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1 Inledning

Harvardprofessorn Lon L. Fullers berémda text "Eight Ways to Fail to Make
Law” inleds med en saga om regenten Rex och hans forsok att skapa en
fungerande rittsordning i sitt rike. Rex provar dn det ena och @n det andra
men alla frsok resulterar av olika skil i kaos och oordning. Sagan mynnar
uti en lista 6ver “the eight ways to fail to make law”. Upprikningen lyder
enligt foljande.

The first and most obvious lies in a failure to achieve rules at all, so that every issue must
be decided on an ad hoc basis. The other routes are: (2) a failure to publicize, or at least
to make available to the affected party, the rules he is expected to observe; (3) the abuse
of retroactive legislation, which not only cannot itself guide action, but undercuts the
integrity of rules prospective in effect, since it puts them under the threat of retrospective
change; (4) a failure to make rules understandable; (5) the enactment of contradictory
rules or (6) rules that require conduct beyond the powers of the affected party; (7)
introducing such frequent changes in the rules that the subject cannot orient his action
by them; and finally, (8) a failure of congruence between the rules as announced and
their actual administration.!

I denna artikel ska jag belysa och kommentera olika forsikringsrittsliga
rittskillefaktorer utifran kriterium nummer tva dvs. kriteriet som innebir
att en regel, for att vara relevant som en rittsregel, maste vara publicerad
eller i vart fall tillgingliggjord for den som triffas av regeln.
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2 Utgéngspunkten

Det finns ett farskt avgorande fran Hogsta domstolen som faststiller detta
kriterium dven for svensk ritt, eller i vart fall f6r svensk straffritt. I avgoran-
det, NJA 2017 s. 157 (dir Stefan domde) vicktes dtal mot tvé personer for
brott mot strélskyddslagen. Brotten bestod i att den forsta personen hade,
uppsétligen eller av oaktsamhet, utan tillstdind innehaft och 6verlatit en
laserpekare av en viss klassificering. Kriterierna for klassificeringen framgick
av en svensk standard som fanns tillginglig mot betalning pa Svensk Elstan-
dards hemsida. Frigan i Hogsta domstolen var om det ir férenligt med
legalitetsprincipen att i en straffbestimmelse hinvisa till en standard som
inte ir tillginglig for var och en utan betalning. Enligt Hogsta domstolen ir
det i och for sig méjligt att 13ta en straffsanktionerad forfattningsforeskrift
himta sitt materiella innehall frdn en teknisk eller liknande standard som
har utarbetats av ett privatrittsligt organ. En given utgingspunkt dr da
att den enskilde ska ha rimliga mojligheter att sjilv skaffa sig kinnedom
om vilka regler som giller. En grundliggande del av legalitetsprincipen
far darfor anses vara att forfattningar ska finnas tillgingliga for var och en
i lasbar form utan négot krav pa betalning, och att detta giller ocksé for
en standard som det hinvisas till i en forfattning. Eftersom den standard
som stadgar kriterierna for tillitna innehav av laserpekare finns tillganglig
endast mot betalning, strider det mot den straffrittsliga legalitetsprincipen
att doma personerna till ansvar fér innehav av laserpekaren.

Eftersom standarden inte var publicerad eller tillgingliggjord for adres-
saten kunde denne inte heller domas till straff i det aktuella fallet. Fuller
skriver att "certainly there can be no rational ground for asserting that a
man can have a moral obligation to obey a legal rule that is kept a secret
from him”,? vilket triffar exempelvis ocksd en civilrittslig regel. Avgoran-
det har en straffrittslig kontext, men maste som utgédngspunkt ha en mer
allman giltighet, dvs. en giltighet dven utanfor de rattsomraden som styrs
av legalitetsprincipen.

3 Den forsakringsrittsliga kontexten

Att ndgon inte kan bli bunden av en "regel” som denne inte kan ha ndgon
kinnedom om eller borde ha kinnedom om kan tyckas helt sjalvklart. P&
forsakringsrittens omrdde hander det dock inte helt sillan att man méste
ta stillning till relevansen av en norm mot bakgrund av om och hur den
har publicerats eller tillgingliggjorts. I de fall den rittsliga frigan ror endast

2 Fuller, a.a.s. 93.
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"branschinterna” aktorer, dvs. forsikringsbolag, forsiakringsformedlare och
branschorganisationer ir publiceringen eller tillgingligheten kanske inte ett
stort praktiskt rittsligt problem. D4 och d4 stéter man emellertid pa fragor
som ror relationen mellan en branschintern aktér och en branschextern
aktor, dvs. en forsikringstagare eller foérsikrad, dir man fir anledning att
fundera nirmare 6ver publiceringens och tillginglighetens betydelse for
normens (eller den pastddda normens) relevans.

Att frigan om publiceringens betydelse for en norms relevans 6ver huvud
taget aktualiseras inom forsikringsritten har en historisk férklaring. For-
sakringsritten regleras inte bara genom de traditionella rittskillorna, dvs.
normer inom ramen for den offentliga rittsbildningen, utan dven genom
normer utvecklade genom privat rittsbildning, dvs. diverse icke formellt
bindande rdd och rekommendationer (soft law) samt i viss man sedvana
(branschpraxis eller "gingse praxis”). Den ganska rika forekomsten av dessa
normer som finns i dag bottnar i en lang historik av branschsamarbete.
Det forsta svenska brand- och livférsikringsaktiebolaget, Skandia, bildades
1855 med site i Stockholm. Ar 1866 bildades ytterligare ett brand- och
livforsikringsbolag, Svea, med site i Géteborg. Ar 1866 fanns det alltsa tva
livforsakringsaktiebolag i Sverige och redan 1866 borjade dessa tva forsik-
ringsbolag att samarbeta med varandra. Efter det har forsiakringsbranschen
kontinuerligt priglats av ett intensivt samarbete i olika syften och i en
mingd olika former och konstellationer. Samarbetet har genom &ren gillt det
mesta; statistik, forsakringsdistribution, tvistlosning i branschgemensamma
forsakringsnimnder, brandskyddsarbete, kontakter med myndigheter mm.
Fram till ca 1970 togs s& gott som samtliga forsiakringsvillkor fram genom
de branschgemensamma tarifféreningarna och man kan siga att deti borjan
pa 1960-talet fanns en slags oligopolmarknad med ett fital dominerande
aktorer (Skandia, Trygg-Hansa, Folksam, Wasa och Liansforsikringar) som
alla tillimpade gemensamma forsikringsvillkor. S sent som 1976 utkom ett
branschgemensamt forsikringsvillkor fér konsumentforsikring, AB 76. AB
76 13g sedan till grund for 1980 ars konsumentforsikringslag. Det har alltsa
historiskt sett funnits arenor for forsikringsbolagen att samarbeta inom
gillande exempelvis villkorsfrigor. Konkurrensrittsliga regler medforde att
forsakringsbolagen upphorde med villkorssamarbetena nigon ging under
sent 1970-tal.

