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Sammanfattning

Den finansiella marknaden har bytt skepnad. | dag har fondsparande blivit ndgot som var och
varannan svensk agnar sig at. Det finns manga anledningar till att svensken fondsparar och
den allra vanligaste ar vart nya pensionssystem dar néstan alla arbetstagare blir delaktiga. Pa
frivillig basis sker fondsparandet pa méanga olika satt och ett som har blivit allt vanligare &r att
spara i fonder via forsdkring. | takt med att fondsparandet har okat har ocksa behovet av att se
over radgivaransvaret for finansiell radgivning ékat. Vi har nu en proposition som féljts av en
nystiftad lag som ska stiarka konsumentskyddet vid finansiell radgivning. Lagen skapar ett
utrymme for att undersdka hur befintlig lagstiftning, doktrin och rattspraxis har avhandlat

radgivaransvaret intill dagens datum.

Jag har i min uppsats utgatt fran en vanlig situation pa arbetsmarknaden namligen att en ar-
betsgivare hos ett forsakringsbolag tecknar en frivillig tjanstepensionsférsakring for sina an-
stallda. 1 samband med tecknandet av forsakring bestams att livforsakringsbolagets represen-
tant, forsakringsradgivaren, ska ge radgivning at de anstéllda for att de ska kunna placera sina
tjanstepensionspengar pa ett bra satt. Om radgivaren lamnar vardslés radgivning kan placer-
ingen minska i varde och formdgenhetsskada uppsta. Jag undersoker tva snarlika situationer:
hur omfattas den anstéllde, dvs. den skadelidande, av radgivaransvar for finansiell radgivning
och hur omfattas en anstéalld som ocksa dger verksamheten, en egenforetagare, av radgivaran-
svar for finansiell radgivning. Mitt syfte ar att undersoka om det behdvs ett tydliggérande for
vem som &r skyddsvard i dessa tva situationer. Fradgan blir da hur langt raddgivaransvaret

stracker sig.

For att dra slutsatser har jag forst undersokt partshindningen, framforallt tredjemansavtalet, i
kapitel 3. Jag har dragits slutsatsen att partshindning kan uppsta i bagge fallen. Darefter har
jag i kapitel 4 gatt djupare in vad nuvarande lagstiftning, doktrin och praxis anser om det rad-
givaransvar som galler for finansiell radgivning i dag. Har &r asikterna skiftande men en vik-
tig slutsats &r att en okunnig kund &r mer skyddsvard &n en kompetent kund. Vidare anser man
att ett radgivningsuppdrag kan uppsta relativt formlost, det ar framforallt kundens befogade
uppfattning om att uppdraget existerar och radgivarens insikt om denna uppfattning som exi-
sterar som skapar en avtalsgrund. Det a&r omstandigheterna i det enskilda fallet som blir avgo-

rande for radgivaransvarets omfattning.



| kapitel 5 har jag gatt igenom forarbetena om ett starkt konsument till finansiell radgivning.
En viktig del var att relatera den nya lagen till de situationer jag undersdker. Det ar dock pro-
blematiskt att tillampa lagen pa de situationerna. Lagen och forarbetena ar restriktiva angaen-
de hur vittgdende man far tolka avtalsparterna. | forarbetet sags att lagstiftningen endast ska
galla for avtal direkt mellan en naringsidkare och en konsument. Detta gor att det ar svart att
direkt tillampa pa en forsakrad i en tjanstepension. Det viktigaste slutsatsen ar att konsumen-

ten har ett mycket starkt skydd vid finansiell radgivning.

De slutsatser jag har dragit i min analys i kapitel 6 &r att det gar en skiljelinje mellan mina tva
fall. Egenforetagaren tycks omfattas av det radgivaransvar som finns utkristalliserat i doktrin
men inte av lagen och lagférslaget. Den anstallde som inte &r egenforetagare skulle kunna
omfattas av lagen eftersom denne &r sa skyddsvéard som grundtanken med den nya lagstift-
ningen &r. Sannolikt omfattas den anstéllde ocksa av radgivaransvar sanktionerat i doktrin och

praxis men pa en tredjemansrattslig grund.

Ett fortydligande i lagforslaget for bagge situationerna hade behdvts. Det kommer sannolikt

att ske via ny praxis.



Forord

Ett stort tack till min man Gdéran for stod, min vén Jenny for kloka synpunkter och till min
handledare Lars for lang tids talamod.
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1 Inledning

Forséljningen av fondforsékringar har ¢kat markant det senaste decenniet. Samtidigt som
fondsparandet kom igang i Sverige i borjan av 1990-talet startade dven fondsparandet via for-
sakring. Mojligheten att starta fondforsakringsbolag gjorde nu att forsakringsbolagen nadde
manga fler kunder an tidigare. | dag har manga svenskar pengar placerade i en forsakring med

fondplacering.

| samband med den markanta 6kningen av antalet tecknade fondforsakringar har en del frage-
tecken angaende finansiell radgivning i samband med tecknandet uppstatt. Banker som driver
livforsakringsholag, livforsakringsbolagen och Allménna reklamationsnamnden har fatt in
klagomal angaende den radgivning som bedrivits. Under varen 2002 presenterades ett lagfor-
slag angaende konsumentskydd vid radgivning av finansiella tjanster. Hosten 2003 kom re-
geringens proposition i detta arende och lagen tréder i kraft 1/7 2004. Denna lag innebar en
vasentlig skarpning av konsumentskyddet vid finansiell radgivning. Det har tidigare saknats
lagstiftning som anger vad en finansiell radgivare bor och ska gora. Detta &r ett satt att tydlig-

gora det ansvaret som aligger radgivare av finansiella tjanster.

Det finns dock grupper av personer som inte omfattas av den nya lagen enligt dess lydelse. En
sadan grupp tycks vara de som omfattas av en frivillig eller kollektivavtalad tjanstepensions-
plan. De ar mottagare av pensionsférmaner men inte avtalspart. Dessa individer far ofta pla-
ceringsradgivning formedlad av ett forsékringsbolag och skulle kunna ses som skyddsvarda.
Jag vill undersoka vilket skydd en forsakrad i en frivillig tjdnstepensionsplan har vid finansiell

radgivning.

Jag har valt att skriva om detta amne eftersom det bade ar en aktuell och angelégen fraga. Det
kan vara vardefullt att titta pa denna situation innan den eventuellt dyker upp i verkligheten.
Kanske skulle lagstiftningen ha innehallit ett fortydligande. Det far vi veta nar domstolspraxis
skapas. Jag har dessutom ett personligt intresse av den har fragan eftersom jag har arbetat i
forsakringsbranschen i snart 4 ar och att min vardag i hogsta grad paverkas av den nya lag-

stiftningen.



1.1 Teoretisk utgangspunkt

Min utgangspunkt ar att det kan behovas ett tydliggorande och i vissa fall en forstarkning av
skyddet vid finansiell radgivning. Utgangspunkten for en situation dar radgivaransvar intrader
i min uppsats ar de fall da nagon blivit oaktsamt vilseledd av den férmedlade informationen

eller vid utebliven information och d& fosrmogenhetsskada uppstatt.*

| den nya propositionen alaggs den finansiella radgivaren ett ansvar vid placeringsradgivning
visavi en konsument, men inte gentemot naringsidkare. Problem kan uppsta i de situationer
dar ingen av avtalsparterna ar konsument enligt lagen, eller att den som omfattas av radgiv-
ningen inte ar avtalspart. Detta gor det nédvandigt att undersoka hur doktrin och praxis staller

sig till rddgivaransvaret.

1.2 Syfte och avgransning

1.2.1 Syfte

Mitt syfte med uppsatsen ar att underséka om det behdvs ett tydliggérande av konsument-
skyddet vid finansiell radgivning. Bade i relation till den nya lagstiftning som trader i kraft
1/7 2004 och i relation till befintlig lagstiftning, doktrin och praxis. Jag vill underséka om det
behovs ett tydliggdrande av radgivaransvaret i relation till vem som &r skyddsvard: i forsta
hand for en forsékrad i en tjanstepension som inte &r avtalspart, i andra hand for en forsékrad i
en tjanstepension som ocksa ar avtalspart, t.ex. en egenforetagare. Hur langt stracker sig rad-
givaransvaret i dessa fall? Gor det &r nagon skillnad om den forsakrade ar egenforetagare eller
endast ar anstalld? Hur paverkas ansvaret for finansiell radgivning utifran kommande lagstift-

ning? Vad talar for en utokning av radgivaransvaret och vad talar emot?

1.2.2 Foérutsattningar

Jag har utgatt fran en vanlig situation pa tjanstepensionsmarknaden. En arbetsgivare har slutit
avtal om tjanstepensioner for en anstalld. | avtalet mellan livforsékringsbolaget och arbetsgi-
varen ingar att den anstéllde ska fa radgivning angaende placering av forsakrings- kapitalet.

En ekonomisk forlust uppstar for den anstallde till foljd av vardslos radgivning om fondpla-

! Kleineman, Jan, R&dgivares informationsansvar- en probleminventering (1998), s. 186



ceringar. Det ar forsakringsradgivaren som representant for forsakringsbolaget som givit ra-
den. Mottagare av placeringsradgivning ar den anstallde som i det forsta fallet endast ar an-
stalld. | det andra fallet ar mottagaren av rad &garen av bolaget, en egenféretagare, som ocksa
ar anstélld. Det sistnamnda &r en vanlig situation bland svenska egenforetagare, oftast i agar-
ledda bolag. Det nya forfattningsforslaget reglerar inte sadana situationer.

Med finansiell rddgivning kommer jag i uppsatsen att avse placeringsradgivning, dvs. rdd om
placering av en persons eller ett foretags pengar. De placeringar jag avser ar sadana dar kon-
sumenten sjalv star risken, dvs. fondférsékringar. Lagen omfattar sadan finansiell radgivning
som avser placeringar i finansiella instrument dar forsékringstagaren star risken for sina pla-
ceringar. Lagen omfattar inte placeringar som sker i livforsakringar med garanterad ranta.”
Jag kommer att avhandla situationer som uppstar vid frivillig foretagshetald tjanstepensions-
forsakring. Ytterligare en forutsattning ar att den anstallde sjalv far valja placeringsinriktning i
sin tjanstepensionsforsékring. Det ar endast sparande till dlderspension, som forsakringsmo-

ment i en tjanstepension, som omfattas i denna uppsats.

Ansvar for finansiell radgivning innebar ett skadestandsrattsligt ansvar dven om jag inte be-

handlar sjélva skadestandet mer uttémmande.

| det fall jag undersoker bedrivs placeringsradgivningen av en forsakringsradgivare som &r
anstalld pa ett forsakringsbolag, inte av forsakringsmaklare. Det regler som styr forsakrings-

méklarverksamheten ar dock av intresse for att undersoka radgivaransvaret.

1.2.3 Avgransningar

Jag kommer inte att avhandla arbetsréttsliga aspekter och féljaktligen inte heller arbetsgiva-
rens eventuella ansvar gentemot den anstallde. Jag avhandlar endast finansiell radgivning
fran forsakringsradgivare pa forsakringsbolag i bankkoncern eller forsakringsbolag. For tyd-
lighetens skull kommer jag att behandla férsakringsbolaget, inte bank eller annat finansiellt
institut, om det inte behovs for forstaelsen. Jag kommer inte heller att utreda problematiken
kring var gransen gar mellan yrkesmassigt och privat eller att ga igenom kundens skyldigheter
och ataganden. Ytterligare en avgransning &r att jag inte kommer att avhandla distansavtal och

internetavtal. Vidare kommer jag inte att avhandla radgivning vid kollektivavtalad forsakring
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eller sa kallad gruppforséakring. For att 6ka forstaelsen for vissa aspekter i radgivaransvaret

kommer jag att behandla skadestandsratten i begransad utstrackning.

Jag kommer inte att laborera med hypotetiska radgivningsavtal mellan de anstéllda och for-
sékringsbolaget. Jag kommer inte att diskutera problematiken kring att lagen endast reglerar
fondforsékringar och inte traditionella férsakringar, det ar amne tillrackligt for en egen upp-

sats.

Svensk konsumentlagstiftning och lagstiftning pa finansrattens omrade tar oftast sitt avstamp i
nagon EG-rattslig lagstiftning, t.ex. i form av ett direktiv. Jag behandlar endast kortfattat den
EG-réttsliga lagstiftning som &r relevant men gor i 6vrigt ingen jamforelse med andra lander.
Det ar framst jamforelser med 6vrig nordisk lagstiftning som hade kunnat vara relevant. Jag
har dock valt bort en sadan jamforelse pa grund av att uppsatsens syfte hade blivit forfelat,
detta &r ingen komparativ studie.

1.3 Metod och disposition

| uppsatsen har jag anvant mig av en rattsdogmatisk metod. Jag har undersokt befintlig lag-
stiftning inom amnet och studerat naraliggande lagstiftning. Jag har gatt igenom relevant
praxis och narliggande omraden, t.ex. for forsakringsmaklare. I doktrin finns ett omfattande
material som jag tagit del av. Detta har jag sedan stéllt i ljuset av den nya lagen. Eftersom
lagen annu inte tratt i kraft finns det endast knapphéandig litteratur och ingen ny praxis som
avhandlar den fragestallning som jag har. Jag har tagit min véagledning i litteratur och praxis

som hittills behandlar de i dag radande reglerna.

Uppsatsens struktur ar sadan att jag inledningsvis har ett klargorande avsnitt om grundlaggan-
de forsékringsbegrepp och forsakringar 6ver huvud taget. Forsakringsbegreppen ar nédvandi-
ga for att en lasare som inte ar insatt i forsakringsfragor ska kunna tillgogogora sig innehallet.
Kapitlet innehaller ocksa ett avsnitt om fondférsakringar och fonder. Detta ar relevant efter-
som man bor forsta fondernas och fondférsakringarnas konstruktion for att avhandla proble-
matiken med placeringsradgivning (kap. 2). For att underséka om den forsakrade och radgiva-
ren har ett direkt avtal har jag tittat pa tredjemansavtalet och andra avtalskonstellationer som
avtalsrattsligt binder samman trepartsforhallanden. For utreda avtalsbundenheten ytterligare

% SOU 2002:41 Konsumentskydd vid finansiell rddgivning, s. 101
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mellan en radgivare och en forsakrad finns ett avsnitt om ansvar fér skador som kan drabba
tredje man (kap. 3). Har gar jag igenom radgivaransvar vid finansiell radgivning ur en mer
generell synvinkel. Jag undersoker vilket radgivaransvar som finns stadgat i befintliga regler.
Har lyfter jag fram géllande lagstiftning, doktrin och réttspraxis for att stalla i relation till mitt
syfte. Jag avhandlar reglering kring forsékringsmaklaransvaret for att kunna relatera till mitt
fall (kap. 4). | detta kapitel presenterar jag den nya lagen med tillhérande forarbeten. Jag stal-
ler lagstiftningen mot de tva exempelsituationerna for att se om det gar att applicera pa det jag
undersoker (kap. 5). Darefter foljer min analys och en sammanfattande avslutande kommentar
(kap. 6).

Med kund menar jag den fysiska person som far radgivningen. Med egenforetagare avser jag
en person som &ger och arbetar i ett eget foretag. Pa vissa stéallen i doktrin har man anvént
ordet smaféretagare. Med forsakringsradgivare avser jag en valutbildad representant for ett

enskilt livforsékringsbolag.

Som bilaga bifogas lag (2003:862) om finansiell radgivning till konsumenter.

1.4 Material

Den nya lagstiftningen i lagen om finansiell radgivning till konsumenter &r i dag viktigast
genom betdnkandet SOU 2002:41, med krav pa ett specifikt skydd for konsumenter i situatio-
ner dar finansiell radgivning bedrivs ar vasentligt for uppsatsen. Proposition 2002/03:133 lik-
nar till storsta del SOU 2002:41. Betankandet och propositionen &r vasentliga att bearbeta i
uppsatsen. Ytterligare en proposition relaterad till konsumentskydd och finansmarknaden &r
av intresse, propositionen 2002/03:150 En ny lag om investeringsfonder. Jag har anvant mig
av litteratur som primart ror ansvar for placeringsradgivning. Jan Hellners arbeten har varit
vasentliga for uppsatsen, likasa Jan Kleinemans. Kleineman har tittat pa radgivaransvaret mer
generellt, inte bara ur en specifik konsumentsituation. Detta gor det intressant att anvanda
hans arbete som grund till min undersokning eftersom jag soker en mojlighet att utanfor kon-
sumentskyddet ge tredje part ett radgivningsskydd. Johan Lyckes arbeten har i betydande om-
fattning bidragit till arbetet med konsumentskyddet. Vidare har jag studerat juridiska artiklar
och rattsfall. For att belysa radgivaransvar i forsakringsforsaljning ar det intressant att under-
soka hur det ser ut med radgivaransvar en naraliggande verksamhet, sasom forsakringsmakla-

12



rens. Detta for att stdlla mot lagen med forarbeten och nuvarande regler for att belysa det som

jag finner relevant.

1.5 Vasentlig lagstiftning och foreskrifter

For huvudsyftet med uppsatsen, att utreda om fortydligande av radgivaransvar behovs i vissa
situationer ar de lagstiftning som foljer den mest relevanta. FAL, FRL, IL, AvtL och Lag
(1985:354) om forbud mot ekonomiskt eller juridiskt bitrédde i vissa fall. De mest relevanta
forarbetena ar SOU 2002:41 Konsumentskydd vid finansiell radgivning, proposition Lag om
finansiell radgivning till konsumenter och , och proposition 2002/03:150 En ny lag om inve-
steringsfonder, med en ny lag som ska ersétta den gamla fondlagstiftningen. Finansinspektio-
nens foreskrifter och Svenska Fondhandlareféreningens riktlinjer &r ocksa relevanta.

1.6 Rattsomrade

Radgivaransvaret ar en hybrid av olika rattsomraden. For att klargora radgivaransvaret maste
vi primart titta pa avtalsratten men ocksa forsakringsratten, skatteratten, skadestandsratten,

obligationsratten och konsumentratten.

1.7 Forskningslaget

Det har funnits en relativt omfattande debatt i svensk doktrin om ansvar for radgivning vid
placeringsrad. Daremot har den problematiken jag undersoker inte dryftats i de arbeten jag
tagit del av. Vantan pa att den nya lagstiftningen ska trada i kraft gor att manga i skrivande

stund invantar den praxis som véntas folja pa lagen.
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2 Forsakringar

Forsakringar ar nagot som berdr nastan alla manniskor. Det handlar oftast om avtal som teck-
nas pa langre tid, i bland i kombination med ett sparande. Vid tecknandet av ett forsakringsav-
tal ar det av storsta vikt att ratt information ges eftersom det for lekmannen &r svart att forsta
bade forsakringsteknik och olika placeringsalternativ.> Den framsta tillsynsmyndigheten for

forsakringsbolag ar FI. Tillsynsuppdraget omfattar dven tillsyn av att adekvat radgivning ges.*

2.1 Grundlaggande forsakringsbegrepp

- Forsakring. De grundldggande forutsattningarna for en forsékring ar dels samverkan mellan
manga olika individer, dels att det foreligger sa kallad riskgemenskap. Riskgemenskap kan
rda t. ex. for samma &lder och arbete.” Det finns tv& huvudkategorier inom férsakringar. Det
ena dr livforsakring som bade kan vara riskforsakring och sparforsakring. Det andra ar sakfor-
sékring som huvudsakligen &r riskforsédkring. Den hér uppsatsen avhandlar endast sparrelate-

rad livforsakring.

