan dérfor
genom den Oppna kontrollen dven vara oskiligt sett till omstidndigheterna i Gvrigt
och hur det uppkommit, &ven om villkoret i sig inte framstar som i sig.!”> 36 §
avtalslagen anvinds alltsé ndr “ménga backar sma” gor att situationen uppstir som
oskidlig och ger domstolarna en mojlighet att vélja de losningar som &r mest

192 Bernitz, 2018, s. 113; Lundmark, 1996, s. 185 f.; NJA 1993 s. 436 dir en avtalsklausul innehéll
en uppgift om antalet avropade order samtidigt som friskrivningsklausul frénsade allt ansvar for
egendomens beskaffenhet och skick.

193 Prop. 1975/76:81; SOU 1974:83.

194 Lundmark, 1996, s. 109 ff.

195 Adlercreutz, 2010, s. 108; Bernitz, 2018, s. 176 ff.

57



praktiska och bist tillgodoser parterna i det aktuella malet.'”® Anledningen till
varfor metoden kallas for 6ppen till skillnad frén den dolda kontrollen ar for att
domstolen genom sina domskal redovisar hur de resonerat just i det mélet.!®’

Den 6ppna kontrollen sker alltsd genom en provning med hjélp av 36 § avtalslagen
for att se om villkoret &r oskiligt i sig. En tillimpning av 36 § avtalslagen i ett
rittsfall ger enbart ritt i det fallet. Denna provning kan dérfor ses i samband med
lagen om avtalsvillkor i konsumentférhédllanden (1994:1512) (AVLK) vilken kan
forbjuda néringsidkaren att i framtiden tilldimpa det oskaliga villkoret. I lagens 3 §
kan ett villkor om villkoret med “hénsyn till pris och dvriga omstdndigheter &r
oskdligt mot konsumenten far Patent- och marknadsdomstolen forbjuda
néringsidkaren att i anvénda liknande villkor i framtiden”.

4.3.3 Kommersiella avtal

Konsumentforhdllanden dr som ndmnt ovan strangt 6vervakade med hjélp av tving-
ande civilrittslig lagstiftning. Motsvarande reglering finns dven for niringsidkare
fast existerar da for att skydda sméforetagare. Lag (1984:292) om avtalsvillkor
mellan niringsidkare (AVLN) ér inte uppbyggd pa samma sitt men tillkom som en
foljd av det uppkomna konsumentskyddet i AVLK.!”® AVLN sitter tillsammans
med 36 § avtalslagen grénserna for avtalets innehdll och omfattning. 1 § AVLN
lyder
Om ett villkor som en ndringsidkare stdller upp ndr han eller hon ingdr eller
avser att ingd avtal med en annan ndringsidkare dr att anse som oskdligt
mot denne, far Patent- och marknadsdomstolen forbjuda néringsidkaren att
i fortsdttningen stdilla upp samma eller visentligen samma villkor i liknande
fall. Ett sadant forbud far ocksa riktas mot ndgon som dr anstilld hos
ndringsidkaren eller mot ndgon annan som handlar pd ndringsidkarens

vdgnar.

Lagen tar frimst sikte pa villkor i standardavtal, eftersom dessa villkor vanligtvis
anvéinds under liknande omstandigheter. Om ett villkor ddremot inte forvéntas an-
véndas 1 andra fall &n det aktuella fallet ska en provning goras utifran 36 § avtals-
lagen. Detta da bedomningen i Patent- och marknadsdomstolen fokuserar pa vill-
koret snarare én forhdllandena i det specifika fallet.!”®

Vad giller da vid kontrollen av ansvarsbegrasningar mellan néringsidkare? Gene-
rellt sett ska en friskrivningsklausul i ett kommersiellt avtalsférhallande sta sig

196 Prop. 1975/76:81 s. 109.

197 Adlercreutz, 2010, s. 107 ff.
198 Prop. 1983/84:92 s. 30.

199 Bernitz, 2018, s. 212.
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mellan parterna.?®® De risker som &r forknippade med avtalet kan ndmligen
kompenseras pa andra sitt, exempelvis genom ett ligre pris.

HD har varit obendgen att dsidosatta friskrivningsklausuler i kommersiella avtal
eftersom dessa ger uttryck for en medveten riskfordelning.?°! Framfor allt géllande
priset har det visats tendenser att 14ta parterna fritt bestimma. For att villkoret ska
anses vara oskiligt ska det, sdrskilt i kommersiella forhallanden finnas andra
omstindigheter som tyder pa detta.??? Klausuler som star i strid mot avtalets lydelse
1 Ovrigt tolkas ofta restriktivt for den som forfattat dem. Domstolen anvénder en
systeminriktad tolkningsmetod dér klausuler som strider mot avtalet i dvrigt och
sett till sammanhanget avtalstexten dr framtagen i da avtalet ska vara sett att fungera

203 Aven vid tolkningen av friskrivningsklausuler tas hiinsyn till

for bada parterna.
parternas dtaganden och avtalsbalansen i1 6vrigt. Ddremot menar Bernitz att alltfor
langgdende och ansvarsinskrdnkande friskrivningsklausuler har ansetts vara
oforenliga med svensk rétt vilket har lett till att dessa klausuler borttolkats i en sa-

dan man att tolkningen i princip star i strid mot avtalets lydelse.?%*

Detta belyses 1
ett par réttsfall dir HD resonerar utifran ett resonemang utifrn 36 § avtalslagen sett
om det gétt att asidosétta friskrivningsklausuler. Det innebédr ddremot inte att en
tillampning av 36 § avtalslagen dr utesluten mellan néringsidkare. I réttsfallet NJA
1988 s. 230 foreldg en friskrivningsklausul i ett leasingavtal mellan tvd jambordiga
néringsrikare. Klausulen asidosattes inte d& HD efter en samlad beddmning kom
fram till att klausulen inte var oskilig. I NJA 1999 s. 408 tog HD upp fragan om 36
§ avtalslagen kunde anvéndas for att jimka villkoren i ett borgensatagande. I mélet
hade kreditgivaren frantritt Finansinspektionens allmdnna rad rérande borgens-
ataganden vilket tillsammans med domstolens benigenhet att uppnd mer likheter i
tolkningen av generalklausulen vid tillimpningen av den vid konsumentréttsliga
och kommersiella férhdllanden.

I ”Pilsfallet” jimkade HD ett avtal mellan tvd niringsidkare med stdd av 36 §
avtalslagen. Rattsfallet berdrde ett foretag som sélde palsar. Dé inbrott skett vigrade
forsidkringsbolaget betala ersittning till f61jd av ett avtalsvillkor enligt vilket de an-
sag att inbrottet inte kunde falla under. HD ansag att villkoren var oskiliga och
anforde bl.a. att det skadelidande foretaget hade lagt ner ovanligt langtgdende om-
sorg pa att forebygga stolder.209

200 prop. 1975/76:81 s. 118 & 144.
201 Adlercreutz, 2010, s. 108.

202 Lundmark, 1996, s. 78 ff.

203 Bernitz, 2018, s. 94.

204 Bernitz, 2018, s. 114.

205 NJA 1989 s. 346.
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Rittsfallet NJA 1979 s. 483, kidnt som "Bergman & Bevingfallet”, rorde ett avtal
mellan tva niringsidkare. Det HD hade att ta upp till bedomning avsdg bland annat
fragan om tolkningen och tillimpningen av en avtalsklausul om total friskrivning
fran skadestdndsansvar inkorporerad genom ett standardavtal och fragan om den
kunde ldmnas utan avseende med stod av grunderna for 8 § skuldebrevslagen. 36 §
avtalslagen trddde i kraft forst efter tvisten uppstatt men HD valde att i huvudsak
avgora tvisten utifrdn 36 § avtalslagens riktlinjer. Kérandebolaget Eklunds, ett
mindre foretag, hade kopt elektronisk utrustning avsedd att installeras pa bensin-
station fOor avldsning av bensinpumpar. Kédranden fann senare att dessa pris-
kalkylatorer besatt allvarliga fel vilka inte avhjélpts av svaranden, Bergmans. HD
valde 1 malet att bedoma friskrivningsklausulen med hjélp av en helhetsbild av
avtalsrelationen och en analys av riskfordelningen mellan parterna. HD ldgger i1 det
omtalade mélet fram en teori ddr parternas avtalsbalans och prestationsbalans ska
tas 1 beaktande. Det {61l ddremot pa att standardavtalet var vanligt forekommande
och friskrivningsklausulen ansdgs inte vara oskélig i sig. En part som alltsd har en
underldgsen stédllning kan fa ett avtal jimkat med stdd av 36 § avtalslagen trots att
bada avtalsparterna dr ndringsidkare. Med underldgsen stdllning menades inte heller
1 malet bolagens faktiska storlek/parternas omsittning. HD gjorde i malet en
helhetsbedomning dér man iakttog framfor allt mojligheten att tillvarata sina egna
intressen vid standardavtalets framtagande genom marknadens intresse-
organisationer och parternas nytta i det aktuella affarsférhallandet.

4.4 Kritik

Den dolda kontrollen har kritiserats i litteraturen. Det har anforts att den skapar
osdkerhet om den réttsliga hédllbarheten av ldngtgdende friskrivningsklausuler vilket
har lett till att metoden har ansetts vara ineffektiv. De som utformar klausulerna
kdnner till kraven for att de ska anses vara inforlivade och anpassar sittet avtalen
vixer fram utefter det.?® Daremot anser Bernitz inte att den dolda kontrollen spelat
ut sin roll helt. Han menar att domstolen ska gora en stegvis bedomning dir steg ett
innebdr en kontroll dir man ser om villkoret blivit inforlivat korrekt for att sedan
gd vidare till steg tvd och den ppna kontrollen med hjélp av 36 § avtalslagen.?®’

Som stdd for uppfattningen att den dolda kontrollen inte langre ar relevant har en
del réttsfall dykt upp. En skiljedom dér 36 § avtalslagen tillimpas med hansyn till
vad efter en bedomning av samtliga omstandigheter framstar som en rimlig (eller,
sett fran andra hallet, orimlig) riskavvédgning. Mer om detta i de tva ndstkommande
kapitlen 1 uppsatsen.

206 Adlercreutz, 2010, s. 107; Bernitz, 2018, s. 117.
207 Bernitz, 2018, s. 118.
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4.5 Friskrivning fran grov vardsloshet och
uppsat

Grov vardsloshet har stor betydelse for giltigheten av friskrivningsklausuler och
forekommer frimst som begrepp i kontraktsforhdllanden. En enhetlig definition av
begreppet finns inte, begreppet far olika innebord beroende pa i1 vilket ssmmanhang
det uppstar och beroende pa vilken norm som asidositts.?*® Lagradet har vid tillfdlle
uttalat att det inte skulle foreligga rétt till en klausul innebdrandes en ansvars-
begrinsning nér skada orsakats "med insikt om att skada sannolikt skall uppkomma
och under grovt asidosittande av tillborlig aktsamhet och hiansyn".2” Om en
ansvarsbegrasning kan goras géllande 1 ett sérskilt fall avgdérs med hjélp av all-
ménna principer. De tvingande konsumentskyddsreglerna sitter en viss niva for var
skyddet ska ligga for konsumenter vilket kan vara av hjélp vid en samlad be-
domning.2!° T forslag till 1973 &rs konsumentkoplag kunde man aterfinna en tving-
ande regel som gav konsumenten fullt skadestdnd om séljaren hade agerat grovt
forsumligt vid fullgorandet av avtalet. Denna klausul togs dédremot inte med i lagen
dé det redan ansdgs foreligga en allmén princip som innebar att full ersattning skulle
ges 1 fall da sdljaren agerat med uppsét eller grovt vardslost. Departementschefens
menade dock att en sddan regel inte skulle innebdra nagon forstarkning av skyddet
for konsumenten dd det redan ansdgs gélla “att en friskrivning fran skadestands-
ansvar inte kunde dberopas nér uppsét eller grov vardsloshet 14g den skadevallande
parten till last. Ndgot mer pétagligt behov av klargérande hérav hade emellertid
enligt statsrddet inte kunnat pavisas”. 2!! Doktrinen &r splittrad. Det finns de som
anser att det skulle finnas en sddan princip att en part inte kan med réttslig verkan
friskriva sig frén skada som uppstatt genom uppsét eller grov vardsloshet.?!? Det
finns dven de som anser att rittslaget dr mer eller mindre osikert pa omrédet.?!?