Den starka traditionen av att samarbeta inom forsikringsbranschen utgor
alltjamt en god grogrund for privat rittsbildning. Det finns en vilja och
vana inom branschen att samarbeta i olika gemensamma fragor. Vidare
finns de institutionella forutsittningarna for privat rittsbildning pa plats;
det finns branschorganisationer (ibland med mycket ldng historik) som
har legitimiteten, kapaciteten och kompetensen att utfirda allminna rad
och rekommendationer, uppritthalla tvistlésningsnimnder och disciplin-
nimnder samt ombesorja éverenskommelser mellan en betydande andel
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av forsakringsbolagen. I praktiken har denna soft law en normerande funk-
tion: aktorerna inom branschen efterlever normerna, man anvinder dem i
rittslig argumentation eller for att 16sa rittsliga dispyter och man utbildar
nya medarbetare i branschen om normerna. Den starka traditionen av
att samarbeta inom forsikringsbranschen utgér dven en grogrund foér en
rittsbildning genom "branschpraxis” eller "gingse praxis”.

4 Typfallen

I de allra flesta fallen véllar sjalva publiceringen inga problem. Exempelvis
Svensk Forsikring, som utfirdar en ling rad rekommendationer gillande
exempelvis skaderegleringsprinciper, distribution av forsikring 6ver inter-
net, informationsgivning vid den s.k. "flyttratten” (dvs. nir en forsikrad
vill flytta sitt pensionsforsikringskapital fran ett forsikringsbolag till ett
annat), kontraheringsplikten, hantering av personuppgifter mm. publicerar
allt p& hemsidan. Trafikskadenimnden utfirdar hjilptabeller, cirkulir och
referat som publiceras pd hemsidan. Patientskadenimnden publicerar en
referatsamling pa hemsidan. Likasa Likemedelsskadenamnden publicerar
sin nimndpraxis pad hemsidan. InsureSec, som licensierar forsakringsfor-
medlare, publicerar disciplinnimndsbeslut pd hemsidan.

Inom branschen finns ocksd ganska gott om vigledande rad och rekom-
mendationer som inte publiceras eller offentliggors ndgonstans. Sddana
regler ir vigledande endast internt, och har inte nigon normativ funktion
for ndgon annan. Exempel pa sidana regler som har en vigledande funktion
internt 4r skaderegleringshandbécker eller bolagsinterna riktlinjer. Aven
den praxis som utvecklas av TFA-nimnden, dvs. den nimnd som prévar
tolkningsfragor gillande trygghetsforsikringen, ir helt intern, eftersom
besluten inte publiceras.> Hos de storre forsikringsbolagen har inrittats
sirskilda nimnder till vilka forsakringstagarna kan vinda sig om de dr miss-
nojda med skaderegleringsbeslut. If har en kundombudsman vars beslut
kan granskas igen av en kundpanel. Bdde konsumenter och niringsidkare
kan vinda sig till dessa organ. Trygg-Hansas beslut kan 6verklagas till For-
sikringsnimnden. Folksam har en kundombudsman och man kan ocks4 fa
sitt irende 6verprovatindgon av de forsakringskommittéer som inrittats pa
olika, fraimst fackliga, omriden. Linsforsikringar har en klagomalsnimnd.
De allra flesta drenden som provas i dessa interna nimnder gér inte vidare
till prévning i branschgemensam namnd eller allmin domstol. Effekten av
besluten ir att parterna oftast foljer besluten. Besluten offentliggérs dock

3 Mia Carlsson, Arbetsskada — Samspelet mellan skadestdnd och andra ersittningsordningar

(2008) s. 714 £
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inte och kan dirfor inte ha ndgon normativ effekt for andra an for bolaget
och forsiakringstagaren.

5 Forandrad publiceringspolicy

Nir det ar frdga om privat normering finns inga regler for publiceringen.
Det ir den aktor som utfirdar normerna som avgor om, nir, hur och var
normerna ska publiceras. Man kan allts4 tinka sig att det finns ett "regelverk”
som till en bérjan ir helt internt, men som aktoren vid en viss tidpunkt
viljer att borja publicera. Ett exempel p& sidana normer som genomgétt
forandringar i publiceringspolicy ir besluten frin de branschgemensamma
forsikringsnimnderna. I Sverige finns en lang tradition av en "forsikrings-
rattspraxis” utvecklad av privata forsikringsnimnder. Nimnderna har
avgjort (och avgor) olika typer av tvister mellan forsikringsbolagen och
forsikringstagare eller ombud. Det finns i dagsliget fem nimnder; Person-
forsikringsnimnden, Ansvarsforsikringens personskadenimnd, Ombuds-
kostnadsnamnden, Provning av ombuds lamplighet samt Nimnden for
rattsskyddsfragor. Fram till och med ar 2000 fanns en forsikringsvillkors-
nimnd; Skadeforsikringens villkorsnamnd, som prévade konsumenttvister
och kommersiella tvister gillande tolkning av forsikringsvillkor. De forsta
branschgemensamma nimnderna skapades under 40- och 50-talen. I bor-
jan av naimndernas verksamhet publicerades inte besluten eller referat av
besluten. Dessa cirkulerades endast till férsikringsbolagen, och hade en
vigledande funktion internt. Detta var pd den tiden nir alla forsikrings-
bolag hade branschgemensamma villkor utarbetade av tarifféreningarna.
Nagon ging pa 1980-talet borjade nimnderna att publicera viktiga referat
i en samling, Rittsfall Forsikring och Skadestand (RFS). Samlingen fanns
tillganglig 6verallt — p& biblioteken, hos de stérre advokatbyrderna, hos
myndigheterna och forsakringsbolagen. Pa det sittet offentliggjordes beslu-
ten och spreds, och kom i praktiken att tjana en vigledande funktion inte
bara for bolagen, utan fér domstolar, rattsvetenskapare och andra. Man
kan siga att de icke formellt bindande besluten, bl.a. p& grund av publice-
ringen, fick en slags status som "soft law” inom forsikringsbranschen, och
de facto fick en vigledande funktion f6r liknande situationer. Namnderna
publicerade bara nya referat. De ildre referaten publicerades diremot inte,
utan fanns kvar endast i férsikringsbolagens arkiv. Ndgra av dem kom till
allmin kinnedom genom att de behandlades i den juridiska litteraturen.
De beslut som existerade endast som cirkulir hos férsikringsbolagen kom
dock inte till allmin kinnedom. Min erfarenhet ir att forsikringsbolagen
inte alltid har fist vikt vid det faktum att ett beslut ir publicerat eller ej,
dvs. om det hirror fran tiden fore det att referaten publicerades eller fran
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tiden efter. Sjilv har jag varit med om tvister dir bigge typer av referat
dberopats av forsikringsbolaget, och dir motparten (forsikringstagaren)
har gjort distinktionen och tillmitt referaten olika betydelse. Och utifrdn
Fuller’s kriterier har publiceringen betydelse — icke publicerade beslut kan
inte ha en vigledande funktion for externa aktorer som inte har kinnedom
eller borde ha kinnedom om dessa.