Man maste kunna berdkna kostnaden for en forsakring for att kunna bestamma en forsak-
ringspremie. Man maste kunna rakna ut hur manga inom den samverkande gruppen som i det
normala fallet ska raka ut for en viss handelse som forsékringen galler for, for att forsakringen
ska kunna vara mojlig.® En riskforsakringspremie baserar sig pa den statistiska sannolikheten

for att en viss forsakrad handelse intraffar.

En viktig omstandighet som skiljer livforsakring fran sakforsakring ar att inom livforsakring
star det forsakringstagaren oftast fritt att bestimma vilken sorts forsakring som ska tecknas
samt vilket forsékringsbelopp. Sakforsakring styrs néstan uteslutande av en viss egendoms
varde. Valfriheten med en livforsakring paverkar forsékringstagarens behov av information

och radgivning.”’

® Hesselgren, Bo, Konsumentratt och férsakring (1999), s. 12ff

“Bla. FRL § 1a, 2 st.

> Gauffin, Lennart och Odelius, Bo, Praktiskt férsakringsrétt, s. 6

® Gauffin — Odelius (1983), s. 7

" Hellner, Jan, Information om livférsakring till konsumenter (1981), s. 3

14



- Livforsakring. Kallas aven personforsakring. Ar ett samlingsbegrepp for all slags forsakring
dar utfallet beror pa en persons liv eller halsa. Exempel pa detta ar sjukforsakringar, kapital-
forsékringar och pensionsforsakringar (se avsnitt 2.2). Det finns fyra huvudkategorier for liv-
forsékringar: socialforsékring, gruppforsakring, foretagsbetald forsékring och privat forsak-
ring. Inom livforsakringsomradet ar det vanligt att individen har ett grundskydd genom social-
forsakringen men att man utnyttjar nagot av de andra tre forsakringsomradena for att forstarka
skyddet. Det ar det enskilda livforsakringsbolaget som tillhandahaller och driver livforsak-
ring. Dessa forsékringar tecknas pa en viss persons eller grupps liv eller hélsa. Har kan den
forsakrade vara annan an forsakringstagaren.® Ett exempel pd nar en annan ar forsakringstaga-
ren ar forsakrad ar nar en arbetsgivare tecknar en tjanstepensionsforsakring at en anstalld.
Arbetsgivaren ar forsékringstagare men forsakringen beror av den anstalldes liv, dvs. det &r

den anstéllde som &r forsékrad och féormanstagare till pensionen.

Vid livforsakring, t.ex. pensionsforsakring, finns det redan ett pa férhand avtalat forsakrings-
belopp som utbetalas vid skadefallet. Beloppet utgar oavsett om nagon har forlorat rent eko-
nomiskt vid skadefallet eller inte.” Det méste inte vara ett visst forsakringsbelopp som det ar
fixerat till utan kan ocksa vara antal andelar i en fond. Ett livforsakringsavtal kan vara flexi-
belt. En forsékringstagare kan ofta sjélv bestdmma forsakringssummor och vem som ska vara

betalningsmottagare for aktuell forsakring.*

- Sakforsakring. Har forsédkrar man inte liv eller hélsa, utan vissa eventuella héndelser, t.ex. en
bilkrock eller en villabrand.** Exempel pé& s&dan forsikring ar sdledes hemférsakringar och
bilforsékringar. Sakforsakringar kommer, som namnts, inte att behandlas eftersom det saknar
relevans for uppsatsen.

- Forsakringstagare. Den som ager forsakringen, tex. ett foretag i egenskap av arbetsgivare.'?

- Forsakringsgivare. Det forsakringsbolag som meddelar forsakringen.*®

- Forsékrad. Den vars liv en forsakring beror av.™

8 Bengtsson, Bertil, Forsakringsrétt- nagra huvudlinjer (1999), s. 14
° Bengtsson (1999), s. 11

1% Hellner, Jan, Forsakringsratt (1965), s. 519

! Gauffin — Odelius (1983), s. 6

KFL§2,FAL§2
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- Medférséakrad. Den eller de, utdver forsakrad, vars liv en forsakring beror av.

- Formanstagare. Till det forsakringsbelopp som forfaller till utbetalning i en livforsakring
kan man ha férmanstagare. Det kan vara bade forsakringstagaren, den forsakrade eller annan
person. Inskrankningar i formanstagarkretsen finns for pensionsforsakringar. For en kapital-
forsakring finns inga inskrankningar avseende personkretsen vid formanstagar-forordnanden.
Det formella dokument dar man anger formanstagarna till en forsakring kallas formanstagar-

forordnande.*®

- Oédterkalleliga formanstagarforordnanden. Det finns formanstagarférordnanden som inte
kan aterkallas av forsakringstagaren. Detta sker da forsakringstagaren forbinder sig gentemot
formanstagaren att inte aterkalla forordnandet. Ett sddant formanstagarforordnande ar det som
den forsdkrade i en arbetsgivardgd tjanstepension har. Har &ger arbetsgivaren en tjanstepen-
sionsforsakring pa den anstalldes liv. Den anstéllde ar oaterkallelig formanstagare till forsak-

ringsbeloppet.'®

- Forséakringsradgivare. En person som pa uppdrag av ett visst forsékringsbolag saljer forséak-
ringar och ger radgivning i forsakringsfragor med tillhérande skatte- och juridikfragor. En
forsakringsradgivare kan vara bade en erfaren och valutbildad tjansteman och en tillfalligt

anstalld med kort utbildningstid.'’

- Forsakringsmaklare. En person eller ett foretag som inte saljer forsakring for ett visst for-
sakringsbolag, utan istéllet oberoende formedlar forsakringar fran olika forsakringsbolag. For-
sakringsmaklaren ska endast utga fran kundens behov av férsékring nar han eller hon ger rad-
givning, och inte styras av nagra vinstintressen. En forsakringsmaklare ger normalt dven rad-
givning om forsakringsplaceringar, skatter och forsakringsjuridik. Forsakringsmaklaren erhal-

ler oftast provision fran de olika forsékringsbolagen.

BFAL§2

“KFL§?2

' IL kap. 58, § 13, FAL § 102

1 FAL § 102, Levander, Lars, Juridik- personférsakring (2001), s. 55

7 Proposition 20002/03:133 Lag om finansiell radgivning till konsumenter, s. 21
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2.2 Olika typer av forsakringar

- Kapitalférsakring. Ar en livforsakring dir premien inte ar skattemassigt avdragsgill men
utfallande belopp ar inkomstskattefritt. En kapitalforsékring har inga begransningar for utbe-
talningstid eller alder som en pensionsforsakring har (se nedan). Det finns tva lagar som defi-
nierar kapitalforsakring. Den civilrattsliga definitionen finns i FAL och den skatterattsliga i
IL. I uppsatsen kommer jag att anvanda ILs definition pa kapitalférsakring. Dar sager man att
allt som inte ar pensionsforsékring ar en kapitalforsékring (se nedan). Vid tecknandet av en
forsékring bestdms forsakringens skattetillhdrighet, om det &r en kapital- eller pensionsforsak-

ring. Denna benamning galler forsakringstiden ut.*®

- Pensionsforsakring. Ar en livforsakring dar premien dr skattemassigt avdragsgill och utfal-
lande belopp belastas med inkomstskatt. Innebar att man efter bestamd pensionsalder erhaller
ett arligt belopp, ofta som forstarkning till statlig pension. Pensionsaldern bestammer man néar
avtalet traffas. Lagstiftningen medger dock 55 ars alder som tidigaste for uttag av pensions-
forsakring och uttagsperiod som kortast 5 ar. Till vissa delar ar premierna till en pensionsfor-
sdkring avdragsgilla. Utfallande belopp inkomstbeskattas. | en pensionsforsakring ska den

forsakrade ocksa vara forsakringstagare.*

- Tjanstepensionsforsakring. Ar en tjansterelaterad pensionsforsikring som en arbetsgivare
tecknar for sina anstallda antingen pa grund av ett tvingande kollektivavtal eller pa frivillig
basis. Den skatterattsliga definitionen ar att en tjanstepensionsforsékring ar en pensionsforsak-
ring som hor samman med tjanst dér den anstallde ar forsédkrad. Arbetsgivaren, som ar forsak-
ringstagare, atar sig att betala premien for tjanstepensionsforsakringen at den forsakrade, dvs.
den anstallde. Arbetsgivaren har en, inom vissa grénser, skattemassigt avdragsgill premie till
en tjanstepension. Den anstallde, som &r forsakrad, far pensionsutbetalningar senare i livet
som ska inkomstbeskattas. | en tjanstepensionsforsakring ar oftast inte den forsékrade forsak-
ringstagare.?’ Vanligast ar att han eller hon &r forsikrad och odterkalleligt insatt formanstaga-
re. Att vara oaterkalleligt insatt formanstagare till en arbetsgivaragd tjanstepension innebér att
den anstallde &r forsakrad i tjanstepensionen och forfogar dver forsakringen i den omfattning
arbetsgivare medgivit. Vanligt ar att den anstallde sjalv far valja vilken sparform pensionsspa-

randet ska placeras i. Det &r arbetsgivaren som avgor i vilken utstrackning en anstalld ska

8 |L kap. 58, § 2, 2 st., Hellner (1965), s. 523
YL kap. 11, § 1, kap 58, §§ 3-5, 9-11
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forfoga Gver sin tjanstepensionsforsakring. Att forfoga Gver en tjanstepensionsforsakring kan

bland annat innebara att den anstallde far sjalv valja hur forsakringskapitalet ska placeras.

Det finns ocksa tjanstepensionsférsakring som den anstéllde sjalv dger men sadan forsakring
ar inte relevant for denna framstélining utan har framforallt relevans for situationer nér bodel-

ning uppstar.?

Det ar inte sérskilt vanligt forekommande.

- Fondférsakring. Ar en livforsikring med anknytning till vardepappersfonder. En fondfor-
sakring ar en forsakring dar man placerar kapitalet i vardepappersfonder istallet for att lata
forsakringsbolaget forvalta forsakringskapitalet, sa kallad traditionell forsakring. Forsakrings-
tagaren avgor sjalv vilka fonder férsakringskapitalet ska placeras i.?* En fondforsakring ar
skattemassigt antingen en kapitalforsakring, en pensionsforsakring eller en tjanstepensionsfor-
sékring. Se avsnitt 2.4 om fondforsékring.

- Traditionell forsakring. Ar en livforsakring dar kapitalet forvaltas av forsakringsbolagets
kapitalforvaltning. Kundernas premier gar in i en gemensam forvaltning. Forsakringsbolaget
investerar de gemensamma medlen enligt Finansinspektionens foreskrifter och garanterar for-
sakringstagarna lagst 3 % i avkastning pa det garanterade forsakringsbeloppet, sa kallad ga-
ranterad aterbaring. Garantin galler fore avkastningsskatt och eventuella avgifter. I den man

det blir ett dverskott i kapitalforvaltningen kan forsakringsbolagen hoja aterbaringsrantan.®

- Avkastningsskatt. Kapitalforsékringar, pensionsforsékringar och tjanstepensionsforsékringar
belastas med en avkastningsskatt. Denna skatt belastar forsakringsbolaget som betalar in skat-
ten genom en minskning av forsakringskapitalet.”* Effekten av avkastningsskatten, som &r en

&rlig schablonskatt, 4r att kapitalforsakringar inte realisationsvinstbeskattas® vid utbetalning.

- Skillnad pa den skatterattsliga och civilrattsliga definitionen. En distinktion som bor goras
ar den mellan civilrattslig och skatterattslig definition av kapital- och pensionsforsakring. Den
skatterattsliga huvudprincipen ar att dela upp forsékringar mellan kapitalforsékring och pen-
sionsforsakring. Forenklat kan man sdga att kapitalforsakringspremien inte ar avdragsgill och

%L kap. 58, § 7, kap. 58, § 9

2 Jansson, Bo-Géran, Skatter 2002- pension och férsékring (2002), s. 86

2 FRL kap.7, §29, st.1

2 Blom, Richard m.fl., Livboken (1998), s. 78

T ex. Lag (1990:661) om avkastningsskatt pd pensionsmedel, § 2, 1p. och § 9
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att utfallande belopp inte beskattas. Pensionsforsakringspremien, daremot, &r till viss del av-
dragsgill, och utfallande belopp inkomstbeskattas. Den skatterattsliga definitionen av pen-

sionsforsakring ar att den maste vara utformad efter de krav som uppstalls i 1L.%

Den civilrattsliga definitionen finns i FAL. Med en kapitalforsakring avses en forsékring dar
forsékringsgivarens ansvar ar fixerat till ett visst minimibelopp. En kapitalforsékring kan,
enligt FAL, endast tecknas som kapitalforsakring. Alternativet ar livranteforsédkringen. En
livranteforsakring enligt FAL ar en forsakring dar den periodiska utbetalningen sker om den
forsakrade eller medforsakrade lever. Utbetalning fran en sadan forsakring forutsatter med
andra ord att nagon eller nagra personer &r vid liv. En livranteforsakring kan skatterattsligt
vara bade en kapital- eller pensionsforsakring. Observera att FAL &r civilrattslig lagstiftning

och gor ingen indelning i skattekategorier.”’

| den nya lagen &r denna distinktion inte relevant eftersom man anser att all fondforsakring
omfattas av lagen. Man avser med fondforsakring sddan fondférsakring som avses i FRL.?®
En fondférsdkring kan ur skatterattsligt hanseende kan vara pensionsforsakring, kapitalforsak-

ring eller tjanstepensionsforsakring.

2.3 Forsakringsavtalet

Det finns inga specifika regler for hur forsakringsavtalet ska traffas. Manga avtal sluts som
standardavtal vilket innebér att avtalen bygger pa enhetliga villkor. Man kan gora forsakrings-
avtal for storre grupper, sa kallade gruppavtal. Exempel pa en sadan grupp kan vara alla ar-
betstagare pa samma arbetsplats. Ofta tecknas mindre pensions- och kapitalférsékringar utan
omfattande forarbete. Det finns ocksa situationer dar mer ingdende forarbeten kravs for att
forsékringsavtalet ska slutas. Vid storre livforsékringar kravs det ofta en utredning av en jurist
for de familje- och skatterattsliga fragorna.”® Forsakringsvillkoren talar om vad forsakringsav-

talet innebér for forsakringstagaren genom att precisera forsakringsgivarens ansvar.*

% Avdrag for realisationsforlust medges ej heller.

% |L kap. 58, § 2, 1 st., §§4-16

Z'FAL § 118, Jansson (2002), s. 63

% S0U 2002:41, s. 101f, FRL kap. 2, § 3, 3 p., 1 st. och kap.7, § 29, 1 st.
? Gauffin — Odelius (1983), s. 45

% Bengtsson (1999), s. 35
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FAL reglerar sadana forsakringsavtal som jag avhandlar i den har uppsatsen — livforséakring-
savtal - dvs. inte sddana avtal som omfattas av KFL.** FAL avhandlar formerna for livforsak-
ringsavtalet. Lag en innehaller bl.a. regler kring formanstagarforordnande och for livrantefor-
sakringar.®® Lag (1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentférhallanden och lag (1984:292)
om avtalsvillkor mellan naringsidkare galler naturligtvis for forsakringsavtal. Dessa lagar re-
glerar avtal med oskéliga avtalsvillkor, vilket inte torde vara en sarskilt stor fraga inom for-

sékringsratten i dag.

Nar man ingdr avtal med parter som &r underlagsna, t.ex. konsumenter som ofta ar mindre bra
pa att ta tillvara pa sina avtalsintressen vid avtalsslut, finns vissa tvingande regler bl.a. i kon-
sumentlagstiftningen. Man bér uppmuntra avtalsparterna att klargora sin uppfattning fér med-
kontrahenten for att pa sa satt undvika missforstand. Naturligtvis ska man inte gora totalt av-
kall pa de eventuella kommersiella vinstintressen man drivs av. Pa en konsument- och nar-
ingsidkarrelation stalls det dock stdrre krav dn pa en avtalsrelation med tva naringsidkare. Om
ett avtal ar av ekonomisk betydelse for en konsument stélls det extra stora krav pa att narings-

idkaren klargér avtalsvillkorens innebord.*

2.3.1 Forsakringsavtalets parter

Forsakringsavtalet tecknas mellan forsakringstagaren och forsakringsgivaren. Fler personer &n
forsakringstagaren kan vara skyddade av forsékringsavtalet, sa kallade forsakrade eller med-
forsakrade (se avsnitt 2.1). Forsakringsbolaget, dvs. forsékringsgivaren, atar sig att betala ut
en ersattning till forsakringstagaren eller annan formanstagare till forsékringen om ett visst
skadefall sker. Detta &r kopplat till att forsakringstagaren, eller annan, betalar en

forsakringspremie.>* Forsakringstagaren kan vara antingen en juridisk eller fysisk person.

Tjanstepensionsavtalet ar ett sddant avtal dar arbetsgivaren ar forsakringstagare. Den anstallde
ar forsakrad och oaterkalleligt insatt formanstagare till forsakringen. Det ar ett slags tredje-
mansavtal dar forsakringsbolaget har en pensionsforpliktelse gentemot den forsékrade, den
anstallde, eftersom forsakringstagaren, arbetsgivaren, har betalat en pensionspremie for den

anstallde till forsakringsbolaget. Se mer om tredjemansavtal nedan.

*LFAL, §1, 3 st.

* FAL §§ 97, 102, 106 och 118

% |ehrberg, Bert, Avtalstolkning (2001), s. 25f, 127
% Bengtsson (1999), s. 11, FAL § 2
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2.3.1.1 Informationsansvar

Informationsansvaret ar vasensskilt fran radgivaransvaret. Informationsansvaret galler for
vilken typ av information som maste ges vid avtalets ingaende och finns reglerat i de lagar
som ror det omrade som man avtalar om. Radgivaransvaret handlar om radgivarens generella
radgivning. Kopplingen mellan radgivaransvar och informationsansvar kan dock vara av in-
tresse eftersom det i ett radgivaransvar ibland ocksa ingar ett lagstadgat informationsansvar. |
doktrin och 6vrig litteratur benamns ibland radgivaransvaret lite slarvigt som informationsan-

svar.

En livforsakring dr, som namnts, ofta en komplicerad konstruktion. Detta paverkar behovet av
information. Vidare skiljer sig ofta liknande forsakringar at mellan olika forsakringsbolag, dar

uppstar ett informationsbehov.*

2.4 Fondforsékring

Under 1990-talet skedde en rad forandringar som uppmuntrade till ett 6kat fondsparande via
forsékring. Premiepensionssystemet och individuella val i de kollektiva pensionsplanerna har
till stor del bidragit till att pensionssparandet via fonder 6kat. Att sparandet till pensionen och
forsakringssparandet i stort blivit sa populart under 1990-talet beror till stor del pa att sparan-

det ar 1&ngsiktigt och dessutom medfor skattefordelar.

