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Reklamationsplikt vid fel 1 utford
overlatelsebesiktning™

JOHANNES MARSZALEK**

1. Inledning'

Det ar inte helt ovanligt att det efter en villafastighetsoverlatelse visar sig att
huvudbyggnaden pa fastigheten ar behiftad med en eller flera defekter. For
koparens del kan det diarvid komma i fraga att rikta krav mot flera olika ansvars-
subjekt. Om defekterna funnits vid kdpet och utgdr fel i koprattslig mening,
samt 4r att anse som dolda, kan det foreligga grund for en talan mot siljaren med
stod av 4 kapitlet jordabalken. Férmedlande fastighetsméklare kan ha brustit i
sina skyldigheter enligt fastighetsmiklarlagen och dirigenom &dragit sig skade-
stdndsskyldighet. En fastighetsoverlatelse foregas inte séllan av en okulér bygg-
teknisk undersékning av byggnaden, en s.k. dverlatelsebesiktning. Om felen
inte dr betrakta som dolda, kan det ligga nira till hands att hdvda att besiktnings-
mannen borde ha upptickt och patalat dessa for fastighetskoparen och att denna
underlatenhet konstituerar ett fel i det utforda besiktningsuppdraget.

Enligt 4 kap. 19 a § jordabalken far inte kdparen gentemot siljaren dberopa
att fastigheten ar felaktig om koparen inte ldmnar siljaren meddelande hdrom
(reklamerar) inom skilig tid efter det att vederborande markt eller borde ha
markt felet. En bestimmelse med snarlikt innehéll aterfinns i 26 § fastighets-
miklarlagen.” Dirmed kan konstateras att fastighetskoparen #r reklamations-
pliktig bade i forhallande till sidljaren och fastighetsméiklaren. Vad som géller i
forhéllandet mellan kdparen och besiktningsmannen, vid avsaknad av avtalad
reklamationsplikt, 4r dock mer osikert.> Nagon sirskild lagstiftning for dverla-

*  Artikeln har genomgétt vetenskaplig expertgranskning (peer review).

** Jur. kand., verksam vid Zacharias Advokatbyra i Stockholm.

! Forfattaren tackar advokat Claude Zacharias for virdefulla kommentarer p4 ett utkast till denna
artikel.

Enligt ordalydelsen i 26 § fastighetsméklarlagen &r det endast rétten till skadestand som gér for-
lorad vid for sen reklamation. Forsummelse att reklamera enligt 26 § synes dock inte utgora ett
hinder for ansprék rérande nedsittning av méklarprovisionen, jfr Melin, M., Fastighetsméklar-
lagen. En kommentar, Sthim 2012, s. 317 f. samt Zacharias, C., 2011 ars fastighetsmiklarlag,
Liding6 2013, s. 837 f. Daremot kan det inte uteslutas att 4ven sistnimnda paf6ljd gar forlorad
pa grund av en reklamationsplikt av allmén natur (se avsnitt 5 och 9 nedan).

3 Sveriges Byggingenjorers Riksforbund (SBR) har framtagit ett sérskilt modellavtal for verla-



876 Johannes Marszalek

telsebesiktningsuppdrag finns inte i svensk ritt och Hogsta domstolen har inte
provat fragan. Att besiktningsmannen framstéller invdndning om for sen rekla-
mation &r inte ovanligt i besiktningstvister och det finns darfor skil att ndrmare
utreda vad den dispositiva rétten innehaller i detta avseende. Av visst intresse i
sammanhanget dr hovrittsfallet RH 2006:77 eftersom det r6r just fragan om
reklamationsplikt vid felaktigt utford verlatelsebesiktning. Hovréttsavgorandet
belyser flera av de aspekter och dverviganden som reklamationsfrdgan aktuali-
serar 1 besiktningssammanhang och kommer dérfor tjina som en illustration i
den fortsatta framstallningen. Réttsfallet 4r dven intressant av den anledningen
att professor Christina Ramberg medverkade i mélet med ett sakkunnigut-
latande.

Syftet med denna framstillning &r att undersdka om det enligt géllande dis-
positiv ritt (de lege lata) alls foreligger reklamationsplikt vid fel 1 utford overla-
telsebesiktning och identifiera vilka rekvisit en sddan réttsregel i s fall innefat-
tar.* Aven rittsfoljden av forsummad reklamation analyseras. Underséknings-
uppgiften innebar att uppmarksamhet dven kommer att d4gnas at frigan om det
foreligger en allmén réttsgrundsats om reklamationsplikt i avtalsforhallanden.
Syftet dr dock endast att undersoka inneborden av en sddan reklamationsskyl-
dighet i besiktningssammanhang och inte att ndrmare utreda dess innehall i all-
ménhet. Framstillningen riktar sig till bl.a. processande jurister som agerar
ombud i besiktningstvister. Tanken dérvid &r att genomgdende, i anslutning till
de olika fragorna, presentera bade argumenten som talar till fordel for besikt-
ningsmannen och de argument som ér till forman for bestillaren, som av natur-
liga skal vill att besiktningsmannens reklamationsinvindning ska ldmnas utan
avseende. Som processande ombud &r det ocksa viktigt att halla sig uppdaterad
inom praxis fran underritterna. Artikeln kommer darfor att redogéra for under-
rattspraxis i ndgot storre utstrickning dn vad som ar brukligt i framstéllningar
av foreliggande slag.

2. Négot om reklamationsbegreppet och olika
typer av invindningar om passivitet

Reklamationsskyldighet brukar traditionellt definieras som en plikt for den
avtalspart som Onskar gora géllande paféljder pa grund av motpartens avtals-

telsebesiktningar och modellavtalet utgdr inte séllan avtalsinnehall vid denna typ av besikt-
ningsuppdrag. Modellavtalet innehaller en reklamationsbestimmelse liknande regleringarna i
jordabalken och fastighetsmaklarlagen. Géillande modellavtal ger dock inget besked om ritts-
foljden da bestéllaren reklamerat for sent. Daremot innehéller modellavtalet en regel om tvaarig
specialpreskription.

Framstillningen tar inte sikte pa andra typer av besiktningsuppdrag, t.ex. entreprenadbesikt-
ning. Den typen av uppdrag har sdrdrag som fordrar sarskilda dverviganden.
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brott, att ge detta till kinna inom viss tid fran tidpunkten fér kinnedom om
avtalsbrottet for att vara bevarad sitt ansprak.’ Reklamationsinstitutet innebr
salunda att den forfordelade partens passivitet i vissa fall medfor rittsverkan.®
Nira reklamationen ligger preskriptionsinstitutet. Bada instituten ror verkan av
parts passivitet och det forekommer i réttslitteraturen, och dven i rittspraxis, att
begreppen reklamation och preskription (medvetet eller omedvetet) blandas
ihop och att det dirfor blir oklart vad som menas.” Att sa ér fallet kan antas bero
pa att begreppen dr nirbesldktade och att de vid forsta anblick kan uppfattas som
beteckning pa tva olika led i en och samma réttsregel, dir reklamationsbegrep-
pet betecknar rattsfakta (“reklamation har skett for sent”) och ordet preskription
utgdr bendmningen pa den rittsfoljd som ddrmed intrader (“fordran &r preskri-
berad”). Ytterligare en forklaring till detta &r formodligen att begreppet rekla-
mation ar flertydigt. Ordet utgér en bendmning pa ett rittsinstitut men det kan
ocksé asyfta den fysiska handling samt den underréttelse (sjdlva meddelandet)
varigenom avtalsbrott patalas eller invdndningar och ansprék framstills. Det
senare utgor ett relevant moment i de flesta typer av passivitetsregler. Nar man
stoter pa reklamationsbegreppet i doktrin ar det alltsa ibland osdkert om forfat-
taren uttalar sig rorande reklamationsplikt i traditionell mening eller om nagon
annan regel rorande verkan av parts passivitet.

Aven om det finns paralleller mellan reklamations- och preskriptionsinsti-
tuten ska noteras att det ar fraga om olika réttsregler som delvis uppbirs av olika
syften och dndamal. L4t vara att det funktionellt sett finns ett nira samband mel-
lan reklamations- och preskriptionsregler, bl.a. pé sé sétt att preskriptionen an-
ger den yttre tidsméssiga ram inom vilken reklamation maste ske.® Allmint sett
skiljer sig dock reklamationsregler fran preskriptionsregler, savitt avser rekvisi-
ten, 1 det avseendet att preskriptionsfristen i regel dr absolut och objektiv medan
reklamationsfristen dr mer flytande och beroende av subjektiva forhéllanden hos
den reklamationspliktiga parten.’

Reklamationsinstitutet maste dven avgransas i forhallande till andra nérbe-
slidktade passivitetsregler. En forfordelad part som forhéller sig passiv under

5 Set.ex. Lindskog, S., Preskription, Sthim 2011, s. 684.

En viss parallell kan dras till reglerna om avtalsslut genom passivitet. En skillnad bestar dock 1

att motpartens befogade tillit inte tillméts betydelse enligt reklamationsreglerna. Jfr ddaremot

vad som géller vid s.k. eftergift strax nedan.

Se t.ex. Halmstads tingsritts dom 2004-10-20, mal T 1896-03; skrivningen “tvaérig reklama-

tionsfrist” pa s. 6 i domen. Jfr &ven Madsen, F.,, Finns det en regel om en allmén reklamations-

plikt utanfor det lagreglerade omradet — eller &r det en fantomprincip, Infotorg Juridik, januari

2010; skrivningen "att ett framfort krav skulle vara preskriberat pa grund av att reklamation inte

skett, eller i vart fall inte skett rattidigt”.

Sévil atskillnaden som sambandet dr sdrskilt tydligt i 32 § koplagen dér forsta stycket dr en ren-

odlad reklamationsregel medan andra stycket ar en reglering om specialpreskription.

Se Lindskog, S., Preskription, Sthim 2011, s. 130 f. och 686 samt Hultmark, C., Reklamation
vid kontraktsbrott, Sthlm 1996, s. 45 ff. Jfr dock Mellqvist, M. & Persson, ., Fordran & Skuld,
Sthim 2011, s. 90.
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langre tid riskerar att motparten med fog uppfattar passiviteten som en eftergift,
eller med andra ord som ett godkiinnande av avtalsbrottet.'” Underlatenhet att
patala avtalsbrott kan dven medfora att forférdelad parts ritt till skadestandser-
sdttning jamkas, pad grund av den allminna avtalsrittsliga skyldigheten att
minska skadeverkningarna av ett avtalsbrott, i den méan skada hade kunnat und-
vikas om reklamation skett i tid.!" Vidare ar det téinkbart att reklamationsfor-
summelsen anses Kkonstituera en medverkan till skadan, vilket kan medfora
jdmkning av erséttningen enligt allménna skadestdndsréttsliga principer om
medvéllande.

Det ombud som foretrader besiktningsmannen gor givetvis klokt i att dver-
viiga om inte tminstone ndgon av ndmnda passivitetsregler bor laggas till som
ytterligare grund for bestridandet, vid sidan av en invindning om for sen rekla-
mation.