NJA 1992 s. 130 "Mariefreds skola” behandlar tolkningen av begreppet grov vards-
16shet 1 entreprenadrétten i ett fall dér ett helt tak till en skolmatsal rasat in bara fem
ar efter slutbesiktningen dgt rum. Besiktningsmén gjorde bedomningen att orsaken
till raset var att spikningen hade gjorts for glest och/eller med for kort spik. HD
berdrde fragan huruvida bolaget som utférde byggnationen forfarit grovt vardslost
utifrdin Motiv AB 72 som utarbetats av Svenska teknologforeningens kontrakts-

208 Hellner & Radetzki, 2018, s. 144 f.

209 Prop. 1960:34 s. 141.

210 Bernitz, 2018, s. 184.

2 prop. 1973:138 s. 138; jfr. SOU 1974:83 5. 177.

212 Bernitz, 2018, s. 112 f.; Hellner, 2016, s. 245 f.

213 Adlercreutz, 2010, s. 117; Ramberg & Ramberg, 2016, s. 257; Bengtsson m.fl., 2019, s. 140.
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kommitté vilka menade pd att “gransen mellan grov vardsloshet och enkel vérds-
16shet &r svar att dra men att vad som i dagligt tal kallas yrkesfusk under alla
omsténdigheter bor hidnforas till grov vardsloshet”.?'* HD hénvisar i domskélen till
hanteringen av begreppet i litteraturen dér man talar om mer 4n bagatellartade
bristfélligheter och som har en stérre omfattning. Det har talats om rent yrkesfusk
eller byggfusk skulle kunna visa sig grov vardsloshet vid uppforandet av en bygg-
nad.?!®> HD anforde i réttsfallen att man i bedomningen om grov vardsloshet foreldg
skulle soka végledning i1 andra civilréttsliga bestimmelser dédr begreppet anvéinds
och drog en parallell till skadestdnds- och forsékringsritten dar vardslosheten maste
vara av mycket allvarligt slag for att den ska anses vara grov. Vidare ska det rora
sig om “betydande hinsynsloshet och nonchalans och som medfor en avsevird risk
for skada”. Inom andra omraden kan bedémningen vara énnu strangare. I rattsfallet
tas hdnsyn till den riskerande skadans omfattning. Risk for stor skada torde leda till
att storre forsiktighet vidtas. Att man véljer att ta en sédan risk skulle kunna leda
till en skdrpande beddmning av vardsloshetsgraden. Hellner och Radetzki menar
dock att den slutsatsen inte ska fa alltfor generell betydelse, dven lite 4sidosdttande
av forsiktigheten kan leda till omfattande skador.?!®

En rad andra réattsfall belyser bland annat att medvetet risktagande och bristande
uppmaérksamhet dér det funnits enkla mojligheter att begrénsa risken kan betraktas
som forsvarande.?!” Att den handlande dven utsatt sig sjélv for stora risker har inte
paverkat bedomningen i en mildrande riktning utan har snarare ansetts vara ett
tecken pa nonchalans.?!®

Det har tidigare varit en allmén réttsprincip vilken gatt att utldsa i forarbeten och
doktrin att friskrivningsklausuler fran ansvar for grov vardsloshet inte har varit til-
latna enligt svensk ritt.>!” Nar 36 § avtalslagen trddde i kraft stodde det den redan
existerande principen enligt Lundmark. Han menade dven att en friskrivnings-
klausul skulle kunna gélla éven i fall diar motparten hade skydd i form av en {or-
sikring eller liknande.??° Aven Hellner och Radetzki stdder det uttalandet.??! Dir-
emot menade Lundmark péd att det inte skulle vara sd sjélvklart och att en
friskrivningsklausul skulle tilldtas i de fall motparten hade ett skydd och vidare
tvértom, att det inte var helt sjdlvklart att en friskrivningsklausul skulle dsidosittas

214 Motiv AB 72, 1985, s 149.

215 Lindso, 1996 s. 156 £.; Killenius, 1960 s. 233.

216 Hellner & Radetzki, 2018, s. 145.

2I7NJA 1986 s. 61; NJA 1996 s. 118.

218 Hellner & Radetzki, 2018, s. 145.

219 Prop. 1973:138 s. 137 £.; SOU 1974:83 s. 176 ff.; Lundmark, 1996, s. 133 ff.
220 Lundmark, 1996, s. 133 ff.

221 Hellner & Radetzki, 2018, s. 179 £,
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i de fall ddr ett skydd inte fanns for motparten. Han ansdg ocksa att dér yrkad er-
séattning 14g nidra den summan friskrivningsklausulen rorde skulle denna kunna vara

gillande.?*

De internationella regelverken &r inte eniga i frdgan huruvida principen om oakt-
samhet och grov vardsloshet ska dsidositta en friskrivningsklausul pd ensam grund
eller som en del av beddmningen for att avgéra om klausulen dr oskélig. DCFR
(Draft Common Frame Reference) I11.— 3:105 reglerar hur ansvarsbegrisningar ver-
kar allmént sett. DCFR III. — 3:105(2) hénvisar till DCFR II. — 9:401-9:410. Ur
denna sektion gar att utldsa att det uttryck som anvédnds “unfair” betyder olika be-
roende pa kontraktsforhdllandet. Daremot menas att “A term which is unfair under
this Section is not binding on the party who did not supply it”.??* Om skadan upp-
kommit till foljd av grov vardsloshet anses i1 vissa avtalstyper en ansvars-
begrinsning alltid vara oskilig.?** Vidare stills det upp ett krav pa adekvat kausa-
litet vilket inte géller i fall den skadegdrande “was intentional, reckless or grossly
negligent.”.?2> Ur UNDROIT Principles framgar att en friskrivning inte ar tillaten i
fall det skulle vara ”grossly unfair to do s0”.22% En liknande princip gér att utldsa av
PECL (Principles of European Contract Law) déir en friskrivning méste vara inom
ramen for ”good faith and fair dealing”, detta regelverk har inte uttalat en term som
syftar till sidoséttandet av friskrivningsklausuler vid grov vardsloshet.??” I PECL
stdlls precis som i DCFR upp en regel om att adekvat kausalitet inte krivs for er-
séttning i fall dar den skadegorande forfarit grovt vardslost.??

I praxis har tidigare bekréftats att grov vérdsloshet asidosdtter en friskrivnings-
klausul. I NJA 1998 s. 390 dsidosatte HD en friskrivningsklausul i ett specifikt fall.
I malet hade en forsdndelse innehallandes diamanter ldmnats till Posten och till-
gripits under tiden Posten hade haft hand om forsidndelsen. Ersittningskravet 1ag
ndrmre 10 miljoner kronor medan det mellan parterna foreldg en klausul som be-
gransade ersdttningsbeloppet till 10 000 kr. HD uttalade att Posten hade rétt att be-
gransa ansvaret for forsdndelser som gétt forlorade eller blivit skadade pa grund av
en olyckshindelse eller genom anstélldas vardsloshet men var inte helt 6vertygade
nédr det som i malet rorde brott. HD ansdg att det fanns en huvudregel dar fri-
skrivning inte géller betrdffande omhindertagen egendom vid brott betrdffande
egendomen eller vid grov vardsloshet. Ddremot menade HD att det rider undantag
fran denna princip, exempelvis i fall diar den skadelidande har mojlighet att skydda

222 Lundmark, 1996, s. 133 ff.

23 DCFR 11 — 9:408(1).

224 5¢ DCFRIV. C. - 4:108,1V. C. - 5:109 och IV. C. — 5:110(4).
225 DCFR 1II. — 3:703.

226 Artikel 7.1.6 UNIDROIT Principles.

227 Artikel 8:109 PECL, jft. art. 1:102-1:201 PECL.

228 PECL 3 art. 1:305.
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sig genom en ansvarsforsikring. I méilet menade en majoritet av réitten att det inte
fanns skal att frangd principen och friskrivningsklausulen asidosattes i enlighet med
géllande ritt. Minoriteten ansdg diaremot att friskrivningsklausulen skulle sta sig da
den skadelidande hade haft stérre mojlighet att teckna en ansvarsforsékring. Av-
gorandet har kritiserats i doktrinen.??’Hellner har bland annat anfort att ”...dom-
stolen tycks inte gora ndgon skillnad mellan en ansvarsfriskrivning for eget uppsat
och en friskrivning for uppsat av arbetstagare”. Utdver parternas dtaganden och
mdjlighet att teckna ansvarsforsékring anser Hellner att ansvaret som parterna atagit
sig méste tas 1 beaktande. I forhallanden likt det i fallet dér en part dtagit sig ett rent
strikt ansvar upp till ett visst belopp och Hellner menar att HD maste ha gjort en
bedomning utifran 36 § avtalslagen, dven om det inte framgér av domskélen.?*°

I mélet NJA 1981 s. 400 godtogs inte en allmén friskrivningsklausul en fackman i
byggbranschen anvint vid forsédljning av fastighet till konsumenter. Friskrivnings-
klausulen frinsade ansvar for dolda konstruktionsfel av allvarliga art i ett byggnads-
arbete sdljaren sjdlv utfort. HD menade att det var sérskilt klandervért di sdljaren
sjalv var 1 byggnadsbranschen och dd det rorde sig om allvarliga fel 1 byggnads-
arbetet han sjilv utfort. I mélet anvénder sig HD av terminologin “sérskilt klander-
vért agerande”, ndgot man fér anta ligger under gransen for grov véardsldshet, uppsat
var inte ens pastatt. I mélet asidosattes alltsa en friskrivningsklausul utan uppsat
eller grov vardsloshet innan 36 § avtalslagen hade tritt ikraft.

4.6 Sammanfattning

Det finns inte en bestimd definition av friskrivningsklausul i svensk rétt. Begreppet
har dels arbetats i forarbeten och i doktrinen och finns aterspeglat i de internation-
ella regelverken. Det finns olika typer av friskrivningsklausuler som uppstér i olika
avtalsforhéllanden. De som frimst behandlats i kapitlet ovan dr de som uppstar i
kdpehandlingen mellan en kdpare och en séljare av fast egendom samt de som upp-
star 1 forhallandet mellan en radgivare som ska utfora en immateriell tjdnst och rad-
givarens uppdragsgivare. Gemensamt for samtliga friskrivningsklausuler &r att de
pa nadgot sitt begrinsar en parts ansvar. De vanligaste utformningarna av ansvars-
begridnsande klausuler dd en part friskriver sig fran ansvar for sald, villkor var-
igenom en part friskriver sig frin skadestdndsskyldighet, och villkor som begrinsar
skadestindets belopp. For att en friskrivningsklausul ska anses inforlivad i avtalet
kravs det att skéliga atgérder har gjorts for att ha bringat villkoret till motpartens
kdnnedom. I avtal mellan néringsidkare och konsument stills hogre krav for att

229 Hellner, 1998/1999 s. 150 ff.; Bengtsson, 2002 s. 33 & s. 41; Ramberg, 1999, s. 383 ff.
230 Hellner, 1998/1999, s. 151 f.

64



uppmaérksamma konsumenten pa villkor som for denne kan verka betungande eller
overraskande.

I tidigare praxis och doktrin har en allmént restriktiv instéllning till friskrivnings-
klausuler héllits. Redan pa 1950-talet tolkades friskrivningsklausuler snivt i ratten.
I praxis har tvad metoder for att kontrollera friskrivningsklausulers verkan pé avtals-
forhallanden tagits fram, dels en Oppen, dels en dold kontroll. Enligt dessa kan
friskrivningsklausuler tolkas restriktivt genom antingen en forhojd avtalstroskel for
inforlivandet likt den ndmnd precis samt genom att tolka ett villkor snavt eller i en
inskridnkande riktning. Den 6ppna kontrollen innebér att avtalsvillkoret ska jimkas
eller asidoséttas med hjilp av 36 § avtalslagen efter en helhetsbeddmning av avtals-
forhallandet. HD har visat sig obendgen att asidosétta friskrivningsklausuler i
kommersiella avtalsforhéllanden men valde att sidosétta en friskrivningsklausul i
NJA 1979 s. 483 till foljd av att en snedbelastning av avtalsbalansen hade skett i
det aktuella fallet. HD faststéllde att det inte ska vara omojligt att asidosétta en
friskrivningsklausul mellan niringsidkare da en part visar sig ha underldgsen still-
ning efter en helhetsbeddmning.