Forsakringssparandet tar en allt storre del av de svenska hushallens totala sparande. Vid ars-
skiftet 2001/2002 uppgick forsakringssparandet till 37 % och i arsskiftet 2002/2003 till 42 %.
Dessutom oOkar andelen fondférsakringssparande gentemot andelen traditionellt férsakrings-

sparande.*’

2.4.1 Bakgrund

Diskussioner om fondfdrsékringar och fondforsékringsliknande verksamhet har drivits i Sve-

rige sedan 1950-talet. | slutet av 1980-talet var forutsattningarna gynnsamma for att nagot

* Hellner (1981), s. 3f
% proposition 2002/03:150 En ny lag om investeringsfonder, s. 103, 107
%7 Prop. 2002/03:150, 5. 110
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sadant skulle komma till stand. Dels hade det skett en markant internationalisering under de
30 senaste aren och dels hade fondforsékringar existerat i andra lander under flera artionden.
Fran finansdepartementets bank- och forsakringsrorelsegrupp kom ett betankande som resul-
terade i1 proposition 1989/90:34, lagen tradde i kraft 1990-02-01. Koncessionsgivningen som
innebar att den nya livforsakringsprodukten kunde marknadsféras kom i slutet av 1990.% Be-
stammelserna som reglerar fondforsakringsverksamhet fanns da i lag (1989:1079) om livfor-
sékringar med anknytning till vardepappersfonder och har i dag ersatts av SFS 1995:15609.
Fondforsakringslagen galler alla typer av forsakringsavtal.

Att fondfdrsékringen slapptes fri motiverades framférallt med konsumentens ratt till valfrihet.
Forsakringskapitalet skulle kunna placeras mer efter eget huvud &n att bara lata forsékringsbo-
lagens kapitalforvaltning skéta placering och darmed avkastning. Detta skedde i en tid da
1980-talets borsnivaer hade skjutit i hojden. Man ansag att det lag ratt i tiden att lata bade
placeringsvalfriheten och forsékringsbranschen vitaliseras. Branschen skulle effektiviseras
genom den Okade konkurrens ett 6kat antal forséakringsaktorer skulle medféra. Ytterligare ett
viktigt skél var att svenska livforsakringsbolag skulle sta sig i konkurrensen mot utlandska
livforsakringsbolag. Man hade ju ett nytt internationellt perspektiv, bland annat EG-
perspektivet. Till sist skulle man ocksa fa en ¢kad transparens avseende avgifter, kostnader
och spartillvaxt. | slutet av 1990 startade de forsta svenska fondfoérsakringsbolagen sin verk-

samhet.

De framsta motiven till att reglera det allménna fondsparandet brukar vara att sparandet van-
ligtvis &r viktigt for den enskilde individen. Det &r dock viktigt att man skapar regler for att
tillse ett gott konsumentskydd, och inte ett skydd som inskréanker konkurrens och effektivitet.
Om man standardiserar regler och gor dem alltfor harda blir konsekvensen att konsumenterna,
och andra, far tillgang till farre produkter. Det konsumentreglerna bor utga ifran ar de fond-
sparare som dr mindre kunniga om och intresserade av de finansiella marknaderna. Denna
kategori ar mest skyddsvard eftersom de har storre behov av information och till féljd av detta
mer utsatta for dalig radgivning. Konsekvensen ar att lagstiftning pa fondsparomradet bor
skydda konsumenten i tillracklig utstrackning for att skapa trygghet men inte for langt sa att

konsumenten negligerar behovet av att informera sig om risker och mojligheter.*

% Grip, Gunvall, Fondférséakringsfragan (1991), s.7f
% Grip (1991), 5.106, 121
4 prop. 2002/03:150, 5. 128
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2.4.2 Fonder

| takt med hur fondsparandet utvecklats har behovet av ny lagstiftning pa fondomradet okat.
Under 2004 kommer en ny lag om fonder som reglerar fondverksamheten generellt och inte
bara forsékringsverksamheten. Lag (1990:1114) om vardepappersfonder kommer att erséttas
av den nya lagen om investeringsfonder. Bakgrunden till att man moderniserar fondlagstift-
ningen &r att man vill sékerstélla ett konsumentskydd for fondspararna. Fonder marknadsfors i
forsta hand till konsumenter. Fonder &r finansiella produkter dar fondspararen star risken for

de forluster som kan uppsta.*

Den nya fondlagstiftningen tar forvisso sikte pa att starka konsumentskyddet genom de nya
bestdimmelserna. Daremot sager man i propositionen att reglerna inte uttryckligen &r avsedda

for konsumenter utan ar &mnade att skydda alla andelsagare.*?

2.4.3 Fonder - sa fungerar det

Ett sparande i en vardepappersfond startar med kop av andelar i densamma. En vérdepappers-
fond har en i forvég faststalld placeringsinriktning. Vissa fonder placerar bara i rantebdrande
papper och andra fonder bara i aktier. En del fonder placerar i bade aktier och rantebarande

papper och kallas darfor blandfonder.*

Inte bara svenska fondbolag far verka i Sverige. De utlandska fondbolag som verkar pa
svenska marknaden har fatt tillstand av Finansinspektionen for att fa bedriva sin verksamhet.
For att fa tillstdnd kravs att det utlandska fondbolaget driver en liknande verksamhet i sitt
hemland och att denna verksamhet star under tillsyn dar. | Sverige och dvriga EU-lander ar
fondverksamheten styrd av ett EG-direktiv, det s& kallade UCITS-direktivet*. Reglernas in-
nebord gor att de europeiska fondverksamheterna omfattas av ett harmoniserat reglerverk.
UCITS-direktivet &r frn 1985 och fornyades 2002.%

* Prop. 2002/03:150, s. 1

*2 Prop. 2002/03:150, s. 120

*% Prop. 2002/03:150, s. 103

* Undertakings for Collective Investments In Transferable Securities

** Prop. 2002/03:150, s. 114, 121ff, Artikel 22 (4) i Radets direktiv 85/611/EG av den 20 december 1985 om
samordning av lagar och andra forfattningar som avser foretag for kollektiva investeringar i dverlatbara varde-
papper (fondféretag) och Europaparlamentets och radets direktiv 2001/108/EG av den 21 januari 2001
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2.4.4 Fondférsakring

I en traditionell livforsékring kan forsékringstagaren inte sjalv vélja placeringsinriktning. Dar
ar forsakringsbolaget hédnvisat till de placeringsramar FRL och Fls foreskrifter ger for placer-
ing i vissa tillgangsslag. Fondforsakring pa principen att forsakringstagarna sjélva ska fa vélja
placeringsinriktning. Forsakringsbolaget 6verfor placeringsrisken fran sig sjdlva till forsak-
ringstagaren eftersom det inte finns ndgot garanterat férsakringsbelopp i fondférsakringarna.

Vid forsakringsfall betalas det aktuella vardet ut.*°

En fondforsékringsverksamhet kan definieras som en hybrid av finansinstitutens vardepap-
persfonder och den traditionella livforsakringsverksamheten. Skillnaden fran vanliga varde-
pappersfonder &r att fondforsakringen innehaller ett forsakringsmoment och vidare att fond-
forsékringen omfattas av, i stort, samma skatteregler som 6vrig traditionell livférsakring.
Skillnaden fran traditionell livforsakring ar att i fondforsakring ar det tillatet med placering i
mer &n en fond. Dessutom &r valfriheten knuten till en visst matt av flexibilitet eftersom for-

sakringstagaren fritt kan byta placeringsinriktning nar han eller hon vill.*’

En vardepappers-
fond som inte &r knuten till en férsékring omfattas skatteméassigt av andra regler. Dessa vér-
depappersfonder realisationsvinstbeskattas och avdrag medges for realisationsforlust. Denna
mojlighet saknas i fondforsékringar. | fondforsakringar betalar forsékringsbolaget istéllet en

arlig avkastningsskatt pa forsakringskapitalet. Se avsnitt 2.2 om skatter.

De fonder d&r man placerar ett forsadkringssparande och de fonder dar man fondsparar utan
forsakringsanknytning ar i regel samma fonder. | en fond kan det finnas bade forsakringsrela-
terat kapital och endast fondsparrelaterat kapital. Det ar fondforvaltarna och férsakringsbola-

gen som avgor vilka fonder man kan placera sin forsékring i.

2.4.5 Produkter

*® Grip (1991), s.10f
" Grip (1991), s.11, 107
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De flesta bolag erbjuder fondforsékringsprodukter i de 3 skattekategorierna, dvs. for kapital-
forsakring, pensionsforsakring och tjanstepensionsforsakring.*® Se avsnitt 2.2 om forsakring-

ar.

2.4.6 Krav pa information

Lagstiftaren staller sarskilda krav p& information om fondforsakring.*® Behovet av informa-
tion gallande fondforsékring anses vara storre &n vid traditionell livforsakring. Detta for att
kunden ska veta vilka regler som ar gemensamma for alla livforsékringar och veta vilka regler
som ar specifika for just fondforsakring. Forutom de specifika reglerna ska fondforsakrings-
bolagen lamna relevanta uppgifter om vilka fonder som bolaget rekommenderar och vilka

fonder som finns att vélja pa.>

*® Grip (1991), s.111

* Forsakringsrorelseférordningen (1982:790), §§ 49, 53, FFFS 2003:7 Finansinspektionens foreskrifter om
information till livforsakringstagare, 8 8 och bilaga A till foreskrifter om information till livforsakringstagare
% Grip (1991), s. 117
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3 Tredjemansavtalet - avtalsbundenhet

Tredjemansavtalet ar viktigt inom livforsakring. Formanstagaren till en kapitalforsakring eller
en pensionsforsakring ska erhalla ett belopp ur en forsakring som ar tecknad hos ett forséak-

ringsbolag av en forsakringstagare.™

Den avtalskonstellation vi har hér ar att forsédkringsbolaget och arbetsgivaren har tecknat ett
avtal om tjanstepension till forman for de anstallda. Med pensionsférmanen foljer ocksa pla-
ceringsradgivning. | detta kapitel undersoker jag hur avtalsbundenhet kan uppsta mellan den

anstéllde och den forsékrade. Det ar relevant for radgivningsansvaret.
3.1 Forhallandet mellan radgivaren och den forsakrade

Man skulle kunna havda att ett uppdragsférhallande uppstar genom transparens mellan an-
stélld och arbetsgivare. Det innebdr att den anstéllde i egenskap av forsékrad trader i arbetsgi-
varens stalle rent formellt som avtalspart nar det handlar om finansiell radgivning av tillgang-
ar i en tjanstepensionsforsakring. Man kan ocksa anvanda allmanna principer for hur tredje
man, den forsakrade, omfattas av ett radgivaransvar fran radgivarens sida och dra paralleller

till fall da skadestandsskyldighet utlosts nar tredje man drabbats av formogenhetsskada.

Tredjemansavtalet ar ett satt att dra in en utomstaende i ett kontraktsforhallande. | t.ex. trans-
portratten kan tredje man direkt soka valfri part i ett tvapartsforhallandet for att krava att han

eller hon fullgér en prestation.*

3.2 Tredjemansskada

3.2.1 Klassiskt tredjemansavtal

I nordisk rétt &ar tredjemansavtal en erkand konstruktion men det saknas generella lagregler
om avtalskonstruktionen. Ett tredjemansavtal &r ett avtal mellan tva parter dér en tredje part,
enligt avtalet, far en sjalvstandig ratt gentemot nagon av parterna. Ett typiskt tredjemansavtal
ar ett sadant dar en av parterna, A, svarar for avtalad prestation till tredje person. Vanligtvis

har da A fatt ett vederlag eller en utfastelse av den andra parten, B, for sin prestation till tredje

>l FAL §8102-110

26



person.> Enligt Ussing ses prestationen till tredje person som en indirekt prestation av B. B r

ju mottagare av det av A givna tredjemansloftet.>

Det grundlaggande for tredjemansavtalet &r att tredje person far en sjalvstandig ratt gentemot
A, genom att tredje person far gora den aktuella formanen géllande gentemot A. Tredje per-
son ska inte vara beroende av B. Om denne &nda ar beroende av B for att kunna gora presta-
tionen gallande ar det inget tredjemansavtal i teknisk mening. Bedémningen huruvida tredje
person avtalsrattsligt erhallit tredjemansratt eller inte ar en tolkningsfraga. Nagon slags bevis
torde kravas for visa att parterna avsett att tredje person ska ha en sjalvstandig rétt. Det inne-
bar att denna person ska ha ritt att sjalvstandigt aberopa sin ratt mot den enligt avtalet forplik-

tade trots att han eller hon inte varit avtalspart.>

Den sjalvstandiga ratt som tredje person far innebar inte att han eller hon blir helt oberoende.
Tredje person &r inte part och disponerar inte dver sjilva avtalet. Detta géller om avtalet &r
aterkalleligt, dvs. att A och B, avtalsparterna, kan andra eller hava avtalet. For att avtalet ska
vara oaterkalleligt kravs att detta 4r stadgat genom en utfastelse eller liknande.® En s&dan

utfastelse kan vara ett oaterkalleligt formanstagarférordnande i en tjanstepensionsforsakring.

Motiven bakom att man rattspolitiskt tillater tredjemansavtal ar for att det underlattar avtals-
gangen rent praktiskt. Det &r rimligt att kunna traffa avtal till forman for personer genom for-
sakringar. Pa detta vis kan man traffa avtal som galler tills vidare som endast behover be-
stdammas indirekt samt att avtalet forst méste individualiseras nar utfastelsen ska fullgoras.®’

Gransen for radgivaransvar och tredjemansavtalet ar oklar. Forutsattningen for radgivningen
ar att den &r sprungen ur ndgon form av avtalrelation. Anda &r gransen &r oklar. Narmast till
hands ligger att det blir en begreppsfraga nar man talar om radgivaransvar gentemot tredje
man. Skadestandsrattsligt finns inga hinder mot att utdoma skadestand till tredje man enligt
2:4 SKL. *® Se avsnitt 4.1.5 for rattsfall.

*2 Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande réattsfakta (1993), s. 90, 111

*% Adlercreutz, Axel, Avtalsratt | (2002), s. 142

** Ussing, Aftaler paa formuerettens omraade, 2 och 3 upp. Khvn, 1945, 1950, s. 365
> Adlercreutz (2002), s. 143

% Adlercreutz (2002), s. 143

> Adlercreutz (2002), s. 143

%8 Kleineman (1998), s. 201, NJA 1992 s. 243, NJA 1996 s. 252
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3.2.2 Utvidgad partsverkan

Sa kallad utvidgad partsverkan anvands for att manipulera ett partsforhallande. Man manipu-
lerar partsforhallandet till att skapa kontrakt i relation till ett rattssubjekt som i just detta av-
talshanseende tycks std utanfor ett visst avtal. Ett partsforhallande kan manipuleras genom
samtycke eller andra omstandigheter som kan tolkas in i en avtalsparts beteende. Ett exempel
pa detta ar att en radgivare kan bli ansvarig gentemot tredje person pa grund av sitt upptra-
dande.>®

3.2.3 Identifikation

Man kan ockséa anvanda sig av identifikation for att konstituera ett kontraktsforhallande. Om
man anvander sig av identifikation konstruerar man ett avtalsforhallande mellan den person

som star utanfor avtalet och den eller de som star utanfér. | detta fall behdvs inget samtycke.®

3.3 Motiv till att tredje man har ratt till skadestand vid ren formogenhetsskada

Skadestandsrattsligt ar en ren formogenhetsskada en ekonomisk skada som uppstar utan sam-
band med en person- eller sakskada. Nar vi talar om rena formogenhetsskador, dvs. sadana
skador som kan uppsta vid vardslos finansiell radgivning, ar huvudregeln i SKL att en sadan

skada endast r ersattningsgill om den har vallats genom brott.**

Tredjemansskador ersatts normalt inte. Tredje man kan i detta avseende jamfdras med den
omedelbart skadelidande vid rena férmodgenhetsskador (se nedan avsnitt 4.1.1). Aven tredje
man kan lida féormdgenhetsskada om primérskadan varken ar en sak- eller personskada. For-
klaringen till att denna sparregel finns ar att man skadestandsrattsligt har, eller har haft, en
vilja att strava efter ansvarsbegransning.®” Denna spérregel intiftades dock innan NJA 1987 s.
692.

3.3.1 NJA 1987 5.692

% Grénfors (1993), s. 108ff, NJA 1987 s. 692

% Gronfors (1993), s. 111

®1 SkL 1 kap., §2,2kap., § 4

82 Kleineman, Jan, Ren férmogenhetsskada (1987), s. 180
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I NJA 1987 s. 692 fastslog HD en allman princip for professionsutdvares ansvar gentemot
tredje man. Man menar att det gar att alagga en yrkesperson ett professionsansvar aven i icke-
kontraktuella situationer. Detta rattsfall avsag en varderingsmans skadestandsskyldighet gent-
emot tredje man. Varderingsmannen hade forfarit vardslost och blev skadestandsskyldig for
den ekonomiska skada som tredje man fick till foljd av véarderingsmannens vardslosa forfa-
rande. Det &r inte samma situation som den jag tittar pa men principen ar densamma. Det
finns principer uttryckta i praxis for att en radgivare ska ha visst ansvar for sin radgivning

gentemot tredje man.

De rekvisit som enligt rattsfallet skulle vara uppfyllda for att skadestandsskyldighet skulle

intrada var enligt HD:

a. Tredje person hade med fog satt sin tillit till den uppgift som radgivaren lamnat.
b. Radgivaren skulle ha atagit sig uppdraget pa yrkesméassiga premisser.
c. Radgivaren skulle ha insett, eller bort inse, att en skada skulle kunna uppsta som féljd

av hans eller hennes rad.

Den allménna princip som HD godtog i sin dom har sin grund i ett tillitsbaserat resonemang.
Kleineman har gjort foljande slutsatser angaende detta rattsfall. Dessa variabler ska, inklusive
punkt c. ovan, vara uppfyllda for att tredje man ska kunna aberopa radgivaransvar.
1. Tredje man maste tillhéra en krets manniskor som har haft fog for sin tillit gentemot
radgivaren. Har kravs faktisk tillit.
2. Till den faktiska tilliten kravs ocksa en rattspolitisk vardering som gor att tilliten be-
doms vara befogad.
Kleineman menar att man med ovanstaende rekvisit intrader det ett kontraktsliknande forhal-
lande i ansvarsrelationen. Har tillampas en avgransningsprincip trots att man inte har nagon

tidpunkt for ett avtalsslut.®®

I NJA 1987 s. 692 anvande HD sig av en accepterad rattsprincip for att konstituera radgivar-
ansvar gentemot tredje man. I NJA 1996 s. 224 anvande man sig istallet av analogi fran en

uttrycklig regel i lagtext for att radgivaransvaret aven skulle omfatta tredje man. Denna dom

8 Kleineman (1998), s. 203
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har varit synnerligen omdebatterad varfor den inte utgér en lamplig grund for att skapa radgi-

varansvar gentemot tredje man i mitt problem.®

Kleineman anser att det finns goda grunder for att fastsla ett skadestandsansvar fran profes-
sionsutdvare gentemot tredje man. Detta med stdd i de allmanna principer HD anvéande i NJA
1987 s. 692. Det huvudsakliga problemet ligger i att finna den norm som uppstéllts i tredje
mans intresse och som radgivaren féljaktligen krankt. Advokater har klart uttalade normer
som bland annat uttalar lojalitetsplikt gentemot en klients medkontrahent. Asidosatter advoka-
ten en sadan plikt kan detta skapa ett skadestandsansvar mot tredje man. Férutom advokater
kan &ven revisorer, varderingsméan, och allehanda radgivare rakna med att speciella lagregler
tillampas analogt eller att skadestand faststalls enligt allmanna skadestandsrattsliga princi-

per.%

Nér det galler svensk nutida borgenspraxis finns en tendens till att det skulle finnas en viss
upplysningsplikt for banken gentemot borgensméannen. Det ar daremot tveksamt om en sadan
plikt ska anses vara allmant giltig. Man kan tanka sig att det gar en grans mellan konsument-
relationer och kommersiella relationer.®® 1 NJA 1996 s. 19 stadgar HD att banken forvisso
informerat borgensmannen daligt men inte sa bristfalligt att det aktuella borgensatagande

skulle forfalla.

