Reklamation av investeringsradgivning och
diskretionir forvaltning

FREDRIC KORLING'

De senaste dren har investerarskyddet varit i fokus for savil den svenska som den
europeiska virdepappersmarknadsregleringen. Trots detta saknas det fortsatt har-
moniserade regler avseende bl.a. reklamation och preskription inom EU, vilket
gor att ledning far sokas i den nationella lagstifiningen. I artikeln analyseras en
kunds reklamationsskyldigher vid investeringsridgivning och diskretiondr for-
valtning. Det saknas sivil lagstifining som sjilvreglering vid diskretiondra for-
valtningsuppdrag och ledning fir dirfor sokas genom en analogi av framfor allt
lagen (2003:862) om finansiell ridgivning till konsumenter. De standardavial
som finns pd omridet, med sirskilda reklamationsregler, anses av forfattaren inte
vara tillimpliga pa etr forvaltningsavtal i dess helhet utan endast pd enskilda
transaktioner.

1. Inledning

Allmint sett dr ett diskretionirt férvaltningsuppdrag ett l[6pande uppdrag,
dvs. uppdragsgivaren har givit uppdragstagaren i uppdrag att férvalta upp-
dragsgivarens medel i enlighet med placeringsinstruktionen. Uppdragstaga-
ren redovisar vanligtvis genomf6rda transaktioner lopande genom ménatliga
sammanstillningar, s.k. avrikningsnotor. Eftersom reklamationsskyldighe-
ten inte regleras i lagen (2007:528) om virdepappersmarknaden (cit. virde-
pappersmarknadslagen, VpmL) vare sig avseende de tillstindspliktiga inves-
teringstjdnsterna investeringsradgivning (2 kap. 1 § 5 p. VpmL) eller diskre-
tiondr portfoljforvaltning (2 kap. 1 § 4 p. VpmL) kan denna regleras
avtalsmissigt mellan parterna, férutsatt att det inte finns nigon tillimplig

' Innehavare av post doc-tjinst finansierad av Torsten Séderbergs Stiftelse. Jag vill tacka

prof. Jori Munukka f6r virdefulla kommentarer pé artikeln. Resterande felakeigheter 4r
givetvis till fullo mina egna.
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konsumentlagstiftning eller annan indispositiv lagstiftning som anger nigot
annat. P4 omradet dterfinns den enda reklamationsregleringen i 7 § lagen
(2003:862) om finansiell radgivning till konsumenter (cit. radgivningslagen,
LFR).?

Det bér inledningsvis framhallas att det vid frigor om diskretionir port-
foljforvaltning rér sig om tvd huvudsakliga uppdrag — dels ett uppdrag avse-
ende finansiell ridgivning (LFR)/investeringsradgivning (VpmL), dels ett
diskretionirt portféljforvaltningsuppdrag. Eftersom uppdragen ir att be-
déma som separata, inte minst till f6ljd av att de utgor tva olika typer av till-
standspliktiga investeringstjinster, kommer jag att bedoma reklamationsfra-
gan per uppdragstyp, dvs. finansiell ridgivning/investeringsridgivning och
diskretionir portfoljférvaltning var for sig.

2. Reklamation av radgivningsuppdrag

2.1 Reklamationsregleringen vid finansiell ridgivning

Kunden (uppdragsgivaren) triffar ofta forvaltaren (uppdragstagaren) vid ett
flertal tillfillen, sivil vid upprittandet av placeringsinstruktionen som
l6pande under forvaltningsuppdragets utforande.” Vid dessa moten diskute-
ras genomforda placeringar och planerade investeringar i enskilda finansiella
instrument och allmint hur forvaltningen fortsittningsvis bor utféras. Vid
dessa moten ger forvaltaren oftast kunden 4ven rekommendationer om hur
forvaltningen fortldpande bér ske och om placeringsinstruktionen eventuellt
behéver justeras. Vanligtvis sker sidana méten dven vid de tillfdllen dir kun-
den har invint mot att férvaltningen inte utforts i enlighet med placerings-
instruktionen. Diskussionerna vid ett sidant mote blir att betrakta som
finansiell ridgivning enligt 1 § LFR respektive investeringsradgivning enligt
2 kap. 1 § 5 p. VpmL till f6ljd av att uppdragstagaren vid dessa typer av

Jag kommer i denna artikel fokusera pa rittsforhillandet mellan ett virdepappersbolag
och en icke-professionell kund/konsument. I minga avseenden torde emellertid synpunk-
terna i denna friga ha biring 4ven i forhallande till en professionell motpart.

Férvaltaren torde vanligen triffa kunden dtminstone en ging per ir for att se 6ver genom-
forda placeringar samt eventuellt justera placeringsinstruktionen. Ett virdepappersforetag
har dven skyldighet att minst en ging per 4r till varje kund fér vars rikning det innehar
finansiella instrument eller medel limna en éversikt ver de finansiella instrumenten eller
medlen om sidan sammanstillning inte har tillhandahéllits kunden i nagot annat regel-
bundet utdrag, se 17 kap. 13 § Finansinspektionens foreskrifter (FFFS 2007:16) om vir-
depappersrorelse.
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moten ofta ocksd limnar rekommendationer till kunden om hur denne bér
agera.*

Reklamation av finansiell ridgivning/investeringsradgivning regleras i
radgivningslagen. Virdepappersmarknadslagen saknar reklamations- och
preskriptionsregler och ridgivningslagens regler blir saledes tillimpliga dven
pa investeringsradgivning enligt virdepappersmarknadslagen.’

Det som skiljer virdepappersmarknadslagen frin radgivningslagen ir att
nagot konsumentbegrepp inte terfinns, istillet 4r kunderna indelade efter
kompetens — icke-professionella kunder, professionella kunder och jimbér-
diga motparter, 8 kap. 15-20 §§ VpmL. En icke-professionell kund enligt
virdepappersmarknadslagen kan vara antingen att bedéma sdsom en konsu-
ment eller en niringsidkare (nér det i denna artikel hinvisas till en icke-pro-
fessionell kund avses en person som omfattas av konsumentdefinitionen i
radgivningslagen, lat vara att en niringsidkare som ir en icke-professionell
kund i manga avseenden torde bedomas pd att likartat sitt beroende pa indi-
viduella omstindigheter).® Mot bakgrund av att ridgivningslagen utgér en
kodifikation av praxis rorande ridgivare (dven i forhillande till icke-konsu-
menter) samt att ridgivningslagens krav pd avtalsparterna i stora delar inte r
sirskilt "konsumentvinliga” torde bedémningen av frigan om reklamation
har skett i tid vara timligen likartad oaktat om kunden i radgivningslagens
mening dr en konsument eller niringsidkare. En niringsidkare har nimligen
i minga fall ett likartat kundskyddsbehov, eftersom det faktum att kunden ar
en niringsidkare inte automatiske leder till att denne dirmed ocksi besitter
tillrickliga kunskaper for att bedéma t.ex. risken med den tilltdnkta investe-
ringen.7

Enligt 7 § LER ska en konsument, som vill gora gillande att finansiell
radgivning orsakat denne skada, underritta niringsidkaren om detta inom
skélig tid efter det att han eller hon mairkt eller bort mérka att skada har upp-
kommit. Sker inte reklamation i tid faller ritten till skadestand enligt radgiv-
ningslagen bort, 7 § 2 st. LFR. Detsamma giller om konsumenten inte
vicker talan inom 10 ar frin ridgivningstillfillet, 7 § 2 st. LFR.

I propositionen till radgivningslagen anfors att skadebestimningen vid
finansiell ridgivning oftast 4r svir att bedéma till f6ljd av att skadan kan

Se Korling, Fredric, Radgivningsansvar: sirskilt avseende finansiell ridgivning och inves-
teringsridgivning, Jure, Stockholm, 2010, s. 238 ff. och s. 293 ff.

Se prop. 2006/07:115 Ny lag om virdepappersmarknaden, s. 441.

6 Se Korling, Rddgivningsansvar, s. 245 ff. och s. 285 ff.

Se Korling, Ridgivningsansvar, s. 285.
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komma att 6ka och minska med tiden. Det kan dven gé ling tid mellan rad-
givningstillfillet och tidpunkten for skadans realiserande. Det ankommer
dirfor pa konsumenten att agera om denne uppticker att en skada har upp-
kommit.® Dert ir siledes inte mojligt for konsumenten att "helt passivt”
betrakta ett hindelseforlopp innebirande att insatt kapital efter hand ”mins-
kar eller art oférutsedda utgifter skapas och okar”.” Dirav foljer att konsu-
menten har en uttrycklig skyldighet att reklamera efter det tillfille d4 konsu-
menten har mirke eller borde ha mirke att den finansiella ridgivningen har
orsakat en skada.'® Tidpunkten for bedomningen av om reklamation skett i
tid 4r vad som kan anses vara skdlig tid fran det att konsumenten mirke eller
bort mirka att skada har uppkommit. Det anges emellertid inte ndgon spe-
cifik tidsram i propositionen till raidgivningslagen for vad som ska utgora ska-
lig tid utan detta maste avgoras fran fall till fall.'' Fér bedomning av om

Se NJA 2007 s. 35 avseende frigan om tolkning av uttrycket "skada upptickts” i villkoret
§ 6.8 i standardavtalet Allminna bestimmelser for konsultuppdrag inom arkitekt- och
ingenjérsverksamhet (ABK 96) dir HD konstaterade att: "Med hinsyn till vad BKK
[Foreningen Byggandets Kontraktskommitté] anfért kan en limplig avvigning mellan de
motstiende intressena vara att det i allménhet bér gilla att tiden for framstillande av krav
pa skadestind skall bérja 16pa nir det for bestillaren framstdr som sannolikt att han idr
ansvarig mot sin uppdragsgivare och det foreligger skilig anledning fér honom att anta att
konsulten ir ansvarig for skadan.” Justitierddet Kerstin Calissendorff var skiljaktig och
anforde i denna del: ”For att reklamationsfristen skall borja 16pa krivs siledes dels att
bestillaren har fatt kinnedom om de faktiska omstindigheter som ir ett element i kon-
trakesbrottet, dels att bestillaren borde férstd att de konstituerar ett fel for vilket konsulten
svarar, dvs. sammantaget att denne gjort sig skyldig till ett kontraktsbrott. Vad vidare gil-
ler insikten om att bestillaren ocksa lider en ekonomisk skada till foljd av kontrakesbrot-
tet, kan det inte anses forenligt med indamalet med reklamationsbestimmelsen och vad
ovan anforts om ordet uppticke, att reklamationsfristen bérjar 16pa forst nir det stir klart
eller framstir som sannolikt for bestillaren att kontraktsbrottet medfort en skada. Det far
anses tillrickligt att bestillaren borde forstd att han kan komma att lida en skada till £5ljd
av kontraktsbrottet. Eftersom det i regel redan i ett tidigt stadium uppkommer kostnader
for bestillaren for utredning av felet, torde detta sista led sillan valla svarighet fér bestil-
laren vid bedémningen av om reklamationsskyldighet har intritt.”
Se prop. 2002/03:133 Lag om finansiell ridgivning till konsumenter, s. 34. Se idven
Rodhe, Knut, Obligationsritt, Norstedt, Stockholm, 1956, s. 204 ff. Reklamationsskyl-
digheten ir ett utfléde av den kontrakeuella lojalitetsplikten dir avtalsparten har en skyl-
dighet att visa lojalitet genom att minska skadeverkningarna av den vardslésa radgiv-
ningen, se Munukka, Jori, Kontraktuell lojalitetsplike, Jure, Stockholm, 2007, s. 59 och
Ramberg, Christina, Reklamation mot advokater och revisorer, SVJT 2010 s. 142, pa s. 145.
10" Se prop. 2002/03:133, s. 34. Se iven Hellner, Jan, Hager, Richard & Persson, Annina H.,
Speciell avtalsriitt II: kontraktsritt. 2 hiftet, allminna dmnen, 5 uppl., Norstedts Juridik,
Stockholm, 2011, s. 152 ff.
1" Se prop. 2002/03:133, s. 35.
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reklamation skett inom skilig tid, behover emellertid ett flertal faktorer ana-
lyseras.

