Soft law-reglering av forsikringsritten

JESSIKA VAN DER SLUIJS

1. Inledning'

Om forsikringsbranschen lir nigon ha sagt att det inte finns ndgon annan
bransch som har ”si manga kdpare som inte har nigon aning om vad de
koper och si manga siljare som inte har nigon aning om vad de siljer”. Kon-
ceptet forsikring 4r inte ldte att ta till sig och forsikring kan belysas ur manga
olika perspektiv. Rittsligt kan forsikring definieras som ett avtal, eller en
kontrakestyp. Fa kontrakestyper ir si detaljreglerade som forsikringskon-
traktet. Bakom f6rsikringsavtalslagen finns en lang lagstiftningstradition i
form av 1927 ars FAL och 1980 édrs konsumentforsikringslag. Till lagarna
hor utforliga forarbeten. Forsikringsfrigor 4r ofta foremél f6r domstolsprov-
ning och dmnet forsikringsrite har ocksd behandlats i stor utstrickning i
doktrinen. Den ena parten i avtalet, forsikringsbolaget, dr foremal for om-
fattande niringsrittslig reglering sedan 1903. For en jurist borde det alltsd
finnas mojligheter att utifran de traditionella rittskillorna skapa sig en hygg-
lig uppfattning om kontraktstypen forsikring.

Den som vill 16sa forsikringsrittsliga problem kan emellertid inte noja sig
med att beakta de traditionella riteskillorna. P forsikringsrittens omride
finns en omfattande utomrittslig normgivning av olika karaktir och aukto-
ritet. Dessa normer skapas utanfér den traditionella rittsbildningen av t.ex.
myndigheter, branschorganisationer och olika nimnder. Dessa normer upp-
fattas i hogre eller lagre grad som bindande av aktorerna som ocksa efterlever
normerna. Den som 6nskar bilda sig en mer komplett bild av "gillande ritt”
pé forsikringsomradet, oavsett om det 4r friga om en forsikringsavtalsskri-
vare, skadereglerare, ombud, lagstiftare, domare eller akademiker, har att be-
akta dven denna utomrittsliga normbildning, denna soft law.

' Stort tack till professorerna Jori Munukka och Mauro Zamboni for virdefulla kommen-

tarer pa tidigare utkast till denna artikel.
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Det finns ingen enhetlig definition av begreppet soft law. Soft law beskrivs i
vissa sammanhang som bindande regler med ett vagt innehill som inte aldg-
ger ett subjekt en konkret forpliktelse (legal soft law).” Ett exempel pa civil-
rittens omrade skulle kunna vara 36 § AvtL.? Soft law beskrivs ocksi som ut-
omrittsliga normer som t.ex. vigledande rid, allminna rad, eller etiska prin-
cipf:r.4 Dessa utomrittsliga normer (non legal soft law)’ ir konstruerade pa
ett sitt som paminner om rittsregler, men som tillkommit utanfor ramarna
for den traditionella ritesbildningen. Producenter av soft law kan vara akeo-
rer utanfor den traditionella rittsskapande processen som t.ex. branschorgan,
akademiker eller internationella privata eller politiska organ. I denna artikel
ar det soft law i form av utomrittslig normgivning som ir féremal for analys.

Begreppet har sitt ursprung i folkritten och det ér i doktrinen som be-
handlar internationell ritt i olika sammanhang som begreppet soft law fore-
kommer mest frekvent och har kommit att belysas ur ett principiellt perspek-
tiv.° De karaktdrsdrag som pavisats hos utomrittslig soft law i en internatio-
nell kontext kan ocksa appliceras pa den utomrittsliga reglering som finns pa
forsakringsrittens omrdde. Sidan utomrittslig normgivning forekommer i
olika former och ir av olika karaktir. Liksom internationell soft law utgérs
dessa utomrittsliga normer av icke bindande regler som av branschen upp-
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sociala skyddsomridet — en EG-rittslig studie, 2001, s. 74, Taudeusz Gruchalla-Wesierski,
A Framework for Understanding ”"Soft Law”, McGill Law Journal, Vol. 37, 1984-1985,
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omréide, JT nr4 2001/02 s. 818, Mads Bryde Andersen, Nordisk retsteenkning i et globa-
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77,1983, s. 443, Chinkin, a.a. s. 851, Boyle, a.a. s. 902, Landelius, a.a. s. 76, Gruchalla-
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Andersen, a.a. s. 483 ff., Morten Kinander, Sondringen mellom tinglige og obligatoriske
rettigheter, TfR 5/2003 s. 683 ff., Boyle, a.a. s. 901 ff., Di Robilant, a.a. s. 499 ff., Lan-
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fattas som i hog grad bindande och ocksa efterf6ljs och respekteras av denna.
Normerna ir inte férenade med direkta rittsliga sanktioner men kan vara
forenade med indirekta sanktioner. Normerna kan ifragasittas ur ett rittskille-
perspektiv och ir forenade med liknande legitimitetsproblem som de inter-
nationella soft law-normerna.

Amnet fortjinar djupare studier i t.ex. vilka faktiska effekter soft law har
i det praktiska rittslivet, vilken funktion soft law har i rittsbildningen pd om-
radet samt hur soft law nirmare forhaller sig till hard law, sedvana, allminna
principer och avtal. Denna uppsats har emellertid endast tva syften. Det for-
sta syftet dr att visa att de karaktirsdrag som uppmirksammats med soft law
i en internationell kontext ocksa kan appliceras pd den utomrittsliga regle-
ring som forekommer pa forsakringsrittens omrade. Det andra syftet dr att
visa att dven om denna soft law utgérs av icke bindande regler dr dessa att
betrakta som en del av rittskillorna pa forsikringsomridet.

2. Begreppet soft law
2.1 Soft law

Som redan nimnts finns ingen enhetlig definition av begreppet soft law. Hir
skall inte heller goras nigon positiv definition av begreppet. I stillet kan vissa
karaktirsdrag av normer som brukar benimnas soft law lyftas fram.

Karakeiristiskt f6r normer som brukar bendmnas soft law ér att dessa har
bildats av organ som anses ha en viss, om in informell, kompetens att bilda
normer. Vem som helst kan inte skapa soft law, utan organet maste anses ha
viss auktoritet i férhillande till de adressater som triffas av normerna. Produ-
center av internationell soft law kan vara den europeiska kommissionen,
Internationella handelskammaren, akademiska grupper, branschorgan eller
EN. Den normgivning som i en internationell kontext anses utgora soft law
kan vara t.ex. uppforandekoder, riktlinjer, rekommendationer, resolutioner,
oratificerade konventioner m.m.

Gemensamt f6r all soft law ir vidare att normerna inte 4r bindande i tra-
ditionell rittsdogmatisk mening.” En forsummelse att folja soft law utgor
inte 7 sig ett brott mot en rittslig forpliktelse.® En part kan inte i domstol ar-

7 Gruchalla-Weisierski a.a. s. 40, Boyle, a.a. s. 901, Chinkin, a.a. s. 862, Ole Lando, En
nordisk restatement, TfR 4-5/2009 s. 496, Landelius, a.a. s. 77, Di Robilant, a.a. s. 499,
Klabbers, a.a. 1998, s. 385.

8 Gold, a.a. s. 443.
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gumentera for sin sak enbart med stod av soft law.” Stater kan fritt vilja att
inte anta reglerna eller att inte f6lja reglerna. Dirmed dr inte sagt att soft law
aldrig ar bindande f6r ndgon. Normerna kan vara bindande for vissa organ.
Ett vigledande rad ir inte bindande for adressaten, men den myndighet som
utstille radet far nog betraktas som bunden av det.'” Om en internationell
organisation har forfattat ett soft law-dokument ér organisationen i sina in-
terna handlingar ocksi bunden av dess normer. Normerna binder inte néd-
vindigtvis medlemmarna men sjilva organisationen eller institutionen fir
antas ha gett uttryck for en vilja att efterleva dem.'! Normerna piminner ofta
till sin utformning om bindande rittsregler, genom att reglerna innehaller
uppmaningar till ett visst handlingssitt eller genom att besluten liknar ett
domstolsavgérande. Man kan siga att soft law ofta himtar symboliken fran
den gillande ritten.

Fér att en norm ska kvalificeras som soft law forutsitts vidare att den uppfaz-
tas som bindande och efterf6ljs av adressaterna av normen. Det lir inte ha
gjorts nigra empiriska studier om de nirmare effekterna av soft law pa ett in-
ternationellt plan, men doktrinen finns en uppfattning att normer som be-
namns som soft law ofta uppfattas som tillrickligt bindande for att efterfoljas
och respekteras av dem som pa nigot sitt itagit sig att folja dessa.'* Sjilva ata-
gandet kan se olika ut, men kan utgéras av t.ex. ett medlemskap i eller an-
slutning till en internationell organisation eller ett uttryckligt dtagande att
folja vissa normer. Stater som accepterar ett soft law-instrument forvintas att
ta innehallet pd allvar och tillmita dessa i alla fall viss betydelse. P4 den in-
ternationella arenan ir det inte tillrickligt att beakta den “hard law” som
forekommer, utan det 4r ocksd nodvindigt att beakta dven soft law. I inter-
nationella sammanhang pekas pé att soft law far effekten som rolkningsdatum
vid tolkning av internationella fordrag, avtal eller nationell ritt.'? Soft law

% Klabbers, a.a. 1998, s. 382.

10 Gruchalla-Wesierski, a.a. s. 52 f.

11 Klabbers, a.a. 1998 s. 388 £., Landelius, a.a. s. 86.

12 Gold, a.a. s. 443, Gruchalla-Weierski, a.a. s. 46 ff,, s. 65 ff., Chinkin, a.a. s. 860, Boyle,
a.a.s. 901, ADM Forte, Soft Law Regulation of Insurande Contracts in the United King-
dom and the General Insurance Standards Council Codes: Cause for Complaint?, South
African Mercantile Law Journal, 2002, s. 1 ff., Landelius, a.a. s. 79, Klabbers, a.a. 1998,
s. 390, Ulf Bernitz, Reformen av EG:s konkurrensritt: vad blir effekterna for den natio-
nella konkurrensritten?, ERT nr 3/20006 s. 441.

13 Gruchalla-Wesierski, a.a. s. 65, Landelius, a.a. s. 77 vid not 111.
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anses vidare utgbra en presumtion pi agerande i god tro'* eller en “standard
of best practice”."” Soft law legitimerar eller erkinner ett visst handlande som
godtagbart. Soft law kan @ven ha en effekt pa dem som inte dtagit sig att folja
denna. En stat som inte har erkint en soft law-norm har t.ex. mycket svért
att hivda att en annan stat som har erkint normen, och agerar i enlighet med

normen, dirmed agerar illegitimt.16

En férklaring till att normerna uppfattas som bindande ir, forutom auktori-
teten hos normbildaren, att det finns en normativ avsikt bakom rf:glerna.17
Reglerna syffar till att paverka adressaternas handlande pé olika sitt. Soft law
innehaller ofta uppmaningar eller rekommendationer att agera pa olika sitt.
En annan forklaring till att normerna uppfattas som bindande ar att dven om
soft law inte direke f6ljs av ritsliga sanktioner kan en akeor inte utgd ifrén att
inte nigra sanktioner foljer med soft law. Jan Klabbers beskriver att det kan
vara friga om “soft liability” eller "soft responsibility” vars nirmare innebord
faststills forst i en eventuell "soft settlement”.'® Ofta ir det inte fraga om att
faststilla en sanktion for att en aktor skall ha agerat i strid med soft law, utan
det kan i stillet vara friga om att skapa incitament att folja normerna eller att
dra in de rittigheter som foljer med soft law.'” Det kan vara svart att forutse
vilka sanktioner som foljer med soft law. Ett agerande i strid med soft law kan
leda till spontana verkstillande mekanismer som dilig publicitet,20 och det
finns dven en risk fér en “naming and shaming’-effekt som kan vara svar att
forutse,?! eller en risk for att bli foremal for "black listing”.22 Soft law for ofta
med sig att aktorna Gvervakas pa olika sitt av tillsatta tillsynsorgan. Aven
om soft law saknar direkta rdzzsliga sanktioner kan dessa pa ett kanske of6r-
utsebart sitt inda vara belastande f6r den adressat som enkom beaktar ritten
ur ett traditionellt rittsdogmatiske perspektiv.