Problemet kan uppsta med att lata en radgivares skadestandsansvar gentemot tredje man bli
langtgaende. En radgivare, oavsett om han eller hon &r revisor, advokat eller forsakringsrad-
givare maste kunna verka i samhéllet. Blir ansvaret for langtgaende inskranks incitamenten
for dessa yrkesgrupper. Har ar det viktigt att finna en balans mellan radgivarens samhalls-
funktion och skyddsintresset for de grupper som tar emot rad. Konsumentintresset ar alltid en

vasentlig samhallsangelagenhet som man inte kan ge avkall pa.’

Rattsfallet NJA 1996 s. 252 belyser hur man genom det utomobligatoriska forhallandet kan
skapa en avtalsrattslig bindning. Har hade en tjansteman hos ett kreditgivningsinstitut infor-

merat tredje man om ett sa kallat sparrbelopp som en galdenar hade. Informationen var felak-

& Kleineman (1998), s. 203f

% Kleineman (1998), s. 204

% Gorton, Lars, Finansiella institutioners rddgivningsansvar- kommentar i anslutning till nyare litteratur (1998-
99), s. 305

¢ Kleineman (1998), s. 211
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tig varpa tredje man kravde kreditgivaren pa erséttning da galdenaren gick i konkurs. HD kom
fram till att tredje man inte hade nagon anledning att misstro kreditjanstemannens behorighet
och att denne genom informationen kunde utga fran att sparrbeloppet verkligen fanns. HD
ansag att den skada som drabbat tredje man var hanforlig till det obligationsrattsliga forhal-
landet mellan kreditgivaren och géldenéren.

3.4 Sammanfattande analys

Den situationen vi tittar pa ar pa ett slags tredjemansavtal. Mest relevans har tredjemans- avta-
let nar den som omfattas av radgivningen inte star som foretradare for bolaget. Har har upp-
statt en skada for en anstélld vars arbetsgivare har slutit ett avtal med ett forsakringsbolag
angaende en tjanstepensionsforsakring som ska omfatta den anstéllde. | avtalet mellan forsak-
ringsbolaget och arbetsgivaren ingar att den anstéllde far radgivning angaende placering av
forsakringskapitalet. Radgivningen ar vardslos och leder till att kapitalet placeras i fonder som
sjunker i varde. Den anstéllde ska ga i pension inom kort och pensionskapitalet ar vasentligt
reducerat. Formogenhetsskada har uppstatt. Den anstallde far darmed anses vara drabbad at-

minstone som tredje man vilket torde skapa en skadestandsberdttigad grund.

Om man anvénder de rekvisit som HD uppstaller i NJA 1987 s. 692 for att skapa skadestands-
skyldighet for en radgivare gentemot tredje person kan man kanske jamstalla en oéterkallelig
formanstagare i en tjanstepensionsforsakring med tredje person. Har utgor férmanstagaren for
det forsta en sadan kategori av manniskor som kan anses ha fog for sin tillit. Fér det andra
maste tilliten bedomas vara rattspolitiskt befogad. Har finns avtalat mellan formanstagarens
arbetsgivare och forsakringsgivaren att viss radgivning ska ske. For det tredje torde det vara
rimligt att anse att forsakringsradgivaren i detta fall inser eller borde ha insett att formogen-
hetsskadan kunde eller kan uppsta.

Utgar vi fran detta torde det inte vara orimligt att aven forsakringsbolag via sina forsakrings-
radgivare kan bli skadestandsskyldiga gentemot tredje man, oaktat att radgivningsuppdraget
initialt avtalats mellan tva naringsidkare. Har kan vi alltsa finna en grund for att den forsakra-
de i tjanstepensionen ska omfattas av ett skadestandsgrundande radgivaransvar gentemot tred-

je man.
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Tjanstepensionen upprattas genom ett avtal mellan tva naringsidkare, dvs. arbetsgivare och
forsakringsbolag. Den som berdrs av den placeringsradgivning som sker &r den anstéllde, det
vill sdga konsumenten. Har &r det vasentligt att vi staller oss fragan om vad vi egentligt vill
skydda. Har framstar den anstallde som skyddsvard men omfattas sannolikt inte av den nya
lagen. Tittar vi pa andra ansvarsgrundande principer, framférallt identifikation, kan vi konsta-
tera att ett visst ansvar foreligger mot tredje man men att vi ska anvanda det varsamt eftersom

radgivning maste kunna existera i samhéllet.

Jag anser att konsumenten i detta avseende ar skyddsvéard &ven om vi kan sdga att det ar en
tredjemansskada som uppstar. Hade avtalet varit mellan konsumenten och forsékringsbolaget
direkt hade det i den nya lagen inte ratt nagot tvivel om saken. Har tar vi omvagen om tredje-
mansproblematiken och finner att det fortfarande handlar om en konsument trots att denne
inte ar direkt kontraherande. Darfor ar individen skyddsvérd, menar jag.
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4 Radgivaransvar vid finansiell radgivning

| det har kapitlet ska jag undersoka det radgivaransvar for finansiell radgivning som finns
utkristalliserat i befintlig lagstiftning, doktrin och praxis.

4.1 Lagstiftning och foreskrifter om finansiella verksamheter

Lagstiftaren staller krav pa sundhet i finansiella verksamheter. Detta regleras primart i 19 kap.
8 1 FRL, § 3 lag (1989:1079) om livforsékringar med anknytning till vardepappersfonder, och
8 40 i lagen om vérdepappersfonder. FRL reglerar &ven att man ska lamna information om
bl.a. vardeutveckling till livforsékringstagare och att den myndighet som regeringen bestam-
mer far meddela foreskrifter om vilken information som ska lamnas till livforsékringstagar-
na.?® I 1 kap. § 7 i lag (1991:981) om vérdepappersrorelse anges att en kund inte ska forférde-
las om véardepappersinstitutet och kunden har motstdende intressen. FRL har blivit EG-

rattsanpassad genom att det stélls krav pa forsakringsbolagens information till konsumenter.®®

EG-rattsligt hander en del pé detta omrade. Investeringstjanstedirektivet’ ar styrande for den
tillstandsgivning som medlemsstaterna har for sina vardepappersbolag for att bedriva bl.a.
investeringstjanster. Det har kommit ett forslag pa ett nytt direktiv som ska styra investerings-
tjanster som ocksa skulle innefatta tillstandsgivning for placeringsradgivning.” | det nuvaran-
de investeringstjanstedirektivet anges att i principerna for en sund vardepappersrérelse bor
medlemsstaterna uppstélla uppforanderegler som innebér att reglerna tillampas pa ett sadant
sétt att de beaktar yrkesméssigheten hos den som erbjuds tjansten. Det innebér att direktivet
anger en minimistandard for uppféranderegler. Denna minimistandard ar direkt tillamplig pa
t.ex. kop- och séljuppdrag hos vérdepappersinstitut och, i de fall det &r lampligt, pa invester-

ingsradgivning.”

Den huvudsakliga skillnaden mot det gamla investeringstjanstedirektivet kommer att vara att

man i det nya definierar radgivning som tillhandahallande av personliga rekommendationer

® FRL kap. 1, § la

% Hesselgren (1999), s. 9, FRL kap. 1, § 1a

0 Ré&dets direktiv 93/22/EEG av den 10 maj 1993 om investeringstjanster pa véardepappersomradet

™ Férslag till Europaparlamentets och rddets direktiv om investeringstjénster och reglerade marknader samt om
andring av radets direktiv 86/611/EEG och 93/6/EEG och Europaparlamentets och radets direktiv 2000/12/EG
"2 Artikel 1, 11 i direktiv 93/22/EEG, samt direktivets bilaga
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till en kund i fraga om transaktioner i finansiella instrument. | dagens investeringstjanste- di-

rektiv ar radgivning en sidotjanst.”

4.1.1 Lagstiftning om radgivaransvar

Det kommer, som tidigare namnts, en ny lag - férmodligen till 1/7 2004 - som ska reglera
finansiell radgivning till konsumenter. Anledningen till att den nya lagen tillkommit &r att det
tidigare saknats ett allmant regelverk som reglerar finansiell radgivning. Dels behdver man
reglera vilka krav man kan stélla pa en finansiell radgivare och dels vilket ansvar man kan
krava av de finansiella foretagen for de rad de ger till konsumenter. Aven om det finns lag-
stiftning och andra rattskallor som avhandlar detta omrade &r det svart att sakert satta granser-
na for hur langt ansvaret stracker sig och vilka krav man kan stélla pa prestationen vid finan-

siell rddgivning.” Mer om den nya lagen i kapitel 5.

| lag regleras finansiell radgivning annu inte mer an i lagen om férbud mot juridiskt eller eko-
nomiskt bitrade i vissa fall. For att se vilket ansvar en forsakringsradgivare kan ha far man ga
till HB 18 kapitlet om syssloman eller ombudsmaén for att finna vagledning. | kap. 18, 8 1 och
8§ 3 HB konstitueras ett slags ansvar som skulle kunna tolkas sa att en syssloman, radgivare &r

ansvarig for rad som asamkar skada.

Lagen om kommission ar mindre relevant an HB 18 kapitlet. Lag (1914:45) om kommission
ar mer intressant om man undersoker situationer dar uppdragstagaren, kommissionéren, hand-
lar for konsumentens, kommittentens, rakning. Det sker ofta med enskilda aktier och dylikt
och ar inte direkt applicerbart pa den situation jag undersoker. | lagen om kommission kan
man dock konstatera att kommittenten kan aterkalla uppdraget om kommissionaren i vasent-

lig mén &sidosétter sina skyldigheter”.”

Skadestandet ar den sanktion som kan drabba en radgivare som vallar formdgenhetsskada
genom sin placeringsradgivning. Skadestandslagen reglerar ren formogenhetsskada, dvs. ska-

da som uppkommer utan att det finns ndgot samband med en person- eller sakskada. Huvud-

3 Artikel 13.4, 19.1, 19.3 —4 i Férslag till Europaparlamentets och radets direktiv om investeringstjanster och
reglerade marknader samt om andring av radets direktiv 86/611/EEG och 93/6/EEG och Europaparlamentets och
radets direktiv 2000/12/EG, ,

™ Prop. 2002/03:133, s. 11

" LLagen om kommission § 51, 2 st.
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regeln &r att en ren formogenhetsskada endast medfor skadestandsskyldighet om skadan val-

lats genom brott.”

Vid kontraktsforhallande eller om skadestandsskyldighet finns uttryckt i speciallagstiftning
galler inte att skadestandsskyldighet for ren formogenhetsskada bara uppstar vid brott. Lag-
stiftning som beror ren formogenhetsskada alagger ofta skadestandsskyldighet for icke straff-
bara handlingar. Vanliga forutsattningar for skadestandsskyldighet &r, i stallet for straffbarhet,
uppsat eller oaktsamhet.”” Exempel pa sddana fall ar § 25 FAL dar en forsakringstagare haft
ratt att begara skadestand av tredje person, primart i sakforsakringsarenden. Tredje person ar
skadestandsskyldig gentemot forsakringsbolaget om han eller hon genom uppsat eller grov
vardsloshet framkallat forsakringsfallet. En regel som skadestandsrattsligt innebar ett strikt
ansvar far ofta konsekvensen att radgivaren, dvs. skadevallaren, vidtar forsiktighetsatgarder i
for stor utstrackning.” | uppsatsen undersoker jag ju hur det rattsliga systemet staller sig till
ansvar for finansiell radgivning i ett specifikt fall. Med ansvar avses skadestandsansvar.

AVtL ar alltid tillamplig pa forsakringsavtal. AvtL reglerar i vanlig ordning oskaliga avtals-
villkor, & 36, och har i 6vrigt samma reglerande funktion vid radgivningsavtal och forsak-
ringsavtal som vid andra avtalskonstellationer inom svenskt rattsvasende. FAL ger, som

namnts tidigare, formen for livférsakringsavtalet.

4.1.1.1 Lagstiftning och forarbeten som reglerar forsakringsmaklare

Det finns ett EG-direktiv som bland annat reglerar en forsékringsmaklares verksamhet. Direk-
tivets bestammelser reglerar dven radgivningsverksamhet.” Regelverket kring forsakrings-
méklares uppdrag finns reglerat i lag (1989:508) om forsakringsméaklare och i férordning
(1989:854) om forsakringsmaklare.

FML reglerar all forsakringsmaklarverksamhet. Forsakringsmaklaren ska varda sina kunder
med sérskild omsorg. Maklaren ska utfora sitt uppdrag pa ett omsorgsfullt satt och da iaktta
god forsakringsmaklarsed®®. Arbetar méaklaren med fonder och fondférsakringar omfattas han

" SKkL kap. 1,82, kap. 2, § 4

" Hellner, Jan — Johansson, Svante, Skadestandsrétt (2000), s. 71

"8 palsson, Anne-Marie, Lagreglering eller sjalvreglering av marknaden fér finansiell r&dgivning (2001), s. 254
" Direktiv 2002/92/EG av den 9 december 2002 om férsékringsférmedling

81§19 i FML foreskrivs att “Férsakringsméklaren skall, i den utstrackning som omstandigheterna kraver det,
skall,... , klarldgga uppdragsgivarens behov av forsakring och, i forekommande fall, tj&nster i samband med
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eller hon dven av lagen om vérdepappersrorelse. Méklaren ska klarlagga kundens behov av de
forsékringar och tjanster som méklaren kan erbjuda, och i samband med detta erbjuda lampli-
ga losningar. Om maklaren uppsatligen eller av oaktsamhet asidosatter ovanstaende skyldig-

heter kan han eller hon bli ersattningsskyldig gentemot kunden.®*

Forsakringsradgivning ligger nara den gangse forsakringsformedlingen. Maklaruppdraget
innebar att det alltid ar de basta I6sningarna for kunden som ska foreslas. Avsikten &r att mak-
laren finns till for kunden och ska tillvarata dennes intressen. | den utredning som gjorde en
oversyn av forsakringsméklaruppdraget for att fornya FML anger man att det finns behov av
skydd av forsékringstagare, séarskilt konsumenter, som anlitar forsékringsmaklare. Darfor ska
forséakringsmaklaren ha visa omsorg om kunden och arbeta efter god forsakringsméklarsed.
Anledningen till att konsumenter &r sarskilt skyddsvarda &r, enligt forslaget, att en konsument
ofta har svart att 6verblicka utbudet, att forsakringsavtal ar komplicerade och att forsakrings-

tiden ofta &r lang.%

Enligt utredningen &r det viktigt att forsakringstagaren far rad som ar sakkunniga och att de ar
skyddade mot ekonomisk forlust som uppstar till foljd av méaklarens misstag. Detta géaller
framforallt konsumenter och smaféretagare. Foér andra, t.ex. foretag och kommuner, finns ett
mindre uttalat skyddsmotiv. Det &r alltsa viktigt att beakta konsumentens och smaféretagarens

behov av skyddsregler.®®

| det ursprungliga forarbetet till FML foreskrivs att forsakringsmaklaren bade har en ansvars-
plikt och ska iaktta god forsakringssed. Ansvarsplikten innebér att méklaren utfor sitt uppdrag
med omsorg och i dvrigt uppfyller sina plikter pa det satt som seridsa forsékringsméklare gor.
Med god forsakringssed anser utredningen att det &r generell branschnorm som far anses gal-
la, dar réknas in det som normalt anses galla hos svenska och utlandska forsékringsbolags
ombud och maklarorganisationernas etiska regler. Begreppet god forsakringssed ar dock med

naturlig utveckling och utkristalliserad praxis foranderligt 6ver tiden.®*

sparande Kkartldggas samt forslag lamnas pa de for uppdragsgivarens lampligaste losningarna.” | forfattnings-
kommentaren till SOU 1997:79 s. 219 anges att bestdmmelsen &r rent civilrattslig och att man fortydligat be-
stammelsen for att markera att det ar de for kunden viktigaste lsningarna om ska foreslas

L FML 88§ 11, 13-14

8 50U 1997:79 Férsakringsmaklare — En lagdversyn av forsakringsmaklarutredningen, s. 53ff, 219

% S0U 1997:79. s. 53

8 SOU 1986:55 Forsakringsmaklare i Sverige, s. 174f
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Vidare anger det gamla forarbetet att maklaren har en allméan radgivningsskyldighet. Den
skyldigheten omfattar bl.a. juridisk och ekonomisk radgivning som kan komma att aktualise-
ras i samband med att méklaren formedlar en forsakring. Radgivningsskyldigheten avgors
fran fall till fall utifran den norm som anses utgéra god radgivningssed. Méaklaren ska dra sig
ur en radgivningssituation om han eller hon inte anser sig vara kompetent nog att I6sa ett visst

problem &t kunden.®®

4.1.2 Specifik konsumentlagstiftning

KFL reglerar bara sakforsakring®, dvs. inte livforsakring och radgivning som &r behaftad med
sadan. Konsumentkoplagen ar inte tillamplig pa de forsakringsavtal jag avhandlar i uppsatsen.
Hemforsaljningslagen géller inte for forsakringsavtal éver huvud taget. Konsumentkreditlagen
galler alla typer av konsumentkrediter, t.ex. lan hos kreditgivare som kan vara ett forsakrings-

bolag. Har har kreditgivaren informationsplikt.®’

Konsumentforsakringslagen galler for personforsakringar om den inte ingar i paketforsakring
som huvudsakligen avser en sakforsakring. Vid ingaende av sakforsakringsavtal ar det mycket
viktigt att kunden far ratt information. Har finns med andra ord en stark informationsplikt.*
Konsumenttjanstlagen omfattar inte forsédkringsavtal. Marknadsforingslagen omfattar forsak-
ringsavtal och forsakringsbolagen som férmedlar férsakring. *

4.1.3 Finansinspektionens foreskrifter

Livforsakringsbolag star under Fls tillsyn och FI utfardar foreskrifter for verksamheten. Pa
vardepappersmarknaden ska vardepappersbolag vid placeringsradgivning generellt tillvarata
kundens intressen i den utstrdckning det behdvs. Representanten for ett vardepappersinstitut
ska informera om riskerna med det finansiella instrument som institutet avser att tillhandahal-
la kunden. Nar man lamnar investeringsradgivning ska det dokumenteras. Med investerings-

radgivning avser FI:

8 50U 1986:55, s. 176f

% KFL 81

8 Konsumentképlag (1990:932) §§ 1, 16, 19, Hemforsaljningslag (1981:1361) § 1, st. 2, p. 3., Konsumentkredit-
lag (1992:830) § 6

% KFL 8§81, 6, Hesselgren (1999), s. 37ff

8 Konsumenttjanstlag (1985:716) §§ 1, 13, Marknadsféringslag (1995:450) § 1
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”...radgivning till en individuell kund som avser placeringar i finansiella instrument och som har karaktaren av

en personlig rekommendation baserad pa foretagets uppgifter om kundens ekonomiska situation, erfarenhet av

vardepappersmarknaden och syftet med placeringarna.”90

Fls foreskrifter specifikt angaende information till livforsakringstagare omfattar bade traditio-
nell och fondforvaltad forsakring.®* Har anger man att om en forsakring grundar sig pa ett
kollektivavtal eller om det &r en tjanstepension som &r att likna vid en kollektivavtalad forsak-
ring kan forsakringsbolaget lamna informationen till arbetsgivaren. D& maste forsakringsbo-
laget framhalla att det ar viktigt att arbetsgivaren lamnar informationen till de anstallda. For
forsakringar som &r kollektivavtalade men premien konkurrensutsatt maste informationen

lamnas till den forsakrade, inte till arbetsgivaren.”