2.1.1 Fristens borjan

Det féreligger ett krav pa konsumenten att reklamera dd konsumenten hade
kunnat notera att effekten av ridet inte 6verensstimde med det som kunden
hade forvintat sig.!* Diremot ir det inte alltid givet att konsumenten borde
ha insett att den aktuella effekten ir villad av ett vdrdslost rid. Vid bedom-
ningen av kundens insikt torde krivas att kunden dels inser att en skadlig
effekt har uppkommit, dels inser att den skadliga effekten 4r orsakad av rid-
givarens pandlande for att reklamationsfristen ska borja 16pa.'® Det ir siledes
konsumentens kompetens, eller i vart fall den kompetens som konsumenten
borde ha haft, som blir avgdrande for nir fristen ska anses borja lopa. Dirvid
spelar konsumentens personliga sakkunskap stor roll (se nedan).

2.1.2 Personlig sakkunskap

Bedémningen av om nir konsumenten borde ha upptickt att tjdnsten inte
dr avtalsenlig utgdr frin den enskilde konsumentens kunskap och kompetens
(insdg) kombinerat med en objektiv bedomning (borde ha insett).'® Ar kon-
sumenten kunnig inom omradet stills hogre krav dn vad som giller for en
genomsnittlig konsument. Dirutéver kan konsumenten ansetts ha uppticke
skadan i ett tidigare skede dn vad som faktiskt skedde mot bakgrund av att

2" Se avseende reklamationsfristens borjan enlige konsumentkdplagen (1990:932) (cit.

KkoépL), Herre, Johnny, Konsumentkiplagen: en kommentar, 2 rev. uppl., Norstedts Juri-
dik, Stockholm, 2004, s. 190: "Nir varan kommer i konsumentens besittning utan den-
nes vetskap uppkommer reklamationsskyldigheten inte forrin konsumenten fir kinne-
dom om att varan har avlimnats.” Se dven NJA 1988 s. 335 och NJA 1977 s. 756 samt
Ramberg, Christina, Reklamation vid kontrakisbrott, 1 uppl., Juristforlaget, Stockholm,
1996, s. 51 ff.

Se Kleineman, Jan, Reklamationsplikt vid ridgivningsansvar, Festskrift till Torgny Héstad
2010, Studier i kontrakts- och skadestandsritt, Jure, Stockholm, 2011, s. 734 f.: ”Artt kun-
den bort inse savil att radgivaren varit oaktsam som att det intritt en skadlig effeke 4r
enligt mitt formenande tvd nédvindiga rekvisit som méste vara uppfyllda for att reklama-
tionsfristen skall borja 16pa.” Se motsvarande enligt konsumentképlagen, prop. 1989/
90:89 om ny konsumentképlag, s. 114 f.: 7T praktiken bér siljaren fa godta att en relativt
lang tid har forflutit innan kdparen reklamerar mot ett kdp, forutsate ate felet inte dr
sadant att det mirks redan vid en ytlig granskning av varan.” Se iven Ramberg, Reklama-
tion vid kontraktsbrott, s. 55 f. och Ramberg, Reklamation mot advokater och revisorer,
s. 152.

14 Qe Ramberg, Reklamation vid kontraktsbrott, s. 56 ff. och s. 61 f.
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man bedémer att konsumenten borde ha uppricke skadan vid et tidigare till-
fille. Typen av finansiellt instrument kan paverka bedémningen i detta avse-
ende. I fall av relativt okomplicerade instrument kan det ricka med att kon-
sumenten tar del av de redovisningar som regelbundet skickas till konsumen-
ten."” Vid mer komplicerade placeringar kan det krivas att konsumenten
mer aktivt bevakar investeringen. For att ett sidant évervakningsansvar ska
aktualiseras torde det emellertid krivas att konsumenten ir inforstddd med
placeringens komplicerade natur och att konsumenten har tillricklig kompe-
tens for att overvaka att placeringen ir avtalsenlig. Konsumentens kompetens
och méjlighet att bedoma utfallet pa den aktuella investeringen ir saledes av
vikt for bedémningen.'® For att reklamationsplikten ska foreligga 4r det
givetvis nodvindigt att konsumenten i sddana fall ir tillrickligt kompetent
att forstd vilka risker som 4r forenade med sidan typ av handel med finan-
siella instrument och ocksa har tillricklig kompetens for att effektivt utvir-
dera den information som tillstills denne genom avrikningsnotor eller
annan typ av transaktionsrapportering.'” Om kunden haft omstindigheter

av personlig natur som forsenat granskningen, t.ex. genom sjukdom, torde

detta kunna anféras som giltig ursike for att inte ha reklamerat tidigare.18

!> Fér en definition av vad avses vara okomplicerade instrument enligt virdepappersmark-

nadslagen, se 8 kap. 25 § 1 st. 1 e VpmL och 15 kap. 11 § FFES 2007:16.

16 Se prop. 2002/03:133, 5. 34 f. och s. 55 f.: "Aven den enskilde konsumentens méjligheter
att ritt bedoma utfallet pd den aktuella investeringen torde vara av betydelse, t.ex. erfaren-
heten av aktuella finansiella instrument.” Se motsvarande prop. 1984/85:110, s. 217. Se
dven NJA 2008 s. 1158 och Grauers, Folke, Reklamationsfristen vid fastighetskdp, Infotorg
Juridik (2009-03-25): "Tyvirr ger ritesfallet ingen vigledning om képaren bort mirka
felet dnnu tidigare, eftersom det inte fanns underlag fr en sidan bedémning. Rimligen
miste inda koparen ha mirke si pass tydliga felsymtom (’besvirande lukt’) innan en
besiktning bestilldes, att han ’bort mirka’ felet redan d4, men vad som krivs i det avseen-
det ir fortfarande oklart, dven om det i forarbetena framhallits att fristen bérjar 16pa forst,
dé felet pa ett ’ptagligt sitt’ framtrider. Hur besvirande skall en luke vara for att képaren
skall ha bort mirka felet?”

17" Se prop. 2002/03:133, s. 35. Se dven prop. 1989/90:89, s. 114: "Frigan om nir koparen
borde ha mirke felet kan vara beroende av hans kunskaper om varor av det slag som képet
avser. Skyldigheten att reklamera intrider nimligen inte nédvindigtvis redan da t.ex. de
funktionsstérningar som felet orsakar forst kunde konstateras, utan det bor dessutom for-
utsittas att koparen borde ha insett att stdrningarna kan bero pa fel i varan, och inte ndgot
annat, sasom felaktig anvindning e.d.” Se ocksa avseende dolda fel, prop. 1989/90:77 om
konsumentskydd vid forvirv av smahus m.m, s. 62.

18 Se Ramberg, Jan & Herre, Johnny, Képlagen, 1 uppl., Fritze, Stockholm, 1995, 5. 373 och
prop. 1984/85:110 om konsumenttjinstlag, s. 217. Vad avser niringsidkare torde méjlig-
heten att beropa personliga omstindigheter vara betydligt begrinsad, se Histad, Torgny,
Kopriitt: och annan kontraktsrirt, 6 uppl., lustus, Uppsala, 2009, s. 101 med hinvisning
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Avgoérande ir saledes nir den enskilde konsumenten insig eller borde ha
insett att radgivningen inneburit att konsumenten rekommenderats olimp-
liga placeringar. Detta torde vanligtvis forst ske en tid efter det att konsumen-
ten investerat i enlighet med radgivarens rekommendationer och erhallit en
negativ avkastning pa det investerade kapitalet. Det poingteras i propositio-
nen att konsumenten éliggs ett aktsamhetskrav innebirande att om en kon-
sument valt att investera i enlighet med ridgivarens rekommendationer, bor
konsumenten ocksé ha "rimlig kontroll éver hur denna placering utvecklas
resultatmissigt”.'” Denna aspekt bor dirfor framhallas av ridgivaren vid rad-
givningstillfillet.

Det ir emellertid inte tillrickligt for att fristen ska borja lopa att konsu-
menten erhallit avrikningsnotor eller motsvarande transaktionsrapportering.
Det krivs ett ytterligare moment, nimligen att konsumenten har insett eller
borde ha insett att denne erhallit olimpliga rekommendationer, dvs. att
tjdnsten inte dr avtalsenlig. Det 4r saledes kundens egen kompetens som blir
avgorande. Uppticker inte kunden omedelbart att en felaktig placering har
genomforts finns det en risk for radgivaren att kunden sa att siga spekulerar
pa radgivarens risk, dvs. att konsumenten avvaktar en eventuell positiv
avkastning och dérfor inte reklamerar sé linge investeringen loper med posi-
tiv avkastning. Reklamation sker i stillet oftast forst nir kunden forlorat
pengar pé investeringen. Konsumenten kan emellertid endast sigas tillatas
spekulera pd ridgivarens bekostnad om konsumenten inte har tillricklig
kunskap for att bedéma transaktionens innebérd och verkan. Forst nir kun-
den har eller borde ha haft tillricklig kunskap och insikt borjar reklamations-

till NJA 1982 5. 301. Se dven NJA 2005 s. 142: "I leasingavtalets villkor anges inget betrif-
fande reklamation i hindelse av krav pé dterbetalning av leasingavgifter. Nigon direke till-
limplig lag finns inte i detta fall. Nir det giller att beddma hur ling tid efter betalningen
betalaren kan vara passiv utan att gd miste om sin ritt till dterbetalning fir det anses vara
en allmin princip inom civilritten att en kdpare eller bestillare, som vill gora gillande
ansprik pa grund av fel eller brist, har att reklamera utan oskiligt uppehall efter det han
mirkt eller bort mirka felet respektive bristen (jfr justitieradet Linds tilldgg i NJA 1989
s. 224). Nir betalaren ir en niringsidkare maste krivas en snabbare reaktion in nir det
handlar om konsumentférhallanden.” Se avseende NJA 2005 s. 142 Herre, Johnny, Rin-
tejusteringsklausuler i leasingavtal och vid avbetalningskip, Infotorg Juridik (2005-03-24):
”Att mirka hir dr ate skilet till att reklamation ansags ha skett i tid var att det ansdgs att J
reklamerat s snart han insett att det forekommit dverdebiteringar och att han inte borde
ha insett detta tidigare. Det som ir intressant i detta ssmmanhang 4r att friga inte var om
ett typiske fel/brist i siljarens prestation utan om en felaktig tillimpning av ett avtalsvill-
kor.”
" Se prop. 2002/03:133, 5. 35.
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fristen 16pa. Det man bér tinka pd dr att forvaltaren har agerat avealsstridigt
och dirmed ej med tillricklig omsorg tillvaratagit kundens intressen. Det ir
dirfor rimligt att risken f6r konsumentens felaktiga placering birs av rad-
givaren, till dess att konsumenten inser eller borde ha insett att konsumenten
erhallit ett olimpligt rad.

Avgorande for tolkningen av situationen dr emellertid vid vilket tidpunker
som kunden bedéms ha haft eller borde ha haft tillricklig kunskap om den
felaktigt levererade tjinsten. Om kunden drojer alltfor linge med att rekla-
mera finns det en risk for att kundens handlande genom passivitet istillet
bedoms vara ett accepterande av placeringen.?’ En annan majlighet ir att
forvaltarens skadestindsskyldighet begrinsas med hinsyn till att kunden har
forsummat sin skyldighet att begrinsa skadan. Den avgorande faktorn ir
dock aterigen vid vilken tidpunkt kunden bedéms ha haft tillricklig kunskap
alternativt borde ha insett att kunden erhillit en avtalsstridig prestation.

I doktrinen har diskuterats med hinvisning till NJA 2008 s. 243 om det
ar mojlige for ridgivaren att genom en preciserad friga till kunden efterhora
om denne har for avsikt att kriva skadestind av radgivaren. Det har framforts
att om en preciserad friga stills till kunden och

“klienten inte svarar pd advokatens/revisorns friga, kan man normalt utgd fran
att klienten genom sin passivitet forlorat ritten att gora gillande rite till skade-
stand. ... Om klienten svarar att han inte har f6r avsikt att kriva skadestind, kan
han sannolikt inte direfter dngra sig och senare framfora krav pa skadestand.””!