Omvint kan en normerare vilja att upphora med en pigidende publice-
ring. Ar 2000, i samband med en omorganisation av nimndverksamheten,
valde Forsikringsforbundet (nuvarande Svensk Forsikring) att digitalisera
referaten. Man valde att inte langre offentliggora besluten, utan att gora
dem tillgingliga endast for den som mot betalning innehar en inloggnings-
kod. En digitalisering av det slaget innebar alltsd att namndbesluten gick
fran att vara ett offentliggjort material till att bli ett internt arbetsmaterial,
och didrmed ocksé frén en status som soft law till "no law”.

Mot den bakgrunden var det ndgot férvdnande att lagstiftaren nyligen
hade planer pa att ge Personférsikringsnaimnden en rittsbildande funk-
tion. Forslaget gillde kontraheringsplikten, alltsi en friga som aktualiseras
i relationen mellan ett férsikringsbolag och en potentiell férsikringstagare.
[ utredningen Ritten till en personférsikring — ett stirkt konsumentskydd
(SOU 2016:37) idgnas stort utrymme 3t tvistlosningsfragan. Utredningen
finner att den person som nekas forsikring kan vicka talan i allman domstol
och att det systemet fungerar vil. Trots det ger utredningen uttryck for en
stark onskan att dylika tvister i framtiden ska kunna provas i alternativa
tvistlosningsorgan. Det tvistldsningsorgan som utredningen tar sikte pa ar
Personforsikringsnimnden.* I dag kan tvister om kontraheringsplikt inte
provas i Personforsidkringsnamnden, men Svensk Forsikring har forklarat
sig positivt instilld till att 6ppna upp for sddana tvister. Ett av syftena med
att 16sa tvisterna i Personférsikringsnimnden ir det rittsbildande syftet.
Utredaren konstaterar att det inte finns direkt ndgon rittspraxis som belyser
kontraheringsplikten, vilket antas bero pé olika saker. Utredaren &nskar
att frigan provades oftare eftersom "om det utvecklades en praxis genom
ndgon form av provningar pa omradet, skulle dven eventuella oklarheter
angdende pliktens tillimpning kunna klaras upp.” Det ar latt att hilla med
om att en utveckling i rattspraxis skulle vara fordelaktigt pd méanga plan.
Problemet med forslaget ar att besluten i Personforsakringsnamnden inte
offentliggors. De enda som har tilltrade till besluten dr de medlemsbolag
som har inloggningsuppgifter. Det sagda innebir att det inte for ndgra andra
in medlemsbolagen (i dagslaget) gir att ta reda pd om det férekommit
ndgra kontraheringstvister 6ver huvud taget, pa vilket underlag tvisterna
har bedémts, mot bakgrund av vilka argument, eller utfall av tvisterna.

4+ SOU 2016:37 s. 306.
> SOU 2016:37 s.339.
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Personforsikringsnamnden kommer dirfor inte att kunna tjana ndgon funk-
tion som rittbildande aktor (om inte besluten offentliggors).

Tidigare publicerade forsikringsférmedlarnas branschorganisation, Sfm,
etiska regler for god forsikringsformedlingssed pa sin hemsida, tillganglig
for alla. Av forarbetena till forsikringsformedlingslagen anges att det ar
"branschorganen” som ska utarbeta normer for god forsikringsformedlings-
sed. Numera finns varken de etiska reglerna eller disciplinnimndbesluten
publicerade. Skilet till att man valt att gora s lir vara ett Sfm bildat
InsureSec, som ir en licensieringsorganisation for forsikringsférmedlare.
Tanken ir att det dr InsureSec som ska ha "tillsynsfunktionen” medan Sfm
i framtiden ska utgdra en mer sirpriglad serviceorganisation. Sfm:s etiska
regler, som mojligen skulle kunnat 8beropas av en forsikringsformedlings-
kund i exempelvis en skadestandstvist, kan dirmed inte lingre anses utgora
relevanta normer.

6 Urvalet

Det ar inte helt ovanligt att olika aktorer publicerar endast ett urval
av exempelvis nimndbeslut. Urvalet kan motiveras med att de ar "av
principiell betydelse” eller liknande. Det vicker frigor, som exempelvis
enligt vilka kriterier som besluten har valts ut, och av vem. Exempelvis
Allmianna reklamationsnimnden (ARN), som har en sirskild avdelning
for forsikringstvister har i en referatsamling pd hemsidan publicerat 110
forsikringsfall som de sjilva uppger ir "vigledande”. Besluten ir fattade
mellan 1993 och 2017, dvs. under de senaste 25 dren. Av hemsidan framgér
att forsakringsavdelningen avgor ca 800 forsikringsfall per &r. Givet att
ARN har avgjort ca 20 000 fall de senaste 25 &ren anses slunda endast en
brakdel (0,5 %) av fallen vara "vigledande”, i vart fall enligt ARN. Enligt
vilka kriterier de vigledande fallen viljs ut framgér inte av hemsidan.

