Aspekter pé reglering av radgivares ansvar

FREDRIC KORLING

"The Slave becomes the Master™

I avhandlingen har manga aspekter av radgivningsansvaret analyserats. Av-
slutningsvis ska ddrfor tre évergripande fragor behandlas, nimligen:

1. Vad har det rittsliga radgivningsbegreppet fér funktioner?

2. Vad ir ett professionsansvar?

3. Leder regleringen av finansradgivning till ett optimalt investerarskydd el-
ler kan regleringen forbittras?

Kapitlet avslutas med en overgripande analys av ridgivningsansvaret utifran
resultaten av ovanstiende fragestillningar.

Det rittsliga radgivningsbegreppets innebérd och funktion

Radgivning ir ett timligen vanligt forekommande begrepp i lagstiftningen.”
Som framgitt av analysen i del A (kap. 3-7) foreligger det emellertid inte na-
gon generell definition av begreppet radgivning. Det rittsliga begreppet rad-
givning fungerar i stillet som ett samlingsbegrepp for ett antal olika specifika
radgivningsbegrepp, vilka framfor allt iterfinns i speciallagstiftningen. Aven
om begreppet inte har nigon precis innebord har det i vart fall en viktig sym-

Y The End of the Line av Metallica, fran albumet Death Magnetic, 2008.

I SFS forekommer ordstammen “rddgivning” i 91 gillande forfattningar (per den 21 ja-
nuari 2010 i databasen Infotorg, “http://www.infotorg.se”). Oftast ir termen inte definie-
rad varken i lagtext eller i forarbeten. Slutsatsen ir att begreppet ridgivning sillan leder
till nagra tillimpningsproblem — en slutsats som stdds av frinvaron av rittsliga definitio-
ner och domstolspraxis. Vad avser finansiell radgivning 4r situationen annorlunda, fram-
for allt eftersom rédgivning utgdr den huvudsakliga tjinsten som tillhandahalls uppdrags-
givaren. Vikten av en rittslig definition 4r dirfér mera betydelsefull, inte minst f6r an-
svarsbedémningen.
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bolisk och rittssystematisk funktion, genom att det dr associerat med sirskilda
krav pa handlande.’ Vid de fital tillfillen nir radgivning varit foremal for
doktrinir analys, har den frimst varit inriktad pd de anknutna forpliktelserna
snarare in sjilva begreppet ridgivning.

Eftersom radgivningsbegreppet saknar en given definition har det kom-
mit att nyttjas pa olika sitt i lagstiftningen. Ridgivningsbegreppet kan dirvid
sigas ha skilda ritesliga funktioner beroende pd inom vilket omrade som be-
greppet nyttjas. I enlighet med den metod som brukats i del A i avhandlingen
dr det ddrfor lampligt att placera den sirskilda radgivningstypen inom sitt
respektive rittsomrade for att nirmare kunna konkretisera ridgivningsfor-
hillandet och innebérden av dirvid foreliggande forpliktelser for uppdrags-

tagar cn.

Det ritrsliga ridgivningsbegreppet

I analysen av radgivningsbegreppets innebérd, har begreppets anvindning
studerats inom foljande rittsomraden — straffritten, offentligritten och civil-
ritten. Finansiell radgivning och investeringsradgivning har emellertid be-
handlats separat dels mot bakgrund av att dessa typer av ridgivning reglerats
srskilt, dels till foljd av att begreppen kan sigas ha ”tva sidor” — en offent-
ligriteslig och en civilriteslig. Det 4r tydlige att radgivningsbegreppet har
olika innebérd inom respektive omrade och dessutom anvinds med olika syf-
ten. Slutsatserna rorande respektive ridgivningsbegrepp ska inte upprepas
hir men for tydlighets skull ges en kort sammanfattning.

Det straffritssliga ridgivningsbegreppet ir resultatfokuserat. Begreppet syf-
tar till att inbegripa ett antal olika handlingssitt snarare dn att reglera radgiv-
ning som sddant. Det ir inte heller vissa specifika handlingssitt som krimi-
naliserats utan regleringen tar i stillet sikte pa resultatet av dessa. Det synes
dirmed vara mindre intressant for lagstiftaren hur resultatet faktiske har
dstadkommits. Det viktigaste ir i stillet att lagstiftningen motverkar att vissa
typer av handlingar sker, dvs. det ir ett visst resultat som &syftas.

Det offentligrittslign (eller snarare rovelserdttslign) ridgivningsbegreppet
torde ha baserats pé radgivningsbegreppets lexikaliska betydelse och har, med
undantag for regleringen av s.k. allmidnna investeringsrekommendationer,
nyttjats for att beskriva tilliten sidoverksamhet for foretag som bedriver an-

3 Se vidare angiende begreppen rddgivning, finansiell ridgivning och ekonomisk radgiv-

ning Betenkning om ridgiveransvar, nr. 1362, 1998, s. 111.
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nan tillstindspliktig verksamhet. Aven inom detta omride synes sjilva inne-
bérden av begreppet radgivning vara mindre centralt.

For radgivning tillhandahallen av det allménna har lagstiftaren soke att ex-
emplifiera rddgivningsbegreppet relativt utforligt. Mot bakgrund av det sir-
skilda forhallandet mellan en enskild och det allminna utgor detta radgiv-
ningsbegrepp emellertid inte en limplig utgdngspunkt for bestimningen av
det privatrittsliga ridgivningsbegreppets innebérd.

Det civilritssliga radgivningsbegreppet kan primirt sigas formas av forelig-
gande reglering av ett antal olika yrkesgruppers radgivningsverksamhet. Na-
gon nirmare analys av begreppets innebérd har inte heller skett inom detta
omrade. Ridgivning betraktas helt sonika som en av manga tjinster som yr-
kesgrupperna tillhandahaller. Rddgivning férekommer inte heller uttryckli-
gen inom alla regleringar utan anses inga “indirekt” i andra typer av tjinster,
som t.ex. advokattjidnster. Ridgivning bedéms civilritsligt foljaktligen utan
att inneborden av begreppet konkretiserats nirmare.

Det ridgivningsbegrepp som har behandlats i storst utstrickning ar fi-
nansridgivningstjinster. Sjilva inneb6rden av begreppen finansiell radgivning
och investeringsradgivning framgér inte direkt av lagstiftningen. Som fram-
gatt ovan ir det emellertid mojligt att precisera innebdrden av begreppen
med hjilp av lagarnas motiv och annat material.

Med undantag for finansradgivning, ir ridgivningsbegreppet forvinans-
virt obearbetat.* Nigra legaldefinitioner av begreppen finns inte. Inte heller
i motiven har begreppen analyserats eller preciserats nirmare. Radgivnings-
begreppet dr dirmed problematiskt att hantera da det dirigenom synes vara
dess lexikaliska (utomrittsliga) betydelse som ligger till grund for det juri-
diska radgivningsbegreppet. Detta ger inte tillricklig vigledning nir man i
praktiska situationer ska dra grinserna mot information, marknadsféring,
upplysningar om prestationen vid forsiljning m.m. Begreppet forefaller att
anvindas med varierande betydelser, vilket kan forklara en timligen diversi-
fierad syn pa begreppets rittsliga innebord.’

* Jfr ovan om de stora skillnaderna mellan ridgivningsbegreppen i bitridesférbudslagen

(avsnitt 4.2), radgivningslagen (avsnitt 7.1) och virdepappersmarknadslagen (avsnitt 7.2).
Observera att kapitel- och avsnittshidnvisningarna i detta kapitel hinvisar till avhand-
lingen i dess helhet, dvs. Korling, Fredric, Radgivningsansvar — sirskilt avseende finansiell
ridgivning och investeringsridgivning, Jure Férlag, Stockholm 2010. Fér fullstindiga lit-
teraturhéinvisningar, var vinlig se Korling, Rddgivningsansvar, s. 685 ff.

Se t.ex. Lehrberg, Uppsatser i bankritt, s. 300: "Om begreppet rad’ finns inte s& mycket
att siga”. Se dven Kleineman, Radgivares informationsansvar — en probleminventering,
s. 185 f. som synes anse att det finns en risk for att en alltfor vid begreppsanalys "tappar”
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Doktrinens syn pd ridgivningsbegrepper

Eftersom de rittsliga ridgivningsbegreppen ar oklara ir det svart att faststilla
vad det i doktrinen diskuterade “ridgivningsansvaret” egentligen formodas
avse. Ar det dver huvud taget en limplig beteckning att anvinda och vad har
den i sa fall fér innebord?

Radgivningsforpliktelserna blandas regelmissigt samman med utforande-
forpliktelser, t.ex. di ridgivaren efter genomf6rd radgivning bistar kunden
med att utfora ett antal aktieaffirer. Detta bidrar inte till raidgivningsbegrep-
pets klarhet. Det dr av denna anledning viktigt att vid den rittsvetenskapliga
behandlingen halla isir radgivning fran andra tjinster som radgivaren kan bi-
std sin uppdragsgivare med, oberoende av om dessa tjinster ofta tillhanda-
halls tillsammans med radgivning inom ett och samma avtalsforhallande.®
Aven om det kan antas foreligga generella ridgivningsforpliktelser gar det
inte att bortse fran att typen av rittsforhallande har betydelse. Rittsvetenska-
pen bor visa stérre disciplin i redovisandet av vilka situationer som bearbetas.

En omdebatterad friga 4r om den ridgivning som banker och andra fi-
nansiella institut tillhandahaller, dr att anse som ridgivning eller om det i
sjilva verket ir forsiljning.” Med beaktande av den mingd tjinster som till-
handahills av framfér allc banker under beteckningen “finansiell radgiv-
ning”, ir det inte sirskilt forvinande att begreppets innebord 4r oklar.® Som
redovisats anser dtskilliga forfattare att denna typ av banktjanster 6ver huvud
taget inte ritesligt ska kvalificeras som radgivning. Ett argument f6r att dessa

kontakten med den materiella ritten: "Utan att forfalla till ndgon form av begreppsjuris-
prudens kan det dock vara virt att forséka identifiera vad vi egentligen avser nir vi talar
om ridgivaransvar. Det finns visserligen numera en definition i skriven lag som man bor
uppmirksamma, men som trots detta inte ir en sjilvklar utgdngspunkt nimligen vad som
stadgas i lagen om forbud mot yrkesmiissig ridgivning i vissa fall.” Varfor definitionen i
bitrddesférbudslagen inte kan utgéra utgangspunkt f6r bedémningen framgar emellertid
inte av Kleinemans artikel men troligtvis anser forfattaren att en straffrittslig definition av
ett begrepp ir for sniv for att kunna ligga till grund fér en civilrittslig beddmning. Se
ocksd Ingvarsson, Ridgivningsansvar och medvallande, s. 562. Se vidare avsnitt 3.2.
Betriffande finansrddgivning, se dverensstimmande Lynge Andersen & Juul, Et mere loy-
alt og gennemsigtigt ridgivningsbegreb i den finansielle sekeor?, s. 8.

I manga avseenden foreligger det foga skillnad mellan ett kép av en bil och en investering
i en virdepappersfond. Rittssystematiskt leder detta till intressanta aspekter i och med att
en del rittshandlingar som skulle betecknas som kép inte hanteras av den koprittsliga lag-
stiftningen utan regleras specifikt i t.ex. virdepappersmarknadslagen.

Jfr Faurdal, Ridgivning i et juridisk perspektiv, s. 59 som finner orsaken till att begreppet
finansiell ridgivning 4r oklart i Danmark bl.a i det forhallandet att instituten marknadsfor
sig som radgivare.
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tjanster skulle vara att hidnféra dill forsiljning, dr att instituten kan styras av
egna intressen vid formedlingen av t.ex. finansiella instrument.’

Svérigheten vid kdp av t.ex. pensionsforsikringar — i jimforelse med kop
av en tv — ir att det ofta dr svart fér kunden att uppfatta vad kdpobjektet
egentligen 4r for ndgonting. Det dr som om kunden skulle kdpa en tv endast
med utgdngspunke fran leverantorens beskrivningar av denna och sedan fa
tv:n levererad trettio ar senare.'” Detta problem kan lindras genom reglering.

Det dr inte endast i Norden som grinserna mellan radgivning och forsilj-
ning varit oklara. Fokus for regleringen i England var linge f6rsiljningspro-
cessen. Regleringen var inriktad pa att tillse att kunden fick information och
rad som var relevanta och hjilpte kunden att fatta ett dverlagt beslut. Proble-
met var att regleringen utgick frin “the notion of the informed customer”,
vilket skapade problem vid radgivningsmotet eftersom informationen till-
handahélls av anstillda som hinvisades till som “konsulter” eller “radgivare”
— de titulerades aldrig "forsiljare”. Utgangspunkten for regleringen var att
radgivaren skulle finnas till f6r kunden snarare dn att silja produkeer. I stillet
ledde investerarskyddsregleringen till att kunden ofta fick ett okat fortroende
for och tillit till forsdljaren och de uppgifter som denne limnade. Kunden
kinde sig omhindertagen, vilket utgjorde ett problem eftersom forsiljaren var
intresserad av att silja foretagets produketer till kunden."' Forsiljningsmomen-
tet uppmirksammades inte av kunderna. Inte heller framgér det av reglering-
en av finansradgivningen att manga radgivningssituationer egentligen inne-
fattar forsiljningsmoment. Aven Storbritannien har implementerat MiFID-
direktivet och radgivningsprocessen har darfor kommit att hamna i fokus.

Huruvida det foreligger nagon skillnad mellan en banks finansiella rid
och en oberoende finansiell ridgivares rid kan diskuteras. Aven om ridens
innebord ir olika, dr detta inte detsamma som att siga att bankens radgiv-
ning inte skulle vara “radgivning i dess ritta bemirkelse”. Lagstiftaren har be-
stimt — framf6r allt genom radgivningslagens och virdepappersmarknads-

T.ex. har Lynge Andersen och Juul foreslagit att en bittre definition av finansiell ridgiv-
ning skulle vara ”[i]ndividuel, faglig behandling og vurdering af data, der fremskaffes og
foretages af en uathengig, kvalificeret person, og som sker alene i den konkrete klients in-
teresse med henblik pd dennes beslutning.”, se Lynge Andersen & Juul, Et mere loyalt og
gennemsigtigt ridgivningsbegreb i den finansielle sektor?, s. 20.

10 Se Clarke, Michael, 7he Professionalisation of Financial Advice in Britain, The Sociological
Review, vol. 48, 2000, s. 5879, s. 67.

Se Clarke, The Professionalisation of Financial Advice in Britain, s. 68: ”In practice then
the customer is induced to feel that they are receiving professional advice when in fact they
are being sold a product”.
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lagens radgivningsbegrepp — att denna typ av radgivning 4r att betrakta som
radgivning och inte som forsiljning. Att bankerna kan ha ett eget intresse i
radgivningen och att den dirfor riskerar att motverka kundens intressen ir
tydligt med beaktande av den timligen omfattande reglering som inforts for
att motverka sddana intressekonflikter. Att en intressekonflikt foreligger gor
emellertid inte att den tillhandahéllna tjdnsten inte skulle vara att bedoma
som radgivning.'? I stillet fir denna faktor betydelse for bedomningen av hur
radgivaren utfort sitt uppdrag.

At klassificera t.ex. bankernas radgivning som férsiljning ar kontrapro-
duktivt ur ett investerarskyddsperspektiv. Aven om ridgivarna i sjilva verket
i ménga situationer 4r att jimstilla med forsiljare, skulle ett kdpritsligt per-
spektiv knappast gynna investerarna.'’ En kopare har langt storre ansvar for
att beddoma t.ex. limpligheten av den valda transaktionen 4n vad en investe-
rare har som fir investeringsalternativ rekommenderade for sig.14 Kritiken av
regelverket fir dirmed en kundfientlig effekt. Klassificeras situationen som
forsiljning, och inte som radgivning giller t.ex. inte sysslomannarittsliga
principer. Siljaren har ingen omsorgsplikt att iaketa i forhallande till sin mot-
part (lat vara att den kontraktuella lojalitetsplikten stéller vissa krav dven pa
en siljare)."”

12 Se vidare Korling, Investeringsradgivning och placeringsradgivning — utbytbara begrepp?,

s. 111 £. Vid t.ex. bankernas kreditgivning avseende boldn har det ifrdgasatts om bankerna
i tillricklig man kan ta tillvara kundernas intressen, se Kjeldahl m.fl., Hvad forventer for-
brugerne af finansiel radgivning?, s. 145. Se vidare angdende frigan om ridgivarnas moj-
ligheter att samtidigt beakta savil kundernas som arbetsgivarens intressen, se Horby Jen-
sen, Pengeinstitutternes ridgivning, s. 138 f. Se dven Lynge Andersen, Lennart & Juul,
Henrik, Hvor gir linerne hen? Fra standardprodukt til ridgivningstunge lin, 1. udg., Gjel-
lerup, Kbh., 2005 (Kreditretsprojektet 8), s. 100 ff.

Finansiella tjanster och instrument omfattas inte av KkopL, KkrL och KtjL, se t.ex. prop.
1989/90:89, s. 28 f. och s. 59. Att kép av finansiella instrument undantagits fran KképL,
till skillnad frin K&pL, torde inte kunna tas som intike for att lagstiftaren avsett ett ligre
konsumentskydd pd detta omride i forhillande till andra produkter. Lagstiftaren framhll
emellertid vid lagens tillkomst att skyddsbehovet inte varit tillrickligt starke i denna del
(prop. 1989/90:89, s. 29), vilket i och for sig inte direkt borde undanréja lagens méjliga
analoga tillimpning. Ett starke argument emot férarbetsuttalandet ér att utvecklingen har
gjort uttalandet féraldrat. Det kan knappast anses ligga i linje med lagstiftarens nuvarande
ambitioner att godta ett simre skydd inom detta omréde 4n annars.

Y Jfr16§2st. 1och2 KkdpL och 17 § 2 st. 1 och 2 KépL. Dessa bestimmelser maste emel-
lertid lisas med forférstaelsen att siljaren inte har till uppdrag att tillvarata kdparens in-
tresse.

Se vidare kapitel 9 angaende den flora av férpliktelser som en rddgivare, i manga fall i mot-
sats till en forsiljare, har att iaktta.
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Oavsett om radgivaren har utgivit sig for att vara specialist pd sitt omrade,
ar radgivaren skyldig att agera i enlighet med de f6rpliktelser som foljer av ett
radgivningsuppdrag.'® Redan nyttjandet av beteckningen “ridgivare” skapar
tillit hos motparten till att erhilla kvalificerad hjilp inom det omride som
radgivaren utger sig for att vara kompetent inom. Uppdragsgivaren behéver
inte undersoka radgivarens kompetens och saknar oftast forméga att gora
detta.'”

Diskussionen i doktrinen synes alltsd ofta utga frin att det finns vissa sir-
skilda kriterier som radgivningsbegreppet bestar av. Om andra kriterier 4r for
handen, som att ridgivaren skulle ha ett egenintresse i ridgivningens resultat
— och dirmed inte uppfyller "kravet” pa oberoende — skulle den tillhanda-
hallna tjinsten dirfor inte vara att anse som rddgivning. Tjinsten skulle si-
ledes vara nagot annat, t.ex. forsiljning. Grunden for argumentationen ir
ofta oklar och begreppsanalysen synes belastad av ridgivningsbegreppets lexi-
kaliska betydelse. Diskussionen forefaller dven ofta utgd fran forfattarens
uppfattning om vad radgivning borde vara. Ridgivningsbegreppets lexika-
liska och rittsliga innebérder atskiljs dirfor inte. Kravet pa oberoende ér inte
ett radgivningsrekvisit, det r en forpliktelse som f6ljer med radgivning.

Radgivningsbegreppets lexikaliska innebérd har troligtvis ansetts vara till-
ricklig och sannolike varit dsyftad av lagstiftaren i manga av de analyserade
lagarna.'® Problemet ir att denna betydelse 4r timligen oprecis. Da radgiv-
ningsbegreppet ir att bedéma i samband med finansridgivning stills det an-
dra krav pa definitionen. Men det ér inte bara i dessa sammanhang som den
bristande precisionen ir bekymmersam. Av analysen av det straffrittsliga rad-
givningsbegreppet framgdr att begreppet trots legalitetsprincipen ar i det nir-
maste innehdllsldst och dirfor méste himta sin innebérd frin andra rittsom-
raden.

Begreppet radgivning ir beroende av att ett eller flera rid har konstaterats
och utgdr dirmed ett dvergripande funktionsrekvisit, dvs. att sirskilda ritts-
fakta (rid) méste vara uppfyllda for att radgivning ska foreligga. Direfter

Se Gorton, Finansiella institutioners radgivningsansvar, s. 310: ”Uttrycket ’ridgivning’
pekar mot att banken i vissa avseenden besitter en viss specialkunskap som anvinds for att
tjina kunder till ledning, pd samma sitt som andra yrkesgrupper kan ha en viss special-
kompetens som normalt mot betalning stills till kundens/uppdragsgivarens férfogande.”
Se dven Brandt & Petersen, Finansiel ridgivning, s. 48. Jfr Langsted, Ridgivning I, s. 20.
17 Se Jackson & Powell, Jackson & Powell on Professional Liability, s. 563 f.

Dpvs. att en person limnar en rekommendation till en annan person om hur denne bor
handla i en viss situation.
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krivs det en bedémning av i vilken man rekommendationen faller in under
nagon av de i lagstiftningen foreliggande ridgivningsdefinitionerna. Vilka re-
kommendationer som omfattas av begreppet ridgivning beror dirfor pa
inom vilket omride som rekommendationerna limnats. Forst nir det speci-
fika ridgivningsbegreppets rekvisit ir uppfyllda, alternativt att ett (mojligtvis
konkludent) radgivningsavtal konstaterats, dr det mojligt att tala om ett rad-
givningsforhillande av vilket det foljer ett antal forplikeelser for uppdragsta-
garen att iaktta.

Det 4r som visats inte mojligt att formulera ett enhetligt radgivningsbe-
grepp med nigon konkretion. Det ir stor skillnad pé faststillandet av ett rid-
givningsférhillande avseende exempelvis finansradgivning och revisorers fri-
stdende radgivning. Diremot dr det di ridgivning konstaterats mojligt att
bedéma olika ridgivartyper timligen likartat vid en ansvarsbeddmning. Av
kapitel 9 Ridgivningsforplikrelser framgar nimligen att minga av de specifika
forpliktelser som foreligger enligt radgivningslagen respektive virdepappers-
marknadslagen, dven ir gillande vid ridgivning limnad av t.ex. revisorer och
advokater. Respektive sirreglering stiller i olika omfattning motsvarande
krav men det dr framfor allt genom praxis som radgivarprofessionerna har
kommit att behandlas tdmligen lika. Dirmed ir det mojligt att tala om ett
generellt radgivningsansvar, eftersom radgivningsprofessionen inte ensamt ir
avgorande for vilka forpliktelser som professionsutdvaren har att beakta.
Diremot dr det av fortsatt vike att rddgivningsbestimningen tar sin utgings-
punke i vilken typ av forhallande som rddgivningen har skett inom. Regle-
ringen av radgivarprofessionerna skulle emellertid frimjas av att de skilda
radgivningsdefinitionerna preciserades, framfor allt for att underlitta en be-
stimning av huruvida ett ridgivningsforhallande forelegat.

P4 ett omréide torde mojligen en ytterligare precisering kunna undvaras,
nimligen inom rérelseritten.'? En sirskild definition av begreppet synes inte
behdvas da alla aktorer i branschen, inklusive tillsynsmyndigheten som lim-
nar tillstand till ridgivningsverksamhet, dr 6verens om vad begreppet inne-
fattar. Foremilet for regleringen — dvs. alla som bedriver en viss typ av verk-
samhet — skulle kunna beskrivas som utgorande s.k. "interpretative commu-
nities”.?* Stanley Fish menar att det i princip inte 4r mojlige artt studera nigot

Y Se ovan kapitel 5.

20 Se Fish, Is There a Text in This Class?, s. 13-14 och s. 322. Teorin innebir att begrepp i
en text saknar betydelse om tolkningen inte sker inom de kulturella och sociala sektorer
dir det dr avsett att nyttjas. Detta giller dven for juridiska begrepp. Det ér tillhorigheten
till en viss sektor eller gruppering som méjliggér for en person att lisa in en betydelse i ett
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utan att gora detta utifran vissa givna parametrar, tolkningsstrategier.”! Det
ar saledes inte mojligt att bedéma om t.ex. ett rekvisit anses ha en viss bety-
delse, om det inte pa forhand har klargjorts enligt vilka bedomningsgrunder
detta sker. Det behover dirmed inte nédvindigtvis vara en lagstiftningstek-
nisk brist att ett juridiskt begrepp saknar definition om de som triffas av reg-
leringen har en 6verensstimmande syn pd vad begreppet anses innebira.

Alla som bedriver tillstdndspliktig verksamhet och dirvid regleras av lagen
skulle ddrmed synas dela samma tolkningsstrategier, dvs. alla aktdrer dr med-
vetna om hur ett visst begrepp ska tolkas eller begreppets andamal trots att
det frén en utgdngspunke kan te sig fullstindigt innehéllslost. Det r dirfor
upp till branschens aktorer att definiera begreppet och verka for att dess till-
limpning blir koherent. Begreppets betydelse finner nimligen sin konkre-
tion i branschens egen hantering av begreppet. Sjilvregleringen kan ha en
viktig funktion i detta avseende. Samtidigt kan det ifrigasittas om det ar
lampligt ate tillstdndspliktiga tjdnster definieras sd vagt i branscher som med-
ger fritt tilltrdde till de s6kande som motsvarar kraven eftersom detta fordrar
att de har en relativt avancerad forforstaelse.

Avslutningsvis

Radgivningsbegreppet som sidant ir till storsta del ett mellanbegrepp och
har dartill funktion att verka som en link mellan vissa fakta och rittsfl; der.??

begrepp. Fish har emellertid fact kritik for sina teorier som utgdrande slutsatsen att “ord
saknar egen betydelse”. Dirvid 4r det av avgdrande betydelse att tolka det juridiska rid-
givningsbegreppet inom de olika sektorer dir det 4r avsett att nyttjas, for att finna begrep-
pets mening och funktion, t.ex. begreppet corporate finance (som inte ir ett juridisk be-
grepp) far sin betydelse fran aktdrerna som tillhandahéller dessa tjinster.

Fish, Is There a Text in This Class?, s. 171 £. For en analys av Fishs interpretative commu-
nities, se Spaak, Torben, Relativism in Legal Thinking: Stanley Fish and the Concept of an
Interpretative Community, Ratio Juris, vol. 21, s. 151-171,s. 151 {f.

Detta har beskrivits p ett mycket klargdrande sitt av Alf Ross i den berdmda artikeln om
tli-td, eller dganderittsbegreppets funktion i det juridiska systemet som det visar sig senare
att artikeln handlar om, Ross, Alf, 7%-77%, Harvard Law Review, vol. 70, 1956, s. 812—
825, s. 820 f.: "What has been described here is a simple example of reduction by reason
to systematic order. In the final instance it is, to be sure, the task of legal science to under-
take this process of simplification, but this task has largely been anticipated by prescien-
tific thought.”, Ross, T0-T1, s. 821. Se vidare angdende sidana begrepp "On the one
hand it is impossible to ascribe to the word *ownership’ an independent semantic reference
in the arguments operating with the word. Any attempt to take it as a designation of either
legal facts or of legal consequences, of both together, of anything else whatever, is foredoom-
ed to failure.”, Ross, T0-T1, s. 822 f.
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Radgivningsbegreppet har saledes tvd funktioner — concept of substance and
concept of function — dvs. dels en materiell innebord, dels en systemfunktio-
nalitet.”” Oftast anvinds emellertid ridgivningsbegreppet som ett s.k. mel-
lanbegrepp genom att det for det férsta maste foreligga vissa omstindigheter
for att radgivning ska vara fér handen, dvs. det dr inte etiketten p4 rittshand-
landet som avgdr vilken karaktir handlandet har.** Sedan den specifika typen
av radgivning har identifierats, ir det mojligt att konstatera vilka forplikeelser
som dirvid foljer.

Aven om begreppskirnan framstir som nagorlunda klar har begreppet
radgivning inte nagon given betydelse. Den lexikala betydelsen (en rekom-
mendation som kommuniceras) utgdr ofta ett minimiinnehall for att radgiv-
ning ska foreligga.”” Men detta ir bara en utgingspunkt. Det ir svart att foga
in passivitet i denna definition. Den ir saledes i s& matto alltfor sniv for det
civilrittsliga begreppet och for finansrddgivningsbegreppet. Utover den lexi-
kala betydelsen uppstills i vissa regleringar krav pé specifika omstindigheter,
vilka tillsammans utgér grunden for att ett ridgivningsforhallande foreligger.
Omstindigheter som utgor inskrinkningar i férhéllande till den lexikala de-
finitionen.”?® Utvidgningarna och inskrinkningarna talar for att radgivning
bist kan beskrivas som ett mellanbegrepp. Nir sadana omstindigheter fore-
ligger att ridgivning av en viss typ ar fér handen, kan man dra slutsatser om
vilka forpliktelser och vilka sanktioner som kan komma i fraga.”’

23

Spaak, Torben, The Concept of Legal Competence: An Essay in Conceptual Analysis, Uppsala,
1992, s. 38. Angdende begreppens funktion anfor Spaak: "They fulfil a certain finction in
legal thinking and in legal argumentation, rather than corresponding to anything existing
in reality. One ought therefore to ask how concepts function, or ought to function, in legal
thinking.”

24 Se Lindahl, Lars, Deduction and Justification in the Law: The Role of Legal Terms and Con-
ceprs, Ratio Juris, vol. 17, s. 182-202, s. 183.

Se Lindahl, Deduction and Justification in the Law: The Role of Legal Terms and Con-
cepts, s. 185: ”If a legal term is seen only in its function as a middle term in legal deduc-

25

tions, a definition of the term is only a means to facilitate the formulation of inferences
from conditioning grounds (the minor term) to legal consequences (the major term). To
serve this purpose, the definition must not vacillate between various meanings, with the
result that inferences have the flaw of quaternio terminorum.”

Se Lindahl, Deduction and Justification in the Law: The Role of Legal Terms and Con-
cepts, s. 187.

Begreppet kan i detta hinseende séigas vara en ”consequence-oriented definition”, se vi-
dare Lindahl, Deduction and Justification in the Law: The Role of Legal Terms and Con-
cepts, s. 190: “a middle term serves the interest of economy of expression in the formula-
tion of legal rules”.

26
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Radgivningsbegreppet i sig dr inte normativt. Radgivningsbegreppet sak-
nar nimligen en given definition.”® Mot bakgrund av den alltmer utbredda
specialregleringen av rddgivningsprofessioner, dr det darfor troligt att fram-
tida beddmningar av radgivningsforhillanden kommer att ta sin utgings-
punket i de specifika radgivningsdefinitioner som trots allt f6religger. Dirige-
nom utgdr finansradgivning exempel pa hur ridgivning separeras fran infor-
mation, marknadsféring och forsiljning. Trots finansrddgivningsbegreppets
specifika karaktidr, torde begreppen sikerligen kunna tillimpas antingen ana-
logvis eller indirekt pé andra rittsomraden f6r bedomning av om ridgivning
tillhandahéllits, t.ex. vid en straffriteslig eller en offendigrittslig provning av
ett radgivningsférhéllande.

Professionsansvaret SOm ansvarsnorm

“Visst finns det somliga som anser att professionsansvar dr ett otyg som framfor
allt initierats av sysslolosa jurister och som déirfor maste hillas tillbaka, men de

[lesta éir nog ense om att kvalificerade yrkesutovare mdste ha ett betydande ansvar

om de fororsakar klienter och allménher skador”™®

Professionsansvaret karaktiriseras i doktrinen ofta som ett stringt eller skirpt
ansvar. Hirmed méste avses att hogre krav stills pd professionsutovaren dn pa
andra.’® Beskrivningen av ansvaret som skirpt brukar emellertid vanligtvis

28 Ett dverdrivet val av exempel kanske, men f6r tolkningen av ordet ansikte forefaller ritts-

tillimparen och allminheten behéva mera vigledning 4n f6r tolkningen av ridgivning.
Motiven till lagen (2005:900) om férbud mot maskering i vissa fall kostade tminstone
pd sig att framhadlla atc det var ordet ansiktes betydelse “enligt vanligt sprakbruk” som av-
sgs, se prop. 2005/06:11 Maskeringsforbud, s. 49 f.

Se Kleineman, Recension av Normann Aarum, Styremedlemmers erstatningsansvar i ak-
sjeselskaper, s. 569.

Se t.ex. Jorgensen & Wanscher, Professionelt ansvar i skandinavisk ret, s. 425 ff., Ulfbeck,
Erstatningsretlige grenseomrader, s. 10 och Hiyhi, Liability for Information in Private

29

30

Law, s. 339: "The allocation of information resources does affect the use of liability sanc-
tions. The neutral attitude corresponding to the individualistic world view in traditional
tort law, where every individual was assumed to be equally well informed, does not give
an adequate account of this situation. Liability for specialized skills is stricter than the nor-
mal duty of care, and where this is the case, liability for average people is released.” Se
ocksd Faurdal, Radgivning i et juridisk perspektiv, s. 69: "Revisorerhvervet bedemmes er-
statningsretlig efter samme principper som advokater, nemlig efter professionsansvaret.
Domstolene ser altsd pa, hvad en almindelig habil revisor ville have gjort i det konkrete
tilfzelde, herunder hvilke krav der stilles til ridgivning.” Jfr t.ex. NJA 1993 s. 163 och
Lehrberg, Uppsatser i bankritt, s. 305 f. och Jorgensen & Wanscher, Professionelt ansvar i
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innebira nigot mera specifikt, nimligen att sirskilda ansvarsformer har in-
forts for att ersitta ett culpaansvar med presumtionsansvar, kontrollansvar el-
ler annat ansvar oberoende av villande.’!

Att professionsansvaret skulle vara férenat med en skirpt ansvarsnorm
motiveras pa olika grunder i doktrinen.” Ett ir att anse att ansvarstroskeln
vid professionsansvar ir hogre 4n i jimforelse med sedvanlig culpa.® Ett an-
nat motiv for stringare ansvar ir att radgivaren befinner sig i ett informations-
dverldge i forhéllande till uppdragsgivaren och det med hinsyn till omsorgs-
plikten bér stillas sirskilda krav.** Ett ytterligare men nirliggande skil 4r att
professionsutdvare — oberoende av informationsdvertag — typiske sett besitter
specialistkunskaper och férvintningarna pd deras prestationer dirfor skulle
vara hoga (expertansvar).” 1 kap. 9 analyserades de forpliktelser som vanligt-

skandinavisk ret, s. 425: ”Selvom dette i sig selv er en skerpelse av ansvaret, da man ikke
anvender bonus patermélestokken, er dette princip i og for sig et udslag av den alminde-
lige culparegel, som i Skandinavien er det grundleggende princip i erstatningsretten, da
det er fast antaget, at man altid, nar det drejer sig om at drage en person i en serlig stilling
til ansvar, skal sammenligne med en god og ordentlig udever af den pigeldende stilling.”
Se t.ex. Bengtsson, Om ansvarsforsikring i kontrakesférhéllanden I, s. 282 ff.

Se t.ex. angiende konkursforvaltare Andersson, Hakan, Professor om det stringa ansvarer
Jfor konkursforvaltare, Pointlex 2001-04-10. Se vidare NJA 2001 s. 99.

Se Kleineman, Fastighetsmiklarnas informationsskyldighet, s. 214: "Det kan naturligtvis

31
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inte rdda ndgon som helst tvekan om att HD haft ritt att ligga fast culpa-bedomningen
pd den nivd man funnit limplig. Det hindrar inte att jag frin min utgingspunkt méste
dra den slutsatsen att culpa-troskeln lagts ’lagt, sitillvida att domstolen sett mycket
strangt pd miklaransvaret. Ndgon ’vanlig’ skadestandsanalys forefaller inte heller ha ut-
forts. Miklaren blir ansvarig dérfor att denne inte tillser att en villkorsklausul fors in i av-
talet nistan oavsett vilka argument som miklaren anfér mot att denna skyldighet skulle
ha forelegat i det enskilda fallet. Képarna behévde t ex inte styrka att de saknat insikt i
skilen till att en sidan klausul borde foras in i det enskilda fallet.” Se dven Riese, Forsik-
ringsformedling, 66: "Férmedlarens roll som expert — vilken inte dr unik for formedlar-
rollen utan som giller vid alla slag av yrkesmissig konsultverksamhet — innebir att graden
av vardsloshet eller forsummelse vid utférandet av uppdraget kan sittas relative lig. Ska-
destandsskyldighet kan dirmed uppkomma fér en skada, som ir direke orsakad av en
vardsloshet eller en férsummelse som i andra sammanhang kanske skulle bedémas som
lindrig och inte skadestandsgrundande.”

Se Nygaard, Skade og ansvar, s. 194 f. Jfr Palsson & Samuelsson, Banks ansvar fér ekono-
misk radgivning, s. 560: ”Vi har hir redovisat i vilken utstrickning banker bir ett ansvar
for ekonomisk radgivning. Vir slutsats 4r att de bara bir ett sidant ansvar i mycket be-
grinsad utstrickning och att detta tycks innebira en avvikelse frin vad som giller p4 andra

34

radgivningsfilt. I pafallande hog grad avviker kraven dven frin vad som torde gilla i Eng-
land och Tyskland.”

Se t.ex. Bengtsson som menar att kraven méjligen stills hogre pa en advokat som ir spe-
cialist eller i vart fall uttrycker sig for att vara specialist, Bengtsson, Sirskilda avtalstyper 1,

35
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vis 4r férenade med ett rddgivningsforhéllande. I kap. 10 analyserades grun-
derna for professionsansvaret och vad som karaktiriserade ansvaret. Slutsat-
serna i dessa kapitel leder till fragorna pa vilket sitt professionsansvaret kan
karakteriseras som ett skirpt ansvar och om det ar ett status- eller funktions-
ansvar.

Ett skirpt ansvar?
Doktrinens syn pd professionsansvaret

Pa 1990-talet kom manga professioners ansvar att provas i praxis. Det rorde
framfor allt uppdragstagarens informationsplikt mot uppdragsgivaren och
fragan om hur lingt ansvaret for att tillse att uppdragsgivaren forstdtt infor-
mationen borde strickas.*® I flera fall ansigs hga krav stillas pa professions-
utdvaren. I doktrinen diskuterades dirfor vilken ansvarsnorm som profes-
sionsansvaret egentligen var associerat med och vad som motiverade att an-
svaret skulle vara stringt.

Fackmiissighet och god sed

Von Eyben & Isager menar att det 4r majligt att beskriva professionsansvaret
som ett stringt culpaansvar. De framhaller samtidigt att de normer som ut-
gor grunden for ansvarsbedémningen dr “baseret pa den adferdsstandard,
som kan kraves af en person uden faglige forudsetninger, er imidlertid ikke
udtryk for nogen serlig strenghed eller skerpelse af culpanormen, men blot
et udslag af culpanormens relativitet, dvs. at kravene til forsvarlig adfeerd fast-
legges efter forholdene pa det livsomride, inden for hvilket den skade-
voldene adferd er udvist.”®” Forfattarna papekar ocksi att det inte ir ett ut-

s. 173. Se ocksd Andersson, Rittens narratologiska dimensioner — interaktion och kon-
struktion, s. 36: "Utdver den etablerade fortroenderelationen kan ytterligare anforas att
man i culpabeddmningen kan stilla hogre krav pi en professionellt utévande specialist”.
Jfr teex. den tidigare aktsamhetsnormen vid deposition, se Gronfors, Avtalsgrundande
ritesfakea, s. 11: ”Vad betriffar deposition hiivdades forr i virlden, att en depositarie bara
behdvde adagaligga en sidan grad av aktsamhet som han visade i férhéllande till sict eget
gods, diligentia quam in suis (rebus).”

3% Den s.k. informationsforpliktelsen respektive den pedagogiska plikten. Forpliktelserna

har analyserats i kapitel 9. Dirfér kommer fokus vid denna analys fistas vid culpaansvarets

stringhet och omfattning och inte vid respektive forpliktelses exakta innebord.