En sidan effekt kan endast rimligen foreligga i de fall da kunden ir tillrick-
ligt kompetent att bedéma riadgivningens kvalitet och dess effekter. Saknar
konsumenten tillricklig kompetens synes det inte vara mojligt f6r konsu-
menten att ge radgivaren ett sidant besked, snarare avilar det radgivaren att
upplysa konsumenten om effekterna av att ett sidant svar ges mot bakgrund
av ett otillrickligt informationsunderlag.

2.1.3 Ridrum for felundersokning

Som framhalls i propositionen kan det gé avsevird tid mellan radgivningstill-
fillet och tidpunkten for skadan. Skadan kan dessutom variera 6ver tid

2 Se t.ex. NJA 2007 s. 909 dir HD framhaller att det av "allminna kontrakesrittsliga prin-
ciper i kommersiella forhallanden fir anses folja att en avtalspart som vill géra gillande
pafoljder pé grund av avtalsbrott inte kan férhélla sig passiv”.

21 Se Ramberg, Reklamation mot advokater och revisorer, s. 146.
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genom att virdet pé investeringen 6kar eller minskar under en kortare tids-
period. Det torde ddrfér finnas betydligt utrymme for konsumenten att
undersoka om skadan i det aktuella fallet beror pa sedvanliga variationer i
investeringens virde eller om skadan ir orsakad av radgivarens handlande.”
Det material som konsumenten har att bedoma i detta fall 4r oftast doku-
mentation frin radgivningsmétet samt avrikningsnotor och motsvarande
material som sinds till kunden fran niringsidkaren. Konsumenten kan inte
forhalla sig helt passiv och underlata att ta del av materialet utan det torde
krivas att konsumenten inom rimlig tid tar del av materialet och dirvid

undersoker om denne erhallit en kontrakesenlig tjinst.?

2.1.4 Fristens lingd

Nir reklamationsfristen bérjat lopa ska konsumenten nir denne uppticke
eller bort uppticka att radet orsakat denne en skada reklamera detta f6rhal-
lande inom skilig tid.** Konsumenten kan siledes inte passivt betrakta hin-
delseforloppet utan har en skyldighet att meddela radgivaren for det fall att
konsumenten anser att radgivarens handlande har givit upphov till aktuell
skada.” Reklamationsfristens lingd kom att provas i NJA 2008 s. 1158 som
avsdg reklamation enligt 4 kap. 19 a § jordabalken (1970:994) (cit. B).%
Enligt 4 kap. 19 a § JB ska koparen reklamera inom skilig tid frin det att

22 Se prop. 2002/03:133, s. 34. Se dven Ramberg, Jan & Ramberg, Christina, Allmin avtals-
rétt, 8 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2010, s. 221.

Se motsvarande enligt konsumenttjinstlagen prop. 1984/85:110, s. 217: "Det bor
salunda i allminhet kunna fordras att konsumenten ganska omgiende gér 4tminstone en

23

ytlig granskning av resultatet i de fall dir detta ir méjligt och meningsfullt med hinsyn
till tjanstens art. ... Normalt bor det alltsa inte kunna gras gillande att han pa annat siitt,
t.ex. genom att foreta en mer ingdende eller systematisk undersdkning, bort mirka ett fel
som inte kunnat upptickas vid en ytlig granskning.” Se dven Héstad, Képritt, s. 102.
Se Ramberg, Reklamation vid kontraktsbrott, s. 58 ff. och Ramberg, Reklamation mot
advokater och revisorer, s. 154: "Mot bakgrund av den domen [N]JA 2008 s. 1158] som
inte rorde ett avtal dir kdparens lojalitetsforplikeelse ir sirskilt stark (det var inte ett avtal
uberrimae fidei) samt att klienter intar en underligsen stillning i forhillande till advoka-
ter/revisorer, 4r det min bedomning att reklamationsfristen mot advokater och revisorer
kan vara sex manader eller lingre.” Jfr NJA 1994 s. 532 avseende reklamationsplikt for
niringsidkare med otillricklig kunskap om innebérden av redovisningen av den kéopta
tjdnsten.
% Se prop. 2002/03:133, 5. 34.
% Enligt propositionen giller att avseende dolda fel far “reklamationsfristen beriknas med
utgangspunkt frin den tidpunke vid vilken felet pé ett patagligt sitt framtrider”, prop.
1989/90:77, s. 62.

24
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denne mirke eller bort mirka felet.”” T fallet ansig HD att en kopare som
reklamerat inom 4,5 méinader hade reklamerat inom skilig tid, sirskilt med
hinsyn tagen till att koparen undersokt méjligheten att gora felen gillande
mot besiktningsmannen samt att det pa grund av semestertider tog nigot
lingre tid att fa svar frin foretaget som utfort besiktningen.”® HD anforde
avseende tiden for reklamation att:

”[d]et maste anses att det fr en kdpare som ir privatperson utan sirskild sakkun-
skap pd omridet i minga fall 4r svdrare vid fastighetskop 4n vid kop av 16s egen-
dom att bedoma om det foreligger ett fel som kan goras gillande mot siljaren.
Det fir dirfor i stdrre utstrickning godtas att en fastighetskdpare innan han
reklamerar skall ha méjlighet att anlita bitride av sakkunnig person fér att under-
soka felet och for att gora bedémningar av det. Vidare kan det vid fastighetskop
finnas mojlighet att framstilla krav mot en besiktningsman som utfért Gverlatel-
sebesiktning i stillet f6r mot siljaren. Ett visst, om 4n begrinsat, tidsmissigt
utrymme for att innan siljaren reklameras 6verviga den saken bér f3 finnas. I
undantagsfall bor dven sjukdom och liknande omstindigheter av personlig art pa
koparens sida kunna beaktas nir reklamationsfristen bestims.”

Noterbart ir att koparen tillerkindes en timligen lang reklamationstid med
hinvisning till att det vid fastighetskop kan vara svart for kdparen att bedoma
om varan ir avtalsenlig. Motsvarande torde i manga situationer vara gillande
for en kopare av en finansiell gdnst (i vart fall avseende en komplicerad
tjdnst), vilket dven foljer av annan konsumentlagstiftning. Detta sdrskilt som
det f6r minga kunder torde vara svért att I6pande utvirdera den finansiella
tjanstens avtalsenlighet, annat 4n vid preciserade kop- och forsiljningsupp-
drag.” Effekten av det vardslosa radet kan emellertid forvirras med beak-
tande av att riddgivningen omsatts i kop av finansiella instrument vars virde
snabbt kan férindras och konsumenten torde dirfor si snart som mojligt
meddela ridgivaren om att konsumenten anser att radet varit forfelat.”® Vad
som utgor skilig tid torde emellertid i vart fall innebdra betydande utrymme

27 Se prop. 1989/90:77, s. 62 ff. och Beckman, Lars K. m.{l., Jordabalken: en kommentar till
JB och anslutande forfatningar, 2 rev. uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2012, s. 91 f.

Se Grauers, Reklamationsfristen vid fastighetskop.

Se prop. 1984/85:110, s. 217: "Sammanfattningsvis innebir det anférda att det i prakti-

28
29

ken far godtas att det kan forflyta en i vissa fall ganska lang tid innan konsumenten rekla-
merar mot ett fel som inte mirks vid en ytlig granskning av tjénstens resultat och som inte
heller omedelbart kommer i dagen vid en normal anvindning av foremélet for tjinsten.”

30 Se vidare Ramberg, Reklamation mot advokater och revisorer, s. 147 f.
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for kunden att analysera hindelseforloppet och inhdmta ytterligare rd for att

korrekt kunna bedéma situationen.>!

2.1.5 Minimifrist

Vad som i slutinden anses vara inom skilig tid maste emellertid avgras med
hinsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet. Hir har typen av placering
samt kundens personliga kunskap och férmaga stor betydelse for bedom-
ningen.”” Huvudregeln ir siledes gillande i sivil konsumentrittsliga som i
niringsidkarforhallanden att den part som vill patala brister i den kdpta
varan/tjansten ska reklamera inom skilig tid, se tex. 32 § koplagen
(1990:931) (cit. KopL).*>?

Det har dock anforts att det inte skulle vara limpligt att analogisera frin
den tvaimanadersfrist som foljer av 23 § konsumentkoplagen (1990:932) (cit.
KkopL) och konsumenttjidnstlagen (1985:716) (cit. KtjL) mot bakgrund av
att priserna pé finansiella instrument “ofta 4r utsatta f6r marknadssving-
ningar, vilket gor tjansten finansiell radgivning spe(:iell”.34 Uppfattningen
har métts av kritik mot bakgrund av att konsumenter torde ha minst lika
svart att bedoma att en skada har uppkommit i en ridgivningssituation som
vid kop av t.ex. 16s egendom, en kritik som jag delar.”> Bedsmningen av om

31 Jfr motsvarande enligt 17 § konsumenttjinstlagen (1985:716) (cit. KtjL) dir ett med-

delande som limnas inom tvd ménader frin det att konsumenten mirkt felet anses alltid

ha limnats inom skilig tid, se prop. 1984/85:110, s. 216 ff.
32 Se prop. 1984/85:110, s. 35. Se ocksi MD 2005:10: "Nir det sedan giller tiden for fram-
stillande av ansprak bér ledning kunna himtas frin lagstiftning pd konsumentrittens
omrade, t.ex. KyjL. Enligt 17 § KtjL dr den yttersta tidsfristen tva ar for reklamation enligt
huvudregeln. I MD 2002:23 fann Marknadsdomstolen ocks3 att ett villkor som angav att
ansprak for att kunna gras gillande skulle framstillas utan oskiligt drojsmal, dock senast
90 dagar efter att den hindelse anspriket grundades intriffade, var oskiligt. I normalfallet
ir det rimligt att reklamation sker inom den i villkoret angivna tiden, men det maste anses
oskiligt att helt frinta konsumenten hans méjligheter att reklamera senare och oavsett om
denne har laga forfall. Av anforda skl 4r villkoret svitt avser sdvil kravet pd skriftlighet
som tiden for stillande av ansprik oskiligt.”
Se Ramberg & Herre, Koplagen, s. 372 ff. Se dven Ramberg, Reklamation vid kontrakes-
brott, s. 60 f.
Se Swahn, Mikael & Wendleby, Bjorn, Lagen om finansiell ridgivning till konsumenter: en
kommentar, 1 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2005, s. 88 f. Se Ramberg & Herre,
Koplagen, s. 373 och Herre, Konsumentkdplagen: en kommentar, s. 190: "En omstin-
dighet som har betydelse for bedomningen ir vilken typ av vara kdpet avser. Ar varan
utsatt for snabba prisfluktuationer talar detta for att tiden blir kortare.”
Se Kleineman, Reklamationsplikt vid ridgivningsansvar, s. 724.

33

34

35
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limnade finansiella rdd varit olimpliga for en konsument ir oftast komplice-
rade till f6ljd av att priserna for ett finansiellt instrument kan variera kraftigt.
Dirtill 4r konsumenten oftast i ett informationsunderldge i forhallande till
radgivaren och saknar dirmed oftast kompetens att sjilvstindigt bedoma
radens dillforlitighet och limplighet. Det torde vara betydligt ldttare for en
konsument att bedoma om t.ex. en kaffekokare eller en TV-apparat ir avtal-
senlig 4n om konsumenten erhllit ett virdslost finansiellt rid. Det vore dir-
for mirkligt och inte i linje med 6vrig konsumentlagstiftning om konsumen-
ter pa detta omréide skulle ha en simre utgingspunkt vad avser frigan om
reklamation dn vid bedémningar av om en vara ir avtalsenlig, dvs. att en
reklamation inom en tvimanaders period inte skulle anses vara inom skilig
tid.*® Eftersom det dessutom poingteras att konsumenten bor ges betydande
radrum for konsultation och bedomning av det aktuella fallet torde en rekla-
mation som tillhandahlls niringsidkaren i vart fall inom minst tvd manader
fran det att konsumenten har uppticke att denne erhéllit ett olimpligt rad
anses vara inom skilig tid.%

2.1.6 Rédrum for konsultation

Konsumenten ska dven ges tid for att konsultera annan expertis 4n radgiva-
ren. Det torde vanligtvis foreligga ett visst motstind hos en konsument att
anlita ytterligare en expert for att bedoma om den forsta experten har utfort
sitt arbete korrekt och i enlighet med uppdragsavtalet.®® Tiden for raidrum

36 Se prop. 1989/90:89, s. 112 f. och prop. 2001/02:134 Andringar i konsumentképlagen,
s. 56 f. och s. 85. Tvimanadersregeln infordes till f6ljd av att konsumentkdpsdirektivet
1999/44/EG implementerades och att éverensstimmande regler skulle f5lja av konsu-
mentkép- och konsumenttjinstlagen, prop. 2001/02:134, s. 56 f. och s. 89.