3. Relevanta d4ndamal

En analys av reklamationsinstitutets betydelse vid fel i utférd overlatelsebesikt-
ning kriver ett medvetandegdrande av reklamationsreglernas funktioner och
dandamal i1 allménhet (ratio legis). Ratio legis underléttar savil forstaelsen for
reklamationsinstitutet som tolkningen av forekommande rekvisit. Déarutdver
fordras kunskap om Overlatelsebesiktning som avtalstyp, dess sdrdrag och
typiska partsintressen. Det sagda giller givetvis vid den réttsvetenskapliga ana-
lysen, men dessa aspekter dr ocksd viktiga att ha klart for sig nir man som
ombud i en rittsprocess argumenterar i frdgor som ror reklamationsplikt, inte
minst som det kan antas att domare i allménhet dr mottagliga for argument som
4r forankrade i relevanta indamal och praktikabilitetshinsyn.'?

10 Se NJA 2012 s. 804, NJA 1987 s. 40, Hultmark, C., Reklamation vid kontraktsbrott, Sthim 1996
s. 35 ff. och 205 samt Lindskog, S., Preskription, Sthim 2011, s. 685. Vad betréffar processratts-
lig verkan av parts eftergift, se 42 kap. 18 § 1 stycket 3 p. rittegangsbalken.

"' Jfr Hultmark, C., Reklamation vid kontraktsbrott, Sthim 1996, s. 27, skiljedomen Profilgruppen
AB ./. KPMG 2010-22-22 samt Ramberg, C., Skiljedom om jamkning av ansvarsbegransning,
reklamation, radgivaransvar, skadestandsberakning och prisavdrag, JT 2010-11, s. 918 ff.,,
s. 923 ff. samt vidare Lindskog, S., Preskription, Sthim 2011, s. 680 ff.

12 Jfr Hultmark, C., Reklamation vid kontraktsbrott, Sthlm 1996, s. 17-22. En i doktrinen ofta
framford synpunkt &r att skyldigheten att reklamera avtalsbrott foljer av en generell kontraktuell
lojalitetsplikt, se bl.a. Melin, M., Fastighetsmiklarlagen. En kommentar, Sthim 2012, s. 264 och
Ramberg, C., Reklamation mot advokater och revisorer, i SvjT 2010 s. 142 ff., s. 144. Fragan
om det finns en allmin lojalitetsplikt & omdebatterad, jfr t.ex. Lehrberg, B., Kontraktuell loja-
litetsplikt, Blendow Lexnova, november 2012, som i artikeln tar bestdmt avstand fran forefint-
ligheten av en sadan plikt av allmén natur. Oavsett hur det forhaller sig i det avseendet far rekla-
mationsinstitutet anses sta pa egna ben i svensk rétt satillvida att en reklamationsplikt knappast
forutsétter existensen av en allmén lojalitetsprincip. For en mer utforlig beskrivning av den
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Reklamationsskyldigheten uppbérs av flera olika &ndamal vilka gor sig gl-
lande med olika styrka beroende pa avtalstypen, de specifika omstindigheterna
i det enskilda fallet samt den konkreta fragestillningen. I doktrinen brukar
framhallas att skyldigheten att reklamera tillgodoser behovet av att forhindra
prisspekulation pa den avtalsbrytande partens bekostnad, dndamalet att be-
grinsa skadeverkningarna av avtalsbrottet samt att kunna bevara den avtalsbry-
tande partens mojligheter att regressa mot tredje man, foreta avhjélpande och
sdkra bevisning. Ytterligare funktioner som ofta anfors &r att reklamationsreg-
lerna tillgodoser den avtalsbrytande partens behov av att kunna ekonomiskt pla-
nera sin verksamhet och att plikten tvingar fram en avveckling av avtalsforhal-
landet."® Nér det giller parternas olika intressen ska noteras att den avtalsbry-
tande parten har ett beréttigat intresse av att i ett tidigt skede fa del av den for-
fordelade partens krav samtidigt som den senare inte ska behdva framstélla krav
innan vederbdrande har kunnat 6verblicka situationen. Risken &r annars stor att
det framfors obefogade invindningar och ansprak som i sin tur leder till onddiga
utredningar och kostnader for inblandade parter.'*

Av foregdende stycke framgér att skyldigheten att reklamera primért ar upp-
stilld i den avtalsbrytande partens intresse. Reklamationsplikten avilar den for-
fordelade parten och det dr denne som har att vidta en aktiv atgérd for att vara
bevarad sin ritt till pafoljder. I konsumentférhallanden &r alltsé plikten normalt
sett till fordel for néringsidkaren och i motsvarande maén till nackdel for konsu-
menten. Reklamationsplikten uppbérs foljaktligen inte av ndgot sarskilt konsu-
mentskyddande hénsynstagande. Ddrav fir enligt forfattarens mening anses
folja att om det for en viss avtalstyp foreligger reklamationsskyldighet i konsu-
mentforhéllanden, finns det goda skél att anta att samma skyldighet géller dven
1 kommersiella sammanhang.

4. Overlatelsebesiktning som avtalstyp

En &verlételsebesiktning kan beskrivas som en okuldr byggteknisk undersok-
ning genom fackman som utfors i anledning av en forestdende fastighetsoverla-
telse.!> Uppdragets omfattning och nirmare innebord bestims ytterst i avtalet
mellan besiktningsmannen och bestillaren, men syftet med besiktningen &r i

rittsvetenskapliga diskursen kring lojalitetsbegreppet, se Samuelsson, P, Entreprenadavtal.
Sarskilt om dndrade forhallanden, Sthim 2011, s. 197-205.

Se bl.a. Hultmark, C., a.a., s. 27 ff., Ramberg, C., Reklamation mot advokater och revisorer, i
SvIT 2010, s. 142 ff., s. 143 ff. samt Herre, J., Nagot om reklamationsplikten vid kop av varor
och tjénster, i Festskrift till Gertrud Lennander, Sthim 2010, s. 132 med vidare hinvisningar.
4 Jfr NJA 2007 s. 35.

Se Zacharias, C., Besiktningsmannens ansvar vid 6verlatelsebesiktningar, Sthim 2003, s. 23
samt NJA 2001 s. 269 och NJA 2007 s. 962.
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regel att besiktningsmannen okuldrt ska undersdka forekomsten av fysiska fel
och brister i de byggnadskonstruktioner som finns pa fastigheten och redovisa
dessa for bestéllaren i ett skriftligt utlaitande. Besiktningsmannen har en infor-
mationsplikt som innebér att resultatet av uppdraget ska redovisas for bestélla-
ren pa ett sdtt som bestéllaren kan tillgodogora sig och som mojliggdr for bestal-
laren att dra rimliga och korrekta slutsatser om fastighetens skick.'®

En dverldtelsebesiktning 4r nirmast att betrakta som en immateriell tjinst.'?
Det bor anmirkas att uppdrag om dverlatelsebesiktning ér ett momentant avtal.
Det ar inte friga om ndgon varaktig avtalsrelation, sdsom é&r fallet vid ménga
andra immateriella tjinster. Overlételsebesiktningen skiljer sig dessutom i det
avseendet att uppdraget har ett tydligt samband med ett fysiskt objekt, alltsa
sjdlva fastigheten.'® Diremot syftar inte uppdraget till att prestera ett bestimt
fysiskt resultat avseende fastigheten, vilket ar ett skl till att konsumenttjénst-
lagen inte ar direkt tillimplig pa Gverlatelsebesiktningsuppdrag. Besiktnings-
mannens ansvar kan sadlunda inte betecknas som ett resultatansvar, utan snarare
som ett ansvar att visa omsorg vid fullgérandet av uppdraget.'

Vad som ligger i kravet pa omsorg &r av naturliga skil inte helt 14tt att defi-
niera. I underréttspraxis har det ansetts lampligt att soka vagledning i 4 § kon-
sumenttjinstlagen och det diri forekommande begreppet fackmdissighet.*
Bengtsson har uttalat att kravet pd fackméssigt utférande i 4 § konsumenttjénst-
lagen, som nirmast ocksa ér en form av forpliktelse att visa omsorg, har en mera
allmén rickvidd inom tjansteomradet.’! Angdende begreppets nirmare inne-
bord anfors i motiven till 4 § konsumenttjanstlagen att ’det i praktiken normalt
inte innebér nagra storre svarigheter att avgora vad fackméssigheten fordrar i
olika situationer pa olika omraden. I manga branscher kan vigledning hamtas i
allménna eller sdrskilda beskrivningar eller anvisningar avseende material och
metoder m.m. Dartill kommer som en grundliggande norm for bedomningen
vad som i olika fall utgor god yrkes- eller branschpraxis”.?* Begreppet i sig 4r
dock tdmligen normativt till sin karaktar. I konsekvens ddrmed kommer bedom-
ningen av om en besiktningsman agerat fackmassigt vid uppdragets utférande
oundvikligen innefatta dtminstone ett visst utrymme for skonsméssiga overva-
ganden, vilket i sin tur minskar forutsigbarheten i rittstillimpningen.*

16 Se NJA 2001 s. 269.

17" Se NJA 2007 s. 962.

18 Jfr Hellner. J., m.fl., Speciell avtalsritt 11, Kontraktsrétt., H. 1, Sthim 2010, s. 224.

Jfr Hellner, J., m.fl., a.a. s. 232 samt Bengtsson, B., i Ds 2008:55, Bor konsumenttjénstlagen

utvidgas? En diskussionspromemoria, s. 93 och 148.

2 Jfr t.ex. RH 1998:60, Svea hovritts dom 2002-04-12, mal T 2877-01 och ARN 2009-6362.

2l Qe Bengtsson, B., a.a. s. 98 och 101 ff.

22 Se prop. 1984/85:110s. 157.

3 Om begreppet fackmissighet, se bl.a. Johansson, S., Konsumenttjinstlagen. En kommentar,
Sthim 2013, s. 128 ff. med vidare hdnvisningar. Vad avser begreppets innebord i entreprenad-
rittsliga sammanhang, se bl.a. Ahl, L., Fackmissighet — vad #r det?, maj 2011, Blendow Lex-
nova.
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Valet att lata utfora en Gverlatelsebesiktning torde inte séllan foranledas av
kdparens undersokningsplikt enligt 4 kap. 19 § jordabalken. Som regel &r det
salunda fastighetskdparen som anlitar besiktningsman. Det forekommer dock
besiktningar som utfors pa uppdrag av siljaren, s.k. sdljarbesiktning.

Grauers har patalat att de flesta fastighetskdp ingds mellan privatpersoner.®*
Oavsett om det dr koparen eller sidljaren som bestillt besiktningen, utgor alltsd
relationen mellan bestillaren och besiktningsmannen ofta ett konsumentforhél-
lande.