Se von Eyben & Isager, Lerebog i erstatningsret, s. 89. Se dven Jorgensen, Frarddnings-

pligt — inspiration til dansk ret, s. 133 och Werlauff, Bank og kunde, s. 39: ”Safremt et

37

tab kan pavises, folger det allerede af geldende ret, at banken er erstatningspligtig, og den
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tryck for ett stringt ansvar att en uppdragstagare inte kan undga ansvar ge-
nom att ursikta sig med att denne inte haft férutsittningar att leva upp till
den professionsnorm som uppdragstagaren givit uttryck for att folja.*®
Ocksa Ulfbeck menar att det mot bakgrund av dansk praxis dr mojlige atc
anse att professionsansvaret ir ett stringare ansvar in den sedvanliga culpa-
bedémningen eftersom professionsansvarsbedomningen utgar frin krav pa
fackmiissighet i stillet for hur en fornuftig person rimligen borde ha agerat.*
Vidare menar Ulfbeck att professionsansvaret 4r ett stringare ansvar eftersom
ansvarsbedomningen vanligtvis utgir fran branschstandarder, vilket gor att
den objektiva sidan av culpabedémningen blir évervigande. Enligt Ulfbeck
ar ett yteerligare karakedristiske drag for professionsansvaret att det vanligen
dr svart att genom avtal friskriva sig frin kravet pa fackmissighet — ocksé ett

faktum som motiverar en syn pé att professionsansvaret skulle vara stringt.

er ved culpabedemmelsen endog underlagt et strengt professionsansvar”. Se dven Ulfbeck,
Erstatningsretlige grenseomrider, s. 16 och Gomard, Moderne erstatningsret, s. 60 f. som
angiende ridgivningens funktion och utveckling framhaller att det ”i de senere 4r sket en
professionalisering af radgivningsfunktionen. De krav der m3 stilles til ridgivning i en
kompliceret verden er skarpet, og skarpelsen er sket i retspraksis. Hjemmelen er skabt (el-
ler taget) ved en udvidelse og skerpelse af culpareglen.” Att culpabedomningen i praxis
blir alltmer objektiverad 4r inte ett hinder mot denna syn enligt Langsted eftersom fokus
ligger pa de fel och évertridelser som ridgivarna gor under uppdragets ging, se Langsted,
Radgivning 1, s. 252 f. Se vidare t.ex. U 1999.574 H, U 2000.521 H och U 2000.1322 H.
Se von Eyben & Isager, Lzrebog i erstatningsret, s. 89.

Samtidigt papekar Ulfbeck att det inte 4r att tala om ett presumtionsansvar och inte heller

38
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ett expertansvar: ~[Det] foretages heller ikke generelt en sammenligning med, hvordan fa-
gets dygtigste udevere ville have lgst den pagzldende opgave. Standarden er den alminde-
ligt gode udgver af faget.”, Ulfbeck, Erstatningsretlige greenseomrader, s. 16. Se dven
Truyen, Aksjeanalyse og informasjonsansvar, s. 102: "Profesjonelle aktorer motes vanligvis
med en mer presis rolleforventning enn ikke-profesjonelle. Handlenormen vil ofte vare
kodifisert gjennom lov, forskrift eller bransjebestemte retningslinjer. I mangel av slik re-
gulering vil det i mange tilfeller vaere mulig & identifisere en sedvanemessig fastlagt bran-
sjenorm for god skikk. Innholdet av en handlenorm vil variere med den konkrete profes-
jon. Felles for alle er imidlertid at det stilles opp en faglig bestemt norm som det i utgangs-
punkeet skal leves opp til. Dette er en sentral begrunnelse for at culpavurderingen er streng
i profesjonelle forhold.”
40 Ge Ulfbeck, Erstatningsretlige grenseomrdder, s. 16 f.: ”I det omfang der sker en sammen-
smeltning af god skik regler/etiske regler og den juridiske forsvarlighedsvurdering, vil
dette formentlig ofte fore til en skerpelse af ansvaret, der raekker ud over den skarpelse,
der ligger i den almindelige objektiviseringstendens.” Se dven Jorgensen & Wanscher, Pro-
fessionelt ansvar i skandinavisk ret, s. 427: ”Det foreligger over for klienten et kontrakts-
forhold af en speciel karakter, som medfgrer et pd flere punkter strengt ansvar, bl.a. den
tidligere nvnte objektive karakter af culpaansvaret, hvor den konkrete aftales indhold i
ringe grad influerer pa culpabedemmelsen.” Se dven Hagstrem, Obligasjonsrett, s. 453: ”Par-
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Aven Samuelsson och Segaard medger att professionsansvaret ir ett
skdrpt ansvar i si métto att det "sigtes der vel i virkeligheden til den omstandig-
hed, at hvis der én gang er pavist en afvigelse fra de normer, der gelder for en god
og forsvarlig arbejdsprastation pa det pigeldende omride, da antages der i al-
mindelighed at foreligge culpa, siledes at ansvarsgrundlaget er til stede ... Det be-
tyder selvfolgelig, ar ansvaret kan foles strengt og mdske nasten objektivt, men i
princippet er ansvaret stadiguek et culpaansvar® *' Saledes framhaller ocksi
Samuelsson och Segaard i likhet med Ulfbeck den objektiviserande tendens
som branschnormerna for med sig.

Forfattarna dr eniga om att det foreligger ett skirpt ansvar i férhallande
till ett sedvanligt culpaansvar. Kraven stills hogre pa en professionsutévare
beroende pa att jimforelsenormen vid ansvarsbeddmningen hdmtas frin an-
dra professionsutévare i stillet for frin en fiktiv samhillsmedborgare. Profes-
sionsansvaret har ocksd motiverats vara stringt mot bakgrund av ansvars-
skirpningen rérande produktansvar.*?

Tredjemansperspektiv

Kleineman har uppfattat professionsnormen vara string ur ett annat per-
spektiv. Professionsansvaret inbegriper nimligen i vissa situationer ansvar i
forhallande till en tredje man som professionsutdvaren inte star i kontrakts-
forhéllande till, framfor allt vid de situationer dé tredje man forlitat sig pa in-
formation fran professionsutévaren.®’ I detta avseende ir ansvaret stringare,
eftersom tredje mans intressen vanligtvis inte skyddas vid rena formogenhets-

tene kan naturlig nok i sin avtale innskrenke de plikter profesjonsuteveren skal ha, eksem-
pelvis ved at det mot et mindre vederlag enn det sedvanlige skal gjores en mer begrenset
innsats. Men selv et slikt avgrenset oppdrag kan ikke uten uttrykkelig avtale innebzre at
den faglige standard skal veere mindreverdig, jfr prinsippet i hindverkertjenesteloven § 17
(2). Selv om kontrakten siledes kan sette rammer for oppdraget, vil de faglige forventnin-
ger normalt matte fastlegges ut fra bransjens eller profesjonens standard.” Se vidare Frode,
Almene rad og vejledninger — styring og sken, s. 316 ff.
41 Se Samuelsson & Segaard, Ridgiveransvaret, s. 21 ff.
Se Jorgensen, Stig, Profession and Function, Tort Liability and Insurance, Scandinavian
Studies in Law no. 41 (Wahlgren, Peter ed.), Stockholm Institute for Scandinavian Law,
Stockholm, 2001, s. 310 f. Se vidare avseende utvecklingen av produktansvaret i Europa,
Ebers, Martin, Jansson, André & Meyer, Olaf (ed.), European Perspectives on Producers’ Li-
ability: Direct Producers’ Liability for Non-conformity and the Sellers’ Right of Redress, Sellier,
Miinchen, 2009.
Se t.ex. Kleineman, Radgivares informationsansvar — en probleminventering, s. 187 f.:
”Om ndgon med fog satt sin tillit till den information som en professionsutévare formed-
lat, finns det goda skil att se stringt pa informationsférmedlarens ansvar, i vart fall om den-
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skador enligt skadestandsrittsliga principer. Vissa yrkeskategorier, t.ex. be-
siktnings- och virderingsmin, dr inforstidda med att 4ven andra dn deras
uppdragsgivare kan komma att forlita sig pa informationen (nagot som bl.a.
gor att skador som méjligen skulle betraktas vara inadekvata faller inom t.ex.
besiktningsmannens ansvar).® Informationen har konkretiserats i ett intyg
som i sig dr tillitsskapande. Samtidigt har dven den specifika professionen viss
tillitsskapande verkan, vilket innebir att dven information som limnas
muntligen i vissa situationer skulle kunna ha motsvarande verkan. Samhills-
nyttan av att flera personer kan nyttja sddana intyg har varit tillrickligt stor
for att motivera ett skadestindsansvar. I detta avseende innebir professions-
ansvaret ett 6kat ansvar i forhéllande till manga andra yrkeskategorier som
inte pa samma sitt anses tillitsskapande. De professioner som vanligtvis anses
tillhora professionsansvarskategorin har emellertid huvudsakligen forplikeel-
ser i forhallande till en kontrakespars.

Expertansvar

Lehrberg har uppfattat HD:s praxis framfor allt avseende skatterddgivare si
att sarskilt hoga krav stills pa rz‘idgivare.46 Lehrberg menar att det dr mojligt

ne sjilv insett eller i vart fall borde ha insett att informationsmottagaren forlitade sig pa
den férmedlade informationen.”

Se Kleineman, Ren férmdgenhetsskada, s. 180 ff.

Se t.ex. NJA 1996 s. 224, dir en revisor blev skadestdndsskyldig gentemot en bank efter-
som banken limnat en kredit till ett bolag mot bakgrund av dess arsredovisning, vilken
inneholl direke felaktiga uppgifter avseende tillgingarna i bolaget. Se dven NJA 1998
s. 734 dir en revisor blev skadestindsskyldig eftersom en bank limnat krediter till ett bolag

44
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mot bakgrund av att arsredovisningen innehdll felaktig information avseende ett bolags
tillgingar. Aven om banken enligt HD borde ha stillt frigor till bolaget avseende varulag-
ret, eftersom tillgingarnas virde dndrades visentligt beroende p& marknadskonjunkturen,
var denna oaktsamhet av "visentligt ligre grad” 4n revisorns férsummelse och nigon jaimk-
ning avseende bankens medvéllande skedde dirfor inte. Se ocksd TR:n motivering vilken
sedermera faststilldes av HovR:n i Svea hovritts dom 2004-02-17, mal nr T 8535-01: "Att
en bestillare normalt sett i praktiken 4r tvungen att lita pa besiktningsmannens utlitande
och till f6ljd av att det kan bli skyldig att fullgdra avtalade prestationer i forhallande till
sin avtalskontrahent, dr nigot som méste std klart for varje besikeningsman av en entre-
prenad. Det maste dirfor anses rimligt att en sidan besiktningsman kan bli skyldig att er-
sitta en bestillare for skada, som besiktningsmannen orsakar genom vardsléshet vid utfs-
randet av sitt uppdrag, dven i de fall d4 han inte star i direkt avtalsforhallande till bestil-
laren.”

% Se Lehrberg, Uppsatser i bankritt, s. 288 f. Se dven NJA 1992 s. 58, NJA 1992 s. 243,
NJA 1992 5. 502 och NJA 1994 s. 598. Se vidare Wigheim, Advokaters erstatningsansvar,
s. 109 ff.
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att identifiera tre faktorer som tillsammans leder till ett skidrpt ansvar — nim-
ligen att ridgivningen har tillhandahallits yrkesmiissigt, att ridgivningen skett
i ett bestiende kundfsrhéllande och att radgivaren ir sakkunnig i skartefrigor.”’
Lehrberg framhéller emellertid act HD:s praxis inte dr begrinsad till att endast

avse skatterddgivning utan innebir att "sdrskilt hoga krav stills pa alla radgi-

vare som upptrider med ansprak pa att vara experter pa ett visst omride”. %

Motsvarande syn har Heuman som, framfér allt betriffande advokaters
ansvar, har framhallit att professionsansvaret kan anses utgora ett skirpt an-
svar genom att hogre krav stills pd en person som utgivit sig for att vara spe-
cialist.” Heuman forefaller dirmed, i likhet med Lehrberg, mena att profes-
sionsansvaret inte generellt innebir ett skirpt ansvar. I stillet innebar profes-
sionsansvaret att hoga krav kan stillas pé vissa sirskilt kvalificerade personer
som i forhallande till sin kontrakespart marknadsfort sig som specialist. Rad-
givaren behover inte vara sirskilt kvalificerad for att bli skadestindsansvarig,

det avgorande dr i stillet pa vilket sitt som denne marknadsfort sig gentemot

uppdragsgivaren.”

7 Ge Lehrberg, Uppsatser i bankritt, s. 289: ”Yrkesmissigheten torde vara av grundliggande

betydelse for att en rddgivare 6ver huvud taget skall kunna géras ansvarig for sina rad”.
Lehrberg synes fista stor vikt vid att ridgivningen tillhandahallits yrkesmissigt. Négon
motivering foreligger inte men troligtvis anférs detta argument mot bakgrund av tanken
om den skadestindsrittsliga immuniteten vid rid limnade inom den privata sfiren. Se
4dven Bengtsson, Om strikt ansvar for skadebringande egenskaper, s. 49 angdende NJA
1968 s. 285: "Ett skil for den stringa beddmningen har synbarligen varit atagandets yr-
kesmissiga karaktir: foreningen framstod som den sakkunnige kontrahenten pa omri-
det.”
48 Ge Lehrberg, Uppsatser i bankritt, s. 289 ff. dir Lehrberg anfér ytterligare tre omstindig-
heter som kan paverka ansvarsbedémningen — nimligen att rddgivningen har skett i ett
sammanhang dir hoga krav stills p& rddgivarens kompetens, att radgivningsuppdraget varit
omfattande och att ridgivaren har spelat en aktiv rol/ i samband med en transaktion.
Se Heuman, Advokatens rittsutredningar, s. 22 f: ”Advokatens ansvar betecknas ofta som
professionsansvar. Dirmed avses att advokaten i egenskap av juridisk expert bir ett ansvar
priglat av de specialkunskaper han férutsitts ha som ledamot av advokatsamfundet. ...

49

Vad betriffar en advokat som utgivit sig for att vara specialist kommer 6kade krav att stil-
las pd honom inte pa grund av hans frméiga, utan pa att det fir anses utgora ett avtals-
villkor att uppdraget skall utforas med sirskild skicklighet.” Se dven Kersby, Due Dili-
gence — sirskilt om advokats ansvar vid dess genomférande, s. 156. Se ocksé Nygaard,
Skade og ansvar, s. 194 f. och s. 483 och Normann Aarum, Styrelsemedlemmers erstat-
ningsansvar i aksjeselskaper, s. 90 f. Jfr t.ex. NJA 1992 5. 502 och NJA 1994 s. 598.

Se dven Heuman, Advokatens rittsutredningar, s. 38 dir Heuman framhaller att culpabe-
démningen i vissa disciplinirenden ibland kanske t.o.m. kan bli nagot stringare 4n i ska-
destandsmél beroende p4 att hinsyn kan tas till att advokatens forfarande varit till skada
for domstol eller annan myndighet. Jfr NJA 1985 s. 856.

50
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Kontraktuellt ansvar

Hagstrom har observerat att det i norsk praxis foreligger ett stringt profes-
sionsansvar. [ ett flertal fall har domstolarna framhallit att aktsamhetsbeddm-
ningen blir skirpt i de situationer da en professionell yrkesutovare har att ut-
fora en kontrakesforpliktelse.”! Hagstrom poingterar emellertid art praxis
kan tyckas ge uttryck for en string culpabedomning men att “de kan forkla-
res med at kontraktsansvaret har andre forutsetninger enn ansvaret for dag-
liglivets handlinger: Realdebitor har frivillig patatt seg en kontrakesforplik-
telse, og krav og forventninger ma ta utgangspunkt i hva kontrakten gir ut
pa, ikke i almene normer for aktsom opptreden”.”? Hagstrom framhaller rad-
givaransvarets kontraktuella karakedr som grund f6r en i jimforelse med cul-
paansvaret skiirpt ansvarsbedsmning.>?

Sammanfatmingsvis

Som framgar foreligger det i doktrinen olika motiveringar till varfor profes-
sionsansvaret skulle vara ett stringt ansvar. Frigan ir om denna bild 6verens-
stiammer med svensk ritts behandling av professionsansvaret? Som framgatt
av kapitel 9 Ridgivningsforpliktelser har minga professioner kommit att sir-
regleras och dirigenom ocksa fatt ett antal detaljerade forpliktelser att iaktta
mot uppdragsgivaren som sin kontraktsmotpart. Aven om forpliktelserna
kan vara omfattande har inte ansvarsnormen som sidan skirpts genom lag-
stiftning. Utgangspunkten ir fortsatt att en radgivare har att iaktta de for-
pliktelser som foreligger enligt avtalet, och dirigenom ocksa forpliktelserna
enligt speciallagstiftningen.

1 Setex. Rt. 2000 's. 679, 5. 688: ”Vurderingen av hvilke krav som m4 stilles til aktsomheten

ved DnB’s ridgivning, mé ta sitt utgangspunke i at norsk rett bygger pé et strengt ulovfes-
tet uaktsomhetsansvar for profesjonsutevere.” Se dven Rt. 1988 s. 7 (fastighetsmiklare
skadestandsskyldig for att inte ha upplyst siljaren om skattekonsekvenser vid en fastig-
hetséverlitelse), Re. 1989 s. 1318 (advokat skadestandsskyldig for att inte ha uppfylle
formkraven for giltigt testamente), Re. 2000 s. 679 (bank skadestédndsskyldig for att inte
ha upplyst en kund angdende riskerna med placering av sitt kapital i vissa typer av finan-
siella produkter) och Rt. 2003 s. 400 (fondmiklare skadestindsskyldig for vérdslos infor-
mationslimning och radgivning). Se dven Lodrup, Lerebok i erstatningsrett, s. 172: "Det
er neppe tvilsomt at utgangspunktet i norsk rett er at kravet til aktsomhet og forsvarlig
yrkesutgvelse er satt hoyt”.

Se Hagstrom, Obligasjonsrett, s. 458. Se dven Wigheim, Advokaters erstatningsansvar,
s. 51 ff.

Se Hagstrom, Obligasjonsrett, s. 459 f. Se dven Truyen, Aksjeanalyse og informasjonsan-
svar, s. 101 ff.
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Det finns en omfattande praxis rérande ridgivares, eller snarare konsul-
ters, ansvar i forhallande till sin uppdragsgivare — en praxis som oftast har ge-
nerell tillimpning p4 radgivares ansvar. Aven om radgivningslagen kan anses
innebira att ansvar for finansrddgivning har inforts, forelig det redan innan
lagens tillkomst ett omfattande ansvar som klargjordes genom domstols-
praxis. I motiven till radgivningslagen framholl lagstiftaren ocksa sirskilt att
lagen primirt utgjorde en kodifiering av foreliggande praxis avseende radgi-
vare.”® Vidare synes forpliktelserna enligt virdepappersmarknadslagen i stort
overensstimma med rddgivningslagen. Frigan ar dirfor om det foreligger na-
got sirskilt domstolsskapat professionsansvar och vad det i sa fall innebir.

Utvecklingen av professionsansvaret i svensk praxis

HD har i ett flertal fall haft att bedoma professionsansvarets innebérd, dven
om denna term inte uttryckligen nyttjats av domstolen. Minga av de nedan
refererade fallen har hivdats utgora grunden for ett stringt professionsansvar
i svensk ritt. I det foljande ska domstolens argumentation analyseras for att
undersoka i vilken man det finns nigon grund f6r att anse att professionsan-
svaret 4r ett stringt ansvar, eller om det foreligger andra aspekter som moti-
verar ett sirskilt ansvarsbegrepp.

HD har i ett flertal fall haft att ta stédllning till vilka krav som kan stillas
pa rittsliga beddmningar av underritter. Givetvis ar det en skillnad mellan
en bedémning av en domstols och t.ex. en advokats rittsliga bedémning.
Domstolen har inte valt sin "kontraktspart”. Domstolen ir tvingad att fatta
ett beslut, dven om rittsldget dr oklart. Domstolen kan inte heller vara alltfor
forsiktig i sina uttalanden. Trots de speciella omstindigheterna, bl.a. mot
bakgrund av 3:2 SkL och de dirmed foreliggande speciella faktorer som
framhalls i motiven, ar det av intresse att analysera hur HD bedomt domsto-
lars rittsliga beddmningar som en sirskild form av professionsansvar.

> Se prop. 2002/03:133, 5. 11 f: ”Sammantaget talar Svervigande skil for att konsument-

skyddet p& omréidet behover forstirkas och tydliggéras genom en ny, konsumentrittslig
lagstiftning. Det finns enligt regeringens bedémning ett behov av att i lag precisera savil
kraven pd niringsidkarens prestation som dennes ansvar frn civilrittslig utgdngspunke. I
sistnimnda avseende kan preciseringen i huvudsak ske genom en kodifiering av den ritts-
praxis som utvecklats i domstolarna vad giller skadestindsansvaret i radgivningsfall samt
genom att bygga vidare pd de allminna rittsprinciper som kan anses tillimpliga.”
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NJA 1994 5. 194

I NJA 1994 s. 194 hade domstolen att préva huruvida en hovritts beslut att
forklara en jurist for viss tid vara obehorig att vara ombud i tingsritten var
korrekt.”” HD konstaterade inledningsvis att det vid rittstillimpning endast
i undantagsfall kan bli tal om fel eller férsummelse och att underritter inte
formellt sett 4r bundna av HD:s prejudikat. Samtidigt 4r prejudikaten av
”stor betydelse vid bedémningen av om en domstol i sin ritstillimpning
gjort sig skyldig till fel eller forsummelse. Samtidigt méste utrymme limnas
for domstolarnas rittsskapande verksamhet. En domstol bér silunda ha vissa
majligheter att avvika frin tidigare rittspraxis. Om domstolen anfér rimliga
skal for ate tillimpa lagen pa ett annat sitt an HD gjort kan en sadan ritts-
tillimpning i vart fall inte féranleda skadestindsskyldighet f6r staten.” HD:s
slutsats var att HovR:n inte varit vardslés vid sin rittstillimpning, eftersom
stort handlingsutrymme foreligger vid underritters tolkning och tillimpning
av HD:s prejudikat.

NJA 1994 5. 654
I ett annat fall, NJA 1994 s. 654, hade hovritten vid tva tillfillen ogillat en

talan om kvarstad med hinvisning till att det inte ansdgs visat att svarandens
forfogande 6ver egendomen kunde skada kirandens majlighet att kréva full-
gorelse. Domstolens stillningstagande visade sig vara felaktigt och kiranden,
som till foljd av HovR:ns dom lidit skada, vickte talan om ersittning mot
staten enligt 3:2 SkL. HD konstaterade forst att bifall till kvarstadsansokan
vid det senare tillfillet skulle haft fog for sig. "For skadestindsansvar ricker
det dock inte, nir det giller ritts- och bevisfragor som det 4r friga om hir,
att en domstol gjort en bedomning som kan ifrdgasittas. Uppfattningar i sa-
dana frigor kan vixla i sidan grad att det mera sillan kan talas om culpa eller
med andra ord fel och forsummelse i den mening som avses i 3 kap. 2 § ska-
desténdslagen. Endast uppenbart oriktiga bedomningar kan betraktas som

culposa.”®

> Se dven NJA 1950 s. 359 och NJA 2002 s. 88.

36 Jfr NJA 1957 s. 621 vilket diskuteras nedan i detta kapitel. Se vidare Bengtsson, Bertil,
Skadestind vid felaktiga tillsittningsbeslut, JT 2008-09 s. 643: "Ocksi feltolkning av ett
lagrum eller oriktig tillimpning av en vedertagen rittsprincip ser man mildare pa i ritts-
praxis — hir krivs, i enlighet med motiven, normalt att bedémningen ska vara uppenbart
felaktig (se bl.a. NJA 2003 s. 285 och NJA 2007 s. 862, dir HD visat ett sadant dverse-
ende t.o.m. med regeringens respektive regeringsrittens misstag). Det dr dock tveksamt
om denna milda praxis kan uppritthallas ocksé i sidana fall dir felet innebir en krinkning
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NJA 2003 5. 285

Samma motivering aterfinns i ett senare fall, NJA 2003 s. 285. Linsstyrelsen
hade pd ans6kan av en kommun meddelat att vissa fastigheter inom ett visst
omrade inte skulle omfattas av foreliggande strandskydd. Négra fastighets-
dgare utanfor detta omrade verklagade beslutet till regeringen som prévade
drendet och fastslog att dessa fastighetsigare hade talerdte i maélet, ett beslut
som RegR senare undanrojde. Fastighetsigarna inom omridet stimde dérfor
staten for ersittning enligt 3:2 SkL. HD konstaterade: "Nir det giller en
domstols, en myndighets eller som i detta fall regeringens beddmning av en
rittsfriga ricker det emellertid inte med att bedomningen var felaktig for att
staten ska bli skadestdndsskyldig. Endast uppenbart oriktiga bedémningar
anses utgora fel eller forsummelse i den mening som avses i 3 kap. 2 § skade-
standslagen”. Aven om beddémningen enligt 3:2 SkL, med beaktande av be-
stimmelsens rekvisit, vilar pd andra grunder 4n den sedvanliga culpabedém-
ningen innebir utgdngen i mélet dndéd att HD aterigen konstaterade att det
faktum att en hégre instans kommer till en annan utgang i ett mal 4n en un-
derritt eller annat statsorgan inte automatiskt innebir att underrittens eller
organets stillningstagande dirmed skulle vara vardslost.””

Andersson har i sin analys av NJA 2003 s. 285 framhdllit att nyttjande av
ett felbegrepp i samband med culpabedomningar avseende juridiska bedém-
ningar bér undvikas, eftersom begreppet fel dr associerat med vérdsloshet.
Har nigon gjort fel och en skada dirav uppkommit ir vederb6rande vanligt-
vis ocksa skadestandsskyldig. Andersson invinder dirfor mot HD:s formule-
ring att “oavsett hur man bedémer servitutsrittens relevans for talerdtesfra-

av minskliga rittigheter enligt Europakonventionen, en synpunkt som minoriteten i NJA
2007 s. 862 var inne pa. Vid oriktig bevisvirdering lir det i varje fall std klart att det krévs
uppenbar omdomesléshet for skadestind (jfr NJA 1994 s. 654, som delvis rérde felbe-
démda bevisfragor i ett kvarstadsmal). Detsamma anses gilla olika fall av skénsmissig be-
démning.” Se ocksa NJA 2005 s. 443 dir en konkursférvaltare blev skadestandsskyldig
for att inte ha kommunicerat sitt beslut att inte vicka talan med vissa borgenirer: ”[d]ven
om staten vid samrad skulle gett uttryck for uppfattningen att en dtervinningstalan borde
vickas hade E.E-S. inte varit bunden av denna instillning. Mot bakgrund av statens in-
stillning i mélet far det emellertid godtas att staten skulle ha vickt en tervinningstalan
for det fall att E.E-S. inte gjorde det. Att staten inte fick besked om hennes beslut i dter-
vinningsfragan fir dirfor anses ha medfore ate staten inte kom att inom foreskriven tid ut-
nyttja sin subsidiira taleritt. Genom att inte hora staten som sirskilt berdrd borgenir i
itervinningsfragan har E.E-S. varit oaktsam vid fullgrandet av sitt forvaltaruppdrag.
Hon ir vid sddant forhillande skyldig att ersitta skada som uppkommit som en adekvat
foljd av hennes oaktsamhet.”

57 Se Andersson, Processrisker och skadestandsansvar.
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gan ... kan regeringens bedomning inte anses ha utgjort fel eller forsummelse
i myndighetsutévning”. Andersson menar att HD i stillet skulle ha formule-
rat sig annorlunda genom att ha "betonat att rittsfragan om taleritt inte klart
besvarades av aktuella regler, utan att instanserna hade att gora 6verviganden
utifrdn allminna forvaltningsritsliga principer ddr parternas rittigheter, in-
tressen och befogenheter maste vigas; och da det dirmed fanns utrymme for
olika tolkningar kunde man inte fastsla att regeringens bedomning utgjorde
fel eller forsummelse”.>® At anvinda sig av det av Andersson foreslagna ar-
gumentationssittet leder till samma resultat. Skillnaden dr emellertid att ar-
gumentationen blir mer transparent vad giller den juridiska analysen, dn ett
enkelt konstaterande huruvida fel forelegat — det blir dirigenom tydligare vil-
ken argumentation som HD lagt till grund for sina slutsatser.

Eftersom culpabedémningen ir timligen diversifierad vore det att onska
att domskilen, i vart fall avseende ansvarsbedémningar, blev mer utforligt
motiverade. Om HD i stéllet vid culpabedomningen hade anvint sig av en
mer omfattande argumentationsredovisning, skulle utfallet i malet vara tyd-
ligare. Nu framstir dock domskilen, vid en forsta anblick, som nagot motsi-
gelsefulla eftersom domstolen inledningsvis konstaterar att underritten
domt fel men samtidigt framhaller att felet inte varit av tillrdckligt allvarlig
grad for att vara vardslost. HD:s argumentation har sikerligen sin bakgrund
i hur rekvisiten i 3:2 SKL 4r utformade dir fel eller forsummelse (jfr 3:1 SkL)
dr nagot annat in det “sedvanliga” virdsléshetsrekvisitet.

HD:s argumentation innebir att det inte 4r vardslost f6r underritterna att
avvika frin HD:s praxis, sd linge som domstolen trots allt kommer fram till
en rimlig 18sning — t.ex. att det foreliggande prejudikatet frin HD ir otydligt
eller att forutsittningarna vid prejudikatets tillkomst har dndrats visentligt i
forhillande till dagens situation.”® Det krivs emellertid att underritterna
noga motiverar sitt domslut och bl.a. hinvisar till eventuell kritik som fram-
forts mot det akrtuella prejudikatet i doktrinen.®® Dirigenom synes hand-
lingsutrymmet vid domstolsbedomningar vara timligen omfattande innan

%8 Se Andersson, Hakan, Ritt och fel ... och “fel” pd “riitt” siitt. Riittsdiskursens relevans for be-

démningen av rittsliga bedimningar, Pointlex 2003-07-17, del 1, p. 4.

Se prop. 1972:5, s. 518: “En felaktig rittstillimpning torde endast i undantagsfall vara si
uppenbart oriktig att man éver huvud taget kan tala om fel eller férsummelse, dvs. culpa
frin myndighetens sida.”

Se vidare Kleineman, Jan, Vad en domare bor veta — ett rittsfall om statens ansvar vid felaktig
réttstillimpning, JT 1994-95 s. 141 ff., Bengtsson, Det allminnas ansvar enligt skade-
stindslagen, s. 78 f. och Bengtsson, Bertil, Svensk rittspraxis — Skadestind utom kontrakts-
Jorhillanden 1993-1996, SVJT 1998 s. 89, pis. 93 f.
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handlandet kan anses vara vardslést. Aven om underritten avviker frin HD:s
prejudikat anses inte domstolen ha handlat vardslést, i vart fall inte sa linge
som det rittsliga stillningstagandet motiveras i tillricklig man.®' Det torde
dirfor krivas timligen grava overtridelser av “fackmissighet” for att hand-
landet ska anses vara vardslést, i vart fall domstolars, myndigheters och rege-
ringens juridiska beddmningar. Ansvarsbeddmningen ir i detta avseende inte
skirpt, snarare foreligger stort handlingsutrymme for domstolarna vid sina
rittsliga beddmningar.

Mojligen dr emellertid inte ovanstaende rittsfall en limplig utgdngspunke
for bedomningen av professionsansvaret. Domstolar och regeringen synes
nimligen lyda under en sirskild “ritestillimparnorm”.®? Skillnaderna beha-

61 Se Kleineman, Europakonventionen och den svenska skadestindsrittens utveckling,

s. 560: "Endast rena forbiseenden av en bestimmelse eller uppenbart oriktiga bedém-
ningar anses utgora fel eller forsummelse i den mening som avses i 3 kap. 2 § skade-
standslagen. (Se bl.a. NJA 1994 s. 194 och 654 samt 2003 s. 285.)” Jfr NJA 2007 s. 862.
Se vidare Bengtsson, Svensk rittspraxis — Skadestand utom kontraktsférhallanden 1993—
1996, s. 93 f.: "Att mirka ir atc den ritesfriga som var aktuell i malet knappast gillde n3-
got annat 4n vilket beviskrav som skulle uppstillas vid tillimpning av kvarstadsregeln. I
alla hindelser ér det tydligt att det finns en ganska bred marginal f6r domstolars misstag
inte bara vid bevisvirdering utan ocksé vid viss rittstillimpning. I vilken utstrickning det-
samma giller for forvaltningsmyndigheter 4r mera ovisst. Den enskilde har onekligen an-
ledning att kriva sirskild kompetens hos domstolarna nir hans ritt skall tillvaratas; egent-
ligen borde man vara dnnu mera tolerant mot fel av denna typ nir det giller mindre kva-
lificerade instanser. Men & andra sidan ir det tinkbart att domstolarnas beslut, liksom i
vissa utlindska rittsordningar, skulle inta en viss sirstillning — bl.a. genom att man skulle
mer 4n annars kunna utgd frin ansvarskinsla och omsorg hos beslutsfattarna. Det 4r tvek-
samt om bara uppenbart oriktiga misstag skulle medféra ansvar, nir en férvaltningsmyn-
dighet tillimpar lagen fel.”
62 Se t.ex. NJA 2002 s. 88 angdende frigan om en TR varit virdslos i handliggningen av ett
mal dir en ledamot senare ansdgs jivig och mélet terforvisades till TR:n: "Det kan inte
heller mot bakgrund av uttalanden i Europadomstolens avgéranden anses ha bort sta helt
klart for TR:n att nimndemannens deltagande vid avgérandet av maélet skulle innebira
jav. Inte heller annars har det framkommit att omstindigheterna var sidana att det — uti-
frin den nimnda artikeln i Europakonventionen — hade bort vara uppenbart for TR:n att
jiv forelag.” Bengtsson har kommenterat rittsfallet och angivit att ”[o]m det pd sitt som
hovritten synes ha utgitt frén krivdes uppenbart fel fr skadestind, kan sigas att det varit
ganska klart att ansvar inte foreldg for den ganska ursikedliga felbeddmning som TR:n gjort
sig skyldig till. Av stdrre intresse var nog frigan, om nagon stringare bedomning var be-
fogad med hinsyn till att ocksi Europakonventionen pastods sidosatt. Inte heller i detta
avseende torde dock felet ha ens legat i nirheten for vad som borde grunda skadestind.”,
se Bengtsson, Bertil, Skadestind utom kontraktsforbillanden 2001-2003, Sv]T 2004
s. 829, pa s. 835. Rittsldget har numera kommit att tydliggoras genom NJA 2003 s. 285
dir HD framhaller att det inte var fraga om nagot forbiseende av regeringen: "Av utred-
ningen framgir att frigan om de klagande hade taleritt togs upp under drendets beredning
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ver emellertid inte vara sirskilt stora eftersom bedomningen av domstolars
rittstillimpning sker pA motsvarande sitt som for andra ”professioner”. Dir-
emot dr ansvarsgrunden annorlunda, nigot som inte diskvalificerar denna
praxis fran att utgora underlag for analys av ritesliga beddmningar.

I det foljande ska ett antal fall dir HD haft att prova olika professioners
ansvar analyseras (frimst advokaters och revisorers skadestindsansvar) for att
soka faststilla i vilken mén det 4r méjligt att tala om ett sidrskilt professions-

ansvar, .63

NJA 1957 5. 621

Professionsansvaret provades i NJA 1957 s. 621. Fallet gillde huruvida en ju-
rist agerat vardsldst nir denne givit en klient ett felaktigt rdd, innebidrande att
denne accepterade en sikerhet for ett lin vilken senare visade sig vara virde-
16s. Radhusritten, vars dom HD senare faststillde, konstaterade inlednings-
vis att det visserligen inte framgick av lagtexten att den av juristen rekom-
menderade fdretagsinteckningen forlorade sin giltighet om verksamheten
flyttades frin en ort till en annan. Diremot hade HD faststillt inneborden
av lagrummet i ett avgorande frin 1904. Nagon referens till avgorandet fanns
dock inte i 1952 ars lagbok men trots "detta borde [juristen], dérest han 4g-
nat frigan tillborlig uppmirksamhet, kunnat skaffa sig tillfredsstillande kun-
skap i saken bl. a. dirfor att, sasom [klienten] pdpekat, frigan ir klarlagd i
Osten Undéns ar 1927 utgivna, bland jurister allmint kidnda arbete Svensk
sakritt.”®® Radhusritten ansig att juristen varit virdsls, som blev skade-

i regeringskansliet. Regeringen kan dirmed inte, sésom [kirandena] gjort gillande, anses
ha forbisett fragan. Ate beslutet inte anger skil for regeringens stillningstagande i taleritts-
frigan saknar i detta hinseende betydelse.”

Se t.ex. Bengtsson, Bertil, Svensk rittspraxis: Skadestind utom kontraktsforhillanden 2004—
2006, Sv]T 2007 s. 554, pa s. 560 avseende utgingen i NJA 2005 s. 443: "Kravet pd up-
penbart fel for att skadestand skulle utga vid juridiska bedémningar kan tinkas fi bety-
delse f6r advokaters ansvar for liknande fel mot klienter; hir kan dock avtalsforhallandet

63

tinkas innebira en viss skirpning av culpaansvaret. I vart fall lir denna milda bedomning
inte vara lika motiverad vid forbiseenden frin advokatens sida, t.ex. nir han inte beaktar
ett tillimpligt lagrum eller ett avgdrande prejudikat. Nir det giller misstag av domsto-
larna, lir forbiseenden bedémas stringare in felaktig lagtolkning.”

Se Samuelsson & Segaard, Radgiveransvaret, s. 91: "Huller i lovgivningen, som en lovfor-
beredende kommission eller ressortministeriets jurister ikke har opdaget, padrager ikke

64

ansvar for ikke at blive opdaget, sa lenge lovgivningshullet ikke er blevet almindelig viden
blandt praktiserende advokater.” Se dven U 1985.489 H. Jfr Rt. 1989 5. 1318 dir en ad-
vokat ansdgs ha handlat oaktsamt genom att ha upprittat ett testamente utan att kontrol-
lera om detta uppfyllde foreliggande formkrav enligt arveloven. Fragan i mélet var om ad-
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standsskyldig gentemort klienten.®

Aspekter pa reglering av ridgivares ansvar

5

Fallet innebir inte nagot egentligt avsteg fran de ovan refererade fallen om

domstolars rittsliga beddmningar eftersom det i detta fall inte var frigan om

ett beddmningsfel av gillande ritt. Juristen var vérdslés genom att inte ha

uppfyllt kravet pa fackmissigt utforande av sitt uppdrag, dvs. att undersoka

huruvida det fanns prejudikat som paverkade tolkningen av ett specifikt lag-

rum.® Ate prejudikatet refererats i en, av jurister vid denna tidpunkt, allmint

65

66

vokaten hade handlat grovt oaktsamt eftersom dennes ansvarsforsikring inte ersatte ska-
dor orsakade av grov oaktsamhet. Hoyesterett konstaterade att handlandet méste, for att
det skall anses vara grovt oaktsamt, vara ett "opptreden som er sterkt klanderverdig”. Av-
seende krav pé advokaters juridiska kunskaper framholl Hoyesterett att "Nar det gjelder
en advokats kjennskap til lovstoffet, kan ikke uvitenhet om enhver rettsregel karakteriseres
som grov uaktsomhet. Men dreier det seg om en regel pa et sentralt omrade, som for ek-
sempel familieretten eller arveretten, vil uvitenhet lett métte betegnes som grov uaktsom-
het.”, s. 1322. Vidare framholl Hoyesterett att "Regelen i arvelovens § 7 er ganske visst en
bestemmelse som ikke ofte blir aktuell, men den ma4 allikevel sees som en sentral bestem-
melse i arveretten.”, s. 1322 f. Se dven Rt. 1998 s. 740: "Det m3 kreves at en advokat er
ckstra papasselig i forbindelse med foreldelsesfrister. Aktsomhetsnormen pd dette omradet
er streng.”, s. 747.