En annan friga dr hur man ska se pa de beslut som inte ansetts vigledande
av ARN. De ar allmdnna handlingar men publiceras inte. Klart dr ndamligen
att domstolarna kan hinvisa till beslut frain ARN som inte har kategoriserats
som vigledande av ARN. Ett sidant exempel ir det s.k. Connecta-malet
(Hovritten 6ver Skane och Blekinge T 2069-14). Fragan i mélet gillde
om en forsikringsformedlare som har salt bluffprodukter ticktes av den
obligatoriska ansvarsforsikringen for forsikringsformedlare. Hir finns i
domskilen hinvisningar till en rad ARN-fall dir liknande friga har provats.
Av domskilen gar det visserligen inte att utlisa i vilken mé&n hovritten har
14tit sig vigledas av ARN-beslut, men klart ir att hovritten i vart fall har
forhdllit sig till en rad beslut fran ARN (ARN, Anr 2012-11505, beslut
den 18 oktober 2013, ARN Anr 2013-02880, beslut den 30 oktober 2013
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samt ARN Anr 2013-04681 och 2013-04682, beslut den 9 januari 2014).
I NJA 2014 s. 978, som giller en resekunds mojligheter att pa grund av
limnad konsumentkredit framstilla samma invindning mot resebyrin som
mot flygbolaget, hinvisar Hogsta domstolen till tvd avgéranden frin ARN.
Det ena finns med som ett vigledande referat i ARN:s databas (ARN Anr
2013-07406) men inte det andra (ARN Anr 2010-1256).

Troligtvis dr det ambitisa ombud som har grivt fram besluten och san-
nolikt har i vart fall nigon av parterna betraktat besluten som vigledande,
eller i vart fall hoppats pa att de ska ha en sidan funktion. Mot bakgrund
av Fuller’s kriterier kan de icke publicerade besluten som utgingspunkt
inte tillmatas ndgon status som vigledande norm. Genom att domstolen
tar intryck av besluten skapas en legitimitet. Att besluten trots det har haft
en sddan funktion visar egentligen ingenting annat normens relevans inte
bara hinger p& publiceringen. Frigan om publiceringens effekt for en norms
relevans ir alltsd inte alltid helt enkel att fa grepp om.

7 Vem publicerar?

Ocksa vem som publicerar ett dokument har betydelse for legitimiteten hos
en regel. Om det ir en offentlig aktor som publicerar rddet eller rekom-
mendationen stirks legitimiteten jamfort med om det 4r en privat aktor som
publicerar ridet eller rekommendationen. Ett exempel pa ett dokument
som har publicerats p4 lite olika sitt genom aren ir tidskriften Rdd & Rons
s.k. "svarta lista” 6ver niringsidkare som inte efterlever Allminna reklama-
tionsnimndens beslut. I det fallet 4r det inte sjilva listan som utgor radet
eller rekommendationen. Listan utgor i stillet "sanktionen” som foljer med
att niringsidkaren har valt att inte agera enligt rekommendationen. Ett tag
publicerades listan p4 Konsumentverkets hemsida. Konsumentverket ir en
myndighet och man fir anta att publiceringen gav rekommendationerna
en stark legitimitet eftersom en offentlig aktor stod bakom “sanktionen”.
Sedan 2006 ir det Sveriges konsumenter som ir huvudman for Rad &
Ron. Svarta listan publiceras numera pd Rdd & Rons hemsida och i sjilva
tidskriften. Sveriges konsumenter som ir en ideell privat organisation med
en rad intresseorganisationer som medlemmar. Eftersom ingen myndighet
stdr bakom finns inte lingre nigon offentlig publicering av svarta listan.
Rent formellt borde det ha betydelse for publikationens legitimitet. Friga ir
dock om det har ngon storre betydelse i detta fall. Svarta listan har funktion
som en sanktion, och inte som en norm i sig. Den viktigaste faktorn torde
vara att den publiceras pa ett lattillgangligt sitt.
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8 "Gingse praxis”

[ tvister beropar forsikringsbolagen inte sillan "géngse praxis” till stod for
deras sak. "Gingse praxis” eller "branschpraxis” kan &dberopas gillande olika
fragor (som t.ex. premierutiner eller skaderegleringsrutiner) och det ar inte
ovanligt att forsikringsbolagen &beropar gingse praxis i olika avtalstolk-
ningstvister. Det ir inte heller ovanligt att forsikringstagarens motreaktion
ir att aberopa nigon annan syn pa vad som utgor branschpraxis, att hivda
att dberopad praxis inte finns, eller att hivda att &beropad branschpraxis
maste sakna betydelse, eftersom det ir omoijligt f6r den typiske forsikrings-
tagaren att skaffa sig kunskaper dirom.

Att gingse praxis i och for sig kan vara en relevant tolkningsfaktor har
Hogsta domstolen fastslagit i NJA 2001 s. 720. Hir framgar att "vid tolk-
ningen av ett forsiakringsvillkor har man att ta hansyn till, utéver ordalydel-
sen, klausulens syfte, forsikringens och kundkretsens art, traditioner i friga
om formulering, anslutning till lagens uttryckssitt, gingse praxis osv. Man
far ocksd prova vad som sakligt sett dr en fornuftig och rimlig reglering. Forst
om nigot resultat inte kan uppnés vid en sédan préovning har man anledning
att falla tillbaka p& andra, mera generella tolkningsprinciper, sisom den s.k.
oklarhetsregeln”. I praktiken kan det g4 till s3 att férsakringsbolaget redogor
for en viss villkorshistorik som sigs pavisa en viss branschpraxis som talar
for deras sak. Ibland &beropar bolagen dokument eller vittnen som visar
att forsiakringsbolagen sedan lang tid tillbaka har haft och alltjimt har en
samsyn i frigan, vilket talar f6r forekomsten av en viss praxis. Ibland utfors
"komparativa studier” av férsikringsvillkor pd marknaden i syfte att pavisa
en viss gemensam branschpraxis.

Som rittskilla dr branschpraxis att jimstilla med sedvana eller han-
delsbruk. Sedvana och handelsbruk ir till sin natur en rittskilla som inte
"publiceras”, utan som utvecklas genom en viss praktik. Enligt Fuller’s kri-
terier utgor dock kravet pa publicering inte en formalitet ("to publicize, or
at least to make available to the affected party, the rules he is expected to
observe”) utan vad det handlar om ar att en part ska ha en chans att kunna
skaffa sig kinnedom om de normer som giller for att vara bunden av dem.