Riéttspraxis rorande fel i utford dverlatelsebesiktning ror ofta fuktrelaterade
defekter i den besiktigade byggnaden.”> Fuktgenomslag kan snabbt fororsaka
omfattande skador i ett bostadshus och innebér inte séllan betydande atgirds-
kostnader. Fel i utforandet av besiktningsuppdraget kan dirmed ha langtgédende
ekonomiska konsekvenser for bestéllaren. Samtidigt ska noteras att en dverla-
telsebesiktning far betecknas som en komplex tjanst dér risken for fel i tjansten
ar relativt stor. Detta hianger delvis ocksd samman med svérigheten att definiera
vad som ligger i besiktningsmannens skyldighet att iaktta omsorg och fackmas-
sighet.

Bestillaren har i regel ett betydande kunskapsunderldge i forhallande till
besiktningsmannen. Den forra forlitar sig pé besiktningsmannens expertis och
saknar vanligtvis sjdlv erforderliga kunskaper for att kunna bedéma om besikt-
ningsmannen agerat fackmassigt eller inte. En kdpare kan efter tilltradet till fas-
tigheten ha betydande svarigheter att pa egen hand avgdra om det foreligger fel
i fastigheten och om dessa ar av sadant slag att de borde ha uppmarksammats av
besiktningsmannen. Ofta torde en sddan bedomning forutsitta att det utfors
bade en ny teknisk underskning liksom 6verliggning med juridisk expertis.*®
Pé bade kdparens och siljarens sida kan det dessutom finnas forsékringar teck-
nade ur vilka felen kan berittiga till forsékringserséttning. Det kan upplevas som
nédraliggande for bestillaren att i forsta hand vinda sig till berorda forsakrings-
givare med sina krav. Handlaggningen hos forsékringsgivaren drar inte sillan ut
pa tiden, vilket kan medfora tidsutdrékt innan koparen framstiller ansprak mot
besiktningsmannen. Fér medlemmar i Svenska Byggingenjorers Riksforbund
(SBR) giller krav pé ansvarsforsékring och det kan antas att de flesta besikt-
ningsmén som inte 4r med i SBR ocksa innehar sddant forsakringsskydd.

2% Se Grauers, F., Reklamationsfristen vid fastighetskép, 2009, i Infotorg Juridik.

25 For en utforlig genomgang av praxis fram till 2003, se Zacharias, C., a.a.

26 Att ett fel r dolt i jordabalkens mening behdver inte med automatik innebéra att det inte har
omfattats av besiktningsmannens uppdrag. Det ér fraga om olika bedomningsnormer och det &r
darfor tankbart att ett fel i fastigheten kan ldggas till grund for ansprak mot savél séljaren, jam-
likt felreglerna i 4 kap. jordabalken, och besiktningsmannen med stod av uppdragsavtalet. Lat
vara att det i relationen mellan kdparen och besiktningsmannen torde vara svart att pavisa skada
om koparen erhallit full kompensation fran siljaren for den negativa vardepaverkan som felet
foranlett. Ansprak pé prisavdrag torde dock kunna framstillas mot besiktningsmannen éven i
dessa fall, jfr ARN 2008-6880 och not 64 nedan.
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Det ligger i sakens natur att de primédra pafoljderna vid fel i utford overlatel-
sebesiktning dr skadestdnd och prisavdrag. Besiktningsmannens prestation ar
som sagt en immateriell tjanst och inte nadgot hantverksméssigt arbete eller lik-
nande som kan goras om genom avhjdlpande i traditionell mening. Havning
sedan en prestation fullbordats dr dessutom i praktiken ofta uteslutet eftersom
prestationen da inte gér att aterstilla.”’

5. Foreligger reklamationsplikt?*®

Hovrittens avgorande i RH 2006:77 ger tydligt uttryck for att det enligt gillande
dispositiv ritt skulle finnas en skyldighet for bestillaren att reklamera felaktig-
heter i utford Gverlatelsebesiktning for att vara bevarad vid sitt ansprak. Pa vil-
ken grund hovratten kommit till denna slutsats dr ddremot mer osédkert och det
finns i sammanhanget anledning att erinra om att hovrittsavgoranden har ett
svagt rittskdllevirde i svensk rétt. Tingsrétten provade besiktningsmannens
reklamationsinvidndning i en mellandom och fann att reklamation skett for sent.
Bestdllaren dverklagade men hovritten faststillde tingsréttens dom, varfor tolk-
ningen fér inriktas pa underinstansens domskéal. Hogsta domstolen meddelade
inte provningstillstand.

Omsténdigheterna i malet var 1 korthet foljande. Tva privatpersoner hade i
juni 1999 kopt en fastighet och kort fore kopet 1atit utfora en 6verlatelsebesikt-
ning. I juni/juli 2001 noterade bestillarna av besiktningen indikationer pa det
som sedermera skulle visa sig vara fukt- och rotskador. Skadorna hade inte redo-
visats av besiktningsmannen. Flertalet tekniska undersokningar foretogs i anled-
ning av bestéllarnas iakttagelser, varav den forsta dgde rum i september 2001. I
samband med denna ansigs bestillarna ha blivit medvetna om férekomsten av
aktuella skador. Nagon avtalad reklamationsplikt dberopades inte 1 malet, men
besiktningsmannen invinde dndock att reklamation skett for sent. I domskilen
uttalar tingsritten, savitt nu dr av intresse, foljande:

”Enligt bestimmelserna i 17 § forsta stycket konsumenttjanstlagen skall reklamation ske inom ské-
lig tid efter det att felet mérkts eller bort markas. Denna bestimmelse ar ett uttryck for en allmént
erkénd rattsgrundsats inom bl.a. kdprétten. Enligt tingsrdttens mening finns det mycket starka skél

27 Jfr Johansson, S., Konsumenttjénstlagen. En kommentar, Sthim 2013, s. 323, ARN 2009-6362,
Hellner. J. m.fl., Speciell avtalsratt II, Kontraktsratt, H. 1, Sthlm 2010, s. 245 f. och densamme
iH. 2, Sthlm 2011, s. 163 f.

Det kan forefalla sjdlvklart men bor dnda papekas att konsekvensen for det fall en sddan plikt
inte skulle befinnas foreligga &r att bestéllarens passivitet inte tillméts rittsverkan i berdrt hin-
seende, dvs. vid en réttsprocess kommer reklamationsinvdndningen att lamnas utan avseende,
jfr RH 1995:88 samt NJA 1997 s. 65, dir besiktningsmannen maérkligt nog franfoll invand-
ningen om for sen reklamation i &verinstanserna. Aven om reklamationsplikt inte anses fore-
ligga begrinsas dnda fristen for att framstélla ansprék ytterst av géllande preskriptionsregler.
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for att tillimpa denna princip [min kursiv.] dven vid ett sdidant uppdrag som det ar fraga om i detta
mal.[...] P& grund av det anforda anser tingsrétten att det i vart fall har alegat [bestéllarna] att, om
de ansett att fel forelegat 1 uppdragets utforande, underritta [besiktningsmannen] om detta inom
skélig tid fran det att de markt felet. Att tiden skall raknas fran det att de bort [min kursiv.] mérka
felet har inte gjorts géllande i malet. [...] Gangse pafoljd vid for sen reklamation av fel ar att rétten
att tala & felet gar forlorad. Skél saknas att i detta mél gora annan bedomning. Féljaktligen har
[bestéllarna] pa grund av for sen reklamation gatt miste om rétten att fora talan om skadestand mot
[besiktningsmannen].”

Tingsrétten hanvisar inledningsvis till konsumenttjanstlagens reklamations-
regel. I réattspraxis har det ansetts ndraliggande att betriffande 6verlatelsebesikt-
ningar soka vigledning i konsumenttjanstlagen och till dess bestimmelser om
reklamation och preskription i 17-18 §§.% Denna 16sning kan ifragasittas, bl.a.
mot bakgrund av att konsumenttjanstlagens ansvarsbegrepp ar resultat- och inte
omsorgsorienterat (se avsnitt 4 ovan). Bengtsson har uttalat att konsumenttjénst-
lagen passar mindre vil pa besiktningstjinster och synes stélla sig avvisande till
en analog tillimpning i dessa fall.*® Vidare bor noteras att Hellner, i sin klassiska
framstéllning angdende immateriella tjénster, i princip inte alls hanvisar till ana-
logier fran konsumenttjinstlagen.’!

Det fér konstateras att det finns sdrdrag betrdffande 6verlatelsebesiktningar
som ger skal att ifrdgasitta lampligheten i att analogisera fran konsumenttjénst-
lagen. Diaremot ska noteras att det i RH 2006:77 inte synes ha varit friga om en
analog tillimpning av konsumenttjinstlagens reklamationsbestimmelse. Av
domskdlen framgar att hdnvisningen till 17 § ndrmast syftat till att finna stod for
en allmén “princip” och det dr med st6d av denna princip som tingsrétten avgor
malet. I domskélen anf6rs att principen 4r hemmahorande inom bl.a. kopritten
men dirutdver gors inga uttalanden om dess niirmare innebérd eller rickvidd.*?

Harvid bor tillfogas att ambitionerna vid konsumenttjénstlagens tillkomst var
tdmligen hogt stillda. Lagmotiven tillerkénner lagen en vidare formogenhets-
rittslig betydelse dn det i lagen angivna tillimpningsomradet. Konsumenttjénst-
lagen sdgs déirvid bygga ”pé vad som kan antas utgora generellt gidllande oskri-
ven ritt inom tjdnsteomrddet”. Exakt vilka generellt géllande rattsregler som
asyftas anges dock inte. I forarbetena anfors vidare att konsumenttjinstlagen
ofta kan tillimpas analogt i avtalsférhallanden som faller utanfor lagens expli-

2 Jfr NJA 2007 s. 962, Hogsta domstolens beslut 2013-05-23, mal O 5069-12, och RH 1998:60.

30 Se Bengtsson, B., a.a. s. 151 och 95. Jfr dock densamme p4 s. 94; skrivningen “Reklamation
kan begéras, dock inte med de exakta fristerna enligt 17 §.”. Det ar oklart om Bengtsson uttalar
sig om lampligheten i att dverhuvudtaget uppstilla reklamationsplikt i dessa fall eller om moj-
ligheten att tillimpa 17 § analogt.

31" Se Hellner, J. m.fl., Speciell avtalsritt IT, Kontraktsritt, H. 1, Sthlm 2010, kap. 7.