Se dven RH 21:82 dir en advokat anségs virdslos genom att inte ha tillrickliga kunskaper
avseende sin klients formdnsritt och ritt till statlig 16negaranti: "Det har ilegat [advoka-
ten] att skaffa sig sidan kunskap, att han icke gjorde denna felbedémning. Direst [advo-
katen] icke tidigare forvirvat tillrickliga kunskaper inom arbetsrittens omrade, var det,
ndr har nu hade tagit sig ett uppdrag inom nimnda omride, desto mer angeldget att han
kontrollerade att han bedémde rittsliget riktigt.” Se vidare Palsson & Samuelsson, Banks
ansvar for ekonomisk ridgivning, s. 546: “Fallet understryker att den som soker ett rid
har ritc att forvinta sig att ridgivaren anvinder fsrekommande redskap och dessutom gor
detta pa ett korrekt sitt. Kvalitets- och metodaspekter kan saledes urskiljas redan i detta
ildre avgdrande.” Se dven Kleineman, Radgivares informationsansvar — en probleminven-
tering, s. 190 f.: ’Om HD:s resonemang i detta fall ger viss vigledning fér generalistens
metodansvar idr det en betydligt svirare uppgift att férsoka faststilla specialistens ansvar.
Det kan pa goda grunder antas att ett sidant ansvar ir betydligt stringare 4n eljest. Detta
bestyrks av NJA 1981 s. 1091.” Se vidare Rt. 1924 s. 81 dir en bank ansigs ha handlat
oaktsamt genom att inte vara insatt i de internationella reglerna som reglerade remburser.
Jfr motsvarande utging avseende tolkning av rittsliget, se RH 21:82: "Det har ilegat A
att nitiskt utféra det honom av [uppdragsgivaren] anfértrodda uppdraget. Nir han be-
démde, att han icke kunde fortsitta att utfora uppdraget, har det dlegat honom att vara
verksam for att [uppdragsgivaren] ¢j skulle lida ricesforlust till f6ljd av att han avsade sig
uppdraget. Denna forpliktelse foljer av uppdragsforhillandet och framgér dven av bestim-
melsen i 12 kap. 18 § andra stycket rittegingsbalken, att ombud, som vill avsiga sig upp-
draget, skall bevaka huvudmannens ritt till dess denne hunnit vidtaga atgird for utfs-
rande av sin talan. — A:s beddmning, att [uppdragsgivarens] férménsritt och dirmed hen-
nes ritt till statlig 1onegaranti skulle bli bevarad, om de évriga anstilldas talan som med
A:s bitride vicktes vid Stockholms tingsritt vann bifall, finner hovritten vara uppenbart

153



Fredric Korling

kind bok blev avgorande for ansvarsbedémningen.®” Juristen ansigs ha age-
rat vardslost genom att ha utfért en undermilig rittsutredning, dvs. gjort sig
skyldig till ett radgivningsfel.°® Motsvarande krav giller dven vid t.ex. dom-
stolars rittstillimpning. Négon skillnad mellan riddgivares "professionsan-
svar” och domstolars rittstillimpning — trots de speciella omstindigheter
som foreligger vid ansvarsbedomningen enligt 3:2 SKL — torde ddrmed inte
foreligga i detta avseende.

En rddgivare kan, forutom att bli skadestindsansvarig for att vardslost ha
virderat inneborden av t.ex. gillande ritt, dven bli ersdttningsskyldig for att
ha limnat otillricklig eller felaktig information till sin uppdragsgivare. I det
foljande ska ett antal fall analyseras dir HD haft att bedoma i vilken man den
information som radgivaren limnat varit felaktig eller undermalig, eller un-
derlétit att limna nddvindig information till uppdragsgivaren.

felaktig. Det har dlegat A att skaffa sig sidan kunskap, att han icke gjorde denna felbedém-
ning. Direst A icke tidigare férvirvat tillrickliga kunskaper inom arbetsrittens omrade,
var det, nir han nu hade 4tagit sig ett uppdrag inom nimnda omréde, desto mer angeldget
att han kontrollerade att han bedémde rittsliget riktigt. — A:s underlatenhet dr enligt hov-
rittens beddmning icke ursikdlig.”
7 Se tex. Sandgren, Claes, Vad gor juristen? Och hur? — del II, JT 1999-2000 s. 867, pa
s. 878: "Material blir tillgingligt p4 ett annat sitt 4n tidigare varfor det blir naturlige act
skirpa de krav som kan stillas pd omfattningen av det material som en radgivare kan for-
vintas tilligna sig.” Se vidare Heuman, Advokatens rittsutredningar, s. 69 dir denne me-
nar att 1957 4rs fall innebir att "en jurist inte kan néja sig med att lisa och studera lag-
texter som framstar som entydiga, nir han inte tidigare har erfarenhet av fragorna. Inom
juridiken uppstar ofta s& manga dverraskande problem att det kriivs en allmin orientering.
Dirvidlag ér det alls inte sikert att det numera r tillrdckligt att juristen studerar et kiint
standardverk. Foreliggande rittsfall 4r avgjort pd en tid dd juridikaturen och lagregle-
ringen inte var tillnirmelsevis lika omfattande som idag. Fallet bor nirmast uppfattas si
att juristen bort ldsa den relevanta och bista litteraturen pa omrédet.” Se dven Lehrberg,
Uppsatser i bankritt, s. 307: "Av rittsfallet brukar man kunna dra slutsatsen, att en jurist
som limnar rid i rittsliga angeligenheter har att hélla sig & jour med atminstone standard-
verket pd det rittsomride ddr han ger rad. Bankerna kan nog knappast rikna med att
komma undan lindrigare nir de ger sig in pa juridisk ridgivning.”
Jfr Re. 1989 5. 1318 dir en advokat av majoriteten ansigs grovt oaktsam genom att inte
upplysa en testators make att denne genom testamentet gjordes arvlés — en forplikeelse

68

som forelag enligt 7 § lov om arv m.m. Hoyesterett anférde att det méste anses grovt oakt-
samt av en advokat att inte i vart fall kiinna till lagstiftningen avseende centrala rittsom-
raden som familjeritten — Allmennheten ma kunne gé ut fra at advokater kjenner form-
kravene for testamentopprettelse, og at det formelle er i orden nir en advokat bistar.”
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NJA 1997 5. 127 I och II

I NJA 1997 5. 127 I och II hade HD att bedoma om en fastighetsmiklare
agerat i strid med god fastighetsmiklarsed, genom att inte ha villkorat kopet
av att kdparen beviljades sokt kredit. I det forsta fallet (I) hade miklaren bi-
tritt koparen vid lineansokan, vilken sedermera beviljades av banken. Nir
kopet skulle genomforas visade det sig att kdparen i en ytterligare lineanss-
kan uppgivit andra uppgifter om sin personliga ekonomi, vilket fick till foljd
att kreditansokan avslogs. Eftersom krediten inte beviljades, hivde képaren
kopet och blev skadestandsskyldig gentemot siljaren. Koparen vinde sig dir-
efter till miklaren for att fi skadestandet ersatt. Koparen ansig nimligen att
miklaren varit vardslos genom att inte ha tillsett att kdpet villkorades av att
koparen erhéllit den sokta krediten. Fastighetsmiklaren bestred ersittnings-
skyldighet och anf6rde att ndgon skyldighet att villkora kép inte forelag en-
ligt god fastighetsmiklarsed. Miklaren menade ocksa att siljaren uttryckli-
gen sagt att denne inte accepterade ndgra tilldgg eller forindringar av kopav-
talet.

HD konstaterade inledningsvis att god fastighetsmiklarsed innefattar en
skyldighet for fastighetsmiklaren att ge siljaren och kdparen de rad och upp-
lysningar som de kan beh6v135a om fastigheten och andra relevanta forhal-
landen i samband med overlatelsen. Domstolen framhall att beviljande av
kredit for de flesta kopare 4r en forutsittning for att kunna genomféra kopet.
Om négot sirskilt villkor om kreditens beviljande inte tas in i képkontraktet,
blir kdparen skyldig att ersitta siljaren for den skada siljaren dsamkas av att
kopet méste hivas. HD menade att det “kan forutsittas att de flesta enskilda
kopare inte inser denna f6ljd och didrmed inte heller den risk de utsitter sig
for” och det var av visentligt intresse for kdpare som behéver lan for att

kunna fullgéra képet, att kopavtalets giltighet villkoras av detta faktum.®

8 Se RH 1995:127 dir en fastighetsmiiklare ansigs ha handlat i strid med god fastighets-
miklarsed genom att ha évertalat kdparna att inte inféra ett forbehall i kdpavtalet inne-
birande att kdpet villkorades av att kdparen lyckades fé sin fastighet sdld: "Nir — som nu
ir fallet — en kopare dnskar att i kdpekontrakeet fa infore ett villkor av innebérd att kdpet
skall gilla endast under férutsittning att man fétt sitt eget objekt silt bér, enligt hovrittens
mening, en fastighetsmiklare informera bada parter om innebérden av en sidan klausul
och de negativa konsekvenser det kan ha for respektive part att ha med klausulen eller att
utesluta den. [Miklaren] har emellertid, som hovritten funnit utrett, aktivt dvertalat [ko-
parna] att avsta fran klausulen under férespegling att han litt skulle ordna férsiljningen
av deras fastighet. Ett sidant agerande frin en fastighetsmiklares sida utgér enligt hovrit-
tens mening ett klart avsteg frin vad som kan betraktas som god miklarsed.” Se dven Ds
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Trots att fastighetsmiklaren i mélet framhallit att ett sédant villkor skapar
osikerhet for siljaren, och att miklaren dven har att ta siljarens intresse i be-
aktande, menade HD att ett sidant villkor tvirtom kunde vara till fordel
dven for siljaren. Mot denna bakgrund fastslog HD att det ir en skyldighet
for en miklare, i de fall da koparen ir beroende av en beviljad kredit for att
kunna genomfora kdpet, att upplysa koparen om f6ljderna av att koparen inte
fullgdr sin betalningsskyldighet enligt avtalet. Miklaren ska ocksé rdda kopa-
ren att begira att ett sadant villkor tas in i kdpavtalet. Det férhillandet att
sdljaren har upplyst miklaren om att siljaren inte accepterar ett sidant villkor
befriar inte miklaren fran en sidan skyldighet. Eftersom miklaren underlatit
att upplysa koparen om vikten av ett kopet villkorades, ansigs denne ha age-
rat forsumligt och blev dirfor skadestandsskyldig.”®

I det andra fallet (II) var omstindigheterna liknande. Koparen hade i
detta fall ingatt ett kdpavtal dir det forutsattes att kdparen dels erholl sokea
krediter, dels att denne ocksé skulle dverta siljarens befintliga lan. Kopet ge-
nomfordes men banken avslog kdparens ansokan om att fa ta 6ver siljarens
lan. Képaren hivde dirfor kopet. Siljaren accepterade emellertid inte hiv-
ningsforklaringen och fastigheten saldes senare med forlust for kdparen, en
forlust som kdparen menade hade véllats av att fastighetsmiklaren inte upp-
lyst koparen om att kdpet kunde ha villkorats avseende krediterna.

1992:87, s. 62: "Utsikterna for en kopare att £ 1an ir ofta av avgdrande betydelse for en
fastighetsaffir. Det har dirfor traditionellt ansetts vara ett naturligt led i formedlingsupp-
draget att miklaren hjilper képaren med de nddvindiga kontakterna med léngivare.” Se
ocksd SOU 2008:6, s. 299 f.: “En fastighetsmiklare har vidare enligt rittspraxis lingt-
gdende skyldigheter att verka for att ett kopeavtal férses med en dtergangsklausul om ké-
paren ir beroende av att lan eller Svertagande av 1an beviljas for att denne ska kunna full-
gora kopet (NJA 1997 s. 127, T och II).”

Ett JustR var skiljaktig och menade att méklaren, efter banktjinstemannens besked om att
ansdkan om det preliminira ldneldftet godkints, haft fog for “sin instillning att det i prak-
tiken var uteslutet att linet inte skulle komma att beviljas och att det dirfér inte var be-
hévligt att villkora kopet av att lanet skulle komma att beviljas.” Fastighetsmiklaren skulle
dirfor inte ansetts ha handlat i strid med god fastighetsmiklarsed. Se vidare Grauers, An-
milan av Melin, Fastighetsmiklarlagen, s. 224 och Melin, Fastighetsmiklarlagen, s. 180 f.
angdende frigan om en fastighetsmiklares upplysningsplikt endast ar begrinsad till fel i
rittslig mening. Se dven Lehrberg, Uppsatser i bankritt, s. 313 f. och Halling-Overgaard,
Advokaters erstatningsansvar, s. 115: 7 forbindelse med ridgivning af klienten ved-
rorende handlens finansiering har det — som det fremgar af den i det folgende anforte rets-
praksis — veret antaget, at advokaten har en (ubetinget) pligt til at ridgive klienten om
kursrisico og muligheden for kurssikring.”

70
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HD faststillde inledningsvis ansvarsgrunden pa ett liknande sitt som i
det forsta fallet och konstaterade didrefter att det var ostridigt att finansie-
ringen av kopet inte var klar nir kopekontraktet undertecknades. Miklaren
hade vid de avtalspreliminira diskussionerna underlétit att fora fram fragan
om avtalet skulle villkoras av att koparen fick overta befintliga lan. Miklaren
“maéste ddrmed i princip anses ha forsummat vad 13 § 1984 ars lag om fas-
tighetsmiklare aligger henne.” Miklarens upplysningsplikt forindrades inte
av det fakcum att koparen sjilv tagit upp till diskussion om att villkora képet
av att deras bostadsrittsligenhet blev sald och darvid accepterat siljarens in-
stillning att inte villkora kdpavtalet. Inte heller paverkades miklarens upp-
lysningsplikt av att siljaren troligtvis inte skulle accepterat nagot sirskilt vill-
kor angiende finansieringen. HD poingterade samtidigt att dven om kdpa-
ren meddelat miklaren att koparen sjilv skulle ordna med finansieringen,
kan en sidan omstindighet inte anses ansvarsbefriande. Miklarens upplys-
ningsskyldighet foreligger alltjamt under sddana férhillanden. HD ansag
dirfor att miklaren handlat véirdsldst i strid med god fastighetsmaklarsed, ge-
nom att inte ha verkat for att ett sidant villkor inférts och blev skadestinds-
skyldig.”

Utgangen i mélet har i doktrinen ansetts pavisa ett verkligen stringt ansvar
for fastighetsmiklare (och dirmed professionsutdvare i stort). Kritik har
framforts mot domstolens argumentation mot bakgrund av miklarens fak-
tiska majlighet att efterkomma skyldigheten att verka for att en motsvarande
klausul infors i kopkontrakeet, sdrskilt som en kdpare kan motverka att en 13-

71 Se qven RH 2000:82 dir en fastighetsmiklare ansigs vardslos genom att inte ha upplyst

koparen om att forvirvet avsig en ligenhet i en s.k. odkta bostadsrittsforeningen: "Enligt
hovrittens mening ir det sjilvfallet av utomordentligt stor betydelse vid all ligenhetsfor-
medling vilken form av nyttjanderitt det ir friga om. Det méste anses dligga varje fastig-
hetsmiklare att ha detta klart for sig. En fastighetsmiklare har silunda att noggrant utreda
vilken sorts objekt som han eller hon avser att férmedla och att klart och tydligt informera
parterna om detta och om vad som anses gilla si snart det foreligger ndgon som helst tve-
kan i dessa hinseenden ... Genom att inte upplysa [kdparna] om den tveksamhet som
kunde foreligga betriffande den aktuella ligenhetens/nyttjanderittens rittsliga stillning
finner hovritten att [fastighetsmiklaren] har visat en betydande oaktsamhet och att han
dirigenom ocksa har brutit mot god fastighetsmiklarsed.” Se ocksd ARN 1999-0864, dir
en fastighetsmiklare blev skadestindsskyldig genom att ha underldtit att uppmana par-
terna att ta in en klausul i éverldtelseavtalet om reglering av skador pa fastighetens tak.
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neansokan beviljas (en faktor som miklaren svarligen kan kontrollera).”? Det
som domstolen i malet faststiller 4r radgivarens upplysningsplikt i forhal-
lande inte till uppdragsgivaren (som vanligen, liksom i dessa fall, ir siljaren)
utan till uppdragsgivarens motpart rérande visentliga omstindigheter och
faktorer som kan komma att paverka motpartens vilja och mojlighet att ritts-
handla. Det stér klart att en sidan upplysningsplikt dven foreligger i de situa-
tioner d& uppdragsgivaren inte skulle acceptera alternativa avtalsvillkor eller
l6sningar. Motpartens eventuella handlande paverkar inte heller upplys-
ningsskyldigheten eftersom skyldigheten har som frimsta funktion att siker-
stiilla att motparten kan fatta sitt beslut mot bakgrund av sa minga relevanta
faktorer som mojligt. Det ir alltsé inte tillrdckligt att uppdragstagaren utgatt
fran att motparten formodligen eller antagligen har informationen utan upp-
dragstagaren ska forvissa sig om att motparten har erhallit informationen,
oavsett om kdparen anser sig behova informationen. I ovanstiende mél hade
koparen de facto kunnat vilja mellan att ingd avtalet i den lydelse som avtalet
senare kom att f4 eller att avsté fran att ingd avtal. Att kdparen inte hade pre-
senterats de alternativa handlingsméjligheterna i denna situation var saledes
vérdslst.

NJA 1997 5. 65

Ett av de fall som oftast nimns i samband med diskussionen om ett skirpt
professionsansvar dr NJA 1997 s. 65 om besiktningsmans ansvar for riskana-
lyser i besiktningsprotokollet. Ett par hade infor sitt forvirv av en fastighet

72 Se Kleineman, Radgivares informationsansvar — en probleminventering, s. 197: "Liksom

det tidigare berérda fallet med den vérdslose besiktningsmannen — representerar NJA
1997 s. 127 I och II en ny och stringare syn pa radgivaransvaret. Det tycks hir som om
sirskilt det s. k. konsumentintresset stillts i forgrunden.” Se ocksa Kleineman, Fastighets-
miklarnas informationsskyldighet, s. 214 f. och Zacharias, Claude, Tvi HD-avgoranden
om fastighetsméklares ansvar rorande dtergingsklausuler, SVJT 1997 s. 859, pa s. 868 och
s. 877 som menar att HD har 7valt att tillimpa den gamla miklarlagen hérdare in
branschpraxis men i den nu gillande miklarlagens anda.” Zacharias kommenterar fallet
sasom att "Hogsta domstolen mer eller mindre ’omyndigforklarar’ gemene man. Jag har
mycket svirt att forstd att en kdpare inte skulle inse att det kommer att kosta pengar nir
koparen bryter mot ett inginget avtal.”, Zacharias, Tvd HD-avgoranden om fastighets-
miklares ansvar rérande tergingsklausuler, s. 868. Se dock Grauers, Folke, Miklaransva-
ret — dtergdngsvillkor for att kiparen skall finansiera kipet eller silja sin egen fastighet, Fas-
tighetsmiklarfakta 97/3, s. 4 f. som anser att HD endast bekriftade rddande praxis pa om-
radet. ”Vad som méjligen ir en nyhet eller snarare en precisering ir att miklaren ocksa
skall informera kdparen om hans ansvar i férhéllande till siljaren om képeskillingen inte
betalas.”, Grauers, Miklaransvaret, s. 7.
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anlitat en besiktningsman for att genomféra en besiktning av fastigheten. Be-
siktningsmannen utférde besiktningen och pratade samma kvill med en av
koparna och gav denne information om vad besiktningsmannen hade att an-
mirka pa. De muntliga uppgifterna skickades senare over i ett skriftligt be-
siktningsutldtande till koparna fore forvirvet. Nir koparna fyra ar senare
skulle sitta in takfonster upptickte de att taket var fuktskadat. Rétskadorna
hade orsakats av att vinden saknat savil ventilationsdppningar som annan
ventilation, nigot som besiktningsmannen hade anmirket pad i besiktnings-
protokollet. HovR:n (vars dom HD faststillde) konstaterade att avsaknaden
av en luftspalt mellan isoleringen och yttertaket hade inneburit en uppenbar
risk f6r rotskador, nagot som allvarligt hade kunnat paverka husets funktion
och dirmed innebdra kostsamma reparationer. HovR:n ansdg att ett besike-
ningsuppdrag innefattar en skyldighet att upplysa uppdragsgivaren om en sa-
dan risk och vad en underlatenhet att dtgirda felet skulle kunna innebira for
husets framtida skick. HovR:n anférde: ”Genom att inte limna makarna W
tillrickliga upplysningar for att de skulle kunna inse den risk som takkon-
struktionen medforde har [besiktningsmannen] varit oaktsam nir han ut-
forde besiktningsuppdraget”.”

Kleineman menar att HD bedémt besiktningsmannens ansvar “synnerli-
gen stringt”, framfor allt mot bakgrund av att koparna till foljd av besikt-
ningsprotokollets formuleringar antingen borde ha forstatt att atgirder varit

7> Tva JustR var skiljaktiga och menade att kdparen inte hade lyckats pavisa att det vid tiden

for besiktningen var “sedvanligt att i besiktningsutlatanden utdver pipekanden om fel
ocksd sirskilt limna uppgifter om vilka risker felen kunde medféra om de limnades utan
de atgirder som besiktningsmannen anbefallt (numera s.k. riskanalys).” Besiktningsman-
nen ansdgs dirfor inte ha handlat vardsldst eftersom denne limnat upplysningar som gjort
att kdparna kunnat “dra rimliga och korrekta slutsatser av hans papekanden (jfr NJA 1994
s. 532 pé s. 541). Utldtandet dr formulerat pa ett sitt som i dessa hinseenden inte ger ut-
rymme for missforstand, och (besiktningsmannen) maste anses ha haft fog for att utga
fran atc (kdparen), om de indd kinde tveksamhet om innebérden av hans utlitande,
skulle stilla fragor till honom”. De skiljaktiga kom siledes fram till att besiktningsmannen
inte varit oaktsam. De skiljaktigas motivering grundas bl.a. pd NJA 1994 s. 532. I detta
mal blev dock Statens Provningsanstalt skadestandsskyldig gentemot en kommersiell mot-
part for att anstalten inte forklarat att provresultatet redovisades i en logaritmisk i stillet
for en linjir skala. HD anforde i detta fall att anstalten méste ha forstate ace det funnits en
risk fér missforstind avseende provresultatet och dirmed hade uppkommit en forpliktelse
att tillse att uppdragsgivaren hade forstitt redovisningen av uppdraget. Det var siledes
inte tillrickligt att testet hade utférts korreke eller att provresultatet var korreke tergivet.
I mélet med besiktningsmannen foreldg liknande omstindigheter att sikerstilla att inne-
borden av informationen inte kan missférstas — inte endast att tillstilla denne korrekt in-
formation. Se dven Lehrberg, Uppsatser i bankritt, s. 299. Jfr NJA 1987 s. 417.
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nddvindiga, eller att de borde ha fragat besiktningsmannen om de inte for-

statt innebdrden av anmirkningarna i protokollet.”* Besiktningsprotokollet

innefattade upplysningar till koparen om att atgirder var nodvindiga.”

74

75

Se vidare Kleineman, Vidgat radgivaransvar?, pa s. 999: “Enligt min uppfattning har mi-
noritetens stindpunke i hdg grad fog for sig. Det framgar ju tydligt att avsaknaden av ven-
tilation av takkonstruktionen borde atgirdas. Antingen forstir man varfor denna bér at-
girdas eller — for det fall man inte kan rikna ut detta — si frigar man besiktningsmannen.
Att strunta i att dtgirda vad besiktningsmannen anbefallt i detta hinseende forefaller nir-
mast vardslost. I stillet for att bemota dessa tungt vigande argument frin minoriteten, fir
man vil ldsa majoritetens faststillande av hovrittens dom utan att tilligga egna domskil
s3, att det dvilat besiktningsmannen att gora en sk riskanalys, trots att koparna — enligt vad
minoriteten anfért — inte visat att sidan var sedvanlig vid den aktuella tidpunkten.” Se
ocksd Bengtsson, Bertil, Skadestind utom kontraktsforhillanden 1997-2000, Sv]T 2002
s. 33, pés. 42: "Tvé ledamoter ogillade skadestédndstalan, dé det inte visats att sdidana upp-
lysningar var sedvanliga och besiktningsmannens uttalanden gjort det méjligt for koparna
att dra rimliga och korrekta slutsatser av hans pipekanden. Majoritetens bedémning f6-
refaller string.” Jfr NJA 1998 s. 407 rorande fel i fastighet, dir en besiktningsmans an-
teckning i besiktningsprotokollet om att nagot héga fuktkvotsvirden erhélls med en fukt-
mitare och att besiktningsmannen dirvid pipekade vikten av en god ventilation i bli-
vande golv och viggkonstruktion ansdgs tillrickligt for att uppdragsgivaren borde ha un-
dersoke orsaken till resultatet av fuktmitningen. Vidare antecknades i protokollet att
krypvinden inte undersokts, vilket dock var mojligt att gora for uppdragsgivaren sjilv.
Varken anteckningen om den forhéjda halten fuke eller att krypvinden inte besiktats var
ndgot som képaren kunde dberopa for att uppkomna fel i fastigheten var att bedéma som
dolda. T detta fall ansags det méjligen tillrickligt f6r besiktningsmannen att denne hade
limnat informationen i protokollet och inte sirskilt framhallit att képarna borde under-
soka krypvinden eller installera ytterligare ventilation. Denna fraga prévades dock inte i
mélet.

Jfr RH 1998:60, dir en besiktningsmans protokoll enligt 4 § K¢jL ansags felaktigt efter-
som besiktningsmannen inte framhillit behovet av omedelbara 4tgirder. “Av det utl3-
tande som bolaget avgett framgar visserligen att ventilationen i vindsutrymmena var otill-
ricklig. I utlitandet talas ocksd om missfirgning av takpanelen. Som papekas i [en senare
anlitad besiktningsmans] utlatande har [besiktningsmannen] och bolaget dock inte dragit
den f6r [uppdragsgivaren] viktiga slutsatsen dirav, nimligen att dessa forhallanden kunde
innebira att taket var skadat av mogel och réta. Inte heller har anmirkts att skador av den
otillrickliga ventilationen skulle undersdkas. — I bolagets utlatande papekas att en takom-
liggning kunde komma att aktualiseras inom en snar framtid. Men denna anmirkning
sker i allminna ordalag som inte understryker mojligheten av att det kunde finnas behov
av omedelbara dtgirder. Vid en samlad bedémning finner hovritten att bolagets besikt-
ning inte dr utford med den fackmissighet och den omsorg som [uppdragsgivaren] med
fog kunnat forutsitta. Besiktningen ir ddrvid att anse som felaktig (jfr 9 § KTjL).” Képa-
ren erholl prisavdrag av besiktningsmannen men hovritten ansig dock inte att kdparen
var berittigad till skadestind eftersom det i besiktningsutlitandet "anmirkts att en even-
tuell omliggning av yttertaker kan bli aktuell inom en snar framtid. Aven om denna an-
mirkning fir anses som oprecis, bér den dock ha uppmirksammat [uppdragsgivaren] pa
att det med kopet av fastigheten snart kunde f6lja en kostnad for omliggning av taket; ni-
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Samtidigt hade kdparna inte tillricklig kunskap inom detta omréde, vilket
ocksa var anledningen till att de anlitade en sirskilt sakkunnig person.”® Ut-
gangen i malet dr emellertid inte orimlig. Att forvinta sig att en uppdragsgi-
vare i en sddan situation ska inse att denne inte till fullo forstatt ridgivaren
och ocksa sjilv ansvara for att okunskapen undanrdjs ir inte férenligt med
senare praxis avseende radgivares ansvar.”’

P4 motsvarande sitt som i NJA 1997 s. 127 I och II stillde HD krav pa
att informationen inte bara var korrekt utan ocksa tillrickligt omfattande for
att inte kunna missforstas. Informationsforpliktelsen inbegriper darvid som
sagt dven en skyldighet for uppdragstagaren att bedéma risken for att inne-
borden av informationen missforstas. Forpliktelsen har kommit att i viss mén
vara separerad frin en beddmning av vilka krav som foreligger enligt bran-
schens sedvinja vid tiden f6r den skadegérande handlingen. Det dr majligt
att besiktningsmannen i NJA 1997 s. 65 hade svért att forutse denna forplik-
telse. De skiljaktiga podngterade sdrskilt att kdranden inte visat att det var
sedvanligt vid tiden for besiktningen att limna sirskilda uppgifter angiende
foreliggande risker. Ovanstiende fall ger stod for tanken att innebérden av
god sed i vissa fall faststills i efterhand och ges retroaktiv verkan, nidgot som
dven skett i andra fall.”® Det star ocksa klart att agerande i enlighet med

got som bér ha paverkat bedémningen av kopeskillingen for fastigheten.” HovR:n ansig

didrmed inte att besiktningsmannen genom vardsldshet orsakat kdparen ndgon skada.
76 Jfr Lehrberg, Uppsatser i bankritt, s. 299, dir denne jaimf6r utgingen i NJA 1997 s. 65
med NJA 1995 s. 693: Om man ser till befolkningen i stort dr det nog atskilligt fler som
kinner till vddorna med bristande ventilation 4n som vet att premieobligationer med néd-
vindighet 4r férenade med risk for kursfall.” Se ocksa Lehrberg, Uppsatser i bankritt,
s. 321 £.
I ett senare mal, NJA 2001 s. 269, fastslog HD att s& linge som uppdragsavtalet inte inne-
holl en uttrycklig forplikeelse att rekommendera yterligare teknisk undersékning sa be-
hévde inte besiktningsmannen heller gora detta. Milet dr omstritt, framfor allt mot bak-
grund av att prejudikatet torde strida mot sdvil omsorgsplikten och den kontraktuella lo-
jalitetsplikten, se Zacharias, Besiktningsmannens ansvar, s. 12. Jfr Munukka, Kontrakeuell
lojalitetsplikt, s. 101. Uppdragsavtalen ir oftast sd pass begrinsade att de t.o.m. framstir

77

som timligen meningsldsa for kdparen, se Zacharias, Besiktningsmannens ansvar, s. 22
och not 6. Jfr Lehrberg, Uppsatser i bankritt, s. 322: "Domen star i bjirt kontrast mot
vissa andra domar, dir sidana speciella kunskaper om finansiella instrument férutsitts
vilka nog ir avsevirt mindre vanligt férekommande i de breda folklagren.” Jfr dven avse-
ende undermalig produktinformation NJA 1987 s. 417.

Se vidare NJA 1994 s. 532 dir uppdragstagaren hade att upplysa uppdragsgivaren om att
en testskala var logaritmisk trots att testerna foljde internationella testnormer (ISO) och
att det var sedvana i branschen att inte upplysa sirskilt om detta: ”Avsaknaden av forkla-
ringar om den klassificeringsmetod som tillimpats far alltsd antas ha foranlett att [tygle-
verantdren] och [kdparen] i visentliga hinseenden misstolkat provningsanstaltens analys-

78
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branschpraxis inte 4r en garanti mot att beteendet bedéms vara vardslost.
God sed-begreppet konkretiseras utifrin ett antal riteskillor och inte enbart
faktiske tillimpad sedvinja.”” Diremot kan det antas foreligga en presumtion
for att ett handlande i enlighet med god sed dven ir tillricklige aktsame for
att inte grunda ett skadestandsansvar. Riskanalysen ir dirvid en central rid-

givningsforpliktelse och foljer av kravet pd fackmissigt utférande av uppdra-

get.

NJA 1992 5. 782

Ytterligare ett fall som har ansetts innebira langtgdende skyldigheter eller ett
skirpt professionsansvar dr NJA 1992 s. 782. Fallet innefattar ett antal ritts-
fragor men den friga som ir av intresse hir ir HD:s beddmning av omfatt-
ningen av en forsikringsmiklares omsorgsplikt. I fallet hade ett bolag som
dgde ett hotell kontaktat en forsikringsmiklare for att se dver sitt forsikrings-
skydd. Uppdraget innebar att hitta ett forsikringsskydd motsvarande kun-
dens befintliga men till en ligre premie. Férsikringsmiaklaren tecknade ge-
nom fullmaket nya forsikringar fér bolagets rikning och 6versinde premie-
avier till kunden. Premierna kom dock att betalas in for sent vilket ledde till
att kunden stod utan forsikring nir denne drabbades av en brand.

resultat och att de fattat sitt beslut att képa det tjeckiska tyget pd delvis felaktiga premisser.
Det kan antas att kunskap om att klassindelningen byggde pa en logaritmisk skala hade
varit dgnad att hos dem skapa stdrre tvivel om det tjeckiska tygets anvindbarhet for det
avsedda indamailet.”
79 Se t.ex. Linsritten i Stockholms lins dom 2006-11-10, mal nr 17006-05 dir en miklare
varnades for s.k. lockpriser, trots att det var vedertagen praxis i branschen att anvinda sig
av sddan prissittning. “Linsritten konstaterar att en fastighetsmiklare vid marknads-
foringen av ett objeke har en skyldighet att ange korrekta uppgifter om objektet samt dven
en skyldighet att se till att eventuella kdpare inte vilseleds pd nagot sitt. Av detta fir dven
anses folja att en miklare vid prissittning av ett objekt inte bér sitta ett utgangspris som
i visentlig grad avviker frin marknadspriset, vilket vanligen ir densamma som den slutliga
képeskillingen. ... Lansritten finner det forhallandet att den slutliga prissiteningen i 100
procent av de granskade fallen Sverstiger utgdngspriset — och i ménga fall dessutom vi-
sentligt — inte kan forklaras pd annat sitt dn att [miklarens] prissittning automatiske varit
inkorrekt.”. Se dven SOU 2008:6, s 172 ff. och Grauers m.fl., Fastighetsmiklaren,
s. 112 ff.
Se avsnitt 9.6 2. Se vidare Jorgensen & Wanscher, Professionelt ansvar i skandinavisk ret,
s. 427: 71 gvrigt vil det ofte vare ansvarspiddragende, hvis advokaten ikke oplyser klienten
om spergsmilets tvivlsomhed, da det kan siges, at afggrelsen af, om et retssporgsmal er
Kklart eller tvivlsomt, i sig selv er et retssporgsmél, som advokaten ber beherske.” Se dven

80

Lodrup, Lerebok i erstatningsrett, s. 172 ff.
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HD konstaterade att en forsikringsmiklare enligt dévarande 13 och
14 §S forsikringsmiklarlagen hade att iaktta omsorg om kundens intressen
och att utfora sitt uppdrag i enlighet med god forsikringsmiklarsed. Vidare
hade miklaren en allmin ridgivnings- och upplysningsskyldighet, som varie-
rade beroende pa kundens egen kunskap och behov av vigledning. Eftersom
uppdraget syftade till att uppdragsgivaren skulle bibehdlla samma forsik-
ringsskydd som innan hade miklaren "bort se till att hotellbolagen fick den
information som behovdes for att de kontinuerligt skulle erhalla samma for-
sakringsskydd som de hade haft tidigare.” HD konstaterade att informatio-
nen fran forsikringsbolaget var bristfillig och att det darfor var av sirskild
vikt att miklaren tillsag att uppdragsgivaren var fullt inférstidd med villko-
ren avseende premiebetalningen. Risken var stor for att forsdkringstagarens
forsikringsskydd annars skulle komma att upphora. Forsikringsbolaget hade
skickat informationen om premiebetalningstidpunkterna endast till forsik-
ringsmiklaren, vilket beaktades sirskilt vid beddmningen av miklarens bete-
ende. Genom att forsikringsmiklaren underldtit att informera uppdragsgiva-
ren om villkoren avseende premiebetalningen ansig HD att miklaren inte
agerat i enlighet med sitt uppdrag och dirmed varit vardslds. Forsikrings-
miklaren blev siledes skadestindsskyldig gentemot uppdragsgivaren.®!

Fallet har kommenterats av bl.a. Kleineman som menar att fallet "tyder
pa att maklaren hade en lingtgiende skyldighet att ge detaljerade upplys-
ningar och man fragar sig vilken betydelse de mycket speciella forhallandena
i mélet hade f6r den stringhet som HD iakttog i detta fall betriffande mik-
larens upplysningsplikt.”®* Det ir naturligtvis mojligt att tolka ritesfallet som

81 "HD finner alltsi ate [forsikringsmiklaren] genom sin underlatenhet att informera hotell-

bolagen om premievillkoret och dess tillimpning eftersatt sina skyldigheter att ge hotell-
bolagen de upplysningar som miklaruppdraget férutsacte.” Jfr Hovritten for Vistra Sve-
riges dom 2009-03-31, mal nr T 3359-08 dir det inte ansigs ingd i en forsikringsmikla-
res omsorgsplikt eller folja av god forsikringsmiklarsed att tillse att forsikringstagaren be-
talade premien i tid. Se dven prop. 2004/05:133, s. 88 f.
82 Se Kleineman, Ridgivares informationsansvar — en probleminventering, s. 198 som me-
nar att det vid tiden f6r prejudikatet dnnu syntes for tidigt for att utvirdera forsikrings-
miklaransvaret genom att NJA 1992 s. 782 inte forefaller: “vara ett tillrickligt gott un-
derlag for en sidan bedémning”. Se dven van der Sluijs, Jessika & Larsson, Marie-Louise,
Eviga fragor inom skadestinds- och forsikringsrire, JT Jubileumsnummer 2007, s. 54, s. 67
dir forfattarna anser att fallet innebir en generds culpabeddmning i forhallande till den
skadelidande eftersom HD stillde hogre krav 4n vad som hivdades vara god sed pd mark-
naden vid tiden for skadetillfillet: "Enligt Svenska forsikringsmiklares forening, som ytt-
rade sig i mélet, befattar sig en miklare normalt inte med premieinbetalningar, och skall
inte heller géra det. Att skadestandsansvar trots det dlades miklaren kanske kan forklaras
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att domstolen alagt forsikringsmiklaren en lingtgiende forplikeelse att tillse
att uppdragsgivaren fick tillricklig information om sitt forsikringsskydd.
Studeras fallet i férhéllande till t.ex. NJA 1997 s. 65 och NJA 1997 5. 127 1
och II 4r dock informationsforpliktelsen Gverensstimmande avseende kravet
pa att tillforsikra att uppdragsgivaren erhéllit tillricklig information, si att
uppdragsgivaren kan avgéra hur denna 6nskar att agera. Forsikringsmikla-
rens forplikeelse innebar inte en plike att informera om samtliga forsikrings-
villkors innebérd. Diremot méste en uppdragstagare ge sin uppdragsgivare
tillricklig information, for att uppdragsgivaren ska kunna anvinda sin pro-
duke eller tjanst eller kunna bedéma hur uppdragsgivaren ska forfara med in-
formationen.®® Att en forsikringstagare vet nir och hur denne har att erligga
premiebetalningen dr av grundliggande betydelse for forsikringsskyddets
uppritthallande.® Till skillnad mot NJA 1997 s. 127 I och IT och NJA 1997
s. 65 men i likhet med NJA 1994 s. 532 var uppdragsgivaren inte konsument
utan niringsidkare. Detta klargor att informationsforpliktelsen inte endast
foreligger i forhallande till konsumenter. Det ir risken for uppdragsgivarens
eventuella kunskapsbrist som motiverar informationsforpliktelsens omfatt-
ning, inte om uppdragsgivaren ir en konsument eller niringsidkare.

NJA 1991 s. 625

I NJA 1991 s. 625 var det friga om en fastighetsmiklare varit oaktsam ge-
nom att ha limnat felaktiga uppgifter om beskattning av realisationsvinst.
Koparen silde sitt hus med vinst och 6nskade forvirva sina forildrars hus
som samtidigt var till forsiljning. En forutsittning for koparen var att betal-
ningen av realisationsvinsten frin forsiljningen av koparens hus var mojlig
att skjuta pa framtiden. Képaren kontaktade dirfor en fastighetsmiklare for
att fi rdd om hur koparen skulle planera fastighetsverldtelserna. Fastighets-
miklaren menade att det var méjligt for koparen att fa uppskov med betal-

med den obligatoriska ansvarsforsikring som alla forsikringsmiklare (numera forsik-
ringsformedlare) har.” Jfr Lycke, Banks ansvar vid placeringsrddgivning, s. 517.
8 Jfr ARN:s avgorande 2009-10-08 i drende nr 2008-9623: ”Av utredningen framgar inte
annat 4n att [uppdragsgivaren] har skrivit sitt namn pa ett dokument dir avgiftsstrukturen
framgar. Bolaget har dven uppgett att informationen har limnats muntligen. Under si-
dana férhallanden kan nimnden inte finna att [ridgivaren] har brustit i sina dligganden
som férsikringsformedlare.”
Se dven Rt. 1925 5. 208 (plikt att undersdka riktigheten av information av mer visentlig
karakedr innan informationen meddelas uppdragsgivaren) och Rt. 1935 s. 961 (ansvar for
ofullstindiga eller oriktiga upplysningar).
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ningen av skatten och dirfor genomfordes bidda fastighetsaffirerna. Nigot
uppskov beviljades inte eftersom koparen inte hade varit mantalsskriven pa
sin fastighet i minst tre ar.