Att argumentera mot bakgrund av "gingse praxis” ir utmanande pa
flera sitt. Det forsta problemet ir att faststilla "gingse praxis”. Hur gor
man det? Vem har bevisbérdan och vilka beviskrav stills? Och om man
lyckas att faststilla en sddan gingse praxis intrider nista problem, nimligen
frdgan om i vilken man denna praxis binder ocksd en i forhallande till
forsakringsbranschen extern part, dvs. forsakringstagaren.

I doktrinen stills hoga krav pd en "gingse praxis” for att den ska till-
erkidnnas en status som en sedvanerittslig norm. Bernitz skriver att "Det
ska vara friga om handlingsmonster, som ér sd allmant utbredda och har
iakttagits s& lange, att de har accepterats som en normal och riktig ordning,
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ndgot som parterna pé den ifrdgavarande marknaden naturligt inrittar sig
efter”.® Dotevall verkar dela den uppfattningen. Han skriver att "kravet
for att ett beteende ska uppfattas som sedvinja och dirmed en rittskilla
stills alltsd ganska hogt. Ett handlingsmonster méste, for att uppfylla kravet
pa sedvinja, vara allmint accepterat och ha en viss geografisk spridning i
branschen i friga.”” Aven Ramberg uppstiller héga krav; ”En forutsittning
for att handelsbruk ska fa betydelse ir att det vunnit tillricklig utbredning
och stadga”.®

Om ndgon gor ett pastdende om forekomsten av eller innehéllet i han-
delsbruk ankommer det principiellt p& denne att sorja for utredningen
om detta, se rittegdngsbalken 35:6. Att det dr den som péstdr en viss
branschpraxis som ocksd har att visa den bekriftas nar man studerar for-
sakringsrittsliga avgoranden. Det finns flera avgéranden dir parterna har
dberopat en viss branschpraxis men dir domstolen har funnit att det inte
har gatt att visa pd ndgon sidan. Ett exempel ir ett hovrittsfall (Svea
Hovritt O 7822-02) som gillde rittsskyddsforsikring, dar hovritten fann
att det inte fanns nigon utredning som stoder att villkoret skulle utgora
mer allmin branschpraxis. Ett annat exempel ir avgérandet NJA 2012
s. 3, dir forsikringstagaren dberopat en viss branschpraxis enligt vilket
begreppet "arbetsskada” skulle tolkas sa att det tar sikte pa relationen mellan
arbetstagaren och arbetsgivaren. Forsikringstagaren dberopade ett vittne
som uttalade sig om bakgrunden till villkoret, om syftet med villkoret, samt
om hur villkoret foridndrats 6ver tid. Tingsratten fann att utredningen i
maélet visade att villkoret tillimpas olika inom forsikringsbranschen och att
det saledes inte fanns nagon sddan branschpraxis. Aven Hogsta domstolen
konstaterade att "nigon fast branschpraxis har inte funnits.” Avgorandet
NJA 2014 s. 3 gillde en friga om &ldersavdrag i byggfelsforsikring. Forsik-
ringsbolaget hivdade att det villkor som var féremal f6r prévning 6verens-
staimde i aktuellt avseende med andra bolags villkor pa marknaden. Varken
tingsritt eller hovritt ansig emellertid att de aberopade villkoren kunde ges
den inneborden. Aven forsikringstagaren hade till stod for sin sak dberopat
en viss branschpraxis, utan att vertyga domstolen. Det ir alltsd den som
pastér forekomsten av en viss branschpraxis som har att visa den.

I de fall dar domstolen har kunnat grunda sin bedémning p4 visad fore-
komst av branschpraxis har forsikringsbolaget lyckats visa den antingen
genom att en branschorganisation har beskrivit en sddan, eller genom att
en sddan praxis funnits beskriven i den juridiska litteraturen. Ett exem-
pel dr avgorandet NJA 1971 s. 216, dir en person triffades av en tung
landgang som foll ner niar hon skulle kliva av ett fartyg. Hon drabbades
av personskada. Hon riktade ansprak mot fartygsigarens P&I-forsikring

6 UlfBernitz m.fl., Finna ritt (2017) s. 168 och Ulf Bernitz, Standardavtalsritt (2013) 5. 42.
7 Rolf Dotevall, Avtal (2017) s. 165.
8 Christina Ramberg m.{l., Rattskillor — en introduktion i kritiskt tinkande (2018) s. 57.
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och friga uppstod gillande preskription. Svenska forsiakringsbolags riks-
forbund gjorde ett uttalande om forsikringspraxis gillande avstiende
fran att dberopa specialpreskription och Hogsta domstolen fann att ett
erkinnande av ansvar inte riknades som ett avstdende fran att dberopa
specialpreskription, eftersom sidan praxis saknades for den aktuella for-
sikringsformen. Ett annat exempel ir avgérandet NJA 1996 s. 400, som
gillde fragan huruvida ett ombud hade ritt att gora ansprak p betalning av
arvode direkt fran forsikringsbolaget som meddelat rittsskyddsforsikring.
Aven i detta fall inhamtades yttranden fran bl.a. Forsikringsinspektionen,
Sveriges forsakringsforbund, Forsdkringsbranschens kommitté for ratts-
skyddsdrenden samt Advokatsamfundet. Hogsta domstolen fann att det
av de i mélet inhdmtade yttrandena gick att faststilla en branschsedvinja.
Denna branschsedvinja fick vidare anses utgora en del av avtalsinnehal-
let i avtalen om rittsskyddsforsikring. I NJA 2017 s. 237, som gillde ett
forsakringsvillkor enligt vilket forsikringen tickte ren formoégenhetsskada
som intraffat under forsikringstiden, hinvisade Hogsta domstolen till fyra
tickningsprinciper som finns i praxis. Hogsta domstolen kunde med andra
ord faststilla denna branschpraxis eftersom den fanns utredd i den juridiska
litteraturen. Aven i NJA 1963 s. 683 kunde Hogsta domstolen sla fast en
praxis pd grund av att den fanns utredd i litteraturen samt med stod av
att Svenska forsikringsbolags riksforbund uttalat sig i frigan. Sammanfatt-
ningsvis har Hogsta domstolen tillmitt branschpraxis betydelse i de fall
dir en branschorganisation har gjort ett uttalande eller dir det finns en
utredning i litteraturen. Bigge dessa faktorer ar sddana att branschpraxis
har varit mojligt att konkretisera pa ndgot sitt.