Innan kunden ingar ett forsakringsavtal maste forsakringsbolaget lamna information som un-
derlattar for forsakringstagaren att bedéma sitt forsakringsbehov och valet av forsékring. Om
det finns information som &r avtalsspecifik ska den informationen alltid 1&mnas till forsak-
ringstagaren. Vid gruppforsékring géller detta endast om det ar mojligt att l&mna informatio-
nen till den enskilde individen. Nar forsakringar tecknas som grundar sig pa kollektivavtal
eller liknande tjanstepensionsarrangemang ska arbetsgivaren fa informationen fran forsék-
ringsholaget. Forsakringsholaget maste dock poéngtera att det ar viktigt att informationen fors
vidare till de anstéallda, dvs. de forsakrade, i samband med att de erhaller forsakringsheske-
det.™® Vad galler fondférsakring ska informationen bland annat visa vilken huvudsaklig pla-

ceringsinriktning valda fonder har. Kunden ska veta vad for typ av fond han eller hon képer.**

| Fls riktlinjer for etiska fragor for institut som star under dess tillsyn anges att verksamhet,
enligt lag®™, ska bedrivas pé ett rattvist och arligt satt. Dessutom ska man ha erforderlig om-
sorg och skicklighet och behandla kunderna rattvist vid eventuella intressekonflikter. Har me-
nar FI att riktlinjer for verksamheter bor genomsyras av god affarssed, konsekvens, rattvis
behandling av kunder och likabehandling. Sist men inte minst ska verksamheten praglas av

oppenhet och &rlighet.*®®

% FFFS 2002:7 Finansinspektionens foreskrifter om uppforanderegler pa vardepappersmarknaden, 5:4, 5:3, 4:1-
2

! FFFS 2003:7, § 1, 1p, 1st. och 4 p. 2 st.

% FFFS 2003:7,8 7

% FFFS 2003:7, 88 8-9, 11

% Bilaga FFFS 2003:7, p. 25

% |agen om vardepappersrorelse, kap. 1, § 7

% FFFS 1998:22 Finansinspektionens allmanna rad angdende god férsakringsmaklarsed, § 3
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En verksamhets riktlinjer ska behandla vésentliga problem dar etiska fragor kan uppsta, t.ex.
vid ekonomisk radgivning eller skatteradgivning. Det ar viktigt att riktlinjerna innehaller

handlingsregler.”’

4.1.4 Finansinspektionens foreskrifter for férsakringsmaklare

FI ger allmanna rad angdende god forsékringsmaklarsed. FI anger att en forsakringsmaklare
ska bedriva sin verksamhet sa att allmanhetens fortroende bibehalls. Den radgivning som ges
ska vara bade opartisk och objektiv. En forsakringsmaklare maste vara oberoende och inte
knuten till ett specifikt forsékringsbolag. Nar méklaren utreder kundens forsékringsbehov
utgar han eller hon endast fran kunden férhallanden. Maklaren ska foresla lampliga I6sningar
for kunden och foreldagga jamforelser mellan olika alternativ och annan information som &r
relevant som beslutsunderlag. Om méklarens uppdrag omfattar mer &n vad som ar brukligt

bor det regleras i ett specifikt avtal mellan kund och maklare.*®

Forsakringsméaklarens uppdrag ar sarpraglat pa det sétt att en maklare har tva uppdragsgivare,
den som koper forsakring och forsakringsbolaget. Maklarens huvuduppgift blir att dstadkom-

ma kontakt mellan sidana som vill ingd avtal med varandra.”

4.1.5 Rattspraxis — en katalog

Om man tittar pa rattspraxis finns det i dag ett fastslaget skadestandsansvar for vardslost be-
driven radgivning. En radgivare som agerar vardslost ar skyldig att ersatta den skada som rad-
givningen orsakade. Detta culpaansvar innebar ocksa, implicit, att det finns ett ansvar for rad-

givning som uppsétligen leder till ren férmogenhetsskada.'®

Det finns ett flertal rattsfall pa detta omrade och jag anvander mig av de som har mest rele-
vans for &mnet och som ar mest vdgledande. Nedan beskriver jag dem kortfattat. Vissa av
dem har redan varit foremal for analys. De flesta av dem kommer att behandlas mer utforligt i

avsnitt 4.2.

" FFFS 1998:22, § 4

% FFFS 1995:52 Finansinspektionens allmanna r&d om riktlinjer fér hantering av etiska frégor hos institut som
star under inspektionens tillsyn, 1 kap., 881, 4-6, 2 kap., 81

% Hellner, Jan, Speciell avtalsratt 11- Kontraktsratt (2003), s. 201
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- NJA 1987 s. 692 skadestandsskyldighet mot tredje man.

- NJA 1992 s. 58 om revisionsbyra som fick betala skadestand vid oaktsam skatteradgivning.
HD konstaterar att en radgivare ska ha omsorg om kund.

- NJA 1992 s. 243 | detta rattsfall slog HD fast att ett uppdragsforhallande mellan en kund och
en radgivare kan uppsta utan avtal. Man konstaterade att det &r legitimt for kunden ska uppfat-
ta en person som sin radgivare om dennes tro att personen ar hans eller hennes radgivare ar
befogad och att radgivaren upptratt yrkesmassigt. Det kan inte heller ha undgatt radgivaren att
uppdragsgivaren uppfattade denne som sin radgivare. Det rattsforhallande som uppstod mel-
lan parterna kunde anses kontraktsliknande.

- NJA 1992 s. 502 om radgivaransvar vid skatteradgivning. Ej skadestand.

- NJA 1994 5.598 om ansvar for vardslos radgivning av bank. Skadestand.

- NJA 1995 s. 505 om definition av vad som ingar i radgivaransvar.

- NJA 1995 s. 693 om ansvar for rad till kompetent kund. Ej skadestand.

- NJA 1996 s. 19 om att borgensatagandet inte reducerades trots bankens bristande informa-

tion.

- NJA 1996 s. 252 om felaktigt sparrbelopp. Gav tredje man skadestand.

- NJA 1997 s. 127 | och Il om fastighetsméklare som underlat att informera om klausul for

lane6vertagande. Blev skadestandsskyldig.

4.2 Radgivaransvar enligt doktrin och praxis

100 prop. 2002/03:133, s. 31
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Bade bankers och forsakringsbolags verksamhet ar strikt reglerade genom lagstiftning och Fls
foreskrifter. Detta har sannolikt 6ver tiden bidragit till att allménheten haft ett stort fortroende
for sadan finansiell verksamhet som bank. Detta fortroende minskade sannolikt i samband
med bankkrisen i borjan av 1990-talet. | samband med denna fortroendesvacka vécktes en rad
andra frdgor, bland annat ang&ende bankernas finansiella radgivning.’®* Samma scenario har
intraffat i dag med krisen inom livforsakringsbolagen varfor fragan om radgivningsansvar ar

an mer angelégen.

| och med att det skett en utvidgning av de omraden som banker och finansiella institut arbe-
tar inom kan den reglering som varit géallande anses otillracklig. Har menar vissa att den of-
fentligrattsliga regleringen kring banker och andra finansiella institut kommer ¢ka och fa in-
riktning pa ansvarsfragor.’% | dag ser vi en konsekvens av detta. Vi har just nu en lag som
har tillkommit for att 6ka konsumentskyddet vid placeringsradgivning. Tidigare var réattstil-
lampningen, vid ansvarsfragor i bade inom- och utomkontraktuella férhallanden, varit hanvi-

sad till allmanna regler om syssloman i HB 18 kapitlet samt allméanna skadestandsregler.*®

Inom doktrin finns asikten att de finansiella institutens radgivaransvar bor regleras i lag. Ett
skal till detta kan vara att skadestandet ar ett effektivt ekonomiskt styrmedel som leder till att
den finansiella radgivningen forbattras.’® Asikter som framforts mot en lagreglering av rd-
givaransvaret havdar framst att ett utvidgat ansvar skulle tunna ut riskbegreppet vid radgiv-
ning. Dessutom anser man att den praxis som finns pa omradet &r stabil och i linje med radgi-

varansvar for liknande situationer.*®

4.2.1 Radgivaransvaret

En radgivare har ett ansvar for skador dels pa grund av sin lojalitet som syssloman och dels

for att rddgivning ar ett fortroendeuppdrag.'®

- Radgivaransvar. Vi far titta pa lagstiftning, doktrin och praxis for att definiera radgivaran-

svaret. Definitionen som finns uttryckt i lag om forbud mot yrkesmassig radgivning ar ingen

191 Gorton (1998-99), s. 301

192 Gorton (1998-99), s. 302

193 Gorton (1998-99), s. 305

104 p3Isson (2001), s. 261

1951 ycke, Johan, Banks ansvar vid placeringsradgivning (2000), s. 519, 522
1% Gullefors, Bjérn, Ansvar & skadestand (2002), s. 141
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sjalvklar utgangspunkt. | lagens § 1 anges att man med radgivningsverksamhet menar en yr-
kesmassig verksamhet dar man ger kunder rad eller bitrade i ekonomiska eller juridiska verk-
samheter. | § 2 anges att den som genom grov oaktsamhet framjar en straffbelagd gérning

under sitt radgivningsutévande, ska démas for vardslos radgivning.

HD har i samband med tilldmpningen av denna lagstiftning i NJA 1995 s. 505 generellt uttalat
att begreppet radgivningsverksamhet” inte bara omfattar rad i den meningen att ett visst
handlingssatt rekommenderas, utan ocksa konkreta atgarder for att omséatta radet i praktiken.
Lagen om forbud mot yrkesméssig radgivning har inte foljts av sarskilt uttdmmande praxis.

Praxis har begransad man fatt vagleda oss in pa vilket ansvar som menas med radgivaransvar.

Kleineman anser att den definition som anges i lagen inte kan vara den sjalvklara grunden for
ett resonemang om radgivaransvar.'”” Grunden for att konstituera ett radgivaransvar &r att
nagon lidit ekonomisk skada pa grund av att denne blivit oaktsamt vilseledd av den formedla-
de informationen. Den andra delen man maste titta pa &r om det finns ett professionellt sam-

manhang dér radgivningen har bedrivits. %

Om man tittar pa de subjektiva forutsattningarna for ansvar kan man initialt forutsatta att rad-
givaren har betett sig vardslost i sin radgivningsroll. Detta eftersom det generellt maste anses
ovanligt att en radgivare garanterar innehdllet i sina rdd.’® Har rddgivaren daremot garanterat

ett sakforhallande t.ex. ar hans eller hennes ansvar strikt.

97 K leineman (1998), s. 186
198 K leineman (1998), s. 186
109 K leineman (1998), s. 187
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4.2.2 Radgivaransvarets omfattning

Vid en genomgéng av praxis''® avseende ansvar for radgivare som utfér immateriella tjans-
ter'*! kan man konstatera att det aligger radgivaren ett ansvar. Primart har rddgivaren ansvar
for rad inom den professionella sfaren. Det innebar att radgivaren ska skota uppdraget med
tillracklig omsorg om han eller hon utfor uppdraget i naringsverksamhet. Brister radgivaren i
sin omsorg pa ett vardslost sétt dr han eller hon normalt erséttningsskyldig gentemot den ska-
delidande uppdragsgivaren.'** Den professionella radgivningen utgér ett immateriellt upp-

drag. Ett sddant rad kan ge upphov till ren férmogenhetsskada.*

For vissa yrkeskategorier finns det uttryckliga lagregler som avgor vilken omsorg radgivaren
visa kunden.** | vissa fall fsrekommer ingen lag som reglerar vilken tillbdrlig omsorg som en
radgivare ska visa en kund. Detta innebdr att det inte ar sjalva forekomsten av en lagregel som
avgor vilken som ar radgivarens omsorgsplikt. Omsorgsplikten kan i manga fall harledas ur
sjalva radgivningsuppdraget. Radgivaren ska agera pa basta mojliga satt och fa basta mojliga
resultat for kunden.'*> Om ré&dgivaren &r ett foretag konstituerar det i sig ett strangare radgi-
varansvar genom man kan kréva sarskild omsorg och skicklighet. Lycke menar att en banks

skadestandsansvar oftast beror pd att banken brustit i sin informationsplikt, dvs. sin omsorg.*®

Ansvaret for finansiell radgivning faller pa radgivaren som blir den som ska vara forsiktig.
Palsson menar dock att en investerare som sedan lang tid har gedigen erfarenhet och kunskap
av handel med finansiella instrument inte bor kunna fa skadestdnd p.g.a. vardslos radgiv-

ning.**’

Utan att ta hansyn till vilken avtalstyp det ror sig om kan motparten pa grund av avtalsparter-
nas relation ha vissa forvantningar pa att fa upplysningar. Inte direkt for att han eller hon for-
vantar sig att bli upplyst utan for att den andre parten ska vara lojal och forvéntas att vid av-
talsslutet &ven beakta motpartens intressen, inte bara sina egna. Av detta foljer en upplys-

19 NJA1992 s. 243, NJA1994 s. 598 och NJA 1987 s. 692

111 Med immateriella tjanster avses uppdrag som inte ar knutna till nagot fysiskt foremal, tex. banker och reviso-
rer. Se vidare Hellner (2003), s. 200

12| ycke, Johan — Runesson, Eric M. — Swahn, Mikael, Ansvar vid finansiell r&dgivning (2003), s. 19

113 Kleineman (1987), s. 509

14 Exempel pd detta ar FML § 13, 7, lagen om kommission § 7.

1151 ycke — Runesson- Swahn (2003), s. 19, Rodhe, Knut, Obligationsrétt (1994), 5.17-20

1% Hellner (2003), s. 206,. 225, Lycke (2000), s. 509

117 p3lsson (2001), s. 256
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ningsplikt."*® Den som soker ett r&d av en radgivare som &r expert inom sitt omrade, t.ex.
skatter, har formodligen sjélv svart att bedoma de konsekvenser som kan f6lja av radgivning-
en. Radgivaren ar skyldig att ge rad om gallande regler samt att upplysa om det finns oséker-
heter i den beddmning han eller hon gjort. Radgivaren har ansvar for de rad som ldamnas och
en skyldighet att informera kunden om det finns risker som kunden normalt inte kan forut-

Se.119

Den som fatt en upplysning eller ett rad i privatlivets sfar torde inte kunna aberopa radgivar-
ansvar. Radgivaren brukar i sadana fall anses atnjuta immunitet mot skadestand. Har forut-
satts mottagaren av radet ha insikt om att radet ar av privat karaktar och far sjalv svara for

eventuella konsekvenser.'?

Det ar vanligt forekommande med gratisupplysningar i arbetslivet
av nagon som framstar som sakkunnig. Da uppstar en mer omfattande skadestandsskyldighet
an ovan. Exempel pa sadana situationer ar radgivning pa resebyra och experter pa varuhus.
Detta ger vid handen att man ska ta fasta pa forhallandets avtalsliknande karaktar. Det ar dock

tveksamt om man ens har kan krava erséttning p& grund av ndgorlunda urséktliga misstag.'*

For radgivningsuppdraget i sin helhet kan det foreligga kontraktsbrott nar radgivningen har en
betydande avvikelse fran den standard uppdragsgivaren kan forvanta sig. Om man har en rad-
givningssituation med en mer komplicerad fraga stalls kraven hogre pa radgivaren. Sarskilt pa
uppdrag som kan ténkas regleras av speciallagstiftning. De krav som stélls beror av omstén-
digheterna i det enskilda fallet. Man kan stéalla stérre krav pa en yrkesmassig radgivare an en

mindre yrkesmassig sadan.*?

18 Hultmark, Christina, Upplysningsplikt vid ing&ende av avtal (1993), .59
19 ycke (2000), s. 516f

120 Kleineman (1998), s. 186f

121 Bengtsson, Bertil, Sarskilda avtalstyper 1 (1983), s. 173f

122 Hellner (2003), s. 206f
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Granserna for det professionella radgivaransvaret sétts av den faktiska tilliten. Se ovan NJA
1992 s. 243. Man bor dock alltid analysera om den faktiska tilliten &r befogad nar man later

radgivaransvaret trada in pa kontraktsliknande grund. Faktorer som paverkar tilliten ar:

1. Den yttre form som i vilken radet férmedlas.
2. Platsen for formedlandet av radet.

3. R&det ar formulerat pa ett sddant satt att tillit uppstar.*?

Vid ekonomisk radgivning ligger det dock i sakens natur att det ofta finns en hog grad av eget
risktagande. Kunden bor vara medveten om att ekonomisk information i sig ofta innebdr ett
stort risktagande.’** Om det &r kunden som star den finansiella risken ar det synnerligen vik-

tigt att kunden vet vad han eller hon koper.'?

4.2.2.1 Underréttspraxis

Lycke m.fl. har gjort en utvardering av underrattsdomar fran rattegangar om finansiell radgiv-
ning. Har grundas oftast kundens talan pa ett pastaende om att vardepappersinstitutet forfarit
vardslost och genom detta forfarande orsakat kunden skada. For att domstolen ska kunna av-
gora om institutets radgivare avvikit fran en aktsamhetsnorm, och darmed kunna alaggas ett
skadestandsansvar, 4r det en mangd faktorer som man bér ta hansyn till.'* Trots att under-
rattspraxis har liten tyngd ar det dnda intressant att se om det finns nagra monster utkristallise-

rade i rattstillampningen avseende radgivaransvar.
Intressanta faktorer for att avgora en finansiell radgivares skadestandsansvar ar bland andra:

- Kundens kompetens.

- Kundens tillgang till egen neutral radgivare, eller, tillrackligt mycket information pa
annat satt &n genom institutet.

- Typ av vérdepapper som placeringen avser.

- Om skyldighet finns for institutet att avrada fran affaren.

- Placeringen sker pa det finansiella institutets initiativ.

123 Kleineman (1987), s. 531, 561

124 K leineman (1987), s. 561

125 svenska Fondhandlareféreningen, Riktlinjer for pensionssparinstitutens information om individuellt pen-
sionssparande, 1.2
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- Kan radgivarens aktsamhetsgrad bygga pa foreskrifter eller branschpraxis.

- Om affarens storlek paverkar institutets ansvar.**’

Svenska fondhandlareféreningens foreskrifter stodjer t.ex. den punkt ovan som anger att rad-

givaren har ett inskrankt ansvar om kunden foretrads av en ekonomisk radgivare.'?®

4.2.3 Vilken typ av radgivning innebér finansiell radgivning?

Radgivning syftar i generella termer till att ndgon rekommenderar en person ett visst hand-
lingssatt. Ekonomisk radgivning torde vara sadan radgivning som omfattas av radgivaransvar
vid finansiell radgivning. Aven juridisk radgivning i sd métto att den sammanhénger med den
ekonomiska radgivningen.'?® | detta ingér aven placeringsradgivning, dvs. radgivning da ett
visst finansiellt instrument rekommenderas som placering. Vid finansiell radgivning som den-
na uppsats berdr géller det placeringsradgivning dar kunder placerar sina pengar i fondan-

knutna livforsakringar inom ramen for ett tjanstepensionsavtal.