HD konstaterade inledningsvis att det var ostridigt att fastighetsmiklaren
hade en skyldighet att limna de rdd och upplysningar som kdparen behovde
infor dverldtelserna enligt 10 § 1984 ars fastighetsmiklarlag. Vidare fann
HD det ostridigt att miklaren hade limnat oriktiga upplysningar om moj-
ligheten att fa uppskov med realisationsvinsten till kdparen. Képaren ansigs
ha bevisat att fastigheten inte skulle ha sélts vid den aktuella tidpunkten om
korrekta upplysningar hade limnats. Fastighetsmiklaren ansigs ha agerat
oaktsamt och dirigenom ha orsakat koparen en skada uppgiende till det er-
lagda skattebeloppet.®” Det som utgor grunden for miklarens skadestinds-
skyldighet i detta mél var atc miklaren limnat oriktiga upplysningar till upp-
dragsgivaren.®® Det ir siledes inte felaktiga rad som ir grunden for miklarens
skadestandsskyldighet utan i stillet att miklaren inte f6rmétt att limna kor-
rekt information. Uppgifterna var enkla att kontrollera och definitivt nigot
som lig inom ramen for miklarens radgivningsuppdrag.®’

NJA 1992 5. 58

INJA 1992 s. 58 hade HD att ta stillning till om en revisionsbyra varit oakt-
sam genom att inte ha beaktat skattekonsekvenserna av limnade rekommen-
dationer. Tvd makar, som drev en detaljhandel kontaktade den revisionsbyra
som de under lang tid anlitat, for att erhélla rid om hur de borde f6rfara nir
minimikapitalet for aktiebolag skulle komma att hojas frin 5 000 kr il

8 Se motsvarande Re. 1988 s. 7 dir en fastighetsmiklare blev skadestindsskyldig gentemot

en kopare for att inte ha upplyst denne om reglerna avseende realisationsvinst. Av lagens
motiv framgick det att miklaren hade en "plike til & gi opplysninger om faktiske og retts-
lige forhold som har betydning for handelen og gjennomferingen av denne.” Se dven
NOU 1987:14 Eiendomsmegling och Ledrup, Lerebok i erstatningsrett, s. 173.

Se t.ex. Jorgensen & Wanscher, Professionelt ansvar i skandinavisk ret, s. 428: ”[A]dvoka-
tens aktive, ekspeditionsmessige virksomhed, ligger det helt klart i praksis, at ekspedi-
tionsfejl, der skyldes forglemmelse eller misfortolkning af klare retsregler, medferer ansvar
for advokaten.” Se dven Bryde Andersen, Advokatretten, s. 521 och's. 787 f.

Se t.ex. Svea hovritts dom 2004-10-29, mél nr T 10407-02 dir en revisor ansigs vardslds
genom att inte ha kontrollerat att en egendom varit belastad med ett atertagandeférbehill,
en uppgift som varit enkel att kontrollera. Se motsvarande FED 1994.1532 V dir det fast-
stilldes att "kendskab til grundleggende skatteretlige principper horer formentlig til det
krav om basal juridisk ridgivning, som enhver advokat ma vare i besiddelse af”. Se dven
Bryde Andersen, Advokatretten, s. 775.
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50 000 kr. Makarna erholl rddet att lata verksamheten 6vergd i handelsbo-
lagsform, vilket renderade makarna en utskiftningsskatt — en kostnad som
hade kunnat undvikas om de fortsatt att bedriva verksamheten i aktiebolags-
form.

HD konstaterade inledningsvis, genom att hinvisa till HovR:ns bedém-
ning, att revisionsbyrdn haft att iaktta ett "betydande matt av omsorg”.
HovR:n framhéll att radgivningen varit yrkesmissig och skett i ett bestdende
kundférhéllande. HovR:n ansig det uppenbart att makarna inte hade nagon
insikt om de fragestillningar som var av betydelse vid val av bolagsform eller
de ekonomiska foljderna av olika alternativ. Vidare konstaterade domstolen
att makarna uppfattade att revisorn var expert, nigot som ocksi revisorn
hade insett. HD ansag att revisorn hade brustit i sin omsorgsplike, vilket mo-
tiverades med att revisorn borde ha upplyst makarna om vikten av att inven-
teringen av bolagets lager var av avgorande vike f6r berdkningarna. Radgiv-
ningen borde dirfor ha skett forst efter en korrekt inventering hade genom-
forts. HD konstaterade att det visserligen var svart att sikert faststilla vilken
skada som makarna hade lidit men att den i vart skulle anses motsvara den
skatteutgift som makarna annars inte skulle ha haft.

Mialet skulle kunna sdgas utgéra grunden for ett skirpt professionsansvar
innefattande en omfattande omsorgsplikt for vissa professioner. Savil HovR:n
som HD konstaterade i detta mal att parterna haft ett langvarigt avtalstérhal-
lande, att radgivningen skedde yrkesmissigt och att uppdragsgivaren ansag
att uppdragstagaren var expert (nigot som ocksd uppdragstagaren insag).
Uppriknade faktorer ir emellertid inte avgorande f6r ansvarsbedomningen.
Det som utgér det oaktsamma elementet i revisorns handlande, ir i stéllet att
revisorn underldtit att limna information som var av avgérande vikt f6r upp-
dragsgivaren.®® I detta fall var det av hogsta betydelse att lagerinventeringen
var s korrekt som majligt, ett faktum som revisorn insdg eller i vart fall borde
varit medveten om. Uppdragstagaren bedomdes ha agerat virdslost genom
att uppdragsgivaren erholl felaktig alternativt i vart fall otillricklig informa-
tion. Aven i detta fall framhaller HD vikten av att en uppdragstagaren till-
handahéller den information som krivs for att uppdragsgivaren ska kunna

8 Se t.ex. Lehrberg, Uppsatser i bankritt, s. 296: "En enskild foretagare i detaljhandeln hade

visserligen i allminhet god kinnedom om omfattningen och virdet av sitt varulager. Men
si hade inte varit fallet hir. Agarna hade ocksa saknat kinnedom om frigans betydelse for
utskiftningsskatten. Ridgivningen skedde i nira anslutning till verksamhetsévergingen.
Nagon bradska var det inte. Radgivaren hade dirfor bort invinta inventeringen. Han blev
skadestandsskyldig mot dgarna.” Se vidare Hemstrom, Nagot om revisorers uppdrag, obe-
roende och ansvar, s. 163 f.
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fatta ett vilgrundat beslut, dvs. krav pd tillricklig information. I likhet med
ovanstiende fall hade det varit timligen enkelt for revisorn att uppfylla infor-
mationsforpliktelsen.®’

NJA 1998 5. 625

Ett liknande fall dr NJA 1998 s. 625, dir en revisionsbyrd stimdes for att ha
limnat felaktiga uppgifter avseende realisationsvinstbeskattning. Uppdrags-
givaren hade anvint sig av samma revisor i ca 15 ar. Nir uppdragsgivaren be-
staimde sig for att silja sin andel i en fastighet till den andra andelsigaren. Re-
visorn fick i uppdrag att bedéma skattekonsekvenserna av en sidan transak-
tion. Uppdragsgivaren silde fastigheten och det visade sig senare att denne
hade att utge ett betydligt hdgre belopp i realisationsvinst dn vad revisorn
hade riknat fram. HD konstaterade forst att revisorn genom att ha limnat
felaktiga uppgifter varit oaktsam och dirvid skadestdndsskyldig. I likhet med
NJA 1991 s. 625 och NJA 1992 s. 58 ansigs skadan utgéra skatteutgiften
som uppdragsgivaren inte annars skulle ha haft om uppdragsgivaren erhillit
korrekta uppgifter fran sin radgivare, eftersom denne i sé fall inte skulle ha
genomfort transaktionen. HD ansig det styrkt att uppdragsgivaren inte
skulle ha genomf6rt forsiljningen och dirfor hade revisorn att ersitta upp-
dragsgivaren for den hogre realisationsvinstbeskattningen.

En kunnig yrkesperson ska tillhandahélla korrekt information, om det
inte foreligger sirskilda omstindigheter som gjort detta sirskilt svart eller
omgjligt. Informationsforpliktelsen innefattar krav pa att informationen ska
vara si korrekt som majligt. Samtidigt innebir plikten att en radgivare méste
vara tydlig betriffande riskerna for att informationen kan vara bristfillig.”

% Angiende utvecklingen avseende revisorers ansvar, se Kleineman, Jan, Adjustment of the

Tortious Liability of Professionals. Some Reflections on Current Legal Developments, Festskrift

till Hugo Tiberg, Norstedts juridik, Stockholm, 1996, s. 402 ff.
% Se dven RH 1996:153 dir ett revisionsbolag ansigs ha handlat vardslést genom att inte
tillrickligt tydligt informera om reglerna avseende givobeskattning: "Genom att 3taga sig
uppdraget som ekonomisk radgivare vid ifrdgavarande transaktion har det ilegat [revi-
sorn] att belysa affirens skattekonsekvenser och ge en korrekt information om gillande
regler. Av intresse f6r bedomningen om sé har skett 4r hur en transaktion som den mellan
finansbolaget och [uppdragsgivaren] vid tillfillet bedomdes enligt rittspraxis. Hovritten
finner hirvid att rittsfallet NJA 1980 s. 642 11, som ocksi behandlar intern aktiedverla-
telse, klart ger vid handen att en sidan transaktion i regel maste leda till givobeskattning.
Trots forekomsten av detta prejudikat har [revisorn] upplyst [uppdragsgivaren] om att ris-
ken for gévoskatt var mycket liten. [Revisorn] har séledes inte fore ridgivningen skaffat
sig erforderliga kunskaper betriffande gillande skatteregler, vilket medfért ate aktiedver-
latelsen genomforts.”
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Det finns ytterligare praxis som behandlar samma rittsfraga, dvs. ridgivares
ansvar for felaktiga uppgifter. Ansvaret nirmar sig i detta avseende ett garan-
tiansvar, en presumerad (fingerad) culpa, eftersom nigon egentlig oaktsam-
hetsbedomning inte sker. Har radgivaren limnat felaktig information av fak-
tuell karakedr nir det varit mojligt ate tillhandahalla korreke, anses ridgivaren
utfort sitt uppdrag vardslost. I flera fall da fragan om omfattningen av infor-
mationsforpliktelsen har provats i praxis, har det avsett fastighetsmiklares in-
formationsskyldighet i forhéllande till potentiella kdpare.

NJA 1991 5. 725

I NJA 1991 s. 725 hade en kdpare av en ligenhet krivt skadestand av fastig-
hetsmiklaren eftersom det visade sig att ligenheten endast var 42 m” i stillet
for 48 m?. Uppgiften att ligenhetens storlek var 48 m* framgick av savil kon-
traktet som miklarens prospekt. Fastighetsmiklaren menade att denne inte
hade agerat vardslost utan hade ritt att forlita sig pa siljarens (felaktiga) upp-
gift om ligenhetens storlek. Att miklaren insett att uppgiften mojligen var
felaktig visades emellertid av att miklaren vid kontraktsskrivningen frigat
siljaren om lidgenhetens yta och siljaren dirvid uppgav att denne var osiker
pa ligenhetens faktiska storlek. Fastighetsmiklaren hade inte heller dndrat
ytangivelsen i prospektet nir miklaren fitt ytterligare information fran silja-
ren att ligenhetens storlek i stillet var 46 m™. I stillet nojde sig miklaren med
att upplysa de flesta av spekulanterna muntligen om detta faktum vid vis-
ningen. HovR:n, vars dom HD senare faststillde, konstaterade att fastighets-
miklaren borde ha kontrollerat fastighetens storlek eftersom siljaren varit
osiker pa den korrekta ytangivelsen. Miklaren kunde t.ex. ha tagit del av bo-
stadsrittsbeviset eller av bostadsrittsforeningens ekonomiska plan for att
undvika att en felaktig ytuppgift meddelades potentiella kdpare: "HovR:n
riknar med att sédant dr enkelt nog for en yrkesmissig miklare.”

HovR:n konstaterade att miklaren, genom att inte undersoka ligenhe-
tens storlek, var beredd att ligga risken pa potentiella spekulanter for att de
blev felinformerade. Domstolen menade att 4ven om en kopare aldrig helt
kan frinhinda sig risken for att bli felinformerad, var méklarens underlaten-
het en oaktsamhet som “for en yrkesmissig méklare maste vara allvarlig nog
att grunda skadestdndsansvar gentemot en kopare som till foljd dérav lider
skada i rimlig forlitan pd miklarens uppgifter till honom”. Miklarens oakt-
samhet forstirktes ocksa av att miklaren missat att informera koparen munt-
ligen om att prospektet inneholl felaktiga uppgifter om ligenhetens storlek

168



Aspekter pa reglering av ridgivares ansvar

(48 m* i stillet for 46 m?). Ansvarsbedomningen paverkades inte heller av att
miklaren vid tiden for avtalsskrivningen uppmanat siljaren att uttala sig om
storleken pé ligenheten. Miklarens oaktsamhet ansdgs dérfor ha vallat kopa-

ren en skada motsvarande skillnaden mellan priset for en ligenhet om 48 m?

och ligenhetens faktiska storlek om 42 m*.”! Aven i detta fall ir det felaktiga

uppgifter som miklaren limnat till kdparen och som péaverkat koparens vilja
att forvirva fastigheten som ir grunden for skadestandsansvar. Uppgifterna
kom inte direkt frin miklaren men var mojliga att kontrollera. Genom att
miklaren underlétit att gora detta ansdgs miklaren ha utfore sitt uppdrag
vardslost.

NJA 1997 5. 667

Ett likartat fall dir en ligenhet salts med felaktig uppgift om ligenhetens
storlek dr NJA 1997 s. 667. Fastighetsmiklaren hade uppgivit att ligenheten
var 125 m?, en uppgift fastighetsmiklaren hade fitt fran siljaren. Fran silja-
ren hade miklaren ocksa erhéllit ett besiktningsutlitande dir det framgick att
ligenheten var cz 125 m* men miklaren kontrollerade inte om uppgifterna
stimde. Koparna upptickte forst efter fyra ar, i samband med en virdering
av ligenheten, att ligenhetens storlek enligt bostadsrittsféreningens ligen-
hetsforteckning i stillet var 110 m* En kontrollmitning skedde dir det
framgick att ligenheten var ca 115-118 m”. Koparna krivde ersittning frin

1 Se dven RH 1995:88 dir en besikeningsman blev skadestandsskyldig gentemot en képare

av en ligenhet eftersom besiktningsprotokollet angav att ligenheten var 55 m? nir den i
sjilva verket endast var 45 m®. Hovritten motiverade sitt stillningstagande pa foljande
sitt: "Bolaget har mottagit ett uppdrag frin [kdparen]. att infér dennes eventuella forviry
gdra en professionell virdering av bostadsritten. Det méste st klart f6r den som mottar
sakkunniguppdrag av detta slag att de uppgifter som limnas i virderingsutlatandet ir dg-
nade att av uppdragsgivaren uppfattas som vederhiftiga och grundade p4 noggrann un-
dersokning av de sakférhillanden som redovisas i utlitandet. Vidare méste uppgiften om
lagenhetens yta anses vara visentlig eftersom en avvikelse frin vad képaren riknar med
miste i proportionellt storre betydelse f6r anvindbarheten ju mindre ligenheten ir. Det-
samma mdste antas vara fallet betriffande bostadsrittens virde. Det méste pa grund av det
anférda anses aligga en uppdragstagare av nu akeuellt slag att redovisa i virderingsutlatan-
det ingdende uppgifter om ldgenhetsytan pé ett sidant sitt som tilliter uppdragsgivaren
att dra rimliga och korrekta slutsatser av dem. ... Det hade varit enkelt nog for bolaget att
genom hinvindelse till bostadsrittsforeningen sikerstilla uppgiften om bostadsrittens
yta. Att s inte skett, liksom uppgifterna frin bolaget om att man i allminhet litar pa sil-
jarens muntliga uppgifter om savil yta som drsavgift till foreningen och eventuellt foresta-
ende dyrbara reparationer, kan enligt hovrittens mening inte vara ett fackmannamissigt
utforande av ett sakkunniguppdrag man erhallit pd kommersiell grund.” Se ocksa RH

1994:124, RH 1995:62 och RH 1997:31.
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fastighetsmiklaren for att méklaren enligt deras mening infér forsiljningen
borde ha kontrollerat uppgifterna.

HD konstaterade att en fastighetsmiklare har att forlita sig pd uppgifter
fran siljaren avseende ligenhetens storlek, om inte miklaren far anledning
att misstinka att uppgiften ir felaktig. Om siljaren endast limnar en unge-
farlig uppgift, kan denna omstindighet tala fér att miklaren har att kontrol-
lera uppgiften. Trots att fastighetsmiklaren 4ven hade information frin be-
siktningsprotokollet, dir det angavs en ungefirlig uppgift om ligenhetens
storlek, ansag HD slutligen att ”det inte framkommit nigot som borde ha gi-
vit [miklaren] anledning att betvivla att uppgiften om ligenhetsytan var kor-
rekt”.

Miklarens skyldighet att kontrollera erhallen information innebir inte ett
krav pd att miklaren ska garantera att informationen ir korrekr. 1 stillet 4r det
tillrickligt att miklaren har fog for att tro att informationen ir korreke, dvs.
ir i god tro. Samtidigt innebir informationsforpliktelsen hogre krav pd en
radgivare dn att endast efferstriva att uppdragsgivaren erhaller information av
bista, mojliga kvalitet. Informationen var felaktig och det var majligt att
utan nagon storre anstringning verifiera huruvida informationen var bristfil-
lig eller inte. I manga av de ovan refererade avgérandena ar det tydlige att kra-
vet pd uppdragstagaren ir att, om mojligt, leverera korrekt information. I vissa
situationer ir en sadan forpliktelse inte mojlig eller i vart fall svar att leva upp
till alternativt innebir ett allefor lingtgdende krav, vilket leder till act omfate-
ningen av uppdragstagarens informationsforpliktelse begrinsas. Utgings-
punkten ir emellertid att om det dr rimligt och majligt att tillhandahalla kor-
rekt information, ska uppdragstagaren ocksé gora detta.

Avslutninggsvis ska ett fall avseende finansiell ridgivning behandlas (NJA
1995 s. 693). Fallet rérde en person som kontaktat sin bank for att handla
med optioner savil for sitt bolags rikning som privat. Banken bistod kunden
med att utfora optionsaffirerna men informerade inte kunden innan han-
deln inleddes om att optionsaffirer kunde vara forenade med en okad risk i
jimforelse med aktieaffirer (framfor allt eftersom kunden i vissa situationer
kan bli skyldig mer dn det satsade kapitalet). En forpliktelse att informera
kunden f6relag vid tiden for handeln endast i allminna rid frin den di-
varande Bank- och Forsikringsinspektionen.”” Kunden inledde en "prov-
runda” med positivt resultat men den efterfoljande handeln gick med f6rlust.
Kunden vinde sig dd mot banken och krivde att banken skulle ersitta ho-

2 BFFS 1988:7.
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nom for sina forluster med péstdende av att kunden inte insett de 6kade ris-
ker som var forenade med optionsaffirer.

HD konstaterade inledningsvis att det av de allmidnna raden foljde att en
fondkommissiondr méste “innan en kund tilldts att i vart fall stilla ut optio-
ner, forvissa sig om att kunden har fact fulle klare f6r sig vilka risker som dr
forenade med marknaden och de sirskilda férhallanden som rader. S& t ex
bor klargdras vad som giller om kunden inte lingre kan stilla sikerhet for sin
position. Ingen tveksamhet mellan kund och kommissionir om vad som gil-
ler far enligt riden accepteras av fondkommissiondren.” HD fann att stor be-
tydelse skulle tillmitas de allmdnna raden vid ansvarsbeddmningen, framfér
allt mot bakgrund av att de kunde sigas ge uttryck for en etablerad eller 6ns-
kad branschsedvinja. Vidare var det av betydelse att de formulerats av en till-
synsmyndighet.”

HD ansag att en fondkommissionir méste informera kunden i enlighet
med reglerna i de allmidnna riden, for att kommissiondren dver huvud taget
skulle kunna anses ha uppfyllt kravet pd att utfora sitct uppdrag med tillrack-
lig omsorg. Det var ostridigt i mélet att fondkommissiondren inte hade in-
formerat kunden innan provrundan genomfordes. Diremot gillde kundens
talan de forlustbringande affirerna, vilka genomf6rdes efter provrundan. Vid
denna tidpunkt ansig HD att fondkommissiondren "hade fog for uppfatt-
ningen att [kunden] var tillrickligt medveten om de sirskilda riskerna med
handel med indexoptioner. [Fondkommissiondren] kan da inte anses ha

brustit i omsorg genom att inte informera honom om riskerna.””*

% Se t.ex. Kammarritten i Stockholm, dom 2007-03-05, mal nr 1861-05, s. 34 och Johans-
son, Banker och Internet, s. 57 ff. Jfr Hovritten for Vistra Sveriges dom 1999-04-19, mil
nr T 661-96 dir savil TR som HovR beslutade att BFFS inte hade nigon bindande ver-
kan trots att NJA 1995 s. 693 klart stadgar att de kan ha klar betydelse fér culpabedém-
ningen.

Jfr Re. 2000 s. 679 dir en bank ansigs vardslds i sin finansiella ridgivning for att banken
inte framhéll ndgra negativa aspekter avseende en investering i skuldebrev utstillda av ett
specifikt foretag (s.k. omsetningsgjeldsbrev), ett féretag som sedermera gick i konkurs.
Hoyesterett framhéll att "nér det inngds avtale om finansiell ridgivning mellom en bank
og en bankkunde, ma kunden som alminnelig regel kunne kreve hoyt kvalifisert og heyt
spesialisert ridgivning. ... Banken ma for dette formél ha en organisasjon som fremskaffer
nedvendig informasjon til & oppfylle slike krav, som analyserer disse opplysninger ut fra
kundens behov, og som bringer resultatene frem til de bankansatte som skal gjennomfore
avtalene om radgivning. De bankansatte som skal gi kundene rdd, m3 utvise en slik akti-
vitet overfor den enkelte kunde at kunden pa sin side er klar over hvilken risiko som til
enhver tid er knyttet til hans disposisjon.” Att kunden eventuellt var en erfaren kund p3-
verkade inte omsorgsplikten, banken var skyldig att tillse att kunden faktiske forstod inne-
bérden av limnade rekommendationer: "Med mindre det er kommet til uttrykk ved av-
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Aven detta fall har ansetts innebira ett exempel pa den stringa ansvarsbe-

démning som ir forenad med radgivaransvaret.” Till skillnad mot t.ex. NJA
1992 5. 58 och NJA 1994 s. 532 var det i NJA 1995 s. 693 frigan om &ver-
tridelser av en uttryckliga forplikeelser i tillsynsregleringen, dvs. att upplysa

kunden om féreliggande risker vid de aktuella transaktionerna innan trans-

aktionerna utfordes. Fondkommissioniren skulle siledes forvissa sig om att

kunden hade tillricklig information om vilka risker som var férenade med

marknaden och de sirskilda férhallanden som dirvid radde.”® Aven om reg-
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taleinngdelsen eller senere at kunden pé grunn av egne kunnskaper ikke kommer til 4 legge
vesentlig vekt pd bankens rid, er det mitt syn at kravet til bankens aktsomhet i prinsippet
m4 gjelde uavhengig av den enkelte kundes kunnskapsniva.”

Se t.ex. Lycke, Banks ansvar vid placeringsradgivning, s. 512. Lycke framhaller dock att
reglerna direfter dndrats och sé dven reglerna avseende informationskravet: "Det bér ob-
serveras att kraven pa information i 1988 ars allminna rad skiljer sig frin kraven i nu gil-
lande foreskrifter. Punkten 6.2 i BFFS 1988:7, som HD hinvisade till, tog uttryckligen
sikte pé informationsskyldigheten infor utfirdande av optioner och stadgade att ’innan en
fondkommissionir tilldter en kund ate i vart fall stilla ut optioner eller ingé terminsavtal
méste kommissioniren forvissa sig om att kunden fatt fulle klart for sig vilka risker som
ir forenade med marknaden och de sirskilda forhdllanden som rider. T.ex. bor klargoras
vad som giller om kunden inte lingre kan stilla sikerhet for sin position. Ingen tveksam-
het mellan kund och kommissionir om vad som giller fir accepteras av fondkommissio-
niren’. I bestimmelsens nuvarande motsvarighet, 1 kap. 7 § FFFS 1998:21, stadgas att
kunden skall "erhilla tydlig skriftlig information om de sirskilda risker som handeln med
derivatinstrument kan innebéra’. Nagot uttryckligt krav pa information om de villkor som
giller eller att kommissioniren skall forvissa sig om att kunden har fitt fullt klart for sig vill-
kor och risker finns saledes inte lingre. Enligt min mening bér dock det faktum att den
ndringsrittsliga regleringen har 4dndrats inte ha nigon betydelse for den obligationsritts-
liga beddmningen av bankens informationsplikt. Banken maiste siledes fortfarande leva
upp till den stringa aktsamhetsnorm som HD stipulerat i NJA 1995 s. 693 for att undgd
skadestandsansvar.” Jfr 14 kap. FFFS 2007:16.

Se dven t.ex. Svea hovritts dom 2008-05-09, mal nr T 1216-06. Jfr nuvarande reglering
i 8 kap. 22§ 2 och 3 st. VpML "Informationen ska ge kunderna rimliga méjligheter att
forsta arten av och vilka risker som ir forknippade med de investeringstjinster och de fi-
nansiella instrument som institutet erbjuder. Informationen fir limnas i standardiserad
form. All information som ett virdepappersinstitut limnar till sina kunder ska vara ritt-
visande och tydlig och fir inte vara vilseledande. Marknadsféringsmaterial ska litt kunna
identifieras som sidant. Se ocksa avseende NJA 1995 s. 693 i forhéllande till dagens reg-
lering, Rutberg, Anmilan av Swahn & Wendleby, Lagen om finansiell radgivning till kon-
sumenter, s. 943: "Kravet pa virdepappersforetagen sa som det har utvecklats i praxis gir
sdledes ett steg lingre dn kravet i MiFID. Om vi i Sverige tillimpade principen frin det
nidmnda ritsfallet dven effer genomforandet av MiFID skulle det innebira att vi stiller ett
nationellt sirkrav som saknar stdd i direktivet. Ndgot som troligen inte 4r tillatet, eller &t-
minstone gar helt emot grundtanken med direktivet.” Se dven Swahn & Wendleby, Lagen
om finansiell ridgivning till konsumenter, s. 74 ff. Se vidare Rt. 2000 s. 679.
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lerna inte dterfanns i foreskriftsform, utan endast i Finansinspektionens all-
minna rid, tillméttes dessa stor vike. I vilken man reglerna omfattades av god
sed pa marknaden var inte heller avgorande eftersom HD konstaterade att
dessa skulle tillmitas vike t.o.m. om de kunde anses vara uttryck for en dnsk-
vird branschsedvinja. Det var siledes inte avgérande att reglerna redan be-
aktades av aktdrerna. I stillet var det tillrickligt att tillsynsmyndigheten, ge-
nom de allminna raden, givit uttryck for en 6nskad norm och dirigenom
hade aktdrerna att iaktta en sidan regel.””

Aven om informationsregeln dterfanns i inspektionens allminna rid
innebar inte forpliktelsen egentligen nagon nyhet for ridgivare eller konsul-
ter.”® Forpliktelsen att informera uppdragsgivaren om sirskilda omstindig-
heter som uppdragstagaren inser kan vara av vikt f6r uppdragsgivarens for-
mdga att fatta ett vilgrundat beslut, hade redan tidigare bekriftats i ett flertal
fall fran HD.”” Forpliktelsen ir emellertid inte enbart faststilld genom praxis
utan f6ljer ocksd av den kontraktuella lojalitetsplikten med dess lagfista om-
sorgsplikt i t.ex. kommissionslagen och handelsbalkens 18 kap.'® Informa-

7 Se t.ex. Kleineman, Ridgivares informationsansvar — en probleminventering, s. 189: "Det

ansags darfor att fondkommissioniren inte kunde anses ha brustit i omsorg genom att inte
informera honom om riskerna. Hir hade saledes radgivaren gjort sig skyldig till ett klart
fel. Han undgér emellertid trots detta ansvar eftersom kunden inte blivit vilseledd av de
misstag radgivaren gjort sig skyldig till. Férhillandena ir siledes nirmast motsatta till vad
som var fallet i det ovan berdrda rittsfallet NJA 1994 s. 532. Sirskilt nir det giller juridisk
ridgivning som innefattar forberedelser infor affirsdispositioner dr ‘den pedagogiska plik-
ten’ en sirskile vikeig frigestillning. Skyldigheten att upplysa om risker ir en aterkom-
mande plikt som rddgivare inte sillan férsummar att beakta.”

I engelsk ritt 4r det sedan linge klarlagt att dd en uppdragstagare atar sig uppdraget att
utfora en finansiell tjinst si har denne en skyldighet att genomféra tjinsten genom att
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uppdragstagaren ska vidta skilig aktsamhet for att undvika att uppdragsgivaren drabbas
av ekonomisk skada, se t.ex. Hedley Byrne & Co Ltd v Heller & Partners Ltd [1964] A.C.
465 och Henderson v. Merett Syndicates Ltd [1994] 3 WLR 761, 773-777.
9 Se t.ex. NJA 1957 5. 621, NJA 1992 5. 58 och NJA 1991 s. 625. Se dessutom NJA 1994
s. 532 dir ett féretag hade foljt sedvanan i branschen men som trots det ansags vardslés
for att inte ha sikerstillt att uppdragsgivaren forstitt innehéllet i en rapport som upp-
dragstagaren upprittat. Det foreldg stora risker for att uppdragsgivaren skulle komma att
missforstd informationen och HD ansdg dirfor att det alegat uppdragstagaren att siker-
stilla att uppdragsgivaren inte missforstod informationen.
Se dven Nazarian, Henriette, Lojalitetsplikt i kontrakisforhold, Cappelen, Oslo, 2007,
s. 280: "Av dommen kan en slutte at ridgiver som utgangspunkt ma ha plike til & gjore
den som seker rid oppmerksom p4 alle forhold som kan vare relevante. Dette ma gjelde
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uavhengig av om klienten er kyndig. Prinsippet mé gjelde i alle rddgivningsforhold. ...
Det folger ogsd av dommen at det er rddgiver som i tilfelle far bevisbyrden for det sikalte
hypotetiske hendelsesforlgpet. Radgiver m4 altsé bevise at unnlatelsen av & gi opplysninger
ikke har hatt betydning fordi transaksjonen likevel ville blitt gjennomfert.” Se ocksd Mu-
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tionsforplikeelsen — att tillhandahalla tillricklig och korreke information —
tillh6r dirmed en av de mest grundliggande forpliktelserna som en upp-

dragstagare har att iaktta i ett uppdragsforhallande.

Professionsansvaret — ett omfattande men inte skirpt ansvar

“Inddrager man tillige retspraksis, vil man se, at der ikke er nogen speciel sond-
ring imellem de typer af erhverv, hvor man krever en "professionel indsats”, men

samtidig at der — ogsd hvor det kraves en professionel indsats— anvendes et culpa-

krav, 10!

HD:s praxis ir avseende professionsansvaret timligen entydig — en profes-
sionsutdvare har att utfora uppdraget fackmissigt och dirvid bl.a. tillse att
uppdragsgivaren erhiller rillricklig och korrekt information.'”> Omfatt-

nukka, Kontraktuell lojalitetsplike, s. 244 f. och s. 488: ”Ocksi NJA 1995 s. 693 ger ut-

tryck for en sjilvstindigt verkande lojalitetsplikt.” Se dven Svea hovritts dom 1990-09-

25, mal nr T 725/89.
101 Se Langsted, Radgivning I, s. 243. Jfr Halling-Overgaard & Mehl, Ejendomsformidlerens
og ejendomsmaglerens erstatningsansvar, s. 44: "Nar det skal bedemmes, om en ejen-
domsformidler har handlet culpest, ma ejendomsformidleren paregne at blive undergivet
en serligt skerpet vurdering i relation til, hvad det forventes af ham, nir det drejer sig om
typiske maglerydelser — dvs. ydelser forbundet med salgsbestrebelserne vedrerende ejen-
dommen. Megleren er med andre ord undergivet det serlige professionsansvar, der inde-
berer en skerpelse af culpastandarden. En ejendomsformidler skal siledes for at undga er-
statningsansvar som udgangspunkt have ageret, som en almindelig fornuftig ejendomsfor-
midler ville have ageret i det konkrete tilfelde.”
Jfr t.ex. inom aktiebolagsrittens reglering av styrelseledaméters ansvar dir lagstiftaren bl.a.
med hinvisning till marknadsekonomin inte ansig att ansvaret skulle skirpas. Se bl.a.
prop. 1997/98:99 Aktiebolagets organisation, s. 191 ff.: "Utgangspunkten vid oaktsam-
hetsbedomningen ir att styrelseledamoten eller den verkstillande direktdren skall iaktta
den omsorg som krivs av en syssloman i allminhet. ... For ett fungerande niringsliv 4r
det visentligt att det finns verksamma incitament for foretagsledningarna att fullgdra sin
skyldigheter. Det dr dérfor 6nskvirt att lagstiftningen tillhandahaller tydliga regler som pa
ett effekeivt site ger mojlighet ate utkriva ansvar av férsumliga foretagsledningar. Ocksa
behovet att uppritthilla allmidnhetens fortroende for niringslivet talar i den rikeningen.
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Nir man 6verviger om nuvarande regler bor skirpas, maste man emellertid komma ihég
att aktiebolagen verkar i en marknadsekonomi och att all affirsverksamhet innebir ett
visst matt av risktagande. Hirtill kommer att dven omsorgsfullt dvervigda affirsbeslut kan
visa sig bli forlustbringande. Skadestindsreglerna bor givetvis inte utformas sé att de inte
ger mojlighet att ta de affirsmissiga risker som i det enskilda fallet ir motiverade. Mot
denna bakgrund gér regeringen bedémningen att det inte finns skil att fringd de princi-
piella utgdngspunkterna i gillande ritt i friga om styrelseledaméternas och den verkstil-
lande direktorens skadestandsansvar, nimligen att det forutsitter i vart fall oaktsamhet hos
organledamoten.” Samma stillningstagande gjorde lagstiftaren avseende den nya aktiebo-
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ningen av informationsforpliktelsen kan givetvis diskuteras. I NJA 1997
s. 127 1 och II innebar informationsforpliktelsen att fastighetsmiklaren
skulle tillhandahalla en potentiell kopare upplysning om méjligheten att vill-
kora ett kopavtal — information som 4r av samma relevans och vikt som att
tillhandahélla en upplysning om t.ex. formkraven vid fastighetséverlatelser,
koparens undersdkningsplike av fastigheten etc. Kravet 4r att uppdragsgiva-
ren ska erhalla zllricklig information.

Informationsférpliktelsen inbegriper dirmed de relevanta omstindigheter
som en uppdragsgivare behover kinna till infor sitt beslut att rittshandla.'®
Mot bakgrund dirav kan forpliktelsen att tillhandahélla upplysningar om
t.ex. mojligheten att villkora kopavtal svarligen anses vara betungande och
dirmed inte heller innebira ett sdrskilt stringt ansvar.'™ Informationsfor-
pliktelsen dr i detta avseende en kvantitativ forpliktelse, dvs. viss specifik infor-
mation ska tillhandahallas.

I 6vriga fall rérande fastighetsmiklare innebar HD:s praxis att fastighets-
miklaren i olika omfattning har att tillforsikra att informationen, forutom

lagslagens (2005:551) innebérd i denna friga, se prop. 2004/05:85 Ny aktiebolagslag,
s. 492 f.

Virt att noterat dr att HD inte berdrde andra typer av suspensiva villkor och i vilken mén
det dligger en fastighetsmiklare att upplysa dven avseende 6vriga typer av villkor, se Zacha-

103

rias, Tvd HD-avgoranden om fastighetsmiklares ansvar rorande atergangsklasuler, s. 868.
Jfr Grauers, Anmilan av Melin, Fastighetsmiklarlagen, s. 226: ”Enligt min mening bor
miklaren informera képaren inte bara om att kdparen kan bli skadestindsskyldig i forhal-
lande dill siljaren utan dven ange vilka ersittningsposter som vanligen kan bli aktuella,
t.ex. prisskillnad vid en kompensationsforsiljning, miklararvode och kostnader for fastig-
heten for att en ny kdpare tilltrider senare dn den forste kdparen skulle ha gjort.” Jfr Me-
lin, Fastighetsmiklarlagen, s. 228 ff. Se ocksd Zacharias, Fastighetsmiklarlagen, s. 336 ff.
Jfr Re. 1988 s. 7 dir en fastighetsmiklare ansigs ha handlat oaktsamt genom att ha un-
derltit ace upplysa siljaren om att dverlatelsen skulle komma att beldggas med reavinst-
skatt. Siljaren hade inte efterfrigat information om transaktionens skattekonsekvenser
men Hoyesterett ansig att "hensett til de konkrete omstendigheter som her foreld, hadde
... en meget stark oppfordring til 4 ta de skatterettslige sider ved overdragelsen opp med
klienten.” Hoyesterett framhéll vidare ate ut fra de kunnskaper om de skatterettslige reg-
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ler eiendomsmegleren satt inne med, og de opplysninger som foreld for ham, burde det,
som det har vert uttrykt i teorien ... ha ringt en bjelle for ham™, s. 13. Se Zacharias, Tvi
HD-avgoranden om fastighetsmiklares ansvar rérande atergangsklasuler, s. 879: ”Slutsat-
sen dr att miklaren har en radgivningsplikt betriffande i varje fall méjligheten att villkora
ett kopekontrake savite avser lanefdrbehill om han har den minsta anledning att tro att en
sidan kan vara befogad i det aktuella fallet. Handlingsplikten 4r dock begrinsad till ett
informativt krav. Om inte nigon av parterna kommer Sverens om det, foreligger ingen
skyldighet f6r méklaren att se till att en klausul av det aktuella slaget ocksa fors in i kope-
kontraktet.”
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att vara tillricklig, dven 4r korrekr. Informationsforpliktelsen stiller inte krav
pa att uppdragstagaren méste kontrollera all information men framfor allc d&
denne misstinker att informationen mdjligen kan vara bristfillig, foreligger
en skyldighet att verifiera att information ir korreke. Informationsforpliktel-
sen ir i detta avseende en kvalitativ forpliktelse, dvs. informationens kvalitet
ska sikerstillas.

I NJA 1997 s. 65 blev besiktningsmannen skadestindsskyldig for att inte
ha varit tillrickligt tydlig i sitt besiktningsprotokoll om riskerna med vindens
konstruktion. Fallet har ansetts vara grunden for ett stringt professionsan-
svar. Det dr i detta avseende viktigt att komma ihdg att ridgivningsansvaret
ar ett kontraktuellt ansvar. Rddgivningsavtalet 4r oftast ett avtalsforhallande
ddr uppdragstagaren har ett informationsdvertag over uppdragsgivaren och
dir den huvudsakliga tjinsten inbegriper en kunskapsoverforing till upp-
dragsgivaren. Tillsammans med den kontraktuella lojalitetsforpliktelsen fo-
religger det ddrmed langtgdende forpliktelser for radgivaren att tillse att upp-

dragsgivaren fatr tillricklig information for att uppdragsgivaren direfter ska

kunna bedoma hur denne bor agera.'®

Information och rekommendationer ir tjanster som kriver att de anpas-
sas i forhillande till koparens individuella forutsiteningar. Till skillnad mot
fallen om fastighetsmiklarna innebir NJA 1997 s. 65 ett krav pd att radgiva-

105 Se vidare avseende fastighetsmiklares upplysningsplike, SOU 2008:6, s. 189. Jfr RH
1997:16 dir HovR:n konstaterade: "Vad forst angar frigan om det dlegat [fastighetsmak-
laren] att klargéra for [képarna] att den handling de undertecknade var ett bindande ko-
pekontrake, kan deras invindning — att de inte forstate att den handling de skrev under
den 17 oktober 1991 var ett bindande kdpekontrakt — i sig forefalla nigot mirklig. Mot
bakgrund av vad som framkommit om [képarnas] bristande erfarenhet nir det gillde fas-
tighetsaffirer och av vad [vittnet] har berittat, finner hovritten emellertid ingen anled-
ning att betvivla att det verkligen forhéllit sig pd det viset. En miklare maste dock i nor-
mala fall kunna utga ifrin att dven oerfarna kopare och siljare forstir att undertecknande
av ett kopekontrakt innebir att ett bindande avtal triffas. Hovritten finner inte att om-
stindigheterna 4r sidana, att [kdparnas] bristande insikt om att de skrev pé ett bindande
avtal kan anses innebira att [fastighetsmiklaren] dsidosatt den upplysningsskyldighet som
dlegat honom. ... Dessa omstindigheter [att kdparna upplyst miklaren om att finansie-
ringen inte var ordnad] sammantaget med det férhéllandet att [fastighetsmiklaren] var
medveten om att [kdparna] var oerfarna nir det gillde fastighetsaffirer, borde enligt hov-
rittens mening ha foranlett [fastighetsmiklaren] att, i enlighet med miklares skyldighet
att vara aktiv och observant pé frigor som madste 18sas, nirmare efterhéra hur det forhéll
sig med ldnet. Da [fastighetsmiklaren] underlitit detta och i stillet latic [koparna] skriva
under kontraktet utan att villkora képet har han enligt hovrittens mening av oaktsamhet
handlat i strid med vad som méste betraktas som god fastighetsmiklarsed.”
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ren ska tillhandahailla tillricklig information, for act mojliggora for uppdrags-
givaren att identifiera de eventuella risker som féreligger. Det kvalitativa in-
formationskravet kan dirfor delas upp i tva forpliktelser — dels at tillse att
viss specifik information tillhandahalls, dels att delar av den specifika infor-
mationen ska vara sirskilt utforlig.