4 Chinkin, a.a. s. 866, Gruchalla-Wesierski, a.a. s. 62.

15 Se Boyle, a.a. s. 905.

16 Chinkin, a.a. s. 866.

17 Gruchalla-Wesierski, a.a. s. 46 ff., Landelius, a.a. s. 75, Boyle, a.a. s. 902, Gold, a.a. s. 443.
18 Klabbers, a.a. 1996, s. 169.

19 Boyle, a.a. s. 909 ff.

Landelius, a.a s. 87.

2l Di Robilant, a.a. s. 508.

Jason Sharman, Small States and Weapons of the Weak in the Global Governance of Tax
and Financial Services, Refereed paper presented to the Australasian Political Studies As-
sociation Conference University of Tasmania, Hobart 29 September—1 Oktober 2003.
23 Tandelius, a.a. s. 87, Chinkin, a.a. s. 862.
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Férdelarna med att reglera genom soft law ar flera. Soft law 4r inte bindande
vilket gor det littare att uppna mellanstatliga 6verenskommelser. Eftersom
soft law inte binder staterna tilldts regleringen bli mer detaljerad. Soft law
produceras utanfor den demokratiska processen vilket gor att det finns ett
flexibelt instrument som ldttare kan justeras vid behov.?* Soft law anses vi-
dare svara mot de behov som samhillet har av normer och anses vidare utgdra
incitament for interaktion mellan olika aktdrer pd olika nivéer vilket gor att
en bred kunskaps- och erfarenhetsbas kan nyttjas.> Soft law anses uppfylla
en normerande funktion dir det annars hade varit omojligt att skapa ritesliga
normer.%

Reglering genom soft law dr inte oproblematisk. I grunden f6r den kritik
som riktats mot soft law ligger legitimitetsproblemet. Klabbers 4r den som
kanske pé ett mest intensivt sitt har kritiserat tanken pa att soft law skulle
kunna ha ett normativt innehill.”” Utgingspunkten i hans kritik ir att det
inte finns nigot mellanting mellan "hard law” och "no law”. I de fall en dom-
stol beaktar soft law blir konsekvensen antingen att normen kollapsar i “no
law” eller omedelbart upphdjs till "hard law”. En norm ir bindande eller inte
bindande. Ett handlande ir lagligt eller icke lagligt. En bestimmelse ér i kraft
eller icke i kraft. Det kan aldrig vara friga om ett mellanting mellan bindande
och icke bindande regler.”® Forklaringen till att soft law inda beaktas i olika
sammanhang ligger, enligt Klabbers, delvis i begreppet "soft /zw”. Det inne-
bir att begreppet, som skulle kunna anvindas bara for att beskriva ett utom-
rittsligt fenomen, pé ett diffust sitt har fatt ett normativt innehéll. Det ér ett
problem, eftersom normerna saknar formell legitimitet.29 Att detta tillats ske
beror, enligt Klabbers, pd att man utgér frin att normproducenterna, som
t.ex. den europeiska kommissionen, agerar i syfte att tillvarata gemenskapens
intressen. Ingen kan emellertid sikert veta vilka intressen som tillvaratas av
t.ex. kommissionen.”” Aven andra forfattare har papekat att soft law innebir
en oavsiktlig maktforskjutning och en kapitulation infér marknadskraf-
terna.’! Vidare kan normerna medfora en oférutsebarhet om vad som giller

24 Boyle, a.a. s. 903.

2 Di Robilant, a.a. s. 506 f.

26 Gold, a.a. s. 444.

27 Klabbers, a.a. 1996, s. 167 f och Klabbers, a.a. 1998, s. 385 f.
28 Klabbers, a.a. 1998, s. 388.

2 Klabbers, a.a. 1998, s. 385.

30 Klabbers, a.a. 1998, s. 391.

31 Landelius a.a. s. 87, Di Robilant, a.a. s. 508.
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pé ett visst omrade. Det beror dels pa att den ofta vaga utformningen kan bi-
dra dll att det kan vara svart att faststilla det egentliga innehallet i nor-
merna.”” En annan orsak kan vara att soft law ir ofta utformad pa ett sitt som
gor att rittsakten framstir som bindande,* vilket gor att soft law-normerna
framstills som “softa for aggressiva och opportunistiska aktorer men hérda
for svaga aktorer”.* Klabbers gir si lingt som att pasti att soft law ir skadlig.
Konsekvensen av begreppet soft law ir, enligt Klabbers, att det leder till miss-
uppfattningen att "law” kan ha varierande normativ styrka. Genom att soft
law skapar en osikerhet kring grinserna for den gillande ritten, s bidrar soft
law till ett s6nderfallande av hela rittssystemet. Om moral och politiska an-
geldgenheter tilldts att ta plats inom rittssystemet, forlorar rittssystemet dess
sjilvstindighet fran moral och politik.”

Ett gemensamt drag for nimnda kritiker 4r paradoxalt nog att de erkin-
ner att soft law i och for sig existerar som fenomen. Landelius gor i sitt arbete
en redogorelse for den soft law som férekommer pa det sociala skyddsom-
radet, Di Robilant beskriver soft law ur ett rittshistoriskt perspektiv och till
och med Klabbers konstaterar att det finns ”guidelines” utfirdade av den eu-
ropeiska kommissionen som i och for sig har hinvisats till av EU-domsto-

len.3¢

2.2 Sjilvreglering

Man skulle kunna tinka sig att for att beskriva den utomrittsliga normgiv-
ningen pa forsikringsrittens omrade anvinda sig av begreppet sjdlvreglering
eller egendrgiirder i stillet for av begreppet soft law. Med sjilvreglering avses
vigledande rid frin branschorganisationer, standardavtal, eller branschetiska
regler. Till egendtgiirderna hor inrittandet av nimnder och andra organ for
overvakning av efterlevnaden av sidana normer eller forhandsgranskning av
marknadsforing.”” I manga avseenden ir begreppen sjilvreglering och soft
law synonyma. Inte heller begreppet sjilvreglering har nigon enhetlig defini-
tion. Ursprungligen avsdgs olika aktiviteter inom niringslivet for att losa

32 Daniel Stattin, Skandaldriven och problemdriven reglering, Regelfrdgor pa en forindrad

kapitalmarknad, 2009, s. 161, Landelius, a.a. s. 87.
Landelius, a.a. s. 87.

Di Robilant, a.a. s. 508 med hiinvisningar.

3 Klabbers, a.a. 1998, s. 385.

36 Klabbers, a.a. 1998, s. 390.

7 SOU 2006:76's. 151.
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olika konsumentproblem.’® Sjilvreglering kan anses innefatta atgirder som i
systematiserad form vidtas av alltifrin ett enskilt foretag till en bransch eller
organisation for att strukturera verksamheten och forebygga konflikter mel-
lan branschens aktorer och dess kunder utan lagstiftningens inblandning.*
Sjilvreglering kan ocksa ses om ett uttryck for avtalsfrihet eller en fri mark-
nad.®

Sjalvreglering utgor salunda icke bindande normer som i praktiken, av
aktorerna pa marknaden, uppfattas som bindande och efterlevs i hog grad.
Normgivande organ ir t.ex. handelskammaren, bérser, medlemsorganisatio-
ner och internationella organ som t.ex. ICC (Internationella handelskamma-
ren). Utdver disciplindra sanktioner som varningar och uteslutning dr det
inte ovanligt att indirekta sanktioner kan folja med ett brott mot sjilvregle-
ringen, som t.ex. skadestdndsskyldighet. Normerna utgér tolkningsdatum av
andra rittsregler, som t.ex. vad som ir god sed pa den aktuella marknaden.
Normen kan utgdra en presumtion pi agerande i god tro och ett brott mot
en sidan norm leder ofta till en forklaringsplike.

Begreppet 7sjlvreglering” overlappar silunda delvis begreppet “soft law”.
Mycket soft law utgors ocksa av sjdlvreglering, som t.ex. nir branscher internt
skapar normer. Flera av de férdelar som f6ljer med soft law samt den kritik
som kan riktas mot soft law 4r relevant ocksa vid sjilvreglering. I doktrinen
anvinds begreppet sjilvreglering frimst i en ndringsrittslig kontext — dvs. for
att beskriva normer som reglerar verksamheter av olika slag, till skillnad fran
relationen mellan enskilda.*! Begreppet ir vilbehandlat pa finansmarknads-
rittsomridet,*” men anvinds 4ven inom andra segment si som miljésam-
manhang,43 marknadsforing, franchising, reklambranschen och branschen
for elektronisk handel.% I begreppet sjilvreglering ligger vidare att normerna
skapas av dem som triffas av normerna, eller foretridare for dessa. Begreppet

38 Lars Haglind, Lagstiftning eller sjilvreglering — vad tycker lagstiftaren?, SvJT 2001 s. 263.

39 Haglind, a.a. s. 263.

40 Claes Peterson, Lagstiftning eller sjilvreglering i ett riteshistoriskt perspektiv, SvJT 2001
s. 229.

Anne-Marie Palsson, Lagreglering eller sjilvreglering av marknaden f6r finansiell ridgiv-
ning, SvJT 2001 s. 248 ff., Haglind, a.a. s. 263 ff.

4 Ppalsson, a.a. s. 248, Fredric Korling, Radgivningsansvar, 2010, s. 92 f., Ulf Bernitz,
Niringslivets normer, Finna ritt, 2004, s. 160 ff.

Lena Gipperth, Lagstiftning eller sjilvreglering i miljdritten, SvJT 2001 s. 280 ff.

44 Haglind, a.a. s. 264, SOU 2007:76, Ulf Bernitz, Niringslivets normer, Finna ritt, 2004.
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exkluderar diremot normer som skapats av andra 4dn branschforetridare som
t.ex. myndigheter.

2.3  Samreglering

Regleringen av olika fragor inom konsumtionsmarknaden kan ocksi uppsta
genom en samverkansprocess, som kan se olika ut. I sddana fall kan man tala
om samreglering, vilket har beskrivits si att staten har ett intresse i resultatet
genom att normerna ersitter eller kompletterar lagstiftning.*> Exempel pa
detta dr regler dir lagstiftaren hinvisar till god affirssed eller allmint till han-
delsbruk eller sedvana. Inom EU har det ocksa blivit allt vanligare att man
limnar d6rren 6ppen for en implementering av direktiv genom étgirder frin
sjalvstindiga organ, vilka normalt kommer fran niringsidkarsidan. Ytterli-
gare ett exempel pa ett slags samreglering dr de forhandlingar som sker mel-
lan Konsumentverket och branschorganisationer i syfte att skapa standard-
avtal, som kan godkinnas av bada parter, eller normer for marknads-
féringen.46

Begreppet samreglering riktar udden mot forfarandet vid normbild-
ningen, som sker i samarbete mellan offentliga och privata organ. Samregle-
ring kan mynna ut i utomrittslig normgivning, vilken kan betraktas som soft
law. All soft law sker emellertid inte inom ramen f6r samreglering. Tvirt om
kan normbildare av soft law vara rent privata organisationer eller subjekt.

2.4 Kompletterande normgivning

Ett annat begrepp, som anvinds frimst pé redovisnings- och skatteomradet,
ir begreppet "kompletterande normgivning”. Av motiven till ny bokforings-
lag anges att kompletterande normgivning ges ut i form av Finansinspektio-
nens allminna rad for finansiella foretag. Vidare anges att utvecklingen av
god redovisningssed skall ske genom kompletterande normgivning av bok-
foringsnimnden och redovisningsradet.””

I manga avseenden anvinds begreppen kompletterande normgivning och
soft law for att illustrera samma fenomen, dvs. utomrittsliga, icke bindande
normer som bir kinnetecknen frin "hard law” och som ocksa i praktiken, av

% Lena Olsen, Det konsumentrittsliga regelverket — en dverblick dver ett dynamiske ritts-

omrade, JT 2001-02 s. 818.

4 Qlsen, a.a. s. 818.

47 Prop. 1998/99:130 s. 1., Jan Bjuvberg, Redovisningens betydelse for beskattningen,
2006, s. 117.
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aktdrerna pa marknaden, uppfattas som bindande och efterlevs i hog grad.
Normerna utgdr tolkningsdatum av andra rittsregler, som t.ex. vad som ir
”god redovisningssed” vilket har betydelse t.ex. vid beskattningsfragor eller
skadestindsfrigor. Den kompletterande normgivningen ger liksom soft law
upphov till diskussioner normgivningens rittsliga stillning.*®

Ocksa begreppet "kompletterande normgivning” éverlappar silunda del-
vis begreppet "soft law”. All soft law utgor emellertid inte kompletterande
normgivning, utan i vissa fall kan soft law vara den enda normgivningen pa
omradet,? eller ha en funktion som en alternativ normgivning till andra nor-
mer.