Se 6verensstimmande Kleineman, Reklamationsplike vid rédgivningsansvar, s. 724: "Jag
har svért att forstd varfor denna typ av konsumenter inte skulle behdva minst lika mycket
radrum som motsvarande kategori anses behdva vid konsumentkép.” Jfr avtalad maximi-
tid for reklamation MD 1980:25: "Marknadsdomstolen har i nyssnimnda drenden [MD
1976:2 och MD 1977:9] funnit en reklamationstid pa tre dagar vid tvittjinster respektive

37

sju dagar vid flyttningstjanster oskilig. Med beaktande av det nu anférda maste dven det
nu behandlade avtalsvillkoret, som anger en reklamationsfrist pa dtta dagar, beddmas som
oskiligt.”

Se prop. 1984/85:110, s. 217: "For en konsument kan det vidare framsta som tveksamt,
om ett fel r av sddant slag att det kan dberopas. Det kan dirfor vara nédvindigt f6r kon-

38

sumenten att f& ridgdra med ndgon som ir insatt i reklamationsfrigor innan han avgér
om han skall patala felet hos niringsidkaren.” Se dven prop. 1989/90:77, s. 62: "En
képare kan behova bitride av en sakkunnig person for att bedéma huruvida ett fel fore-
ligger som kan goras gillande mot siljaren. Det kan vidare vara nédvindigt att gora en
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inbegriper siledes tillrickligt med tid f6r att dels kontakta en annan expert,
dels tillrdckligt med tid for experten s att denne kan bedéma situationen och
limna rekommendationer till konsumenten om hur denne bor agera.”” Kon-
sumentens tid for ridrum f6r konsultation torde inbegripa dels konsultation
av en expert for att beddma om zinsten i sig dr felaktig, dels konsultation av
en expert for att beddma om det finns rdzzslig majlighet att kriva rittelse av
felet.* Kunder maste dirfor vid finansiell ridgivning bedomas ha minst lika
stort behov av ridrum som en privatperson vid kop av en vara eller en fastig-

het.

2.1.7 Reklamationens form

Det finns inget formkrav angivet for reklamationen, dvs. reklamationen
torde kunna delges radgivaren i for kunden valfri form. Det 4r emellertid
timligen vanligt att niringsidkaren i sina standardavtal anger sirskild form
for reklamation. Konsumentlagstiftningen saknar formkrav for reklamation
och friga uppkommer dirfér om det ir mojligt f6r en niringsidkare att
invinda att reklamationen inte avgivits i korrekt form med hinvisning till
standardavtalet och dirf6ér har skett for sent.

Konsumentombudsmannen har i flera tvister vid Marknadsdomstolen
(MD) fért talan mot sidana typer av standardvillkor. Krav pa skriftlig rekla-

mation har dirvid inte ansetts tillitet i avtal med konsumenter.*! Motsva-

sarskild undersdkning av fastigheten.” Se vidare NJA 2008 s. 1158 och Ramberg, Rekla-
mation mot advokater och revisorer, s. 149.

39 Se prop. 2002/03:133, 5. 24 f. och's. 55 f.

40 Se prop. 1984/85:110, 5. 217 f.

41 Se MD 1990:7: “Marknadsdomstolen férbjuder N.N. vid vite av femtiotusen kr att vid
erbjudande av isoleringsarbete till konsumenter for enskilt bruk anvinda villkoret Vi dta-
ger oss genast efter eventuell skriftlig reklamation avhjilpa alla fel som vi kan ha dsamkat
bide i mtrl och arbete utan kostnad for kunden. Under férutsittning att de ytor vi isolerat
¢j har bristfilligt omgivande skikt.” eller visentligen samma villkor.”, MD 2002:23: "Péta-
lat villkor anger att uppsigningen skall ske skriftligen for att vara giltig. Ledning for
beddmningen himtas bl.a. frin konsumentskyddande lagstiftning. Av forarbetena till
konsumentképlagen (prop. 1989/90:89 s. 113) framgér t.ex. att nagot krav pd att rekla-
mationer skall vara skriftliga inte kan stillas. Som anfors under villkoret a) har Marknads-
domstolen ocksi i tidigare mél funnit act ett avtalsvillkor om att reklamation skall ske
skriftligen ir oskilige enligt AVLK. Skl saknas for annan bedémning i nu aktuellt fall.
Foreskriften om skriftlig form maste dérfor vara att anse som ett oskiligt avtalsvillkor.”,
MD 2005:10: ”"Vad forst angar kravet pé skriftlighet, har Marknadsdomstolen i tidigare
avgoranden (bl.a. MD 1990:7 och 2002:23) funnit att avtalsvillkor om att uppsigning
och reklamation skall ske skriftligen 4r oskiliga enligt AVLK. Skil saknas att géra annan
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rande féljer av motiven till konsumentképlagen.*

2

Detta torde tala for att sirskilda formkrav for reklamationen i férhillande

till konsumenter inte kan goras gillande, med mindre 4n att konsumenten

har framfért en reklamation till niringsidkaren och att denne insett eller

borde ha insett att konsumenten ville patala en avtalsstridig prestation (se

vidare avsnitt 2.1.8).

2.1.8 Reklamationens innehill och precision

Fraga ir dock vad reklamationen ska avse, dvs. om det ricker med en s.k. neu-

tral reklamation (att konsumenten anser att uppdraget har utforts pa ett

ansvarsgrundande sitt) eller om det dirutdver krivs ett preciserat skade-

standskrav.*? Radgivaren torde vid denna reklamation inte kunna stilla krav

42

43

90

bedémning nir det giller det slag av ansprak, som mycket vil kan innefatta reklamation,
som anges i forevarande villkor. Féreskriften om skriftlighet ér siledes oskilig.” och MD
2005:23: ’T nu aktuellt fall rér avtalet TV-abonnemang. Skil saknas enligt domstolens
mening att gbra ngon annan bedémning dn vad som gjorts i tidigare avgéranden, nim-
ligen en foreskrift om skriftlig form vid uppsigning av avtal ir att anse som ett ogiltigt
avtalsvillkor enligt AVLK. Det star dock alltid niringsidkaren fritt att rekommendera en
sidan form vid uppsigning.”

Se prop. 1989/90:89, s. 113 f.: "Aven om képeavtalet foreskriver exempelvis att reklama-
tion skall ske skriftligen, inom en viss kortare tid eller med angivande av den piféljd som
fordras, berdvar detta inte képaren dennes rittigheter, om képaren fullgsr sin i lagen fore-
skrivna reklamationsskyldighet. Lagen ligger emellertid inte hinder i vigen for att siljaren
rekommenderar ett visst forfaringssitt frin koparens sida vid reklamation. Detta kan
tvirtom ofta vara till férdel for bigge parter genom att det underlittar reklamations han-
teringen.

Se NJA 2007 s. 909 dir det forelag en klargdrandeplike f6r den part som anser att det fore-
legat en felaktig uppsigning av avtalsforhallandet: "Om den skadelidande méter en upp-
signing med en neutral reklamation av vilken det klart framgar att uppsigningen inte
accepteras bor detta emellertid utgéra en tillricklig varning till motparten om att ett ska-
destandsansprik kan komma att folja. Det finns ddrfér inte anledning att ddrutdver kriva
att den skadelidande uttryckligen meddelar att han kommer att kriva skadestand (jfr 29 §
koplagen). For det fall att den kontraktsbrytande parten vill ha besked om det ir aktuellt
med pdfoljd i form av skadestdnd har han méjlighet att begira ett sidant besked.” Se ocksa
Madsen, Finn, Finns det en regel om en allmin reklamationsplikt utanfor det lagreglerade
omridet — eller ir det en fantomprincip?, Infotorg Juridik (2010-01-26): "Konklusionen av
det ovannimnda ir allts att Hgsta domstolen i NJA 2007 s. 909 fastslagit att en rekla-
mationsplikt kan foreligga enligt analogisk tillimpning av lagregler som giller nirliggande
ritesforhdllanden. ... Det framstar inte som att Hogsta domstolens hypotetiska évervi-
ganden i rittsfallet i dvrigt medger ndgra sikrare slutsatser rérande reklamationsskyldighet
avseende andra situationer dn den som prévades.” Se dven justitierddet Stefan Lindskogs
tilligg i NJA 2008 s. 243: 1 linje med det sagda finns inte utrymme for att anta att en
hyresvird for att vara bevarad sin uppsigningsritt generellt skulle vara skyldig att inom
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pa en fullodig beskrivning av varfor ridet har avvikit frin vad konsumenten
med fog kunnat forutsitta. Det torde darfor

“ricka med att rddgivaren bort forstd att kundens klagomal maste uppfattas som

en reklamation genom att denne t.ex. hanfor sig till effekter som intritt och som

inte borde ha intritt”.%

En sidan reklamation torde vara tillricklig for att niringsidkaren ska inse att
konsumenten kommer att framfora preciserade krav pa prisavdrag alternativt
skadestand.*> Reklamationen har ocksa funktionen att konsumenten uppfyl-
ler sin skadebegrinsningsplikt genom att niringsidkaren fir méjlighet att

beakta vilka dtgdrder som denne anser ar nddvindiga att foreta for att forhin-

dra att skadan forvirras.*

Aven om det inte krivs av konsumenten att denne preciserar sitt krav
torde det i vart fall krivas act kunden gor tydligt for ridgivaren att tjinsten
inte 4r avtalsenlig, dvs. ir felaktig pa nigot sitt. En ren utskillning, s.k.
raskill, kan vara tillricklig, om radgivaren har tillricklig insikt om bakgrun-
den till missnojet.?” Idealsituationen, med beaktande av omsorg fér motpar-

viss tid klargéra sin avsikt att eventuellt, beroende pa information som han dnnu inte har,

sdga upp hyresavtalet. ... Diremot bér i vissa fall kunna tinkas att sirskilda férhéllanden

kan féranleda en klargorandeplikt.”
# Se Kleineman, Reklamationsplikt vid ridgivningsansvar, s. 725. Se 4ven prop. 1984/
85:110, s. 218. Jfr prop. 1989/90:77, s. 62: "Nagon detaljerad beskrivning av felets
beskaffenhet krévs inte, men det 4r 4 andra sidan inte tillrickligt att koparen endast i all-
minna ordalag klagar pa fastigheten eller hivdar att den ir felaktig. Om képaren inte dr
beredd att redan i samband med reklamationen precisera den eller de pifoljder han vill
gora gillande, kan han gdra det senare.” Se vidare Ramberg, Reklamation vid kontrakts-
brott, s. 112 ff.
Jfr Swahn & Wendleby, Lagen om finansiell radgivning till konsumenter, s. 90: "Det ir
tillrdckligt att kunden meddelar varfér han anser att tjinsten ir felakeig eller vardslost
utford. Det ricker dock inte att kunden helt allmint séger att han dr missnojd med tjans-
ten.” Se dven prop. 1989/90:89, s. 113: "Reklamationen skall enligt lagtexten innefatta

45

ett meddelande om felet. Detta innebir att kdparen pé ndgot sitt miste ange vari felet

enligt hans mening huvudsakligen bestar. Naturligtvis krivs ingen teknisk redogérelse for

felet utan det 4r tillrickligt att koparen talar om hur felet yttrar sig, exempelvis att en TV

apparat ger en otydlig bild eller att en bilmotor gir ojimnt.”