Informationsforpliktelsen har sin grund i att radgivningsférhillandet dr
baserat pé fortroende. Det skulle t.ex. aldrig accepteras att en likare endast
upplyste en patient om att patienten hade ett fodelsemirke pd huden som
borde atgirdas och inte samtidigt meddela patienten om likaren anser att
detta ska ske omedelbart eller om detta bér ske inom nagra ér for att minska
risken for framtida problem (dvs. vilken risk som féreligger for patienten i
den akrtuella situationen).'%¢ Informationsforpliktelsen 4r i vissa avseenden
omfattande men samtidigt dr rddgivningsavtalet ett informationsavtal och det
ar ddrvid timligen naturligt att hoga krav stills pa informationens omfatt-
ning och kvalitet. En motsatt slutsats, dvs. att uppdragstagaren inte behéver
tillse att den tillhandahillna informationen ir tillricklig med beaktande av
uppdragsgivarens behov, skulle leda till att manga uppdragsgivare skulle be-
héva ytterligare radgivare for att sikerstilla att uppdragsgivaren t.ex. insett
vilka risker som 4r férenade med ett visst handlande.

Skatteridgivning och annan ridgivning av prognostisk karaktir

Sérskilt vid skatteradgivning foreligger det risk for att uppdragsgivaren inte
inser att uppdragstagarens rekommendationer ir férenade med viss osiker-
het. I vissa fall (t.ex. NJA 1994 s. 598) har HD uttrycke att en ridgivare har
"med sakkunskap i skattefrigor lingtgiende forpliktelser nir det giller att

106 Se verensstimmande Palsson, Anne-Marie & Samuelsson, Per, Tvister pd de finansiella
marknaderna, JT 1999-00 s. 99, pa s. 115: "Inom vissa samhillssektorer férvintas min-
niskor hysa tillit till andra aktorers lojala handlande trots i vissa fall forekomsten av beak-
tansvirda risker. Sjukvardssektorn ir ett sidant omrdde. Dir forvintas patienter inte gora
annat in folja givna rad eftersom den tillgingliga expertisen vida dverstiger deras egen. Ur
samhillsekonomisk synvinkel 4r det inte 8nskvirt att alla medborgare skaffar sig en kom-
plett kompetens betriffande sitt fysiska vilbefinnande. Det ir lika lite nskvirt att sidan
kompetens etableras om det ekonomiska vilbefinnandet. I den man sjukvirden féretagit
en atgird som en patient menar innebar en felbehandling, finns det méjlighet att faststilla
om s varit fallet. Det ricker d4 inte att sjukvirden genom sina fdretridare hinvisar till att
likarna aldrig limnat nigon garanti rérande behandlingens utfall. Dessutom maste ld-
karna informera patienten om de risker som en viss behandling ir férenad med. Det ir
otdnkbart att likare skulle tillimpa olika typer av exotiska behandlingsformer utan att in-
formera om riskerna.”
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belysa en tilltinkt transaktions skattekonsekvenser”.!”” T detta fall hade en
bank givit en foretagare rad att foretaga vissa transaktioner i syfte att undvika
realisationsskatt, transaktioner som sedermera inte godkindes av skattever-
ket. HD konstaterade inledningsvis att ”[6]vervigande skil talar for att ban-
ken — i avsaknad av vigledande rittsliga avgoranden och med sirskilt beak-
tande av transaktionernas karaktir — borde ha insett att den bedomning man
gjorde var behiftad med osikerhet.” Vidare framholl HD att det i allmédnhet
ar "pakallat att den som limnar radgivning i komplicerade rittsfrigor fister
uppdragsgivarens uppmirksamhet pd om prejudikat saknas och om rittsliget
av denna eller nigon annan anledning kan vara osikert. Behovet av att sidan
information limnas maste emellertid vara beroende av vem uppdragsgivaren
ar, vilka kvalifikationer han har och om han redan kinner till problemati-
ken.” HD konstaterade emellertid, bl.a. till f6ljd av att foretagaren hade del-
tagit vid en informationskvill pa banken, dir rekvisiten i skatteflyktslagen
hade diskuterats och att foretagaren genomfért ytterligare en transaktion i
syfte att undankomma realisationsvinstskatt, att omstindigheterna samman-
tagna var “sidana att det inte skiligen kan ldggas banken till last som en ska-
destindsgrundande oaktsamhet att banken vid sin radgivning dr 1988 un-
derlidt att informera Jan W om att det var osikert hur de ifrigavarande trans-
aktionerna skatterittsligt kunde komma att bedémas.”'*®

HD framhaller i fallet att en av de grundlidggande forpliktelserna for en
uppdragstagare ir att informera uppdragsgivaren om viktiga omstindigheter
som paverkar uppdragsgivarens majlighet att fatta ett vilgrundat beslut.'”” T
detta mal avgjordes innebdrden av skatteflykeslagen forst genom ett avgo-
rande 1990. Det ir viktigt att papeka att HD:s avgérande inte innefattar ett
krav pd att banken skulle ha forstitt eller med storre sikerhet kunnat fast-
stilla hur riteslidget slutligen skulle komma att bli. Inte heller att banken hade

nagon form av garantiansvar for utfallet av rekommendationen.'"® Avgoran-

107 NJA 1994 s. 598. Se vidare Kleineman, Skatterddgivarna och skadestindsansvaret,
s. 111 £. och Lehrberg, Uppsatser i bankritt, s. 322 ff.

108 1 NJA 1992 5. 502.

109 Se t.ex. U 2003.2102 H och Bryde Andersen, Advokatretten, s. 776 f.

110" Se dven Géta hovritts dom 1990-09-11, mal nr T 314/89 dir en ildre kvinna hade irve
ett storre aktieinnehav efter sin man och ville ha en riskfri placering. Banken foreslog ett
uppligg i flera led for att slippa realisationsskatt. Forlust uppstod. HovR:n ansdg att det
varit en visentlig férutsitening fér kvinnan att placeringen varit riskfri men att det inte
var visat att banken insett denna forutsittning. "Mot denna bakgrund ter det sig, i brist
p4 nidrmare precisering, naturligt att uppfatta hennes uttalande mera som en onskan att
banken skulle forsld henne en 16sning som enligt bankens bedomning var siker 4n som
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det innebir i stillet att en uppdragstagare méste analysera vilken kunskap
som uppdragsgivaren har i forhillande till féremalet for uppdraget och dir-
efter anpassa sina upplysningar direfter.'"!

Aven om informationsforpliktelsen ir omfattande synes HD:s praxis av-
seende skatteradgivningen inte ge stdd for att en skirpt bedomning sker vid
denna typ av radgivning. Rittsfallet dr ett bra exempel pa den ofta forelig-
gande informationsasymmetrin mellan uppdragsgivaren och uppdragstaga-
ren, en asymmetri som dven skulle kunna beskrivas i risktermer. Uppdrags-
tagaren har att analysera vilken risk som ir forenad med sitt uppdrag och
med uppdragsgivarens tilltinkta transaktioner och beslut.!'> Om uppdraget
innebir en forpliktelse att limna information av virderande karaktir innefat-
tar uppdraget ett krav pd att uppdragstagaren gor en korrekt uppskattning av
framtida fakta och dirvid ska osikerheten i beddmningen tydligt framhéllas
for uppdragsgivaren. Vid en eventuell tvist 4r nimligen det uppdragsgivaren
som har bevisbérdan for att uppdragstagaren pa ett otillrickligt sitt har fram-
hallit risken med att bedémningarna ir forenade med osikerhet. Bevisbor-
dan kan vara betungande eftersom uppdragsgivaren vid tiden f6r redovis-
ningen av uppdraget ofta ir omedveten om att det foreligger brister i upp-
dragstagarens redovisning och dirmed kommer troligtvis inte heller upp-
dragsgivaren att kunna sikra bevisning om detta. Att inte ett rdd "leder till
ett 6nskat ekonomiskt resultat behover siledes inte betyda att ridgivningen
har varit vardslos. En finansiell radgivare kan lika lite som nigon annan med
sikerhet forutsiga virdeutvecklingen av olika finansiella instrument.”''?

Som framgitt ovan inbegriper ofta ridgivningen en uppskattning av
framtida hindelser och det ir givetvis i manga fall svart att forutse ett sidant

ett krav péd absolut garanti mot varje risk for forlust. [Radgivaren] har ocksi foreslagit
henne en transaktion som bedémdes som siker men vilade pd den dé gingse, men, som
det sedermera visade sig, oriktiga bedémningen att premieobligationer var en trygg place-
ring.” Risker med olika instrument diskuterades inte men f5r- respektive nackdelar med
placeringarna diskuterades. Kundens dnskan fick anses vara att banken skulle foresld en
siker placering vilket banken gjort och dirfor inte ansigs ha handlat vardslost.
Se HD:s domskil i NJA 1994 s. 598: ”"Behovet av att sidan information limnas maste
emellertid vara beroende av vem uppdragsgivaren ir, vilka kvalifikationer han har och om
han redan kinner till problematiken.”
N2 1fp Lehrberg, Uppsatser i bankritt, s. 310 mot bakgrund av NJA 1994 s. 598: "En mot-
svarande plikt att upplysa om osikerhet och méjliga avvikande utfall maste antas foreligga
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ifall till exempel beddmningen av det skattemissiga utfallet av en viss transaktion ér osiker

pd grund av en uppskattningsfriga. Oftare ir vil dock i dylika fall osikerheten tydlig for

radtagaren dndd och i sa fall torde utebliven upplysning inte vara skadestandsgrundande.”
"% Se ARN 2003-4189.
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utfall. Dirfor foreligger det vid ansvarsbedémningen rorande omsorgsfor-
pliktelser ett betydande handlingsutrymme innan handlandet konstateras
vara vardslost.''* T den mén det ir majligt att tillhandahalla en precis och ex-
ake uppgift ir handlingsutrymmer av naturliga skil timligen begrinsat.'”
Det krivs vid denna typ av uppskattningar en kvalificering av handlandet f6r
att vardsloshet ska anses foreligga — ”[jlust genom att beslut faktiskt maste
fattas avseende transaktioner och ritesliga dtgirder, vilka kan foranleda savil
vinst som forlust, méste ribban sittas timligen hogt innan man kan culpa-
stimpla handlandet”."'®

Praxis uppvisar dock en entydig bild i ett avseende. Endast i undantagsfall
kan nimligen en uppdragstagare undlita att informera sin uppdragsgivare
och det idr i de situationer da uppdragsgivaren redan anses besitta zllricklig
kunskap. Kunskapen maste emellertid verifieras. Att t.ex. forutsitta att en yt-
terst kvalificerad jurist har ingdende skatterittsliga kunskaper ér inte en hall-
bar utgingspunkt. Uppdragstagaren méste dven i efterhand kunna visa hur
uppdragstagaren bedomt uppdragsgivarens kunskap — en beddmning som
riskerar att underkinnas och dirmed anses vara virdslos. Att undersoka och
sikerstilla uppdragsgivarens kunskap synes sillan utgdra en omfattande eller
betungande forpliktelse.!'” Samtidigt kan det givetvis foreligga situationer d4
professionsutovare inte pa férhand inser enligt vilka bedomningsgrunder
som deras uppdrag kommer att analyseras.''® Trots osikerheten i vilka krav

114 Ge t.ex. U 2003.2102 H dir Hagjesteret faststillde att en revisors plikt att limna rekom-
mendationer inte inbegrep férslag som kan anses vara irrelevanta. "Dette gelder varianter,
der af retlige eller skonomiske grunde ikke kan anses for gennemforlige. Det samme gel-
der varianter, der — ogs under hensyn til en eventuel usikkerhed — samlet ikke kan anses
for fordelagtige, hvorved bemarkes, at der mé vises varsomhed vedrorende varianter, hvori
indgar et element, der ikke har karakter af en normal forretningsmessig disposition.” Se
dven U 2003.2089 H och Bryde Andersen, Advokatretten, s. 777 f.

"5 Se t.ex. angiende konkursforvaltare NJA 2001 s. 99 och NJA 2005 s. 443. Se idven angi-

ende NJA 2001 s. 99 Andersson, Hakan, Professor om det stringa ansvaret for konkursfor-

valtare, Pointlex 2001-04-10.

Se Andersson, Processrisker och skadestindsansvar, 4.2.

Se Langsted, Ridgivning I, s. 243: "Inddrager man tillige retspraksis, vil man se, at der

ikke er nogen speciel sondring imellem de typer af erhverv, hvor man kraever en "profes-

sionel indsats”, men samtidig at der — ogsa hvor det kreves en professionel indsats— an-
vendes et culpakrav.”

116
117

118 Se Samuelsson & Segaard, Radgiveransvaret, s. 23: "Det er muligt, at der i en branche er

opstillet s& mange pligter, at det i realiteten for branchens udevere selv med den hgjeste
grad af agtpdgivenhed er umuligt at have vished for, at alle branchens krav til enhver tid
er efterlevet. Det betyder selvfolgelig, at ansvaret kan foles strengt og méiske nasten objek-
tivt, men i princippet er ansvaret stadigvak et culpaansvar”.
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som kommer att stillas pd uppdragstagaren skulle sikerligen fi uppdragsgi-
vare acceptera ett avtalsvillkor som innebar att uppdragstagaren inte hade att

informera uppdragsgivaren om visentliga férhallanden och eventuella risker

som ir forenad med uppdragstagarens analyser och rekommendationer.'"’

Utgéngspunkten torde dirmed vara att avtalet kan presumeras innehélla en
motsvarande forpliktelse, dven om parterna inte uttryckligen reglerat detta.

Spekulativa moment

Avseende praxis om skatteradgivning kan man dock skénja en annan tendens
—nimligen att professionsansvaret i detta avseende inte innebir ett skirpt an-
svar utan att ansvarstroskeln i stillet dr hogre. Det synes nimligen svirare for
en skadelidande att fa sin skada ersatt om skadan uppkommit i ett forsok att
minska sin skatteborda. 1 detta avseende utgor professionsansvaret snarare en
ligre ansvarsniva, eftersom det synes krivas nigon form av kvalificerad vards-
16shet innan en rddgivare i skattefragor kan konstateras ha handlat vardslost.
Kleineman har i detta ssmmanhang stillt sig frigan om det foreligger ett mo-
raliskt moment i culpabeddmningen.'*” Det moraliska momentet skulle inne-
bira att en person som har genomfort transaktioner i syfte att minska sin
skatteborda har att bira en storre risk for att denne lider en skada i forhal-

19 Jfr NJA 1992 5. 502, didr HD inte ansig att en revisor varit virdslos trots att denne inte
nidmnt riskerna med en fér denne foreslagen transaktion. HD motiverar sitt stillningsta-
gande med att det i och for sig kan "sigas ha legat nira till hands for [revisorn] att vid detta
sammantride nimna nigot om forlustavdragsfragan och dess betydelse vid en forsiljning;
[uppdragsgivaren] och medparter hade ju sjilva givit en viss anledning dartill genom att
fora pa tal inventariedverlatelse frain kommanditbolaget till aktiebolaget. Diskussionen var
dock vid detta tillfille av allmin och preliminir karakeir, och det kunde dirfér inte for-
vintas av [revisorn] att han d4 skulle limna annat in mycket allminna rad. Det férhallan-
det att han endast tillridde en forsiljning av tidningsforetaget utan att ta upp problemet
med forlustavdragen kan dirfor inte anses utgdra forsummelse fran hans sida. An mindre
kan det liggas honom till last som oaktsamhet att han underlit att rekommendera den
speciella transaktion som revisionskirandena angivit.” Lycke frigar sig om utgingen i m3-
let hade blivit annorlunda om radgivaren i stillet hade varit jurist i stillet for revisor. Lycke
stodjer sin argumentation pa NJA 1981 s. 1091 dir HD uppstillde ett krav pd en sirskilt
sakkunnig att gora erforderliga undersokning av gillande ritt, se Lycke, Banks ansvar vid
placeringsradgivning, s. 520.

Se Kleineman, Rédgivares informationsansvar — en probleminventering, s. 198. Se dven
Samuelsson & Segaard, Radgiveransvaret, s. 87: "Det er siledes utvivlsomt, at domstolene
vil strekke sig videre for at tilkende erstatning, sifremt en skadelidt ved en advokats hand-

120

leméde er giet glip af en personskadeerstatning, medens omvendt domstolene har udvist
tilbageholdenhed med at tilkende erstatning til skatteteenkere eller krav om erstatning fra
den tabende part i en retssag.”
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lande ¢ill andra former av ekonomiske risktagande dir hogre krav kan stillas
pa uppdragsgivarens radgivare.'*! Radgivarens forpliktelser synes saledes vara
mindre omfattande vid skatterddgivning och eventuellt andra typer av tjins-
ter som inbegriper spekulativa inslag, som t.ex. placering i vissa typer av fi-
nansiella instrument.

Det ir inte majligt att dra nigra nirmare slutsatser av ett timligen be-
grinsat praxismaterial men det dr intressant att notera att domstolen i skatte-
fragor stiller hogre krav pa skadelidanden alternativt mojliggér for radgiva-
ren att anses ha uppfyllt sin informationsplike pa ett i forhallande till andra
typer av uppdrag mindre omfattande sitt. Skillnaden i praxis ir i detta avse-
ende motstridig. Att en besiktningsman anses vardslos eftersom denne un-
derlatit att forklara vad en undermalig ventilation i ett vindsutrymme skulle
kunna innebira for fastighetens framtida skick samtidigt som en skatterid-
givare anses ha uppfyllt en motsvarande informationsforpliktelse avseende
riskbedomningar endast genom att pa en oh-bild férevisa rekvisiten i en pa-
ragraf 4r svar att motivera.'? Skillnaden i ansvarsbedémningen ir méjlig att

121 Se Kleineman, Radgivares informationsansvar — en probleminventering, s. 198. Se dven
Kleineman, Skatterddgivarna och skadestindsansvaret, s. 103 och s. 108: "Rittsfallet
(NJA 1994 s. 598) 4r nagot speciellt och visar en ovanligt generds hillning till skatterad-
givaren och avviker frin den stringhet som HD visat i senare fall da det giller t ex besikt-
ningsmins skyldighet att gora riskanalyser.” Jfr t.ex. RH 1996:102 dir skuldsanering ne-
kades med hinvisning till att skulden huvudsakligen orsakats genom att gildeniren tagit
stora risker vid sina virdepappersaffirer: "Det krav pa restriktivitet som generellt forelig-
ger vid beviljande av skuldsanering framstir dock som 4n mer visentligt vid skuldsittning
tll foljd av virdepappersaffirer. Det framstir vidare som uppenbart att [gildendren] —
med hinsyn till den stora forlust han gjort — tagit en visentlig risk i de affirer han genom-
fort. Detta talar sdledes ytterligare mot att bevilja [gildeniren] skuldsanering.”

Jfr motiveringen i t.ex. NJA 1997 s. 65: ”Avsaknaden av luftspalt mellan isolering och yt-
tertaksbridor har inneburit en uppenbar risk for rétskador, som allvarligt skulle péverka
husets funktion och medféra behov av en kostsam reparation. Det bér vid sidana férhal-

122

landen ligga en besiktningsman, som har i uppdrag att géra en sedvanlig besiktning infor
ett fastighetskdp, att upplysa om denna risk. Liksom TR:n finner HovR:n att [besikt-
ningsmannen] inte styrke, att han limnat sddana upplysningar att [uppdragsgivaren] kun-
nat inse risken med takkonstruktionen.” med NJA 1994 s. 598 ”[Uppdragsgivaren] hade
pd hosten 1987 i egenskap av ordférande i foreningen Norrortsforetagarna deltagit i ett
mote vid vilket banken for foreningens medlemmar redovisade vilka tjdnster banken
kunde erbjuda. Vid detta méte holl [radgivaren] ett foredrag dir han redogjorde for olika
sitt for fimansforetagare att tillgodogora sig inkomster fran egna aktiebolag. [Ridgivaren]
berittade dirvid om bl a skalbolagsaffirer, vixlingstransaktioner med utdelningsfonder
och generalklausulen, varvid han visade en overhead-bild pé de rekvisit som ingar i gene-
ralklausulen. [Uppdragsgivaren] hade alltsd vid métet med Norrortsforetagarna fatt infor-
mation om bl a generalklausulen.”
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notera och oavsett om det dr en medveten markering frin domstolarna, inne-
bir praxis reella faktorer virda att beakta vid analys av radgivares forpliktelser.

I samband med ansvarsbedémningen uppkommer ofta frigan om upp-
dragstagaren har handlat felaktigt. Vad avser rittsliga (och méjligen andra
bedémningar av uppskattande karakeir) dr dock begreppet fel mindre limp-
ligt att anvinda for att faststilla vardsloshet. Tidigare hidnvisades det i analy-
sen till Bengtssons kommentar till NJA 1994 s. 194.'* Bengtsson menar dir
att det troligtvis krévs (i vart fall avseende statens ansvar for rittsliga bedom-
ningar) att beddmningen varit uppenbarligen felaktig. Att nyttja begreppet fel
i detta sammanhang innebir en risk for att analysen implicerar att det fanns
en tolkning av bevisen som var ritt. Det dr dirfor att rekommendera att ana-
lysen innefattar en hinvisning till att underritterna har en ritt/skyldighet att
sjdlva tolka vad som ska gilla enligt lag och att HD kan ompréva och dndra
resultatet av beddmningen. Att HD 4ndrar underrittens beslut, innebir inte
att underritterna domt fe/ utan i stillet att domstolen kommit till en annan
slutsats. Givetvis kan underritterna gora sig skyldiga till formella fel men to-
leransen vid tolkning av t.ex. bevis eller rittsregler dr betydligt generdsare —
nagot som klart framgdr av HD:s resonemang kring att "uppenbart oriktiga
bedémningar kan betraktas som culpésa”.'** Dirvid tydliggors aterigen att
enbart ett konstaterande om fel inte 4r detsamma som att handlingen var
vérdslds. Att det allmidnna ansvaret, dvs. att domstolars beddmningar och an-
svar enligt 3:2 SkL inte direkt kan overforas till ett civilritesligt avtalstorhal-
lande ir givet. Samtidigt signalerar HD:s praxis i detta avseende hur ansvars-
bedémningen av virderande utsagor kan komma att ske.

Avslutningsvis

Ar da professionsansvaret ett stringt ansvar? [ jimforelse med ett sedvanlige
culpaansvar ir ansvaret stringare. Skillnaden i ansvarsnivé ar timligen natur-
lig, eftersom ansvarsnormen definieras pa tva fran varandra skilda sitt. Att
det foreligger skillnader vid en ansvarsbedémning rérande t.ex. en malares
och en lekmans utférda prestationer dr sjilvklart. Malarens arbete jimfors
med hur andra maélare skulle utfort motsvarande arbete medan lekmannen
jamfors med sina likasinnade, dvs. icke-professionella personer. Kravet pa fack-
missighet innebir att ansvarsbedémningen blir annorlunda. Kopplingen till
en branschstandard gor emellertid inte att ansvarsbedomningen, i jimférelse

123 Se dven Anderssons kommentar till NJA 2003 s. 285 ovan.
124 Se NJA 1994 s. 654.
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med den sedvanliga culpabedémningen, enbart av den anledningen ir skirpt
eftersom ansvarsbeddmningen inte ir ez bestimad jimforelsenorm utan varie-
rar beroende pa inom vilket omride som skadan intriffat.'®

Professionsansvaret kan i vissa situationer inbegripa ett ansvar i forhal-
lande till en utomkontraktuell part — en tredje man. Att en virderingsman
kan bli ansvarig i férhallande till andra 4n kontrakesparten har inte en kopp-
ling till radgivaransvaret utan i stillet informationsansvaret, dvs. att den som
skapat informationen kan bli skadestandsskyldig mot annan 4n sin kontrakts-
part om informationen ir felaktig.'?® Att i detta avseende framhalla att pro-
fessionsutovaren i vissa avseenden har ett 6kat ansvar, i férhallande till tredje
man, riskerar att piverka synen pé det professionsansvaret som nigot annat
in ett huvudsakligt kontraktuellt ansvar. Det skirpta ansvaret i forhéllande
till tredje man bor darfor framhallas sirskile och inte tillsammans med en
analys av professionens huvudsakliga ansvarsnorm — det kontraktuella ansva-
ret i forhallande till uppdragsgivaren.

Professionsansvaret ir ett kontraktuellt ansvar. Att jimfora kontraktuella
forpliktelser, dven om dessa kommer till uttryck i lagstiftning och sjilvregle-
ring snarare dn uttryckligen i avtalet, med den utomobligatoriska culpanor-
men ir inte att rekommendera. Det ir givetvis méjligt att en kontrakespart
kan anses ha handlat oaktsamt i férhillande till kontraktsmotparten (culpa in
contractu). Avtalsparterna kan genom avtal reglera vilken ansvarsniva som ska
foreligga dem emellan, t.ex. att endast skador villade av grov oaktsamhet ska
ersittas. Inte heller i detta avseende utgor professionsansvaret ett stringt an-
svar i sig utan snarare nyttjas termen szrdngt for att kontrastera den kontrak-
tuella ansvarsbedomningen mot den wutomobligatoriska culpabedoimningen —
inte att professionsansvaret som utgingspunkt skulle vara ett stringt ansvar.

'3 Se t.ex. Orebro tingsritts dom 2009-09-25, mél nr T 2274-08 m.fl. (innu ej lagakraft-
vunnen, 2010-01-19) dir en forsikringsridgivare ansdgs vardslos for att ha limnat rdd om
investering i produkter trots att ridgivaren enligt egen uppgift hade begrinsade kunskaper
om bl.a. vilken risk som var férenad med investeringen.

126 Jfr Langsted som stiller sig tveksam till att nyttja begreppet informationsansvar genom art

detta tenderar att fokusera endast pd informationsforpliktelser. Han foreslar i stillet ter-

men kommunikationsansvar men identifierar samtidigt liknande problem med det be-
greppet eftersom det finns en risk for att fokus hamnar pa det kommunikationsansvar som
radgivaren har att leva upp till och inte pd det i vissa fall foreliggande kravet pé radgivaren

att f6lja upp radgivningen. Vidare riskerar kommunikationsprocessen att hamna i fokus i

stillet for innehallet, se Langsted, Radgivning I, s. 17.
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Ett stringt expertansvar?

Om professionsansvaret inte generellt kan anses vara ett stringt ansvar, skulle
det kunna foreligga en stringare ansvarsbeddmning nir radgivaren angivit sig
vara expert inom omradet, dvs. om ansvarsbeddmningen avseende experter r
annorlunda i férhillande till 6vriga professionsutévare. Det dr mot bakgrund
av tillitens relevans tydligt att ménga uppdragsgivare som utgingspunkt har
att forlita sig pa den information och de rekommendationer uppdragsgivaren
erhiller fran sin ridgivare.'” Det synes samtidigt inte finnas nigot stod for
att i praxis hivda att ndgra sirskilda krav stills pa experter eller sakkunniga
eftersom ansvarsbeddmningen, dven avseende denna typ av professions-
utévare, sker utifran god yrkessed.'”® Givetvis kan ansvarsbedémningen av
en allminpraktiserande jurists rad i skattefrigor och en skatteexperts rad
skilja sig at. Skillnaden i ansvarsbedomningen beror emellertid endast pa att
expertens kunskap bedoms i forhallande till andra experter och foreligger si
snart som det ir klarlagt vilken typ av professionsutdvare som uppdragsgiva-
ren har anlitat. Har uppdragsgivaren anlitat en person som utgivit sig for att
vara skatteexpert och det senare visar sig att uppdragstagaren saknar erforder-
lig kunskap, kommer "experten” att bedémas enligt god expertsed.129 Ansvars-
bedémningen ir till synes beroende av att det kan konstateras att uppdrags-

127" Se t.ex. Bryde Andersen, Advokatretten, s. 778: “en advokart, der begiver sig ind pd et ni-
chepreget ridgivningsomrdde med &benbare skatteretlige implikationer, har pligt til at
radgive fuldt ud om disse implikationer. En advokat, der ikke tilbyder sin radgivning som
specialist, har, som anfort, pligt til at lade sit opdrag afgrense, siledes at de falder udenfor.
Og gor han det, kan klienten ikke vente, at den advokat, der yder generel ridgivning, som
folge af den almindelige pligt til at kende “gzeldende ret” ogsi kender reglerne pa et sidant
specialomrade.” Se vidare Evetts, Julia, [ntroduction: Trust and Professionalism: Challenges
and Occupational Changes, Current Sociology, vol. 54, 20006, s. 515-531, s. 516 ff.

Se Kleineman, Skatterddgivarna och skadestindsansvaret, s. 111 f. Samuelsson & Se-
gaard, Radgiveransvaret, s. 158: "Det mé pa den ene side betyde, at et pengeinstitut, der
har markeret sig med kampagner om boligridgivning, vanskeligt vil kunne argumentere

128

med ansvarsfrihed for fejlagtig ridgivning pa boligomridet med henvisning til, at man
ikke har specialistviden, mens en tilsvarende ridgivningsfejl udvist af bestyreren i en min-
dre andelskasse, som aldrig har givet sig ud fra at beskeftige sig med andet end modtagelse
af indskud, mi bedemmes mildere”. Férfattarnas argument synes dock snarare stodja
uppfattningen om radgivaransvaret sisom ett statusansvar. Jfr t.ex. Lehrberg, Uppsatser i
bankritt, s. 289, som anfor att 1990-talets praxis avseende skatteridgivare inte utgdr
grund for ett sirskilt stringt ansvar for skatterddgivare. I stillet ir HD:s praxis att betrakta
som ansvarsgrunden for experter. Se dven Langsted m.fl., Revisoransvar, s. 255.

Se t.ex. 7.8.2 VRGA: "En advokat fir ange viss inriktning p sin verksamhet endast om
advokaten har sirskilda insikter i och erfarenhet av angivet verksamhetsomride.”

129
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givaren insett den kunskaps- och kompetensskillnad som foreligger mellan
dessa tva yrkeskategorier.'?

Fragan om en radgivares s.k. expertansvar kom att provas av HD i NJA
1968 s. 285. En lantbrukare anlitade ett foretag for att fa hjilp med ogrisbe-
kimpning av sin dillodling. Lantbrukaren hade sjilv ingen kunskap om vil-
ket medel som var limpligast att anvinda utan éverlimnade till representan-
ten for foretaget att rekommendera vilken produkt som lantbrukaren skulle
kopa. Foretaget rekommenderade ett specifikt medel och odlingarna bespru-
tades. Tre dagar senare upptickte lantbrukaren att storre delen av dennes od-
lingar hade forstorts och stimde darfor siljaren for att fa ersittning for den
forstorda odlingen. I HD:s timligen kortfattade domskal konstateras att av-
talet mellan lantbrukaren och foretaget innefattat en férplikeelse for foretaget
att genomfora besprutning av dillodlingen. Avtalsférhillandet var yrkesmis-
sigt och i avtalet foreldg dven en forpliktelse for foretaget att limna en rekom-
mendation om ett for lantbrukarens Zndamadl limpligt bekimpningsmedel.
Domstolen konstaterade att skadorna pé dillodlingen hade orsakats av be-
kimpningsmedlet. HD anfér vidare att det "avtal som triffats mellan [lant-
brukaren] och [foretaget] fir anses innebira att foreningen dtagit sig svara for
att dillodlingen icke skulle skadas pé angivet sitt genom besprutningen” och
hade dirfor att ersitta lantbrukarens skador.

Rittsfallet har ansetts innebéra en form av garantifiktion, dvs. att foretaget
hade garanterat lantbrukaren att medlet i vart fall inte skulle vara skadligt f6r
dillodlingen (ett s.k. produktansvar).'”! Malet har ocksa ansetts vara ett av de

130 Se t.ex. NJA 1974 5. 99 dir tva likare blev skadestindsskyldiga for att ha missat en skada
vid analys av rontgenbilder. HD framhaller att ”[d]en i malet forebragta sakkunnigutred-
ningen ger visserligen vid handen, att en luxation utan samband med frakeur dr mycket
ovanlig hos barn i [X:s] &lder. I all diagnostisk verksamhet maste ocksé i viss utstrickning
forbiseenden och misstag accepteras sisom ofrinkomliga.” Samtidigt ansag HD att mot
bakgrund av likarnas erfarenhet si borde de ha upptickt den foreliggande skadan. "Med
hinsyn till réntgenbildernas beskaffenhet far [likarnal, som 4r erfarna rontgendiagnosti-
ker, likvil anses ha vid rontgenundersékningen brustit i uppmirksamhet och noggrannhet
isddan mén att de bor vara skyldiga att ersitta [X] £6r skada som &samkats honom till £51jd
av feldiagnosen.”

Se tex. Kleineman, Ridgivares informationsansvar — en probleminventering, s. 186:
”Som framgir av det bekanta ’Dill-malet’ — NJA 1968 s. 285 — utgér felaktiga rekommen-
dationer ett speciellt produktansvarsproblem. Det forefaller dock mer dventyrligt att se
felaktigheter vid upprittande av testamenten eller fel i tryckta skrifter som ett produktan-

131

svarsproblem om man t. ex. blivit vilseledd av informationen.” Se ocksa Bengtsson, Ska-
destand utom kontrakesférhéllanden 2001-2003, s. 839: "Det gillde sakskada som drab-
bat niringsidkare — en situation dir inte produktansvarslagen (1992:18) ir tillimplig.
Man har linge antagit att en siljare dven utan uttrycklig garanti kan &dra sig skadestands-
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forsta malen dir ett strike produktansvar faststilldes.'** Samtidigt innebir
1968 ars avgorande att en person med sakkunskap har ett ansvar for att de
rekommendationer som denne limnar ir anpassade f6r mottagarens behov.
En grundliggande forpliktelse dr dirvid att i vart fall inte rekommendera 16s-
ningar som ir direkt olimpliga f6r mottagaren. Rekommendationens karak-
tir som utgérande savil en resultat- som en omsorgsforpliktelse ar tydlig i
detta fall. Férsiljaren lyder inte under ett krav att rekommendera den absolut
bésta produkten, diremot ska forsiljaren rekommendera en limplig produkt
som kan passa bestillarens behov. Att rekommendera en produkt som forstor
uppdragstagarens egendom ir ddrigenom direke vardslost. Det ér sdledes inte
nédvindigt for beddmningen av en uppdragstagares informationsforpliktelse
att soka ldsa in en garantifiktion i NJA 1968 s. 285, eftersom forsiljaren ir
ansvarig for de rekommendationer som siljaren limnar till koparen. Avtalet

innehaller savil en forpliktelse att utfora ett uppdrag som att dirvid limna

rekommendationer till uppdragstagaren. 133

ansvar utan véllande for egendomsskador som produkten orsakat, om pa grund av hans
uttalanden det kan anses foreligga en underforstidd garanti for produktens oskadlighet (se
NJA 1968 s. 285 — som dock egentligen ror en tjinst, inte ett kop — och NJA 1985
s. 641)” och Bengtsson, Om skadestand vid konsumenttjinster, s. 267: “det vilkinda
dillodlingsfallet, NJA 1968 s. 285, dir en rekommendation vid en kommersiell tjinst be-
traktats som en sorts tyst garanti.” Se ocksd Herre, Svensk rittspraxis: Formogenhetsritt
1978-2004, s. 705: "Ett ansvar kan ocks foreligga vid brott mot en garanti avseende av-
saknaden av skadebringande egenskaper. Ett ansvar har emellertid ocksé utvecklats fér un-
derforstidda garantier” Se vidare NJA 1985 s. 641 i jaimférelse med NJA 1968 s. 285 och
Hellner & Radetzki, Skadestandsritt, s. 320: "Det ir tvivelaktigt om fallet rérde slt gods
eller om det rérde en tjinst. Det dr dock klart att foreningen blev ansvarig pa grund av
sina i samband med f6rsiljningen limnade sakkunniga rdd.” Jfr RH 159:83, NJA 1985
s. 641 och NJA 1989 s. 389. Se ocksi avseende NJA 1968 s. 285 i forhillande till NJA
2001 s. 309 Ramberg, Jan, Mysteriet med den tysta utfiistelsen, JT 2001-02 s. 405.

132 Ge t.ex. Bengtsson, Bertil, Dillodlarmadler NJA 1968 s. 285, Rittsfall att minnas: till Jan
Hellner den 28 oktober 1997, 1. uppl., Juristforlaget, Stockholm, 1997, s. 179 ff. och
Bengtsson, Om strikt ansvar fér skadebringande egenskaper, sirskilt s. 49 ff.

133 Kleineman har framhallit att expertens virdsloshet forelig pa ett stadium som lag fore

kontraktets ingdende men trots att "oaktsamheten hinfér sig till en tidpunke fére kon-

traktet, fors denna oaktsamhet vidare till avtalet som en form av vilseledande information.

Det oaktsamma beteendets anknytning till avtalet 4r dirfor konkret och nirliggande.”,

Kleineman, Ren formégenhetsskada, s. 512. Kleineman menar att det dirfor dr onddigt

att tolka fallet sisom inbegripande en garantifiktion. I stillet blir ridgivaren ansvarig ef-

tersom skadevallaren haft klart for sig vilket syfte radet hade (the end and aim-rule) och
vilka skador som kunde f6lja, den skadelidande har konsulterat en specialist och tilliten

till riden har varit befogad. Det 4r dock méjligt att anse (mot bakgrund av t.ex. NJA 1992

s. 243) att ett ridgivningsavtal inbegripande rekommendationer till lantbrukaren forelag
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Ytterligare ett fall som har ansetts synliggora ett specialistansvar ar NJA
1981 s. 1091."3* Fallet avsig frigan om en jurist, som var anstilld vid en ju-
ristbyré specialiserad pé fastighetsritt, hade varit vardslos vid utforandet av
sitt uppdrag. Juristen hade i ett mal om ersittning enligt naturvardslagen inte
framstillt ett yrkande om s.k. indexupprikning av begird ersittning for tiden
efter stimningsansokningens delgivning. Rittslaget var vid denna tid oklart
om en sidan méjlighet fanns. HD konstaterade inledningsvis att juristen fak-
tiskt kinde till underrittspraxis dir ersittning endast hade medgivits fram till
dagen for stimningens delgivning. HD menade dock att juristen borde ha
ifrdgasatt virdet av dessa underrittsdomar eftersom dessa domslut snarare
stod i strid med naturvardslagens forarbeten. HD konstaterade att det fanns
praxis frén andra underritter med motsatt resultat men att “nagon skyldighet
att skaffa sig fullstindig kunskap om underrittspraxis kan emellertid [juris-
ten] inte anses ha haft.” HD anség att, dven om juristen tolkade rittsliget
som att nagon mdojlighet att erhélla ytterligare ersittning inte var mojlig, det
indd maste ha stdce klart for juristen ate rdtesldget var oklart och starka skal
talade dirmed for att dennes analys av rittsliget var behiftad med osikerhet.
Juristen borde saledes ha "sasom [klientens] ombud haft att éverviga huru-
vida han, for att sa langt mojligt tillvarataga [klientens] intressen, skulle trots
sin personliga uppfattning om rittsliget framstilla ett yrkande om indexupp-
rikning i enlighet med den nyss angivna, for [klienten] formanligare stind-
punkten i rittsfrigan. Utgangspunkten for dessa overviganden har bort vara
att [klienten] borde avstd frin att framstilla ett sidant yrkande endast om
detta kunde inverka menligt pa hans stillning i ovrigt i rittegingen, exem-
pelvis i rittegingskostnadshinseende, eller om det av andra vigande skal
maste anses oférenligt med [klientens] intressen att ett yrkande av denna
innebord framstilldes.” Juristen hade inte anfort nagra godtagbara skal for
att inte framstélla ett mer omfattande yrkande och darfor ansag HD att ju-
risten hade handlat s pass oaktsamt att denne blev skadestandsskyldig gent-
emot klienten.

separat och att det ddrefter tecknades ett avtal avseende besprutning av lantbrukarens dil-
lodling alternativt att ett avtal avseende sévil rddgivning som besprutning forelag vid ett
tidigare stadium, lat vara att rekommendationen limnades i samband med att uppdrag-
savtalet slots. Dirigenom limnas inte rekommendationen i en prekontraktuell situation
utan utgdr avtalsinnehill.