Av lagen om forbud mot juridiskt eller ekonomiskt bitréade foljer just att det géller ansvar vid
juridiska eller ekonomiska rad. I NJA 1995 s. 505 kommenterades namnda lag med att lagen
tar sikte pa rad som ges i juridiska eller ekonomiska angeldgenheter. Detta torde vara en
lamplig utgangspunkt for att ange vilken radgivning som omfattas av ansvaret for finansiell

radgivning.

FI anser att det med investeringsradgivning, dvs. placeringsradgivning, menas radgivning till
en individuell kund om placeringar i finansiella instrument. Radgivningen ska ha karaktéren
av en personlig rekommendation som grundar sig pa det finansiella foretagets kunskap om
kundens ekonomiska situation, erfarenhet av de finansiella marknaderna och kundens syfte

med placeringen.*® Den hér uppsatsen avhandlar, som tidigare namnts, placeringsradgivning.

126 | ycke — Runesson — Swahn (2003), s. 31

27| ycke — Runesson — Swahn (2003), s. 33

128 svenska Fondhandlareféreningen, Riktlinjer for pensionssparinstitutens information om individuellt pen-
sionssparande, 1.2

129 Kleineman (1987), s. 510

B30 FFFS 2002:7, kap. 5, § 4
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4.2.4 Hur uppstar radgivningsuppdraget?

Kleineman har uttryckt att om ett rad erhalls i ett immateriellt forhallande foreligger ett kon-
traktsforhallande och att det da automatiskt uppstar ett ansvar enligt kontraktsrattsliga princi-
per.®! | rattsfallet NJA 1992 s. 243 uttryckte HD dock att ett radgivningsuppdrag kan uppsta
relativt formlost. Det som kravs ar att uppdragsgivaren har befogad tro att en viss person ar

uppdragstagare i en yrkesméassig kontext.

Man kan fraga sig om det 6ver huvud taget ska sigas uppsta kontraktsforhallande mellan par-
ter i radgivning. Om radgivaren bara ansvarar enligt utomobligatoriska principer ger det ett
inskrankt skadestandsansvar vid ren formogenhetsskada. Precis som att endast ett inskrankt
skadestandsansvar galler for avlamnandet av enklare, men felaktiga, upplysningar. Om man
t.ex. lamnar uppgift om fel tagtid till en bekant konstituerar inget skadestandsberattigat radgi-

varansvar for uppgiftslamnaren.*

Radgivningens uppdragsférhallande, har mellan kund och forsakringsbolag, uppstar ibland pa
grund av ett avtal. Ibland uppstar uppdragsforhallandet pa andra mer formlgsa satt, dar bland
annat kundens tillit till rddgivaren &r av avgorande betydelse. Det spelar mindre roll hur sjalva
uppdraget uppstar, det viktiga ar det faktum forsakringsradgivaren, med forsakringsbolaget i
ryggen, och kunden har ett avtalsrattsligt forhallande. Ett sadant férhallande kan besta i att en

bank ska utfora ett uppdrag for kunden i relation till tredje man.**

Oavsett vad radgivaransvaret bestar av styrs forsakringsbolagens eventuella ansvar av hur
omstandigheterna ser ut i det enskilda fallet. Hari maste man ha sin utgangspunkt for en even-
tuell ansvarsbedémning. Néar man gor en sadan bedémning &r det lampligt att fraga sig huru-

vida relationen mellan kund och férsakringsbolag har en kontraktuell bas eller nagot annat.*3*

31 Kleineman (1987), s. 510
132 Bengtsson (1983), s. 173
133 Gorton (1998-99), s. 311
34 Gorton (1998-99), s. 311
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4.2.5 Radgivningsuppdraget

Radgivningsuppdraget ar ett slags avtal. Avtalets mest elementéra funktion ar att sammanbin-
da avtalsparterna och ocksa peka ut vilka som ar avtalsparter. Parterna knyts samman i ett
rattsforhallande, avtalet. Partshindningen innebér att avtalsparterna kanner till sina rattigheter
respektive skyldigheter som avtalet stadgar.’® P& en bank uppfattar ofta kunden banktjanste-
mannen som radgivare och kunden har ingen anledning att uppfatta situationen pa annat
satt.*® Nar man undersoker radgivningsuppdrag i den hér situationen vet man oftast vilka som
ar parter men det ar sallan tydligt vilket ansvar radgivaren har for radgivningen. | de situatio-

ner partsforhallandet ar otydligt far man anvanda andra partsbindningsprinciper (se kapitel 3).

En radgivare maste vara tydlig for att undvika att kunden missforstar radet. Samtidigt har
kunden en skyldighet att samarbeta med r&dgivaren och lamna ratt uppgifter.’*” Kundens

skyldigheter kommer inte att vidare beaktas i min uppsats.

Kleineman anvander “den pedagogiska plikten” som en variabel for att hantera radgivaransva-
ret. Denna plikt innebér att radgivaren maste kunna forklara problemet pa ett satt som kunden
eller klienten forstar. Detta har bland annat aktualiserats i NJA 1996 s.693, NJA 1995 s. 532.
Foérutom den pedagogiska plikten ar det relevant att titta p& metodansvaret'®. Detta ansvar
hanger samman med att det kan vara svart att géra en vallandebedomning nar det géller yr-
kesutovare. Innan en sadan bedémning gors maste man bestamma vilken norm yrkesutévaren
har dverskridit eller asidosatt. Dérefter kan man avgora om asidosattandet ar sa grovt att det

kan anses som vardslost.

Lycke m.fl. anser att det inte rader nagon tvekan om att en professionell uppdragstagare enligt
gallande ratt har ett skadestandssanktionerat ansvar att utféra finansiella uppdrag med tillrack-
lig omsorg. Det svara, menar han, &r inte att faststalla detta utan kan vara att faststalla vad
som faktiskt &r tillracklig omsorg.**® God radgivning innebér enligt vissa att radgivaren agerar

oberoende av de varor han eller hon férmedlar. Ekonomisk radgivning ar sallan oberoende av

135 Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 22f

136 paulsson, Anne-Marie, Samuelsson, Per, Banks ansvar fér ekonomisk radgivning, s. 554

37 Gullefors (2002), s. 131

138 Metodansvaret r ansvar for felaktiga subjektiva rad som en radgivare lamnar. Metodansvaret handlar ofta om
att valja strategi for ett visst uppdrag. Domstolarna har en mindre restriktiv syn pa skador som orsakats av sub-
jektiva rad sa lange bakgrundsarbetet ar korrekt. Las mer i Gullefors (2002), s. 47.

139 Kleineman (1998), s. 188f

1401 ycke — Runesson — Swahn (2003), s. 20
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produktleverantéren vilket innebar att problemet kan vara skilja marknadsféring fran indivi-

duella rad.**

Hellner menar att man vid radgivningsuppdraget ska skilja pa personliga uppdrag och sa kal-
lade foretagsuppdrag. Personliga uppdrag karaktariseras av att det ar en viss person som at-
njuter ett fortroende medan ett vid ett foretagsuppdrag ar det inte bara en specifik person som
kan utfora uppdraget, utan vem som helst som har ratt kompetens. Exempel pa ett personligt

uppdrag &r en advokat och pa ett féretagsuppdrag ar bankverksamhet.#?

Det ar svart att dra gransen mellan personliga uppdrag och féretagsuppdrag, manga yrkeska-
tegorier kan vara bade och, t.ex. konsulter.* | den har uppsatsen har vi en situation dar en
forsakringsradgivare som i kraft av ett avtal tillsammans med ett foretag ger placeringsrad-
givning. Forvisso representerar forsakringsradgivaren ett forsakringsbolag men det ar trots allt
en fortroendesituation det handlar om varfor jag har valt att se detta som ett uppdrag av mer

personlig karaktér.

Vid placeringsradgivning ar det ofta svart att avgora hur langt radgivarens ansvar stracker sig
i forhallande till de komplicerade férh&llanden som man ger rad om.™* | NJA 1995 s. 693
foljer en fondkommissionar inte Fls rad. Kommissionaren undgar skadestand eftersom kun-
den var kompetent nog. NJA s. 1996 s. 19 en borgensman ansag sig ej ha fatt tillrackligt med
information om borgensatagandet. Banken ansags ha brustit i sin informationsplikt men inte

sa mycket att HD ansag att borgensatagandet skulle avskrivas.

4.2.5.1 Sysslomannaavtalet

Ett sysslomannaavtal innebar ett uppdrag for sysslomannen att foreta vissa rattshandlingar
eller skota &renden hos exempelvis en myndighet for huvudmannens rékning. Ett syssloman-
naskap kan innehalla specialfall av sysslomannaskap t.ex. advokater och kommissionarer.
Sysslomannaavtalet gar liksom andra avtal ut pa en arbetsprestation. Sarreglerna beror pa att

arbetet ofta utfors personligen av sysslomannen och att avtalet oftast grundas pa ett sarskilt

1 paulsson, Anne-Marie - Samuelsson, Per, Banks ansvar fér ekonomisk radgivning (1995), s. 554
42 Hellner (2003), s. 201f

3 Hellner (2003), s. 225

4 Hellner (2003), s. 207
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fortroende for denne. A andra sidan stér det sysslomannen fritt att lamna uppdraget d& man
inte kan tvinga sysslomannen att fullgora sitt uppdrag. Har har sysslomannen en stor personlig

frihet. 2%

Immateriella uppdrag, t.ex. advokatuppdraget, &r annorlunda till sin karaktér an andra sysslo-
mannaavtal. Det innefattar i detta fall 4ven radgivning och upplysningsverksamhet. Samma
regler bor dock gélla som for annat sysslomannaskap, dar arbetets karaktar avgor. En sysslo-
man ar skyldig att med omsorg utfora uppdraget. Utan culpa kan ingen skadestandsskyldighet
uppstd, inte ens nar uppdraget dr att prestera ett visst resultat. Nar man gor en culpabeddm-
ning staller man sig fragan om i vilken egenskap uppdragstagaren atagit sig uppdraget och

vilken skicklighet och aktsamhet som normalt brukar visas av personer i denna kategori.**°

4.2.6 Kundens kompetens

Konsumentskyddet &r ofta avgorande for att det ska foreligga skadestandsansvar vid radgiv-
ning.**’" En okunnig foretagare kraver behdver mer noggrann radgivning vilket torde tala for

att mer utvidgat radgivaransvar for radgivaren.'*®

Generellt kan man séga att den skadelidandes undersokningsplikt ar en konsekvens av skade-
vallarens upplysningsplikt. T.ex. en friskrivningsklausul kan i ett kontraktsforhallande funge-
ra som en uppmaning till avtalsparten att inte helt forlita sig pa den information som ges utan

att man boér géra egna undersokningar.**

4.2.6.1 Kundens forutsattningar

For att undersoka om god radgivning ges galler att titta pa vem kunden i fraga ar. Kundens
bakgrund, férutsattningar och forhandskunskaper har naturligtvis inverkan pa vad som ar god
radgivning. Kunden kan vara alltifran en professionell handlare till en konsument eller smafo-

retagare som helt saknar erfarenhet av handel pa vardepappersmarknaden. Till dessa omstan-

145 Bengtsson (1983), s. 149, 174

146 Bengtsson (1999), s. 172f

7 Gullefors (2002), s. 122, NJA 1997 s. 127 | och |1

18 Gullefors (2002), s. 123, NJA 1992 s. 58, NJA 1994 s. 598
19 Kleineman (1987), s. 564

50



digheter kan man addera vad vardepappersinstitutet har haft fog att uppfatta angaende kun-
dens kompetens.™ Se avsnitt 4.2.6.3 om NJA 1995 s. 693.

Det kan tyckas sjalvklart att en kund som yrkesmaéssigt, eventuellt dven som foretagare, hand-
lar med vérdepapper, behéver mindre information och instruktioner &n vad en privatperson
eller foretagare som inte alls &r insatt i de finansiella marknaderna behdver. Det havdas i dokt-
rin att man inte generellt kan saga att en kund som leder ett foretag ska ha strangare krav pa
undersokning och finansinstitutet darmed mildare krav pa upplysning. Har beror det pa vilka

forutsattningar kunden har oavsett om denne &r naringsidkare eller privatperson.'>

Extremt okunniga kunder l6per storre risk dn andra att missforsta de rad de far. Radgivaren
ansvarar rimligen for skador beroende av att kunden missforstatt, dock under forutsattning att
radgivaren insag, eller borde inse att kunden inte skulle forsta radet. Om radgivaren har skal
att tro att kunden har forstatt, trots att kunden inte har gjort det, svarar inte radgivaren for de

skador som uppstar.**?

En valinformerad, duktig, kund, ska naturligtvis fa lika bra radgivning som en mindre kunnig
kund. Om kunden har stora férkunskaper kan informationskravet vara lagre. Det racker att
radgivaren har valgrundad anledning att tro att en kund har viss kunskap for att viss informa-
tion inte ska vara nodvandig. Radgivaren kan dock inte utga ifran att en kund har viss kunskap

bara for att han eller hon &r naringsidkare.'*®

4.2.6.2 Underlagsen stallning

Nar det & mycket stor skillnad pa parternas sakkunskap och erfarenhet av affarer ar den ena
parten i en sadan underlagsen stallning som ocksa kan konstituera en upplysningsplikt for den
andra mer viélinformerade parten. Detta pa grund av att den sakkunnige kan utgd ifran att
motparten inte sjalv kommer att undersoka sakforhallandena. Det innebar snarast att den som
har mest sakkunskap och erfarenhet ocksa kan antas ha insikt om att motparten saknar mot-

svarande. Insikten i sig skulle kunna utgora ett grundldggande rekvisit for att upplysningsplikt

1501 ycke — Runesson — Swahn (2003), s. 34
151 ycke — Runesson — Swahn (2003), s. 39f
152 Gullefors (2002), s. 124

153 Gullefors (2002), s. 125

51



ska foreligga. Det &r dock mer osdkert om sakkunskapen i sig innebar att det foreligger en mer

omfattande upplysningsplikt.**

4.2.6.3 Rattspraxis rorande kundens kompetens

| Sverige &r det primart FI som utfardar foreskrifter for att uppfylla sundhetskraven som stad-
gas i FRL. Det finns bestimmelser om informationsutbytet mellan ett véardepappersinstitut
och en kund. Foreskrifterna anger att informationshdmtande- och ldmnande ska ske i den om-
fattning som behdvs for att tillgodose kundens intressen.™ FI utgér vid sin reglering frén or-
ganet CESRs rad*®® dar man delar upp kunder i professionella och icke-professionella. Trots
att uttrycken professionella och icke professionella investerare enligt CESRs inte ndmns avser
Fls foreskrifter att kraven pa informationsutbytet minskar i den takt som kundens professiona-
lism 6kar.™’ Se avsnitt 5.2.2 om CESR.

Ett exempel pa denna uppfattning ger NJA 1995 s. 693, malet rérde en tvist mellan en kund,
foretagare, och en fondkommissionar. HD anger har att man maste gora en helhetsbedémning
for att avgora om uppdragstagaren brustit i sin omsorgsplikt. Omstandigheter som tyder pa att
en kund ar kompetent i ett amne kan vara att kunden ar foretagare och har uttryckt sig kunnigt
i amnet. Vart att notera ar att HD kan i och med detta rattsfall anses ha uttryckt att det ar var-
depappersinstitutet som har bevishordan att visa att kunden haft eller fatt tillrackligt med kun-
skap. HD ansag inte att fondkommissionaren brustit i sin omsorgsplikt eftersom de hade fog
for sin uppfattning att foretagaren varit tillrdckligt medveten om riskerna med handel med
indexoptioner. Att foretagaren varit tillrackligt medveten var en slutsats man kunde dra ifran
att han bade for sig och for sitt bolag placerat i aktier tidigare och hade en god kannedom om
finansmarknaden. Vidare hade han gjort en provrunda med indexoptionshandel via fondkom-

missiondren samt tagit del av handlingar rérande sadana affarer.

Lycke m.fl. har papekat att detta rattsfall inte ger nagon vagledning angaende hur tungt det

ska véga i praxis men att det faktorerna som HD uppstéllde som viktiga, kunden féretagare,

5 Hultmark (1993), s. 68f

155 FFFS 2002:7 om uppféranderegler pa vardepappersmarknaden, kap. 4:2.

1% Consultative Paper on the Harmonisation of Core Conduct of Business Rules for Investor Protection

57 Exempelvis FFFS 2002:7, 5:4, anger att man vid investeringsradgivning ska ta hansyn till kundens erfarenhet
av vérdepappersmarknaden.
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uttryckt sig kunnigt, gjort provrunda och tagit del av handlingar, dnda ger ett riktmarke for

vad som 4r relevanta faktorer nar man tittar pd klagomal av placeringsrddgivning.*®

Vissa menar att det genom underréattspraxis framgar att kundens bristande erfarenhet och kun-
skap kan kompenseras av att kunden har en egen radgivare. Detta innebér att radgivarens
kompetens smittar av sig p& kunden.'*® Dessutom innebar dven det faktum att kunden har ett
professionellt motiverat intresse for vardepappersmarknaden att domstolarna staller storre
krav pa kunden i dennes aktivitet. Kunden kan ju faktiskt ha inhamtat information fran annat
hall an fran vardepappersinstitutet. Vid de fall att vardepappershandeln sker yrkesmassigt ar
det sannolikt sa att det stalls storre krav pa kunden att det inte bara ar vardepappersinstitutet

som anvands som kalla till information.*®°

4.3 Sammanfattande analys

For radgivaransvaret vid finansiell radgivning finns inget tydligt lagstadgande. Det ar Jan Kle-
inemans definition att radgivaransvaret omfattar de situationer dar en person har blivit oakt-
samt vilseledd av felaktig information och som foljd lidit formdgenhetsskada. Vidare ska
radgivaransvaret omfatta rad som givits professionellt. Rad som givits i en privat situation

ska normalt inte omfattas.

Radgivaransvarets omfattning ar ett begrepp som kan goras mycket vidstrackt men handlar
huvudsakligen om att radgivaren har en omsorgsplikt gentemot kunden. Omsorgspliktens om-
fattning beror pa vad kunden har for forvantningar pa radgivningen, om radgivning ges i en
professionell kontext, om radgivaren ar ett foretag. Lycke m.fl. har uppstallt en mangd variab-
ler som ar lampliga att ta stallning till nar man tittar pa radgivaransvarets omfattning. Forsak-
ringsmaklarens omsorgsplikt ar tydligt uttalad i lagstiftningen. Omsorgsplikten omfattas bade
konsument och naringsidkare dven om konsumentskyddet och skyddet for smaforetagare ar

det mest uttalade.

158 | ycke — Runesson — Swahn (2003), s. 35
19| ycke — Runesson — Swahn (2003), s. 46
1601 ycke — Runesson — Swahn (2003), s. 50f
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Forsakringsmaklarnas omsorgsplikt talar for dven for att en egenforetagare, sa kallad smafore-
tagare, ska omfattas av radgivaransvar vid finansiell radgivning. De ar en kategori i vart sam-

hélle som ar mer skyddsvérd an mer valinformerade néringsidkare.