Det forekommer ocksé fall dir en begransningsklausul satts at sidan da en skade-
gorande part handlat sérskilt klandervért eller uppséatligen (se NJA 1981 s. 400 och
NJA 1998 s. 390). I forarbetena till 1973 ars konsumentkoplag fanns forslag pé en
tvingande regel som gav konsumenten rétt till full erséttning da séljaren agerat grovt
vérdslost. Regeln infordes inte dé en princip redan ansags gélla att en friskrivnings-
klausul inte var giltig da skadevallaren agerat grovt vardslost. De internationella
regelverken aterspeglar en sidan princip. Enligt exempelvis DCFR:s regler ska
ansvarsbegransningar alltid anses vara oskéliga pé vissa avtalsforhéllanden.
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5 Det nya rattslaget

Hur rddgivaransvaret har sett ut genom aren, med en fokusering pé besiktningsméns
och méklares ansvar vid fastighetsoverlatelser, har nu faststéllts. Vidare har upp-
satsen behandlat friskrivningsklausuler och réttens kontroll av dessa; dels genom
krav pa inforlivning i det enskilda villkoret, genom snédv tolkning samt genom
mdjligheten till jamkning enligt 36 § avtalslagen. Vi har sedan utrett hur de tidigare
statt sig da den presenterande parten i avtalsforhallandet agerat grovt vardslost. For
att forsta friskrivningsklausulernas paverkan pa rddgivaransvaret idag kommer tre
rittsfall tas upp till beddmning nedan. De forsta fallen, NJA 2018 s. 414 och "’Profil-
gruppsdomen”, ror inte fel i fastighet men hjélper oss att forstd hur rittens be-
domning 1 ndstkommande fall- NJA 2017 s. 113 gors. Dessa fall kommer tas upp
dé de ger oss en bild av hur den rittsliga kontrollen av friskrivningsklausuler sker
idag, frimst da radgivaren agerat sdrskilt klandervért. Pa sa sdtt ges en bild av hur
rddgivaransvaret ser ut idag.

5.1 NJA 2018 s. 414 och Profilgruppsdomen

I NJA 2018 s. 414 tar HD upp advokatens radgivaransvar. En advokat ska iaktta
god advokatsed i enlighet med 8 kap 4 § rattegdngsbalken och har vidare ett ansvar
for att gora erforderliga undersdkningar av sakens réttsliga sida. Advokaten méste
skaffa sig en bild av faktiska forhallanden som sedan rittsligen ska analyseras. Ut-
ifran de undersdkningar och analyser som gjorts ska advokaten ge klienten rdd om
hur denne kan och bor agera. En person som har sokt sig till en advokat ska kunna
forlita sig pa att de rdd som advokaten l&dmnar &r vdl underbyggda. HD tar vid
vérdsloshetsbedomningen hiansyn till samtliga omsténdigheter i det enskilda fallet
och tar sirskild beaktning vid uppdragets omfattning, de sakliga och réttsliga
frigornas komplexitet och svarighetsgrad, de virden som stér pd spel och slutligen
klientens instruktioner. I beddmningen tas upp om advokaten varit tillrackligt
omsorgsfull vid sina unders6kningar och i sin analys av de faktiska omstindig-
heterna, dels rattsldget och de processuella forutsittningarna att driva huvud-
mannens sak. HD menar att for en advokat dr talanglos, svag eller dalig
processforing endast i undantagsfall skadestdndsgrundande.

I ”Profilgruppsdomen”?3!

rorde det sig om ett revisionsbolag som hade atagit sig att
bitrdda klienten vid ett forvérv av ett annat bolag. Vid uppdragets utférande missade
revisionsbolaget att undersoka viktiga forhdllanden vilka var del av uppdraget och

vilka klienten uppfattade avgdrande for att bedoma bolagets och dess dotterbolags

21 ProfilGruppen AB ./. KPMG Bohlins AB, 2010-12-22.

66



stdllning och vérde samt anforde att man med rétt information inte hade kdpt bo-
laget alls. I mélet resonerade skiljeménnen Erik M. Runesson, Stefan Lindskog och
Axel Calissendorff mycket utifran rimligheten att en ansvarsbegriasning skulle sta
sig da revisionsbyrans brist i uppdraget var sddant att riskbilden man gav klienten
innebar direkt vilseledande information och menade att revisionsbyran inte enbart
agerat oaktsamt utan att underldtenheten innebar att revisionsbyran fundamentalt
asidosatt sitt uppdrag. Skiljendmnden gjorde vidare i mélet en beddmning huruvida
ansvarsbegransningen skulle sdttas at sidan och menade att det klandervirda
agerandet inte fraimst ska ligga till grund for detta utan ansag att det skulle avgoras
av vad efter samtliga omstdndigheter sdgs som en rimlig riskavvédgning.
Skiljendmnden gjorde en upprikning av de kriterier som de ansdg vara relevanta
vid skélighetsbedomningen och menade att aktdrens intresse att skydda sig mot an-
sprik av den berdrda storleken och beaktar déri dels den skadelidandes mojligheter
att teckna en forsdkring, dels den skadegdrandes mojligheter. D4 skiljendmnden
inte ges svar genom en rimlig riskavvagning anfors och véljer da att ta 36 § avtals-
lagen till hjilp da den "mdojliggdr smidigare avvagningar av vad som &r en rimlig
riskfordelning, nir den riskfordelning som ligger i ansvarsbegrdnsningen maste
anses orimlig (eller oskilig) betriffande ett visst skadestdndsansprak™.23? Skilje-
ndmnden Overgick darfor till att prova beloppsbegransningen enligt 36 § avtals-
lagen och fann att det framstod som skéligt att géra en mer direkt och konkret
riskavvdgning med hinsyn till samtliga omstindigheter med avseende pa den
ifrdgavarande skadan. En jimkning av revisionsbyrans skadestdndsansvar gjordes

trots byrans klandervérda agerande.?*?

5.2 NJA 2017 s. 113

Rittsfallet NJA 2017 s. 113 for HD behandlar ansvarsbegransningars giltighet. I
maélet hade makarna R forvirvat en fastighet for 9 miljoner kronor vilken ett par ar
tidigare hade uppforts pd entreprenad med sdljaren som bestéillare. En slutbe-
siktning hade skett i samband med att entreprenaden hade fardigstallts.

I samband med forséljningen 2010 hade kdparen, MJ, anlitat I Besiktning AB och
begirt en Gverldtelsebesiktning for fastigheten vilken kostade 7 900 kr. Besikt-
ningen var frimst av okulér karaktdr men innebar dven en radonmitning, en energi-
deklaration samt en dolda fel forséikring. Andamélet med besiktningen framgick av
standardsavtalsvillkoret vilket bifogades affdaren, SBR:s (Svenska Byggingenjorers
Riksforbund) villkor. Av dessa kunde man ldsa att &ndamalet var for en siljare att
infor en Overldtelse samla och redovisa information om fastighetens skick och att

232 ProfilGruppen AB ./. KPMG Bohlins AB, 2010-12-22, s. 41.
233 ProfilGruppen AB ./. KPMG Bohlins AB, 2010-12-22, s. 43.
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insamlingen sker genom en byggnadsteknisk undersokning. Undersokningen ska
goras av en sakkunnig besiktningsman, ett besiktningsutldtande ska utfirdas och
vara avsett att anvindas vid forséljningen. Detta kan ha betydelse for kopfor-
handlingarna och kan utgdra underlag for en forsikring for dolda fel.

Efter att kopehandlingarna var underskrivna avtalade kdparna med besiktnings-
firman att ta 0ver den utforda dverlatelsebesiktningen for 3 900 kr. Enligt uppdrags-
bekriftelsen Overtog koparna i och med Overlitandet séljarens réttigheter och
skyldigheter och ddrmed eventuella skadestdndsansprék séljaren skulle ha haft rétt
till gentemot besiktningsfirman. Samtidigt gav de till uppdragsbekriftelsen bi-
fogade fortryckta dokument intrycket att utlatandet enbart utgjorde del av kdparnas
undersokningsplikt. I priset ingick en genomgang av besiktningsutldtandet med
besiktningsmannen. Av stor vikt i malet var dven en ansvarsbegrisningsklausul
enligt vilken besiktningsfirmans skadestdndsansvar var begrdnsad till ett belopp
motsvarande skillnaden mellan fastigheten virde vid kopet utan fel och dess virde
med fel, ett sddant ansvar skulle diremot inte 6verstiga 15 prisbasbelopp.

I malet visade det sig senare att Overldtelsebesiktningen var bristfallig och att
besiktningsmannen och skador for cirka 1,8 miljoner kronor, vilka besiktnings-
mannen inte hade noterat, uppticktes. Koparna framstillde ett skadestandsansprik
mot besiktningsfirman om drygt 1,9 miljoner kronor pa den grunden att
besiktningsmannen varit grovt vardslos vid sin besiktning och yrkade att ansvars-
begrinsningen skulle sakna verkan. Om rétten inte skulle finna att uppdraget var
grovt virdslost utfort yrkade kdparna att ansvarsbegrasningen skulle &sidoséttas
med hénsyn till omstédndigheterna i mélet.

5.2.1 Rattens bedomning

Tingsrétten domde i enlighet med kéromalet till kdrandens fordel. De fann att
besiktningsmannen forfarit grovt vardslost i sitt uppdrag och asidosatte ansvars-
begransningen. Tingsritten domde ut ett skadestaind om ca 1,5 miljoner kronor.

Hovriétten berdknade skadan till ca 1,8 miljoner kronor men ansig inte att
besiktningsmannen agerat grovt vardslost och ansdg dérfor att skél for att jamka
ansvarsbegrasningsklausulen med hjélp av 36 § avtalslagen saknades.

Hogsta domstolen meddelade provningstillstdnd i fragan om ansvarsbegrasningen
om 15 prisbasbelopp skulle tillmétas ndgon verkan.?3*

234 PT beslut 2015-12-03, T 3034-15.
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HD borjade 1 sina domskél att avgora fragan rorande koparens Overtagande av
sdljarens rétt. HD gjorde har samma beddmning som hovrétten hade gjort och fann
att uttryckssattet frimst ledde till tanken att kdparna endast skulle ha rétt till er-
sattning for sddan skada som sdljaren skulle ha kunnat gora géllande mot
besiktningsforetaget. Den ansvarsbegriansningsklausul som géllde mellan séljaren
och besiktningsfirman var den som skulle provas i mélet vilket innebar att de be-
gransningar som fanns mellan sédljaren och besiktningsforetaget skulle foreligga
dven 1 forhallande till koparna. Efter att ha fastslagit ordalydelsen konstaterade HD
att koparna genom de dokument som lagts fram skulle ha getts uppfattningen att
besiktningsutldtandet skulle gora del av deras undersdkning av fastigheten vilket
innebar att besiktningsforetagets hade ett sjdlvstindigt ansvar gentemot kdparna.
Koparens ritt till ersdttning innefattade darmed skador som de hade lidit till f6ljd
av brister i besiktningsutlatandet. Den ansvarsbegrdsningsklausul som skulle
provas var den som géllde mellan besiktningsforetaget och koparna. Att séljarna
var uppdragsgivare paverkade vardsloshetsbedomningen menade HD.

HD beddomde vidare naturen av besiktningsuppdraget som en immateriell tjénst
vilket for ansvarsbegriansningens ridkning innebdr att uppdraget skulle avgoras pa
allménna principer istéllet for med hjélp av konsumenttjénstlagens regler, vilka man
hade anvént da uppdraget hade inneburit en materiell tjénst.

HD fortsatte i sina domskaél att gora en bedomning av den réttsliga kontrollen av
ansvarsbegrasningsklausuler och konstaterade att den traditionellt har skett pa olika
satt. Ibland har domstolarna tillimpat en forhdjd avtalstroskel, ibland har villkoret
tolkats inskrankande. I fall da en skadegdrande part agerat sirskilt klandervért har
en ansvarabegrdsande klausul satts 4t sidan, HD hanvisade i domskélen till NJA
1981 s. 400. Vidare hinvisade domstolen till departementschefens uttalanden
géllande mojligheten for siljare att friskriva sig i fall da denne agerat grovt vards-
16st.23> HD menade i sina domskél i doktrinen géllande den delade uppfattningen i
doktrinen om vad som géller for friskrivningsklausuler nér grov vardsloshet fore-
ligger delvis hinger samman med svérigheten att definiera grov vardsloshet i breda
termer d det beror pa det réttsliga sammanhanget det tas upp i och hénvisar hér till
NJA 1992 s. 130.23¢ HD forde i sina domskél en diskussion huruvida man ska an-
vénda sig av en tilldmpning av en dold eller 6ppen tolkning av ansvarsbegriansande
villkor och finner att hanteringen av fragan om friskrivningsklausulen ldmpligen
borde goras genom en tillimpning av 36 § avtalslagen. Argumenten for en til-
lampning av 36 § avtalslagen och utfoérandet av en 6ppen kontroll anser HD re-
sulterar i en mer flexibel tillimpning av rétten och som &r mer anpassad efter de
aktuella omstdndigheterna i det fallet. Det snarare dn den dolda kontrollen vilken

235 Se 4.5 Friskrivning frdn grov vardsloshet och uppsat.
236 Se 4.5 Friskrivning frdn grov vardsloshet och uppsat.
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HD menar ir en beddomning som enbart baseras pa allvaret i den skadegoérandes
beteende och enbart kan leda till tva resultat- att villkoret &r antingen giltigt eller
ogiltigt. Att kontrollen av ansvarsbegransningar ska ske utifrdn en vérdering av alla
foreliggande omsténdigheter menade HD stdmde vél dverens med internationella
regelverk.
1 saval Unidroit Principles for International Commercial Contracts som
PECL (Principles of European Contract Law) och DCFR (Draft Common
Frame of Reference) regleras sdlunda mdjligheten att gora gdllande
ansvarsfriskrivningar utan ndagon referens till grov vardsloshet och uppsdt.
1 stillet anges att frdagan ska avgéras efter en skilighetsbedomning (i
Unidroit Principles, art. 7.1.6, uttryckt som “grossly unfair”, i PECL, art.
8:109, och DCFR, art. 1I1.-3:105(2), med hdnvisning till principen om
“good faith and fair dealing”; jfr dock for personskadornas del DCFR art.
1I1.-3:105(1)).