134 Qe t.ex. Heuman, Advokatens rittsutredningar, s. 88 ff.
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Fallet innebir att om nagon ir sirskilt sakkunnig och har kommunicerat
detta till sin uppdragsgivare kommer ansvarsbedomningen att utgé fran en
kvalificerat sakkunnig person och inte, som vid andra professionsansvarsbe-
domningar, frin en genomsnittligt kompetent person inom det aktuella yr-
kesomradet.'® Utger sig radgivaren for att vara specialist inom ett omride
kommer denne att vid culpabedomningen givetvis att bli bedémd som en sa-
dan, oavsett om radgivaren verkligen dr en specialist eller inte. Att mot bak-
grund av dessa tvd fall hivda att specialistansvaret ir skirpt eller stringt dr
emellertid missledande. En professionsutvare som marknadsfort sig som
specialist gentemot en kund ger naturligtvis kunden en befogad f6rvintan
om att uppdragstagaren ir sirskilt kvalificerad. Eftersom radgivaransvaret ir
ett kontraktuellt ansvar utgdr siledes kvalitetsnormen avtalsinnehall och det
ir utifran den utgingspunkten som uppdragstagaren kommer att bli be-
démd, dvs. fackmissighet.'*® Dirvid 4r ansvarsbedémningen foga hjilpt av
att soka nyttja en fiktiv person som jimforelsenorm da verkligheten i dag har
blivit alltmer specialiserad och komplicerad.'”’

I detta avseende kan ansvarsbedomningen vid expertansvar sigas ha stora
likheter med den kdprittsliga tillitsbedomningen, framfor allt enligt 18 §
KopL.'® Tilliten till en radgivare kan jimforas med tilliten till en forsiljare
i en butik, en person som sillan anses vara en expert. Givetvis kan det dven i
koprittsliga sammanhang foreligga omstindigheter i det enskilda fallet, som

135 Se t.ex. Halling-Overgaard, Advokaters erstatningsansvar, s. 39: "Det forekommer efter
min vurdering dog naturligt, at den advokat, der konkret tilbyder en specialiseret radgiv-
ningsydelse, ogsd ma forvente, at domstolene kan inddrage dette forhold ved stillingtagen
til, hvorvidt advokaten har handlet culpést.”

Jfr Kleineman, Radgivares informationsansvar — en probleminventering, s. 190 f. som me-
nar att NJA 1981 s. 1091 kan tolkas som att “ett sidant ansvar 4r betydligt stringare 4n
eljest”. Se dven Heuman, Advokatens rittsutredningar, s. 89: "HD:s domskil innebér
noga taget att specialistansvaret grundades p4 att byrans verksamhet de facto var inriktad

136

pd specialomradet i fraga. Detta skulle innebira att det stringa ansvaret dvilat bolaget obe-
roende av om klientens val av ridgivare byggt pa forutsittningen att han skulle f hjilp av
en expert.”

Jfr Jorgensen, Stig & Norgaard, Jergen, Erstatningsret, 3. udg., Juristforb., Keben-
hamn,1976s. 37. Jfr von Eyben & Isager, Lerebog i erstatningsret, s. 64 ff. och Hagstrom,
Culpanormen, s. 9. Langsted menar att begreppet dock fortfarande har sin funktion om

137

man i stillet for att fraga sig vilka kunskaper och firdigheter en bonus pater-person har i
stillet frigar sig vilka egenskaper en sidan skulle ha, se Langsted, Radgivning I, s. 237 ff.
Se t.ex. Bergo, Bors- og verdipapirrett, s. 242 ff.: "Opplysningsansvaret etter kjopsl. er
ikke bare et ansvar for feil informasjon, men medforer ogsa en viss plikt til fullstendighet.”

138

189



Fredric Korling

skulle kunna betraktas vara sirskilt tillitsgrundande.'®” Sadana omstindighe-
ter torde dock hora till undantagsfallen. Om t.ex. en kund onskar att kopa
firg for att mala om sitt badrum, erhaller kunden pa en fraga till en butiksan-
stilld sikerligen en rekommendation om vilken typ av firg som ir limplig.
Eftersom badrummet 4r ett vatutrymme krivs det en sirskild typ av firg. Om
kunden inte upplyses om detta forhéllande kommer resultatet inte att bli bra
och arbetet maste dirmed goras om, vilket leder till en skada f6r kunden. Be-
roende pd vilken typ av butik som kunden handlar i kommer ansvarsbedém-
ningen att variera. Ar siljaren anstilld i en malarbutik krivs det att siljaren
stiller en kontrollfraga till kunden rérande detta forhillande. Ar forsiljaren i
stillet anstilld i en diversebutik som bl.a. siljer firg, dr det inte mojligt att
uppritthilla samma hoga krav avseende forsiljarens kunskap och omsorg om
kunden.'* Det ir mojligt att argumentera for att en siljare i en malarbutik
ar att jamstilla med en specialist, nagot som siljaren i diversebutiken inte ir.

Professionsansvar — ett status- eller funktionsansvar?

"Man er det, som man gor!”™"!

I kapitlet Regleringstrender ovan redovisades att manga professioner i dag ir
foremal for en branschglidning. Syftet med att beskriva férindringen som en
branschglidning innebir att tjinster, som vanligtvis tidigare tillhandaholls av
en viss yrkeskategori, numera tillhandahélls av en mingd olika aktorer frin
"olika” yrkeskategorier."** Om t.ex. en advokat bistir en klient vid en fastig-

139 Jfr 17 § 2 st. K&pL (sirskilt p. 2) som bestir av savil et tillits- som ett insikesrekvisit: “vara
dgnad for det siirskilda andamal for vilket varan var avsedd att anviindas, om siljaren vid
képet méste ha insett detta sirskilda indamal och képaren har haft rimlig anledning att
forlita sig pa siljarens sakkunskap och bedomning”.

140 Jfr ARN:s avgorande 1988-01-29 i drende nr 87/R1364, dir en firgsiljare inte hade né-
gon sadan undersdkningsplikt eftersom denne inte “kinde till eller borde ha kint till att
firgen skulle anvindas for malning av murstock med inbyggt rokrdr”. Det framgar dock
inte av referatet i vilken typ av butik som forsiljaren arbetade i.

141" Se Jorgensen, Et funktionsbestemt professionsansvar, s. 13.

T.ex. dr det vanligt att en fastighetsmiklaren limnar rid bide vad giller ekonomiska och

juridiska aspekter av en fastighetsoverlatelse. Vidare kanske t.o.m. miklaren limnar rad

om méjligheterna att flytta en vigg eller andra frigor av arkitektorisk och byggnadsteknisk
karaktir, se Jorgensen, Et funktionsbestemt professionsansvar, s. 5. Exempel pa denna ten-

142

dens finner man t.ex. i den nya danska revisorslagen dir den tidigare begrinsningen av
revisors mojlighet att syssla med andra uppgifter in sidana som ir kopplade till revision
har upphivts. se 2-3 kap. Lov nr. 468 af 17. juni 2008 om godkendte revisorer og revi-
sionsvirksomheder (revisorloven).
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hetsforsiljning 4r det inte sjilvklart att advokaten enbart ska bedomas enligt
god advokatsed utan méjligen blir dven forpliktelser enligt god fastighets-
miklarsed tillimpliga pa uppdraget.'®® Eventuellt ir professionsutovarens ti-
tel kanske inte avgdrande fér ansvarsbedomningen (statusansvar) utan i stil-
let dr det inneborden av den levererade prestationen (funktionsansvar) som
avgor vilka forpliktelser som f6ljer av uppdraget. Branschglidningen blir dir-
med ett faktum som direke 4r relevant att beakta vid ansvarsbedomningen ef-
tersom det péverkar dels vilka direkta forpliktelser som foljer av uppdragets
karaktir, dels vilken professionspraxis som blir tilliimplig.144 Det framgir
inte av respektive avgorande om HD avsett att signalera t.ex. att praxis ro-
rande skatteradgivning av revisorer endast ir tillimplig pa revisorers radgiv-
ning eller om prejudikatet ocksa ska anses ha samma tillimpning dven pa
skatterddgivning tillhandahallen av advokater.'*®

Under de senaste decennierna har det blivit alltmer vanligt att olika typer
av radgivare representerar samma juridiska person, t.ex. tillhandahaller revi-
sionsbolagen forutom revisionstjanster dven bl.a. kvalificerad juridisk radgiv-
ning. Det ir dven vanligt att en yrkesgrupp, som en sidotjinst till sin huvud-
sakliga verksambhet, tillhandahaller yrkesgruppsframmande tjinster — t.ex. att
en forsikringsmiklare, forutom att tillhandahélla sedvanlig kvalificerad rid-
givning vad giller uppdragsgivarens behov av forsikringsskydd, bistér klien-
ten vid investeringstransaktioner i virdepapper.'*® Utvecklingen ir sirskilt
tydlig pa kredit- och finansmarknaden dir det numera ir vanligt att en

143 Qe tex. Vinding Kruse, Advokatansvaret, s. 67: "Baggrunden for advokatens forretnings-
messige radgivning er, at han i kraft af selve advokatgerningen normalt vil erhverve sig
betydelig kyndighed og indsigt p4 en rekke forretningsmessige omrader, som det kun er
naturligt, at hans klienter onsker at udnytte. Ikke desto mindre ma det fastholdes, at man,
nér det rejses spergsmél om ansvar for denne del af radgivningen, ikke kan anvende ma-
lestokken for professionsansvaret. Advokatstanden pretenderer ikke at give sig professio-
nelt af med forretningsmeassig radgivning, men yder denne nermest — for at anvende et
populert udtryk — som en slags service’ i tilgift til den juridiske. Advokaten konsulteres
sdledes ikke her som egentlig sagkyndig, og ansvarsspergsmailet bor derfor bedemmes
tilsvarende ‘'mildere’. Dertil kommer, at det ved rent forretningsmessige rdd — sdsom be-
timeligheden af kab eller salg af verdipapirer etc. — ofte drejer sig om et sken, som en langt
mere usikkert, end hvor sagen drejer sig om juridiske rdd.” Se vidare Halling-Overgaard,
Advokaters erstatningsansvar, s. 97 ff.

Se t.ex. Hydén, Hikan & Svensson, Lars Gunnar, Revisorn och ritten, Revisorer och ni-
ringsritt: uppsatser i handelsritt (vinbok tillignad Axel Adlercreutz) (Hydén, Hikan &
Svensson, Lars Gunnar red.), Studentlitt., Lund, 1982, s. 23 ff.

9 Se t.ex. NJA 1992 5. 58, NJA 1992 5. 502 och Kleineman, Etiskt och rittsligt ansvar for

skatteradgivning.

146 Se 5§ FML.

144
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mingd olika tjinster tillhandahalls, ibland t.o.m. frin samma radgivare.'?

Det blir siledes allt svérare att tala om enskilda professioners ansvar genom
att dessa tillhandahiller ett flertal professionsframmande tjinster — profes-
sionsgrinserna blir alltmer suddiga. I vilken man szazus alternativt funktion
innebir utgingspunkten for ansvarsbedomningen ir ddrmed oklart.

I doktrinen har denna fraga diskuterats. Enligt von Eyben & Isager har
icke-professionella som ger sig in pa ett professionellt omrade att acceptera
att ocksd bli bedémda enligt den mattstock som giller for den aktuella pro-
fessionen.'®® Det avgorande ir siledes i vilken roll som uppdragstagaren
framtrider, inte vilken faktisk kunskap denne har och dirmed vilka forutsice-
ningar som foreligger for att kunna leverera ett bra resultat.'*’ Det avgérande
ar siledes de yttre iakttagbara omstindigheterna som foreligger for radgiva-
rens motpart, dvs. de tillitsgrundande faktorerna.

Jorgensen instimmer och anser, efter en analys av det danska professions-
ansvaret, att det dr "funktionen, som ma vare det afgorende for forbrugerens
(kundens) forventninger til radgivningen ... Det nytter ikke, at institutionen
f.eks. vil frigore sig fra en juridisk professionsstandard ved at lade en ikke-
juridisk bankansat udfere juridisk arbejde ... Man er det, som man gm!”lso

147" Se Jorgensen, Et funktionsbestemt professionsansvar, 4.

148 Se yon Eyben & Isager, Larebog i erstatningsret, s. 91 f. och U 1991.903 H och FED
1997.820 V. Se iven Halling-Overgaard, Advokaters erstatningsansvar, s. 225: "Om-
vendyt, ved stillingtagen til, hvorvidt en advokat har handlet erstatningspadragende i for-
bindelse med skatterddgivning, vil den retspraksis, der foreligger vedrerende andre radgi-
vere — typisk revisorer — vare af stor betydning, medmindre den vedrorer fejl af regnskab-
smassige og/eller beregningsmessige karakter. Den ansvarsnorm, der kan udledes af den
foreliggende erstatningsretlige domspraksis vedrerende skatteradgivning i forbindelse
med overdragelse af fast ejendom, overdragelse af ejerandele, gennemforelse af akticom-
bytning, virksomhedsomdannelse eller omstrukturering i evrigt samt endvidere ved-
rorende skatteproces, ma saledes antages umiddelbart at veere anvendelig i forhold til ad-
vokater, uanset om de pigzldende domme omhandler skatteretlig ridgivning ydet af ad-
vokater, revisorer eller andre.”

49 Se von Eyben & Isager, Larebog i erstatningsret, s. 91 och U 2002.1868 V, FED

1994.1612 @ och FED 1994.1665 Q.

Se Jorgensen, Et funktionsbestemt professionsansvar, s. 13. Jfr Bryde Andersen, Advokat-

retten, s. 780 avseende advokaters icke-juridiska radgivning: "Da advokaten i kraft af sin

rolle i opdraget fremstar med en serlig autoritet, mé det tilrides, at han ger klienten ud-
trykkeligt opmarksom pd den begrensning, der ligger i, at han nu tager den juridiske kas-

150

ket af. ... Som regel vil det dog ogsa uden en sadan disclaimer sz klart for klienten, nir
advokaten radgiver pa et ikke-juridisk grundlag, som ikke kan vurderes efter den profes-
sionelle mélestok, advokaten ellers er underlagt.” Se dven Samuelsson & Segaard, Rid-
giveransvaret, s. 87.
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Kleineman synes vara av samma uppfattning och menar att det ar uppdragets
karaktir och de dirmed tillhdrande branschreglerna som bér ligga till grund
for ansvarsbedomningen. ! Stor vikt bor saledes fistas vid den egenskap vari
sysslomannen ingitt avtalet.'™® Samtidigt framhaller Kleineman att det ir

oklart om det ur HD:s professionsspecifika praxis dr mojligt att utldsa nigra

generella ridgivningsforpliktelser. 153

Ocksd Lehrberg framhiller betydelsen av vem det 4r som limnar ett rad
men papekar samtidigt att kvalificerade, yrkesmissiga ridgivare som advoka-
ter och revisorer har ett langtgiende ansvar for de rid som de limnar. Det

forefaller som att man i doktrinen ir tdmligen éverens om att professionsan-

svaret i huvudsak ir ett ﬁm/e‘z‘z’om&zmwz;’.154

Langsted har i sammanhanget invint mot att begreppet professionsansvar
anvinds, genom att begreppet riskerar att leda till felaktiga associationer.
Han menar att man i stillet, mot bakgrund av branschglidningen inom

B Jfr Kleineman, Tekniska konsulters skadestindsansvar for vilseledande information,
s. 703: “Enligt min uppfattning borde forekomsten av dylika branschnormer [god sed]
vara vigledande for professionella yrkesutévare i samma bransch oavsett om dessa formellt
—genom medlemskap i en viss organisation — har att iakttaga dessa eller om s ¢j ér fallet”.
Jfr Kleineman, Ren féormégenhetsskada, s. 513: 71 centrum f6r den skadestindsrittsliga
analysen kommer dirvid normalt culpabedémningen, vilken ofta framstar som kompli-
cerad vid immateriella tjinster. Det giller framfrallt att hitta den méttstock som kan vig-
leda vid bedémningen. Man far inte sillan dirvid forsdka att individualisera bedém-
ningen och man kan dirfér ofta inte gd utanfor den berdrda yrkesgruppen. I vissa fall fir
man t o m soka efter annu mer individualiserade mattstockar vid bedémningen av om-
fattningen av t ex ett sirskilt expertansvar.” Se ocksa von Eyben & Isager, Larebog i er-
statningsret, s. 91 f.

152 Se t.ex. NJA 1957 5. 621 och RH 21:82. Se vidare Bengtsson, Sirskilda avtalstyper 1,

s. 158 och Heuman, Advokatens rittsutredningar, s. 22 f. Se dven Langsted m.fl., Revi-

soransvar, s. 255: "Inden for den generelle kompetence ma den professionelle norm an-

vendes, selv om den pagzldende revisors arbejde ikke holder mal med fagets standard. Kli-
enterne kan med rette vente professionelt arbejde. Revisor giver dog undertiden rad eller
udferer arbejde i videre omfang. Hvis revisor (klart) tilkendegiver, at han ikke virker som
egentlig sagkyndig, mé ansvaret ogsi bedemmes efter en mildere méilestok. Pitager han
sig imidlertid arbejdsopgaver, som forudsatter faglig ekspertise uden at tage faglige forbe-
hold, mé ansvaret ogsd bedemmes efter en professionel norm.” Se vidare Ulfbeck, Erstat-
ningsretlige grenseomrider, s. 6 f. och Langsted, Ridgivning I, s. 245. Se dven Samuels-
son & Segaard, Radgiveransvaret, s. 158 f. och Jackson & Powell, Jackson & Powell on

Professional Liability, s. 10 ff.

Se t.ex. Kleineman, Ridgivares informationsansvar — en probleminventering, s. 196 dir

denne uttrycker tveksamhet dver FfL:s och FmL:s analogiméjlighet i forhillande till andra

153

radgivartyper genom att lagarna dr timligen specifika och att lagarnas forplikeelser ddrmed
inte utgdr “generella radgivarforplikeelser”.
154 Ge Lehrberg, Uppsatser i bankritt, s. 291.
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minga professioner, bor anvinda begreppet maskansvar."> Tanken ir att den
aktor som gir in pd en annan marknad ir skyldig att agera efter de normer
som giller pa den marknaden och far siledes ta ett ansvar for den identitet
som han framtrider med pa marknaden, dvs. vilken mask som ridgivaren
viljer att ta pd sig (t.ex. att en advokat agerar som finansiell radgivare). M6j-
ligen blir diskussionen kring professionsansvaret tydligare om man nyttjar
Langsteds maskansvar for de situationer di uppdragstagarens funktion blir
avgoérande for bedomningen (i stillet for vilken profession som denne till-
hor).%° Samtidigt kommer alltid bedémningen, dven om den utgér fran vil-
ken typ av tjinst som tillhandahallits, att paverkas av vilken profession som
uppdragstagaren har.

Shingle theory

Ett omrade dir funktionsansvaret 4r dominerande sedan ling tid 4r den ame-
rikanska virdepapperslagstiftningen. Enligt bestimmelser i the Exchange Act
fran 1934 fir en miklare inte 6ver huvud taget medverka vid en transaktion
om miklaren inte ir medlem i en registrerad National Securities Association
alternativt ir kopplad till en nationell bors eller handelsplats.'”” Savil borser
och s.k. Self-Regulatory Organizations, utfirdar bindande regler for sina med-
lemmar avseende bl.a. relationen i férhillande till sina kunder. En miklare
far t.ex. endast rekommendera sina kunder att investera i instrument som ir
limpliga utifrin kundens individuella forhallanden.’® I amerikansk doktrin
har mot bakgrund av denna reglering en sirskilt teori utvecklats avseende
uppdragstagares ansvar (fiduciary duties), den s.k. shingle-theory. Teorin
innebir att enbart det faktum att ndgon identifierar eller marknadsfor sig
som broker-dealer leder automatiske till att kunden kan férvinta sig att mik-
laren kommer att handla hederligt i enlighet med det féreliggande regelver-

155 Begreppet ir inspirerat av Erik Werlauffs doktorsavhandling, se Werlauff, Erik, Selskabs-

masken: loyalitetspligt og generalklausul i selskabsretten, Gad, Kebenhavn, 1991.

¢ Se t.ex. den tidigare gillande VE] nr 9685 af 20/12/2004 Vejledning til bekendtgarelse
om god skik for finansielle virksomheder dir reglerna avseende ridgivning enligt Be-
kendtggrelse nr. 1046 af 27. oktober 2004 om god skik for finansielle virksomheder inne-
bar ett “udtryk for at ridgivningen skal opfylde den professionelle standard, som gelder
pa det pigeldende ridgivningsomride”. Kraven skulle motsvara de krav som normalt
stills pa denna typ av ridgivning, se vidare Betenkning om ridgiveransvar, nr. 1362,
1998, s. 24 och Lynge Andersen & Mogelvang-Hansen, Finansiel ridgivning, s. 33.

157 Se 1934 act § 15(b)(1)(B).

158 Se Gedicks, Suitability Claims for Unrecommended Securities Purchases, s. 557 f.
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ket."™ Teorin har utvecklats inom sjilvregleringen pi marknaden och diref-
ter kommit att faststillas av domstolarna.

Oftast 4r forhéllandet mellan miklaren och uppdragsgivaren av sadan ka-
rakedr att miklaren intar stillningen som en agent och dirvid har att iaktta
fiduciary duties. I manga situationer ar det dock sa att miklaren i stillet age-
rar som en principal vilket leder till att dessa forpliktelser inte ir tillimpliga
pa partstorhéllandet. Fér kunden 4r dock miklaren fortsatt den som har mest
kunskap och kunden forlitar sig ddrfér pd miklarens rekommendationer.
Miklarens omsorgsplikt om kunden framgar dirfor av det virdepappersritts-

liga regelverket och forpliktelserna behdver siledes inte férankras mot bak-

grund av huruvida miklaren ir att anses som en fiduciary eller inte.'*

Gedicks har dérfor konstaterat att det mot bakgrund av teorin inte lingre
ir nodvindigt att konstatera om avtalet mellan en miklare och dess upp-
dragsgivare ir ett avtal inbegripande fiduciary-forpliktelser eftersom det ni-
ringsritesliga regelverket i sig dr tillitsskapande.161 Genom att regelverket

159 Se Loss, Louis, The SEC and the Broker-Dealer, Vanderbilt Law Review, vol. 1, 1948,
s. 516530, s. 517 och Reinsch et al., Trust Your Broker?, s. 181: "The essence of the
shingle theory is a prohibition against a broker overreaching or taking unfair advantage
through superior knowledge.” Se dven Root, Suitability — The Sophisticated Investor — And
Modern Portfolio Management, s. 336: ”Accordingly, courts have variously identified the
fiduciary duty of broker-dealers as arising out of the factual nature of the relationship
(Cheng)., out of the strength of the agency created (Twomey and Duffy), or out of the
implication that arises from the broker’s hanging out a shingle’ (Hughes).” Se vidare Hal-
ling-Overgaard, Advokaters erstatningsansvar, s. 41: "1 tilknytning hertil forckommer det
endvidere korreke at antage, at en serlig "branding’ af bestemte advokatydelser/advokat-
firmer — eksempelvis Danske Boligadvokater, Danske Inkassoadvokater eller Danske Fa-
milieretsadvokater — kan give forventninger om en serlig hgj kvalitet af advokatydelse.”

160 Se Karmel, Is the Shingle Theory Dead?, s. 1275 och s. 1277 ff.: ”At bottom, the shingle

theory rests on the premise that a broker-dealer has fiduciary obligations to its customers.

When a broker acts as an agent, such an obligation is generally consonant with an agent’s

common-law duties. However, the shingle theory arose in cases in which a securities firm

was acting as a dealer or a principal, and not as an agent, selling stock to customers from
inventory at unfair prices. ... Because securities firms operates in this dual capacity, their
legal relationship with customers is confused if the courts insist on forcing the relationship
between broker-dealers and customers to fit into the common-law categories of agent-

fiduciary, or arm-length bargainer.”, Karmel, Is the Shingle Theory Dead?, s. 1296.

Se Gedicks, Suitability Claims for Unrecommended Securities Purchases, s. 560. Se dven

Gorton, Vem kan man lita pa — och nir?, s. 124 ff. Jfr McMeel & Virgo, Financial Advice

and Financial Products, s. II-39 ff.: "courts may take a different approach depending

161

upon the level of generality of the rules in question. Detailed rules concerning the suit-
ability of investments have been held to be incorporated by reference in the governing
contractual regime. In contrast, the more abstract principles have been held not to be im-
plied into a financial services contract.”
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innehaller krav pa limpliga rekommendationer och att ridgivarna ska agera
i enlighet med god sed erhéller dirvid investerarna befogad tillit till de re-
kommendationer som de erhaller.'*? Funktionsansvaret har dirigenom kom-
mit att helt och héllet ersitta statusansvaret vid finansradgivning.

Oavsett vilken etikett som man viljer att anvinda sig av 16ser det inte pro-
blemet med vilka krav som ska stillas pa de enskilda professionerna vid varje
tllfdlle, dvs. om det dr aktorens yrkesmissiga krav som ska utgdra beddm-
ningsgrunden, t.ex. god advokatsed, eller om tjinsten i stillet ska bedémas
enligt reglerna for den typ av verksamber som aktoren tillhandahallit, t.ex. god
radgivningssed.'® T den foregiende analysen av praxis rorande ansvarsbe-
démningen vid professionsansvar framkom det tydligt att beddmningen i
princip ir objektiverad, dvs. den subjektiva sidan av ansvarsbeddmningen av-
seende skadevillarens individuella férutsittningar har liten betydelse. Har en
person utgivit sig for att ha viss kunskap, kommer den utforda tjdnsten att
bedémas enligt den kunskapsnivén. Att skadevéllaren inte haft reell méjlig-
het att undvika att skadan uppkom — genom att denne saknade tillricklig
kompetens — foranleder inte nigon ansvarslindring. I detta avseende skulle
det vara mojligt att hivda att professionsansvaret ir ett statusansvar.'**

Ett tecken pa att professionsansvaret i allt hogre grad i stillet kommit att
bli ett funktionsansvar ir de av Ulfbeck identifierade s.k. tvergiende ansvars-

162 Se Gedicks, Suitability Claims for Unrecommended Securities Purchases, s. 561.

163 Se Ulfbeck, Erstatningsretlige greenseomréder, s. 6 f. Se t.ex. NJA 1995 C 26 dir en ad-
vokat ansags ha brutit mot god advokatsed genom att inte ha évervakat att en jurist, som
advokaten anlitat som ombud, hade iakttagit god advokatsed vid utférande av uppdraget.

164 Se Re. 1994 s. 1430, Hagstrem, Obligasjonsrett, s. 457 och Gomard, Forholdet mellem
erstatningsregler i og uden for kontraktsforhold, s. 368. Jfr Svea hovritts dom 2004-09-
21, mdl nr T 3102-04 dir frigan var om en revisors uppdrag att foretrida sin klient i en
juridisk tvist var att bedéma enligt god advokatsed. HovR:n faststillde TR:ns dom som
gjorde foljande bedomning: “Enbart det forhallandet att ett anlitat ombud forlorat ett mél
innebdr naturligtvis inte att det finns skil att anse att ombudet brustit i omsorg och att
det av den anledningen finns skil att sitta ned arvodet. Vid bedémningen av vilka krav
man kan stilla pa det arbete som [uppdragstagaren], genom [den ekonomiske rédgivaren],
utfort, anser tingsritten att man inte kan stilla samma krav pi honom som pa en advo-
kat.” T och med att [uppdragstagaren] dtagit sig att féra processer for [uppdragsgivarens]
rikning har dock [uppdragsgivaren] haft ritt att kriva att det anlitade ombudet inte skulle
forbise exempelvis lagregler och littfunna ritesfall. ... Huruvida en korreke utférd talan
hade kunnat leda till framging i nigot eller bida mélen ir i efterhand oméjligt att siga,
men det kan i vart fall inte uteslutas att ett skickligare ombud hade kunnat vinna fram-
ging i bida malen. Vid en samlad bedomning menar tingsritten att [uppdragstagaren],
genom [den ekonomiske radgivaren], agerat oaktsamt och oskickligt vid utférandet av sitt

uppdrag.”
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normer som blivit allt vanligare. Med begreppet avses att det i lagstiftningen
och praxis, mot bakgrund av professionernas utveckling, kommit att utkris-
talliseras sirskilda ansvarsomriden, t.ex. skatterddgivning, boldnerddgivning,
finansiell radgivning etc.'®® Regleringen blir dirmed situationsanpassad i
stillet for att utgd fran professionsutovarens yrke.'*® Tillhandahiller profes-
sionsutdvaren en viss typ av tjinst, t.ex. finansiell ridgivning, lyder denne
under ett sirskilt regelverk oavsett vilken profession som radgivaren tillhor.
Ulfbeck pdpekar samtidigt att skadevallarens status, det vill siga vilken pro-
fession denne tillhor, dock har fortsatt betydelse for ansvarsbeddmningen ef-
tersom domstolarna trots allt kommer att beakta vilken profession som ska-
devillaren tillhor.'®” Radgivningen har kommit art bli alltmer central och
sjalvstindig uppgift fér professionsutovarna. Dessutom har behovet att an-
passa ridgivningen efter kundens behov orsakat en sa kallad branschglidning,
det vill siga att den radgivning som tillhandahalls sillan dr begrinsad dill ett
sarskilt fackomride. T.ex. kan en forsikringsformedlare limna rdd om for-
sikringar samtidigt som rekommendationer om limpliga investeringsformer

tillhandahalls kunden.

165 Se Ulfbeck, Erstatningsretlige grenseomrader, s. 6 f. Se dven Lycke, Banks ansvar vid pla-
ceringsridgivning, s. 520: "For bade revisorer och jurister har metodansvarets omfattning
sdledes bestimts i enlighet med foreliggande uttryckliga bestimmelser avseende den me-
tod som borde ha anvints. Nir det giller skatteridgivare har HD dock inte gjort nigra
analogier med juristers ansvar for att gora en erforderlig undersokning av gillande ritt. T
ritesfallen avseende skatterddgivares ansvar diskuteras inte uttryckligen dessas ansvar for
undersokningar av gillande ritt.”

Se Halling-Overgaard, Advokaters erstatningsansvar, s. 36: ”Opsummerede kan det ved-
rorende sporgsmalet om karakteren af advokatens ansvar siledes anfores, at der som ud-

166

gangspunkt er tale om et professionsansvar i form af en norm, der er knyttet til advokat-
begrebet, men i visse tilfzlde — eksempelvis ved ikke-forretningsmessigt begrundede dis-
positioner, eller hvor advokaten handler uden for advokatomridet — ogsa en bredere rid-
giver-ansvarsnorm.”

Se Ulfbeck, Erstatningsretlige grenseomrider, s. 5: "At ansvarsnormen er professionsbe-
stemt, kan ogsa formuleres p& den méde, at skadevolderens status bliver afggrende ved an-

167

svarsvurdringen.” Se dven Lycke, Banks ansvar vid placeringsradgivning, s. 520 f. ang3-
ende kraven pa en revisor (NJA 1992 s. 502) jimfort med en jurist (NJA 1981 s. 1091)
avseende undersdkningar av gillande ritt. "Med risk for att mahinda dra alltfér lingegs-
ende slutsatser torde forklaringen till detta vara att metoden — erforderliga undersokningar
av gillande ritt — dterfanns i regelverket for juristen men inte for skatteradgivaren, en re-
visor. Mjligen skulle utgingen for skatterddgivaren blivit en annan om han hade varit ju-
rist.” Ett annat exempel 4r den danska fastighetskdplagen (Lov nr. 453 af 30. juni 1993
med senare @ndringer om omsatning af fast ejendom) dér den som férmedlar fast egen-
dom eller ger radgivning angdende forsiljning av fast egendom omfattas av lagens regler
oavsett om det sker av en advokat, registrerad fastighetsmiklare eller bank, se 1 kap. 1 §.
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I Sverige har en funktionsspecifik lagstiftning inforts genom t.ex. lagen
(2003:862) om finansiell radgivning. Lagen ir tillimplig enligt 1 § pa finan-
siell ridgivning som en niringsidkare limnar till en konsument, siledes oav-
sett om niringsidkaren ir en bank, forsikringsmiklare, advokat eller dylikt.
Bedémningen kompliceras dock av att ovanstiende lag 4r timligen generell
och att de flesta immateriella professionsutdvare i dag faller under olika for-
mer av specialreglering. Dirigenom kan t.ex. lagen vara tillimplig pi en ad-
vokat som limnar finansiella rad. Advokaten har att iaktta god radgivnings-
sed men av lagens motiv framkommer inte i vilken man bedémningen dven
har att beakta advokatens skyldighet att iaktta god advokatsed.'®®

Det ir tydligt att bedomningen forsvéras ytterligare av att det inte 4r sjilv-
klart att alla regler avseende en profession blir tillimpliga endast av det fak-
tum att en radgivare har agerat inom ett annat omridde in dennes profes-
sion.'® T savil kapitlet avseende ridgivningsavtalet som forpliktelsekapitlet
ar det tydligt att ridmottagarens tillit dr av stor vike for bedomningen av vilka
forpliktelser som radgivaren har att iaktta, t.ex. om radgivaren har utgivit sig
for att vara sirskilt sakkunnig pé ett omrade. I detta avseende torde profes-
sionsansvaret inte vara mojligt att dela upp i ett status- eller ett funktionsan-
svar. Avgorande blir i stillet vilken typ av raddgivning och vilken kvalitet som
uppdragsgivaren hade fog for att forvinta sig (jfr 32 § 1 st. AvtL). Samtidigt
paverkar givetvis ridgivarens profession uppdragsgivarens tillit till erhillna
rekommendationer (jfr 10 § 2 st. AvtL).'”° Nagon annan slutsats ir inte moj-
lig att dra av de timligen fataliga rittsfall som behandlar denna friga.

168 Se t.ex. avseende en advokats mojlighet att agera som fastighetsmiklare Kleineman, Rad-

givares informationsansvar — en probleminventering, s. 199: "Den naturliga frigan blir d&
nir advokaten skall upphora agera enligt samfundets regler och i stillet agera enligt fas-
tighetsmiklarlagens. Om advokaten stadigvarande férmedlar fastigheter kanske han skall
iakttaga lagens regler, men om han endast gor det i mindre omfattning bor han kanske i
stillet agera som ombud. Det kan vil inte vara si att det foreligger en direkt motsittning
mellan hans stillning enligt lag respektive vad som giller enligt samfundets bestimmel-
ser?”

169 Ge ¢ ex. Langsted, Radgivning I, s. 247. Se dven FED 1994.1093 @ dir en fackforening
inte ansgs ha en skyldighet att tillhandahalla skatterddgivning dven om foéreningen till-
handahsll radgivning avseende lon-, arbets- och pensionsférhillanden. Se dven DeMott,
Deborah A, Beyond Metaphor. An Analysis of Fiduciary Obligation, Duke Law Journal, vol.
1988, 1988, s. 879-924, s. 923 f. dir forfattaren framhéller vikten av att bedéma varje
situation individuellt i stillet for att omedelbart beddma om uppdraget inbegripit fiduci-
ary duties.

170" Se t.ex. Jorgensen, Et funktionsbestemt professionsansvar, s. 5.
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Avslutande kommentarer

Ansvarsbedomningen av vissa professioner har hivdats vara, i forhallande till
den sedvanliga culpabedémningen sirskilt szring.'”' Vid analys av praxis sy-
nes detta argument inte vara rittvisande. Manga av de fall som oftast anses
utgora grunden for ett skirpt ansvar innefattar krav pa att en uppdragstagare
miste vara tydlig i férhillande till sin uppdragsgivare vid redovisningen av
uppdraget.'”* En forpliktelse som forelegat i lagstiftning i minst 100 ar.'”?
Kravet pd tydlighet (en form av pedagogisk plikt) har skapats mot bakgrund
av det informationsovertag som ofta en uppdragstagare har i forhallande till
sin uppdragsgivare. Informationsplikten innefattar inte ett ansvar for att den
tilltdinkta transaktionen ska vara fri fran risk eller att risken med transaktio-
nen ska ligga pd uppdragstagaren. Professionsansvaret har inte utvecklats till
att vara ett kontrollansvar, vilket férvisso 4r timligen naturligt eftersom ett
kontrollansvar ir svarforenligt med omsorgsplikter.'”* T stillet innefattar in-
formationsplikten en forpliktelse for uppdragstagaren att sikerstilla att upp-
dragsgivaren ir inforstidd med de risker som wuppdragstagarens rekommenda-
tioner inbegriper."” Informationsforpliktelsen 4r en central komponent i om-

71 Se t.ex. Aspholm, Rittsekonomisk analys av revisors skadestindsansvar i Norden. Férfat-

taren anfor bl.a. angdende skadestindsansvaret for revisorer att: “Revisorer skall dliggas
skadestindsansvar endast vid uppenbar forsummelse. Ett skadestandsansvar vid uppenbar
forsummelse motiveras med att revisorerna ex ante bor vara medvetna om att deras hand-
lande strider mot god revisorssed. Genom sitt handlande underlater revisorerna att fore-
bygga uppenbar forutsebar skada och dsidositter sitt professionsansvar pa ett medvetet
sitt”, s. 224.

En forpliktelse som i manga avseenden ir att likna vid siljarens upplysningsplike enligt
t.ex. 18 och 19 §§ KépL. Se vidare Hultmark, Upplysningsplikt vid ingdende av avtal,
s. 20 ff. och s. 32 ff. och Ramberg & Herre, Allmin képritt, s. 101 ff.

Se t.ex. KommL.

Jfr i mal MD 2006:4 dir KO anség att kontrollansvaret hade kommit att bli s pass etab-
lerad att det skulle anses utgora en tvingande allmin rittsprincip. Marknadsdomstolen an-
sdg dock inte att det fanns tillrickligt underlag for att kontrollansvaret skulle anses vara en

172

173
174

allmin ritesprincip i konsumentférhallanden och att en sidan ansvarsgrund i sa fall bor
inféras genom lagstiftning. Se dven Rutberg, Anmilan av Swahn & Wendleby, Lagen om
finansiell radgivning till konsumenter, s. 948.

Se t.ex. Hayek avseende regler som syftar till att utjdmna risk och osikra framtidsvariabler
mellan kontrakesparter: "The rules of just conduct just merely serve to protect conflict
and to facilitate co-operation by eliminating some sources of uncertainty. But since they

175

aim at enabling each individual to act according to his own plans and decisions, they can-
not wholly eliminate uncertainty. They can create certainty only to the extent that they
protect means against the interference by others, and thus enable the individual to treat
those means as being at his disposal. But they cannot assure him success in the use of these
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sorgsplikten som ér férenad med sysslomannauppdraget i vidstrickt bemir-
kelse.

Att ansvaret hivdas vara ett skirpt ansvar kan forklaras mot bakgrund av
att ett flertal olika ansvarsgrunder har utvecklats i praxis och lagstiftning un-
der de senaste drtiondena. Detta innebir att ansvaret upplevs som skirpt eller
stringt.'”® T stillet avspeglar praxis endast i detta hinseende de krav som fol-
jer av sambillsutvecklingen. Professionsansvaret dr inte att forvixla med t.ex.
utvecklingen av produkt- eller principalansvaret — en ansvarsutveckling som
i sak inneburit att ansvarsnormen har blivit mer omfattande.'”” Professions-
ansvaret bor saledes inte beskrivas som ett skirpt ansvar eftersom risken ir att
begreppet di kan komma att bli utgangspunkten for ansvarsbedomningen. I
stillet for att beddma vilka forpliktelser som uppdragstagaren skulle ha iake-
tagit ar risken i stillet att det konstateras att uppdragstagaren har ett profes-
sionsansvar och att det dérav foreligger vissa forpliktelser for uppdragstagaren
att beakra.'”®

I vissa fall har emellertid domstolarna stillt krav som varit mer omfat-
tande 4n vad som vid tiden for den skadegorande handlingen framgatt av
t.ex. branschpraxis. I detta avseende skulle praxis kunna anses skapa ett
skirpt ansvar, framfor allt om varje fall analyseras var for sig.'”® Det 4r viktigt
att framhalla att domstolarna alltid har en majlighet att wtvirdera om

means, neither in so far as it depends only on material facts, nor in so far as it depends on
the actions of others which he expects. They can, for instance, not assure him that he will
be able at the expected price to sell what he has to offer or to buy what he wants.”, Hayek,
Friedrich August von, Law, Legislation and Liberty: A New Statement of the Liberal Princi-
ples of Justice and Political Economy — Volume 2, The Mirage of Social Justice, Routledge,
London, 1976, s. 38.

Se t.ex. Hveem, Finansiell radgivning og god skikk, s. 152: ”Etter min vurdering har ver-
dipapirhandelloven befestet, presisert og skjerpet et allerede strengt profesjonsansvar
innenfor lovens anvendelsesomride”.

176

177
178

Se Jorgensen, Et funktionsbestemt professionsansvar, s. 1 f.