32 Jfr dock Melin, M., Fastighetsmiklarlagen. En kommentar, Sthim 2012, s. 317, not 3 som fram-
hérdar att det i RH 2006:77 4r frdga om en analog tillimpning av konsumenttjdnstlagens regler
om reklamationsplikt och verkan av utebliven reklamation.
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cita tillimpningsomrade.** Dessa motivuttalanden indikerar i viss man att det &r
mbijligt att tillimpa lagen analogt dven utanfdr rena konsumentforhillanden.**

Att konsumenttjanstlagen i dess helhet inte 1dmpar sig for en analog tillimp-
ning pa avtal om Overlatelsebesiktning innebar knappast att lagen saknar rele-
vans for den aktuella avtalstypen. Vissa bestimmelser synes dessutom mer lam-
pade for en analog tillimpning &n andra. Betraffande fragan i vad man det ar
lampligt att analogisera frdn konsumenttjdnstlagen ska sdrskilt beaktas att §ver-
latelsebesiktning skiljer sig frdn ménga andra immateriella tjénster i det avseen-
det att uppdraget har ett tydligt samband med ett fysiskt objekt, alltsé sjdlva fas-
tigheten. Atminstone i vissa avseenden synes dverlatelsebesiktningsuppdraget
till och med uppvisa fler likheter med arbete pa byggnader och annan fast egen-
dom n avtal om radgivning. En gemensam ndmnare i reklamationshinseende
ar den centrala betydelsen av kunskap om fysiska defekter i en byggnadskon-
struktion. Insikt om att besiktningsmannen brustit i sina aligganden enligt avta-
let forutsétter namligen att fastigheten i sig dr behdftad med fel och att bestélla-
ren ocksa blivit medveten om detta. Bade vid fel i utfort arbete pa fast egendom
och fel i utford Gverlatelsebesiktning dr det alltsd mojligt att genom okulér
undersokning dra slutsatser betrdffande forefintligheten av avtalsbrott. Det lig-
ger ocksd 1 sakens natur att fel 1 utfort arbete, liksom andra typer av fysiska
defekter, i regel dr littare att uppticka, dven for icke-experter, dn brister i 1dmnad
radgivning.* Detta #r central utgangspunkt vid bedémningen av huruvida rekla-
mationsregeln 1 17 § konsumenttjinslagen ska tillimpas analogt och det 4r en
aspekt som kommer att adresseras fler gdnger i den fortsatta framstéllningen.

I doktrinen har betydande uppmaérksamhet dgnats &t sporsmalet huruvida det
finns en allmén avtalsrittslig princip om reklamationsskyldighet. Christina
Ramberg, Herre och Kleineman r alla 6verens om att svensk avtalsrétt innehal-
ler en sddan allmén rittsprincip. Vad betréffar rekvisiten, och verkan av rekla-
mationsforsummelse, rader det dock delade meningar.*® Lindskog synes dock
forhélla sig mer skeptisk till forefintligheten av en allmén reklamationsplikt och
verkar fororda att man i forsta hand bor falla tillbaka pa andra naraliggande reg-
ler rérande réttsverkan av passivitet (se avsnitt 2 ovan). Lindskog verkar dess-

33 Se prop. 1984/85:110 s. 142.

Forarbetsuttalandena i dessa delar har dock utsatts for kritik i doktrin sasom varande mindre
valgrundade och inte tillrdckligt genomarbetade, se Samuelsson, P., Entreprenadavtal. Sérskilt
om 4ndrade forhdllanden, Sthlm 2011, s. 51 ff. For en annorlunda uppfattning, se Bengtsson,
B., i Ds 2008:55, Bor konsumenttjanstlagen utvidgas? En diskussionspromemoria, s. 70 och
densamme i artikeln Om Skadestand vid konsumenttjinster, SvJT 2008 s. 262 ff.

Jfr Kleineman, Reklamationsplikt vid rddgivaransvar, i Festskrift till Torgny Hastad, Sthim
2010, s. 356.

Se Herre, J., Ndgot om reklamationsplikten vid kop av varor och tjanster, i Festskrift till Gertrud
Lennander, Sthlm 2010, s. 119 ff., Ramberg, C., Reklamation mot advokater och revisorer, i
SvjT 2010 s. 142 ff., Kleineman, J., Reklamationsplikt vid radgivaransvar, i Festskrift till
Torgny Héstad, Sthim 2010, s. 719 ff.
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utom mena att en striangt sanktionerad reklamationsplikt i princip bor férutsétta
lagstod.’

Hogsta domstolen har 1 viss man klargjort vad som géller i NJA 2005 s. 142.
I domskalen aterfinns bl.a. féljande uttalande:

”...far det anses vara en allmén princip inom civilrdtten [min kursiv.] att en kopare eller bestéllare,
som vill gora gillande ansprak pa grund av fel eller brist, har att reklamera [min kursiv.] utan oské-
ligt uppehall efter det han mérkt eller bort méarka felet respektive bristen.”

Av detta uttalande, och dven praxis i 6vrigt rorande reklamation och verkan av
passivitet, gir det att sluta sig till att det formodligen existerar en allmén rekla-
mationsplikt.’® LAt vara att Hogsta domstolen limnar flera fragor rérande dess
ndrmare innebdrd obesvarade. Forsiktighet dr dessutom pékallad vid tolk-
ningen. Hogsta domstolens uttalande ovan — liksom alla generella uttalanden dér
Hogsta domstolen formulerar en rittsregel — &r ett obiter dictum. Nagot uppse-
endevickande dr for 6vrigt den vidd som Hogsta domstolen tillerkédnner denna
allménna rattsprincip. Reklamationsplikten &r inte begrinsad till avtalsritten,
utan giller inom hela civilritten (!). Uttalandet 4r i det avseendet méhdnda vél
langtgaende och det har ocks kritiserats i doktrinen.*

Det ligger i sakens natur att vissa av de &ndamal som uppbér reklamationsin-
stitutet inte &r relevanta vid fel 1 utford 6verlatelsebesiktning. Prisspekulation
forekommer knappast i dessa fall och endast undantagsvis kan det tinkas bli
aktuellt for besiktningsmannen att framstélla regresskrav mot tredje man. Inte
heller den avtalsbrytande partens intresse av att kunna foreta avhjdlpande utgor
ett relevant argument eftersom det enligt dispositiv ritt formodligen inte finns
ndgon ritt eller skyldighet for besiktningsmannen att vidta rittelse (se avsnitt 4
ovan). Déremot &r flera av de andamal som uppbér reklamationsinstitutet all-
méngiltiga och gor sig géllande med samma styrka ocksé vid Gverlatelsebesikt-
ningar. Aven betriffande denna avtalstyp har den avtalsbrytande parten — alltsi
besiktningsmannen — exempelvis ett befogat intresse av att kunna ekonomiskt
planera sin verksamhet och sékra egen bevisning rérande pastadda felaktigheter
i uppdragets utforande.

Med hénsyn till vad som sélunda anforts far konstateras att det finns tillrdck-
ligt stdd 1 praxis, réttssystematiska dverviaganden, doktrin och dndamélsskil for
slutsatsen att det enligt dispositiv ritt finns en reklamationsskyldighet for en be-
stdllare som avser att rikta krav mot besiktningsmannen pé grund av fel i utférd

37 Se Lindskog, S., Preskription, Sthim 2011, s. 684 ff. Jfr dven skiljedomen Profilgruppen AB
/. KPMG 2010-22-22, dar Lindskog ingick i nimnden som ordférande.

38 Av relevans for reklamationsfragan 4r dven NJA 1989 s. 224, NJA 1992 s. 728, NJA 1994
s. 532, NJA 2007 s. 909, NJA 2007 s. 35 samt NJA 2008 s. 243. Jfr dock Madsen, F., Finns det
en regel om en allmén reklamationsplikt utanfor det lagreglerade omradet — eller &r det en fan-
tomprincip, Infotorg Juridik, januari 2010, som i artikeln alltjamt efterlyser ett klargérande ut-
talande fran Hogsta domstolen rorande existens av en allmén reklamationsplikt.

% Se t.ex. Lindskog, S., Preskription, Sthim 2011, s. 685 not 13.
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overlatelsebesiktning. Det kan antas att domstolarna kommer att uppfatta det
som mer néraliggande att grundldgga reklamationsplikten genom en analog till-
lampning av 17 § konsumenttjinstlagen snarare dn att soka stod harfor i all-
minna rittsgrundsatser.*” For en analog tillimpning av 17 § konsumenttjinst-
lagen talar dessutom den omstidndigheten att dverlatelsebesiktningsuppdraget
uppvisar betydande likheter med arbete pa fast egendom vad avser mojlighe-
terna att uppticka fel i den utforda prestationen. Eftersom reklamationsplikten
ar uppstilld 1 den avtalsbrytande partens intresse, och dessutom inte uppbérs av
ndgot sérskilt konsumentskyddande hinsynstagande, saknas anledning att i
detta avseende gora skillnad pa konsumentavtal och dverlatelsebesiktningsupp-
drag i kommersiella sammanhang. I bada fallen dr alltsé bestéllaren reklama-
tionspliktig gentemot besiktningsmannen.

6. Reklamationsfristens starttidpunkt

Efter att det sélunda har konstaterats att reklamationsplikt foreligger, dr nésta
fraga att utreda ndr reklamationsfristen borjar 16pa. Som framgétt ovan ar rekla-
mationsfristens starttidpunkt normalt sett kopplad till insikt hos den forforde-
lade parten, i det hér fallet bestillaren, om vissa relevanta sakforhéllanden. Det
ir alltsd friga om ett s.k. subjektivt rekvisit.*' Det ligger i sakens natur att insik-
ten atminstone ska omfatta det fel i uppdragets utférande som bestillaren 6nskar
gora gillande mot besiktningsmannen. Om det inte ens foreligger insikt om i
vilket avseende uppdraget ar felaktigt utfort, kan det svéarligen argumenteras for
att det skulle finns en aktivitetsplikt for bestéllaren gentemot besiktningsman-
nen. Fragan dr dock om insikten ska omfatta 4ven den skada som felet foranlett
samt huruvida det ska gélla ett krav pé faktisk vetskap eller om det ir tillréckligt
om bestéllaren borde ha insett relevanta fakta.

En fraga av betydelse dr ocksa vilken grad av insikt (sékerhet) som krivs for
att skadan respektive felet ska anses upptéckt. Ska redan misstanke om att rele-
vanta sakforhallanden &r for handen ricka eller maste dessa ha fastslagits? Vig-
ledning star att finna i NJA 2007 s. 35 och NJA 2012 s. 1021. 2007 &rs fall ror
tolkningen av reklamationsbestimmelsen i punkten 6.8 i ABK 96 vilken stadgar
att krav pa skadestand ska for att kunna medfora rétt till ersittning framforas
skriftligen snarast efter att ’skadan upptickts”. Hogsta domstolen fann att vill-
koret ska tolkas pa sa sitt att skadan ska anses upptickt

40" Jfr hirvid Lindskog, S., Preskription, Sthim 2011, s. 685 not 13 och s. 687 not 17 samt Géte-
borgs tingsratts mellandom 2011-07-05, mal nr T 4624-10.

41" Se hdrom bl.a. Heuman, L., Bevisborda och beviskrav i tvistemal, Sthim 2005, s. 363 ff. med
vidare hanvisningar.
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”...ndr det for bestillaren framstar som sannolikt [min kursiv.] att han &r ansvarig mot sin upp-
dragsgivare och det foreligger skilig anledning for honom att anta att konsulten &r ansvarig for ska-
dan.”