Se Kleineman, Reklamationsplike vid ridgivningsansvar, s. 731 ff. och s. 741 f.: "[m]an

miste dock hela tiden beakta att den lojalitetsplikt som hir fir antas ge upphov till en

reklamationsplikt i syfte att begrinsa skadans omfattning”. Se dven Ramberg, Jan &

Herre, Johnny, Kiplagen, 1 uppl., Fritze, Stockholm, 1995, s. 696 f.

47 Se NJA 1988 s. 335: Av G.L.s berittelse vid forhéret med honom i HovR:n under san-
ningsforsikran framgir att G.L. pd paskaftonens kvill mottog tva telefonsamtal frin en

46
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ten, 4r att konsumenten efter bista formaga sa lingt som mojligt gor klart for
radgivaren att konsumenten inte anser sig ha fitt en avtalsenlig prestation
och vad felet kan anses bero pa. Reklamationen bor i vart fall vara s pass pre-
ciserad att ridgivaren borde ha forstitt att konsumentens invindning inne-
burit att denne har reklamerat tjinsten.

Forst efter att konsumenten givits ytterligare ridrum f6r att bedéma och
precisera sitt krav torde ett krav pa en ytterligare preciserad reklamation fran
konsumentens sida foreligga.*® Reklamationsplikten ska avslutningsvis till-
limpas oberoende av vilken reklamationstid som giller avseende en specifik
transaktion i anslutning till rddgivningen. Att en kortare reklamationstid £5l-
jer av t.ex. kommissionslagen ska emellertid inte péverka reklamationstiden

enligt r;‘idgivningslagen.49

2.1.9 Ridgivarens reklamationsinvindningar

Fraga 4r om en diskussion med siljaren om reklamationens innehéll innebir
att siljaren godtagit att reklamationen har skett inom den féreskrivna rekla-
mationstiden. Av NJA 1993 s. 436 foljer att en siljare som i sak tillbakavisat
och bemott kdparens reklamation avseende den levererade varan inte hind-
rade siljaren fran att vid ett senare tillfille invinda att koparen hade reklame-
rat for sent. For att siljarens agerande i realiteten ska betraktas utgora ett god-
kinnande av reklamationen torde krivas att siljaren “gjort vissa medgivan-
den om ansvar under fé’)rhandlingarna”.50

Radgivarens ritt att gora en invindning om sen reklamation gér forlorad
endast i de fallen dd ridgivaren uttryckligen eller underforstatt har avstate
frin ritten att gora en invindning om att reklamationen skett for sent. Det
finns dock inte nigot krav pa ett uttryckligt medgivande utan detta kan
givetvis dven ske konkludent for att ett avstiende ska anses fé’)religga.51

mycket upprord A.H. Denne framforde klagomal angiende hjullastarens skick som G.L.
uppfattade som ’raskill’. Med hinvisning till att det var helgdagsafton avbjde G.L. emel-
lertid vid bada tillfillena all vidare diskussion i drendet. Enligt HD:s mening mdste i varje
fall nu nimnda telefonsamtal mellan A.H. och G.L. ha med 6nskvird tydlighet klargjort
for [G.L.s bolag] att [A.H.s bolag] var till den grad missnéjt med hjullastarens skick att
det var friga om en reklamation.”

#  Se Kleineman, Reklamationsplikt vid radgivningsansvar, s. 731 ff. Se dven Korling, Rad-

givningsansvar, s. 589 f.

# Se prop. 2002/03:133, 5. 56.

50 Se Hastad, Kopritt, s. 103.

S Se tex. Ramberg, Kopritt, s. 48 f. och s. 178 — kommentar till NJA 1993 s. 436.

92



Reklamation av investeringsridgivning och diskretiondr forvaltning

2.1.10 Reklamationspliktens omfatining

Det betonades i propositionen till raidgivningslagen att reklamationsskyldig-
heten och dirtill horande preskriptionsregler endast omfattar ett skade-
staindsansprak som foljer av lagen.”* Har radgivaren stillt en garanti, orsakat
konsumenten skada genom brottslig handling eller om det limnats finansiell
radgivning som faller utanfér lagens tillimpningsomride kan skadestind
krivas pa annan grund 4n den skadestindsbestimmelse som f6ljer av radgiv-
ninggslagen.

2.1.11 Avslutande synpunkter

Som synes 4r fragan om reklamationen har avlimnats inom skilig tid svar att
bedéma och omstindigheter i det enskilda fallet kommer att paverka tidsra-
men. Det ir emellertid tydligt att man vid denna bedémning maste bryta
ned ovanstiende faktorer och bedéma dem var och en for sig. Mot bakgrund
av att kundens individuella omstindigheter blir avgérande f6r reklamations-
fragan, synes en sidan uppdelning vara nodvindig for att gora en samlad
bedémning av vad som i det individuella fallet ska utgora skalig tid.

3.  Diskretionir portfoljférvaltning

3.1 Virdepappersbolags skyldigheter vid upprittandet av ett
diskretionirt portféljforvaltningsavtal

Férutom att kunden vid méten med forvaltaren normalt erhéllit ridgivning
vid flera tillfillen utgdrs den huvudsakliga tjinsten av diskretionir portfolj-
forvaltning, dvs. att forvaltaren utan att forst héra med kunden genomfor
kop och forsiljning av finansiella instrument. Utgdngspunkten dr emellertid
att investeringarna ska vara forenliga med placeringsinstruktionen, det avtal
dir forvaltaren och kunden kommer éverens om riktlinjerna for forvalt-
ningen.

Innan ett avtal om diskretionir portfoljférvaltning upprittas maste vir-
depappersforetaget utreda uppdragsgivarens kunskap och erfarenhet av den

52 Se prop. 2002/03:133, s. 35: "Det ir viktigt att framhilla att 4sidosittande av den fore-

slagna underrittelseskyldigheten medfor att ritten till skadestind bortfaller endast savitt
avser skadestand enligt den foreslagna lagen. Bestimmelsen fir inte uppfattas s3 att ritten
till skadestdnd for ren formogenhetsskada pd grund av finansiell ridgivning bortfaller
generellt.”
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specifika tjinsten eller produkten samt dennes ekonomiska situation och mal
med investeringen, 8 kap. 23 § VpmL. Avsikten med regleringen ir att vir-
depappersforetaget ska fa en tillrickligt god bild av kunden f6r att kunna
rekommendera de investeringstjinster och finansiella instrument som
bedéms vara limpliga for kunden. En rekommendation anses limplig om
den uppfyller kundens mél med investeringen och ir av ett sidant slag att
kunden dels finansiellt kan bira de risker som ar forenade med méalen med
investeringen, dels har nodvindig kunskap och erfarenhet for att kunna for-
sta riskerna med transaktionen eller portfoljforvaltningen, 15 kap. 2 § FFFS
2007:16.”

Virdepappersforetaget (som tillhandahéller tjinsten diskretionir port-
foljforvaltning) ska ocksé ha en limplig metod for bedomning och jaimforelse
av utvecklingen av forvaltningen for att mojliggora f6r kunden att bedéma
och jimféra foretagets prestation. I foreskrifterna anses en limplig metod
vara ett meningsfyllt referensvirde, som ir baserat pd kundens syfte med
placeringen och typen av finansiella instrument som ingir i kundportfol-
jen”.* Ar kunden en icke-professionell kund ska foretaget dessutom tillhan-
dahélla ytterligare information for att underldtta for kunden att bedoma
utkomsten av forvaltningen.”

Utgéngpunkten for bedomningen av om forvaltaren har agerat virdslost
utgdr fran hur forvaltningen skulle ha skett enligt placeringsinstruktionen.
Vardsloshet dberopas huvudsakligen vid tvéd typer av ageranden, dels genom
att forvaltaren har genomfort otillborligt ménga transaktioner i det huvud-

)56
b

sakliga syftet att generera courtageintikter (s.k. churnin els genom a
kliga syftet att g tageintikeer (s.k. ch g),” dels g tt

ha genomfort olimpliga placeringar i strid med placeringsinstruktionen och
kundens mél och syfte med placeringen. Motsvarande aspekter fér bedom-

3 Ytterligare krav foljer av 15 kap. 3—10 §§ FFES 2007:16.

>4 Se 14 kap. 19 § FFFS 2007:16.

% Sel4 kap. 20 § FFES 2007:16: ”1. uppgifter om sin metod for virdering av de finansiella
instrumenten i kundportféljen och hur ofta detta sker, 2. uppgifter om eventuell delege-
ring av den diskretionira forvaltningen av alla eller delar av de finansiella instrumenten
eller medlen i kundportfoljen, 3. en specificering av de eventuella referensvirden som
kundportfsljens utveckling ska jimforas med, 4. de typer av finansiella instrument som
kan ingd i kundportféljen och de typer av transaktioner som kan utforas med sidana
instrument, inklusive eventuella begrinsningar, och 5. forvaltningsmalen, den risknivd
som ska dterspeglas i forvaltarens utnyttjande av eget handlingsutrymme samt eventuella
specifika begrinsningar av detta.”

Se Korling, Fredric, Vérdslshet vid diskretionira frvaltningsuppdrag — friga om s.k.
churning enligt svensk ritt (under utgivning).

56
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ningen av reklamationsplikten som framforts avseende finansiell ridgivning
torde dven ha biring pd bedémningen av reklamation av ett diskretionirt
portfoljférvaltningsuppdrag och upprepas dirfor inte hir (se ovan under
avsnitt 2.1.1-2.1.11).

En aspekt som emellertid skiljer diskretionir foérvaltning fran investe-
ringsrddgivning dr att kunden vid diskretiondr forvaltning loper risken att
forvaltaren investerar i instrument som inte ir forenliga med placeringsin-
struktionen (vid rddgivning limnas i virsta fall endast olimpliga rad, rad-
givaren agerar inte pa uppdrag av kunden och genomfor dirfér inte heller
investeringar i enlighet med diskussionerna vid ridgivningstillfillet). Vi kan
anta som exempel att en forvaltare har investerat i det finansiella instrumen-
tet A i strid med placeringsinstruktionen. Kunden erhaller i efterhand en
avrikningsnota dir investeringen framgar. Frigan dr nir kunden bor rekla-
mera. Av vad som framgatt ovan foljer att kunden ska reklamera nir kunden
uppticke eller borde ha uppticke att tjdnsten inte dr avtalsenlig. Det 4r sa-
ledes kundens egen kompetens som blir avgorande. Uppticker inte kunden
omedelbart att en felaktig placering har genomforts finns det en risk for for-
valtaren att kunden sa att siga spekulerar pa forvaltarens risk, dvs. att kunden
avvaktar en eventuell positiv avkastning och dirfor inte reklamerar si linge
investeringen loper med positiv avkastning. Reklamation sker normalt nim-
ligen forst ndr kunden forlorat pengar pa investeringen. Kunden kan emel-
lertid endast sigas spekulera pd forvaltarens bekostnad om kunden bedéms
sakna tillricklig kunskap f6r att bedéma transaktionen. Férst nar kunden har
eller borde ha haft tillricklig kunskap och insikt om de faktiska férhallandena
infaller reklamationsfristens 16ptid. Det man bér tinka pé ér att forvaltaren
har agerat avtalsstridigt och dirmed ej med tillricklig omsorg tillvaratagit
kundens intressen. Det dr darfor rimligt att risken f6r kundens felaktiga pla-
cering birs av forvaltaren, till dess att kunden inser eller borde ha insett att
kunden erhillit en felaktig placering. Det ir givetvis vanligast att kunden in-
ser att denne erhallit en felaktig placering nir investeringen har ett negativt
utfall och det 4r vid denna tidpunkt som reklamationen normalt sett limnas.