Efter diskussionerna kring generalklausulens flexibilitet menar HD att en grovre
oaktsambhet inte helt utesluter att en oskalig friskrivningsklausul helt asidosétts med
hjélp av 36 § avtalslagen. Det utesluter inte att en grovre oaktsamhet skulle leda till
ett dsidoséttande- ddremot kan det vara manga andra omstdndigheter i fallet som
talar emot det och ddrmed gor att klausulen sett till helhetsbilden ses som helt skélig
och att det ddrmed inte ska jamkas alls.

I malet gor HD en jimforelse med 3 § AVLK enligt vilket en néringsidkare kan
forbjudas att anvénda ett liknande avtalsvillkor i framtiden. Enligt paragrafen kan
dven villkoret med hinsyn till pris och dvrigas omsténdigheter anses vara oskéligt.
HD forsoker ldgga en liknande beddmning till grund for 36 § avtalslagens til-
lamplighet och att d&ven andra forhdllanden som informationsdvertag kan leda till
att villkoret jamkas om &vertaget har anviénts pa ett otillborligt sdtt. Sarskild hdnsyn
ska vid bedomningen tas till en underlégsen parts skyddsbehov. Hiar menar HD att
det som verkligen sérskiljer 36 § avtalslagen fran andra bestimmelser i 3 kap.
avtalslagen &r att hdnsyn ska tas dven senare intréffade forhéllanden vid en helhets-
beddmning.

Det far sdrskild betydelse vid konsumentforhallanden. En naturlig ut-
gangspunkt dr dd att ta fasta pad effekten av villkoret. Ju mer dverraskande
och ingripande denna dr for den drabbade konsumenten, desto mer talar det
for en jamkning. Men i allmdnhet dr orsaken till effekten ocksd av stor
betydelse. Jamkning forutsdtter visserligen inte generellt sett att orsaken ska
kunna tillskrivas motparten, men ofta - sdsom ndr det gdller
ansvarsbegrdnsningar - dr utgdngspunkten ett avtalsbrott pda dennes sida.
Arten och graden av overtridelsen bor dd beaktas. Det innebdr typiskt sett
att ett brott mot en huvudforpliktelse i storre utstrdckning talar for jamkning
dn ett brott mot en biforpliktelse eller en forpliktelse som annars kan anses
vara av perifer natur. Av betydelse dr vidare om parten har handlat sdrskilt
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klandervdrt eller t.o.m. uppsdtligt. Men ndgon egentlig begrdnsning av vad

for slags omstindigheter som kan tillmdtas betydelse giller inte.”>’

HD gick i domskilen vidare for att analysera &dndamélen med Overlételse-
besiktningar. HD konstaterar att andamalet pdverkas av vem uppdragsgivaren &r i
besiktningsavtalet. Det pd grund av att en kopare som dr medveten om brister i
fastigheten har mojlighet att forhandla om vem ska béra risken for felen eller svara
for en atgdrd och vidare ha mojlighet att avsta ett kop. En sdljare som kédnner till fel
forsitts inte i en béttre position ekonomiskt dé en besiktning enbart ger denne mer
information om fastigheten. For sdljaren ligger fordelen i att mojliggdra “en tydlig
avtalad riskfordelning mellan lika informerade parter till undvikande av framtida

tvister”.238

Vidare fortsatte HD med att redovisa sin syn pd fastighetskoparens underséknings-
plikt enligt 4 kap 19 § JB. Da en besiktning utfors pd uppdrag av kdparen ska den
goras med utgéngspunkt i fullféljandet av koparens undersokningsplikt. Om en
kopare ges indikationer pé att nagot inte stimmer ska denne ga vidare med sin
undersokning och kan vid underlitenhet av detta inte anses ha uppfyllt sin
undersokningsplikt.?*”

HD bedomer vidare allmént hur skélighetsprovningen av ansvarsbegrinsning vid
overlatelsebesiktning for kopare ska gé till och gor i domen en del generella ut-
talanden om hur en sddan provning ska ga till. Bland annat anfér HD att be-
domningen av om en ansvarsbegrinsning dr oskilig enligt generalklausulen ska ses
med utgangspunkt i om den far anses ge uttryck for en rimlig eller skélig om-
fordelning av risken mellan parterna.?*® HD belyser skyddsbehoven och lagger vikt
vid att kop av en fastighet ofta dr en stor affér for kdparen, att kdparen i manga fall
har anlitandet av en sakkunnig som enda mojlighet for att kunna uppfylla
upplysningsplikten enligt 4 kap 19 § 2 st. JB och att besiktningsmannens be-
domningar didrmed dr av avgorande betydelse for koparens mdjligheter att géra en
vl riskavvidgd samt informerad affir. Det konstaterades darfor att det ar av vikt att
det beslutsunderlag besiktningsmannen ldgger fram &r av hog kvalitet och att det ér
informativt (jfr. NJA 1997 s. 65 - besiktningsprotokollet utan riskanalys samt NJA
2001 s. 269-besiktningsprotokollet med vilseledande riskanalys). Ett vidare
skyddsbehov menade HD é&r besiktningsmannens behov av att inte bli indragen i
madnga tvister om smérre belopp. 2! HD anforde déremot att en omsorgsprovning

7 NJA 2017 s. 113 HD:s dom p. 30.
¥ NJA 2017 s. 113 HD:s dom p. 31-32.
239 NJA 2017 s. 113 HD:s dom p. 33-34.
240 NJA 2017 s. 113 HD:s dom p. 36.
241 NJA 2017 s. 113 HD:s dom p. 37-39.
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skulle goras vid jdmkningsprovningen och menade att ’Ju mer besiktningsmannen

ar att klandra, desto storre ar skilen for jimkning”.24?

HD provade slutligen den aktuella ansvarsbegriansningen oskélighet 1 sig och om
den aktuella ansvarsbegridnsningen var oskélig vid en helhetsbedomning med
utgdngspunkten att vad som har avtalats ska géilla mellan parterna om inte skdlen
for motsatsen ér tillrdckligt starka. HD menade att en ansvarsbegréisning ska anses
vara oskilig i sig dd en ndringsidkare begrinsar sitt ansvar sd langt att en
konsuments principiella rétt till pafo1jd blir till en formalitet utan praktiskt varde.>*?
Helhetsbedomningen gick ut pa en uppriknandet av punkter som kunde leda till att
villkoret ansags vara oskiligt och menade att felen inte enbart varit allvarliga och
ménga utan att flera av dessa ocksé varit forhallandevis létta for besiktningsmannen
att uppticka. Aven om oaktsamheten inte i sig var tillrickligt allvarlig for att
ansvarsbegransningen skulle &sidoséttas eller jimkas, rorde det sig inte om nagot
enstaka misstag i nidrheten av den nedre grénsen av vad som ir att betrakta som ett
vérdslost agerande. Vidare var beloppsbegransningen 1,2 miljoner kronor under
ansvaret koparna alagts vilket lett till ”en beaktansvérd fordyring av kdparnas
boendekostnad”.?** Mot oskilighet talade att det var siljaren som varit uppdrags-
givare vid besiktningen och att besiktningen dédrmed tog sikte pa sdljarens situation.
HD menade darfor att dndamélet och det som forekommit mellan siljaren och
besiktningsmannen dérfor var av betydelse vid beddmningen d& det paverkat
besiktningens utférande och utldtandets innehall. I mélet var siljaren och personen
som gjort slutbesiktningen av husentreprenaden nérvarande vid besiktningen vilket
enligt HD kan ha paverkat besiktningen och didrmed &ven vérdsloshets-
bedomningen. HD menade alltsd att avtalet visserligen gav koparna rétt till er-
sattning men att de inte kunde fasta samma tillit till utldtandet som om de hade
bestillt besiktningen sjidlva och ansdg dirfor att tillrdckliga skdl for att jaimka
ansvarsbegransningen med hjdlp av 36 § avtalslagen inte fanns.?*®

5.3 Asikter i doktrinen

I dag finns ett annat sétt att se pd friskrivningsklausuler. Bland annat Hellner &
Radetzki menar att friskrivningsklausuler kan godtas idag dven om den avser grov
vérdsloshet om den skadelidande har mdjlighet att fa erséttning pa annat hall. I vissa
fall kan en sadan friskrivningsklausul vara ogiltig och enbart anses gélla per se vid
force majeure. Heller & Radetzki anser vidare att denna syn pa ansvarsbegrénsande

22 NJA 2017 s. 113 HD:s dom p. 41.
243 NJA 2017 s. 113 HD:s dom p. 46.
244 NJA 2017 s. 113 HD:s dom p. 45-48.
25 NJA 2017 s. 113 HD:s dom p. 49-53.
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klausuler 1 framtiden &ven skulle kunna komma att tillimpas pd det
utomobligatoriska omradet.>*

Redan 1998 menade Kleineman att ett av de storsta problemen var att motverka att
ansvaret blir alltfor langtgdende for en radgivare. Tendenser i motsvarande riktning
finns redan 1 ndgon man i svensk rétt ansvaret stindigt expanderat genom att de
domande organen sett mycket stringt pa dessa fragor.?*” Kleineman anser déremot
inte att NJA 2017 s. 113 har klargjort rattsléget:

Till skillnad fran vad som numera tycks vara flera forfattares standpunkt,
uppfattar jag det svenska rdttsliget emellertid fortfarande som oklart och i
viss mdan anmdrkningsvdrt om de synpunkter som forts fram dr riktiga, i sd
mdtto att om professionsutovares ansvar visentligen begrdnsats, genom att
de i storre utstrdckning dn tidigare vid grovre dsidosdttande av sina
forpliktelser, numera skulle kunna undgd att svara for de skador som de

fororsakat dn vad som allmdnt ansetts vara fallet, detta innebdr en svensk

awvikelse frdn vad som komparativt brukar anses gdilla.***

Kleineman menar att oaktsamhetsbedomningen har sin utgangspunkt i acceptabla
riskfordelningar mellan den oaktsamme och den skadelidande samt menar att
avtalsforhdllandet mellan en rddgivare och uppdragsgivaren i radgivningsfragor ér
baserade pa tillit da uppdragen ofta dr kostsamma for och da uppdragstagarens upp-
drag ofta begransas av etiska normer. Det borde darfor stéllas hogre krav vid en
aktsamhet hos dessa radgivare, menar Kleineman. Uppdragsgivarens ansvar gente-
mot en konsument torde vara dnnu mer omfattande &n den mot en kommersiell
aktor.*® Kleineman anser vidare att domstolarna i sin bedémning av ansvars-
begrinsande klausuler bor ske i tre steg genom att se till graden av oaktsambhet, till
skadans storlek och skadans storlek i forhdllande till tillgéngligt forsiakringsskydd.
Konsumenten har ofta svart att skydda sig genom forsékring och har ddrmed ett
storre skyddsbehov dn uppdragstagaren. Kleineman stéller sig efter detta resone-
mang kritisk till varfor den skadelidande trots det ska std for kostnaden nar det &r
raddgivaren som forfarit oaktsamt. Han menar vidare att oaktsamhet forekommer ér
ndgot rddgivaren far rdkna in som en kostnad i verksamheten genom att radgivaren
tecknar en ansvarsforsakring. Kleineman menar att skiljedomen och NJA 2017 s.
113 med stdd 1 sitt resonemang kring mojligheten att teckna ansvarsforsikring
borde ldgga mindre vikt vid oviljan att betala skadestand och formégan for rad-
givaren att betala ut det. Effekten av en jimkning av ansvarsbegridsningen méste