Herre har anfort att NJA 2007 s. 35 torde ha betydande allmén giltighet, och
trots att rattsfallet ror entreprenadkonsulting far det enligt forfattarens mening
anses ha betydelse dven for dverlitelsebesiktningsuppdrag.*> NJA 2012 s. 1021
dr ocksé av relevans i sammanhanget eftersom det ror reklamationsbestdmmel-
seni4 kap. 19 a § jordabalken. Hogsta domstolen anség att reklamationsfristen
for rattsligt fel 1 fastighet borjar 16pa redan

”...ndr ett krav fran tredje man med anledning av ett rittsligt fel kan anses vara grundat pa sanno-
lika skdl [min kursiv.]. Det kan séledes inte kravas att belastningen har faststéllts genom dom. Vid
bedomningen av om sannolika skil foreligger bor kraven pé utredningen inte stéllas alltfor hogt”

Rittsfallen innebér att redan risken for fel respektive skada ricker. Skadan eller
felet behover alltsa inte ha fastslagits for att reklamationsfristen ska borja 16pa.
Eller med andra ord, det ricker om omsténdigheterna ar sddana att det framstér
som sannolikt att en skada respektive ett fel foreligger. Detsamma far alltsa
antas gélla dven vid fel 1 utford dverlatelsebesiktning.

En till synes forharskande uppfattning i doktrin rérande konsulttjanster i all-
ménhet dr att insikten i reklamationshidnseende inte endast bor omfatta felet som
sadant, utan dven den skada som felet medfort hos uppdragsgivaren.®’

Négot krav pa insikt om skada stir dock inte att finna i vare sig 17 § konsu-
menttjinstlagen, 32 § koplagen eller i 4 kap. 19 a § jordabalken. En saddan reg-
lering aterfinns ddremot i 7 § lagen om finansiell rddgivning till konsumenter.
Fragan ar dirmed vilken av dessa reklamationsbestimmelser som &r mest 1dm-
pad att soka vigledning fran vid fel i utférd overlatelsebesiktning.

Standpunkten att bestillarens insikt ska omfatta bade felet i den utforda tjans-
ten och att det intritt en skadlig effekt har sdkerligen goda skél for sig betrif-
fande flertalet konsulttjinster, t.ex. vad avser advokaters och revisorers radgiv-
ningstjanster. I dessa fall dr det fraga om komplexa tjanster dar det ofta torde
foreligga betydande svérigheter att utréna om den utforda prestationen ar avtals-
enlig eller inte, 1 synnerhet om niagon skada dnnu inte har uppkommit. En icke
avtalsenlig prestation leder inte nddvéndigtvis till skada och det kan dessutom
ta lang tid innan skada konstateras.** Under sidana forhallanden finns det

42 Se Herre, J., Nagot om reklamationsplikten vid kop av varor och tjanster, i Festskrift till Gertrud

Lennander, 2010, s. 136. Jfr 4ven Ramberg, C., Reklamation mot advokater och revisorer, i

SvIT 2010 s. 142 ff., s. 149.

Se Ramberg, C., Reklamation mot advokater och revisorer, i SvJT 2010 s. 142 ff., s. 150, Herre,

J., Ndgot om reklamationsplikten vid kop av varor och tjénster, i Festskrift till Gertrud Lennan-

der, 2010, s. 139 samt Kleineman, J., Reklamationsplikt vid radgivaransvar, i Festskrift till

Torgny Hastad, 2010, s. 348 f.

4 Jfr Svea hovritts dom 2010-02-16, mal T 5026-08 om skadestandskrav i anledning av felaktig
rddgivning rérande arvsskatt limnad senhdsten 1999. Fragan om arvskattens berdknande blev
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viagande skl att lata reklamationsfristens starttidpunkt vara avhidngig av insikt
om béde felet och den skada som uppkommit till foljd darav.

Att uppstilla kravet att insikten ska omfatta forekomsten av skada dven vid
felaktigt utford Gverlatelsebesiktning vore givetvis fordelaktigt for bestéllaren.
Bestiéllaren kan utnyttja en sddan reglering for att flytta fram reklamationsfris-
tens starttidpunkt och mahénda argumentera for att starttidpunkten ska knytas
till bestéllarens erhallande av offert avseende dtgirdskostnaden eller liknande.
Som ndmnts skiljer sig dock dverlatelsebesiktningar frdn ménga andra immate-
riella tjénster i1 det att uppdraget i betydande mén &r kopplat till fysisk egendom,
dvs. byggnaden pé den besiktigade fastigheten. Insikt om fel i uppdragets ut-
forande forutsitter ddrmed att bestillaren blivit varse om att den aktuella bygg-
naden ar behéftad med fysiska defekter. Den typen av defekter &4r som sagt i re-
gel ocksa léttare att uppticka dn t.ex. brister i ldmnad radgivning. Det normala
far dessutom antas vara att insikt om defekter i byggnaden ocksa innebér att be-
stillaren forstar att dessa kommer att medfora negativa konsekvenser i form av
kostnader for tgirdande. I konsekvens dirmed forefaller det mer naturligt att i
dessa fall soka vigledning i konsumenttjénstlagens reklamationsbestimmelse
jamfort med regleringen i 7 § lagen om finansiell rddgivning till konsumenter.

Mot bakgrund av ovanstiende far anses att det inte finns tillrickliga skil att
uppstélla insikt om skada som ytterligare forutsittning for att reklamationsfris-
ten ska borja 16pa. I enlighet med 17 § konsumenttjdnstlagen ricker det alltsa
for att reklamationsfristen ska borja 16pa att bestéllaren fatt kinnedom om det
fel 1 uppdragets utférande som bestéllaren onskar goéra géllande mot besikt-
ningsmannen.

Det ér vanligt forekommande i subjektiva rekvisit att ett krav pa insikt (“mast
inse”’) kombineras med det alternativa rekvisitet bort inse. Det bor papekas att
bevistemat skiljer sig i betydande mén beroende pa vilket av dessa rekvisit som
ar foremal for bevisning. Bevistemat d& part sdker pavisa vetskap &r just mot-
partens faktiska insikt om relevanta omstandigheter. Vetskapen i strikt subjektiv
mening utgdr dirvid rittsfaktum. Lat vara att sddana rittsfakta regelméssigt
bevisas med hjilp av objektiva forhéllanden, sdsom parts beteende, uttalanden
etc. Om bevisningen ddremot tar sikte pa vad part borde ha insett, ar frigan om
vad parten faktiskt forstatt av underordnad betydelse. Den rittsliga bedom-
ningen inriktas d4 istdllet pd frdgan vad en normal person i partens stillning
borde ha forstatt mot bakgrund av foreliggande objektiva sakforhallanden, var-
vid de senare blir att betrakta som rittsfakta.*

Den juridiskt-tekniska I6sningen att kombinera kravet pa vetskap med det
alternativa rekvisitet bort inse motiveras i regel med hénvisning till svarighe-

foremal for sarskild rattsprocess. Att radgivningen foranlett skada anségs ha statt klart forst i
och med Hogsta domstolens beslut att inte bevilja provningstillstdnd i arvsskattemalet i septem-
ber 2004. Jfr dock NJA 2007 s. 35 och NJA 2012 s. 1021.

45 Jfr Heuman, L., Bevisborda och beviskrav i tvistemal, Sthim 2005, s. 368 f.
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terna att bevisa vad part faktiskt kant till. I praktiken innebér dock en sadan 16s-
ning att den berdrda parten alaggs ett visst aktsamhetsansvar. I doktrin uttrycks
detta ibland pé sé sitt att forfordelad part har en undersdkningsplikt.*® Konse-
kvensen av en sddan reglering blir ddrigenom mer langtgaende 4n vad dess syfte
egentligen motiverar. Att rekvisitet bort inse i praktiken grundlidgger en under-
sokningsplikt dr dessutom aningen olyckligt eftersom detta inte helt tydligt
framgar av ordalydelsen. Om avsikten &r att &ldgga en part en undersoknings-
plikt bor detta istillet anges explicit.*’ For att uppna det avsedda syftet, och und-
vika o6nskade bieffekter, torde en ldmpligare 16sning vara att justera beviskravet
och mdjligtvis dven laborera med bevisbordans placering.

Det vore ténkbart att 8ldgga bestéllaren av en dverlételsebesiktning en skyl-
dighet att i efterhand undersoka fackméssigheten i1 det utférda uppdraget.
Undersokningsplikt av detta slag forekommer trots allt 1 de flesta lagstadgade
reklamationsbestimmelser. I RH 2006:77 ansags visserligen reklamationsfris-
ten ha borjat 16pa forst da bestéllarna “maérkt felet”, men av detta gar det knap-
past att sluta sig till att domstolen ansett att det inte foreligger ndgon undersok-
ningsplikt i dessa fall. Besiktningsmannen hade ndmligen i det mélet endast
gjort gillande att fristen skulle riknas fran den tidpunkt da bestdllarna faktiskt
hade upptickt felet. Tingsréttens hinvisning till 17 § konsumenttjinstlagen, och
papekande i domskélen att rekvisitet ’bort méarka felet” inte hade dberopats av
besiktningsmannen, indikerar att tingsritten ansett det mdjligt att aldgga bestél-
larna en undersdkningsplikt. Skrivningen i vart fall” i hovréttens knapphandiga
domskal pekar i samma riktning.

Christina Ramberg anser att den allminna icke lagfasta reklamationsplikten
intrdder forst da den forfordelade parten fatt faktisk kunskap om relevanta sak-
forhallanden och att det inte finns ndgon skyldighet att underséka om utférd pre-
station #r avtalsenlig eller inte.*® Kleineman diremot foresprikar den traditio-
nella 16sningen dar kravet pa vetskap kombineras med ett alternativt rekvisit av
typen bort inse.*’

Harvid bor papekas att inom konsumentritten dr fragan vad konsumenten
borde ha forstatt av mindre betydelse i dessa sammanhang. Den s.k. tvdména-
dersregelni 17 § konsumenttjénstlagen och 23 § konsumentkdplagen innebar att
en reklamation som ldmnas inom tvd ménader fran det att konsumenten “mérkt

46 Se hdrom Heuman, L., a.a. s. 372 och Hultmark, C., Reklamation vid kontraktsbrott, Sthim
1996, s. 76 ff.

Jfr t.ex. koparens allménna skyldighet att undersoka varan efter avlamnandet enligt 31 § kop-
lagen.

48 Se Ramberg, C., Reklamation mot advokater och revisorer, i SVIT 2010 s. 142 ff., s. 148 och
densamme i Skiljedom om jamkning av ansvarsbegrinsning, reklamation, rddgivaransvar, ska-
destdndsberdkning och prisavdrag, i JT 2010-11 s. 918 ff., s. 927.

Se Kleineman, J., Reklamationsplikt vid radgivaransvar, i Festskrift till Torgny Héstad, 2010
s. 349. Jfr dven Herre, J., Ndgot om reklamationsplikten vid kop av varor och tjanster, i Fest-
skrift till Gertrud Lennander, 2010, s. 133 ff. och 139, som i likhet med Kleineman foresprakar
en objektiviserad bedomning.