Avgorande for tolkningen av situationen ir emellertid vid vilket zidpunkt
som kunden bedéms ha haft eller borde ha haft tillricklig kunskap om den
felaktigt levererade tjinsten. Om kunden dréjer allefor linge med att rekla-
mera finns det en risk for att kundens handlande genom passivitet istillet
beddms vara ett accepterande av placeringen. En annan méjlighet 4r att for-
valtarens skadestandsskyldighet begrinsas med hinsyn till att kunden har
forsummat sin skyldighet att begrinsa skadan. Den avgorande faktorn ir
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dock aterigen vid vilken tidpunkt kunden bedéms ha haft tillricklig kunskap
alternativt borde ha insett att kunden erhillit en avtalsstridig prestation.

I det foljande kommer de avtal som reglerar ett diskretionért forvaltnings-
forhallande att analyseras, for att utreda i vilken mén avtalen reglerar fragan
om reklamation och i si fall om dessa bestimmelser harmoniserar med lag-
regleringen — sirskilt ur ett konsument/icke-professionell kund-perspektiv.

3.2 Avtalsvillkor avseende reklamation och hivning

Vid ett diskretiondrt férvaltningsuppdrag upprittas flera avtal. Forutom pla-
ceringsinstruktionen ingds ett avtal avseende handel med finansiella instru-
ment som primirt reglerar parternas mellanhavanden vad avser bl.a. riktlin-
jer for uppdragets utforande, kommission, avrikningsnotor, clearing och
avveckling av utforda uppdrag m.m. Depikontoavtalen som finns pd mark-
naden ir timligen 6verensstimmande till f6ljd av att branschen tagit fram ett
standardavtal pi omradet.”” Branschen har 4ven tagit fram ett standardavtal
avseende allminna villkor for handel med finansiella instrument.”® 1 stan-
dardavtalet regleras dven frigan om nir kunden ska reklamera tjinsten samt
grunderna for hivning av uppdraget i dess helhet. Enligt villkoren ska kun-
den granska avrikningsnotor och motsvarande redovisning av uppdragets
utférande samt ocksd bevaka att sidant material har tillhandahallits kun-
den.”® Kunden har enligt villkoren en skyldighet att parala eventuella fel eller
brister som framgér av avrikningsnota (eller att avrikningsnota uteblivit)
eller andra brister vid uppdragets utférande och “ska omgiende underritta
Institutet om detta (reklamation)”.*® Om kunden 6nskar hiva ett kop- eller
siljuppdrag ska kunden wuzzryckligen framfora detta dill institutet i samband
med att felet eller bristen patalas. Om kunden ir en konsument i egenskap
av icke-professionell kund

“giller dock att begdran om hivning far framforas till Institutet utan drijsmdl och
att begdran om annat pris far framforas till Institutet inom skilig tid efter det att

7 Se Svenska Fondhandlareféreningen, Depéd-/kontoavtal, virdepappersbolag, 2009-10-01

(2009).

Se Svenska fondhandlareféreningen, Allminna villkor f6r handel med finansiella instru-
ment, (2009).

Se Svenska Fondhandlareféreningen, Allminna villkor fér handel med finansiella instru-
ment, s. 5.

Se Svenska Fondhandlareféreningen, Allminna villkor f6r handel med finansiella instru-
ment, s. 5 (min kursivering).
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kunden insdg eller borde ha insett de omstindigheter som legat till grund for

aktuell begiiran.”61

Sker inte reklamation eller hivning inom den i avtalet stipulerade tiden for-
lorar kunden enligt avtalet ritc att begira ersittning, hiva utfért uppdrag
eller kriva andra atgirder fran institutets sida.* Som synes finns det olika
skyldigheter att reklamera f6r kunden beroende pa om kunden ir en icke-
professionell kund eller professionell kund/jimbérdig motpart.® En profes-
sionell kund ska reklamera omgaende medan en icke-professionell kund ska
reklamera utan drojsmél samt inom skilig tid om denne dnskar hiva den spe-
cifika transaktionen.

Utdver detta avtal ingis ocksd ett depa-/kontoavtal. Aven detta avtal ir
standardiserat genom branschorganisationens forsorg.** Avtalet reglerar bl.a.
virdepappersbolagets dtaganden avseende kopta och silda finansiella instru-
ment, hur handeln i depén ska redovisas till kunden, vem som svarar for att
korrekta skatter erliggs m.m. Sirskilda reklamations- eller hivningsregler
saknas emellertid i detta avtal vilket medfor att avtalsrelationen mellan kun-
den och uppdragstagaren regleras enligt de allmidnna bestimmelserna om
handel med finansiella instrument. Bolaget ir siledes enligt avtalet inte
ansvarigt for skada som skulle ha kunnat undvikas om reklamation skett
omgiende (i de fall kunden ir en professionell kund eller jimbérdig mot-
part) alternativt utan drojsmal och inom skilig tid (avseende icke-professio-
nella kunder). Depéavtalet reglerar dock endast parternas mellanhavanden
vad avser forvaring av finansiella instrument och torde dirfér inte ha biring
pa frigan avseende utforandet av det diskretionira forvaltningsuppdraget i
dess helhet, t.ex. vad avser frigan om forvaltaren agerat i enlighet med place-
ringsinstruktionen alternativt genomfort kdp och forsiljningar av finansiella
instrument i primirt syfte att generera courtage och andra administrativa
intikter.

61 Se Svenska Fondhandlareféreningen, Allminna villkor fér handel med finansiella instru-

meng, s. 5 (min kursivering).
62 Se Svenska Fondhandlareféreningen, Allminna villkor fér handel med finansiella instru-

ment s. 6.
% For beskrivning av vad som utgdr en icke-professionell kund, professionell kund respek-
tive jimbordig motpart, se 8 kap. 15-20 §§ VpmL.
Se Svenska Fondhandlareféreningen, Allminna bestimmelser fér depi/konto (2009-10-
01), 2009 och Svenska Fondhandlareféreningen, Depé-/kontoavtal, virdepappersbolag

(2009-10-01), 2009.
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Det man bér notera ir att det inte foreligger ndgon uttrycklig reglering
som tar sikte p& hur placeringsinstruktioner ska utformas och inte heller fore-
ligger det nagon sjilvreglering i form av standardavtal eller dylikt som styr
utformningen. I vissa fall bestar placeringsinstruktionen t.o.m. huvudsak-
ligen av inskrinkningar i uppdraget, t.ex. att vissa aktier inte far siljas eller
att investering inte ska ske i vissa typer av finansiella instrument p.g.a. etiska
skil. Placeringsinstruktionen méste emellertid alltid tydligt innehélla infor-
mation om kundens riskbenigenhet och mal och syften med placeringen for
att mojliggora en rimlig utvirdering av uppdragets utférande. S& ir emeller-
tid inte alltid fallet och da har kunden en svirare bevissituation, sirskilt i de
fall dir limplighetsbedomningen ocksé har vissa informativa brister. Forelig-
ger emellertid sddana brister 4r detta ett allvarligt fel och i strid med vérde-
pappersmarknadslagens bestimmelser om dokumentation av kundférhéllan-
det, se 8 kap. 26 § VpmL.

I de situationer dir ett forvaltningsavtal saknas eller forst har ingétts efter
det att forvaltningen lopt pé en viss tid diskvalificerar emellertid inte detta
faktum att ett férvaltningsavtal trots detta anses ingatt mellan parterna, dvs.
att det dr tydligt att parterna sedan lang tid har haft ett diskretionart forvalt-
ningsforhallande (i vart fall konkludent).®® Det finns flera situationer som
kan foranleda att man kan anse att parterna inte sirskilt har avtalat om hur
reklamation av uppdraget ska ske. For det forsta kan det saknas uttryckliga
bestimmelser om reklamation av uppdraget i forvaltningsavtalet. For det
andra har inte kunden erhallit de allminna bestimmelserna, i vilken rekla-
mationsskyldigheten av specifika transaktioner framgar. For det tredje ar det
mojligt att betrakea avtalet som sé att de allminna villkoren endast reglerar
reklamation av specifika transaktioner och inte reklamation av utférande av
det diskretiondra portféljforvaltningsuppdraget i dess helhet. Foreligger
dessa omstindigheter tillsammans eller var f6r sig kan man ifrdgasitta huru-
vida frigan om reklamation i egentlig mening kan sigas vara avtalad mellan
parterna.’® Dirigenom aterstar endast att bedoma hur reklamationsfrigan
bor avgoras i enlighet med tillimplig lagstiftning.

6 Se NJA 1992 5. 243 och Korling, Radgivningsansvar, s. 339 ff.
6 Se NJA 2011 s. 600 avseende frigan om standardavtalsvillkor ansigs vara del i avtal om
tandvérdstjinster.
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3.3 Tillamplig lag avseende reklamation och hivning av
diskretionira portf6ljforvaltningsavtal

Det saknas sirskilda reklamationsregler i virdepappersmarknadslagen och
fraga uppkommer dirvid vilken lagstiftning som i sé fall reglerar ett diskre-
tiondrt forvaltningsuppdrag. Ett diskretiondrt forvaltningsuppdrag ir en typ
av kommissionsuppdrag, vilket foreligger nir nagon har i uppdrag att for
annan persons rikning men i eget namn silja eller kopa 16s egendom (t.ex.
finansiella instrument). Ett sidant uppdrag ir enligt virdepappersmarknads-
lagen en tillstindspliktig investeringstjinst beroende pé det specifika uppdra-
get, nimligen mottagande och vidarebefordran av order i friga om ett eller
flera finansiella instrument (2 kap. 1 § 1 p. VpmL), utférande av order avse-
ende finansiella instrument pa kunders uppdrag (2 kap. 1 § 2 p. VpmlL) eller
diskretionir portfoljforvaltning (2 kap. 1 § 4 p. VpmL). Det krivs siledes ett
specifikt uppdrag frin kunden f6r att institutet ska kunna utfora ett diskre-
tiondrt forvaltningsuppdrag. Utredningen med forslag till ny kommissions-
lag anforde i anslutning till diskussionen om kommissionsuppdrag avseende
finansiella instrument att

”(e)nbart uppdraget att frvalta kundens finansiella instrument ér i sig knappast
ett kommissionsuppdrag. Den handel som sker inom ramen fér ett fdrvaltnings-
uppdrag kan dock vara kommissionshandel.”®’

Enligt 1914 ars kommissionslag (1914:45) (cit. iKommL) var en kommit-
tent som menade att kommissioniren visat forsumlighet vid utférandet av sitt
uppdrag och ville kriva skadestind, tvungen att utan oskiligt uppehill efter
det att han eller hon frin kommissioniren erhallit underrittelse om det for-
farande som enligt kommittenten var att betrakta som vardslost framféra
reklamation till kommissiondren, annars var talan preskriberad (20 och 22—
23 §§ iKommL).”® Hade kommissioniren visat grov vardsloshet forelig
emellertid inte ovan nimnda tidsgrins for reklamation (24 § iKommL). I nya
kommissionslagen (2009:865) (cit. KommL) ska en kommittent som vill
avvisa avtal meddela kommissioniren detta uzan drojsmdl efter det att kom-
mittenten insag eller borde ha insett de omstindigheter som ligger till grund