Ménga forsakringsbolag publicerar sina forsikringsvillkor p4 hemsidorna.
I praktiken gors inte sillan forsok av parterna att genom en "komparativ
studie” av forsikringsvillkoren pad marknaden utmejsla en gingse praxis.
Metoden maste dock tillimpas med stor forsiktighet. Hellner pétalade
redan 1965 svérigheterna med att abstrahera normer ur bolagens villkor
eftersom "de jimforelsevis (med andra linder) stora variationerna i for-
sikringsvillkoren” medfor att en framstillning som fister sig vid detaljerna
16per risk att bli bdde odverskadlig och snabbt féraldrad.’ Westberg skriver
att "enbart ett studium av standardavtal ger knappast underlag for slutsatser
om den stadga 6ver tiden i tillimningen av avtalen som skulle erfordras for
att ett handelsbruk kunde uppkomma”.'® Bernitz skriver att man i svensk
ritt dr obenagen att se standardavtal som uttryck for handelsbruk.! Det
finns nigra avgoéranden fran Hogsta domstolen dir sddana "komparativa”

9 Hellner, Forsakringsritt (1965) s. 22.

10 Westberg, Overraskande rittsbildning pé grundval av handelsbruk eller allmant tillimpade
standardvillkor — ndgra reflexioner i anledning av NJA 1998 s. 448 och 1999 s. 629, JT
2000-01 s. 373.

I Bernitz m.fl., Finna ritt (2017) s. 184.
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studier av forsikringsvillkor har 8beropats, utan att 6vertyga domstolen.
Det ovan nimnda avgorandet NJA 2014 s. 3 (&ldersavdraget) ir ett sddant
exempel.

I NJA 1998 s. 448, som gillde en avbrottsforsikring, ansig sig Hogsta
domstolen diremot kunna finna en branschpraxis mot bakgrund av en
studie av forefintliga férsikringsvillkor p4 marknaden. Frigan i mélet gillde
under vilken tidsperiod som avbrottsersittning skulle utbetalas. Hogsta
domstolen fann att eftersom bada parterna foretriddes i férhandlingarna
av personer med erfarenhet och sakkunskap pé forsikringsomridet, samt
eftersom det gillde en friga som inte reglerats sirskilt i avtalet, ligger det
nirmast till hands att lata allmanna principer for avbrottsforsakring galla.
Sédana principer kommer, enligt Hogsta domstolen, till uttryck i allmint
tillimpade forsiakringsvillkor. I malet hade dberopats standardvillkor for
avbrottsforsikring fran ett flertal svenska forsikringsbolag. Ett genomga-
ende drag i dessa villkor ir, enligt Hogsta domstolen, att ritten till ersittning
ar begransad till driftforluster som hinfor sig till sidan avbrottstid som
erfordrats for att terstilla den skadade egendomen i samma skick som
fore skadan; i den mén avbrottstiden har forlingts for att egendomen skall
forbittras, utvidgas eller pa annat sitt forindras, berittigar tiden inte till
ersattning.

Hogsta domstolens forhallningssitt till forsikringsvillkoren i NJA 1998
s. 448 ledde till en klagan 6ver domvilla ndgot ar senare. I NJA 1999
s. 629 yrkade forsakringstagaren (Sydkraft) i NJA 1998 s. 448 att denna
dom skulle undanréjas pad grund av grovt rittegangsfel. Grunden var att
Sydkraft anség att Hogsta domstolen grundat sin dom pa forekomsten av
handelsbruk utan att det i mélet foretagits ndgon utredning dirom eller
om inneboérden eller tillimpligheten av handelsbruk. I vart fall hade Hogsta
domstolen, genom att inte bereda parterna tillfille att yttra sig och fore-
bringa utredning i frigan, brustit i sin materiella processledning. Hogsta
domstolen limnade klagan utan bifall. Hogsta domstolen ansig inte att
man genom en hinvisning till standardvillkor hade grundat domen p3 ett
handelsbruk. I stillet har man, sedan forsoket att tolka parternas avtal i
det aktuella hanseendet visat sig resultatlost, utfyllt avtalet med allmdnna
principer for avbrottsforsikring, vilka ocksd kommit till uttryck i de ovan
nimnda standardvillkoren.

Vad Hogsta domstolen egentligen gor i avgorandena ir omdebatterat.!?
Enligt en tolkning visar avgorandet att Hogsta domstolen kan titta pa "ett
flertal” forefintliga villkor och dirav dra normativa slutsatser, forutsatt att
det dr friga om jamlika parter samt att det friga om utfyllnad av avtal
och inte tolkning av ett specifikt férsikringsvillkor.!* Enligt en annan tolk-

12 Westberg, a.a.s. 348 ff., Wiwen-Nilsson, HD:s rittsbildning — Nigra ytterligare reflexioner
i anledning av NJA 1998 s. 448 och 1999 s. 629, JT 2001-02 s. 222 f.
13 Westberg, a.a. s. 357.
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ning har Hogsta domstolen dgnat sig it rittsskapande verksamhet, varvid
resultatet, "normen”, har kunnat bekriftas i forefintliga forsakringsvillkor.'

Troskeln for att domstolarna ska acceptera forekomsten av en bransch-
praxis fir alltsd betraktas som hog. Nista friga dr om, och i sa fall hur, en
fastslagen branschpraxis binder en i férhéllande till férsikringsbranschen
extern aktor, dvs. forsakringstagaren eller forsakringshavaren (eller andra).
Problemet ir att den typiske forsiakringstagaren varken har kunskaper om
en sddan praxis, eller rimliga mojligheter att skaffa sig sdidana kunskaper.
Vigledning kan himtas ur Bernitz definition av sedvinja. Enligt Bernitz ar
en sedvinja handlingsménster som ir s& allmint utbredda och har iakttagits
sd lange, att de har accepterats som en normal och riktig ordning, dvs. nigot
som parterna pa den ifrdgavarande marknaden naturligt inrittar sig efter”.!>
I definitionen ligger slunda att biagge "parter” forvintas inritta sig efter ett
handlingsménster, och alltsd inte bara den ena parten. Westberg skriver att
visserligen kan domstolarna inte ha kinnedom om en norm som grundas
pa resultatet av ett faktiskt, vanemissigt beteende i niringslivet. I stillet
antas att parterna har bittre kinnedom om sidan privat rittsbildning.'® Det
betyder att sedvana far betydelse for forsikringstagaren/havaren nir denne
kanner till normen eller bort kidnna till normen (eller anser att normen &r
sjalvklar).