3. Soft law-reglering av forsikringsritten
3.1 Inledning

Det kan diskuteras om begreppet “soft law” dr det limpligaste for att beskriva
den utomrittsliga normgivningen pa forsikringsrittens omrade. Inte for ni-
got av de nimnda begreppen ”soft law”, sjilvreglering”, “kompletterande
normgivning” eller “samreglering” finns en enhetlig definition. Vilket be-
grepp som anvinds dr darfér inte av avgdrande betydelse. Det ar fullt tinkbart
att anvinda begreppen 7sjilvreglering” eller "kompletterande normgivning”
och dirmed ge begreppen en mera utvidgad betydelse dn vad som férekommit
traditionellt i doktrinen. Begreppet soft law dr emellertid det begrepp som
bist limpar sig for att finga upp all den utomrittsliga normgivning som finns
pa forsikringsrittens omrade.

Att generellt tala om kompletterande normgivning pa forsikringsomradet
skulle vara missvisande. I viss mén har utomrittsliga normer en komplette-
rande funktion. Finansinspektionens allminna rid om vad som ir god for-
sikringsformedlingssed har det syftet. Trafikskadenimndens hjilptabeller
kompletterar regeln i skadestandslagen om ideell ersittning. Svensk Forsik-
rings etiska regler kan ses som kompletterande normgivning till bestimmel-
sen i FAL enligt vilken ett forsikringsbolag utan uppskov skall vidta de dtgir-
der som behovs for att skadan skall kunna regleras. All utomrittslig normgiv-
ning pa forsikringsrittens omride har dock inte en kompletterande funk-
tion, utan kan utgora den enda normgivningen pa omradet. Det ir fallet t.ex.

" Prop. 1998/99:130 s. 195 f., Bjuvberg, a.a. s. 117 ff.
4 Gold a.a. s. 444 som beskriver att soft law-regler kan ha en funktion som "the only alter-
native to anarchy”.
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med Svensk Forsikrings tekniska rekommendationer. Det kan ocksd vara
fraga om alternativa normer, vilket 4r fallet med branschéverenskommel-
serna eller PEICL.”

Man skulle kunna tinka sig att i stillet generellt anvinda sig av begreppet
sjilvreglering for att illustrera den utomrittsliga normgivningen pa forsik-
ringsrittens omride. Aven om det i doktrinen fors en diskussion om sjilvreg-
leringens effekt pa civilrittens omride’ anvinds begreppet frimst i en -
ringsrittslig kontext. Med det synsittet exkluderar begreppet t.ex. Trafikska-
denimndens hjilptabeller, allmdnna reklamationsnimndens och de bransch-
gemensamma nimndernas avgéranden och branschoverenskommelserna.

Inte heller begreppet samreglering inrymmer all den utomrittsliga norm-
givningen pd forsikringsomradet. Begreppet riktar udden mot sjilva forfa-
randet dvs. nir den utomrittsliga regleringen tas fram i samrdd med officiella
organ. Mycket av den normgivning som 4ger rum pa forsikringsrittens om-
rade sker med inblandning fran officiella organ. Till Allminna reklamations-
nimnden, Trafikskadenimnden och Patientskadenimnden utses ledamo-
terna av regeringen och Finansinspektionens allminna rid ir ofta komple-
ment till bindande foreskrifter. Lingt ifran all utomrittslig normgivning ar
dock ett resultat av samreglering. De flesta tvistlosningsorgan verkar utan in-
blandning frin statligt hill och dven mycket av Svensk Férsikrings arbete
sker branschinternt.

Man kan ocksa tinka sig att man anvinder olika begrepp for olika feno-
men och dirvid benimner Svensk Férsikrings vigledande rad som sjilvreg-
lering och Finansinspektionens allmidnna rad som kompletterande normgiv-
ning. Begreppet soft law i vid bemirkelse, dvs. normer som innebir norm-
givning utan rittslig bundenhet som i hog grad foljs och efterlevs i bran-
schen, inrymmer emellertid all utomrittslig normgivning som finns pd
forsikringsrittens omrade. De karaktirsdrag, fordelar och problem som lyfts
fram i den doktrin som behandlar soft law i en internationell kontext kan
appliceras ocksa pa den utomrittsliga reglering som forekommer pa den na-
tionella forsikringsrittens omrade. Dirmed ir inte sagt att en norm inte kan
definieras som varandes bdde soft law och t.ex. sjilvreglering eller komplette-
rande normgivning.

Det finns en nackdel med att anvinda begreppet soft law for att beskriva
utomrittslig normgivning. Begreppet soft ”/aw” kan anses missvisande efter-

%% Principles of European Insurance Contract Law.

31 Korling, a.a. s. 550 ff.
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som det ger sken av att det skulle vara frigan om i och for sig bindande rit.
Enligt Klabbers skulle konceptet soft law inte utgéra ett problem om det en-
dast anvindes som en deskription pa ett fenomen. Han skriver: "The pro-
blem with law, however, perhaps more so than with other academic discipli-
nes, is that descriptive categories sooner or later transform into normative
caltegories.”52 Det idr dock tveksamt om det finns nagon risk att en norm ge-
nom att beskrivas som "law” automatisk tillerkinns ett normativt virde. Pro-
ducenter av soft law 4r utomrittsliga organ och det frimsta karaktirsdraget
for soft law ir att normerna inte ir bindande. Det normativa virde som even-
tuellt tillkommer en soft law-norm orsakas av att de beaktas i domstolar, av
lagstiftare eller av branschaktérer och dd har benimningen pé normen ingen

betydelse.

En utvirdering av all utomrittslig normgivning pa férsikringsrittens omrade
ir inte gorlig inom ramen f6r denna oversikt. Nedan skall ett urval av den
svenska utomrittsliga regleringen pa forsikringsavtalsrittens omrade belysas
ur ett soft law-perspektiv. Den soft law som behandlas 4r Finansinspektio-
nens allminna rad, Trafikskadenimndens hjilptabeller, Svensk Férsikrings
rekommendationer, Allmidnna reklamationsnimndens samt de branschge-
mensamma nimndernas avgéranden. De valda normerna bir alla soft laws
karaktirsdrag som icke bindande normer som i hég grad respekteras och
efterlevs av branschen. Inom ramen f6r denna framstillning har jag valt att
inte behandla standardavtalen eller branschoverenskommelserna. Dessa kan an-
ses ha ett normativt virde, men utgér i férsta hand Gverenskommelser som
ir bindande mellan parterna. Inom ramen for denna framstillning har jag
valt att inte heller behandla de yrkesetiska normerna utfirdade av t.ex.
advokatsamfundet. Dessa normer har visserligen betydelse pé forsikringsrit-
tens omrade, vid t.ex. ansvarsforsikringen, och kan behandlas nirmare i ett
sadant sammanhang. Ocksd bolagens interna instruktioner som t.ex. skade-
handbécker limnas dirhin for tillfillet.

3.2  Finansinspektionens allminna rid

Finansinspektionen utfirdar foreskrifter och allminna rid som reglerar
framst forsikringsrorelserdtesliga fragor, men ocksa pa det civilrittsliga om-
radet finns foreskrifter och allminna rad. Att faststilla soft law-normer i form

2 Klabbers, a.a. 1998, s. 385.
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av allminna rdd har sina fordelar. Regelutgivningen blir enklare, det gir
snabbare och kan littare dndras vid behov 4n rittsregler.

Medan f6reskrifterna 4r bindande for dem som bestimmelserna riktar sig
till dr de allminna raden inte bindande. Trots det uppfattas de allminna ra-
den i praktiken som bindande normer och aktérerna f6ljer ocksa riden i hog
grad. Att de allminna riden uppfattas som bindande beror dels pa normer-
nas utformning. Det ir vanligt att FI:s normgivande verksamhet sker i form
av “foreskrifter och allminna rid”. Det ir fallet t.ex. med FFFES 2008:26 om
arsredovisning i forsikringsforetag dir de allminna raden foljer respektive
paragraf i foreskriften.

[ vissa fall 4r det inte mojligt att delegera normgivningsmake till FI. Det
har fact konsekvensen att FI kan forfatta tva parallella normdokument — ett
med benimningen foreskrifter och ett med benimningen allminna rad. Si-
lunda innehiller t.ex. FFES 2009:6 foreskrifter och allminna rid om ersitt-
ningspolicy for kreditinstitut, virdepappersbolag och fondbolag medan
FFES 2009:7 innehiller endast allminna rdd om ersittningspolicy for forsik-
ringsforetag, borser, clearingorganisationer och institut for utgivning av elek-
troniska pengar. Av ingressen till FFES 2009:6 framgar att kompetensen har
tilldelats Finansinspektionen. Motsvarande delegering saknas i de forfatt-
ningar som reglerar de 6vriga verksamheterna. Dokumenten ir i stort sett
identiska med den skillnaden att samtliga foreskrifter anger att en verksam-
hetsutovare “ska” agera pd ett visst sitt medan reglerna i de allminna raden
anger att verksamhetsutovaren "bor” agera pa ett visst sitt. Samma regler ir
silunda att se som bindande foreskrift mot en bransch och som en icke bin-
dande foreskrift mot en annan bransch.

I den internationella soft law-doktrinen har papekats att det kan vara
svart for en aktor att bedéma de allminna radens normativa styrka.”” Pa mot-
svarande sitt kan det for en aktdr vara svart att bedéma vilken normativ sta-
tus myndigheternas allminna rad har. Visserligen foljer inga direkta sanktio-
ner med ett brott mot de allminna riden, men ett brott mot reglerna kan
medféra indirekta sanktioner. HD har i ett antal fall haft atc prova vilket
rittslig verkan de allmidnna riden har. I t.ex. NJA 1993 s. 163 hade tre syskon
ingétt en generell borgen. Till sikerhet f6r tvd av krediterna erhéll banken
foretagshypotek. Fraga var om banken uppfyllt sin informationsskyldighet
mot borgensminnen. HD hinvisade till Bankinspektionens rekommenda-
tioner angdende informationsskyldighet och menade att dessa medforde en

> Chinkin, a.a. s. 866.
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forplikelse for banken att iaktra.’* De allminna riden kan vidare ha en ef-
fekt pa bevisbordans placering vid t.ex. skadestindsskyldighet. Om en aktor
viljer att avvika fran allminna rdd kan bevisbordan Svergi till aktoren som
har att visa att dennes agerande inte var virdslost och orsakat den skade-
lidande skada. Den skadelidande har dirmed littare att styrka ett oaktsamt
beteende mot bakgrund av en oaktsamhetspresumtion som en avvikelse i
efterlevnad av de allminna riden innebir.”

En annan forklaring till att FI:s allminna rad i hog grad foljs och efterlevs
av de aktdrer som triffas av dem ir att reglerna 4r utfirdade av den myndig-
het som utdver tillsyn éver verksamheten, samt att de allménna raden har ett
normativt syfte. FI forvintar sig att de allmidnna riden skall efterlevas. Av den
besluts-PM som foljer FFFS 2009:6 och FFFS 2009:7 (dvs. de dokument
som uppstiller parallella regler i form av foreskrifter och allminna rdd) fram-
gar att avsikten dr att regleringen i form av allméinna rid medger féretagen
anvinder alternativa losningar forutsatt att dessa leder fram #ll samma resul-
tat och kan motiveras.’® F1 hiir uppstiller hir en “f6lj eller forklara”-princip
som innebir att en aktor visserligen kan vilja alternativa handlingssitt, men
har en forklaringsborda om annat handlingssitt véljs. For en aktdr maste reg-
leringen uppfattas som i praktiken bindande pa ett sitt som suddar ut grin-
sen mot bindande foreskrifter.

Ocksa upphivda foreskrifter med tillhérande allmidnna rad kan ha en
normerande funktion. Vad som utgdr god forsikringsformedlingssed fram-
gar av de allminna rad utgivna av Finansinspektionen i FFES 1995:52. De
allminna riden om god forsikringsmiklarsed 4r indelade i fem kapitel; all-
minna bestimmelser, miklaruppdraget, ersittning fér uppdraget, avskil-
jande och vidarebefordran av pengar och andra tillgingar samt forsikrings-
brev och férsikringsbevis. Foreskriften har upphivts fran och med den 1 juli
2005 da Fl:s foreskrifter och allminna rdd om forsikringsformedling (FFFS
2005:11) tridde i kraft. Dessa foreskrifter innehaller emellertid inga all-
minna rdd om vad som skall anses utgora god forsikringsformedlingssed. I
propositionen till forsikringsformedlingslagen anges att nigon anledning att
fringa da gillande regler for forsikringsmiklare och andra jimforbara yrkes-
utévare inte finns.”” De allminna riden fastslagna i den numera upphivda

> Se vidare Korling, a.a. s. 535 f.