47

49
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felet” alltid ska anses har ldmnats i rdtt tid. Bdda lagrummen innehaller &ven den
traditionella 16sningen dér reklamationsfristens starttidpunkt likvél knyts till
vad konsumenten borde ha méarkt i objektiv mening. Tvdmanadersregeln inne-
bér dock i praktiken att det objektiva rekvisitet i princip satts ur spel.>

En fraga av betydelse i sammanhanget dr ocksa vilka praktiska mojligheter
en bestillare av en 6verlatelsebesiktning generellt sett har att forstd att besikt-
ningsmannens prestation inte dr avtalsenlig. Insikt om att fastigheten dr behéftad
med brister, sdsom fukt- och rotskador, innebar inte med automatik att bestélla-
ren ocksd forstar att besiktningsmannen gjort sig skyldig till avtalsbrott genom
att inte patala dessa i besiktningsutlatandet. Som ovan berorts ér bestéllaren i
regel en konsument utan nagra sirskilda byggtekniska kunskaper. For en sddan
person kan det vara svart att riktigt bedoma dven sddana forhallanden som for
en fackman utgdr uppenbara indikationer pa fel i fastigheten. Synen i rittspraxis
ar emellertid aningen disparat i detta avseende. Hogsta domstolens bedomning
1 NJA 2007 s. 952 dr synnerligen string mot fastighetskdparen. I det rittsfallet
uttalas, savitt nu &r av intresse, foljande:

”Det kan antas att en kopare av en fastighet i allménhet relativt snart uppticker ett fel som ar av
sadan karaktér att besiktningsmannen borde ha upptéckt det vid besiktningen.”

Hovritten var av en annan uppfattning och uttalar i denna del foljande:

”Liksom nér det giller byggnadsarbeten kan fel i en fastighet manga ganger forbli oupptéckta
under avsevird tid och medfora allvarliga ekonomiska foljder for den enskilde konsumenten. Nér
konsumenten upptacker ett fel i fastigheten kan det ocksd vara svart att bedoma om det 4r ett sddant
dolt fel som séljaren ansvarar for eller ett fel for vilket konsumenten sjélv ansvarar.”

Oaktat Hogsta domstolens uttalande i NJA 2007 s. 952 far utgdngspunkten
enligt forfattarens mening vara att en bestillare av en Overlatelsebesiktning
generellt sett saknar sddana kunskaper i byggtekniska fragor som kravs for att
sjdlv kunna beddma om fastigheten &dr behéftad med den typen av defekter som
besiktningsmannen borde ha upptéckt. Detta talar for en sen starttidpunkt for
reklamationsfristen. Bestéllaren forlitar sig pa besiktningsmannens expertis och
behdver normalt sett inhdmta en “second opinion” for att kunna bilda sig en
uppfattning om huruvida besiktningsmannen agerat fackmassigt eller inte. Att
under sddana forhédllanden aldgga bestillaren en undersdokningsplikt forefaller
mindre ldmpligt. Det anforda talar snarare for att reklamationsfristen ska inledas
i ett sent skede och att bestéllaren ska ges tid att vidta rimliga utredningsétgérder

50" Se hirom Herre, J., Konsumentkoplagen — en kommentar, Sthim 2009, s. 272. T juridiskt-tek-
niskt hdnseende kan man ha synpunkter pé att tvdmanadersregeln — som dr en undantagsbe-
stimmelse — ar s& utformad att huvudregeln i princip helt spelat ut sin roll. Lagtextens nuva-
rande utformning &r dgnad kan leda till tolkningssvérigheter och missforstand, se t.ex. Attunda
tingsratts dom 2011-11-30, mal T 7997-09 och T 2699-09, dar tingsrétten synes mena att 17 §
konsumenttjanstlagen helt korresponderar med 32 § kdplagen, vilket pa grund av tvdimanaders-
regeln alltsd inte stimmer.
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innan denne maste reklamera mot besiktningsmannen.’! Vilket métt av kunskap
bestillaren har ska dock kunna paverka bedomningen i det enskilda fallet, bade
vad betriffar frigan om nir reklamationsfristen borjar 16pa och hur lang fristen
bor vara (se avsnitt 7 nedan).

Stod for det synsitt som framgér av féregaende stycke stér ocksé att finna i
rattspraxis rorande fel i fastighet och felaktigt utford dverlatelsebesiktning. Om
defekter framkommer i byggnaden efter tilltrddet, later fastighetskdparen inte
séllan en fackman undersoka dessa vid en s.k. sérskild skadebesiktning. En tyd-
lig tendens 1 réttspraxis dr att reklamationsfristens starttidpunkt knyts till kopa-
rens delfaende av besiktningsprotokollet fran denna undersékning.’? Detta talar
ocksé mot att reklamationsfristen ska kopplas till vad bestéllaren borde ha for-
statt, objektivt bedomt. Med detta dr dock inte sagt att bestéllarens erhallande av
ett sddant besiktningsutlatande alltid ska utgdra utgangspunkten for reklama-
tionsfristen. Bestéllarens kunskaper dr som sagt relevanta i sammanhanget lik-
som Ovriga forhallanden i det enskilda fallet.

Att méirka dr ocksa att vad bestéllaren gor gillande ar fel i besiktningsman-
nens prestation, inte i den forvirvade fastigheten. Att bestdllaren forstatt att
fastigheten ar behdftad med fel i jordabalkens mening, innebédr som sagt inte
med automatik att bestdllaren ocksa insett att besiktningsmannen begétt avtals-
brott genom att inte pétala felet i besiktningsutlatandet. Det sagda bor fa sérskild
betydelse i den inte helt ovanliga situationen da bestillaren later samma besikt-
ningsman som utforde Overlatelsebesiktningen dven utfora den efterfoljande
skadebesiktningen. Det kan av naturliga skél finnas incitament for besiktnings-
mannen att 1ata skadebesiktningen utmynna i den felaktiga slutsatsen att fore-
kommande fel dr anse som dolda och dérfor inte omfattats av overlatelsebesikt-
ningen. Om bestéllaren satt tilltro till det felaktiga beskedet och till foljd ddrav
forsummat att reklamera i tid, finns det goda skal att lata detta falla tillbaka pa
besiktningsmannen. Besiktningsmannen &r i dessa fall klart mindre skyddsvard
dn annars och det giller &ven om den felaktiga uppgiften inte limnats avsikt-
ligen och specifikt i syfte att undandra sig ansvar. Om besiktningsmannen ut-
talar sig i ansvarsfrigan och felaktigt anger att det foreligger defekter men att
dessa inte varit upptickbara, ska utgdngspunkten alltsa vara att den informatio-
nen inte far till foljd att reklamationsfristen borjar 16pa. Det sagda ska gélla oav-
sett vilka slutsatser bestdllaren i dvrigt kunnat dra utifran besiktningsmannens
redovisade iakttagelser.*®

51 Jfr hiarvid Hogsta domstolens resonemang rérande reklamationsfristens starttidpunkt enligt

4 kap. 19 a § jordabalken i NJA 2008 s. 1158.

52 Se t.ex. NJA 2008 s. 1158, RH 2006:77, RH 1996:130, Goteborgs tingsritts dom 2011-10-26,
mal T 6364-09, samt Attunda tingsréatts dom 2007-05-25, mal T 2684-07.

33 Jfr dock Goteborgs tingsritts dom 2011-10-26, mal nr T 6364-09. Domen har dverklagats och
Hogsta domstolen har sedermera meddelat tillstdnd till malets prévning i hovrétten. Malet
handléggs vid Hovriétten for Véstra Sverige och har dér beteckningen T 2820-13.
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Felaktiga besked i detta avseende kan dven ha betydelse vid beddémningen av
reklamationsfristens ldngd och dérvid fa till foljd att reklamationsfristen i viss
utstrackning forldngs (se avsnitt 7 nedan). Vidare ar det tinkbart att reklama-
tionsplikten under dessa betingelser upphor att gilla pa grund av att besiktnings-
mannen anses ha handlat grovt vardslost eller i strid mot tro och heder.>*

I bevishidnseende far utgangspunkten antas vara att det ankommer pa besikt-
ningsmannen att pavisa vid vilken tidpunkt reklamationsfristen borjat 16pa, dvs.
nir bestéllaren blivit medveten om besiktningsmannens avtalsbrott. Skulle be-
stillaren hivda att denne fatt vetskap om felet vid en viss tidpunkt, medan be-
siktningsmannen gor géllande att bestéllaren erhallit vetskap i ett tidigare skede,
torde besiktningsmannen alltsd vara bevisskyldig for sitt pastaende. Daremot ar
det formodligen upp till bestillaren att styrka att reklamation skett och tidpunk-
ten for detta.>

Att lata reklamationsfristens starttidpunkt vara avhiangig bestillarens faktiska
vetskap kan som ovan berorts medfora bevissvérigheter for besiktningsmannen.
Dessa bevissvarigheter medfor att beviskravet inte kan stéllas alltfor hogt. Det
ska darfor gilla ett sdnkt beviskrav for besiktningsmannen i detta avseende.
Istdllet for det sedvanliga beviskravet styrkt, ska det ricka om besiktningsman-
nen gor det 6vervigande sannolikt eller &tminstone antagligt att bestéillaren fatt
vetskap om felet vid en viss tidpunkt.*® Vid bevisvirderingen bor sirskild vikt
tillmétas de eventuella utredningsétgirder som bestéllaren faktiskt har vidtagit
samt de skél som bestéllaren anfor till stdd for att vederborande inte haft skl att
missténka fel i uppdragets utforande.

Sammantaget far sélunda anses att reklamationsfristen ska inledas forst nir
bestillaren faktiskt insett att det foreligger felaktigheter 1 besiktningsmannens
utforande av uppdraget. Nagon undersokningsplikt eller liknande uppstélls dar-
med inte, vilket ocksa &r i linje med tvaiménadersregeln i 17 § konsumenttjénst-
lagen som alltsa ska tillimpas analogt i dessa fall. Bestillarens insikt ska om-
fatta dels att fastigheten dr behdftad med defekter, dels att dessa defekter varit
av sddant slag att de borde ha redovisats av besiktningsmannen. Det torde dock
inte krivas att bestéllaren ocksa fatt kinnedom om den skada som felet foranlett.
Felet behover inte vara fastslaget for att reklamationsfristen ska borja 16pa. Det
ricker om det framstdr som sannolikt att ett fel foreligger och att bestéllaren
ocksa insett detta. Bevisbordan for att reklamationsfristen borjat 16pa avilar for-
modligen besiktningsmannen och foreliggande bevissvarigheter hanteras lamp-
ligen genom ett sénkt beviskrav. Vidare bor gilla att felaktiga besked rorande

5% Jfr harvid 33 § koplagen, 4 kap. 19 a § 2 stycket jordabalken, 26 § 2 stycket fastighetsmiklar-
lagen, 24 § konsumentkdplagen, 17 § 2 stycket konsumenttjénstlagen samt Hultmark, C.,
Reklamation vid kontraktsbrott, Sthim 1996, s. 130 ff.