Hur radgivningsuppdraget uppstar ar relativt omdiskuterat i doktrin. Vissa anser att det &r ett
utomkontraktuellt forhallande som alltsa inte skulle omfattas av skadestandsansvar for formo-
genhetsskadan. Andra menar att uppdraget kan uppstar relativt formlést. HD gick i 1992 s.
243 pa den linjen att ett radgivningsuppdrag kan uppsta utan formella avtal. | detta fall rackte
det med att kunden ha befogad tro att en person var hennes radgivare och att den personen
ocksa upptratt i yrkesmassig kontext. Det blir omstandigheterna i det enskilda fallet som av-
gor om uppdrag uppstatt. Jag anser att NJA 1992 s. 243 ar mycket vagledande i dagens lage.
Nar praxis uppstar da forutsattningarna i den nya lagen provas kommer vi sékert att fa se en
skarpare utveckling.

Radgivningsuppdraget bestar bland annat av fortroende. Hogsta méjliga fortroende for radgi-
varen forutsatter att uppdraget ar yrkesmassigt. Rad som sker utanfor det yrkesmassiga konsti-
tuerar inte radgivaransvar. Radgivaren ska inom ramen for uppdraget utéva tillracklig omsorg
om kunden. Nar man tittar pa radgivaransvaret sa gor man bedémningar i det enskilda fallet.
For att avgora om radgivaren fullgjort sin omsorgsplikt kan t.ex. den befogade tilliten bedo-

mas.

Radgivningsuppdraget innebar en plikt for radgivaren att forklara och ge rad pa ett sadant satt
att kunden forstar. Omsorgsplikten har redan namnts men den ska galla i kombination med det
fortroende som kunden har for radgivaren. Placeringsradgivning ar som uppdrag svart efter-

som man har problemet att satta en precis grans for radgivaransvaret.

Man kan dra paralleller till en foreteelse i mer generella termer, ndamligen sysslomannaupp-
draget. Sysslomannen ska foreta vissa rattshandlingar at sin uppdragsgivare. Dessa ska utforas
med tillbrélig omsorg under atnjutandet av uppdragsgivarens fortroende. De immateriella
uppdrag som en syssloman utfor innebér, som jag tidigare konstaterat, ocksa radgivning. Hari
ldgger man ingen vardering huruvida uppdragsgivaren ar konsument eller foretagare, alla ska
ha samma omsorg. Omsorgsplikten blir, enligt min mening, ett konsumentneutralt begrepp.

Det innebar att alla ska far bra radgivning oavsett forkunskaper.
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Den kompetens som mottagaren av rad besitter ar delvis styrande for det radgivaransvar som
uppstar. Initialt kan man konstatera att radgivaren alltid ska var tydlig for att undvika missfor-
stand pa samma satt som att kunden maste samarbeta med radgivaren for att bast utfalla ska
uppnas. Har ar kundens egna forutséttningar styrande. Om kunden har underlagsen stéllning,
ar konsument eller inte alls ar insatt i det radgivningen galler &r radgivaransvaret storre. Ar
kunden erfaren foretagsledare eller valdigt insatt i fragestallningen mildras radgivarens an-
svar. Praxis har gatt pa den senare linjen da man i NJA 1995 s. 693 underlat man, som
namnts, att doma skadestandsansvar for bristande omsorgsplikt eftersom man ansag att kun-
den, en foretagare, var vél insatt i riskerna med just det finansiella instrumentet. Oavsett hur
praxis och doktrin staller sig ar det i grund och botten sjalvklart att alla ska fa goda rad. Att
man &r egenforetagare betyder inte att man automatiskt har god kunskap om pensionsmarkna-

den.

Vid en genomgang av radgivaransvaret i litteraturen dyker det ofta upp att radgivaransvarets
omfattning skulle kunna bero pa vilken kompetens mottagaren av radet har. Generellt anses
den enskilde individen, konsumenten, vara mest skyddsvard. Oaktat detta kan man &anda utga
ifran att de maste hora till undantagen att vare sig naringsidkare eller konsumenter ar mycket
insatta i det svenska pensionssystemet och behoven av att teckna pensionsforsakringar privat
eller som tjanstepension. De som kan betecknas som undantag ar férmodligen uteslutande
stora koncerner dar man ofta har kompetensen avseende detta. Jag utgar fran att man ytterst
sallan kan forutsatta att egenforetagare och vanliga konsumenter har sadan kunskap. Detta gor
att vi i neutrala termer kan titta pa radgivaransvaret i tjanstepensionsfallet. Pa vissa omraden

kan en naringsidkare vara lika skyddsvard som en konsument!

Om kunden har med sig en egen radgivare inskranks radgivarens ansvar. Jag tycker inte att
det ar kontroversiellt utan en naturlig konsekvens. Genom att ta med sig en egen radgivare

talar kunden om for "min” radgivare att den egna radgivaren axlar en del av ansvaret.

Doktrin kan tyckas ha ett lite mer generellt hallet forpliktigande for en radgivare att ansvar for
att ge god radgivning an vad den nya lagen anger, se nedan. Har handlar det mer om huruvida
den som far radgivningen &ar en upplyst part mer &n om denne anses vara en konsument utifran

det EG-rattsliga konsumentbegreppet.
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Jag anser att det talar for att en egenforetagare som tecknar en tjanstepension at sig sjalv ska
omfattas av ett relativt vittgaende radgivaransvar forutsatt att han eller hon inte ar sarskilt
insatt i pensionsfragor. Detsamma galler givetvis for en konsument, om man anser att konsu-
menter som ar forsakrade i en tjanstepensionsforsakring kan omfattas av radgivaransvar. Rad-
givaransvaret for en egenfOretagare ska naturligtvis inte vara mer omfattande &n det for en

konsument.
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5 Radgivaransvar enligt proposition 2002/03:133 och SOU 2002:41

Detta kapitel avhandlar huruvida en forsakrad i en tjanstepension, som far radgivning for pla-
cering av sin tjanstepension av en forsakringsradgivare, ar skyddad av nagot radgivaransvar.
Jag kommer att ga igenom vad propositionen innebar och darefter utreda vilka konsekvenser

det har for en forsékrad i en tjanstepension.

Konsumenternas sparande pa de finansiella marknaderna innebar att det ocksa blir mer bero-
ende av de komplicerade samband som styr dessa marknaders utveckling. Den genomsnittlige
konsumenten har séllan tillrackligt god kunskap om de finansiella marknaderna for att sjalv
kunna avgora vilka risker som finns. For att anda se till att fordelarna med finansiella instru-

ment kommer konsumenterna till godo bor man tillse att deras intressen tillvaratas.'®*

Radgivning som en konsument moter hos finansiella institut, t.ex. banker och forsakringsbo-
lag, uppfattas ofta som objektiv. Det framsta skalet till att konsumenten i storre utstrackning
kan raka ut for dalig radgivning &r att konsumenten har samre forutsattningar att véardera rad-
givning an en professionell handlare pa vardepappersmarknaden. Det basta botemedlet for
denna situation ar att, som i andra situationer i samhéllet, ha bra kunskap inom sagda omra-

de. 62
5.1 Konsumentskydd vid finansiell radgivning enligt den nya lagen

Varen 2002 kom SOU 2002:41 Konsumentskydd vid finansiell radgivning. Efter det gangse
forfarandet hos diverse remissinstanser har nu proposition 2002/03:133 Lag om finansiell
radgivning kommit. Jag hanvisar till SOUn utom i de fall dar det har skett andringar som
finns upptagna i propositionen. | detta kapitel redogor jag forst for det generella innehallet i
SOU:n och propositionen, och sedan for de specifika delarna som paverkar en forsakrad i en
tjanstepension. Lagen om finansiell radgivning har rostats igenom men trader inte i kraft for-

réan den 1 juli.

1oL prop. 2002/03:150 s. 127
162 prop. 2002/03:150, s. 131
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5.1.1 Bakgrund till forslaget

En av avsikterna med att utreda rattslaget gallande konsumentskyddet vid finansiell radgiv-
ning var att undersoka vilka atgarder som kunde vidtas for att starka konsumentskyddet. Bak-
grunden till att man foretog utredningen ar att bankernas och andra finansiella bolags verk-
samhet har genomgatt férandringar. Fran att ha bedrivit traditionell in- och utlaningsverksam-
het har t.ex. banker dven borjat tillnandahalla sparprodukter i allt storre utstriackning. Agandet
av finansiella instrument har 6kat, pa 20 ar har andelen vuxna svenskar som ager finansiella
instrument okat fran 20 % till 80 %. Det starkta konsumentskyddet behdvs for att konsumen-

ten ska ha tillracklig trygghet nér han eller hon agerar pa den finansiella marknaden.'®®

Utvecklingen pa den finansiella marknaden har lett till ett 6kat behov av bade information och
kunskap. Mangfalden av produkter samt det faktum att konsumenten aktivt pa egen hand, t ex
via internet, kan sluta forsakringsavtal bidrar till den uppfattningen. Utifran denna bild ska

man alltsé tydliggora granserna for de finansiella foretagens skyldigheter och ansvar.'®*

5.1.2 Forvantade effekter av den nya lagen

Né&r den nya lagen tréder i kraft tror lagstiftaren att man avsevart kommer att starka konsu-
mentskyddet vid finansiell radgivning. Forslaget kommer att innebara att man lagger storre
fokus pa finansiella radgivares skyldighet och ansvar bade i den juridiska debatten och i me-
dia. Vidare ékar man konsumenternas incitament att framfora klagomal till ARN. Ytterligare
en konsekvens av detta ar att konsumenternas behov av vagledning och information rérande

dessa fragor kommer att 6ka.*®®

5.1.3 Lagens tillampningsomrade

Enligt lagens § 1 ska tillampningsomradet omfatta finansiell radgivning som en konsument
erhaller av en naringsidkare. Radgivningen ska omfatta placering av konsumentens tillgangar
i finansiella instrument eller i livforsakringar dar konsumentens sjalv helt eller delvis star ris-

ken for det placerade kapitalets tillvaxt.

183 50U 2002:41, s. 21f
184 50U 2002:41, 5. 22
165 50U 2002:41, s. 15f
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Den kommande lagen ska vara tillamplig pa de finansiella instrument som & 1 lagen
(1991:980) om handel med finansiella instrument anger. Med sadana finansiella instrument
avses bade vardepapper enligt § 1 lagen (1991:980) om handel med finansiella instrument,
t.ex. aktier och vardepappersfonder, och livforsakring med fondplaceringar, sa kallade fond-
forsakringar. Livforsakringar som placerar i garanterad avkastning kommer inte att omfattas

av lagen.*®

5.1.4 Radgivningens omfattning

Den typ av radgivning som lagen ska omfatta ar radgivning som ar individuellt utformad och
har sin grund i ett tydligt uppdragsforhallande mellan parterna, dvs. konsumenten och radgi-
varen. For att i efterhand avgora om det har funnits ett uppdragsforhallande far man titta pa
om radgivaren, naringsidkaren, upptratt yrkesmassigt, och om kunden hade skél att uppfatta
den aktuella situationen som en radgivningssituation.'®” Ett uppdragsforhéllande kan ocksa
uppsta relativt formlost. Det viktigaste for att konstituera ett uppdragsforhallande &r att kon-
sumenten haft fog att fasta tillit till de rad som han eller hon fatt och att naringsidkaren upp-
tratt yrkesmassigt.'®® Har ser man att utredningen anvant sig av de principer HD slog fast i
NJA 1992 s. 243.

Den radgivning som ska komma att omfattas av lagen ska avse placeringar i finansiella in-

strument dar det ar konsumenten som béar placeringsrisken.'®°

Vidare menar utredningen att
man inte kan precisera vad som ska inga i radgivning eftersom den radgivning som bedrivs pa
finansmarknaden ar sa skiftande. Exakt vilken typ av produkter som ska omfattas preciseras
inte. Har menar lagstiftaren att det finns en mycket skiftande produktflora inom dessa omra-
den samt att produkter tenderar att fordndras 6ver tiden. Det gor det orimligt att specificera

exakt vilka produkter lagen ska omfatta.'"

| propositionen har man gjort ett tillagg p.g.a. forslag fran Lagradet. Tillagget innebér att la-
gen inte ar tillamplig nar radgivaren endast rekommenderat en placering i en produkt som inte

omfattas av lagen. Mynnar radgivningen i att radgivaren rekommenderar bade en produkt som

186 SOU 2002:41, s. 101f
187 50U 2002:41, s.11

168 prop. 2002/03:133, s. 45
189 50U 2002:41, s. 102

10 50U 2002:41, s. 27f
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omfattas av lagens tillimpningsomrade och en produkt som inte gor det bor lagen vara till-
lamplig pa radgivningen. Om konsumenten bestammer sig for ett produktalternativ som inte
omfattas av lagen trots att rddgivaren rekommenderat en produkt som omfattas av lagen ska
lagen galla for radgivningen anda. Skalet till detta ar att man ska skilja pa affarstransaktionen

och sjalva radgivningen.'”

5.1.5 Naringsidkarens skyldigheter

| betankandet sdger man att de foretag som tillhandahaller finansiell radgivning som omfattas
av lagen ska vara skyldiga att uppfylla vissa krav vad galler radgivningsverksamheten. Dessa

krav ar:

1. Radgivningspersonalen ska ha erforderlig kompetens.

2. Det som férekommit under radgivningstillfallet ska dokumenteras.

3. Radgivaren ska iaktta god radgivningssed och med omsorg tillvarata konsumentens in-
tressen.

4. Radgivaren ska anpassa radgivning efter den enskilde konsumentens behov och 6nske-
mal.

5. Radgivarens ska avrada konsumenten fran att vidta atgarder som inte ar till nytta, eller

olampliga, fér konsumenten.*

Kraven ar generellt hallna och inte detaljerade i lagen utan innebérden lamnas till berorda
tillsynsmyndigheter att faststalla. Det innebéar att det kommer att komma an pa domstolarna
att fortydliga och fylla ut lagstiftningen dar den inte preciserar tillrackligt. God radgivnings-
sed gar enligt forslaget inte att precisera i dagslaget eftersom det ar nytt i lagstiftningssam-
manhang. Som riktlinje séger utredningen att det & en sammanvagning av branschens, myn-

173
d.

digheters och framtida praxis riktlinjer, rekommendationer och ra Med omsorgsplikt om

en kund menar man i forarbetena en skyldighet att sdtta konsumentens intressen forst, aven
framfor intressen som kan tjana institutet battre. Radgivaren ska stalla all sin kunskap till for-

fogande och inte 1amna rad mot bttre vetande.'™

"1 Prop. 2002/03:133, s. 47

172 50U 2002:41, s. 13f, Lag om finansiell rédgivning till konsumenter, §4, §5
13 30U 2002:41, s. 13, 123

174 S0U 2002:41, s. 124
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Det Lycke m.fl. kommit fram till i sin studie av underréattspraxis overensstammer till stor del

med ovanstaende. Se avsnitt 4.2.5.2.

5.1.6 Skadestand vid vardslos radgivning

Om en naringsidkare genom finansiell radgivning uppsatligen, eller av oaktsamhet, orsakar en
konsument skada, ska néringsidkaren ersétta skadan. Detta galler om ren férmdgenhetsskada
uppstér.t™ For att skadestandsskyldighet ska kunna uppsta kravs att radgivaren agerat vards-
I6st i sin radgivning. Nar man gor en culpabedémning ska man ta hansyn till alla relevanta
omstandigheter, dvs. bade de skyldigheter som uppstar genom lagen och de skyldigheter som
uppstar av kravet pa god radgivningssed. Dessutom tillkommer de fall déar radgivaren asido-
satter de skyldigheter han eller hon har gentemot den enskilde konsumenten enligt lagen. Det-
ta innebar att om en radgivare bryter mot god radgivningssed eller asidosatter alagda skyldig-

heter att man kan presumera att culpa foreligger i det aktuella fallet.*®

Med vardslos radgivning menas nar en radgivare har 6vertratt de handlingsnormer som gene-
rellt anses gélla pa grund av lag eller pa grund av sedvanja. Avsikten ar att infora ett ska-
destandsansvar for vardslos radgivning och inte ett ansvar for daliga rad. Skadestandets syfte
ar att det endast ska traffa de radgivare som har agerat vardslost. Det innebér att man pa nagot
satt har utmarkt sig gentemot den stora mangden av radgivare. | SOUn gjorde man undantag
fran ratten att fa skadestand for sa kallade bagatellartade skador, det vill sdga sadana skador
som for konsumenten endast har principiell betydelse. | propositionen anger man daremot att
man inte ska gora nagot sadant undantag, utan att ingen bestimmelse ska begransa konsumen-

tens ratt till ersattning oavsett skadans betydelse."”’

17> Prop. 2002/03:133, s. 29
16 50U 2002:41, s. 14, 131f
750U 2002:41, s. 14, 134f, Prop. 2002/03:133, s. 29ff
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I utredningen gor man en jamforelse mellan lagen om forbud mot juridiskt eller ekonomiskt
bitrade och de generella principerna som galler for skadestandsansvar. Man finner att princi-
perna for yrkesmassig radgivning val éverensstammer med principerna for skadestandsansvar.

Tre exempel ges pa vad som inte &r skadestandsgrundande:

1. Rédgivning som ges inom privatlivets sfar.
2. Radgivning av personlig karaktar.

3. R&d som lamnats till en vid krets av personer.'”

5.2 Lagen i relation till en forséakrad i en tjanstepensionsforsakring

5.2.1 Definitionen av finansiell radgivning enligt lagen/utredningen

’Med radgivning torde allmént forstas verksamhet som syftar till att lamna forslag om lamp-
liga tillvagagangssatt i ett viss sammanhang. Radgivaren forutsatts, atminstone i professio-
nell verksamhet, besitta en speciell kompetens och forvantas med stdd av denna kompetens
vagleda konsumenten om hur denne i ett visst fall bor handla. Radgivning ar saledes nagot
annat ar marknadsféring och forséljning. Radgivning har vidare en individuell préagel och
syftar till att lamna rekommendationer och handlingsalternativ som ar utformade efter kun-

dens sarskilda behov och forutsattningar.”*"

Utredningens utgangspunkt har varit att begreppet finansiell radgivning enligt gallande ratt
inte haft nagon definition. Placeringsradgivning ar ett klargérande begrepp som ar lampligt att

anvanda.*®

5.2.2 Konsumentbegreppet enligt lagen

Enligt lagens § 2 ar konsumenten en fysisk person som huvudsakligen handlar fér d&ndamal

som faller utanfor en naringsverksamhet. Konsumentdefinitionen bygger pa annan konsu-

18 50U 2002:41, s. 29
1% 50U 2002:41, s. 27
180 50U 2002:41, s. 28
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mentrattslig lagstiftning. t.ex. 8 2 lagen (2002:274) om konsumentskydd vid distansavtal och

hemforsaljningsavtal.'®* Konsumentdefinitionen har sin grund i ett EG-ratten.'®?