5 Korling, a.a. s. 567.

% Se FLs besluts-PM 2009-12-11 . 3.
7 Prop. 2004/05:133 5. 98 f.
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FFES 1995:52 far alltsd d4nnu anses normera god forsikringsformedlings-
sed.’®

Soft law av den hir karaktiren ligger de bindande rittsreglerna nira. Om
adressaten till en foreskrift ir ett forsikringsbolag kan man férmoda att den
som tar del av normerna ocksd har forméga att skilja pd normernas karaktir.
Ar adressaten diremot en mindre erfaren person ir det inte lika sjilvklart atc
denne kan se étskillnad mellan normerna, utan uppfattar bida som i samma
grad bindande. De allminna riden (och dven féreskrifterna, f6r den delen)
beskylls ofta av praktiker for att hilla en lag kvalitet, for att vara hastverk som
dr svdra att tolka och tillimpa. Det kan delvis forklaras med att normgiv-
ningen sker pd kort tid och utan den granskningsprocess som lagstiftning ge-
nomgar. Men om reglerna i form av allminna rdd ar oklara, samt att det ar
oklart vilka indirekta sanktioner som f6ljer med ett brott mot reglerna, finns
en risk att riden i stillet for forutsebarhet skapar en osikerhet ibland norm-
adressaterna.

3.3 Hjilptabellerna

Vid ideell ersdttning dr det pa grund av avsaknad av objektiva méttmetoder
egentligen omajligt att individuellt fastsld ett belopp som skall kompensera
lidande. I Danmark har man valt vigen att fastsld beloppen i lag.”” I Frank-
rike och England ir det domstolspraxis som vigleder.®® I svensk ritt har man
sedan linge brukat tabeller. Ursprungligen faststilldes tabellerna i lag. Lagen
om arbetsgivarnas ekonomiska ansvar for skada till f6ljd av olycksfall i arbetet
infordes 1901. I lagtexten angavs invaliditetsgrader som allmint skulle till-
limpas, exempelvis 50 % for forlust av ena handen eller foten, 25 % fér en
tumme, 20 % vid blindhet pi ett 6ga och 10 % vid ensidig horselforlust.
Ocksa vid trafikskador faststilldes ersdttningarna i tabeller. De forsta
branschgemensamma invaliditetstabeller lir ha hirstammat frin slutet av
1800-talet i de ersittningsnormer som gillde i tysk privatolycksfallsforsik-
ring. Avsikten med dessa var i och for sig inte att faststilla medicinsk invali-
ditet i betydelsen funktionsforlust, utan i stillet att fa ett matt pa ersittnings-
nivin vid olika skadetyper.®!

5% Tom Riese, Férsikringsformedling, 2006, s. 35, Jansson m.fl. Juridik — personférsikring,

2007,s. 111.
% Jens Moller och Michael S. Wiisbye, Erstatningsansvarsloven, Kebenhavn, 2002, s. 98 ff.
% Roos, Ersittningsritt och ersittningssystem, 1990, s. 155.

61 Ge inledningen till tabellverket Gradering av medicinsk invaliditet, 2004.
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Den nu gillande Hjéilptabell for bestimmande av ersittning for sveda och viirk
samt Hjilptabell for 2010 for bestimmande av ersiittning for medicinsk invali-
ditet (de s.k. hjilptabellerna) ges ut av Trafikskadenimnden och publiceras
pd nimndens hemsida. Tabellerna ir indexreglerade och omarbetas med
jimna mellanrum. Trafikskadenimnden ger ocksa ut en Lathund som regle-
rar vissa ersittningsbelopp for gamla skador, dvs. skador som har intriffat
fore 2002. Svensk Forsikring® har genom en arbetsgrupp arbetat fram ta-
bellverket Gradering av medicinsk invaliditet 2004 som faststills av Trafikska-
denimnden. Motsvarande tabellverk finns om invalidisering pd grund av
sjukdomar.®?

Tabellerna ir endast rekommendationer och utgor inte bindande normer.
I inledningen till tabellen om gradering av medicinsk invalidisering pa grund
av sjukdomar anges att "anvindandet dr givetvis helt frivilligt”. Av inled-
ningen till hjilptabellen Gradering av medicinsk invaliditet framgar att tabel-
lerna utgér endast ridgivande riktlinjer och méste anvindas med praktiske
kliniskt omdome, sirskilt som ménga skador och skadekombinationer sjilv-
klart aldrig kan forutses. Av cirkulir nr 2-2010 framgér att Trafikskadenimn-
den har forbehallit sig rdtt att, nir sdrskilda skil finns, rekommendera en an-
nan ersittning dn som féljer av en strike tillimpning av gillande tabellverk.
Trafikskadenimndens hjilptabeller ir salunda inte bindande ens for Trafik-
skadenimnden. Nimnden har ocksi i ett fatal fall, vid férsvarande omstin-
digheter, utgivit en hégre ersittning in vad som framgir av tabellen.®*

Hjilptabellernas frimsta funktion 4r att tjina som kompletterande norm-
givning till 5:1 skadestandslagen (1972:207) som reglerar den skadelidandes
rite till ideell ersittning vid personskada i form av ersittning for fysiskt och
psykiske lidande av évergdende natur (sveda och virk) eller av bestdende art
(Iyte eller annat stadigvarande men). Bakom hjilptabellerna for sveda och
virk samt lyte och men finns en normativ avsikt och tabellerna f6ljs av hela
forsikringsbranschen.®> Tabellerna anvinds ocksi av domstolarna. T NJA
1972 s. 81 faststillde HD grundsatsen att ideell ersittning fir bestimmas

%2 D4varande Férsikringsforbundet.

6 Forsikringsforbundets tabell om gradering av medicinsk invalidisering pa grund av sjuk-
domar.

Madeleine Randquist m.fl., Ersittning vid personskada, 2009, s. 104.

Jan Hellner och Marcus Radetzki, Skadestindsritt, dttonde upplagan, 2010, avsnitt 22.6,
Ola Schénning och Marie Svendenius, Skadad — vart vinder jag mig?, 1999 s. 103, Rand-

quist m.fl. s. 156.
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schablonmissigt. Domstolarna tillmirter ocksi tabellerna stor betydelse.®®
HD har dock i nagra fall gjort avsteg frén tabellen och i stillet utdomt ett
skaligt skadestand,® eller ett rimligt belopp.68

Hjilptabellerna har tillimpats i Sverige i 6ver 100 ar och dtnjuter stark legi-
timitet i svensk ritt. Reglerna kan vid behov 4ndras relativt enkelt utan att
genomga en tung lagstiftningsprocess. I éver 100 ars tid 4r det alltsd bran-
schen som har faststillt ersittningsnivaerna for ideell ersittning vid person-
skada. En friga man kan stilla sig ar om det har inneburit att branschens in-
tressen dirmed har prioriterats genom t.ex. en aterhdllsamhet i utvecklingen
av ersittningsnivierna. Hur det @n 4r med den saken har hjilptabellerna ac-
cepterats av HD, i doktrinen och dven politiskt. Det finns inga planer pd att
overge systemet med schablonersittning faststilld i tabeller. Vid 2001 ars lag-
stiftning om ersittning for ideell skada har skadeprovningsnimndernas verk-
samhet fatt starkt stdd. Kommittén om ideell skada fann att lagen inte ut-
tommande kunde ange schabloner for ideell skada eller ersittningsnivé, utan
att dessa fragor liksom hittills borde 6verlimnas till rittsbildningen. Kom-
mittén sig positivt pa den roll som skadeprévningsnimnderna hade spelat i
utvecklingen av praxis, inte minst nir det gillde ersittning for ideell skada.
Den fann inte anledning att ifrigasitta nimndernas fortsatta betydelse.®”

3.4 Svensk Forsikrings rekommendationer

Utéver ovannimnda tabellverk utfirdar Svensk Forsikring en stor mingd
normerande material i form av rikdinjer och tekniska rekommendationer,
varav endast nigra behandlas hir. Rekommendationen God sed for forsikring
pd Internet fastligger allminna principer for forsikringsbolag som erbjuder
konsumenter att ingd forsikringsavtal pa Internet. Rekommendationen ir
anpassad till andan i bestimmelserna i EG-direktivet om elektronisk handel.
Reglerna kan utgora tolkningsdatum vid tolkning av 4 kap. 3 § f6rsikrings-
rorelselagen, FRL (2010:2043), enligt vilken “verksamheten skall bedrivas
enligt god forsikringsstandard”. Bestimmelsen ir tillimplig pa forsikrings-

% Setex. NJA 1972 5. 81, NJA 1989 s. 389, NJA 1991 5. 766, NJA 1992 5. 642, NJA 1993
s. 68, NJA 1992 s. 740 samt NJA 1996 s. 509 dir HD uttryckligen hinvisade till trafik-
skadenimndens tabeller.

7 Se t.ex. NJA 2000 s. 278.

% Se t.ex. NJA 2004 s. 26.

" Prop. 2000/01:68 s. 60 fF.
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verksamheten i dess helhet.”” Reglerna om god sed for forsikring pa Internet
kan sdlunda komplettera regeln i FRL. Svensk Forsikring har vidare utfirdat
Grundliggande principer for skadebehandling. Principerna, eller de etiska reg-
lerna, innehéller bestimmelser om skaderegleringen som t.ex. att forsikrings-
bolaget skall limna aktiv service och utredningen skall utf6ras si snabbt som
mojligt. Dessa etiska regler skapades pa 1980-talet for att beméta en da in-
tensiv kritik som riktades mot branschen i media, och négra av dessa bestim-
melser har fatt lagfista motsvarigheter.”!

Reglerna ir inte bindande utan utgdr endast rekommendationer. Bran-
schen har emellertid atagit sig att folja skadebehandlingsprinciperna.’
Bakom rekommendationerna finns ett normativt syfte. Det finns inga di-
rekta sanktioner som foljer med en avvikelse frin normerna, men de grund-
liggande principerna kan utgdra tolkningsdatum for 4 kap. 3 § FRL som ir
tillimplig pa skaderegleringen.”” Vad som nirmare avses med uttrycket god
forsikringsstandard finns inte preciserat i motiven utan man hinvisar till
motiven till 1982 ars FRL.”* Dir anges endast att uttrycket innebir att det
skall vara friga om en kvalitativt tillfredsstillande standard hos en represen-
tativ krets av forsikringsgivare.”” Av specialmotiveringen framgar att inne-
borden av begreppet god forsikringsstandard ska fyllas ut frimst genom till-
synspraxis och genom allminna rad utfirdade av Finansinspektionen. Fore-
kommande praxis hos den aktuella kretsen av forsikringsgivare kan ocksa ge
viss ledning for tilliimpningen.76 Finansinspektionen har inte utgivit nigra
allminna rid om vad som skall anses som skadereglering enligt god forsik-
ringsstandard. Svensk Forsikrings grundliggande principer for skadebe-
handling utgér i stillet ett komplement till bestimmelsen i FRL. Ett age-
rande i strid med de grundliggande principerna kan silunda vara forenat
med risk for eventuella sanktioner vid FI:s tillsyn.

70 Prop. 1998/99:87 s. 409.

7L Gunnar L&f, Forsikring — en introduktion, 2006, s. 31.

72 Lof, aa.s. 31.

73 Bertil Bengtsson, Forsikringsavtalsritt, 2006, s. 302 som hinvisar till motsvarande be-
stimmelse i 1982 drs FRL, 1 kap. 1 a § 3 st. Tidigare f6ll skaderegleringen in under ski-
lighetsprincipen. Denna skaderegleringsskilighet gillde inte frigan om forsikringsfall 6-
reldg eller inte, utan avsig rutinerna i skaderegleringen, se prop. 1998/99:87 s. 182, prop.
2003/04:150s. 127.