35 Jfr Heuman, L., Bevisborda och beviskrav i tvistemal, Sthlm 2005, s. 363 ff. samt Hultmark, C.,
a.a., s. 106, NJA 2008 s. 1158, NJA 1920 s. 108, Svea hovritts dom 2012-09-12, mal T 10645-
11, samt Go6ta hovritts dom 2012-12-21, mal T 2308-12.

56 Jfr t.ex. beviskravet i 19 § 1 stycket 2 p. och 20 § 1 stycket koplagen.
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felets upptickbarhet vid en efterfoljande skadebesiktning, fran samma besikt-
ningsman som utforde Gverlatelsebesiktningen, inte far till foljd att reklama-
tionsfristen borjar 16pa. Det sagda dr en utgdngspunkt men inte mer och sér-
skilda forhallanden i det enskilda fallet ska kunna paverka bedomningen och
foranleda motsatt slutsats.

7. Reklamationsfristens lingd

Lagfasta reklamationsregler innehdller vanligtvis inte nagon preciserad angi-
velse om ndr reklamation méste ske efter det att reklamationsfristen borjat 16pa.
Rittstillamparen anvisas istdllet att gora en allsidig beddmning med utgangs-
punkt i de specifika forhdllandena i det enskilda fallet. Detta kommer ofta till
uttryck genom vidlyftiga rekvisit av typen “’skélig tid”. Denna 16sning forekom-
mer 1 bl.a. 32 § kdplagen, 23 § konsumentkdplagen, 4 kap. 19 a § jordabalken
och i 17 § konsumenttjinstlagen. Aven i RH 2006:77 anges att det har 4legat
bestéllarna att reklamera inom skilig tid. Réttsystematiska skél talar for att
samma ordning ska gélla vid fel i utford 6verlatelsebesiktning. Att reklama-
tionsfristen ska vara skélig &ven i dessa fall far anses sté klart och det géller oav-
sett om reklamationsplikten anses grundad pa en analog tillimpning av 17 §
konsumenttjanstlagen eller pa allminna rattsgrundsatser.

En konsekvens av denna vidlyftiga beddmningsnorm ar att bade besiktnings-
mannens och bestillarens ombud bor vara synnerligen aktiva i sin argumente-
ring i denna del och vara noga med att férankra argumenten i relevanta &ndamal
och foreliggande partsintressen (se avsnitt 3 ovan). Lingden pé reklamations-
fristen ska darvid lampligen bestimmas genom en sammanvégning mellan par-
ternas motstiende intressen, varvid hinsyn tas till samtliga relevanta omsténdig-
heter bade pa den skadelidande partens och den avtalsbrytande partens sida.”’

For en ldng reklamationsfrist talar bl.a. bestéllarens kunskapsunderlége ovan
berdrt. Bestéllaren saknar normalt sett ocksa erforderliga juridiska kunskaper
for att kunna gora en korrekt bedomning i ansvarsfragan. Darvid bor erinas om
NJA 2008 s. 1158 dar Hogsta domstolen bl.a. anforde foljande:

57 Jfr NJA 2008 s. 1158, Hovriitten for Vistra Sveriges dom 2013-01-14, mal T 3185-12, och Hult-
mark, C., Reklamation vid kontraktsbrott, Sthim 1996, s. 58 ff. Hultmark f6rordar att man vid
skélighetsbedomningen dven bor beakta réttsfoljden av reklamationsférsummelse. Om péafolj-
den &r preklusion (se avsnitt 9 nedan) foreligger sirskilda behov att nyansera bedomningen av
vad som utgor skalig tid. Hultmarks resonemang har goda skal for sig eftersom en strangt sank-
tionerad reklamationsplikt kan sla hart mot den skadelidande parten och utgangspunkten bor ju
trots allt vara att den avtalsbrytande parten dr mindre skyddsvérd &n annars och att den forfor-
delade parten enligt devisen pacta sunt servanda har rétt att krdva en avtalsenlig prestation. Lat
vara att resonemanget, att lata rattsfoljden ha en s pass central betydelse vid tolkningen av
réittsregelns rekvisit, kan synas frimmande.
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”Vidare kan det vid fastighetskop finnas mojlighet att framstélla krav mot en besiktningsman som
utfort Gverlatelsebesiktning i stdllet [min kursiv.] for mot siljaren. Ett visst, om dn begransat, tids-
méssigt utrymme for att innan séljaren reklameras 6vervédga [min kursiv.] den saken bor fa finnas.”

Hogsta domstolens uttalande, och dven domen i 6vrigt, indikerar att en fastig-
hetskopare i regel ska ha ett visst tidsméassigt utrymme att konsultera bade bygg-
teknisk och juridisk expertis innan reklamation maste ske, och det fir antas gélla
bade i forhllande till séljaren och besiktningsmannen. Bestillarens kunskaps-
underlége talar ocksé for att en sddan ordning ska gilla. En felaktig bedomning
i fel- eller ansvarsfragan, med ytterligare tidsutdréikt som f6ljd, torde dock knap-
past ursékta bestéllaren i detta avseende. Utgangspunkten &r att bestillaren far
std risken for att anlitad expertis gor en korrekt bedomning. Enligt allmdnna
principer svarar ndmligen vardera parten i regel for den parten sjélv valt att
anlita.”® Annorlunda bér det dock forhélla sig da det ér friga om den typen av
felaktiga besked som ldmnas av samma besiktningsman som utforde dverlatel-
sebesiktningen (se avsnitt 6 ovan).

Ytterligare forhallanden som talar for en lang reklamationsfrist ar att det nor-
malt sett inte dr aktuellt med vare sig rattelse, prisspekulation eller regressan-
sprak dé det dar friga om fel i utford overlatelsebesiktning. Besiktningsmannen
har typiskt sett ocksa en ansvarsforsdkring — 1 vart fall 4r verksamhet av foreva-
rande slag sadan att en adekvat ansvarsforsékring borde finnas — vilket ar ytter-
ligare ett argument som pekar i samma riktning.

Mot en lang reklamationsfrist talar emellertid besiktningsmannens intresse
av att kunna ekonomiskt planera sin verksamhet och sékra egen tillforlitlig
bevisning. Tidsaspekten dr av sirskild betydelse betrdffande det senare argu-
mentet. Som ndmnts ror besiktningstvister inte sidllan fuktrelaterade skador. En
vanligt forekommande tvistefraga i dessa fall dr vilka indikationer pa fuktskada
(felsymtom) som funnits vid besiktningstillfallet. Ju ldngre tid som gétt desto
svérare blir det att sikra tillforlitlig bevisning om forhallandena vid tidpunkten
for besiktningen. Vad betréiftar vattenrelaterade brister kan det dessutom pa rela-
tivt kort tid ske en avsevérd forvérring av foreliggande skador, vilket givetvis
kan forsvéra bevisbeddmningen betydligt. Detta talar som sagt for att reklama-
tionsfristen inte ska vara alltfor 14ng.

Ytterligare vigledning for skélighetsbeddmningen stér att finna i rittspraxis
och i lagstadgade reklamationsbestimmelser i néraliggande avtalsférhéllanden.
I RH 2006:77 ansags 6 manader vara for lang tid. I NJA 2008 s. 1158 ansags
déremot en reklamation pa grund av fel i fastighet som skett inom 4,5 méanader
vara rattidig. Dock ska noteras att omstdndigheterna i 2008 ars fall var speciella
och Hogsta domstolen synes dér ha fast sirskilt avseende vid bl.a. den omstéin-
digheten att det var semestertider. Hogsta domstolens bedémning i NJA 2008
s. 1158 har dessutom kritiserats i rattslitteraturen for att vara vl generds mot
fastighetskdparen och enligt Grauers kan en ldngre reklamationsfrist 4n vad

58 Jfr t.ex. Samuelsson, P, Entreprenadavtal. Sarskilt om dndrade forhallanden, Sthim 2011, s. 96.
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Hégsta domstolen godtagit i detta fall knappast komma i friga.’® Utgéngen i RH
2006:77 indikerar att Grauers slutsats ar riktig.

Av relevans i sammanhanget dr ocksa tvaménadersregeln i 17 § konsument-
tjénstlagen och 23 § konsumentkdplagen, enligt vilken en reklamation som sker
inom 2 ménader fran det att felet méarkts alltid ska anses har skett i tid. Tvama-
nadersregeln hor visserligen till konsumentrittens omrade, men Hogsta domsto-
lens hénvisning till regeln i NJA 2008 s. 1158 ger anledning att anta att den har
betydelse 4ven utanfér konsumentforhallanden.

Utgangspunkten kan ddrmed ségas vara att en reklamation som sker inom
2 manader fran det att bestéillaren upptickt felet alltid ska anses ha skett inom
skilig tid. Om reklamationen sker efter 2 manader, men inte senare dn 4,5
manader, kan den ocksd vara att anse som rittidig beroende pa omstindig-
heterna i det enskilda fallet. Vad som utgor skélig tid ska dérvid bestimmas
genom en sammanvigning mellan parternas motstaende intressen. Reklamation
efter 4,5 manader torde normalt sett fa anses ha skett for sent, 4ven om det inte
kan uteslutas att forhallandena i det enskilda fallet motiverar att reklamations-

fristen utstricks lingre 4n s4.%!

8. Nagot om reklamationens innehall och form

Som framgatt innebdr reklamationsplikten att bestillaren ska ldmna besikt-
ningsmannen ett meddelande om felet”. Dérav foljer att bestéllaren maste
informera besiktningsmannen om 1 vilket konkret avseende uppdraget inte har
utforts korrekt. En neutral reklamation racker och bestillaren behdver alltsé inte
precisera vilka pafoljder som gors géllande. Att i mer allménna ordalag ange att
besiktningsmannen inte har upplyst om besiktningsbara defekter i byggnaden ér
dock knappast tillrickligt i sammanhanget.®* Bestillaren torde rimligtvis vara
pliktig att &tminstone med viss grad av precision specificera vilka brister i bygg-
naden det dr fraga om sé att besiktningsmannen sjélv kan bilda sig en uppfatt-
ning och sékra relevant bevisning. Hur preciserad reklamationen bor vara far
bedomas mot bakgrund av omsténdigheterna i det enskilda fallet. Om flera fran
varandra oberoende defekter gors géllande, omfattar reklamationsplikten for-
modligen var och en av dessa brister.®

% Jfr Grauers, F.,, Reklamationsfristen vid fastighetskop, 2009, i Infotorg Juridik.

Att HD berdr tvamanadersregeln i NJA 2008 s. 1158, som rorde ett fastighetskop mellan tva

privatpersoner, kritiseras av Grauers i a.art.

1 Jfr Ramberg, C., Reklamation mot advokater och revisorer, i SVIT 2010 s. 142 ff,, s. 149, som
anfor att reklamationsfristen mot advokater och revisorer kan vara 6 manader eller langre.