246 Hellner & Radetzki, 2018, s. 88.
247 Kleineman, 1998, s. 211

248 Kleineman, 2018, s. 526.
249 Kleineman, 2018, s. 527.
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istdllet ses mot konsumentens och rddgivarens synvinkel dir sérskild hansyn bor
tas till konsumentens ekonomiska intressen.?>°

Christina Ramberg menar att Profilgruppsdomen faststdllande av revisionsbyrans
uppdrags omfattning dr helt forenlig med svensk réttspraxis och doktrin. ”En kon-
sult ska sdtta sig in i kundens behov, har ett omfattande metodansvar och ska vara
pedagogisk i forhédllande till kunden nér slutresultatet presenteras. Den konsult som
inte vill ha ett s§ omfattande ansvar som foljer av dispositiv rétt, maste begrénsa sitt
ansvar pa ett tydligt sitt”.>>! Ramberg menar att en konsult har en vidstriackt
pedagogisk plikt och ska ta i beaktande att uppdragsgivarens olika typer av
kompetens vid presentationen av resultatet. Konsulten bor ha som utgangspunkt att
uppdragsgivaren inte kan nagonting alls och viljer konsulten att inte utga fran det
ska konsulten sdkerstdlla att uppdragsgivaren har en hog kompetens och bor redo-
gora for den utgédngspunkten i sin rapport. Ramberg stiller sig bakom skilje-
ndmndens beddmning att handlandet ska ske med utgangspunkt i konsultens slut-
rapport. ’I samband med konsultuppdrag som syftar till att ge information till en
styrelse, kan konsulten inte freda sig frdn ansvar genom att hénvisa till att anstéllda
i bolaget haft kunskap om forhallanden som inte framgér i konsultrapporten” 2>
Angaende jdmkningen av revisionsbyrans friskrivningsklausul menar Ramberg att
det ska ses som en befrielse att ’slippa ifran den typ av argumentation som baseras
sig pd grov vérdsloshet”.?>3 Detta menar Ramberg dé det &r svért att bedoma vad
som utgdr grov vardsloshet och dé ett resonemang utifrdn detta ofta leder till att
skadestandet antingen doms ut fullt eller inte alls. Hon kritiserar ddremot skilje-
ndmndens “rimliga riskavvagning” och anser att man istéllet ska ta i beaktande hur
klandervirt konsulten agerat. Aven forsikringsfrigan #r en viktig faktor for att be-
doma skélighetsnivadn, menar Ramberg och stiller sig hir bakom skiljenimndens
resonemang kring parternas mdjligheter att teckna fOrsdkring. Ramberg menar
vidare att ritten borde se positivt pd ansvarsbegrisningar och menar att jimkning
dven bor ske som utgdngspunkt for totala friskrivningar.?>*

Munukka granskar NJA 2017 s. 113 i en artikel. Munukka menar att anledningen
till varfor HD anvinder sig av begreppet klandervért istéllet for det jag ovan kallat
uppsétligt handlande eller grovt vardslost handlande ar for att de skulle kunna hin-
visa till NJA 1981 s. 400.°> Han anser ddremot att HD:s hédnvisning till de
internationella regelverken, PECL, Unidroit Principles och DCFR inte stimmer

230 Kleineman, 2018, s. 544 ff.

251 Ramberg, 2010/11, s. 920.

252 Ramberg 2010/11, s. 923.

253 Ramberg, 2010/11, s. 929.

254 Ramberg, 2010/11, s. 929 ff.

255 Se NJA 2017 s. 113 HD:s domskil p. 19; se ”Friskrivning frdn grov vardsloshet och uppsat”.
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overens med regelverkens faktiska utformning. HD menar att begreppet grov vards-
16shet inte finns i regelverken pd ett sddant sitt att det direkt &sidosétter en
friskskrivningsklausul. Det stimmer inte helt menar Munukka, HD:s beddmning
att de internationella regelverken inte ger en enhetlig bild men han menar att fram-
for allt PECL och DCFR ger uttryck for att grov véardsloshet asidosétter ansvars-

6 Aven

begrisningsklausuler direkt, atminstone i vissa avtalssituationer.?
Kleineman har den uppfattningen och menar att grov oaktsamhet ska tolkas som i
vart fall en presumtion for att en ansvarsbegrisnings ska anses sd oskilig att den
inte ska tillimpas.?>’Munukka kritiserar d&ven HD:s anvéndning av ordet risk nar
det kommer till forklaringen om dndamaélet for en dverlatelsebesiktning och och att
dndamalet dr beroende av vem som anlitat besiktningsmannen. Han menar att den
risk HD avser snarare syftar till osdkerheten om foljderna av for bada parterna
kinda svaghetstecken i fastigheten snarare dn risken for hdndelser som forsdmrar
egendomen efter avtalets ingdende.?>® Munukka stiller sig diremot bakom HD:s
bedomning att en overldtelsebesiktning ska anses vara utgdngspunkten for koparens
undersokningsplikt och menar att det faller sig naturligt med uppdragets syfte att de
upptéickter besiktningsmannen gor som senare visar sig vara defekter i fastigheten
ska anses utgora dolda fel. Det forhallandet att standardvillkoren ger ett motsatt
besked ska inte tillmétas betydelse mer dn att koparen ska forsté att indikationer pa

fel ska leda till vidare underskning fran deras hall, menar Munukka.?>

Det finns en ambition att lata Overlatelseavtalet uttdmmande reglera parternas
rittigheter — detta menar Calissendorff har ett lojalt syfte vilket skapar klarhet om
sdljarens ansvar och dirmed minskar risken for kostsamma tvister. Det gor att forut-
sebarheten Okar for sdvil koparen som sdljaren vilket leder till att koparens in-
citament att skydda sig sjdlv genom omsorgsfull undersokning fore kdpet samt

genom avtalet 6kar. P4 sa sitt dr réttslédget redan utrett da parterna ingar avtalet.26°

236 Munukka, 2018, s. 224.

237 Kleineman, 2018, s. 536.

258 Munukka, 2018, s. 230.

259 Munukka, 2018, s. 230.

260 Calissendorff, 2018, s. 101 f.
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6 Analys av radgivaransvaret i
ljuset av NJA 2017 s. 113

Fragorna som besvaras i denna uppsats 4r:
- Hur ser radgivaransvaret vid fastighetsoverldtelser ut idag? Vad begrénsas
uppdragets omfattning av?

- Hur gors den rittsliga kontrollen av friskrivningsklausuler? Hur paverkas
friskrivningsklausuler i radgivaravtalet da uppdraget utforts grovt vards-
16st?

- Har rittsldget forandrats i och med Profilgruppsdomen men framfor allt
NJA 2017 s. 113?

Nedanstédende kapitel kommer svara pd frgestdllningarna ovan i tre delar. Ett
kapitel besvarar frigan vad radgivarens uppdrag omfattar, ett kapitel besvarar
fragan hur radgivaransvaret ser ut samt ett kapitel som analyserar friskrivnings-
klausulers giltighet. I varje kapitel gors dels en objektiv analys av réttsldget sdg ut
forr med utgangspunkt i hur det sg ut runt 90-talet samt en analys av hur réttsléget
ser ut nu med utgangspunkt hur réttsliget ser ut efter NJA 2017 s. 113 och
Profilgruppsdomen. Varje kapitel avslutas med en subjektiv analys dér jag véver in
mina egna personliga asikter. I det avslutande kapitlet gors en slutlig analys dver
hur réttslédget ser ut idag med nagra egna sammanfattande kommentarer om hur
rittsldget borde se ut.

6.1 Ansvarets omfattning

Fo6ljande kapitel ska besvara foljande fragor. Hur ser radgivaransvaret vid
fastighetsoverlatelser ut idag? Vad begrinsas radgivarens uppdrags omfattning av?
Har réttslaget fordndrats i och med NJA 2017 s. 113?

Rittsldget da
Pa 1990-talet blev processer rorande fel i fastighet vanligare. Samtidigt blev

koparens undersokningsplikt vid fastighetskop strangare. Enligt ett delbetdnkande
till smahusutredningen lades ett forslag fram om att infora en regel enligt vilken
koparens undersokningsplikt skulle vara uppfylld dé en sakkunnig besiktningsman
anlitats fOr att undersoka fastigheten infor kopet. Lagforslaget infordes inte i jorda-
balken utan man ansag att det var en sjdlvklarhet att en kdpare inte kunde anses ha
brustit i sin undersdkningsplikt dd det uppdagats ett fel en normalt aktsam
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besiktningsman inte kunnat upptécka. Propositionen menade att en sdljare och en
méklare borde verka for att en sakkunnig undersoker fastigheten infor kdpet och att
samtliga spekulanter skulle f4 ta del av besiktningshandlingen.?®!

Ansvarets omfattning begransades for en rddgivare utifrdn den befogade tillitens
princip. Radgivaren skulle ha agerat pa ett yrkesmassigt sétt och uppdragsgivaren
skulle ha haft fog att fésta tillit till de rad som ldmnats. Radgivaren borde i sin tur
ha insett att uppdragsgivaren fast tillit till den formedlade informationen.?®?

En slutsats om rittsldget forr var att undersokningen som huvudregel var uppfylld
dé besiktningsman anlitats. Dé sdljaren och miklaren skulle verka for att en sak-
kunnig undersokte fastigheten infor kdpet mdéste det ha varit uppenbart for
besiktningsmannen att dven kdpare skulle sdtta en befogad tillit till besiktnings-
protokollet. En fullgod undersknings skulle géras genom en samverkan mellan
kopare, siljare, miklare och besiktningsman. Andamélet med en undersdkning
gjord av en besiktningsman maste dirfor varit detsamma oavsett om det var en
méklare, sdljare eller kdpare som var uppdragsgivare for undersdkningen.

Rittsldget nu
Idag gors besiktningsmannens undersokningsplikt enbart med utgangspunkt i

koparens undersokningsplikt. En kdpare har idag, trots en besiktningsmans genom-
géng av fastigheten, en vidare undersokningsplikt vilken innefattar de delar
besiktningsmannen inte undersokt och de delar av besiktningsmannens resultat-
redovisning som indikerar fel. De delar besiktningsmannen inte tar del av, exempel-
vis sdljarens och fastighetsmiklarens upplysningar, objektbeskrivning och frage-
lista, ska koparen ocksd undersoka.?®> Besiktningsmannens och maéklarens
informationsplikt och upplysningsskyldigheter innebér en plikt for radgivarna att
upplysa kdparen av en fastighet om kinda brister den aktuella fastigheten har och
antyder till &ven om det inte skulle ligga inom uppdragets omfattning att undersoka
det. Vidare ska bida yrkeskategorierna informera om riskerna med dessa fel samt
eventuellt kiinda risker med en sdrskild byggnadstyps konstruktion. Ges koparen en
indikation pa att fastigheten pa ndgot sitt ir bristféllig ska koparen gé vidare i sin
undersokning for att ha uppfyllt sin undersékningsplikt enligt 4 kap 19 § 2 st. JB.