74 Prop. 2009/10:246 s. 444.

7 Prop. 1998/99:87 5. 193.

76 Prop. 1998/99:87 s. 409.
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De grundldggande principerna kan vidare utgéra ett stdd for tolkning av
2 kap. 7 § FAL, enligt vilken forsikringsbolaget i samband med skaderegle-
ringen ir skyldigt att informera den forsikrade om méjligheterna till prov-
ning av beslutet samt preskription. I 7 kap. 1 § 1 stycket 2 meningen FAL
anges att “skaderegleringen skall ske skyndsamt och med beaktande av den
forsikrades och annan skadelidandes behoriga intressen”. I 6vrigt saknas de-
taljerad reglering av bolagets forpliktelser i samband med skadereglering och
de grundlidggande principerna kan tjina som komplement till bestimmelsen.

3.5 Nimndsbesluten

En stor del av de forsikringsrittsliga tvisterna loses inom ramen for All-
minna reklamationsnimnden samt de olika branschgemensamma nimn-
derna. Allminna reklamationsnimnden och de branschgemensamma nimn-
derna utgér alternativa tvistlésningsorgan till de allminna domstolarna pa
forsikringsomradet. Nimnderna tillimpar gillande ritt. Ocksd de bolagsin-
terna nimnderna har funktion som alternativt tvistlosningsorgan till de of-
fentlige nimnderna och till domstolarna. Gemensamt for nimndernas beslut
ar att de inte 4r bindande for parterna, utan utgdr endast vdgledande rid om
hur en tvist bor 16sas. Frigan dr om dessa vigledande rad har ett normativt
virde. Kan nimndsbesluten anses utgora en "mjuk” variant av domstolsav-
goranden, dels for parterna, dels for utomstiende i form av vigledande pre-

judikat?

Allminna reklamationsnimnden (ARN) ir statlig och inrittades 1968. All-
minna reklamationsnimndens uppgift r att préva tvister mellan konsumen-
ter och niringsidkare. Nimndens arbete regleras av férordning (2007:1041)
med instruktion fér Allmianna reklamationsnimnden. ARN prévar endast
yrkanden som en konsument framstiller mot en niringsidkare. Vidare finns
ett antal privata branschgemensamma nimnder. De ér privata i den bemir-
kelsen att dessa ar knutna till branschorganisationer eller foretag. Dessa
niamnder regleras inte av férfattning utan av interna reglementen. P person-
skadeomridet finns tre nimnder som ir knutna till de stora kollektiva an-
svarsforsikringarna, nimligen trafikforsikringen, patientforsikringen och -
kemedelsforsikringen. Den nimnd som ir dldst, och som ocksa fattar storst
antal beslut, dr Trafikskadenimnden. 1 sin tidigaste form, som trafikforsik-
ringsanstalternas nimnd, har den funnits sedan 1916.
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Vidare finns ett antal nimnder som inte 4r knutna till nagon sirskild for-
sikring, utan som ir inriktade pé sirskilda skadetyper. Ansvarsforsitkringens
Personskadendmnd provar skaderegleringsfrigor som ror ersittning for per-
sonskada nir det handlar om en ansvarsforsikring eller annan forsikring som
inte dr trafikforsakring. Personforsikringsnimnden provar wvister mellan den
forsikrade (enskild konsument) och férsikringsbolaget i drenden som ror
liv-, sjuk- och olycksfallsforsikring, i de fall dir det krivs medicinska bedém-
ningar. Personforsikringsnimnden ersatte Olycksfalls- och sjukf6rsikrings-
nimnden och Livforsikringens Villkorsnimnd frin den 1 januari 2004. Om-
budskostnadsniamnden har till uppgift att limna radgivande yttranden om
skiligheten av advokats eller bitridande jurists yrkade arvode och andra kost-
nadsansprik som ostridigt kan komma att ersittas genom forsikring, med-
delad av medlemsbolag i Svensk Forsikring. Svensk Forsikrings Namnd for
Rittsskyddsfrigor provar pa begiran av forsikrad eller ombud tvister angiende
fragor om omfattningen av forsikring och ersittningsansprik inom ritts-
skydds- och trafikforsikring. Nimnden provar dven frigor om ombuds
lamplighet dir forsikringsbolaget inte har godkint ombudets limplighet.
Svensk Forsikrings Provningsforfarande betriffande Ombuds Limplighetr (POL)
prévar pa begiran av ombud, forsikringsbolag eller forsikrad drenden dir det
enligt villkoren for rittsskydds- och trafikforsikring dr bolagets ansvar att fa
ett ombuds limplighet provad. Tidigare fanns i Sverige ett antal nimnder
som var specialiserade pé att avgora just forsikringsavtalsritesliga fragor. Ska-
deforsikringens villkorsndmnd upphérde 2000.

Nimndsbesluten ir inte formellt bindande. Inte ens for parterna. Av 2 § i
Trafikskadenimndens reglemente framgér att Trafikskadenimndens ytt-
rande endast dr ridgivande. Av 17 § patientskadelagen framgar att nimnden
pd begiran av patient eller annan skadelidande, vardgivare, forsikringsgivare
eller domstol ska yttra sig Gver ersittningsfall.”” Ocksa Likemedelsskadenimn-
den har en ridgivande funktion, och riden ir alltsa inte bindande ens for 13-
kemedelsforsikringsbolaget. Nimnderna limnar alltsd endast icke bindande
rad hur en tvist bér 18sas. Bolagen kan i vissa fall, som framgar ovan, vara
skyldiga att hanskjuta frigor till de branschgemensamma nimnderna, men
ar trots det inte skyldiga att folja beslutet. Tvisterna kan provas i allmin dom-
stol och en part kan da framstilla nya yrkanden, nya invindningar och fram-

77 Se dven prop. 1995/96:187 s. 68.
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stilla ny bevisning.”® Mot den som vigrar félja ett nimndsbeslut finns inga
rittsliga sanktioner.

Diremot kan ett nimndsbeslut medféra vissa indirekta sanktioner. Enligt
Heuman kan et beslut frin ARN ha en bevisverkan i senare ritteging,” och
det finns anledning att anta att ett beslut frén en branschgemensam nimnd
kan ha samma effekt. ARN-besluten ir férenade med en uppf6ljning av Kon-
sumentverket. P4 ARN:s hemsida finns statistik pa andelen niringsidkare
som handlat i enlighet med nimndens beslut. Om niringsidkaren vigrar att
folja beslutet hamnar denne pa Konsumentverkets “svarta lista” som publi-
ceras i magasinet Rad och Ron och pa Konsumentverkets hemsida. Dar ham-
nar en niringsidkare dven om fragan ir féremaél f6r domstolsprévning vilket
kan diskuteras ur rittssikerhetssynpunke. Hir finns ett exempel pa sidan
“naming and shaming” eller "black listing” som ocksa belysts i den interna-
tionella soft law-doktrinen.

Aven om besluten inte ir formellt bindande efterfljs de i hog grad av par-
terna. Till ARN inkommer ca 800 forsikringsdrenden per ar. I ungefir 15
procent av fallen fir den forsikrade, dvs. kunden ritt mot forsikringsbolaget.
Bolagen foljer nimndens avgorande i si gott som samtliga fall.® Pa Likeme-
delsforsikringsforeningens hemsida framgér att likemedelsforsikringen all-
tid foljer likemedelsnimndens yttranden.®'

En forklaring till efterlevnaden ir atc bolagen i vissa fall ar skyldiga ate
prova frigor i nimnden, vilket gor det naturligt att ocksa folja besluten. Bo-
lagen maste salunda i vissa fall hinskjuta fragor till Trafikskadenimnden eller
till Personférsikringsnimnden. Man kan ocksd anta att de organ som inréttat
nimnderna forvintat sig att parterna skall folja besluten. Av stadgarna kan
framga att bolaget ar skyldigt att meddela nimnden om man viljer att avvika
fran beslutet. Av 11 § 6 stycket i stadgarna for Personférsikringsnimnden
framgdr att om ett forsikringsféretag avviker frin nimndens yttrande ska
foretaget snarast skriftligt meddela detta och ange skilen for avvikelsen. P4
samma sitt framgdr av 14 § 9 stycket i stadgarna f6r Ansvarsforsikringens
personskadenimnd att om ett bolag avviker frin nimndens yttrande ska bo-
laget snarast skriftligt meddela nimnden detta och ange skilen for avvikel-

78
79
80

Se Lars Heuman, Reklamationsnimnder och forsikringsnimnder, 1980, s. 732.
Se Heuman, a.a. s. 636.
hetp://www.arn.se/Statistik-och-remissvar/Statistik/.

81 heep://ly.eddy.se/.
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sen. Aven hir, liksom vid Finansinspektionens allminna rad kan sigas rida
en “folj eller forklara”-princip.

En friga dr om besluten har ndgot normativt virde for andra dn parterna.
Svaret maste bli att det beror pa. Klart ir att det inte féljer ens indirekta sank-
tioner for ett bolag som inte 4r part som inte inrittar sig efter ett nimndsav-
gorande. Tvister som hinskjuts till nimnderna giller ofta rena bevisfragor
som saknar principiellt intresse. Sidana beslut har inget normativt virde. Vi-
dare 4r nimndsbesluten ofta mycket kortfattade. Det ir inte alltid majligt att
av beslutet se bakgrunden till tvisten eller féremaélet for tvisten. I en del av
ARN::s beslut i avtalstolkningsfrigor gar det inte ens att utlisa vilket forsak-
ringsvillkor som varit foremal for tolkning.® I sadana fall har nimndsbeslu-
ten inte heller nigot normativt virde. Ett annat problem med nimndsbeslu-
ten 4r att de emellandc 4r sd illa motiverade att det inte 4r mojligt att utldsa
nagon princip eller regel att f6lja. Ytterligare ett problem ir nimndernas sam-
mansittning. Ledamdterna i vissa nimnder dr utsedda av regeringen eller
statligt kontrollerade organ vilket skapar viss legitimitet. I andra nimnder ut-
ses en majoritet ledaméterna av forsikringsgivarsidan, vilket i sig utgor ett le-
gitimitetsproblem.

Nimndsbeslutens stillning inom ramen for den traditionella rittsdogma-
tiska rittskilleliran ir omdiskuterad,®® men forsikringsjurister vittnar om att
de aberopas i det praktiska riteslivet. Relevanta nimndsbeslut beaktas vid
skaderegleringen och kan ligga till grund for avtalstolkning och avtalsskriv-
ning. P4 sa sitt verkar besluten handlingsdirigerande och har rent faktiske ett
visst normativt virde. Liksom vid internationell soft law-reglering kan det
finnas en normativ avsikt bakom nimndsbesluten som riktas dven mot andra
in parterna. Nimnderna forvintar sig att besluten kan komma att anvindas
som allmin vigledning, vilket dr karakdiristiskt for soft law. For att sa ska
kunna ske méste de goras tillgingliga. Av 8 § i Arbetsordningen f6r Trafik-
skadenimnden faststills att yttranden av allmint intresse som kan vara vig-
ledande for skaderegleringsverksamheten skall delges samtliga bolag samt, i
den utstrickning som finns limplig, myndigheter, Sveriges advokatsamfund
och andra institutioner och organisationer som har intresse dirav”. Patients-
kadenimnden ger ut en referatsamling med yttranden i principiellt svira fra-

82 Marcus Radetzki, Orsak och skada, 1998, s. 151 med hinvisningar.
8 Radetzki, a.a. s. 151.
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gor, sd som t.ex. tolkning av begreppet “patient”, "personskada” eller "be-
handlingsskada”.

Aven om det ir tveksamt om nimndsbesluten har ett sjilvstindigt nor-
mativt virde kan dessa sammantaget med andra normativa instrument ha ett
indirekt normativt virde. I doktrinen beaktas nimndsbesluten frekvent.®* P4
personskadeomridet har Trafikskadenimndens yttrande betydelse ocksd i
principiella frigor som t.ex. beviskrav vid inkomstbortfall,® tolkning av ska-
detabeller,® principiella fragor om schabloner vid avkastning,?” kretsen av er-
siittningsberéittigade,88 hur kombinationer av egna skador och chockskador
skall bedémas,* jimkningsfrigor” samt ritten till omprévning av ersitt-
ning.”! Den s.k. 90 %-regeln, som ir en regel enligt vilken ersittning for in-
komstforlust inte fir jimkas med hégre belopp 4n vad som svarar mot 10 %
av inkomstunderlaget, dr forsikringspraxis inom hela forsikringsbranschen
och formulerades av trafikforsikringsanstalternas nimnd i cirkuldrreferat
2/1980.”