2 Jfr Hultmark, C., Reklamation vid kontraktsbrott, Sthim 1996, s. 109 f. samt NJA 1919 s. 294.

% Jfr Hultmark, C., a.art. s. 112 f. samt NJA 1936 s. 584.
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Négra sérskilda formkrav for reklamationen géller inte enligt dispositiv rétt i
dessa fall. Lat vara att en skriftlig reklamation &r att foredra ur bevissynpunkt.
Bestéllaren dr som ndmnts bevisskyldig for sitt pastdende om att reklamation
skett. I fragan om reklamation skett eller ej gor besiktningsmannens ombud dér-
for ofta klokt i att bestrida att den kommunikation som forevarit mellan parterna
innefattat ett meddelande om reklamation, sérskilt om bestéllaren gor géllande
att reklamationen skett muntligen. Ombudet bér ocksé ifrdgasitta om vart och
ett av de fel som aberopas verkligen reklamerats i tid. For varje fel 16per som
sagt en sdrskild reklamationsfrist och det &r inte ovanligt att bestéllaren under
processens gang utvidgar sin talan till att omfatta fler fel &n vad som angivits i
stdmningsansokan.

9. Rittsfoljden av for sen reklamation

Férsummad reklamation kan sanktioneras genom att rétten till talan helt gar for-
lorad, s.k. preklusion. Bestdllaren gar d& miste om alla mdjligheter att rikta krav
om skadestind och/eller prisavdrag mot besiktningsmannen.** Denna rittsfoljd
ar gingse i lagstadgade reklamationsbestimmelser och forekommer i bl.a. 32 §
koplagen, 23 § konsumentkdplagen, 4 kap. 19 a § jordabalken och i 18 § konsu-
menttjinstlagen. Att rétten till talan gatt férlorad var dven konsekvensen av be-
stillarnas reklamationsforsummelse i RH 2006:77.%° En annan tinkbar pafoljd
ar att besiktningsmannens erséttningsskyldighet minskas med den skada som
hade kunnat undvikas for det fall reklamation skett i rétt tid.

Christina Ramberg forordar det senare alternativet da det ar fraga om forsum-
mad reklamation utanfor det lagreglerade omradet.®® Aven Lindskog stiller sig
avvisande till preklusionspafoljden och framhaller dérvid att detta dr en mycket
striing pafoljd som utanfor det lagreglerade omradet bor forutsitta lagstod.®’

6 Den priméra pafoljden i dessa fall &r av naturliga skil skadestindspafoljden eftersom ett pris-

avdrag aldrig kan Overstiga det avtalade priset. Nagot hinder for att kombinera fullt skadestdnd
med prisavdrag torde inte finnas eftersom det dr fraga om tva fran varandra fristdende réttsreg-
ler med olika funktioner och rekvisit. Prisavdrag handlar om negativ virdepaverkan medan ska-
destandspafoljden forutsétter skada. Jfr dock Melin, M., Fastighetsméklarlagen. En kommentar,
Sthlm 2012, s. 277, skiljedomen ProfilGruppen AB ./. KPMG 2010-12-22 samt Christina Ram-
bergs befogade kritik av skiljedomen i JT 2010-11 s. 918 ff., s. 931 f.

85 Jfr dven Hovritten for Vistra Sveriges dom 2013-01-14, mal T 3185-12.

6 Se Ramberg, C., Reklamation mot advokater och revisorer, i SVIT 2010 s. 142 ff., s. 149 och

densamme i Reklamation vid kontraktsbrott, Sthim 1996, s. 162 f.

Lindskog, S., Preskription, Sthlm 2011, s. 684 ff. I not 12 anf6r Lindskog att nér frdga dr om

ratt att gora géllande fe/ [min kursiv.] i en prestation, paféljden vid for sen reklamationen &r att

ritten gér forlorad &r inte alldeles svart att forstd. Men nér fraga dr om rétt till skadestand fram-

star det for mig som dverdrivet med en sa drakonisk pafoljd”. Uttalandet synes motsédgelsefullt.

Ratten till skadestdnd forutsdtter ju att det ocksa foreligger ett fel i prestationen — eller annat

67



Reklamationsplikt vid fel i utford dverlatelsebesiktning 897

Herre daremot forordar det forsta alternativet och anser sdlunda att konsekven-
sen av reklamationsforsummelse utanfor det lagreglerade omradet bor vara att
forfordelad part forlorar alla rittigheter till f6ljd av felet.%®

Vid en analys av frdgan hur reklamationsplikten ska sanktioneras bor, enligt
forfattarens mening, sdrskilt beaktas vikten av att sanktionen ar verkningsfull
och att den ger incitament for den forpliktade parten att fullgéra sin reklama-
tionsskyldighet sa att forekommande dndamaél och partsintressen kan tillgodo-
ses. En sanktion som i praktiken aldrig aktualiseras, trots att brott mot skyldig-
heten att reklamera kan konstateras, framstar som mindre lamplig.

Vid fel i utford overlatelsebesiktning torde det vara ovanligt att en tidig rekla-
mation fér till foljd att viss skada kan undvikas. Omvint géller sdlunda att en sen
reklamation vanligtvis inte heller orsakar skada. Som ndmnts kan vissa skade-
typer visserligen forvérras relativt snabbt. Genom att ingripa i ett tidigt skede
kan skadeverkningarna begrinsas och kostnader for avhjilpande hallas nere.
Men i den delen saknar sjédlva reklamationen till besiktningsmannen sjalvstin-
dig betydelse. Besiktningsmannen har ju formodligen dndé inte mandat att for-
anstalta om avhjilpande eller vidta andra typer av skadereducerade atgérder i
det fall bestillaren motsétter sig detta. L4t vara att det vid skadestdndets bestim-
mande torde vara mojligt att ta hiinsyn till i vad mén besiktningsmannen erbjudit
sig att pa egen bekostnad vidta skadereducerande atgérder.

Det sagda talar med tyngd mot att pafoljden ska besta i att besiktningsman-
nens erséttningsskyldighet minskas med den skada som hade kunnat undvikas
for det fall reklamation skett i tid. Preklusionspafdljden framstér i jamforelse
dirmed som en betydligt mer verkningsfull sanktion. Aven rittssystematiska
overviaganden talar till fordel for preklusionspéafoljden. Den vanligaste konse-
kvensen av reklamationsforsummelse i lagfasta reklamationsregler dr som sagt
att ratten till talan helt gar forlorad. Mojligheten att beakta i vad man bestéllaren
fororsakats skada pa grund av sitt eget agerande — i detta fall genom den ute-
blivna reklamationen — foljer dessutom redan av den allminna avtalsrittsliga
skyldigheten att begrinsa skadan. Om reklamationsférsummelsen har fororsa-
kat bestéllaren skada torde det d4ven kunna beaktas inom ramen for allménna
principer om medvéllande (se avsnitt 2 ovan). Sammantaget ska saledes rekla-
mationsplikten sanktioneras pa sa sitt att utebliven reklamation medfor att
bestdllaren helt gar forlustig sin rétt att framstélla krav mot besiktningsmannen.
Eftersom reklamationsplikten enligt forfattarens mening ska grundliggas
genom en analog tillimpning av 17 § konsumenttjanstlagen, dr det naturligt att
dven betriffande rittsfoljden av reklamationsforsummelse soka ledning i

avtalsbrott — och om ritten att tala a felet gatt forlorad &r det inte langre mojligt att framstélla
krav om skadestand.

8 Herre, J., Nagot om reklamationsplikten vid kop av varor och tjanster, i Festskrift till Gertrud
Lennander, 2010, s. 119 ff., s. 139.
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samma regelverk och dérvid tillimpa preklusionsregeln i 18 § konsumenttjénst-
lagen analogt.

10. Sammanfattande slutsatser

Det far konstateras att det finns tillrackligt stdd i praxis, rattssystematiska dver-
viaganden, doktrin och andamalsskal for slutsatsen att det enligt géllande dispo-
sitiv ritt finns en reklamationsskyldighet for en bestéllare som avser att rikta
krav mot besiktningsmannen pa grund av fel i utford Gverlatelsebesiktning.
Domstolarna kommer férmodligen uppfatta det som mer niraliggande att
grundldgga en sddan reklamationsplikt genom en analog tillimpning av 17 §
konsumenttjanstlagen snarare an att soka stod harfor i allménna rattsgrundsat-
ser. I synnerhet som &verlatelsebesiktningsuppdraget ofta utgoér ett konsument-
avtal. Det finns ocksa goda skil for en sddan analogi mot bakgrund av att ver-
latelsebesiktningsuppdraget uppvisar betydande likheter med arbete pa byggna-
der och annan fast egendom vad géller mdjligheterna att uppticka fel i utford
prestation. Av sérskild relevans for denna slutsats dr den i bada fallen centrala
betydelsen av fysiska defekter i en byggnadskonstruktion och den dartill kopp-
lade méjligheten att utifran okulédra iakttagelser dra slutsatser betrdffande fore-
fintligheten av avtalsbrott. Eftersom reklamationsplikten inte uppbérs av nagot
sdrskilt konsumentskyddande hénsynstagande far enligt forfattarens mening
antas att samma plikt géller ocksé i kommersiella ssmmanhang. Stéd for analo-
gilosningen str dven att finna i motiven till konsumenttjanstlagen.

Viagande dndamalsskal talar for att reklamationsfristen, i enlighet med tva-
ménadersregeln 1 17 § konsumenttjanstlagen, borjar 16pa forst nér bestéllaren
faktiskt insett att det foreligger felaktigheter i besiktningsmannens utférande av
uppdraget. Daremot krévs det inte att bestillaren ocksa fitt kinnedom om den
skada som felet foranlett. Som framgér av praxis behover inte felet vara fastsla-
get for att reklamationsfristen ska borja 16pa. Det rdcker om det framstar som
sannolikt att ett fel foreligger och att bestillaren ocksa insett detta. Av praxis och
doktrin foljer att bevisbordan for att reklamationsfristen borjat 16pa férmodligen
avilar besiktningsmannen. Pa grund av foreliggande bevissvarigheter kan dock
beviskravet inte stéllas sa synnerligen hogt. Bestillaren dr ddremot bevisskyldig
for att reklamation skett samt tidpunkten for detta. Réttssystematiska dverva-
ganden ger for handen att reklamationen maste ske inom skélig tid. Reklamation
som sker inom 2 ménader ska alltid anses ha skett inom skilig tid i enlighet med
tvaménadersregeln. Om reklamationen sker efter 2 ménader, men inte senare 4n
4,5 ménader, kan den enligt praxis vara att anse som rittidig beroende pa
omstidndigheterna i det enskilda fallet. Det ér oklart om en reklamation som sker
senare dn efter 4,5 manader nidgonsin &r att bedoma som rittidig da det ar fraga
om fel i utford dverlédtelsebesiktning. Vad avser réttsfoljden av for sen reklama-
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tion ska 18 § konsumenttjanstlagen tillimpas analogt. Konsekvensen av forsum-
mad reklamation dr ddrmed att bestdllaren helt gér forlustig sin ritt att gora gl-
lande pafoljder gentemot besiktningsmannen i anledning av felet. Stod harfor
star att finna i réttssystematiska 6verviganden och dndamalsskal.
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