Det finns ett avgorande dir domstolen resonerat si att dven om det ir
mojligt att faststilla en viss branschpraxis, s& binder den inte parterna,
trots att bagge verkar inom branschen. I avgorandet NJA 2017 s. 622 hade
en brinnande bil orsakat skador och friga uppkom om det var friga om
”"skada i f6ljd av trafik”. Tvistande parter var tva forsikringsbolag, vilket
betyder att "branschpraxis” i detta fall utgjorde en angeligenhet mellan
branschinterna aktorer. Trots det menar Hovritten att forsikrings- och
dterforsiakringsgivarnas uppfattning om branschpraxis inte kan vara direkt
styrande for tolkningen av trafikskadelagen i detta hinseende. Det beror
pa att det hiir inte ir friga om en frivillig férsikring utan en enligt lag obli-
gatorisk forsikring. I stillet méste avgrinsningen ytterst géras med hinsyn
till trafikskadelagens syfte. Uttalandet ar inte prejudicerande, men tjanar
till att belysa att domstolarna kan vara obenigna att tillmata branschpraxis
betydelse, om det finns andra normer med starkare relevans.

Nir det galler frigan huruvida en faststilld branschpraxis binder for-
sakringstagaren eller forsikringshavaren ir det vidare av central betydelse
att den framfor allt anses ha en utfyllande funktion. Westberg skriver att
"handelsbruk och annan sedvinja blir blott aktuell att anvinda i den mén
parterna inte har avtalat i annan riktning.!” Samma princip verkar gilla for

* Westberg, a.a.s. 358.
15 Bernitz, a.a. s. 168.

16 Westberg, a.a. s. 365.
17 Westberg, a.a. s. 363.
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forsakringsavtal. Radetzki skriver att det framfor allt dr vid utfyllnad av
avtal som branschpraxis har betydelse.!® Det betyder att branschpraxis, dven
om den gir att faststilla, har en begrinsad (eller till och med marginell?)
betydelse i de fall en friga ir uttryckligen reglerad i férsikringsvillkoren.
Av NJA 1999 s. 232 kan utlisas att ordalydelsen i villkoret kan trumfa ut
visad branschpraxis. I avgorandet, som gillde preskriptionsavstiende vid en
whiplashskada, inhimtades en utredning frén Sveriges forsikringsforbund,
samt ett yttrande fran Nordenson. Denna branschpraxis fick emellertid inte
betydelse i mélet eftersom den inte kommit till uttryck i férevarande fall.

Det finns ndgra avgoranden, dir en faststilld branschpraxis har bundit
ocksa forsikringstagaren eller forsikringshavaren. Det ar dock oklart vilka
generella slutsatser som kan dras av dessa fall. NJA 1996 s. 400 (ritts-
skyddsforsakringen) gillde tolkning av forsakringsavtal, och dar gjorde
Hogsta domstolen bedémningen att en branschpraxis utgjorde avtalsinne-
hall gillande rattsskyddsforsikringen. I detta fall innebar branschpraxis
att avtalet tolkades till formén for forsikringshavaren. I det ovan nimnda
avgorandet NJA 1998 s. 448 (avbrottsforsikringen) tolkades villkoret med
stdd av branschpraxis till nackdel for forsikringstagaren. Av domskilen i
fortsittningsmalet NJA 1999 s. 629 (domvillan), samt av efterfoljande
debatt i den juridiska litteraturen, framgar dock att det inte klart vilken
betydelse som utredningen av branschpraxis i mélet egentligen hade for
utgangen. AveniNJA 1971 s. 216 (landgéngen) forlorade den skadelidande
mot forsakringsbolaget, men i det fallet var det inte frdga om avtalstolkning,
utan om preskriptionsavstiende.

Uttalanden i doktrinen ir desto tydligare. Gillande handelsbruk i allman-
het skriver Bernitz att "parterna ir bundna av handelsbruk som de samtyckt
till och anses, om inte annat avtalats, underforstatt ha hinvisat till handels-
bruk som de kinde till eller bort kdnna till och som i internationell handel
ir allmint kint och regelbundet iakttas av parter i avtal av foreliggande typ
vid det ifrdgavarande slaget av handel”.!” Det maste silunda vara normer
som parterna har samtyckt till och samtycket ska gilla handelsbruk som de,
dvs. bada tv4, kint till eller bort kinna till. Kinnedomsrekvisitet dr ndgot
som dven Bengtsson lyfter fram. Gillande betydelsen av branschpraxis
pa forsakringsrittens omrade skriver Bengtsson att "gingse praxis dr en
tolkningsfaktor vars betydelse kan ifragasittas vid de flesta forsakringsty-
per, om man menar att den skall kunna aberopas till forsikringsbolagets
fordel. Forsikringstagaren saknar i de allra flesta fall kinnedom om hur
ett visst villkor brukar tillimpas i praktiken, undantag utgor vl framst
sjoforsikring. Det kan ocksa tidnkas att villkoret tidigare diskuterats just
med den aktuella forsikringstagaren, och da kan bolaget aberopa hur det
tolkats vid det tillfallet”. Han skriver vidare att "till detta kommer att det

18" Radetzki, Tolkning av forsikringsvillkor (2014) s. 25.
19 Bernitz, a.a. s. 169.
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allmint sett kan te sig stotande att lata en tolkning bero av faktorer som
den ena parten i praktiken saknar mojlighet att uppfatta och bedéma”.?
Radetzki konstaterar att det torde vara ovanligt att branschpraxis framtrider
pa ett tydligt sitt for den forsikrade och skriver att ”i de flesta fall torde
det vara svirt att finna ndgra biarande skil for att ge sddan branschpraxis
status av handelsbruk eller annan sedvinja och att som en konsekvens hirav
lata denna praxis paverka villkorstolkningen utan att det uppstills nigra
krav pé att den forsikrade igt eller bort dga kinnedom om innebérden av
ifrdgavarande praxis”.?!