Det ir vanligt med hinvisningar till avgéranden av Skadeforsikringens
Villkorsnimnd nir det giller tolkningsfrigor. Effekten av att besluten beak-
tas i dokerin dr att dessa, som har ett tveksamt sjalvstindigt normativt virde,
i sitt sammanhang fir ett visst normativt virde som doktrin. Besluten har i
en sadan kontext en funktion i rittsbildningen.

Effekten kan sdgas bli densamma niar AD inhidmtar yttranden frin nimn-
derna,” hinvisar till nimndsbeslut,”* samt foljer de bedémningar som gors.
I t.ex. NJA 1981 s. 920, dir foraren av en bil uppsitligen medverkade till att

84 Se t.ex. Bertil Bengtsson, Om ansvarsforsikring i kontrakesférhallanden, 1960, Jan Hell-

ner, Forsikringsritt, 1965, Edvard Nilsson och Erland Strombick, Konsumentforsik-
ringslagen, 1984, Carl Martin Roos, Ersittningsritt och ersittningssystem, 1990, Harald
Ullman, Férsikring och ansvarsfordelning, 1999, Radetzki, Orsak och skada, 1998,
Bengtsson, Forsikringsavtalsritt, 2006, Jessika van der Sluijs, Direktkrav vid ansvarsfor-
sikring, 20006, Peter Lagerstrom, Féretagsforsikring, 2007.

% Randquist m.fl. a.a. 5. 104.
8 Randquist m.fl. a.a. 5. 169.
8 Randquist m.fl. a.a. s. 188.
8 Randquist m.fl. a.a. 5. 194.
¥ Randquist m.fl. a.a. s. 196 f.
% Randquist m.fl. a.a. s. 203 ff.
! Randquist m.fl. a.a. s. 229.
92 Randquist m.fl. a.a. 5. 206.

%3 Se t.ex. NJA 1996 s. 639 dir yttranden inhidmtades fran Sveriges forsikringsforbund, tra-

fikskadenimnden och ansvarsforsikringens personskadenimnd.
% Se t.ex. NJA 1994 C 6 dir HD hinvisade till ett avgorande frin Skadeforsikringens Vill-

korsnimnd i motiveringen till att Iimna prévningstillstind i HovR:n.
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han omkom till f6ljd av trafik fljde HD Trafikskadenimndens bedomning
angdende jimkning av begravningskostnader. I NJA 1982 s. 668 hade en
man allvarligt skadats vid en trafikolycka och en kort tid darefter avlidit. Med
anledning av olycksfallet reste en son till honom hem frin Australien, medan
fadern dnnu var i livet. I mélet provades ritten till ersittning for sonens rese-
kostnader och forlust av arbetsfértjianst pa grund av resan. HD inhidmtade
yttrande frén Trafikskadenimnden som anforde att om det framstdr som rim-
ligt att antaga att den som bes6ker en skadad, vilken kort direfter avlider,
skulle ha varit nirvarande vid begravningen dven om besoket inte blivit av,
bor ersittning for kostnader utga i skilig omfattning. HD f6ljde i domen det
uttalandet. I NJA 1993 s. 192 som gillde bestimmande av personskadeer-
sittning anslt sig tingsritten uttryckligen till personskadenimndens bedom-
ning gillande berikning av inkomstf6rlust. Den numera upphivda villkors-
nimndens bedémningar har av HD foljts i t.ex. NJA 1996 5. 727 som gillde
tolkning av en klausul som undantog tvister som aktualiserades vid dkten-
skapsskillnad. Patientskadenimnden har beretts inkomma med yttranden till
HD i t.ex. NJA 1990 s. 442 dir en patients samtycke fére en operation inte
kunde anses omfatta ett ingrepp som innebar att en nervtrdd skulle komma
att skiras av. Nimnden fann att informationsfrigan inte hade nigon sjilv-
stindig betydelse. I stillet skall det objektiva medicinska hindelseforloppet
utredas. Daremot kan informationen ha betydelse vid medicinskt omotive-
rade ingrepp. HD f6r i sin prévning av samma drende ett resonemang huru-
vida ingreppet var medicinskt motiverat och fann att det inte grunda skade-
standsskyldighet for landstingskommunen eftersom ingreppet var forsvarligt.
Ocksa praxis frin Allmidnna reklamationsnimndens forsikringsavdelning be-
aktas. I t.ex. NJA 2006s. 721, dér det var friga om vilket beviskrav som skulle
gilla for trafikskadeersittning for skada som orsakats genom véllande hinvi-
sades till ett beslut frin ARN i samma drende enligt vilket beviskravet sinktes.
Nir HD hinvisar till eller beaktar ett nimndsbeslut eller yttrande bidrar
ocksa beslutet eller yttrandet till 6kad forstéelse for HD-avgorandet. Besluten
fir i detta sammanhang kanske inte ett sjilvstindigt normativt virde, men
har en ritesbildande funktion. De uppfattas vara virda att beaktas om de
innehaller relevanta skil for beslutet.

Sammanfattningsvis har Allminna reklamationsnimndens och de bransch-
gemensamma nimndernas verksamhet en stark stillning som tvistlosnings-
organ pa det forsikringsrittsliga omradet. Nimndsbesluten f6ljs i hog grad
av parterna som uppfattar besluten som auktoritativa. Aven for andra in par-
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terna kan nimndsbesluten ha en vigledande funktion och beaktas av dom-
stolarna, i doktrinen och av branschen vid avtalsskrivande och skaderegle-
ring. Det ligger en normativ avsikt bakom nimndsbesluten eftersom de of-
fentliggdrs i syfte att tjina som vigledning. Vissa nimnder for efterlevan-
destatistik som offentliggérs. Namndsbesluten kan sammantaget betraktas
som en “mjuk” modell av domstolsavgoranden.

Tvistlosning genom nimnder ir forenat med legitimitetsproblem. For-
sakringstvister loses i forsta hand av branschexperter och inte av allmin dom-
stol. I nimnderna finns inte forsikringstagarkollektivet representerat, vilket
betyder att det 4r representanter for branschen som bedémer hur de forsik-
ringsrittsliga tvisterna skall 16sas. Det utgor i sig ett legitimitetsproblem.
Nimndsbesluten dr dessutom ofta dr knapphindigt motiverade vilket med-
for att det finns en begrinsad mojlighet till insyn i hur forsikringstvisterna
16ses. Den bristande insynen i tvistlosningen dr ett problem ur ett rittskalle-
perspektiv, eftersom det endast finns en mager rittspraxis som kan tjana som
vigledning vid tillimpning av rittsreglerna pa forsikringsrittens omrade. Ett
starkt, etablerat nimndssystem kan vara forenat med en risk for att i alla fall
underritterna, av nagon slags respekt for “branschexpertisen” frestas att ac-
ceptera de beddmningar som ofta gjorts i forsta hand av nimnderna.

Det finns atgirder som skulle kunna vidtas i syfte att stirka legitimiteten
hos nimndsbesluten. Sidana atgirder skulle kunna vara utforligare motive-
ringar av besluten, att tillsitta ledaméter som representerar forsikringstagar-
kollektivet alternativt oka andelen lagfarna domare som inte representerar
branschen. Att nimndernas funktion som tvistlosningsorgan ir viktig, kost-
nadseffektiv och ocksa konsumentvinligt ifrgasitts inte, men kanske skulle
nimndernas funktion som rittsbildare kunna stirkas.

4. Det ritespluralistiska synsittet

Ur ett stringt rittspositivistiskt perspektiv med vidhingande sniva riteskil-
leldra kan den soft law som behandlats ovan inte anses utgéra gillande ritt.
Soft law-normerna har inte tillkommit i den traditionella rittsskapande pro-
cessen och har ingen formell status som rittskilla. Som visats har soft law
trots det en stor betydelse pa forsikringsrittsomradet eftersom det anvinds i
det praktiska rittslivet men dven beaktas av domstolar, lagstiftare och i dok-
trinen. I Jan Hellners verk Forsikringsritt finns omfattande hinvisningar till
nimndspraxis. Marcus Radetzki skriver att det vore verklighetsfrimmande
att i arbetet om tolkning av forsikringsvillkor inte beakta nimndspraxis. I
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den personskaderittsliga doktrinen hinvisas frekvent till hjilptabellerna och
till Trafikskadenimndens praxis. Ett erkinnande av andra 4n traditionella
rittskillor utgdr inte nodvindigtvis en grundliggande kritik av den traditio-
nella rittskilleliran, utan endast ett konstaterande att antalet rittskillor va-
rierar beroende pa rittsomrade. Ett erkinnande av att det finns olika praxis i
fraga om riteskillor pa olika rittsomriden kan motiveras genom ett anam-
mande av ett ratespluralistiske synsitt.

Pluralistiska eller polycentriska (polycentrin kan beskrivas som en variant
av pluralismen)® teorier har sin utgingspunkt i antagandet att minniskor
tillhor, eller kinner samhorighet med, olika slags grupperingar och uppfattar
sig sjilva bundna av de normer som rader inom de olika grupperingarna.”®
Sédana grupper kan utgéras av stater, linder eller kommuner, men ocksi et-
niska grupper, religiosa grupper, branschorganisationer eller féreningar,97
Ritten produceras inte endast av “7ittsproducenter” utan dven av andra, ut-
omrittsliga organ.

Rittspluralismen innebir bl. a. att det finns flera 6verlappande rittsord-
ningar av olika karakeir och att skilda typer av rittstillimpare har olika killor
och metoder for sin rittstillimpning. Ritten kan inte ses som ett harmoniskt
sammanhingande system utan utmirks av en differentiering i flera avseen-
den. Ritstillimpningen ir oenhetlig och rittskulturen starke varierad. De
olika riteskillorna har olika rickvidd och adressater. Konsekvenserna av den
rittsliga pluralismen 4r bl. a. att systemet ér 6ppet, tolkningsmojligheterna
ménga och beslutsfattarnas rorelsefrihet stor. Dirmed ér ocksi handlings-
mojligheterna minga for dem som vill bruka systemet for sina syften.”®

Enligt synsittet binder en norm olika subjeke pa olika sitt. Ett forarbets-
uttalande ir inte bindande f6r en domstol, men diremot i nagon mén bin-
dande for de politiker som har utarbetat motiven. Ytterligare ett exempel ar
att en statlig myndighets vigledande rdd och rekommendationer inte ir bin-
dande for dessa, men som indA efterlevs minst lika slaviskt som bindande
foreskrift. En myndighet kan silunda paverka andra organ, utan att ha kom-
petens art utstilla bindande foreskrifter.””

% Claes Sandgren, En social avtalsrite? JT 1992-93 s. 457.

% Paul Smith Berman, Global Legal Pluralism, Southern California Law Review, Vol. 80,
2007,s. 1169 f.

Berman, a.a. s. 1170.

Sandgren, a.a. s. 457 f. med hinvisningar.

9 Henrik Zahle, Polycentri i retskildeleren, i festskrift till Torstein Eckhoff, 1986, s. 753 f.

97
98
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Rittspluralismen bottnar i studier i borjan pa 1900-talet ddr jurister med an-
tropologisk inriktning studerade Gverlappningen av de normativa systemen
som uppstod vid kolonisering.'” Vid studierna av rittssystemen i de koloni-
aliserade linderna visades att de inhemska och de europeiska rittssystemen
existerade jamsides. Brittisk ritt integrerade silunda de inhemska rittsord-
ningarna. Dessa tidiga rittspluralistiska studier fokuserade pa det hierarkiska
samspelet mellan vad som uppfattades vara visensskilda normsystem. Efter-
som foremalet for studierna var visensskilda normsystem, var det mojligt att
pavisa vilken inverkan det ena normsystemet, som t.ex. europeisk ritt, hade
pa det andra systemer, dvs. det inhemska rittssystemet.'®! Dessa pionjirar-
beten banade vig for den grundlidggande forstéelsen for rittspluralismen: ett
erkinnande av en mdngfald av normativa ordningar och fokus pa interaktio-
nen mellan dessa normativa ordningar.'*

Pa 1970- och 80-talen komplicerades den rittspluralistiska vetenskapen
pa tre olika sidtt. For det forsta ifragasattes utgdngspunkten i de tidigare stu-
dierna att det ena systemet dominerade det andra. I stillet argumenterades
for att de parallella systemen ofta var semisjilvstindiga och verkade inom ra-
men for andra rittssystem, utan att vara helt styrda av dem.'® Detta synsitt
var banbrytande eftersom fokus for studierna flyttades till relationen mellan
de officiella rittssystemen och andra normsystem som dr sammankopplade
med de officiella systemen, men som pd manga sitt ir separerade fran
dessa.'® For det andra borjade samspelet mellan normsystemen att betraktas
som dubbelriktat med f6ljd att ett normsystem influerade och 4ven bidrog till
att utveckla andra system.'” Detta var ett nytt synsitt i forhillande till det
gamla, som tenderade att fokusera endast pa hur det officiella systemet pa-
verkade och utvecklade de 6vriga normsystemen.'% For det tredje kom be-
greppet “rdttssystem” att fa en vidare innebérd, och kom att innefatta ocksi
manga olika former av inofficiella normativa ordningar. Sddana inofficiella
normativa ordningar férekom inte bara i kolonialiserade stater, utan dven in-

100" . Griffiths, What is Legal Pluralism? Journal of Legal Pluralism & Unofficial Law, 1986
s. 6 £, Sally Engle Merry, Legal Pluralism, Law and Society Review, 1988, s. 870 f., Ber-
man, a.a. s. 1170 ff.