I NJA 2017 s. 113 gjorde domstolen en analys dver dndamalet med Overlételse-
besiktningen och kom fram till att indamalet med en dverlatelsebesiktning ar olika
beroende pa vem det d4r som dr uppdragsgivare. En folj av det blev att en kopare
inte kan sétta tillit till en besiktning utfoérd & sdljarens vdgnar. Denna beddmning

261 Se 3.6.1 Besiktningsméin.

262 Se NJA 1992 s. 243 under 3.3 Ansvarets ramar.
263 Se 3.6.1 Besiktningsmén.
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gjordes med utgangspunkt i att besiktningsmannens uppdrag dr olika omfattande
beroende pa om den gors for en kopare av en fastighet eller for en sdljare. En kopare
som dr medveten om brister i fastigheten har mgjlighet att forhandla om vem ska
béra risken for felen eller svara for en dtgidrd och vidare ha mdjlighet att avsta ett
kop. En séljare som kdnner till fel forsétts inte 1 en béttre position ekonomiskt da
en besiktning enbart ger denne mer information om fastigheten. For siljaren ligger
fordelen i att mdjliggora “en tydlig avtalad riskfordelning mellan lika informerade

parter till undvikande av framtida tvister” 264

Sammanfattande synpunkt

HD faststiller genom NJA 2017 s. 113 det som skett genom begrénsning av upp-
dragets omfattning i avtal tidigare- ndmligen att besiktningsmannens undersokning
enbart ska utgora en del av kdparens egna undersokning. Jag personligen reagerar
mycket pd att HD féster s& stor vikt pa vem det dr som bestillt besiktningen.
Rédgivaransvarets ramar har tidigare bestims utifrdn den befogade tillitens
princip.?®> HD drar nu slutsatsen att en kopare inte har fog att sitta tillit till ett
dokument som har upprittats pd uppdrag av siljaren. Jag stiller mig fragande till
varfor en overlatelse och en genomgéng av besiktningsprotokollet skett dver huvud
taget om kdparen inte har fog att sitta tillit till innehallets och utforandets riktighet.
Forst tar HD i beaktande att kOparna har en sjélvstindig rétt gentemot
besiktningsbolaget i mélet men légger inte vikt vid att kdparna efter genomgangen
av protokollets riktighet satt en tillit till uppdragets och dokumentets riktighet. HD
menar att fastigheten inte undersoks pa samma vis da en siljare dr uppdragsgivare
och att det dr tveksamt om en besiktningsman inser att det begransade uppdraget
kan leda till skada for kdparen. Jag ser daremot kritiskt pd detta resonemang. Det
méste ligga inom ramen for uppdragets omfattning att det kan komma att anvandas
vid en fastighetsoverlatelse. Detta méste vidare ha statt klart for besiktningsmannen
vid avtalets ingdende. HD gar emot de principer som stéllts upp i forarbetena dér
en méklare och séljare tillsammans ska verka for att en besiktning ska goras och dir
en kopare ska kunna ta del av protokollet efterhand och dérigenom uppfylla sin
undersokningsplikt.2%¢ Om det hade rort sig om en av siljaren anlitad méiklare hade
denna dnda haft ndgon slags omsorgsplikt gentemot kdparen genom sin langtgaende
upplysningsplikt (se mer om den i nésta analys-kapitel). Borde inte dven
besiktningsmannens omsorgsplikt stricka sig till en tilltdnkt kdpare om det stér klart
vid uppdragets genomforande att fastigheten ska siljas?

264 Se NJA 2017 s. 113 HD:s domskil p. 31-34 under "NJA 2017 s. 113”.
265 Se 3.3 Ansvarets ramar.
266 Se Prop. 1989/90:77 under 3.6.1 Besiktningsméin.
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Samma tankar for mig Over till en virderingsmans skyldigheter gentemot tredje-

267 Borde inte ett besiktningsutlitande precis som ett vérderingsintyg antas

man.
anvindas av annan dn uppdragsgivaren? Konsekvensen av detta blir att koparen
aldrig kan forlita sig pa en unders6kning utford for séljares rakning. Den befogade
tillitens relevans torde fortfarande finnas kvar 4ven om man kan ifragasétta hur

befogad tilliten maste vara for att uppdraget ska ligga inom begrisningarna.

6.2 Radgivarens skyldigheter

Fo6ljande kapitel ska besvara foljande fragor. Hur ser radgivaransvaret vid
fastighetsoverlatelser ut idag? Hur paverkas friskrivningsklausuler i radgivaravtalet
d& uppdraget utforts grovt vardslost? Har réttsldget fordndrats i och med Profil-
gruppsdomen men framfor allt NJA 2017 s. 113?

Rittsldget da
Rédgivning har sedan ldnge ansetts vara en immateriell tjanst och kontrollansvaret

som aterfinns konsumenttjénstlagen har didrmed inte applicerats pa radgivarens
ansvar gentemot sin uppdragsgivare. Istéllet spelade 18 kap. HB och allménna
kontraktsréttsliga principer in pa avtalsforhallandet och en véardsloshetsbedomning
gjordes utifrdn om rddgivaren asidosatt en norm i en sdidan mén att det ansigs vara
oaktsamt. For en rddgivare innebar det ett asidoséttande av sin omsorgsplikt vilken
innefattande ett metodansvar, en lojalitetsplikt och en informationsplikt.

I avtalsforhallandet mellan rddgivare och uppdragstagare forelag en lojalitetsplikt
dér parterna hade en skyldighet att tillvarata varandras intressen och upplysa
varandra om forhallanden som kunde vara av betydelse for av motparten. Narings-
idkare anségs jimbordiga som utgdngspunkt och risken placerades darfor mellan
dem sjélva utifrdn vad som var som bést just i det avtalsforhdllandet. Vidare har
rddgivare haft en informationsplikt, vilken inneburit att resultatet av uppdraget
skulle redovisas for uppdragsgivaren pa pedagogiskt sdtt sa att denne kunde
tillgodogdra sig informationen och som tillit honom/henne att dra rimliga och

korrekta slutsatser av resultatet.26®

Pa 90-talet expanderade radgivaransvaret stindigt som en f6ljd av att de domande
organen sdg mycket stringt pd ridgivares ansvar.?®® Kleineman menade pé
rddgivaransvaret pd 90-talet gjordes striangt till foljd av det civilréttsliga
informationsbehovet. Detta behov belystes ibland annat NJA 1987 s. 692 och NJA

267'Se NJA 1987 s. 692 jfr. NJA 2001 s. 878 under 3.3 Ansvarets ramar.
268 Se NJA 2001 s. 269 under 3.6.4 Ovriga relevanta radgivaransvar.

269 Se ovan under 5.3 Asikter i doktrinen.
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1994 s. 532. Kleineman menade att det krivdes att den skadelidandes beteende
skulle vara en befogad f6ljd av den formedlade informationen och att skadevallaren
madste varit vardslos vid formedlandet av informationen. For att avgdra det var man
tvungen att beakta vilken mojlighet uppdragstagaren sjélv haft att bedéma
informationsmottagarens mojligheter att korrekt uttolka de formedlade resultaten.
For ansvar krdvdes att uppdragstagaren varit forsumlig vid formedlandet av
informationen i ett pedagogiskt hinseende. Uppdragstagaren hade pa sé sitt brustit
i sitt metodansvar dven om uppdragstagaren hade iakttagit etiska normer i ovrigt.?”

HD lade i rdttsfallet NJA 1997 s. 65 vikt vid en besiktningsmans informationsplikt
och anforde att en plikt att utféra en riskanalys ingick i besiktningsmannens
uppdrag. Denna plikt sdgs sdrskilt strangt pa hos besiktningsmén i jamforelse med
andra radgivare, se exempelvis skatteradgivarens underlatenhet att avge en
riskanalys 1 NJA 1994 s. 598. Stiegler menade i sin analys att besiktningsmannen
for kdparen av en fastighet skulle presentera risker med fel i fastigheten och vidare
utredning klart och tydligt. Kleinemans slutsats av malet var 1997 att konsulter 1
framtiden skulle fa ldgga ner betydligt mer tid och anstrdngningar pé att formulera
sina expertutldtanden pd sddant satt att klienten kan dra rimliga och relevanta
slutsatser av det. I Gota Hovritts dom 1993-11-23 DT 1066 faststilldes besiktnings-
mannens ansvar genom att besiktningsmannen utfort besiktningen pa ett sddant satt
att ett fel som ej var att anses dolt inte upptickts maste besiktningsmannen ha
ansetts gjort sig skyldig till skadestdndsgrundande oaktsamhet. De fel en
besiktningsman genom en aktsam undersdkning inte funnit skulle anses vara dolda
och besiktningsmannen svarade dérfor inte for dessa fel da de senare upptickes.

Maiklarens rddgivaransvar har stadgades i1 fastighetsméklarlagen. Utdver det
gjordes méklaransvaret striktare i praxis, se NJA 1997 s. 127 I och II. Méklaren
hade en allmin plikt att agera enligt god fastighetsmidklarsed och hade enligt
lagstiftningen (se 8 och 16 §§) en plikt att agera omsorgsfullt mot savél kdpare som
sdljare. Méklaren ansdgs inte skyldig att sérskilt undersoka fastigheten mer
ingdende men skulle upplysa kdparen om uppenbara fel som denne antingen ként
till sedan tidigare eller som framgick vid en ytlig undersdkning av fastigheten.
Felets karaktdr spelade ingen roll for méklarens ansvarsbedomning, avgoérande var
istdllet om méklaren pa négot sétt haft kinnedom om felet. Méklaren skulle enligt
Jingryd for radgivningspliktens uppfyllande sd langt som mojligt sikerstilla att
parterna var inforstddda med den problematik som kunde aktualiseras i den enskilda
affiren och skulle tydligt forklara inneborden av en friskrivningsklausul i
kopehandlingen for koparen.?’! Méklaren hade en sérskilt string upplysningsplikt i

270 Se Kleineman under 3.5.1 Rédgivares skyldigheter.
271 Se 3.6.2.2 Miklares skyldigheter.
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forhéllande till bdda parterna.?’? Jingryd stéllde sig kritisk till det stringa ansvar
som stdlldes pd méklare, framfor allt d& en kopare forvéntades finansiera kop av
fastighet genom 1an.?”3

Rédgivaransvaret gillde &dven for advokater, védrderingsmén, revisorer och
skatteradgivare. Skillnad mellan dessa forekom 1 lagstiftningen och andra
vigledande regelverk men 1 stora drag var plikterna forenliga med
besiktningsménnens och miklarnas. Det stélldes hogre krav pa de som specialiserat
sig pa ett visst omrade. Praxis visade en tendens i NJA 1987 s. 692 att godkinna att
det i rddgivaransvaret forelag subjektiva beddmningsmoment men stdllde hoga krav
pa att radgivarna tagit del av allt littillgédngligt underlag for att kunna gora en
fullgod bedomning av uppdraget. For att undvika ansvar kunde en praktiserande
jurist for exempelvis forse sitt yttrande med en forklaring dver vad han/hon
uppfattat var uppdragets omfattning med en forklaring av hur han/hon gétt tillviga
for att genomfora uppdraget samt forsoka beskriva syftet med uppdraget {or att for
sin egen del avge en begrisning av uppdraget.

Rittsldget nu
Rédgivaransvaret bestir. Daremot ldgger domstolarna inte lika stor vikt vid en

beddmning om radgivaren dsidosatt sin omsorgsplikt och genom det &sidoséttandet
varit vardslos. 1 Profilgruppsdomen resonerar skiljendmnden istdllet “med
utgdngspunkt 1, inte frimst hur klandervérd skadegoéraren ar utan med hansyn till
samtliga omsténdigheter framstar som en rimlig riskavvédgning”. [ NJA 2017 s. 113
ar istdllet vardsloshetens art och grad av betydelse vid avgdrandet i frdgan om en
friskrivningsklausul ska séttas &t sidan péd grund av raddgivaransvaret eller inte. HD
foljer dock inte upp beddmningen om vardsloshetens grad i NJA 2017 s. 113. HD
hénvisar till hovréttens beddmningar gillande att felen var manga och av allvarlig
karaktér samt att de var létta att upptécka for en sakkunnig besiktningsman. HD gor
bedomningen att grov vardsloshet inte ensamt asidositta en ansvarsbegriansning.

NJA 2017 s. 113 stadgar precis som tidigare rittsutredning att det konsument-
vénliga kontrollansvaret inte skulle gilla mellan parterna, en vardsloshets-
bedomning utifrdn metodansvar, omsorgsplikt, lojalitetsplikt och informationsplikt
ska istdllet gdras genom ett vanligt vardsloshetsansvar. Daremot tar HD i NJA 2017
s. 113 ingen utryckt hédnsyn till att en konsument &r av underldgsen stéllning
gentemot en néringsidkare. I malet talar man istéllet om skyddsbehov som stélls
mot varandra men vdger dir besiktningsmannens behov av att kunna forutse
ansvaret mot koparnas konsumentréttsliga skyddsbehov.

272 Se Hovriitten for 6vre Norrland T 61/89 och Kammarritten i Sundsvall dom 1992-02-17 under
3.6.3 Andra riéttsfall som berdr méklares och besiktningsméns radgivaransvar.
273 Se Jingryd under 3.6.2.2 Miklares skyldigheter.
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Det finns idag en mer liberal syn pé radgivarens ansvar. Det finns en ambition att
lata Gverlatelseavtalet uttbmmande reglera parternas réttigheter vilket har ett lojalt
syfte, skapar klarhet om rédgivarens ansvar och ddrmed minskar risken for
kostsamma tvister. Det gor att forutsebarheten 6kar for savél kdparen som séljaren
vilket leder till att kdparens incitament att skydda sig sjdlv genom omsorgsfull
undersokning fore kdpet samt genom avtalet 6kar. Pa sa sétt dr réttsldget redan utrett
dd parterna ingér avtalet.?’*

Gota Hovritts dom 1993-11-23 DT 1066 ska anses vara dverspelad idag. Idag lik-
stélls inte besiktningsmannens undersdkning med den som krivs av en kopare vid
en fastighetsoverlatelse enligt 4 kap 19 § 2 st. JB. Istéllet utgdr kdparens
undersokningsplikt en utgdngspunkt for besiktningsmannens ansvar idag.