¢ Se SOU 2005:120 Fondkommission — och en ny kommissionslag, s. 97.
6 Se Lagen om Kommission, handelsagentur och handelsresande av den 18 april 1914 med

forklarande anmirkningar (utgiven av E. Gadde), 1 uppl., Norstedts, Stockholm, 1914,
s. 56 ff.
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for avvisningen (44 § 2 st. KommL).® I likhet med iKommL giller inte
denna tidsgrins om kommissioniren handlat grovt virdslost eller i strid med
tro och heder (44 § 3 st. KommL). I utredningen med férslag till nya kom-
missionslagen hade det foreslagits att motsvarande tvd méanaders reklama-
tionsfrist for konsumenten som den som foljer av bl.a. konsumentkoplagen
skulle inforas i nya kommissionslagen.”® Lagstiftaren menade emellertid att
konsumentképlagen inte ér tillimplig pa kop av finansiella instrument utan
att det kopet istillet blir att beddma enligt kdplagen och att det darfor inte
var lampligt att ’kommissionsavtal och kopeavtal regleras pa olika sitt pa ett
praktiske viktigt omride”.”! Det ansgs istillet vara limpligare att bedoma vad
som utgdr skilig tid utifrin omstindigheterna i varje enskilt fall. Vid denna
bedémning ir kundens kompetens och erfarenhet av betydelse och i konsu-
mentforhéllanden “kan det ofta godtas att reklamation sker senare dn vad
man annars skulle kriva”.”> Den stora skillnaden i forhallande till ett sedvan-
ligt kommissionsuppdrag dr emellertid att forvaltningen sker utan specifikt
uppdrag infor varje transaktion fran uppdragsgivaren i och med att uppdrags-
tagaren istillet utfor placeringar enligt egen beddmning med utgangspunkt
fran placeringsinstruktionens riktlinjer och dirmed annan typ av tillstdnds-
pliktig investeringstjdnst, nimligen diskretionir portfoljforvaltning (2 kap.
1§ 4 p. VpmL). Kommissionslagens regler om reklamation pa ett diskretio-
nirt forvaltningsuppdrag ska siledes tillimpas men bedémningen av om nir
kommittenten mirkte eller borde ha mirke att uppdraget utforts felakrigt
maste emellertid ske med en annan utgangspunkt 4n vid ett sedvanligt kom-
missionsuppdrag (innebirande t.ex. att kommissiondren skulle kopa 100 st.
Teliaaktier till ett specificerat pris).”* Bedémningen av fristens utgingspunke

9 Se Johansson, Marcus, Kommentar till kommissionslagen, 42 § 2 st. (Karnov 2012-03-

08): "Det ir brottet mot avtalet eller lagen som kommittenten ska ha insett eller borde ha
insett, inte huruvida det forelag en ritt att avvisa avtalet.” Se dven prop. 2008/09:88 Ny
kommissionslag, s. 162 f.: "Det miste alltsd framga att [kommittenten] avvisar det aktu-
ella avtalet; det ricker inte med en neutral reklamation om att han anser att kommissio-
niren brutit mot lagen eller avtalet.”

7% Se SOU 2005:120, s. 221 ff.

71 Se prop. 2008/09:88, s. 78.

72 Se prop. 2008/09:88, 5. 78.

73 Se SOU 2005:120, 5. 239 f.: T ett uppdrag att diskretionirt forvalta en virdepappersport-
folj kan ingd kommissionsuppdrag, om diri forutsitts att kommissioniren i eget namn
skall utfora transaktioner. Exempelvis far ett virdepappersinstitut, som har ett uppdrag att
diskretionirt kdpa finansiella instrument at en kund, inte asidositta kundens intresse for
att placera en emission som institutet dtagit sig att placera pi marknaden (jfr 4 §). Om
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ir sdledes mindre preciserad mot bakgrund av att uppdragsgivaren vid ett dis-
kretionirt uppdrag anfortrott en uppdragstagare i form av expert ett uppdrag
som bygger pi ett stort fortroende. Uppdragsgivarens reella méjlighet att
under uppdraget bedoma om detta bedrivs i enlighet med uppdragsbeskriv-
ningen och det lingtgiende ansvaret att uppdragsgivarens intressen tillvaratas
ir saledes timligen begrinsad (4 § KommlL). Uppdragsgivare har allt som
oftast stort fortroende for sin forvaltare, som utfér ett uppdrag forenat med
stor sjilvstandighet. Att uppdraget utforts sjilvstindigt paverkar givetvis upp-
dragsgivarens mojlighet att under uppdragets utférande 16pande bedoma
uppdragets avtalsenlighet.

En alternativ méjlighet skulle vara att tillimpa radgivningslagens regler
analogt pa ett diskretionirt forvaltningsuppdrag dir kunden ir en konsu-
ment/icke-professionell investerare. Det som talar for att tillimpa radgiv-
ningslagen regler om reklamation p ett diskretionirt férvaltningsuppdrag dr
att reklamationsfristen bedéms pa motsvarande sitt som enligt annan kon-
sumentrittslig lagstiftning. Att en icke-professionell kund ska reklamera
inom skalig tid torde ocksa utgora en rimlig tidsgrins dven vad avser diskre-
tiondr forvaltning. Det som didremot talar emot en sidan bedomning 4r att
det i rddgivningslagens forarbeten diskuterades hur man skulle bedoma de
sirskilda reklamationsregler som framgar av de allminna villkoren fér handel
med finansiella instrument (vid tiden for propositionen var det 2002 ars ver-

)'74

sion som gillde).” Lagstiftaren anf6rde dirvid att det med

”den nu foreslagna bestimmelsen kan uppstd situationer dir reklamationstiden
kan bedomas olika beroende pd om konsumenten dberopar skada pa grund av
finansiell ridgivning eller om skadan beror pa en efterféljande transaktion som

foretaget utfort i egenskap av kommissionir”.”?

Reservationen ror ett kommissionsuppdrag och man bér halla i minne att
bedémningen av ett sedvanligt kommissionsuppdrag och ett diskretionirt
forvaltningsuppdrag ddrvid skiljer sig vad avser fragan om nir uppdragsgiva-
ren borde ha reklamerat.”®

forvaltaren diremot skall lata ndgon annan utfdra transaktionerna, blir kommissionslagen

inte direke tillimplig, men manga av bestimmelserna torde kunna anvindas analogiskt.”

Se Svenska fondhandlareféreningen, Allminna villkor f6r handel med finansiella instru-

ment, 2002.

75 Se prop. 2002/03:133, 5. 35.

76 Se prop. 2008/09:88, s. 24: "Ytterligare ett skil for en modernisering av de civilrittsliga
reglerna om kommission ir den nyligen genomf6rda reformen av den niringsrittsliga lag-

74
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Det ska papekas att det dr sedvanlig kommissionshandel som lagstiftaren
hinvisat till och det dr ocksd sidan handel som omfattas av de allminna vill-
koren, inte uttryckligen diskretionir férvaltning.77 For diskretionir forvalt-
ning saknas det for nirvarande standardiserade allminna villkor. Fraga upp-
kommer dirfor vilken reklamationsregel som ska tillimpas vid reklamation
av ett diskretionirt forvaltningsuppdrag i dess helhet. Det ir betydligt enk-
lare f6r en kund att bedoma om institutet forvirvat ritt finansiellt instru-
ment till rite pris, vilket ocksa gor att reklamationsregeln i denna aspeke dr
rimligt utformad. Nir det giller diskretionir frvaltning ar situationen emel-
lertid annorlunda. Kunden ger inte forvaltaren i uppdrag att kdpa och silja
vissa specifika finansiella instrument utan forvaltaren bestimmer sjilv vilka
transaktioner som ska genomféras och ocksa vid vilken tid. Méjligheten for
en icke-professionell kund i detta hinseende att bedéma om uppdraget
utforts korreke dr betydligt svirare och kan dessutom paverkas av eventuella
samtal med forvaltaren som intygar att placeringarna skett i enlighet med
placeringsinstruktionen, trots att kunden har invint mot detta. Enskilda
avrikningsnotor ir siledes inte ett tillrickligt underlag for att kunden omgi-
ende borde ha mirkt att uppdraget utforts vardslost utan for ate fi en samlad
bild av uppdragets utférande krivs siledes en upprepad serie av misstag fran
forvaltarens sida, i vart fall for att anse att uppdragsgivaren borde ha mirke
att uppdraget utforts virdslost.

Slutsatsen blir att en domstol vid tvist om reklamation har skett i tid har
att beddma om uppdraget har reklamerats inom skilig tid efter det att kun-
den upptickte eller bort uppticka att det diskretionira férvaltningsuppdra-
get enligt dennes mening utforts vardslost. Vid denna bedomning ska hinsyn
tas till uppdragets komplicerade karaktir, om kunden ir icke-professionell,
att inom reklamationstiden tillrdkna tillrickligt rdidrum for kunden att kon-
sultera expertis for att bedéma huruvida uppdraget utforts aktsame, om upp-
dragstagaren vid ett eller flera tillfillen har 6vertygat kunden om att uppdra-
get utfors i enlighet med placeringsinstruktionen och med dennes mal och

stiftningen om virdepappersmarknaden. De krav som stills i civilrittslige respektive
niringsriteslige hidnseende bér forstas vara forenliga och betungande dubbelreglering
miste undvikas. Utgangspunkten méste naturligtvis vara att ett virdepappersinstitut som
foljt lagen om virdepappersmarknaden ocksa har uppfyllt motsvarande krav i en ny kom-
missionslag.”

77 Se Svenska Fondhandlareféreningen, Information om egenskaper och risker avseende

finansiella instrument (2007-11-01).
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syften med placeringen beaktade samt om det under uppdraget inte tillrick-
ligt tydligt har redovisats portféljens utveckling samt framfér allt de kostna-
der som f6rvaltningen varit férenade med. Jag kommer nedan under avsnitt
4 kommentera frigan om preskription vid radgivningsuppdrag och diskre-
tiondra portf6ljférvaltningsuppdrag. Hir vill jag emellertid avslutningsvis
framhalla att de situationer dir en icke-professionell kund har en skyldighet
att reklamera tjinsten omgdende dr vid ldcc iakttagbara avvikelser fran
instruktionerna som nir en fondkommissionir handlar i andra finansiella
instrument 4n vad kunden limnat direktiv om. Denna kommissionssitua-
tion, det mera momentana uppdraget, ir inte direkt att jimfora med ett dis-
kretiondrt forvaltningsuppdrag till f6ljd av att ett férvaltningsuppdrag dr
betydligt svarare for en icke-professionell kund att 6verblicka och bedoma
avtalsenligheten av. Dirfor méste en skyldighet att reklamera omgaende efter
avvikelsen anses alltfor string och i strid med dndamalet att skydda konsu-
menter och att mojliggéra situationer mot vérdslosa professionsutovare (jfr
7 § radgivningslagen). Vid bedémningen av om kunden reklamerat inom
skilig tid ska framfor allt det faktum om kunden framfért missndje med for-
valtningen betraktas som en s.k. neutral reklamation, dvs. att kunden anses
ha reklamerat inom skilig tid frin det att denne uppticke eller borde ha upp-
tickt att forvaltningen inte utforts i enlighet med placeringsinstruktionen

och med beaktande av kundens intressen.”®

4. Preskription
4.1 Lagstadgad preskription

I méinga fall méts en reklamation av invindningen att reklamationen har
skett for sent och att kundens krav dirmed skulle vara preskriberat i enlighet
med 18 kap. 9 § handelsbalkens (1736:0123 2), s.k. sysslomannapreskrip-
tion. Enligt bestimmelsen mdste en uppdragsgivare vicka talan inom ett ar
fran det att denne erhéll slutredovisning, annars ir talan forfallen.”’ Fraga dr
dirmed om ménatliga redovisningar avseende utvecklingen i depan samt

78 Se NJA 2007 s. 909.

7 Se Lindskog, Stefan, Preskription: om civilrittsliga forpliktelsers upphirande efier viss tid,
3 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2011, s. 157 £ Jfr 5 § preskriptionslagen
(1981:130) dir ett preskriptionsavbrott kan ske genom betalning av gildeniren eller
annat erkinnande av fordringen, att gildeniren far ett skriftligt krav eller annan erinran
om fordringen eller att borgeniren vicker talan.
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16pande redovisningar av kép och forsiljning av finansiella instrument 4r att
betrakta som slutredovisning enligt 18 kap. 9 § HB.*

Det diskuterades om en motsvarande regel skulle inforas i ridgivnings-
lagen. Lagstiftaren menade emellertid att om 18 kap. 9 § HB skulle tillimpas
pa finansiella ridgivningsuppdrag, skulle skyddet i det nirmaste vara i//uso-
riskt eftersom manga investerare inte i tillricklig man forstdr innebérden av
avrikningsnotor och slutredovisningar och dirfor inte inom adekvat tid kan

reagera i anledning av det oférdelaktiga utfall som méjligen orsakats av den

vardslosa r;‘idgivningen.81

Denna frdga har aktualiserats i en mingd underrittsfall och dven avgjorts
av Allminna reklamationsnimnden. Praxis frin Hogsta domstolen saknas
och praxis i underritterna ir inte entydig, &ven om det i majoriteten av fallen
ansetts att avrikningsnotor inte ir detsamma som slutredovisning enligt

80 Se Lindskog, Preskription, s. 171: ”Friga skall vara om en slutredovisning av den ifriga-

varande egendomsf6rvaltningen. Att sysslomannen l6pande limnat huvudmannen redo-
visningar ir siledes inte tillrickligt for ate preskription enligt HB 18:9 skall kunna ske.
Med slutredovisning torde forstas att den redovisning som ges i samband med att uppdra-
get avslutas. Arlig eller annan éverenskommen periodvis avgiven redovisning vid lspande
uppdrag kan dock méjligen ocks ligga till grund for klanderpreskription, férutsatt att
periodredovisningen ir avsedd att vara slutlig.”