Berman, a.a. s. 1170.

Berman, a.as. 1171.

Berman a.a. s. 1171 med hinvisningar.

1% Engle Merry, a.a. s. 873.

1 Engle Merry a.a. s. 889.

19 Berman, a.a.s. 1171.
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dustrialiserade linder. Féremal for rittspluralisternas studier blev inte bara
normsystemen i en kolonial kontext, utan alla former av sociala normer som
i varierande grad himtar symboliken i det officiella rittssystemet, men som
verkar i dess bakgrund.'”

Utifrin detta nya synsitt kunde andra dn antropologiskt intresserade
rittsvetare, som de som dgnade sig at political theory, finna ett stort antal icke
officiella normsystem ocksa i moderna nationsstater, som t.ex. inom etniska
grupper, religiésa grupper, privata normgivningsorgan och en rad institutio-
ner. Termen ”private justice” myntades och avsdg icke officiella system som
t.ex. disciplinnimnder, branschorganisationer och andra ridgivande organ,
samfund fér olika professioner, och forbund. 108 Organ som t.ex. kyrkan, bér-
sen, olika professioner, och forsikringsvisendet ir foremal for olika former
av utomrittslig normgivning som ofta inkluderar verktyg for tvistlosning
inom det egna omradet.'”

Den senaste rittspluralistiska forskningen hinvisar sillan till den antro-
pologiska eller den politiska teoribildningen, kanske eftersom teorierna i stil-
let anses grundas pa en rittssociologisk teori, nirmare bestimt behavioral law
and economics. Dessa studier har i stillet fokus pa olika normer och standards
som faststiller ett acceptabelt beteende, utifrin partsbruk, sedvana, eller
medlemskap i olika organisationer''® Aven om utvecklingen urvattnar ritts-
pluralisternas traditionella fokus pd etniska och religiésa grupper, s har den
senaste inrikeningen den fordelen att ocksd stora transnationella gruppe-
ringar dir regleringen sker genom lingsiktiga férhandlingar kan vara féremal
for studier pa ett teoretiskt plan.

Med ett rittspluralistiskt synsitt kan man 6vervinna den oidndliga debatten
huruvida soft law ar ritt 6ver huvud taget. P4 det hela taget dr debatten om
“ritt” kontra "icke ritt” mindre givande eftersom kirnfragan ir huruvida en
viss gemenskap uppfattar sig forpliktad att f6lja vissa normer, snarare dn nor-
mernas formella status.!'! Att konstatera att normerna finns, foljs och efter-
levs har ett virde i sig. Pa sa sitt kan “gillande ritt” betrakeas i en storre kon-
text. Med stod av rittspluralismen kan man ldttare se hur normer vinner le-
gitimitet Gver tiden, och Gvervinna tanken pé att andra normer én officiella

107 Engle Merry, a.a. s. 874.

1% Engle Merty, a.a. s. 877 med hinvisningar.
Berman, a.a. s. 1172.

Berman, a.a.s. 1173.

Berman, a.a.s. 1177.
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112 »

normer saknar betydelse. © "Not all law takes in place in courts” siger Sally

Engle Merry. Ett rittspluralistiskt synsitt kan da forklara glappet mellan the

law in the books” och ”the law in action”.'"?

5.  Slutsatser

5.1 Soft law-fenomenet i ett nationellt perspektiv

De karakedirsdrag, effekter, fordelar och problem som pévisats med utom-
rittslig soft law i en internationell kontext kan appliceras dven pa den utom-
rittsliga reglering som férekommer pa forsikringsrittens omride i form av
allminna rad frin Finansinspektionen, allminna rdd i form av hjilptabeller
fran Trafikskadenimnden och Svensk Forsikring, Svensk Forsikrings re-
kommendationer och 4ven nimndernas tvistlésande verksamhet. Normbil-
dare av internationell soft law ir t.ex. internationella branschorgan, Kommis-
sionen, Internationella handelskammaren eller FN, medan det pa forsik-
ringsrittens omride finns en omfattande nationell utomrittslig reglering.
Bildare av soft law pa forsikringsomradet ir t.ex. Svensk Forsikring, Finans-
inspektionen, de branschgemensamma nimnderna eller akademiska grup-
per. Gemensamt for den soft law som behandlats hir 4r att normerna inte ir
bindande for adressaten. I samtliga fall finns en normativ avsikt bakom nor-
merna. Att i generella termer nirmare faststilla effekterna av soft law 4r inte
mojligt eftersom olika normer varierar i styrka. Klart dr att den inhemska soft
law som behandlats ovan i hog grad beaktas och efterlevs av dem som nor-
merna ir riktade till. Med den soft law som finns pa forsikringsomradet fol-
jer en presumtion pa att en korrekt bedémning av en friga gjorts om den ak-
tuella normen atféljts, t.ex. vid faststillande av ideell ersittning vid person-
skada. Soft law pé forsikringsomradet utgdr ocksd tolkningsdatum for ritts-
regler, som t.ex. culparegeln i skadestindslagen. Soft law 4r det begrepp som
pa bista sitt inrymmer all den utomrittsliga normgivning som finns pa for-
sikringsomradet, dven om soft law pa samma ging kan utgora sjilvreglering,
samreglering eller kompletterande normgivning.

En fraga dr om soft law behévs pa forsikringsomradet, om det tillfér nagon-

ting gott. Ingen kontraktstyp ér sa detaljreglerad som forsikringsavtalet och
ingen bransch ir sd noggrant reglerad som forsikringsbranschen, vilket borde

112 Berman, a.a. s. 1177.
'3 Engle Merty, a.a. s. 890.
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kunna innebira att soft law pa omradet ir 6verflodig. En sddan friga ir emel-
lertid inte relevant. Soft law ir ett faktum. Soft law existerar parallellt med
bindande rittsregler, och har i alla fall sedan 1916 bevisligen gjort det i form
av nimndsavgoranden. Den utomrittsliga normbildningen 4r en stindigt
pagiende process delvis bortom lagstiftarens kontroll. Internationellt har
mingden av soft law 6kat, vilket beror pa att umginget mellan stater kar
och fler stater deltar i det internationella samarbetet.''* Omsesidigt beroende
gor att det finns behov av att kunna inga 6verenskommelser. Inte heller pa
ett nationellt plan finns tendenser som pekar pa att soft law kommer att fa
minskad betydelse i framtiden. Det finns exempel ddr man i stillet limnat
traditionell rittsbildning till f6rmén for soft law. Tidigare var hjilptabellerna
faststillda i lag och dven normerna for god revisorssed var lagfista.'"” Skilen
dr att det dr flexibelt att skapa normer genom soft law. Det ir inte nodvindigt
att iaketa alla de formella krav som giller f6r bindande foreskrifter. Soft law
bidrar till en pragmatisk férindring och tar fram regler dir det finns ett be-
hov. Normerna skapas av dem som kan bedoma vilka forindringar som ir
nddvindiga. Normgivning genom soft law utgor ett incitament f6r interak-
tion pé flera nivaer och skapar bittre forutsittningar, pa gott och ont, att lata
expertisen paverka den normskapande processen.''® Reglering genom soft
law ir ett faktum som f6rsikringsrittaren 4r tvingad att forhalla sig «ill.

Att soft law tillerkinns viss legitimitet samt att vissa sanktioner foljer med
soft law ir inte oproblematiskt. Genom att det f6ljer vissa sanktioner med
soft law kan normerna vara belastande f6r den enskilde. Soft law 4r i dessa
fall mindre "soft” in manga kanske tror. Soft law skapar dirigenom osikerhet
bland adressaterna. Blir man av med tillstaindet att ut6va forsikringstormed-
lingsverksamhet om man inte f6ljer Fl:s allminna radd? Vad hinder vid en
eventuell tillsyn?

Detta dr problematiskt eftersom reglerna har tillkommit genom ett forfa-
rande utanfor den traditionella rittsbildningen. Enligt RE:s regler om norm-
givningsmakten ir utgangspunkten att foreskrifter skall ges genom lag som
beslutas av riksdagen. I 8 kap. 2 och 3 §§ RF dras en grins mellan privatritt
och offentlig ritt. Privatrittsliga foreskrifter fir endast meddelas genom lag,
se 8 kap. 2 § RE Foreskrifter om enskildas personliga stillning samt om deras
personliga och ekonomiska férhallanden inbordes skall utan undantag med-

14 T andelius, a.a. s. 78.
115 Korling, a.a. s. 526.
116 Boyle, a.a. s. 912.
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delas i lag. En icke uttdmmande upprikning i 8:2 RF ger vid handen att reg-
ler om rite till fast och 16s egendom, om avtal samt om bolag, féreningar,
samfilligheter och stiftelser hor till det privatrittsliga omrddet. Om foreskrif-
terna tillerkdnns en hdg status pa dessa omraden ir det i praktiken ett kring-
giende av reglerna om delegation i RE Ofta undviks problemet med delega-
tion genom att soft law uppfattas som ett tolkningsdatum och inte en regel,
som t.ex. en norm for vad som ir culpa, vilket enligt lag 4r en f6rutsittning
for skadestand.

I kritiken av soft law i den internationella kontexten finns synpunkten att
soft law innebir en kapitulation infor marknadskrafterna. Motsvarande kri-
tik skulle kunna framforas for forsikringsbranschen. Det finns ocksé en risk
med att lagstiftaren slipper kontrollen 6ver branschen och 6verliter normgiv-
ningen pi experterna. Som ett exempel pa en sidan foreteelse i svensk ritt
kan nimnas lagstiftarens val att i stillet for att reglera produktansvaret for 13-
kemedel 6verlita normgivningen pd omréadet pa den helt privata likemedels-
forsikringen. En risk med soft law-16sningar i allmdnhet 4r att normerna inte
utgor bindande rite vilket innebir att det saknas medel att tvinga en aktor att
folja de uppstillda normerna. En forsikringstagare har inte "rdtt” att fa er-
sittning i enlighet med hjilptabellerna och ett forsikringsbolag ir inte skyl-
digt att skadereglera i enlighet med de uppstillda riktlinjerna.

5.2 Soft law som en del av den gillande ritten

Vilken normativ status har soft law pa forsikringsrittens omrade? Det gir
inte att ge ett generellt svar pa frigan, men utgingspunkten ir att soft law i
form av utomrittsliga normer inte kan anses utgora gillande ritt i traditio-
nell, rittssdogmatisk bemirkelse. Ingen kan vinda sig till domstol med ett an-
sprak grundat endast pa att en part handlat i strid med soft law. Klabbers hiv-
dar att problemet med soft law 4r att sd snart en domstol har att beakta nor-
merna finns det tvd utfall — domstolen viljer att tillimpa soft law vilket be-
tyder att regeln upphéjs till "hard law”, eller domstolen viljer att inte
tillimpa soft law, vilket betyder att regeln sénderfaller i “no law”."'” Mot det
synsittet kan anforas flera invindningar.