Advokatens rddgivaransvar tas upp till bedomning i NJA 2018 s. 414. Dér finner
ritten att en advokat ska iaktta god advokatsed och ska vidare gora erforderliga
undersokningar av saken rent rattsligt. En person som har sokt sig till en advokat
ska kunna forlita sig pé att de rdd som advokaten ldmnar &r vil underbyggda. HD
tar ddremot i vardsloshetsbedomningen upp samtliga omstindigheter men tar
sarskild beaktning vid uppdragets omfattning, de sakliga och rittsliga frdgornas
komplexitet och svarighetsgrad, de virden som stir pé spel och slutligen klientens
instruktioner. I beddmningen tas upp om advokaten varit tillrickligt omsorgsfull
vid sina undersdkningar och i sin analys av de faktiska omstindigheterna, dels
rittsldget och de processuella forutsédttningarna att driva huvudmannens sak.

Sammanfattande synpunkt

Att radgivaransvaret vid fel i fastighet ses sérskilt strdngt pa ar en rimlig utgdngs-
punkt. Det ror sig om stora summor pengar for konsumenten vilket gor dem sérskilt
skyddsvirda. Radgivarens uppdrag har daremot fétt en annan roll i praxis. Denna
gors dven beroende pd vem det dr som dr radgivare. Radgivarens omsorg ér inte den
primira faktorn for att avgora hur langt radgivarens ansvar ska strécka sig i varken
Profilgruppsdomen eller NJA 2017 s. 113. NJA 2017 s. 113 tar inte sérskilt
beaktande i om besiktningsmannen forfarit grovt vardslost. Det rorde sig i mélet
om allvarliga fel vilka besiktningsmannen inte antecknat i protokollet, koparna lidit
skada berédknad till 1,8 miljoner kronor och dessa varit létta for besiktningsmannen
att upptdcka (vilket tyder pd nonchalans) Det maste i mélet dirfor motsvarat ett
sadant handlande att besiktningsmannens agerande i mélet miste rort sig om ett
klandervért beteende i enlighet med den grova vardsloshet som krévdes i NJA 1992
s. 130 och NJA 1981 s. 400 dir HD asidosatte en ansvarsbegrisningsklausul da

274 Qe Calissendorff under 5.3 Asikter i doktrinen.
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siljaren agerat sirskilt klandervirt vid ett fastighetskdp. And4 viljer ritten inte att
bemoéta denna frdgan utan att ndmna besiktningsmannens omsorgsplikt sérskilt
ndmnvért. Det till skillnad fran NJA 2018 s. 414 dar HD tar sdrskild beaktning vid
uppdragets omfattning, de sakliga och rittsliga fragornas komplexitet och
svarighetsgrad, de virden som star pa spel och slutligen klientens instruktioner. I
beddmningen tas upp om advokaten varit tillrickligt omsorgsfull vid sina
undersokningar och i sin analys av de faktiska omstidndigheterna, dels réttsldget och
de processuella forutsdttningarna att driva huvudmannens sak. Det liggs alltsa
storre vikt vid advokatens omsorgsplikt gentemot sin uppdragsgivare vid
helhetsbedomningen i detta fall.

Den sakkunnige radgivaren har genom sin stdllning och funktion ett sarpriglat for-
troende. Uppdragsgivaren har skél att vénta sig att uppdraget utfors pa ett fack-
missigt tillfredstéllande sétt. Radgivaren borde da denne vésentligen asidosatt sina
forpliktelser enligt uppdraget som utgangspunkt for bedomningen ansvara fullt ut
for den rena formogenhetsskada denne dsamkat genom asidoséttandet. Att en
konsument skulle bira kostnaden for uppdragstagarens oaktsamhet ser jag kritiskt
pa. Kleinemans slutsats i NJA 1994 s. 532, dér han menar att den skadelidandes
beteende ska vara en befogad foljd av den formedlade informationen och att
skadevallaren méste varit vardslos vid formedlandet av informationen, ska gilla
dven pd en kopares tilltro till ett besiktningsprotokoll d& besiktningsmannen agerat
vérdslost vid sjélva utforandet av tjénsten. Det borde stéllas hoga krav for att
rddgivaren ska ha ansetts uppnd sina pedagogiska skyldigheter. Kopare av en
fastighet kan ha vildigt olika kompetens och kan dirmed tolka felindikationer pa
olika satt. Darfor borde anses vara naturligt att utgdngspunkten &r att en kopare ar
helt okunnig. Jag drar hir en parallell mellan Rambergs &sikter pd réttens
beddmning i Profilgruppsdomen  och  rédgivarens ansvar  vid
fastighetsoverlételser.’’> En besiktningsman borde ha som utgdngspunkt att
koparen inte har ndgon kompetens alls géllande felbedomningar i fastighet och
borde dérfor sékerstélla att koparen tolkar besiktningsprotokollet pa ett korrekt satt
genom att vid genomgangen av det redogéra for uppdragets omfattning och
karaktédr. D en besiktningsman gér igenom ett protokoll med en kdpare och denne
genomfor kopet som en foljd av det som kommit fram vid genomgéngen ska
koparens beteende anses vara befogat och en foljd av den formedlade
informationen. Det borde enligt min uppfattning i NJA 2017 s. 113 ha resonerats
kring en pedagogisk plikt for besiktningsmannen i enlighet med HD:s majoritet i
NJA 1997 s. 65 och den omsorgsplikt som stills upp for advokaten i NJA 2018 s.
414. Detta dven om advokatens radgivaransvar ér en f6ljd av lagstiftning. Jag stéller
mig bakom den slutsats Kleineman drar dér radgivare i framtiden kommer fa ldgga

275 Se Ramberg under 5.3 Asikter i doktrinen.
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ner betydligt mer tid och anstringningar pa att formulera sina expertutldtanden pa
sadant sitt att klienten kan dra rimliga och relevanta slutsatser av det men anser att
det ar rétt rimligt d& rddgivaruppdrag ofta &r ratt kostsamma for konsumenten.

Kleineman menar att man borde kunna gdra en analogisk tillimpning av fastighets-
méklarlagen p& andra radgivaruppdrag.?’¢ En stor skillnad gentemot besiktnings-
mannen &r att miklaren har en omsorgsplikt gentemot sévil kopare som sdljare dven
om enbart en av dessa dr uppdragsgivare 1 formell mening. Detta dr enligt min
mening en f6ljd av att méklarens uppdrag som mellanman ar mer tydligt dd ansvaret
ar stiftat i lag. Enligt min uppfattning bor det inte skilja s& mycket mellan en
miklares och en besiktningsmans radgivaransvar betrdffande upplysnings- eller
informationsplikten. En maéklare har en skyldighet att verka for villkor med
forbehéll om att koparen far 1&n d& det stir klart att en kopare inte kommer
finansiera ett kop av fastighet utan lan (se NJA 1997 s. 127 I och II). Borde inte en
méklare 1 samrad med en besiktningsman pa liknande sétt kunna verka for villkor-
ande att en fastighet maste bli godkénd vid en besiktning for att kopet ska ga igenom
pa de premisser som satts upp i det rddande kdpehandlingarna? Det tror jag hade
legat i riktning med det stringa krav som aldggs méklaren vid fastighetskop idag.
Ett sddant incitament hade for en besiktningsman varit forenligt med
sméhusutredningen dir propositionen anforde att méklare tillsammans med séljare
skulle verka for att en besiktning skulle ske i samband med kopet.?”’

6.3 Radgivares friskrivhingsklausuler

Kapitlet nedan ska besvara foljande fragor. Hur gors den rittsliga kontrollen av
friskrivningsklausuler? Hur paverkas friskrivningsklausuler i radgivaravtalet da
uppdraget utforts grovt vardslost? Har réttslaget fordndrats i och med
Profilgruppsdomen men framfor allt NJA 2017 s. 113?

Rittsldget da
Friskrivningsklausuler forekom ofta som ansvarsbegrisningar i standardutformade

villkor. I tidigare praxis och doktrin kunde men urskilja en allmént restriktiv
instéllning till friskrivningsklausuler. Redan pa 1950-talet tolkades friskrivnings-
klausuler snévt i rétten. I praxis utgjordes kontrollen av friskrivningsklausuler av
en dold kontroll. Enligt den dolda kontrollen tolkades friskrivningsklausuler
restriktivt genom antingen en forhojd avtalstroskel for inforlivandet av villkoret
eller genom att tolka villkoret sndvt eller i en inskrinkande riktning.
Friskrivningsklausuler kom senare att kontrolleras genom en &ppen kontroll med

276 Se 3.2 Gillande ritt for radgivare.
277 Se 3.6.1 Besiktningsméin.
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stod av 36 § avtalslagen. Denna kontroll ansdgs vara mer flexibel och transparent
dn den dolda och gjordes efter en skilighetsbedomning utifrdn samtliga
foreliggande omstandigheter i det aktuella fallet. HD visade sig obenigen att
asidositta friskrivningsklausuler i kommersiella avtalsforhallanden men valde att
asidositta en friskrivningsklausul genom en dold kontroll i NJA 1979 s. 483 till
foljd av att avtalsbalansen hade rubbats i det aktuella fallet med f6ljden att det inte
var omdjligt att dsidositta en friskrivningsklausul mellan niringsidkare d4 en part
visade sig ha underldgsen stillning efter en helhetsbedomning.

Kleineman menade i en artikel frdn 1995 att det kunde ifragasittas om en radgivare
skulle kunna friskriva sig frdn de etiska regler som styr uppdraget. Han menade
ddremot inte att asidosittande av de etiska normerna direkt skulle leda till ett
asidosittande av friskrivningsklausulerna men att de borde ligga till grund for en
culpabedémning.?’8

Den dolda kontrollen ledde till en princip i doktrinen att friskrivningsklausuler
asidosattes da en part agerat grovt vardslost i avtalsforhéllandet. Det forekom ocksé
fall dér ansvarsbegransningsklausuler sattes at sidan dd den skadegérande parten
handlat sérskilt klandervért eller uppsétligen, se NJA 1981 s. 400 och NJA 1998 s.
390. I forarbetena till 1973 &rs konsumentkdplag fanns forslag pd en tvingande regel
som gav konsumenten rétt till full erséittning da sdljaren agerat grovt vardslost.
Konsumentens hoga skyddsbehov stod bakom beddmningen. Regeln infordes inte
dé en princip redan ansdgs foreligga en réttslig princip att en friskrivningsklausul
inte skulle vara giltig da skadevallaren agerat grovt virdslost. De internationella
regelverken aterspeglade delvis en sddan princip. Enligt exempelvis DCFR:s regler
skulle ansvarsbegriansningar alltid anses vara oskéliga pd vissa avtalsforhéllanden.

Rittsldget nu
I fastighetsritten forekommer fall frdn 2016 dar HD tillimpat en restriktiv tolkning

i enlighet med den dolda kontrollen av friskrivningsklausuler. I mélet rorde det sig
inte om en tydligt formulerad friskrivning i ett radgivaravtal men om frdgan om
koparens rétt efter Overtagandet av séljarens réttigheter i ett entreprenadavtal, vilket
kan likstillas med kdparens dvertagande av besiktningsbolaget i NJA 2017 s. 113.
HD gjorde en restriktiv tolkning till koparens fordel med stod i att klausulen inte
inforlivats korrekt i parternas avtal.?”®

HD har ddremot tagit avsteg fran den dolda kontrollen vid radgivaravtal. I NJA
2017 s. 113 och Profilgruppsdomen stélls inte skiligheten av friskrivningsklausulen
och rddgivarens ansvar i avtalsforhdllandet upp utifrin beddmningen hur

278 Se Kleineman under 3.6.4 Ovriga relevanta ridgivaransvar.
279 Se NJA 2016 s. 808 under 4.1 Friskrivningsklausuler vid fastighetsverltelser.
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klandervért eller vardslost rddgivaren har agerat. Istéllet ppnar Profilgruppsdomen
upp for ett nytt sétt att bedoma friskrivningsklausuler. Skiljendmnden utgar i mélet
ifrdn vad som &r en rimlig riskavvigning och om avtalsbalansen har rubbats. Detta
trots att skiljendmnden uttalar att revisionsbolaget hade fundamentalt dsidosatt sitt
uppdrag. HD foljer upp denna beddmning i NJA 2017 s. 113 och gor bedomning
utifran om den far anses ge uttryck for en rimlig eller skdlig omfordelning av risken
mellan parterna, med stéd av enbart 36 § avtalslagen. HD menar att denna typ av
bedomning stimmer vil Overens med rittsldget internationellt och hinvisar till
Unidroit Principles, DCFR och PECL.?%

Utgangspunkten 1 NJA 2017 s. 113 var att enbart klausuler dir en niringsidkare
begrénsar sitt ansvar sd langt att en konsuments principiella rétt till pafoljd blir till
en formalitet utan praktiskt virde, ska anses vara i sig oskiliga.