Sammanfattningsvis har "branschpraxis” en begrinsad betydelse som
rattskilla i en tvist mellan forsikringsbolaget och forsikringstagaren eller
andra branschexterna aktorer. Betydelsen inskranker sig huvudsakligen till
de fall dir det ar fraga om utfyllnad av forsakringsavtal. Finns en uttrycklig
villkorsbestimmelse som reglerar frigan har branschpraxis en begrinsad
betydelse. Det ir den som péstér att det finns en viss branschpraxis som har
att visa den.  Hogsta domstolens rittspraxis har krivts att en branschorgani-
sation har uttalat att det finns en sidan praxis, eller att det i litteraturen finns
utrett att en sddan branschpraxis finns, f6r att den ska ha haft betydelse. En
utredning mot bakgrund av "ett flertal villkor” pa marknaden har legat till
grund for att kunna faststilla en forsikringsrittslig princip. Diremot finns
inga HD-avgoranden dir domstolen verkar ha tagit intryck av bolagens
interna villkorshistorik eller tidigare branschsamarbeten. Nir det giller
fragan hur visad branschpraxis binder forsikringstagaren spretar Hogsta
domstolens praxis ndgot, men doktrinen ger ett klart stod for uppfattningen
att branschpraxis som forsikringstagaren saknar kinnedom om, och inte
heller kan skaffa sig kinnedom om, inte kan binda denne. Kinnedomsre-
kvisitet och Fuller’s publiceringskriterium hinger pa s sitt samman.

En faktor som bér nimnas i sammanhanget ir att en stor del av de
kommersiella forsikringsavtalen formedlas av forsikringsférmedlare. 1
avgorandet NJA 1992 s. 782 (Sodertilje stadshotell), som gillde frigan
om en forsikring upphort att gilla pd grund av att premien inte betalats
i tid, fann Hogsta domstolen att forsikringstagarens ombud (dvs. forsik-
ringsformedlaren) hade haft klart for sig inneborden av ett betalningsvillkor.
Eftersom ombudet hade forsikringstagarens uppdrag att foretrada denne
gentemot forsikringsbolaget, fick ombudets vetskap om villkoret tillriknas
forsakringstagaren. Forsikringsformedlare dr branschaktorer. Typiskt sett
har de kunskaper om forsikringar som deras kunder, dvs. férsikringstagarna,
inte har. Enligt avgorandet ska alltsa sddana kunskaper om innebérden
av ett villkor tillriknas forsikringstagaren. Mojligen ger avgorandet stod
for att forsiakringsformedlarens kinnedom om branschpraxis ska tillriknas
forsikringstagaren. Det som enligt avgorandet tillriknas forsikringstagaren

20 Bengtsson, Forsakringsavtalsritt (2015) s. 52.
2l Radetzki, a.a. s. 107 med hinvisningar.



762 Jessika van der Sluijs

ar dock kunskap om innebirden av ett visst villkor. Tanken bakom regeln
ar att formedlaren har en skyldighet att upplysa sin kund om innehaéllet
i forsikringsvillkoren. Som vi sett ovan har branschpraxis betydelse fram
for allt vid utfyllnad av forsikringsavtal. Det ir alltsd inte helt klart huru-
vida avgorandet ger stod for att forsikringsformedlarens kunskaper om
branschpraxis ska tillriknas forsikringstagaren vid utfyllnad av avtal. Klart
ar emellertid att for det fall en forsikring har formedlats via en formedlare
rdder en annan kunskapsbalans mellan parterna. Grinserna mellan tolkning
av forsdkringsavtal och utfyllnad av forsikringsavtal ar inte klart definierade.
Det kan nog inte anses uteslutet att en forsikringsformedlares kunskaper
gillande branschpraxis kan komma att tillraknas forsakringstagaren dven
nir det dr friga om utfyllnad av forsiakringsavtal.

9 Slutord

[ denna artikel har jag diskuterat olika forsakringsrittsliga fenomen, som
kanske dr ganska disparata, men dir diskussionerna har Lon L. Fuller’s
publiceringskriterium som gemensam kirna. I artikeln har jag forsokt belysa
att man i praktiken, i vart fall i en forsakringsrattslig kontext, stoter pa
rittsliga problem nir man maste ta stillning till relevansen av en norm mot
bakgrund av om och hur den har publicerats eller tillgiangliggjorts. Utgdngs-
punkten ir att publiceringen i sig av normer har en avgorande betydelse for
den rittsliga relevansen. Fuller’s publiceringskriterium aktualiserade dven
frigan hur man, utifrdn forsikringstagarens perspektiv, ska se pa bransch-
praxis som rittskilla. Branschpraxis ir till sin natur sddan att den inte kan
"publiceras” men artikeln visar att den blir relevant endast om parterna
har kinnedom om den, eller borde ha kinnedom om den. I rittspraxis fran
Hogsta domstolen har krivts att en branschorganisation styrker en praxis,
att branschpraxis finns utredd i doktrinen, eller att den bekriftar en allmin
princip, for att branschpraxisen ska tillmitas relevans. Det siger sig sjalvt att
man inte kan begira att en forsiakringstagare ska behova forvirva kunskaper
pa det sittet gillande sin egen forsikring. Ndgon hemlig forsakringsritt
finns alltsa inte. Det kan finnas interna vigledande dokument, beslut eller
handlingsménster, men dessa saknar som utgdngspunkt rittslig relevans i
forhéllande till externa aktorer som forsikringstagarna.

Publiceringen, eller tillgingligheten ir en faktor som den normerande
aktoren sjilv rdder 6ver. Radet till de branschorganisationer, som énskar att
skapa rdd och rekommendationer som efterlevs av adressaterna ir allts4 att
sikra en tydlig publicering av de regler man &nskar ska ha en vigledande
funktion. Radet till en lagstiftare som vill nyttja branschaktérer i vigledande
syfte ar att tillse att de vigledande dokumenten ar publicerade. Radet till
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de forsikringsbolag som till stod for sin sak (framgangsrikt) vill dberopa
branschpraxis ir att skaffa ett yttrande diarom frn en branschorganisation
eller argumentera for en viss princip. Kanske kan denna text ocksi bidra
till att oka diverse normerares medvetenhet kring publiceringens betydelse.