Den f6rsta invindningen mot synsittet ér att all juridik inte dger rum i dom-
stolen. Soft law karaktiriseras ofta som ritten for “doers”, eller the law in ac-

17" Klabbers 1996, s. 179.
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tion” till skillnad fran “the law in the books”. Soft law har mycket stor bety-
delse for dessa "doers”, dvs. framfor allt skadereglerare och andra medarbetare
pa forsikringsbolagen, som i hog grad tillimpar normerna i det dagliga prak-
tiska arbetet. Det finns flera forklaringar. En forklaring 4r att det dr prakeiske
och kostnadseffektivt att folja en fastslagen standard och att osa tvisterna i
nimnder och undvika att lita dem g3 till allmidn domstol. Forsikringsbolag
masshanterar skadeirenden. 2010 anmildes 2 121 943 skador inom skade-
forsikring, 688 287 inom hem- och villaférsikring, 92 456 inom foretags-
forsikring, 382 114 inom trafikforsikring och 959 086 inom motorfordons-
forsikring. Forsikringsverksamhet ar en industri i stor skala. Under 2010 in-
betalades till skadeférsikringsbranschen 60 278 miljoner kronor i premier.''®
Forsikringsbranschen har ca 20 000 anstillda i Sverige.'"” I forsikringsbran-
schen mots en mangfald av akeorer vilket gor det nodvindigt med standards
av olika slag. Konsumenter méter en kommersiell bransch. Experter méter
dem som helt saknar kunskaper om f6rsikring. Kommersiella intressen star
mot konsumentskydd och tilltride till kompensation. I en sddan kontext ar
en “standard” som giller for alla nagot attraktivt och tilltalande. Den aktor
som agerat i enlighet med en soft law-norm kommer i alla fall inte att bli an-
klagad for att ha handlat helt felakrigt.

Att branschen i hog grad efterlever soft law har inte bara praktiska skil,
utan en annan forklaring dr att normernas grundval ger dem viss legitimitet.
Soft law-producenternas verksamhet sanktioneras ofta fran officiellt hll. Le-
daméter till ARN, Trafikskadenimnden och Patientskadenimnden utses av
regeringen, vilket stirker dessa verksamheters legitimitet. Nimndernas ar-
bete har starke politiskt stod. Fl:s allminna rad kan ses som en forlingning
av lagstiftningsmakten vilket ger normerna legitimitet. Landelius ifragasitter
till och med om myndigheters allmidnna rid ir soft law over huvud taget
eftersom “de ir ett uttryck for lagstiftarens vaga normgivning”.'*® En forkla-
ring till legitimiteten hos den soft law som tillkommit genom sjilvreglering
ir att denna produceras av de berdrda aktorerna sjilva. Eftersom branschen
kinner ansvar for och deltar i utformningen av regelsystemet 6kar ofta syste-

mets effektivitet, flexibilitet och legitimitet.'*!

1

8
119

Forsikringsforbundets statistik Svensk forsikring i siffror 2010.
heep://www.svenskforsakring.se/Statistics/StatBranch/Svfolder/sv2010.pdf.
120 Tandelius, a.a. s. 76.

21 Carl Josefsson, Lagstiftning eller sjilvreglering? Olika aspekter pa frigan om nir och hur

lagstiftningsinstrumentet bor anvindas, SvJT 2001 s. 217.
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Soft law 4r visserligen inte bindande. Det finns inga rittsliga tvingsmedel
till hands for att uppritthalla soft law. Diremot kan en aktér inte utga ifran
att det inte foljer nigra som helst sanktioner med ett handlande i strid med
soft law. Besluten i ARN f6ljs upp av ARN och av Konsumentverket. Det
fors statistik pd antalet niringsidkare som foljer nimndsbesluten och den ni-
ringsidkare som vigrar folja ett beslut offentliggdrs. En ganska vanlig sank-
tion som f6ljer med soft law ir en forklaringsborda. En aktor som viljer ett
annat handlingssitt 4n det som uppstills i soft law har att motivera avvikel-
sen. En folj eller forklara-princip rider. Finansinspektionen kan i det allminna
radet eller i en tillhérande promemoria uttryckligen ange att den som inte
foljer radet har att motivera avvikelsen. I stadgarna till vissa nimnder anges
att de bolag som inte rittar sig efter nimndsbesluten maste forklara sig. Efter-
levnaden av soft law-normer anses ofta vara en presumtion for ett agerande i
enlighet med god sed eller god tro. Den som f6ljer normen presumeras
handla i enlighet med god sed eller i god tro, vilket skapar en press pa bolagen
att folja normerna. Den som kan kriva en forklaring 4r den forsikrade sjilv,
men ocksd medierna kan uppmirksamma det bolag som konsekvent avviker
fran normerna. Forsikringsbolagen stir vidare under Finansinspektionens
tillsyn. Det finns ddrmed en risk for att bolaget far Fl:s 6gon pa sig och kan-
ske betraktas som allmint oseridst om inte normerna efterlevs.

Konsekvensen av att man inom bolagen tillimpar normerna ir att dessa
blir en del av "gillande rdtt” s som den praktiseras i “det verkliga livet”. I
forlingningen vinner normerna legitimitet ocksd som “forsikringsstandard”,
vilket alltsa dr den praxis som forekommer, till skillnad fran "god sed” som
har en virderingsgrund i det att man skiljer pd délig sed.

Den andra invindningen ir att en stor del av den soft law som finns pa for-
sikringsrittens omrade har en funktion som kompletterande eller utfyllande
normer till rittsregler. Finansinspektionens allminna rad kompletterar ofta
foreskrifter pi samma rittsomrade. De allminna riden har ocksd en kom-
pletterande funktion i forhéllande till forsikringsrorelselagen. Hjilptabel-
lerna kompletterar de bestimmelser i skadestandslagen som faststiller att den
skadelidande har rite till ideell ersdttning vid personskada. Svensk Forsik-
rings etiska regler kompletterar forsikringsrorelselagens bestimmelse om att
forsikringsverksamheten skall bedrivas i enlighet med god f6rsikringsstan-
dard. De yrkesetiska reglerna som faststills i branschorgan eller genom FI:s
foreskrifter kompletterar t.ex. culparegeln i skadestandslagen. Ur det hir per-
spektivet finns det anledning att stilla sig kritisk till Klabbers synsitt som
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innebir att foljden av att en domstol beaktar soft law ir att normen upphojs
till "hard law” eller kollapsar i no law”. Lit oss anta att HD tillimpar en pa-
ragraf i ett regelverk som utgor soft law som grund f6r ett avgérande. Vad
hinder i ett sidant fall med de paragrafer som inte uttryckligen tillimpats i
malet? Enligt Klabbers synsitt skulle effekten vara att 6vriga bestimmelser
tills vidare behéller sin status som “no law”. Och visserligen fir den tillim-
pade regeln normativ status genom prejudikatet, men det finns anledning att
anta att effekten av att domstolen tillimpar en enskild paragraf i ett soft law-
regelverk blir att hela regelverket, dvs. dven de regler som inte uttryckligen
tillimpats av domstol, av adressaten anses ha en starkare normativ status som
soft law.

Den tredje invindningen ir att soft law har en betydelse {or ristsbildningen.
Pa det internationella omridet finns manga exempel dir soft law har utveck-
lats till konventioner och annan bindande ritt.'** Inom ramen for denna ar-
tikel finns inte utrymme for att utreda soft laws bidrag till rittsbildningen i
hela sin omfattning pa forsikringsomradet, men att den har en betydande in-
verkan miéste erkidnnas. Ovan har nimnts nigra exempel dir domstolen har
accepterat nimndernas bedomningar. I arbetet med nya forsikringsavtals-
lagen anpassades nagra bestimmelser efter branschpraxis som den uttryckes i
standardavtal. T.ex. togs kravet pa grov vardsloshet bort i regressbestimmel-
sen i 7 kap. 9 § FAL, vilket motiverades med att bolagen generellt avvek fran
den dispositiva bestimmelsen i 25 § 1927 ars FAL.'??> Aven bestimmelsen
om framkallande av forsikringsfall i 8 kap. 11 § FAL ldr vara ett accepterande
av den s.k. moralklausulen som dr mycket vanlig i foretagsansvarsforsikrings-
avtal.'?* Sambandet fortjinar nirmare studier men det ligger nira till hands
att anta att en del av gillande ritt pd forsikringsrittsomradet har sitt ur-
sprung i soft law som t.ex. nimndsbeslut eller hjilptabeller.

Sammantaget skulle ett pastiende att soft law inte ar en del av gillande ritt
vara missvisande. Soft law har ingen sjilvstindig stillning som riteskalla,
men styr till viss del den praktiska forsikringsverksamheten. En part kan vis-
serligen inte hivda t.ex. avtalsbrott omedelbart pa grunden att motparten

122 Boyle, a.a. s. 904, Chinkin, a.a. s. 856, Gold, a.a. s. 444, Landelius, a.a. s. 88, Gruchalla-
Wesierski, a.a. s. 60 f.

12 Prop. 2003/04:150 s. 204.

124 Erland Strémbick, Niégot om den renoverade forsikringsavtalslagen, JT nr 2 2004/05
s. 369.
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brutit mot soft law, men i domstol har soft law indirekr en stor betydelse for
de forsikringsrittsliga bedomningarna som kompletterande normer. Soft law
har dven betydelse for rittsbildningen och en studie av soft law kan ge en
uppfattning om tendenser pé rittsomradet och utgora grund for resonemang

de lege ferenda.

5.3  Slutord

Forsikringsavtalet ir i sig komplicerat. Bertil Bengtsson lir ha sagt att det
nog inte finns nigon person som till fullo forstar sig pa forsikring. For att fa
en mer heltickande bild av forsikringsritten ir det nédvindigt att beakta
inte bara de traditionella rittskillorna, utan dven den soft law som produce-
ras utom ramen for den traditionella rittsbildningen. Férsikringsrittaren
kan inte alltid néja sig med att beakta de officiella rittskillorna utan méste
ha ett mera 6ppet forhallningssite till rittskallefaktorerna. Chinkin anfor att
”labelling instruments as law or non-law disguises the reality that both play
a major role in the development of international law and both are needed for
the regulation of States activities and for the creation of expectations”.'*
Hellner anser att det inte r stor mening med att diskutera om standardavtal
ar riteskillor eller vilken stéllning doktrinen har som rittskilla. En sddan fra-
gestillning kan leda tanken fel. Istillet f6r att gora en hierarkisk rangordning
av olika riteskillor, bor man enligt Hellner friga sig om materialet ér rele-
vant.'? Soft law pa forsikringsomradet ir, som Boyle beskriver det, *simply
another tool in the professional lawyer’s armoury.”'*’

Ett erkinnande av andra 4n traditionella rittskillor skall inte uppfattas
som en grundlidggande kritik av rittskilleidén, utan det innebir endast ett er-
kinnande av att antalet rictskillefaktorer varierar med rittsomridet. Nor-
merna anvinds helt enkelt i olika syften och pé olika nivier. Vid bedém-
ningen av om ndgon har ritt till trafikskadeersittning tillimpas trafikskade-
lagen, medan vid bedémningen av ersittningsbeloppet tillimpas en hjilpta-
bell. Normerna kan inte uppfattas som antingen relevanta eller inte, utan
snarare som mer eller mindre relevanta.

Soft law-reglering pa forsikringsrittens omrade 4r inte nigot nytt feno-
men. Hjilptabeller har tillimpats sedan 1901 och den forsta branschgemen-
samma nimnden har funnits sedan 1916. Rittskilleliran har i praktiken ald-

125 Chinkin, a.a. s. 866.
126 Hellner, Rittsteori, 1994 s. 115 f.
. Boyle, a.a. s. 913.
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rig varit sluten, utan har alltid, och kommer alltid att kompletteras av och
ibland konkurrera med utomrittsliga normer av olika karaktir. Kanske finns
i Norden, med ridande syn pa lagfrarbeten och doktrin som rittskillor, en
formanlig grogrund for olika soft law-instrument som riteskillefaktor.

Fenomenet ir inte unike for forsikringsritten, utan jag vigar pista att
detta ir ett faktum for alla kontrakestyper. Den som onskar fa ett grepp om
entreprenadritten ir tvungen att sitta sig i den normbildning som sker i stan-
dardavtalet AB 04. Huruvida ett arbete dr utfort pé ett fackmissigt sitt kan
bedémas mot bakgrund av standardavtalet Hus AMA, utgivet privat av
Svensk Byggtjinst.'*® Pa bankrittsomridet finns omfattande utomrittslig
normgivning utgiven av t.ex. Bankfoéreningen. Vid bedémning av hyresritts-
liga frigor har de etiska regler som utarbetats av de privata fastighetsigarnas
branschorganisation betydelse.'* Alla kontraktstyper har ett individuellt re-
levant riteskéllematerial, i forlingningen en individuell riteskélleldra. Grin-
sen mellan soft law och hard law dr mahinda skarp men inte i alla samman-
hang intressant.

128 S NJA 1997 s. 44.
129 Se Svea Hovritt i mal T-8742-07.
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