Se Langsted, Radgivning I, s. 242: "dette begreb ikke har noget reelt indhold, og at der i
bedste fald sammenfatter, at der i en gruppe tilfelde, der implicerer professionelle erhverv-
sudgvere, gelder visse felles mélestokke, men i varste fald er vildledende, fordi det dels
kan antyde, at der gelder visse serlige ansvarsregler og/eller ansvarsniveauer, og dels og
miske iser fordi det kan friste til en ungdvendig fortolkning af hvilke professioner, der
mitte kunne falde ind under begrebet, og hvilke der ikke gor det. Dette er serligt farligt,
hvis man pé den baggrund fristes til at deducere fra begreb til ansvarsnorm i stedet for om-
vendt.”

179" Se t.ex. NJA 1996 s. 65 och NJA 1994 s. 532.
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branschpraxisen ir av en acceptabel standard.'® Ert underkinnande av
branschpraxis 4r dirfor inte detsamma som att ansvaret skirpts. I stillet har
branschpraxis innefattat alltfor ldga krav i férhillande till den ansvarsnorm
som blir tillimplig.'®" Om inte radgivaren preciserar sina forpliktelser i avta-
let, riskerar denne att domstolen vid en efterféljande prévning tolkar in for-
pliktelser enligt den sysslomannarittsliga lagstiftningen och praxis. Aven om
avtalet 4r specificerat till sin karaktir angiende vilka forpliktelser som avilar
parterna ir inte detta en garanti mot att domstolen indd kommer att kunna
tolka in ytterligare forplikeelser.

Betraktas i stillet rddgivaransvarspraxis mot bakgrund av t.ex. konsu-
menttjinstlagens regler om krav pa fackmidssigt uttorande och den syssloman-
narittsliga omsorgsplikten, utgor HD:s praxis inte nagot skirpt eller langt-
gaende krav pd ridgivningen. Att en niringsidkare vid utférande av en im-
materiell tjanst, har att beakta sin uppdragsgivares intressen ir en grundlig-
gande forpliktelse — ett krav som édven foreligger enligt den kontraktuella
lojalitetsplikten."™ Att kriva att uppdragstagaren vid utforander av sitt upp-
drag har att sjilvstindigt analysera (och inte endast forlita sig pd bransch-
praxis) omfattningen av sina sysslomannarittsliga forpliktelser dr varken ett
strangt eller orittfirdigt krav. Ndgot stringt ansvar foreligger siledes inte vid
professionsansvaret. Mojligen signalerar begreppet att det r sysslomannens
forpliktelser som uppdragstagaren, férutom branschpraxis och lagstiftning,

180" Se Cranston, Legal Ethics and Professional Responsibility, s. 1. ”[Flocusing simply on the
profession’s ethical rules can lead to moral blindness: legal ethics and professional re-
sponsibility are more than a set of rules, they are also a commitment to honesty, integrity
and service in the practice of law”. Se vidare avseende sjilvregleringens rittsliga status,
Cranston, Legal Ethics and Professional Responsibility, s. 4: "The codes are not law and
are not applied as if they were. In their application the professional bodies adopt a creative
role in interpretation ... The justification for this liberal, purposive approach is that lawy-
ers should know that certain conduct is wrongful, even if not expressly proscribed by the
codes.”

181 T vilken m&n domstolarna kan bedoma parternas forpliktelser utifran sedvana om inte ni-
gon av parterna dberopat detta ir dock omstritt. Se Westberg, Overraskande rittsbildning
pd grundval av handelsbruk eller allmint tillimpade avtalsvillkor, sirskilt pa s. 350 dir
denne ifrdgasitter om det dr méjligt for domstolarna att uttolka vad som ir handelsbruk
genom att studera doktrin eller annan killa dir information om sedvinjan framgar. Dom-
stolarna har sjdlvklart den rollen nir det giller lagstiftning men fragan 4r om domstolarna
har/skall ha den ritten nir det giller handelsbruk. Det ir parterna som har bevisbérdan
och om materialet ir ingivet for att styrka ndgonting annat ir det frigan om domstolen
kan grunda sin dom p4 att avtalet anses utgdra handelsbruk utan att ta in sakkunnigutld-
tanden eller genom att nagon av parterna har lyckats visa detta.

182 Se Munukka, Kontraktuell lojalitetsplike, s. 302 ff.
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har att beakta for att sikerstilla att uppdragstagaren iaketar sin omsorgs-
plike.'® At trots detta beskriva professionsansvaret som stringt i forhillande
till bedomningen av en lekman riskerar att bidra till uppfattningen om att
professionsansvaret skulle innefatta sirskilt hoga krav pa en professionsut-
ovare och att ansvarsgrunden skulle vara mer langtgiende 4n en skadestinds-
rittslig culpabedémning — ett argument som skulle kunna nyttjas av
branschféretridare for att motverka ytterligare reglering. '

Det har vidare inom den rittsekonomiska doktrinen diskuterats, mot
bakgrund av ett eventuellt ansvar och svérigheten med att bedoma skador
vallade av finansrddgivning, huruvida ansvaret for finansiella tjanster skulle
reduceras med tanke pd dess speciella karakeir. Palmer har dirvid framhallic
tre sirskilda faktorer. For det forsta handlar finansiella tjdnster om att fordela
inkomstfloden och uppstar det en skada for en person leder detta till att en an-
nan person fir en motsvarande 6kad f6rman, vilket leder till att ingen sam-
hallskostnad har uppstitt. For det andra sé resulterar ofta finansiella tjanster
i fordelar som uppdragstagaren inte kan ta betalt for. Fullt ansvar i denna si-
tuation skulle leda till att uppdragstagaren far ta ett storre ansvar for den le-
vererade tjansten in vad uppdragstagaren kan fi ersittning for. For det tredje
sd kan de administrativa kostnaderna for att undvika culpa vida 6verstiga for-
delarna med ett skadestindsansvar.'®

Gillande det forsta argumentet har skadestindsansvaret en klar fordel ge-
nom att detta verkar for att den vanligtvis starkare parten (i vart fall kun-
skapsmissigt) skyddar sig sjilv genom att teckna en ansvarsforsikring (i
ménga situationer ir det dessutom lagkrav pa att vissa professioner ska ha an-
svarsforsikring for att dver huvud taget fa tillhandahélla sina tjanster). Detta
kommer troligen att leda till att kvaliteten pa tjdnsterna okar eftersom ett

18 Det har i detta sammanhang framhéllits att domstolarna méste beakta risken for att de
uppstiller alltfor langtgiende ansvarskrav, se Kleineman, Radgivares informationsansvar
— en probleminventering, s. 211, "Personligen menar jag att ett av de storsta problemen
ir att motverka att ansvaret blir allefér lingtgiende. Det finns som bekant exempel frin
andra linder dir ansvaret stindigt expanderat genom att de domande organen sett mycket
stringt pa dessa frigor. Tendenser i motsvarande riktning finns redan i nigon man i svensk
ritt. De rédfrigandes skydd maste stindigt vigas mot ridgivarnas samhillsfunktion och
vad som skulle kunna bli konsekvensen om ansvaret blev allefor vidlyftigt. Aven det s. k.
konsumentintresset méste vdgas mot intresset av att de berérda niringarna inte blir forla-
made av att skadestdndsansprik framstills i tid och otid.”

Jfr von Eyben & Isager, Lerebog i erstatningsret, s. 81 f. Jfr med den “sedvanliga” culpa-
bedémningen i t.ex. NJA 1981 s. 683.

185 Se Palmer, James D., Liability for Negligently Performed Financial Services: An Economic

Theory, Victoria University of Wellington Law Review, vol. 26, 1996, s. 71-90, s. 76.
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proaktivt kvalitetsarbete ofta 4r mer ekonomiskt gynnsamt f6r producenten
dn att betala skadestind (t.ex. for att det ger producenten viss goodwill och
gott renommé).'*® Gillande det andra argumentet anser Palmer att juridiken
miste skapa instrument for att korrigera det fel som han anser foreligger ge-
nom att leverantdren av tjinsten inte kan ta betalt av alla som kan tinkas
nyttja tjansten, t.ex. nir det giller ett virderingsintyg eller ett testamente.
Domstolarna har hir den delikata uppgiften att balansera de intressen som
foreligger av ett eventuellt utvidgat ansvar gentemot tredje man och att res-
pektera kontraktets subjektiva begrinsning.'®” Avseende den tredje faktorn
foresprakar Palmer egentligen ingenting annat 4n en tillimpning av Hand’s
Rule, dvs. att en avvigning maste ske mellan kostnaderna for att undvika el-
ler minimera riskerna for skada mot ett efterfoljande skadestindskrav.'®®

Palmer har identifierat ett huvudsakligt problem avseende snarare infor-
mationsansvaret dn professionsansvaret — nimligen i vilken utstrickning som
informationsproducenter ska vara ansvariga for informationens kvalitet i for-
hallande till personer som de inte star i ett kontraktuellt férhillande med.
Lagstiftaren har i manga ar arbetat med att skapa ett rimligt och avgrinsbart
ansvar i form av prospektansvaret. Slutsatsen som dirvid kan dras ir att det
tyvirr fortsatt ar oklart vilken omfattning som ansvaret egentligen har. Orsa-
ken dr att lagstiftaren, pd samma sitt som vid regleringen av finansradgiv-
ning, har svart att bestimma sig for vilket ansvar som varje enskild investerare
har for risken att informationen de forlitat sig pa var felaktig. Okade krav pa
information dr majligen inte den ritta 16sningen pd detta problem. Profes-
sionsansvaret dr i detta avseende direkt kopplat till frigan om informations-
ansvaret genom att manga professioner sivil producerar information som
limnar rad till enskilda kunder (se vidare under avsnitt 12.3).

Investerarskyddets utformning

"By promising something which cannot, in reality, be delivered, the regulatory sys-
tem undermines the inevitable fundamental responsibility which consumers must
take for their own decisions. As a result, when things go wrong, investors believe

'8 Se Palmer, Liability for Negligently Performed Financial Services: An Economic Theory,
s.79.

187" Se Palmer, Liability for Negligently Performed Financial Services: An Economic Theory,
s. 80.

188 Se Palmer, Liability for Negligently Performed Financial Services: An Economic Theory,
s. 81.
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they are entitled to compensation, almost irrespective of the quality of advice

. »189
gzven.

I detta avsnitt kommer olika aspekter av investerarskyddsregleringens ut-
formning att diskuteras ur ett 6vergripande perspektiv: Regleringsteknikens
limplighet provas, tillsynsmyndighetens funktion inom ramen f6r investe-
rarskyddet undersoks, regleringens anpassning till resultaten av forskningen

inom behavioral finance bedéms.'*°

Regleringstekniker avseende investerarskydd

"So investor confidence is emerging as a favourite poster child of regulators as well
as academic commentators. But the nature of investor confidence, and whether
and how it should be promoted, is rarely discussed. 191

Den finansiella marknadens regelverk har som sagt kommit att forandras pa
ett omfattande sitt de senaste tjugo aren — savil kvantitativt som kvalitativt.
Regelverket har 4ven férindrats till sin karakeir. Regleringstekniken 4r reak-
tiv. Lagstiftaren forsoker att detaljreglera problemen i takt med att de upp-

kommer. Det har ifragasatts om en stindigt okande regelmassa ir rite vig att
2 192

gd.

Niringsrittsliga aspekter

Niringsrittslig reglerings tillamplighet i civilrittsliga forbéllanden

Tidigare reglerades finansiell verksamhet framfér allt genom tillstindsplikt.
Den niringsritesliga regleringen har kommit att kompletteras med regler

189 Ford & Kay, Why Regulate Financial Services?, s. 150.

190 T vissa delar kommer aspekter som tidigare behandlats i avhandlingen att aterigen belysas,
ndgot som nédvindiggors av argumentationens fullstindighet.

Moloney, Confidence and Competence: The Conundrum of EC Capital Markets Law,
s. 18.

Se t.ex. Gorton, Vem kan man lita p& — och nir?, s. 133: "Inom det finansieringsrittsliga
omridet har ett stort antal regler inforts och normer tillkommit som alla syftar dill att
skapa och uppritthalla fortroendet fér de finansiella marknaderna och de finansiella in-

191

192

termediirerna. Den omstindigheten, att jag inte kinner mig sirskilt dvertygad om att mer
lagstiftning i sig l6ser uppkommande problem, innebir inte att jag forespréikar ett allmint
upphivande av regler. Dock borde i storre grad undersokas effekten av nya regler, deras
utformning och omfattning samt behovet av och utformningen av en rimlig évervak-
ning.”
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med civilriteslig prigel, en aspekt som redan i sig sjilv har gjort regelverket
mer komplicerat att 6verblicka och tillimpa. Den tidigare grinsen mellan ci-
vilritt och niringsritt har kommit art bli suddig.'”® Manga bestimmelser tar
sikte pé att reglera férhallandet mellan investerare och institut och det blir
didrmed timligen naturligt att dessa regler dven far direkt betydelse fr det in-
dividuella avtalsférhillandet mellan investeraren (uppdragsgivaren) och in-
stitutet (uppdragstagaren). Den niringsrittsliga lagstiftningen har kommit
att harmoniseras. Aven om denna harmonisering har potential att fi en mot-
svarande privatrittslig verkan kan man inte bortse frin risken for variationer
bland medlemsstaternas uppfattningar. Detta kan péverka effekten av har-
moniseringsstrivandena pd virdepappersmarknaden inbegripande investe-
rarskyddet.

Mot bakgrund av den analyserade branschglidningen och att alltfler pro-
fessioner tillhandahéller samma typer av tjinster, har det blivit svarare att be-
déma vilka specifika forpliktelser — och ddrmed vilket ansvar — som en finan-
siell ridgivare har i férhallande till sin uppdragsgivare. Ett konkret problem
med dagens reglering ir att det dr oklart om en forsikringsférmedlare kan in-
formera om produkter och tjdnster utan att detta dr att betrakta som radgiv-
ning. Utgangspunkten ir att den information som tillhandahalls 4r informa-
tion om produkter och didrmed utgér marknadsforing. Manga férmedlare er-
haller emellertid olika former av ”marknadsforingsbidrag” fran producen-
terna av de finansiella tjinsterna och produkterna. Finansinspektionen har
uppfattningen att sidan form av marknadsforing ir att betrakta som radgiv-

193 Se t.ex. angiende ISD-direktivets privatrittsliga verkan Moloney, Confidence and Com-
petence: The Conundrum of EC Capital Markets Law, s. 11: "Up to now, the investor as
a focus for specific protection in the pan-EC market has been subsidiary to the investment
firm as a beneficiary of integration. ... This has led to a harmonised regime which addres-
ses the basic authorisation controls and prudential or stability requirements which repre-
sent the minimum rule-base for politically acceptable mutual recognition. The absence of
harmonised retail investor-protection rules, particularly in the cornerstone ISD, is striking
even though the retail investor is encourage to access the wider investment-service mar-
ketplace. It contains only a skeletal set of non-harmonised conduct-of-business principles
with which firms should comply. The marketing of investments is not addressed. There
are no rules addressing contractual protections, suitability assessments, or disclosure re-
quirements This problem tracked across the EC regime: until the July 2003 adoption of
the Prospectus Directive, there was no attempt to tailor the harmonised disclosure rules
to the needs of any group of investors, much less retail investors. Powerful symbolic evi-
dence of this lack of focus on the retail investor comes from the absence of any definitions
of the retail investor from the securities regulation regime until September 2003.”
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ning."”* Nagon sirskild grund for inspektionens slutsats anges emellertid
inte. Frigan torde vara alltfor komplex och betydelsefull for att ett okritiskt
accepterande av inspektionens uppfattning ska kunna tolereras men exemp-
let pavisar att grinsdragningarna mellan marknadsféring, information, for-
siljning och radgivning ir svara. Detta leder till stor osikerhet for kunder,
radgivare och tillsynsorgan. Osikerheten 4r, hir som annars, otillfredsstil-
lande, inte minst ur ett legalitetsperspektiv.

Det 4r inte endast grinserna f6r den tillstandspliktiga verksamheten som
véllar stora problem. Frigan om vilken ansvarsnorm som foreligger vid fi-
nansrddgivning ir, beroende pa situationen, ofta oklar. Lagstiftaren har ge-
nom ett antal olika regleringstekniker sokt att precisera radgivarens forplik-
telser. I den finansiella lagstiftningen finns det for det forsta ett antal bestim-
melser av allmin karakddr, s.k. portalparagrafer. Bestimmelserna ir inte bara
allminna dill sin karaktir utan anses ocksa vara av niringsritesligt slag. Tidi-
gare ansags saidana generella bestimmelser inte kunna ligga till grund f6r an-
svarsgrundande forpliktelser. Generella krav pa sundhet och iakttagande av
investerarnas intressen kan som visats emellertid anses motsvara ett krav pa
omsorgsplikt.'” Dessa bestimmelser finner numera tillimplighet 4ven i pri-
vatrittsliga forhéllanden.

Sundpetskrav

Kravet pa sundhet har en dubbel funktion. Dels fungerar det som ett dver-
gripande, allmint formulerat krav, dels ir det tillrickligt konkretiserat for att
ge signaler om vilket upptridande som lagstiftaren dsyftat med reglerna
(symbolverkan). Trots sin bristande precision signalerar sundhetsbestimmel-
ser att alla aktdrer har att iaktta kravet vid utévandet av sina verksamheter.
Det idr emellertid ofta nédvindigt att ytterligare fortydliga begreppet, bl.a.
genom allminna rdd och rekommendationer och sjilvregleringsorganens
riktlinjer.

Vid tillkomsten av f6rsikringsformedlingslagen ansdgs det inte vara néd-
vindigt att infora ett sundhetskrav.'”® Anledningen var att formedlaren har
att iaktta god forsikringsférmedlingssed och den allminna omsorgsplikten,
vilket lagstiftaren ansdg vara ett tillrdckligt krav for att sikerstélla att verksam-

194 Se Finansinspektionens rapport 2009:4, Kartliggning av forsikringsformedlarnas verk-
samhet., s. 4 f.

1% Se avsnitt 10.2.2.

196 Se prop. 2004/05:133, 5. 101 och s. 126.
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heten skulle bedrivas med tillfredsstillande kvalitet. Behovet av en sirskild
sundhetsbestimmelse ansdgs dirmed vara begrinsat. Lagstiftaren menade sa-
ledes att de civilrittsliga kraven vid uppdragets utférande kombinerade med
tillsynen vara tillrickliga element for att sikerstilla en sund verksamhetsut-
ovning.'”” Lagstiftarens konstaterande angiende behovet av en sirskild sund-
hetsbestimmelse leder till slutsatsen att kravet pa god sed kan anses inbegripa
ett sundhetskrav. Nagon annan slutsats 4r svar att dra dd etc handlande av viss
omfattning, vilket bedoms strida mot god sed, i sin tur skulle kunna riskera
att rubba fortroendet f6r den aktuella marknaden och de tjinster som dir
tillhandahélls. Uppmirksammas bor att lagstiftaren valt att instifta ett krav
pa sundhet vid sddana verksamheter dir det foreligger stora risker for skada
pa samhillet och dess struktur om fértroendet for en viss marknad rubbades.
Sundhetsbestimmelserna kan séledes sdgas vara ett utflode av ett krav pd god
sed men att begreppet dven innefattar nigot ytterligare — ett skydd for en
samhillsviktig funktion. Som ovan angetts kan avvikelser frin sundhetsbe-
stimmelserna vara ansvarsgrundande. Eftersom sundhet och god sed gir
hand i hand, skulle man kunna hivda att god sed indirekt f6r med sig mot-
svarande funktion.'”®

Ett konstaterande av att kravet pa sundhet inte dr uppfyllt anses emeller-
tid inte vara tillrickligt for niringsrittsliga sanktioner. Normen anses i detta
avseende vara alltfor oprecis.'” Saledes torde det krivas att bristen ir hinfor-

Y7 Jfr motsvarande samspel mellan sjilvreglering och tillsynsverksamhet i forhillande till
uppstillda krav i lagstiftning, Samuelsson, Normbildning rérande otillbérlig kurspaver-
kan, s. 873: ”Artikeln vill 4ven pavisa att de olika formerna av sanktioner (straff- och pri-
vatrittsliga) mot vissa odnskade beteenden, som inte klart definieras, forskjuter tyngd-
punkten frin normernas innehall till de institutioner som har ansvar for deras tillimpning
och dirmed behérigheten att definiera handlingars forenlighet med normsystemet. Ett ex-
empel pd detta ir Stockholmsbérsen som med stéd av begreppet god sed utformat regler
som kompletterar straffbudet och som genom disciplinnimnden kan vitesbeligga beteen-
den som strider mot god sed.”

198 Se Munukka, Kontrakeuell lojalitetsplikt, s. 129 ff.

199 Se avseende forsikringsrorelse RA 1990 ref. 106: ”Vad som skall forstds med “en sund ut-
veckling av forsikringsvisendet’ har inte nirmare belysts av lagstiftaren (jfr Forsikrings-
verksamhetskommittens betinkande (SOU 1983:5) Koncession for forsikringsrorelse
s 117). Uppenbart dr dock att ett uppfyllande av de i 7 kap 2 § FRL uppstillda och ovan
berérda kraven pé soliditet och skilighet méste ses som grundliggande element i en sund
utveckling av fdrsikringsvisendet (jfr prop 1948:50 s 350). Uppfylls inte dessa krav, bor
detta givetvis kunna liggas till grund for atgérder enlige 19 kap 11 § FRL. I vad man sund-
hetskriteriet omfattar dven andra krav av sddan dignitet framgér inte av FRL. Under alla
forhallanden bor emellertid en allmin hinvisning till sundhetskravet inte f3 utgdra ensam
grund nir det giller dtgirder av s ingripande natur som en erinran eller ett foreliggande
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lig till iakttagandet av en mera precis regel i lag eller foreskrift, innan ett in-
gripande kan forekomma.*” Vid tvivel om rittsliget nir det saknas dom-
stolspraxis kan med hinsyn till likabehandlingsprincipen myndighetens egen
praxis spela stor roll. Denna praxis dr dock ofta svartillginglig och osystema-
tiskt ordnad, vilket f6rsvarar en granskning av réittstilléimpningen,zo1 vilket i
sin tur forsimrar forutsittningarna for dess enhetlighet.”?

OKlar reglering av den finansiella marknaden leder till att marknaden och
tillsynsmyndigheterna belastas med osikerhet, vilken i sin tur bl.a. kriver
uppbyggnad av interna kontrollrutiner. Troligen kan allminhetens f6rtro-
ende for en marknad svikta om uppfattningen om dess normbildning ir att
den ir oklar och svartillimpad.*®

Allméinna rid

I domstolspraxis har Finansinspektionens (eller dldre motsvarighets) all-
minna rid tillmitts avgorande betydelse.?** T vissa fall har sidana rad t.o.m.
beaktats retroaktivt.””® I NJA 1997 s. 524 betraktades Finansinspektionens
allménna rad vara en kodifikation av god sed pi marknaden. Det intressanta
med malet r att Finansinspektionen genom de allminna raden uttolkat vad
som utgjorde god sed pa marknaden, nigot som blev vigledande f6r HD i
sin tolkning av borgensavtalet och eventuell jimkning enligt 36 § AvtL. Fri-
gan ir hur man ska se pé ovriga allminna rad? Nir kan man veta om de ir
tillimpliga retroaktive eller inte? Ar det hela den akruella forfattningen som

enligt 19 kap 11 § FRL. Konkreta brister, av rittslig eller annan natur, maste vara en for-
utsittning for sidana dtgirder. Vad som forekommit i drendet ger inte vid handen att det
forelegat ndgon sidan sirskild omstindighet som skulle kunna féranleda ett ingripande
mot Skandia med tillimpning av 19 kap 11 § forsta eller andra stycket FRL.”

200 76 prop. 1992/93:89, s. 145 f.

201 Se Johansson, Offentligrittslig normgivnings paverkan pa banks privatritsliga forpliktel-

ser, s. 128.

Jfr normbildningen kring begreppet otillbsrlig kurspaverkan, se Samuelsson, Normbild-

ning rorande otillborlig kurspéverkan, s. 873 ff.

Samuelsson, Normbildning rérande otillbérlig kurspéverkan, s. 875.

204 Se r.ex. NJA 1995 s. 693 och NJA 1999 s. 408.

205 Ge NJA 1997 s. 524: ”Vid tiden for leasingavtalet fanns det inte nigra forfattningar, fore-
skrifter eller rad som angav hur finansbolagen skulle hantera borgensférbindelser. Forst d
31 okt 1991 meddelade Finansinspektionen allminna rdd i imnet. Dessa rid skulle ill-

202

203

lampas pd borgensforbindelser ingangna efter denna tidpunkt. De har numera ersatts av
nya, beslutade d 9 dec 1993. Enligt vad Finansinspektionen anfort i sitt yttrande till HD
kan de allmiinna riden dock till viss del tjina som vigledning vid bedémningen av tidigare
kreditgivning.”
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utgor en deskription av sedvanan? Om inte, hur urskiljer man i de allminna
raden en kodifikation av god sed, fran en 6nskan att paverka densamma, till
att normativt ange for marknaden vad god sed numera innebir? Problem
uppstar vid bedomning av vilka allminna rad eller delar dirav som ska anses
bindande. Om de inte kan anses innebidra en motsvarighet till god sed pa
marknaden, kan de trots allt bli bindande nir Finansinspektionen har utfir-
dat dessa bestimmelser sdsom en rekommendation och dirigenom skapat
den goda seden?

Som ovan visats har de niringsrittsliga normerna i form av allminna rad
betydelse f6r bedémningen av om en uppdragstagare handlat limpligt vid ut-
forandet av sitt uppdrag eller om ett avtalsvillkor ska anses vara oskiligt.
Detta utgbr en klar parallell till niringsrittslig lagstiftning.?*° Huvudsakligen
har dessa normers civilrittsliga inverkan fitt betydelse vid bedomningen av
huruvida ett avtalsvillkor ska anses oskiligt enligt 36 § AvtL. Vilken rittslig
verkan som allméinna rad ska ha véllar emellertid st6rre problem. Det ir, trots
att HD dillméce Finansinspektionens allmidnna rid stor betydelse, fortsatt
oklart om allminna rad (oavsett innehill) alltid ska anses utgéra god sed pa
marknaden. Ur ett legalistiskt perspektiv dr de allminna ridens svivande till-
stand inte helt tillfredsstillande. Om allminna rid med automatik ska jim-
stillas med god sed borde detta faststillas i lag.

Det kan framstd som naturligt att konsumenten kan komma att inritta
sitt beteende efter de allminna radens utformning pa sa vis att konsumenten
agerar i forlitan till deras normativitet. Det 4r svart att avgora vilken betydelse
konsumentens uppfattning av dess innehall ska ha vid en bedomning av en
aktors handlande. Kan tilliten till normativitet paverkas av om konsumen-
tens tillit 4r befogad eller inte? Fragans betydelse ska méhinda inte 6verdri-
vas. Trots att alla férvintas kinna till gillande ritt méste utgangspunkten pa
finansmarknaden vara att investeraren faktiske inte kdnner till det detaljerade
innehallet i regleringen — oavsett form. Om investeraren inte har kunskap om
innehillet, kan investeraren inte heller anses ha tillit till att ridgivaren efter-
lever de i regleringen stipulerade forpliktelserna. Investerarna kan emellertid
utga frin att deras intressen beaktas och att regelverket i stort tvingar radgi-
varen att agera drligt och med iakttagande av investerarens intressen. Vid an-
svarsbeddmningen bér man dirfér méjligen kunna presumera att investera-
ren har tillic till att t.ex. normer i de allminna riden efterlevs av radgivaren.

206 Ge Johansson, Offentligrittslig normgivnings pdverkan pé banks privatrittsliga forplikeel-
ser, s. 144.
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Pa detta indirekta sitt kan regleringen bli avtalsinnehall och ligga till grund
for en fiktiv tillitsbedomning (fiktiv i det avseendet att ansvarsbedémningen
utgdr fran att investeraren har fist tillit till de detaljerade reglernas innebord).
Problemet ir att regelverket inte synliggor investerarens eget ansvar och ser
av den anledningen ut att frimja viss naivitet hos investeraren, vilket inte kan
vara av godo. Alla som rittshandlar gor det pa egen risk, och nigot undantag
for investerare pd finansmarknaden kan givetvis inte godtas. For att korrigera
den eventuella oriktiga syn som investerare har avseende riskfrdelningen
mellan radgivaren och investeraren, borde dirfor regleringen uttryckligen
ange denna grundregel och dirmed tydliggora investerarens eget ansvar. Jag
héller dirfor med Johansson om att det ir bittre att reglera eventuella miss-
forhéllanden mellan t.ex. en bank och dess kunder med tydliga, privatritts-
liga regler 4n att kunderna i efterhand 4r hianvisade till en eventuell avtalsjus-
tering med hjdlp av 36 § AvtL — inte minst for att bestimmelsens restriktiva

tillimpning utgdr ett rittsmedel mot endast mera betydande missforhéllan-
den 207

Individualiserat krav pd att uppritthilla fortroendet for marknaden?

Regleringen stiller krav pa aktorerna att bedriva verksamheten pa si sitt att
fortroendet f6r den finansiella marknaden uppritthalls. Fortroendekravet
syftar delvis till att sikerstilla att enskildas kapitalinsatser inte otillbérligen
dventyras.”® Fragan ir emellertid vilken verkan ett sadant krav i lagstift-
ningen far for det enskilda avtalsférhillandet mellan t.ex. en ridgivare och
dennes uppdragsgivare. Risken for rubbat fortroende for den finansiella

27" Se Johansson, Offentligrittslig normgivnings paverkan pa banks privatritesliga forplikrel-
ser, s. 144 f.

208 Qe Herring, The Known, The Unknown, and the Unknowable in Financial Policy: An
Application to the Subprime Cirisis, s. 393: With regard to prudential policy, the primary
goal of financial stability must be to protect the functioning of the financial system in pro-
viding payment services and facilitating the efficient allocation of resources over time and
across space. This may be threatened by a loss of confidence in key financial markets or
institutions, as we have seen in the current subprime crisis.” Se vidare angdende Sarbanes-
Oxley och regelverkets paverkan pa foretagens handlande och investerarnas fértroende for
den finansiella marknaden, Ramirez, The End of Corporate Governance Law: Optimi-
zing Regulatory Structure for a Race to the Top, s. 333: "Predictably, all of these pro-ma-
nagement outcomes led to a crisis in investor confidence, culminating in a parade of cor-
porate corruption scandals in 2001-2002. Recent events illustrate just how weak Ameri-
can corporate governance standards have become and just how ineffective SOX has been
in restoring investor confidence.”
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marknaden som motiv till 6kad reglering har ifragasatts i doktrinen.**” Sam-
tidigt har det visats att reglering de facto kan motverka fértroendebrister, ex-
empelvis genom att regleringen kan stilla 6kade krav pa bolagen att formedla
mer information till marknaden. Denna metod tillimpades f6r att aterskapa
fortroendet for marknaden efter Enron-skandalen.'”

Regleringens fortroendeskapande effekter pd den finansiella marknaden i
stort och pa investerarnas benigenhet att handla med finansiella instrument
och produkter torde inte kunna ifrigasittas.”'' Oberoende hirav har minga
investerare alltjimt stora svirigheter att fatta rationella investeringsbeslut,
vilket bl.a. visats av forskningen inom behavioral finance (se vidare avsnitt
12.3.3).%' Lagstiftaren torde i enlighet med dessa forskningsron emellertid
kunna soka att komma till ritta med investerarnas brister.”!> Det dr dock virt

209" Se t.ex. Moloney, Confidence and Competence: The Conundrum of EC Capital Markets
Law, s. 7: ”Capital market regulation is typically justified on grounds which include trans-
parency, access, fairness, competition, efficient markets and effective capital formation,
systemic stability, and investor protection. But there is also an important rhetorical wea-
pon in the regulators arsenal: the general rhetoric of investor confidence is frequently used
to justify more specific objectives and initiatives. The link between investor confidence
and investor protection rules, for example, is commonplace in securities regulation. The
confidence rhetoric is also typically closely allied to capital formation objectives and the
promotion of efficient markets. Uninformed investors may fear they will be exploited,
may be reluctant to invest, or may invest in other financial centres. More specifically, in-
efficient pricing mechanisms in securities markets are thought to erode investor trust in
market integrity, discourage investor participation, and reduce capital formation.” Se vi-
dare angiende den EU-rittsliga regleringen i detta avseende Moloney, Confidence and
Competence: The Conundrum of EC Capital Markets Law, s. 9 ff.

210 Se Paredes, Blinded by the Light, s. 43.

21 Se t.ex. SOU 1989:72, del 1, 5. 287: ”Som tidigare nimnts 4r det en nédvindig forutsite-

ning att allminheten kan kinna fortroende for virdepappersmarknaderna. Detta mél har

varit en av de frimsta utgdngspunkterna for utformningen av nu gillande lagstiftning och

vara forslag till regleringen av marknadsplatser, mellanhinder, tillsyn m.m.”

Se vidare angiende marknadspsykologi Krugman, Krisen, s. 111: ”Siledes ir det i princip

méjligt att férlust av fortroendet i ett land kan orsaka en ekonomisk kris som ritefirdigar

212

den fértroendeforlusten — att linder kan vara sarbara for vad ekonomer kallar sjilvupp-
fyllande spekulativa attacker’. ... Det lustiga ir att sedan man vil tagit méjligheten av
sjalvuppfyllande kriser pa allvar blir marknadspsykologin viktig — eftersom tron gér den
viktig. Den blir s& viktig att forvintningarna, dven investerarnas fordomar, inom vissa
grinser blir grundliggande ekonomiska faktorer.”

Se t.ex. Moloney, Confidence and Competence: The Conundrum of EC Capital Markets
Law, s. 28: "Any potential downsides to the promotion of investor confidence might be

213

addressed by regulatory systems which protect investors and the market from irrational
decision-making, although with the caveat that law-makers are also vulnerable to behavi-
oral difficulties which can call for careful monitoring of the law-making process. Confi-
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att notera att savil den svenske som den europeiske lagstiftaren hittills i prin-
cip limnat denna forskning obeaktad och modellerat lagstiftningen efter axi-
omet om ”the rational economic man” *'* Den finansiella marknaden i stort
ir givetvis en vildigt komplicerad marknad att reglera. Samtidigt far inte
komplexitet utgora ett hinder for vilunderbyggda lagférslag och tydliga reg-

leringsformer.”" Vad giller investerarskyddet finns fortfarande mycket att

6nska i denna bemirkelse.?!®

Investerarfokuserad reglering
Informationskrav

Det ir tydligt att investerare dr i behov av sivil anpassad information som
personligt utformade rekommendationer for att minimera risken for daliga
placeringar. I avhandlingen har visats att det i dag uppstills en miangd olika
krav pd att investeraren ska erhélla viss information infor sitt beslut att inves-

dence can then be promoted with the protection of a de-biasing regulatory buffer which
can act as ‘market therapy’.” Se dven Arlen, Comment: The Future of Behavioral Econo-
mic Analysis of Law, Jolls, Behavioral Law and Economics, s. 137 ff. och Choi & Prit-
chard, Behavioral Economics and the SEC. Se ocksd SOU 1989:72, del 1, s. 235: "Den
aktiesparande allminheten uppfattar ofta skyddet i "borsetiska’ frigor i vid mening som
otillrickligt och den institutionella uppbyggnaden som sviréverskidlig. Enskilda aktie-
igare tycks ibland ha svirt att forstd vilken institution som kan behandla vissa frigor och
klagomal. Delvis beror kiinslan pé rittsloshet kort och gott pa genuin okunnighet om ak-
tiemarknadens funktionssit, till exempel en utbredd férestillning om att en smésparares
forluster alltid har orsakats av oetiskt beteende’ av nagon stor akedr.”

214 Vissa tecken pa en omvirdering finns dock. Se bl.a. rapporten Ostling, Robert, Beteende-

ekonomi och konsumentpolitik, Rapport utarbetad pa uppdrag av Integrations- och fi-

nansdepartementet (2009-03-11), s. 6 ff.

Se t.ex. kritik mot att den amerikanska lagstiftaren, vid inférandet av Sarbanes-Oxley Act

of 2002, inte i tillricklig man beakeat aktuell forskning inom corporate governance och

rittsekonomi, Romano, Sarbanes-Oxley Act and the Making of Quack Corporate Gover-

nance och Macey & O’Hara, Regulation and Scholarship: Constant Companions or Occasi-

onal Bedfellows?, Yale Journal on Regulation, vol. 26, 2009, s. 89-116, 5. 92 ff.

Vad giller méjligheten att genom lagstiftning reglera ansvar for information och dirvid

215

216

beakta sivil skyddet fér informationslimnaren sisom informationsmottagaren stiller sig
Kleineman skeptisk till om det 4r méjligt och om det inte i stillet 4r sd att: ”[s]kadestands-
rittsligt effektiva regler uttrycks mahinda bist i doktrinsatser eller av domare”, se Kleine-
man, Det skadestindsrittsliga informationsansvarets sirart, Festskrift till Peter Seipel,
s. 281. Se vidare prop. 2000/01:68 Ersittning for ideell skada. Angiende reglering av det
allminnas informationsansvar och svérigheten med att dirvid utforma en regel som ir tar
tillrdcklig hinsyn till det enskilda fallet, se Bengtsson, Skadestand for oriktig myndighets-
information, s. 35 ff. och Lambertz, Goran, Det allminnas skadestindsansvar i framtiden
— trender och utvecklingsmajligheter, JT 2004-05 s. 3, pa s. 16.
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tera. Frigan dr emellertid om informationskraven idr limpligt utformade. Det
har nidmligen pavisats att det finns risker med att investerare ”6verinforme-
ras”. Det har dven visats att en investerare t.o.m. kan fatta simre beslut om
investeraren erhéller "for mycket” information, in om mindre information
hade tillhandahallits.”'” Vi kan helt enkelt inte hantera for mycket informa-
tion.”'®

Aven om forskningen pavisat att det finns risk for att investeringsbesluten
paverkas negativt av f6r mycket information, finns det samtidigt ett antal ar-
gument for att dagens informationsmodell ar att foredra. For det forsta be-
arbetas stora delar av den detaljerade och komplicerade informationen av ex-
perter, t.ex. radgivare. For det andra investerar minga investerare i fonder och
har dirvid att bedoma en 6vergripande investeringsstrategi i stillet for infor-
mation om de specifika bolag som fonden investerar i.2'* For det tredje viljer
ménga investerare att ta hjilp av ridgivare, som i manga fall dr bittre skick-
ade att bedoma den finansiella informationen 4n investeraren sjilv.

Aven radgivare kan emellertid ha svirt att hantera mycket information,
dven om de har stérre kompetens och bittre verktyg for att hantera stora
mingder finansiell information in gemene man.?* Studier har visat att dven
radgivare, nir de har att bedoma stora informationsmingder, véljer informa-
tionsstrategier som innebir att de missar relevant information.”' Ytterligare
riskfaktorer dr 6verskattande av sin egen férmaga, tendensen att fokusera pa
framgang och en Gvertro pa att framgingen kommer att hilla i sig.”** Rad-
givare riskerar, i likhet med investerare, att paverkas av kognitiva brister och

217" Se t.ex. Hirshleifer, David A. & Teoh, Siew Hong, Limited Attention, Information Disclo-
sure, and Financial Reporting (September 2003), JAE Boston Conference October 2002,
s. 48 ff. och Hirshleifer, David A., Lim, Sonya S. & Teoh, Siew Hong, Disclosure to a Cre-
dulous Audience: The Role of Limited Attention, Dice Center Working Paper No. 2002-3,
s. 28 f.

218 Se t.ex. Renuart & Thompson, The Truth, The Whole Truth and Nothing but the Truth:
Fulfilling the Promise of Truth in Lending, s. 244: "The danger posed by too much infor-
mation is selective ignorance; the risk is that a key piece of information may be ignored.
When faced with too much information, or overwhelmingly complex tasks, consumers
seek a ’good enough’ solution. Consumers seek an alternative that meets minimum requi-
rements without expending too much energy in the search.” Se dven Langevoort, Ego,
Human Behavior, and Law, s. 879 f. och Klingberg, Torkel, The Overflowing Brain: Infor-
mation Overload and the Limits of the Working Memory, Oxford University Press, Oxford,
2009, s. 11 ff.

219 Se Paredes, Blinded by the Light, s. 30 .

220 Se Paredes, Blinded by the Light, s. 32.

221 Se Paredes, Blinded by the Light, s. 34.

222 Se Paredes, Blinded by the Light, s. 34 f.
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felaktiga strategier. Ytterligare information kan inte 18sa detta problem utan
problemet méste angripas pa andra sitt.