81 Se prop. 2002/03:133, 5. 34. Se iven t.ex. Lycke, Johan, Om 18 kap. 9 § handelsbalken och
virdepappersinstitutens kommissions- och kapitalforvaltningsuppdrag, JT 2001-02 s. 205,
s. 210: ”[Avrikningsnotan] kommer dock inte att siga kunden sirskilt mycket. Kunden
kinner ofta inte till ndgot om det finansiella instrument som képts eller salts och har nor-
malt inte haft nigon kontakt med sin forvaltare — och knappast den av forvaltaren anlitade
kommissiondren — infor beslutet att genomféra den enskilda affiren. Dirutdver siger
avrikningsnotan ingenting om i vilken man forvaltaren har foljt den i forvig Sverens-
komna strategin.” Se ARN:s avgdrande 2006-05-22 i drende nr 2005-7973: ”Att anse att
samma slags radgivning utgér en del av ett kommissionsuppdrag, om ridgivningen forr
eller senare leder till en transaktion framstir som varken majligt eller rimligt. Nimnden
anser mot den bakgrunden att en radgivning som limnas i anslutning till ett kommis-
sionsuppdrag dirfor ir att betrakta som en sjilvstindig tjinst pd vilken reglerna i 18 kap.
HB inte ir tillimpliga.” Se ocksa Korling, Ridgivningsansvar, s. 590 ff. och t.ex. ARN:s
avgorande 2004-01-14 i drende nr 2003-4189. Se vidare Géransson, Mattias, Specialpre-
skription 18 kap. 9 § handelsbalken, JT 2000-01 s. 147, Heidbrink, Jakob, Preskription
enligt 18 kap. 9 § handelsbalken — ett bidrag till diskussionen om kravet pd uppdragstagarens
egendomsforvaltning, JT 2001-02 s. 196, Gregow, Torkel, Nigra synpunkter pa preskrip-
tionsbestimmelsen i 18 kap. 9 § handelsbalken Essays on Tort, Insurance, Law and Society
in Honour of Bill W. Dufwa, volume I, Jure, Stockholm, 2006, s. 509 ff. och Hellner, Jan,
Preskription enligt HB 18:9, ]T 2000-01 s. 731. Jfr regler rorande slutredovisning av advo-
katuppdrag 4.6 VRGA.
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18 kap. 9 § HB.®? Ett diskretionirt forvaltningsuppdrag ir inte att forvixla
med enskilda uppdrag att kopa och silja finansiella instrument utan ér istél-
let ett varaktigt avtalsforhéllande som loper fram till dess att uppdragstorhal-
landet siigs upp och avslutas. Handelsbalkens regler ir i linje med detta reso-
nemang tillimpliga f6rst nir ett uppdrag har avslutats och uppdraget har
redovisats av uppdragstagaren till uppdragsgivaren.*> Reklamerar kunden
under det diskretionira uppdragets utférande kan det darfor inte anses moj-
ligt ate dillimpa handelsbalkens preskriptionsregel pa fel under uppdraget,
dven om dessa begatts mer in ett ar tillbaka.®*

Om kunden reklamerar innan uppdraget har slutforts, dvs. innan nigon
slutredovisning erhéllits, kan anspraket inte anses preskriberat. Friga kvarstir
da om kunden kan anses ha reklamerat inom skilig tid. Friga om nir kunden
borde ha uppticke och reklamerat den diskretionidra forvaltningen blir en
bedémning i det enskilda fallet. Det som talar for att kunden ska anses ha
reklamerat i tid dr t.ex. om kunden har pétalat att forvaltningen inte skett i
enlighet med uppdragsbeskrivningen. Att en forvaltare oriktigt forvissar
kunden om att kundens instéllning ar felaktig och darvid far tillatelse av kun-
den att fortsitta forvaltningen kan inte rimligtvis (enligt min mening) vara
nagot som skulle belasta kunden negativt i reklamationsfragan.

82 Se avseende tillimpligheten av 18 kap. 9 § HB pa radgivningsuppdrag, t.ex. Orebro tings-

ritts dom 2008-04-11, mal nr T 4208-05, (se Gota hovritts dom 2009-04-08, mal nr T
1357-08), dir 18 kap. 9 § HB inte anségs tillimplig pa radgivningsuppdrag utan istéllet
att preskriptionslagens regler om tiodrig preskription skulle gilla. Se vidare Stockholms
tingsritts dom 2008-06-11, mal nr T 751-04 och Svea hovritts dom 1999-11-19, mél nr
T 1397-98 dir avrikningsnotor och slutsammanstillningar inte ansetts utgéra slutredo-
visning av uppdraget. Se dven Svea hovritts dom 2005-12-02, mal nr T 3788-05 dir rad-
givarens redovisningar inte ansigs motsvara en slutredovisning enligt 18 kap. 9 § HB, var-
for anspréket inte var preskriberat. Jfr Stockholms tingsritts dom 1998-02-20, mal nr T
10-431-95. Jfr vidare Stockholms tingsritts dom 2008-06-11, mal nr T 751-04 dir dom-
stolen konstaterade att forsikringsmiklarlagen inte innehéll nagra sirskilda preskriptions-
regler. I forsikringsférmedlingslagen inférdes en motsvarande preskriptionsregel som fol-
jer av radgivningslagen. Domstolen menade emellertid att det inte forelag ndgra uttalan-
den som stddde synen att en motsvarande preskriptionsregel skulle foreligga enligt
allminna rittsgrundsatser eller att avsikten varit att lagfista befintlig praxis p4 omrédet (se
prop. 2004/05:133 Forsikringsformedling, s. 109). 18 kap. 9 § HB ansags dirfor tillimp-
lig pa skadestindsanspraket mot forsikringsméklaren.

8 Se Lindskog, Preskription, s. 163 ff.

84 Ge Korling, Ridgivningsansvar, s. 589 f.
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4.1  Avtalade preklusionsregler

Avslutningsvis kan man dven diskutera om en niringsidkare i ett avtalsfor-
hillande till en konsument har majlighet att avtala om stringare reklama-
tions- och preskriptionsregler® in vad som foljer av annan konsumentlag-
stiftning.®® Denna friga blir endast aktuell for det fall att de standardiserade
allminna villkoren om handel med finansiella instrument avseende reklama-
tions och preskription anses tillimpliga pd det diskretionira férvaltningsupp-
draget alternativt om motsvarande regler framgér av forvaltningsavtalet. Ett
krav pd omgéende reklamation (professionella kunder) alternativt reklama-
tion utan drojsmal (icke-professionella kunder) av det diskretionira forvalt-
ningsuppdraget synes vara oerhort stringt, framfor allt med tanke pé en icke-
professionell kunds majlighet att 16pande utvirdera uppdraget och dirvid
analysera om uppdraget har utforts i enlighet med kundens mal och syften
med placeringen. Den icke-professionelle kunden saknar vanligtvis denna
kompetens och det krivs i manga fall ytterligare bitride for att gora en sidan
bedémning. Mot bakgrund av detta torde avtalsklausulen innebirande en
reklamationsskyldighet utan dréjsmal allefor lingtgdende och dirtill dess
innebord svar att tillimpa. Av praxis (se avsnitt 2.1.1-2.1.11 ovan) ir det
tydligt att s pass stringa krav inte har ansetts forenliga med i vart fall de som
foljer av konsumentlagstiftningen.

For det fall ate villkoret i standardavtalet avseende reklamation anses vara
tillimpligt pd det diskretiondra portfsljférvaltningsuppdraget i dess helhet,
torde detta kunna vara féremal for jimkning enligt 36 § AvtL, innebirande
att avtalets reklamationsklausul istillet ska innebira att icke-professionell
kund har en skyldighet att reklamera inom skilig tid fran det att kunden
mirke eller bort mirka omstindigheter som tydde pd att tjdnsten troligen

% Givetvis kan parterna avtala om andra former av preklusion, t.ex. sirskild undersdknings-

plikt for kdparen, men i denna artikel kommer fokus att ligga pa reklamations- och pre-
skriptionsregler.

Se t.ex. avseende konsumenttjinster prop. 1984/85:110, s. 218: "Niringsidkaren kan
sdledes inte genom ett avtalsvillkor forkorta den tid som enligt bestimmelsen stir konsu-
menten till buds for att reklamera, vare sig genom att ange en viss kortare reklamationsfrist
eller genom att foreskriva att konsumenten inte far dberopa ett visst hinder e.d. mot att
reklamera vilket skiligen bor godtas som en giltig ursike. ... Lagen innebir diremot inte

86

nagot hinder mot att parterna t.ex. i form av bestimmelser om besiktning eller motsva-
rande triffar avtal om en skilig undersokningsplikt for konsumenten. En sidan avtalad
undersokningsplikt kan naturligtvis fi betydelse fér nir konsumenten bort mirka ett fel.”
Se dven prop. 1989/90:89, s. 113.
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utfores vardslost (jfr motsvarande bestimmelse avseende avtalsvillkor som
inte varit féremal for individuell férhandling, 11 § lagen (1994:1512) om
avtalsvillkor i konsumentférhillanden).’

5.  Slutsats

Vid bedémning om reklamationen har skett i skilig tid ska kundens egna
forutsittningar att enskilt bedéma kvaliteten pd det utférda uppdraget samt
att ett diskretionirt forvaltningsférhillande r forenat med stort fortroende
for uppdragstagaren sirskilt framhallas. Motsvarande aspekter for bedém-
ningen av reklamationsplikten som framférts avseende finansiell ridgivning
torde dven ha biring pd beddmningen av reklamation av ett diskretiondrt
portfoljforvaltningsuppdrag. Det ar tydligt att preciserade avtalsvillkor och
reklamationsskyldighet av specifika transaktionsuppdrag svarligen kan till-
limpas pa ett diskretionirt forvaltningsuppdrag i dess helhet och det vore
dirfor 6nskvirt om branschen i detta avseende tar fram ett standardavtal som
reglerar det diskretionira forvaltningsuppdraget i dess helhet. Inte minst dr
detta 6nskvirt av forutsebarhetsskil samt med tanke pé att det f6r en kund,
sarskilt vad avser icke-professionella kunder, 4r av stor vikt att denne genom
tydliga och begripliga avtalsvillkor ska kunna fa full insike i de villkor som ir
styrande for avtalsrelationen i dess helhet.

8 Jfr 2§ KommL. Se iven justitieradet Stefan Lindskogs tilligg i NJA 2008 s. 243 avseende
frigan om reklamationsplike i hyresforhillanden: "Det finns helt visst anledning att visa
storre forsiktighet med att lata ett i lag knisatt regelsystem som ir detaljrike och avsett att
vara heltickande suppleras av allminna ritesprinciper, 4n nir det giller mer rudimentirt
lagreglerade avtalsforhillanden eller sidana avtal som dver huvud inte omfattas av sirskild
lagstiftning (sisom t.ex. aterforsiljningsavtal). Men en lagstiftare kan inte ticka in alla
situationer som kan aktualiseras. Forevarande mél illustrerar det. Ett visst utrymme for att
falla tillbaka pa allminna rittsgrundsatser maste ddrfor alltid finnas.”
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