Béde Profilgruppsdomen och NJA 2017 s. 113 stiller upp mdjligheterna for
respektive part att skydda sig frdn ovintade kostnader genom forsikringar. Skulle
ingen av parterna radgivare och kopare av en fastighet for eget boende inneha
forsikring eller ha mdjlighet till sddan skulle det vara mer rimligt att ndringsidkaren
bir de ekonomiska konsekvenserna av sin oaktsamhet.?8!

Kleineman utvecklar detta tankesétt och menar att rddgivarens ansvar bor beaktas i
forhallande till parternas mojligheter att teckna forsékring idag. Han menar vidare
att en klient ofta har ett stort behov av skydd i jamforelse med uppdragstagarens
behov av att skydda sig frdn de ekonomiska konsekvenser rddgivaren far pa grund
av sitt eget oaktsamma handlande. Kleineman ser snarare att radgivaren bor se
ansvarsforsidkring som en berdknad kostnad i verksamheten till foljd av att man
sdllan kan undvika att nigon form av oaktsamhet uppstir i
rddgivningssammanhang. Han menar att domstolarnas beddmning av
ansvarsbegrinsande klausuler bor goras i tre steg: genom att se till graden av
oaktsambhet, till skadans storlek och skadans storlek i forhéllande till tillgéngligt
forsakringsskydd. Konsumentens ekonomiska intressen bor tas 1 sérskilt
beaktande.?8?

Sammanfattande synpunkt

Har utgdngspunkten att friskrivningsklausuler ska tolkas restriktivt helt dsidosatts
genom NJA 2017 s. 113? Jag skulle dock vilja péstd att Profilgruppsdomen och
NJA 2017 s. 113 inte helt gor att en skélighetsbedomning av friskrivningsklausuler
i framtiden inte bor utesluta grov vardsldshet som ett forsvarande resonemang. Jag

280 Se HD:s domskal under 5.2.1 Réttens bedémning.
281 Qe 5.1 Profilgruppsdomen samt 5.2.1 Rittens bedomning.
282 Se Kleineman under 5.3 Asikter i doktrinen.
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tror att om inforlivandet av avtalsvillkoret har skett pa rétt sétt och en tolkning av
villkoret i en snév riktning skulle komma att komplettera en skilighetsbedomning
och frdga om eventuell jamkning med stod av 36 § avtalslagen. Grov vérdsloshet
eller sirskilt klandervirt beteende kanske inte som utgdngspunkt bor asidositta en
friskrivningsklausul men kan tillsammans med andra forsvarande omstindigheter
verka for att ett asidosittande av klausulen sker oftare &n att klausulen jdmkas.
Oklarheten kan pé sa sétt gé ut 6ver den part som forfattat villkoret utan att dold
kontroll tilldimpas sjélvstandigt, utan snarare som ett led i en helhetsbedomning?

En 6ppen kontroll av friskrivningsklausuler leder enligt min bedémning bidragit till
ett mindre stringt rddgivaransvar. Den dolda kontrollen visade ddremot inte tecken
pa transparens och flexibilitet.

Syftet med uppdraget méste stéllas mot en radgivares ovilja att ata sig ett
langgaende ansvar. Syftet for en kopare av en fastighet skulle jag vilja pésté ar att
skydda sig mot upptéckbara fel rent ekonomiskt da fel i fastighet kan leda till om-
fattande kostnader for kdparen. Detta skyddsbehov borde stéllas hogt hos en under-
lagsen part som en konsument vid kdp av fast egendom faktiskt dr och da syftet
med besiktningsmannens tjanst faktiskt dr att upptdcka de fel som gér att upptécka.
Detta ska ses i ljuset av att en ndringsidkare som siljer fast egendom till en
konsument inte far dberopa villkor som ér till nackdel for konsumenten (4 kap. 19
d § JB).2®* Som motpol till konsumentens skyddsbehov, ska en radgivare som inte
vill ha ett s omfattande ansvar som foljer av dispositiv ritt, std. Denne maste kunna
begrinsa sitt ansvar i 6verensstimmelse med sdljarens ansvar for fel i fastighet.
Utgdngspunkten dr att sdljaren ansvarar for dolda fel i fastighet men att en siljare
kan begrinsa sitt ansvar genom friskrivningsklausuler och genom att upplysa

koparen om fastighetens skick.84

Gillande HD:s bedomning utifrén att friskrivningsklausuler inte automatiskt asido-
satts vid grov véardsloshet menar jag ddremot att HD:s bedomning av de internation-
ella regelverken ér felaktig. Min uppfattning dr att de internationella regelverken
utgor stod for att man ska kunna gora en helhetsbeddmning utifran 36 § avtalslagen.
Diremot finns det regler som foreskriver att friskrivningsklausuler kan dsidosittas
vid oaktsamhet. Reglerna &r beroende av vem som dr motparten. Det finns ddremot
dven de avtalsforhdllanden dé friskrivningsklausuler alltid ska vara oskéliga da
skadan uppkommit genom grov vérdsloshet. Det stélls enligt dessa regler inte heller
krav pd adekvat orsakssamband dd dessa skador uppkommit. Att HD pa denna

283 Se 4.1 Friskrivningsklausuler vid fastighetsforséljning.
284 Qe 2.3 Séljarens upplysningar och 4.1 Friskrivningsklausuler vid fastighetsforsiljning.
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grund menar att grov vardsloshet inte automatiskt ska asidosétta en friskrivnings-
klausul ar alltsé felaktig.?

Kleineman menade 1995 att det kunde ifragaséttas om en radgivare skulle kunna
friskriva sig frdn de etiska regler som styr uppdraget. For miklaren skulle det
innebdra en friskrivning frén god fastighetsméklarsed da denne agerat vardslost.
Ingen liknande lagstiftning finns for besiktningsmén idag men en parallell borde
kunna dras till om friskrivningen ror det priméra syftet med uppdraget.

Jag stdller mig bakom sdvil Ramberg som Kleinemans resonemang om forsakrings-
mdjligheten 1 forhallande till friskrivningsklausulers skélighet. Jag tror att vi
kommer se en ytterligare utveckling i praxis dir rddgivarens forsidkringsmojligheter
i konstrast till konsumentens svarighet att teckna en fullgod forsdkring kommer
véga tungt for att inte jamka, eller 1 vart fall att domstolen inte &r sa frikostiga vid
jdmkningen, friskrivningsklausuler. Det tillsammans med forekomsten av ett
sarskilt klandervirt beteende och med sérskilt beaktande av konsumenten och
ansvarsbegrasningars ekonomiska konsekvenser torde leda till att radgivaransvaret
hélls inom ramarna for ett strangt niaringsidkaransvar dven i framtiden.

6.4 Avslutning

Avtalsfriheten dr en allmén rattsprincip i Sverige. Parterna i ett avtalsférhallande
fir som utgangspunkt fritt tillsammans bestimma avtalets innehall. For
nédringsidkare innebdr det idag att friskrivningsklausuler enbart kommer att
asidosdttas da avtalsbalansen dndrats viasentligen. D& en konsument istéllet &r
avtalspart gors en helhetsbedomning med konsumentens skyddsbehov i beaktande.
I fastighetsritten har tidigare en konsuments skyddsbehov stéllts hogt som en foljd
av att de ekonomiska konsekvenserna for en oduglig fastighet kan bli enorma.
Forhallandet mellan en kopare av en fastighet och en rddgivare som anlitas vid en
fastighetsoverlatelse baseras pé en tillit med sérpragel. De senaste &ren har ddremot
rddgivarens ansvar gjort mindre stringt pd fastighetens omrdde i praxis.
Rédgivaransvaret vid fastighetsoverlatelser har fordndrats i och med domen NJA
2017 s. 113. En méklares omsorgsplikt foreligger i forhéllande till sdvil kdpare som
sdljare vid en fastighetsoverldtelse. Samma kan inte anses foreligga da en séljare
anlitat en besiktningsman. En besiktningsmans omsorgsplikt, stadgas i mélet, géller
enbart 1 forhdllande till den faktiska uppdragsgivaren, dven om uppdragets
slutrapport dverlats med en klausul dir koparen ska dverta siljarens rattigheter och
skyldigheter.

285 Se 4.5 Friskrivning frdn grov véardsloshet och uppsat.
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I och med rittsfallet laggs inte ldngre vikt pd en bedomning utifrdn om radgivaren
forfarit grovt vardslos vid utforandet av tjansten. Den tidigare uttryckta principen
om att grov vardsloshet skulle &sidositta en friskrivningsklausul kan inte ldngre
anses foreligga. Domstolen viljer att inte ldngre tillimpa den dolda kontrollen for
att kontrollera friskrivningsklausuler. Den anses vara for ineffektiv och leder ofta
till att skadestand antingen ska domas ut i sin helhet eller inte alls. Istédllet har en
vardsloshetsbedomning gjorts till en faktor som tillsammans med andra tungt
végande faktorer kan leda till att en friskrivningsklausul dsidositts med stod av 36
§ avtalslagen. En foljd av en tillimpning av 36 § avtalslagen leder till att
friskrivningsklausuler inte asidosétts i sin helhet utan jimkas hellre. Det i sin tur
leder till ett mindre stréngt rddgivaransvar.

Didremot undrar jag om HD vid iakttagandet av DCFR:s regler hade tagit
standpunkten att friskrivningsklausuler som inte dr oskéliga i sig inte heller ska
anses vara oskéliga dven vid forekomsten av grov vardsloshet. Jag tror i alla fall att
HD hade gatt in pd en mer omfattande beddmning av besiktningsmannens asido-
sittande av sina skyldigheter enligt omsorgsplikten. Jag saknar vidare ett
resonemang fran HD kring besiktningsmannens radgivaransvar da denne asidosatt
sin omsorgsplikt ndr han inte gett forslag till en mer ingdende undersdkning till
koparen. Det torde trots allt ligga inom uppdragets omfattning fér den immateriella
tjansten att géra det. HD verkar enbart ta upp den fysiska tjanstens utférande i sin
oaktsamhetsbeddmning. I min mening ror sig det klandervéirda utfoérandet av
tjdnsten inte enbart om ansvar for upptdckbara fel utan ansvar for att faktiskt ha
utfort en tjénst utan tillborlig omsorgsplikt och da framforallt lojalitetsplikt.

Med det sagt tror jag att en helhetsbedomning och riskavvigning med hjélp av den
Oppna kontrollen &r ett steg i rétt riktning 1 praxis. Att hdlla bedomningen sa
transparent som mdjligt gor att en riskfordelning forsoks goras i1 det enskilda fallet,
oavsett om det ror sig om en konsument eller en néringsidkare som &r bestéllare av
uppdraget. Vidare finns det inget i varken Profilgruppsdomen som HD:s avgdrande
1 NJA 2017 s. 113 som talar om att principen om att uppsat ska &sidositta
friskrivningsklausuler inte ldngre ska gilla. Inte heller uttrycks det pd ndgot satt att
det ska uteslutas att grov vérdsloshet kan vidga tungt tillsammans med andra
foreliggande omsténdigheter i det aktuella mélet och didrmed leda till att en
friskrivningsklausul asidosatts.

Att doktrinen understryker radgivarens forsdkringsmojligheter 1 kontrast till
konsumentens svarighet att teckna en fullgod forsakring tror jag kommer vara ett
resonemang som utvecklas ytterligare i praxis. Framfor allt da ansvarsforsékringar
verkar bli allt vanligare och mer tickande.

&9



Som avslutning dr min personliga sikt dr att en konsumentradgivarlag hade varit
att foredra for ett mer enhetligt rddgivaransvar. Daremot tror jag inte att en sadan
lagstiftning hade gatt att tillimpa pa de vitt skilda rddgivaruppdrag som finns idag.
Bara av de réttsfall som undersokts i denna uppsats ser man en stor skillnad be-
roende pa vilken yrkeskategori radgivaren tillhor men ocksa vem uppdragsgivaren
ar. En helhetsbedomning har stérre mojlighet att se till exempelvis radgivares
mdjligheter att teckna forsékring och konsumentens underldgsna stillning i just det
fallet. En sddan beddmning utifrdn samtliga omstandigheter torde dterspegla av-
talets balans pa ett mer réttvist sétt &ven da det skulle rors sig om ett litet bolag
som utfor rddgivartjénster.
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