Utbildning

Att endast anvinda sig av 6kade krav pi information ir siledes inte tillrick-
ligt. Informationskraven maste bl.a. kombineras med kvalitetskrav for att
regleringen ska fa s positiva effekter som rnijjligt.223 Dessutom miste regle-
ringen innehélla detaljerade kunskapskrav pa ridgivarnas kompetens, for att
tillforsikra att investerare erhéller ridgivning av hog kvalitet.

Férutom specificerade krav pa information och radgivning finns behov av
att 6ka dven investerarnas kunskap genom bl.a. utbildning. Genom att kom-
binera utbildning med reglering som beaktar den behavioristiska forsk-
ningen, torde man kunna komma it en del av de beteendebrister som fére-
ligger hos investerarna.”** Det ir givetvis inte mojligt att lagstiftningen helt
skulle kunna korrigera de kognitiva brister som investerare lider av.**> Det ir
exempelvis svart att motverka den dveroptimism som ofta intrider vid kraf-
tigt 6kade bérskurser.”® Art lagstiftaren anpassar regleringen med beaktande
av den behavioristiska forskningen i kombination med utbildning och andra
indirekrta sitt att paverka investerare genom t.ex. informationskrav torde dir-
emot kunna leda lange.**’

2 Se t.ex. Renuart & Thompson, The Truth, The Whole Truth and Nothing but the Truth:
Fulfilling the Promise of Truth in Lending, s. 217: "Given what we know about consu-
mers’ limited capacity to process complicated information, disclosures must be both
simple and comprehensive. Disclosures will not be effective if they require intermediate
computational steps, such as the summation of various fees. Consumers cannot generally
calculate interest or evaluate the tradeoff between a higher interest rate and lower fees on
their own, especially where there are multiple fees in different amounts assessed for diffe-
rent reasons.”

24 ge Cunningham, Behavioral Finance and Investor Governance, s. 802 f.

Se for en motsvarande diskussion angiende férhéllandet mellan likare och patient och de

forvintningar som foreligger i detta partsforhillande Bovbjerg, Randall R., Miller, Robert

H. & Shapiro, David W., Paths to Reducing Medical Injury: Professional Liability and Dis-

cipline vs. Patient Safety — and the Need for a Third Way The Journal of Law, Medicine &

Ethics, vol. 29, 2001, s. 369-380, Magnus, Ulrich, Presumed Liability of Doctors, Essays

in Tort, Insurance, Law and Society in Honour of Bill W. Dufwa, volume II, Jure, Stock-

holm, 20006, s. 749 ff. och Crossley, Mary, Infected Judgment: Legal Responses to Physician

Bias, Villanova Law Review, vol. 48, 2003, s. 195-304.

26 Se Partnoy, Frank, Why Markets Crash and What Law Can Do About It, University of

Pittsburgh Law Review, vol. 61, 2000, s. 741-817, s. 755 ff.

Se Cunningham, Behavioral Finance and Investor Governance, s. 805 f. Se vidare t.ex.

Langevoort, Donald C., Selling Hope, Selling Risk: Some Lessons for Law from Bebavioral

225

227

214



Aspekter pa reglering av ridgivares ansvar

Nuvarande krav pd ridgivare att beakta investerares kognitiva brister
kommer forhoppningsvis leda till ridgivning av hogre kvalitet, t.ex. att rdd-
givaren vid undersékning av investerarens riskaversion klarldgger hur ofta in-
vesteraren brukar angra sina investeringsbeslut och i sd fall i vilken grad (se
ovan angdende dnger och formaga att kunna leva med sina beslut, se vidare
avsnitt 2.2).**® Minga klagomal pa radgivningen i dag bestar ofta i att kun-
den menar att denne inte insett den risk som investeringen varit forenad med.

For att skapa bittre férutsittningar for ridgivning av god kvalitet med be-
aktande av kunskaper om kundbeteenden har Kahneman och Riepe foresla-
git att ridgivarens verksamhet utformas enligt f6ljande:

Radgivaren bor tydliggora osikerheten i den presenterade prognosen for kun-
den. Radgivaren ska inte vara paverkad av kundens uppfattning om markna-
den utan i stillet forklara bakgrunden till radgivarens rekommendation.*”’

Radgivaren bor motverka tendensen till storre optimistism om framtiden in
vad som kan beldggas med hjilp av historiska data, framfor allt eftersom det
finns en klar tendens art fokusera p4 den positiva utvecklingen.*°

Radgivaren bor vara uppmirksam pa sin egen och kundens uppfattning
om att besitta storre formdga in andra att kunna forutse utvecklingen pa
marknaden. Innan ett investeringsbeslut fattas bor ridgivaren friga sig annu
en ging vad det 4r som gor att denne anser sig se en systematik i underlig-
gande data.”'

Radgivaren bor anvinda sig av ett brezt tidsperspektiv nir radgivaren dis-
kuterar placeringar och tillse att de underliggande data som anvinds verkli-
gen ir av relevans for kundens individuella situation.*”

Radgivaren bor ta reda pé hur riskaversiv kunden dr i forhillande till vola-
tilitet. Rddgivaren bor dirvid inte rekommendera investeringar med hég risk
till en riskaversiv kund eftersom kunden endast kommer att acceptera en sé-

dan investering om kunden underskattar risken med placeringen.**

Economics About Stockbrokers and Sophisticated Customers, California Law Review, vol. 84,
1996, s. 627-701, s. 693 ff. och Rapp, Robert N., Rethinking Risky Investments for that
Little Old Lady: A Realistic Role for Modern Portfolio Theory in Assessing Suitability Obliga-
tions of Stockbrokers, Ohio Northern University Law Review, vol. 24, 1998, s. 189-279,
s. 261 ff.

Se Cunningham, Behavioral Finance and Investor Governance, s. 799.

Se Kahneman & Riepe, Aspects of Investor Psychology, s. 4.

Se Kahneman & Riepe, Aspects of Investor Psychology, s. 5.

Se Kahneman & Riepe, Aspects of Investor Psychology, s. 7.

Se Kahneman & Riepe, Aspects of Investor Psychology, s. 9.

Se Kahneman & Riepe, Aspects of Investor Psychology, s. 10.
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Radgivaren bor dverviga om risken i portfoljen kan och bér reduceras ge-
nom att anvinda sig av derivar.”*

Radgivaren bor fokusera mer pa hur kunden tidigare faktiskt har betett
sig pd marknaden i stillet for pa kundens uttalanden om sitt framtida bete-
ende. Ridgivaren bor dirvid poingtera vikten av att ha ett lingre tidsper-
spektiv vad avser investeringar och dirfor utforma analyser som inte fokuse-
rar endast pa den senaste tidens utveckling.**

Om ovanstiende regler skulle inféras i t.ex. foreskrifterna till virdepap-
persmarknadslagen och/eller i SwedSecs licensieringskrav, skulle sannolikt
fler investerare tillhandahallas ridgivning av hogre kvalitet, som dven beaktar
investerarens svarigheter med att agera rationellt pi den finansiella markna-
den.

Tillsyn

Som ovan konstaterats torde det krivas att regler kombineras med en effektiv
tillsyn genom vilken regelbrott genererar en kinnbar och slagkraftig sank-
tion. Marknadsbevakningen sker oftast genom att tillsynsmyndigheter och
branschorganisationer samverkar for att uppna en effektiv efterlevnad av reg-
leringen pd marknaden. Oavsett sanktioner har branschen ofta ett eget in-
tresse av att samverka — inte endast av goodwillskil, utan dven f6r att en fun-
gerande tillsyn genom tillimpning av gillande regelverk torde verka for en
konkurrens p4 lika villkor.” 6 Regelefterlevnaden kan givetvis indé vara brist-
fillig, men den behéver inte nédvindigtvis vara orsakad av undermilig till-
syn.

2% Se Kahneman & Riepe, Aspects of Investor Psychology, s. 12.

25 Se Kahneman & Riepe, Aspects of Investor Psychology, s. 17.

236 Se SOU 2007:1,s. 117 £. De problem som férelag pa telemarketingmarknaden var fram-
for allt orsakade av ett fatal bolag inom telefoni- och hilsokostbranschen, dir konsumen-
ter blivit ofrivilligt bundna av avtal. Trots vetskapen om vilka bolag som orsakat de flesta
problemen har Konsumentverket inte kraftfullt kunnat agera mot bolagen. Orsaken anges
vara att verket haft svirt att sikra bevisning gentemot bolagen och dirmed haft svért att
styrka dvertridelserna. I utredningen foreslogs att tillsynsmyndigheten skulle f& 6kade
mojligheter for en effektiv tillsyn, bl.a. genom att &vertridelser i informationsskyldigheten
skulle sanktioneras genom att en marknadsstdrningsavgift inférdes i distans- och hemfor-
siljningslagen och den nya marknadsforingslagen (d& goda erfarenheter med en sidan los-
ning erhdllits vid tillimpningen av marknadsforingslagen dir en sidan regel redan fanns),
se SOU 2007:1, s. 121 f. For att en marknadsstdrningsavgift skulle vara effektiv ansags
det vid tillkomsten av den tidigare marknadsféringslagen att det fanns ett mer patagligt
intresse av att skydda allminna konsument- och niringsidkarintressen och att regeln var
tillrdckligt precis for att kunna sanktioneras, se prop. 1994/95:123, s. 104 och 78 f.
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Ett exempel pd ett omride som anvint motsvarande regleringstekniker
som pa den finansiella marknaden ir reglerna avseende telefonférsiljning,
s.k. telemarketing. Omridet har nyligen varit foremal for versyn i samband
med att direktivet om otillborliga affirsmetoder skulle implementeras.”’ I
utredningens slutbetinkande konstaterade utredningen efter en genomgang
av savil lagstiftning som branschens sjilvreglering, att det inte var fel pa re-
gelverkets handlingsregler. Problemet ansags i stillet ligga i att det fanns klara
brister i efterlevnaden av regelverket.”® Utredningen ansig att de frimsta or-
sakerna till den bristande efterlevnaden var att sanktionerna var otillrickliga
och att uppf6ljningen och tillsynen pa omradet inte varit tillrickligt effekeiv.
En annan bidragande orsak var att kunskap om och forstaelse for hur avtal
ingés var klart bristande hos i vart fall en del av konsumenterna (framfor allt
avseende funktionen av negativ och ofrivillig avtalsbindning).*’

P4 ett omrade dir sjilvregleringen har en viktig roll — som ir fallet pa den
finansiella marknaden — 4r det av avgorande vike att bade lagstiftningen och
sjalvregleringen kombineras med ett effektivt sanktionssystem for att regel-
verket ska komma att efterlevas. Riskerna med ett undermaligt sanktionssys-
tem har analyserats av Di Lorenzo. Han undersékte om regleringen av ame-
rikanska virdepappersmarknaden t.o.m. uppmuntrade ett oetiskt beteende.
Di Lorenzo kom till slutsatsen att en marknad maste ha klara och tydliga reg-
ler (kombinerat med en effektiv tillsyn) for att vara effektiv och paverka ak-

torernas beteenden.?* Risken ir annars att aktrerna gor en ”cost-benefit-

37 Se Marknadsforingsutredningen avlimnade forst betinkandet Otillbérliga affirsmetoder
(SOU 2006:76) och sedermera dven utredningens slutbetinkande Telefonforsiljning
(SOU 2007:1). Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005
om otillbérliga affirsmetoder som tillimpas av niringsidkare gentemot konsumenter pa
den inre marknaden och om indring av ridets direktiv 84/450/EEG och Europaparla-
mentets och radets direktiv 97/7/EG, 98/27/EG och 2002/65/EG och Europaparlamen-
tets och ridets forordning (EG) nr 2006/2004 (direktivet om otillborliga affirsmetoder).

Dpvs. distans- och hemf6rsiljningslagen, marknadsféringslagen och branschens egna upp-

forandekoder, se SOU 2007:1,s. 116 f.

29 Se SOU 2007:1, 5. 117 och prop. 2005/06:105 Trygga konsumenter som handlar hallbart
— Konsumentpolitikens mal och utveckling, s. 70 och diri hinvisad skrivelser frin Kon-
sumentverket gillande problem gillande telemarketing riktad till konsumenter, Konsu-
mentverkets skrivelse Jo2006/244/KO. Minga konsumenter 4r i dag omedvetna om att
avtal kan ingds muntligen, t.ex. éver en telefon, eller att de tror att de blir bundna fast de
civilritesligt inte blivit det, se SOU 2007:1, s. 132. Ett av de vanligaste problemen ir att
konsumenterna tror sig ha tackat ja till ytterligare information om en produkt eller en

238

tjdnst, inte att de ingdtt avtal.
Se Di Lorenzo, Vincent, Does the Law Encourage Unethical Conduct in the Securities Indu-
stry, Fordham Journal of Corporate & Financial Law, vol. 11, 2006, s. 765-8006, s. 776 ff.
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analys” av riskerna med att inte f6lja regelverket.?*! En ytterligare risk med
en marknadsreglering som ir beroende av att enskilda (t.ex. en bankanstilld)
efterlever och sikerstiller de skyddskrav som regleringen uppstiller, 4r att de
enskilda inte direke kinner ett personligt ansvar for de fel som orsakas och
dirfor inte har incitament nog for att efterleva kraven.?** Slutligen kan nack-
delarna av eventuella boter och skadestind komma att 6vervigas av de forde-
lar som foreligger med att hélla sig i utkanterna av vad som tillatet eller direkt
bryta mot reglerna.”*? Sanktionerna méste dirvid vara tillrickligt omfattande
for att paverka beteendet, nagot som lagstiftaren méste beakta vid utform-
ningen av regleringen. En majlighet for lagstiftaren 4r dirfor att anvinda sig
av samma typ av cost-benefit-analys som aktorerna tillimpar f6r att kunna
forutse var odnskade beteenden kan tinkas uppkomma.?**

Som ett exempel pa kritik mot tillsynen pé det finansiella omradet kan
anforas Riksrevisionens &versyn 2006 av Finansinspektionen och Konsu-
mentverket. Riksrevisionen pépekade dirvid att myndigheternas tillsyn hade
eftersatts pa ett flertal viktiga omraden: nformation om t.ex. risker och avgif-
ter ansags ofta vara svardtkomlig, svérfattlig och ofullstindig. Oskiliga avtals-
villkor forekom och villkoren var ofta svarforstaeliga och krangliga. Sunt upp-
tridande och god sed kunde ifrigasittas pd den punkten att manga foretag haft
dolda avgifter eller inte informerat om rintehdjningar. Nya komplicerade fi-
nansiella produkter forekom och kritiserades eftersom det kan ta tid att eta-
blera en god sed bland de foretag som erbjuder produkten.*> Civilutskottet
beslutade dock att inte foreta ndgon atgird dé bigge myndigheterna i sina
respektive regleringsbrev redan hade fatt i uppdrag att verse ett antal av de

av Riksrevisionen kritiserade omradena.?*¢

1 Se Di Lorenzo, Does the Law Encourage Unethical Conduct in the Securities Industry,

s. 783 ff. Samma id¢ kring foretagens cost-benefit-tinkande kan anvindas for att fa fore-
tagen att ta krafttag mot barnarbete genom att konsumentorganisationer samarbetar och
verkar for en bojkott av féretagets produkter, se Rossell Jaffe, Natasha & Weiss, Jordan D.,
Self-Regulating Corporation: How Corporate Codes Can Save Our Children, Fordham Jour-
nal of Corporate & Financial Law, vol. 11, 2006, s. 893-922, s. 897 ff.

Se Di Lorenzo, Does the Law Encourage Unethical Conduct in the Securities Industry,
s. 786 ff. Se dven Fox, Dennis R., The Law Says Corporations are Persons, but Psychology
Knows Better, Behavioral Sciences & the Law, vol. 14, 1996, s. 339-359, s. 348 f.

Se Di Lorenzo, Does the Law Encourage Unethical Conduct in the Securities Industry,
s. 803 f.

Se Di Lorenzo, Does the Law Encourage Unethical Conduct in the Securities Industry,
s. 804 f.

5 Se 2006/07:RRS4, s. 6.

26 Se 2006/07:CU5 Konsumentskyddet inom det finansiella omradet.
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Utdver marknadsrittsliga sanktioner anses det i vissa fall dven nodvindigt
att komplettera regelverket med civilrittsliga sanktioner. I exempelvis 2 kap.
8 § FAL finns bestimmelser om att underlatenhet att informera om och sir-
skilt framhalla vissa villkor efter avtalets ingdende leder till att forsikringsgi-
varen inte far aberopa dessa villkor gentemot forsikringstagaren. Detta giller
bl.a. villkor som med hinsyn till férsikringens beteckning och ovriga om-
standigheter innebir en ovintad eller visentig begrinsning av forsikrings-
skyddet. Samtidigt dr marknadsforingslagen tillimplig genom 2 kap. 9 §
FAL och forsikringsgivaren riskerar dé att aven drabbas av sanktioner enligt
denna lag. Lagradet invinde mot kritiken att denna civilritesliga sanktion
inte var anmirkningsvird. Lagradet uttryckte dessutom att en begrinsning
av sanktionssystemet till marknadsrittslig tillsyn och eventuell tillimpning
av 36 § AvtL skulle 6ka risken for att informationen inte skulle bli tillrick-
lig.247 Regleringen forsvarades dven med att det, framfér allt i konsument-
rittsliga sammanhang, anses att 6verraskande eller sirskilt betungande stan-
dardvillkor inte blir del av avtalet redan genom en svepande hinvisning utan
att de maste omnimnas sirskilt.”*® Inte desto mindre utgor regeln en utvidg-
ning av den gallringsregel som foljer av allminna avtalsrittsliga regler om
standardvillkors inférlivande. Enligt dessa regler blir standardvillkoren ovill-
korligen del av avtalet om motparten fatt del av dessa, savida villkoren inte
kan asidosittas for att de r oskiliga eller otydliga, nirmast med en tillimp-
ning av 36 § AvtL respektive oklarhetsregeln. Gallringsregeln i 2 kap. 8 § till-
limpas dven om forsikringstagaren fatt del av villkoren, vilket torde vara det
ojamforligt vanligaste. Regeln trider dessutom 6ver huvud taget inte i till-
limpning forrin efter avtalsingdendet. Denna regel har ocksd uppfattats vara
onddigt stréing.249 En 16sning motsvarande den i 2 kap. 8 § FAL foreslogs
ocksd av Marknadsforingsutredningen for distans- och hemforsiljnings-
lagen.”” Forslaget ledde emellertid inte till lagstiftning i denna del.

27 Se prop. 2003/04:150, s. 1058.

248 Se prop. 2003/04:150, 5. 1058 f. och NJA 1979 5. 401. Se iven NJA 1978 5. 432 och NJA
1997 s. 524.

249 e Bengtsson, Forsakringsavtalsritt, s. 197, ff., s. 215 ff., s. 385 f,, 5. 528 £, 5. 578 och
s. 581. Se dven Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 397 not 303, s. 515 med not 292.

250 Se SOU 2007:1, s. 19 och 147. Se iiven SOU 2007:1, s. 125: *Under lagstiftningsarbetet
framholl Lagradet att tekniken med en civilrittslig sanktion av informationsbestimmelser
inte var anmirkningsvird [se prop. 2003/04:150, s. 1058]. Att enbart lita till marknads-
riteslig dvervakning och jimkning av ett avtal med stéd av 36 § avtalslagen skulle ocks,
menade Lagradet, innebira en risk for att informationen pd visentliga punkter blev simre.
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Tydligare syfte med regleringen

Det dr méjligt att ifrigasitta varfor investeringar pa den finansiella markna-
den ska skyddas av ett omfattande regelverk.”' Sasom framhallits ovan fram-
fors ofta i motiven att det dr viktigt att investerare skyddas, sa att inte fortro-
endet for den finansiella marknaden 4ventyras. Frigor som foljer hirav dr
emellertid om inte investerarskyddet kan tillmitas ett sjilvstindigt virde och
vilken omfattning som investerarskyddet ska ha, dvs. vilka risker som kan to-
lereras att investerare sjilva fir bira. En jimforelse med den péaverkan en
olimplig fastighetsinvestering kan ha for den enskildes ekonomiska stillning
och det begrinsade investerarskydd som uppstills i jordabalkens felregler kan
vara nyttig i detta sammanhang. Det kan ocksé ifrigasittas om regelverket

ska modelleras med normalinvesteraren eller den svagaste kunden som

mall.*?

Preciserade kunskapskrav och god sed

Orsaken till att lagstiftaren ansett det nddvindigt att uppstilla sirskilda kun-
skapskrav pa vissa professioner ir att kraven bidrar till att 6ka kvaliteten pa
tjansterna.”>® Uppdragsgivaren har som en foljd hirav rite att utga frin ate

radgivaren ir kvalificerad, vilket 4r fordelaktigt om uppdragsgivaren inte har

formaga att utvirdera huruvida ridgivarens kompetens ir tillricklig,”* men

Ett motsvarande synsitt kan enligt utredningen anliggas nir det giller informationsbe-
stimmelserna i distans- och hemférsiljningslagen. Det kan dirfor vara bade naturligt och
effektivt att vid sidan av det marknadsrittsliga sanktionssystemet koppla ocksé en civil-
rittslig paféljd till en underlatenhet att limna foreskriven information enligt distans- och
hemforsiljningslagen. Savitt utredningen har kunnat finna férekommer det inte nigra
problem med ofrivillig avtalsbindning och liknande férfaranden vid telefonforsiljning av
finansiella tjinster. Det saknas dirfor tillrickliga skil att nu infora en motsvarande paféljd
i friga om sidana avtal. Bevisbordan for att féreskriven information verkligen har limnats
ligger pa niringsidkaren. En civilrittslig sanktion f6r brister i informationslimnandet bor
dirfor kunna leda till bide en bittre efterlevnad av de aktuella lagreglerna och att nirings-
idkarna sikerstiller bevisning om att de har limnat féreskriven information.”

51 Se Lynge Andersen, Lennart, Hvad nu, Bendt Bendtsen?: Retssikkerhed og kundetillid,

Christian Ejlers’ Forlag, Kbh., 2006, s. 5 f. och s. 16 ff.

Se Chiu, Securities Intermediaries in the Internet Age and the Traditional Principal-Agent

Model of Regulation, s. 352. Se vidare Sunstein, Free Markets and Social Justice, s. 339

ff., Hveem, Finansiell ridgivning og god skikk, s. 179 och Boe, Forholdet mellom pri-

vatrett og offentlig rett — nye tendenser, s. 114 och s. 135.

Se avsnitt 10.2.1.

Uppdragsgivarna kan sjilva behova 6ka sin kompetens, se t.ex. Moloney, Confidence and

Competence: The Conundrum of EC Capital Markets Law, s. 33 ff.: A greater focus on
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regleringen skyddar dven den som hindelsevis skulle ha sidan forméiga. Detta
leder till att behovet att ndrmare utreda uppdragstagarens kompetens mins-
kar, vilket kan antas vara effektivitetshojande. Kunskapskraven ar av avgo-
rande vike, inte minst eftersom de utgdr en komponent vid ansvarsbedém-
ningen. Att radgivaren inte varit tillrickligt kompetent verkar givetvis inte
lindrande.

De lagstadgade kunskapskraven avseende forsikringsformedlare, finan-
siella ridgivare och investeringsradgivare ska konkretiseras av Finansinspek-
tionen. Lagstiftaren har med varm hand 6verlimnat till inspektionen att nir-
mare ange vilka specifika kunskapskrav ridgivarna ska uppfylla, i motiven
framfors endast oversiktliga hinvisningar till relevanta imnesomraden.”” Fi-

education as to the generic and particular risks of the EC capital market might reduce any
impact of investor irrationality on the growing market and develop a more sophisticated
investor base for the new marketplace. Higher levels of EC financial literacy are particu-
larly necessary given the increasing need for savers to take responsibility for their pension
provision and the move by savers to place retirement funds in the capital markets in order
to achieve better returns.” Se dven t.ex. Finansinspektionens rapport 2009:10, Konsu-
mentskyddet pé finansmarknaden, s. 6: "Enkiten visar att hushéllen i gemen ofta har svért
att se en omedelbar nytta med att utvirdera och jimféra alternativ till sin huvudbank res-
pektive sin etablerade leverantdr av forsikringar. Bristen pa aktivitet kan bero pa att hus-
hallen tycker att det ir svart att jimfora och forstd de olika valen. En undersdkning som
EU genomforde visar att nistan tre av tio svenskar tycker att privatekonomi och finan-
siella gjinster kinns svare, vilket dr dubbelt som hégt som EU-genomsnittet. En orsak till
att konsumenter finner det svart kan vara att informationen om finansiella produkter dr
for komplicerad eller otillricklig for att konsumenterna ska kunna ta den till sig. En annan
ir att konsumenten saknar tillricklig kunskap for att ta till sig informationen. I den ut-
strickning detta ir forklaringen, kan utbildningsinsatser som tydliggor vinsterna med att
engagera sig, och riskerna med att inte géra det, paverka viljan och formégan att ta ett
storre ansvar for 1pande vardagsekonomiska beslut.” Se vidare den av FI refererade rap-
porten Eurobarometer, Public Opinion in Europe on Financial Services (Eurobarometer
230), sdrskilt s. 21: Although an average of 92% citizens put the onus on financial insti-
tutions to provide them with advice. How much trust do they place in this advice? Finan-
cial institutions in Finland (75%), Belgium (71%) and Denmark (70%) seem to inspire
particularly high levels of trust. However, in Greece, trust seems to be more of an issue

with only 17% trusting the advice of financial institutions.”

25 Se som ett exempel avseende kunskapskrav for forsikringsformedlare enligt FfL prop.

2004/05:133, s. 65 f.: "Nir det giller det nirmare innehéllet i reglerna kan féljande all-
minna dverviganden och beddmningar goras. Alla formedlare bor ha kunskap om de reg-
ler som giller for forsikringsformedlingsverksamhet, dvs. i forsta hand de bestimmelser
som kommer att finnas i den nya lagen om forsikringsformedling och i de foreskrifter och
allminna rid som kommer att meddelas med anledning av lagen. Dirutéver bor alla for-
medlare ha kunskap om den eller de férsikringsprodukter som han eller hon formedlar,
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nansinspektionen har direfter utfirdat féreskrifter dir bl.a. kunskapskraven
behandlas. >

Kunskapskraven preciseras inte i foreskrifterna. Dessa innehéller i stillet
overgripande uppstillningar av imnesomraden och lagar som ridgivarna ska
kinna till” och i vissa fall kunna 7tillimpa”. Jimfort med t.ex. SwedSecs
kunskapskrav dr inspektionens anvisningar till radgivarna (och dirigenom
ocksd till de privata utbildningsforetag som tillhandahaller kurser inf6r rid-
givarnas licensieringstester och certifieringar) vildigt allminna och i vissa av-
seenden intetsigande. Som ett exempel kan anféras 16 kap. 3 § FFES
2007:16: *Virdepappersforetaget ska se till att den personal som limnar in-
vesteringsradgivning kinner till innehéllet i relevanta lagar och regler med
utgingspunke fran radgivningens inriktning, omfattning och svérighets-
grad.”

Ett annat exempel 4r kunskapskraven for forsikringsformedlare i 2 kap.
3 § FFFES 2005:5 (jfr bilaga 1 FFFS 2004:4). Didr anges att den som ska for-
medla frsakringar ska ha kunskap om "forsakringsférmedlarens roll och an-
svar”. Direfter riknas ett antal amnen upp: "Lagen om férsikringsformed-
ling, Férordningen om forsikringsformedling, Relevanta foreskrifter och all-
minna rdd frin Finansinspektionen, Finansinspektionens roll och tillsyn,

vilket kriver savil viss grundliggande kunskap om forsikring i allminhet som mer detal-
jerad kunskap om det aktuella produktomridet. I vissa fall torde det vara nédvindigt med
mycket goda kunskaper inom olika specialomraden, t.ex. vid formedling av forsikringar
mot stora risker. Utdver dessa kunskaper kan det, beroende pa den verksamhet som skall
bedrivas, vara nédvindigt for en formedlare att ha kompetens inom ett antal olika omré-
den. Kunskaper i t.ex. forsikringsritt, civilritt, skatteritt och ekonomi torde vara nédvin-
diga for manga formedlare, liksom kunskaper i mer specifika frgor, sisom dtgirder mot
penningtvitt, ridgivning etc. Fragor kring kvalitetskrav pa utbildningen bér lésas inom
ramen for det tinkta foreskriftsarbetet.” Se vidare avseende radgivningslagen prop. 2002/
03:133, s. 21 f. och angdende till virdepappersforetagen anknutna ombuds kompetens
prop. 2006/07:115, s. 377 f.: Vi finner i likhet med utredningen att det dr det virdepap-
persinstitut som anmiler ett anknutet ombud fér registrering som bér ansvara for kon-
trollen av om ombudet uppfyller de krav som stills pd anknutna ombud. Bolagsverkets
granskning bor avgrinsas till att avse en kontroll av om en anmilan innehéller de uppgif-
ter som fSreskrivs och att det inte i 6vrigt finns négot hinder for registrering. Bolagsverket
skall siledes inte gora nigon granskning av om ett anknutet ombud har tllrickliga kun-
skaper och kvalifikationer eller att det dven i 6vrigt 4r limpligt att driva verksamhet som
anknutet ombud. Denna granskning ankommer siledes pa det virdepappersinstitut som
gdr anmilan om registrering och i viss man pa Finansinspektionen som skall utdva tillsyn
over virdepappersinstitut och anknutna ombud.”
26 Se 2 kap. FFFS 2005:11, 2 kap. FFFS 2004:4 och 16 kap. 2-8 §§ FFFS 2007:16.
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God forsakringsformedlingssed, Etik och moral”. Med beaktande av att det
grundliggande ansvarsbegreppet god sed inte heller varit foremal for nigon
niarmare konkretisering vare sig i lagarnas motiv eller till lagen hérande fore-
skrifter ar det i dag svart for en radgivare och dennes arbetsgivare att forsikra
sig om att radgivaren utfor sitt uppdrag med tillricklig kvalitet.”” Det ir
svart for arbetsgivare, utbildare och radgivare att nirmare forestilla sig vad
som forvintas av en forsikringsformedlare i detta avseende. Kunskapskraven
kan spinna 6ver en bred linje — frin att oversikdligt kiinna till innehéllet i t.ex.
FIL dill att i detalj behirska lagens innehéll och dirtill horande foreskrifter.
Risken med s pass ospecificerade kunskapskrav ar att en rddgivare forst i ef-
terhand — vid en tvist med uppdragsgivaren — av domstolen far faststillt om
radgivaren haft tillricklig kunskap. Situationen forbittras inte av det faktum
att Finansinspektionen bl.a. har tillsynsansvar 6ver kunskapskravens efterlev-
nad. Tillsynen kan i detta avseende i praktiken inte rimligen innebéra mer 4n
att inspektionen undersoker om det finns nigon form av dokumentation
over formedlarens kunskap, t.ex. att denne har gitt en kurs, erhéllit ndgon
form av certifieringsintyg eller genomgatt nigon utbildning hos arbetsgiva-
ren. Det dr givetvis en svir uppgift att nirmare precisera specifika kunskaps-
krav for en bransch dir radgivarna tillhandahaller radgivning om manga
olika typer av tjinster och produkter. SwedSecs kunskapskrav visar emellertid
att det ar mojligt ate dels timligen langtgaende specificera vilka sirskilda am-
nesomraden som blivande radgivare forvintas behirska och vilka kunskaps-
nivaer som ska uppnas, dels att utvirdera deras kompetens.

Situationen ir otillfredsstillande men ldtt atgirdad. Inte minst av rites-
sikerhetsskil borde Finansinspektionen sjilv nidrmare specificera de kun-
skapskrav som den anser vara nédvindiga. Det borde framfér allt tydligt
anges om t.ex. ingdende kunskap om skatteritt dr ett krav eller om det ér till-
rickligt att rddgivaren kan identifiera att reckommendationerna kan ha beak-
tansvirda skattekonsekvenser sé att denne kan hinvisa uppdragsgivaren till
en skatteexpert.

257 Se tex. 2 kap. 1 och 2 §§ FFFS 2004:4: 71 § Naringsidkaren ska se till att den personal
som limnar rdd har tillrickliga kunskaper i férhillande till den ridgivning som limnas.
Kunskaperna ska vara relevanta i forhillande till radgivningens inriktning, omfattning
och svirighetsgrad.” och 72 § Niringsidkaren ska se till att den personal som limnar rid
kinner till innehallet i relevanta lagar och regler med utgéngspunkt fran ridgivningens in-
riktning, omfattning och svirighetsgrad.”
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Behov av en finansavtalslag?

Det foreligger dtskilliga grinsdragningsproblem mellan ridgivningslagen och
virdepappersmarknadslagen. Lagarna ir tillimpliga p olika typer av finans-
radgivning, och det uppstills alltsa en skiljevigg mellan lagarna. Radgiv-
ningslagens analogiverkan 4r omstridd savil vad avser féremilet for radgiv-
ning som vilka uppdragsgivare som kan omfattas. Ridgivningslagens motiv
synes avvika frin utgingspunkten att ett kontraktuellt skadestind ska mot-
svara det positiva kontraktsintresset, vilket leder till att konsumenter pi
oklara principiella grunder kan fi ersittning for endast det negativa kon-
traktsintresset nir niringsidkare med storsta sannolikhet i stillet som ut-
gangspunkt har rite till det positiva kontrakesintresset, lit vara att bevispro-
blem avseende skadans storlek i regel torde uppsta.

Radgivningslagen ir en lag som fyller ett viktigt behov, nimligen att kon-
densera de principer och mera handfasta regler som utmynnat ur ritespraxis
och doktrin avseende radgivningsforpliktelser vid finansridgivning.”® Som
visats i avhandlingen ir ridgivningslagen emellertid i ett antal avseenden
oklar, och flera av de oklarheter som lagen hade till syfte att undanrdja, dr
fortsatt aktuella.

Som ett métt pa en norms effektivitet kan man anvinda dess tillimp-
ningsfrekvens. En privatrittslig norm gér nytta om den kan anvindas till att
slita tvister, och allra helst ska tillimpningen kunna befistas pd empiriskt ve-
rifierbart underlag. Man bér emellertid inte 6vervirdera detta mitt. Tala pa-
pekar att det visserligen 4r s att man i vissa situationer dverdriver rittens be-
tydelse for minniskornas medvetande, virden och moral men vidhaller att
“rittens symboliska funktion [har] en klart storre betydelse i var pluralistiska
virld, karaktiriserad av arbetsfordelning och specialisering, 4n cyniskt lagda
minniskor medger”.”> Trots dess brister gir det inte att bortse fran att rad-
givningslagen har en symbolverkan som inte bor underskattas.*

Radgivningslagen har haft en tydlig paverkan pa branschen. Radgivarna
har licensierats. Radgivningsprocessen har strukturerats och dokumenteras.
Oklara grinser mellan ridgivning och forsiljning foreligger fortsatt, men
grinsdragningen har i vart fall medvetandegjorts och ridgivarnas verksamhet
har kommit att formaliseras i storre utstrickning dn tidigare. Genom lagen

8 Se vidare angdende fordelarna med att kodifiera praxis, Roos, Behévs en bankavtalslag?,
s. 38 f.

29 Se Tala, Lagstiftningsforskning, s. 153.

260 Se vidare Galligan, Denis J., Law in Modern Society, Oxford University Press, New York,
2006, s. 331 ff., sdrskilt pa s. 335 ff.
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har investerare blivit medvetna om att det gar att stélla krav pa radgivare och
de kan littare informera sig om vad radgivare har att leva upp till. Vid even-
tuella klagomal eller krav pd skadestind har det numera etablerats ordningar
avsedda att underlitta informationsinhimtning och tvistlésning for framfér
allt konsumenter — t.ex. inrittandet av Konsumenternas Bank- och forsik-
ringsbyra, krav pd kundklagomalsansvariga hos de foretag som tillhandahal-
ler bl.a. finansradgivning, bitride av Konsumentombudsmannen vid tvister
med prejudikatsvirde etc.

Radgivningslagen ir till sin karakeidr visentligen generellt utformad och
limnar manga frigor obesvarade. En del av dessa har behandlats i avhand-
lingen. En kritik som kan framféras mot radgivningslagen 4r att dess dvergri-
pande skyddssyfte riskerar att missforstas av gemene man. Kraven pa radgi-
varna har genom den omkringliggande regleringen och den 6kade uppmirk-
samheten 6kat markant och detta kan verka férvillande om systemets grund-
bult obestridligen ir att investerare fortsatt har att bira investeringsrisken.
Denna pedagogiska utmaning blir inte mindre av att grinsdragningen mel-
lan vardslost utférda radgivningstjianster och de fall dir investerarna har att
ansvara for sina “undermdliga” investeringsbeslut 4r svér att illustrera i teorin
och i ménga fall inte ldttare att férutsiga i praktiken.

Att finansradgivning regleras av antingen radgivningslagen eller virde-
pappersmarknadslagen bidrar alltsd till griinsdragningsproblem.261 Virde-
pappersforetagens mojligheter att marknadsféra sina tjinster genom ombud,
framfor alle forsikringsformedlare, leder dessutom till att en ridgivnings-
situation kan vara att bedoma enligt tre regelverk samtidigt — radgivnings-
lagen, virdepappersmarknadslagen och forsikringsférmedlingslagen — varav
inte nagot av dem har till funktion att verka som bakomliggande, tolknings-
stddjande ramverk. Lanefinansieras investeringen ska dessutom radgiv-
ningen och kreditgivningen bedomas enligt bank- och finansieringsrérelse-
lagen och eventuellt konsumentkreditlagen. Det férhillandet att en upp-
dragsgivare enligt virdepappersmarknadslagen ir att bedoma som antingen
icke-professionell kund, professionell kund eller jimbérdig motpart samti-
digt som 6vriga regelverk utgér frin kundkategoriseringen konsument eller
niringsidkare forsvirar situationen. Dessutom kompletteras lagstiftningen
av foreskrifter, allminna rad och vigledningar frin Finansinspektionen och

261 Ayen det europeiska regelverket ir omfattande och svardverskadlige, vilket foranlett kom-

missionen att [6pande utvirdera regleringen, se KOM(2005) 629 slutlig, s. 5 ff. Se dven
KOM(2005) 117 slutlig, Grénbok om politiken for finansiella tjanster 2005-2010.
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Konsumentverket. En myriad av bestimmelser blir siledes eventuellt till-
limpliga pa ett investeringsrdd om t.ex. ett manatligt sparande i fonder alter-
nativt kop av en aktieindexobligation.

Regelmassan ir svaroverskidlig och leder till problem savil vid efterlev-
nad av regelverket som tillsyn 6ver detsamma. Finns det d4 nigon 16sning pa
detta problem? Nej, det finns naturligtvis inte nigon enkel patentldsning.
Diremot skulle situationen frimjas av att regelverket samlades i den man det
ir mojligt i en Svergripande lag som skulle vara tillimplig pa finansavtal i
stort. Den norska finansavtalslagen fyller ett sidant syfte. Lagen inbegriper
regler om kreditgivning, informationsplikt till borgenirer, avradningsplike
etc. Om en motsvarande lagstiftning infordes i Sverige skulle vissa av de
grinsdragningsproblem som i dag foreligger kunna undvikas. Att framfor allt
informationsforplikeelser vid finansiella avtal samlas i en overgripande lag,
skulle bidra till att det blir tydligare for alla inblandade aktérer, hur omfat-
tande informationsforpliktelserna dr. En kritisk granskning av om de motsi-
gelser mellan de lagfista krav som stills pé olika professioner vilar pa ratio-
nella grunder skulle vara oundviklig. En allminprofessionell avridningsplikt
skulle i detta sammanhang sannolike te sig naturlig.

Aven om regelverket ir komplicerat och att det sikerligen ir forenat med
stora svéarigheter att samla reglerna i en finansavtalslag, torde ett méjligt och
onskvirt forsta steg vara att radgivningslagens tillimpningsomride vidgades
genom avforandet av de begrinsningar som anges i 3 a §. P4 sa site skulle
lagen bittre kunna samspela med virdepappersmarknadslagen och forsik-
ringsférmedlingslagen genom uppstillandet av huvudsakligen generellt ut-
formade minimikrav. Inforandet av en definition av finansiell ridgivning
(alternativt placeringsridgivning och finansradgivning) i lag eller bindande
foreskrift som tydligt kontrasterar forsiljning respektive marknadsforing
torde vara efterlingtat. Ett tydliggérande av pa vilka sdtc rddgivare ska fi
kombinera radgivningen med forsiljning och marknadsféring ar efterstri-
vansvirt. Hir skulle forsikringsformedlingslagens krav pa etikettering av for-
medlarkategorier kunna tjana som f6rebild. Ett krav pa att radgivaren uppger
ndr denne ror sig mellan dessa faser kan mojligen 6vervigas.

Férhoppningsvis kommer en dversyn av regelverket avseende finansrad-
givning inom en snar framtid att bli en realitet. Behovet dr 6verhiingande.
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