For att betraktas som konsument ska en fysisk person handla utanfér en néringsverksamhet.
Med néringsverksamhet menas verksamhet av ekonomisk natur och som ar av sadan karaktar
att den kan anses vara yrkesmassig.'®® En daytrader kan inte anses vara en konsument om

denne bedriver mycket omfattande handel med finansiella instrument.*®*

Den i forarbetet angivna konsumentdefinitionen kan komma att forsvara tillampningen av
lagen. Berorda organ kan bland annat vara FI som utfardar uppféranderegler pa vardepap-
persmarknaden. Enligt CESRs definitioner &r icke-professionella investerare en mer omfat-
tande grupp an konsumentbegreppet enligt EU-direktivet. Detta innebdr att det inte fungerar
pa lagens naringsidkar- och konsumentbegrepp. Om Finansinspektionens foreskrifter ska
stdmma med investeringstjanstedirektivets och lagens krav skulle Finansinspektionen behdva
3 grupper namligen professionella, icke-professionella och konsumenter. Mojligtvis skulle
man kunna losa problematiken genom att i praktiken tilliampa samma skyddsniva for icke-

professionella och konsumenter.'®

5.2.3 Vad ar yrkesmaéssig radgivning?

Lagstiftaren anser att det finns stod i bade litteratur och lagstiftning for att kunna definiera en
radgivare. Man utgar liksom ovan fran lagen om forbud mot juridiskt eller ekonomiskt bitrade
i vissa fall for att initialt definiera radgivning. | begreppet yrkesmassig avses radgivning som
bedrivs som ett led i en naringsverksamhet. Med detta menas att den radgivning som banker
och forsakringsbolag bedriver omfattas av denna definition. Exempel pa sadan radgivning ar
skatteradgivning vid tecknande av pensionsforsakringar. Det finns vissa begransningar i la-

gens tillampningsomraden.’®® Se avsnitt 5.1.6 om begransningar.

81 SOU 2002:41, s. 114

182 Direktiv 93/22/EEG

183 | ycke — Runesson — Swahn (2003), s. 103
184 SOU 2002:41, s. 54

185 | ycke — Runesson — Swahn (2003), s. 103
18 50U 2002:41, s. 28f
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5.2.4 Radgivningsuppdraget

For att bedoma om det finns ett radgivningsuppdrag mellan néringsidkaren och kunden maste
man avgora om rattsforhallandet mellan konsumenten och radgivaren ar kontraktuellt. Vidare
bor man undersoka om parterna traffat ett sarskilt avtal om radgivning. Om konsumenten be-
talar for radgivning finns uppenbart ett sadant avtal. Om ingen specifik betalning erlaggs far

man undersdka andra omstandigheter som forelegat i samband med radgivningen.

Om konsumenten inte betalar for radgivningen kan det vara svarare att se rattsforhallandet
som kontraktuellt. Daremot kan det sékert vara sa att foretaget som tillhandahaller den kost-
nadsfria radgivningen anser det vara ett sétt att knyta kunden narmare sig. Da kan radgivning-
en vara en del av ett storre utbud av tjanster. Radgivningen &r da inte ideellt bedriven och
darmed kan rattsforhallandet kanske anses vara kontraktsliknande. Det &r dock omstritt om
det verkligen uppstar ett kontraktsforhallande. Detta skulle kunna innebara att det rattsforhal-
lande som ska bedémas kan uppst utan ett formellt avtalsslut.*®’ En reflektion jag gor har ar
att man faktiskt kan tanka sig att kostnaden for radgivningen &r inbakad i kostnaden for 6vriga

tjanster och produkter som konsumenten tillhandahalls.

5.2.5 Hur uppstar radgivningsuppdraget?

Uppdragsforhallanden kan uppsta pa manga olika satt. | vissa fall sluter man sarskilda avtal
om radgivningsuppdraget och i andra fall uppstar radgivningsavtalet mer formlost. | férarbetet
anger man att kontraktsforhallande kan uppsta pa olika satt. Bland annat genom att naringsid-
karen erbjuder konsumenten en privatradgivare eller en personlig bankman. Det ar de sam-
mantagna omsténdigheterna i det enskilda fallet som blir avgérande for om det ska anses fore-
ligga ett uppdragsférhallande. | forarbetet hanvisar man till det mer formlésa uppdraget som
legitimerats genom HD i domen NJA 1992 s5.243 %8

187 50U 2002:41, s. 30
188 SO0U 2002:41, s. 112f
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5.2.6 Traffas den forsékrade i en tjanstepensionsforsakring av radgivaransvaret i
den nya lagen?

Situationen uppsatsen avhandlar ar nar en naringsidkare traffar avtal med en tjanstepensions-
leverantdr om att teckna tjanstepensioner for sina anstallda. Har &r det néringsidkaren och
forsékringsbolaget som &r avtalsparter, den anstallde som berdrs av avtalet ar inte part. Denna
situation stélls pa sin spets nar man tittar de nya kraven som kommer att stallas pa radgivaren.
Han eller hon har ingatt avtal och radgivit arbetsgivaren som i sin tur tecknat en tjanstepen-

sionsforsakring for en anstallds rakning. Den som berdrs av radgivaren ar inte avtalspart.

Angaende sjalva radgivningsuppdraget har man i SOUn kommit fram till att den nya lagstift-
ningen endast ska omfatta sadan radgivning som har sin grund i ett uppdragsforhallande mel-
lan néringsidkaren och konsumenten. Vidare patalas att lagen ska begransas till att avse finan-

siell rAdgivning som naringsidkare tillhandah&ller konsumenten.'®

| forfattningskommentaren till SOUn anges att den radgivning som ska omfattas av denna lag
ska vara av individuell karaktar och att man darfor forutsatter att det finns ett uppdragsforhal-

190

lande mellan konsumenten och néringsidkaren.”™ Man kan dra en parallell till att detta fak-

tiskt finns mellan forsakringsbolaget och egenféretagaren.

Enligt lagen handlar det om avtal mellan naringsidkare och konsument. I SOUn anges féljan-
de:

’Lagen ska vara direkt tillamplig pa finansiell rddgivning som avser rdd om placering av
konsumentens tillgangar i finansiella instrument samt i den typ av livforsakring dar kapitalet
placeras i de finansiella instrument som konsumenten bestdmmer. Lagen bor dock kunna till-

lampas analogivis p& annan finansiell radgivning.”**!

Den 6ppning som finns i forarbetena for att kunna goéra analogislut avser sjalva objektet for
radgivningen, inte avtalsparterna. | lagforslaget exemplifieras ett sadant mojligt objekt som
t.ex. véardefullt 16sore. Lagforslaget anger att det handlar om ett likvardigt skyddsintresset for

189 50U 2002:41, s. 112ff
190 50U 2002:41, 5. 173
%1 50U 2002:41, s. 99
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konsumenter som blir styrande fér om man kan géra analogislut.'®* Det innebar att man inte
Oppnar for mojligheten att gora analogislut avseende partssituationen. Jag kan dra slutsatsen

att annan person &n en konsument inte kan omfattas av analogislut.

Man papekar specifikt att det tillampningsomradet som regleringen ska avse tar sin utgangs-
punkt i de konsumentintressen som framstar som skyddsvarda. Med sadant menas till exempel
finansiell radgivning som &r relaterad till placeringar som medfor en avsevard risk for konsu-
menten. Med risk avses nér placerat kapitel helt eller delvis kan forsvinna eller som innebar

att konsumenten satter sig i skuld.*

| likhet med annan konsumentlagstiftning ska lagen endast galla for parterna. Parterna ar har
uppdragsgivare och uppdragstagare. Bestimmelserna ska da bara tillampas pa uppdragsgiva-

ren som &r konsument och uppdragstagaren som &r naringsidkare.*

5.3 Sammanfattande analys

Bakgrunden till lagen ar att det 6kade fondsparandet hos konsumenterna ocksa staller storre
krav pa att tryggheten vid finansiell radgivning blir battre. Lagen ska starka konsumentskyd-
det for radgivning mellan naringsidkare och konsument. Konsumentbegreppet ar identiskt
med konsumentdefinitionen i annan konsumentlagstiftning. Det innebar ocksa att det inte ar
samma definition som FI anvéander. Det ar endast individuell radgivning som omfattas och da
forutsatts ocksa konsumenten och naringsidkaren ha ett slags uppdragsforhallande. Detta upp-
dragsforhallande uppstar, precis som enligt praxis och doktrin, relativt formldst. Lagstiftning-
en ar bara tillamplig pa placeringar i finansiella instrument dar konsumenten star risken for

placeringen.

Naringsidkarens skyldigheter & manga och liknar i stor utstrackning de punkter som Lycke
m.fl. tagit fram efter studium av underrdttsdomar. Gemensamma punkter ar t.ex. att man tar
hansyn till kundens kompetens och till att radgivaren har en plikt att avrada. Skadestand upp-
star, enligt lagforslaget, vid vardslos radgivning da radgivaren overtratt sina handlingsnormer

192 50U 2002:41, s. 105
198 50U 2002:41, s. 100
194 50U 2002:41, s. 114
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och ren formogenhetsskada uppstatt som féljd av detta. Endast yrkesmassig radgivning i nar-

ingsverksamhet omfattas.

Det som &r av stor relevans for uppsatsen &r det faktum att lagstiftningen forutsatter ett upp-
dragsforhallande mellan konsumenten och néringsidkaren och att endast parterna omfattas av
lagstiftningen. Enligt utredningen kan uppdragsforhallandet uppsta relativt formlost. Man
poangterar dock att konsumenten &r mycket skyddsvard men konstaterar implicit att det inte
gar att gora analogislut avseende andra avtalskonstellationer an den mellan konsument och

néringsidkare.

Vad doktrin och praxis sager om radgivaransvaret ar mer generellt hallet an i SOU 2002:41
och proposition 2002/03:133. Grundinstallningen &r att konsumenten &r skyddsvard. Grans-
dragningen for vad som kan kallas en konsument &r annorlunda. Man kan dels titta pa CESRs
konsumentdefinition och dels pa att det i vissa fall inte bara ar konsumenten enligt lagforsla-
gets mening som &r skyddsvard. Problemet med CESRs definition &r att en egenforetagare
kan anses innefattas i begreppet "icke-professionell investerare”. Det gor att FI har en vidare

definition av konsumentbegreppet dn vad som anges i lagens forarbeten.

Om man tillampar den konsumentdefinition som CESR anger stalls situationen pa sin spets. |
CESRs definition anses aven icke-professionella investerare som extra skyddsvérda. Detta
borde tala for att en egenforetagare ocksa bor omfattas av forslaget till ny lagstiftning pa detta
omrade. Om inte lagen ska omfatta smaforetagare lamnar man en mycket skyddsvard grupp
utanfor en typ av lagstiftning som &r vasentlig for deras agerande pa den finansiella markna-
den. Det kan ocksa innebara att for en smaféretagare bor det vara att foredra att teckna sina
livforsakringar med fondsparande hos en forsékringsmaklare eftersom denne har ett mer lag-
stadgat ansvar.

Mot skyddsintresset av egenforetagare stalls naturligtvis vikten av att ha en homogen rattstil-
lampning. Det &r naturligtvis vasentligt att den har lagstiftningen paminner om annan konsu-
mentlagstiftning. Dessutom maste lagstiftningen fungera i samhéllet och inte skapa hinder for

att avtal sluts pa de finansiella marknaderna.

67



Men nog &r den forsakrade i en tjanstepensionen skyddsvard om vi tittar pa hur man i praxis
och doktrin hanterar denna fraga. Vare sig praxis eller doktrin drar samma snéva granser for

vem som kan anses vara skyddsvard som man gor i den nya lagen.

68



6 Analys

Jag kommer att inleda analysen med en allmén diskussion. Darefter har jag ett specifikt av-
snitt som avhandlar nér en anstalld rakar ut for vardslos radgivning. Darefter ett avsnitt som
belyser nar den anstallde ocksa ar egenforetagare och ut for vardslos radgivning. Slutligen

sammanfattar jag mina slutsatser.

6.1 Allméant

| vart samhélle och ekonomi har avtalet en naturlig stallning. Avtalet skapar regler och ut-
rymme for agerande. Ett avtal krdver minst och lampligtvis tva parter. Dessa tva parter omfat-
tas sedan av avtalsinnehallet med vad det for med sig for forpliktelser och rattigheter for av-
talsparterna. | vissa fall kommer &ven tredje person att beréras av avtalet trots han eller hon
inte varit avtalspart. Till exempel det fall da en egenforetagare tecknar en tjanstepensionsfor-

sakring at en anstalld.

Jag har undersokt om tva varianter av samma fall kan anses omfattas av radgivaransvar for
radgivning till en formanstagare i en tjanstepensionsforsakring. Det ena fallet galler en forsak-
rad som &r vanlig anstélld. Det andra fallet avser en forséakrad som ocksa ar egenféretagare
och dérmed driver den verksamhet som fattar beslut om tjanstepensionsavtal. Problemet ar att
den som omfattas av en tjanstepensionsforsakring inte ar avtalspart i formell mening. Det ar
mer sannolikt att egenforetagaren kan ses som en avtalspart i direkt mening eftersom dennes
roll &r dubbel, han eller hon &r bade avtalspart och anstalld. Fragan jag har stéllt mig & om
den forsakrade i en tjanstepensionsforsakring anda kan anses omfattas av radgivningsansvar
vid finansiell radgivning, och om det behovs ett fortydligande av radgivaransvaret i dessa

situationer.

En radgivares ansvar gentemot tredje man far inte bli alltfor langtgaende eftersom det kan
paverka radgivarens benagenhet att ge rad. Det kan fa konsekvensen att det inte langre lénar
sig att syssla med finansiell radgivning da ansvaret blir alltfor skarpt. Man bor darfor ha en
balans mellan incitamentet att gora affarer och incitamentet att skydda konsumenten. Det
finns dock stod i doktrin for att det dven i ett tredjemansforhallande ska finnas ett skydd for

tredje person.

69



| kapitel 3 klargjorde jag att man kan anse att en tredje person, en forsékrad, kan omfattas av
ett ansvar vid radgivning. Grunderna till detta radgivaransvar ar identifikation, vad som fast-
stélldes i NJA 1987 s. 692 och att tredje person faktiskt kan drabbas av en ren féormdgenhets-
skada som ar skadestandspliktig. Jag anser att dessa rekvisit ar tillrackliga for att antingen
konstituera ett avtalsforhallande eller att gor den forsakrade till skyddsvard tredje person i ett

tredjemansavtal.

EG-rattsligt finns det ett pabud om en lagsta standard for uppféranderegler som man kan till-
lampa vid placeringsradgivning. | svensk doktrin havdas det att det finns en lojalitetsplikt
mellan avtalsparter. Lojalitetsplikten omfattar en forvantan pa att motparten ska vara lojal och
i rimlig grad tillgodose dina intressen. En lagsta standard i kombination med en lojalitetsplikt
motsvarar, enligt min mening, en anstandighetsniva for radgivaransvar. Resonemanget kan
man applicera i uppsatsen och konstatera att alla skyddsvarda investerare borde omfattas av

denna niva.

Vad som menas med god radgivningssed ar inte klarlagt. Samma sak galler omsorgsplikten.
Det blir en fraga for den nya praxis som kommer att uppsta nar den nya lagstiftningen trader i
kraft. Jag tror att man kommer att forsoka definiera en minimistandard, en l&gsta gréns, ut-
ifran tidigare lagstiftning och liknande lagstiftning. Det som star klart ar att konsumenten all-
tid kommer att vara skyddsvard. En radgivare som genom sitt agerande framstar som sakkun-
nig har enligt doktrin stérre ansvar vid sin radgivning. Upptréader radgivaren i en professionell
kontext, t.ex. som representant for ett forsakringsbolag, kan man konstatera att ansvaret ar
stort. Jag tror att kraven pa en finansiell radgivare kommer att skarpas nar den nya lagstift-
ningen kommer. Inte bara for konsumenter utan ocksa for andra mer skyddsvarda individer. |
och med att man fastslar ett radgivaransvar vid finansiell radgivning kommer det att paverka

hela branschen.

Forkunskapen hos forsakringskunder varierar i allra hogsta grad. Att radgivaransvaret paver-
kas av kundens forutsattningar ar tydligt. Ju mer okunnig en kund &r desto storre anledning att
denne ska atnjuta ett skarpt ansvar for radgivning. Det finns naturligtvis granser for hur langt
ett radgivaransvar kan stracka sig. En mycket aktiv daytrader kan férmodligen aldrig vara lika
skyddsvard som en konsument varken enligt den nya lagen eller enligt nuvarande regelverk.
Kundens befogade tillit och det faktum att radgivaren insag detta ar den yttre gransen for hur

langt radgivaransvaret nar. Kunden kan genom eget agerande minska radgivarens ansvar,
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bland annat genom att ha med sig en egen radgivare. Tyvarr ar kundens befogade tillit och
radgivarens insikt ganska trubbiga och relativa instrument som forutsatter en mer omfattande

prévning.

6.2 Radgivaransvaret omfattar en forsakrad som ar anstalld

Det som kannetecknat radgivaransvaret vid finansiell radgivning genom hela arbetet med
uppsatsen ar att det &r konsumenten som &ar skyddsvard. I doktrin anges inget annat &n att sva-
gare part ar sarskilt skyddsvard. Propositionen om radgivaransvar vid finansiell radgivning
har tillkommit for att stdrka konsumentskyddet. Allt detta talar for att en anstalld ska omfattas

av radgivaransvar vid finansiell radgivning, trots att avtalet tecknas mellan tva naringsidkare.

Problemet &r att det i propositionen kravs avtal mellan en konsument och en naringsidkare for
att radgivaransvar ska uppsta. Sa som lagen ar utformat och som diskussionen fors i forarbe-
tena finns det i princip inget utrymme for extensiv tolkning av partsforhallandet. Har stoter vi
aterigen pa problematiken med tredjemansforhallandet dar den forsakrade ar tredje part. |
propositionen om radgivaransvar sager man att det ar konsumenten som ar skyddsvard samti-
digt som man inte 6ppnar for mojligheten att gora en identifikation mellan arbetsgivaren och
den anstallde eftersom lagstiftningen endast ska omfatta parterna. Kleineman anser ocksa att
en radgivare kan bli skadestandsskyldig gentemot tredje man pa grund av att radgivarens loja-
litetsplikt smittar av sig fran avtalsparten pa tredje man. Han menar dven att specialregler och
principer som konstituerar skadestandsansvar kan tillampas analogt pa liknande fall. Har man
det synséttet innebar det att det vore fullt mojligt att géra analogislut pa den nya lagen. Moj-
ligheten att gora analogislut uppstar inte forran rattsvasendet behandlar fragan. Det hade ska-
pat battre forutsattningar for god radgivning pa forsakringsmarknaden om forarbetet hade
innehallit ett fortydligande.

Det kan vara svart att med ur bokstavstolkning av lagen och forarbetena anféra att den forsak-
rade ar en sadan part som forslaget anger. Dessutom har lagstiftaren angivit att lagstiftningen
endast ska galla for parterna vilket gor det tveksamt i ett tredjemansavtal &ven om jag anser
att det ar en legitim grund. Daremot finns det annat i forarbetena som kan tala for att en for-
manstagare ska omfattas av den nya lagstiftningen. En konsument ar enligt allman mening
inte lika insatt i finansiella fragor som néaringsidkare och behover darfor battre lagstiftat
skydd.
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Ur réttssakerhetssynpunkt &r det tveksamt om man kan tolka in ett skydd for en forsakrad i
lagens lydelse. Har bor man gora en rattspolitisk vérdering och forsoka avgora vad som vager
tyngst av konsumentskyddet eller rattséakerheten. Det blir domstolarna som ytterst far avgora
den fragan men jag tror att konsumentskyddet ar sa pass starkt i Sverige i dag att man defini-
tivt hade sett var anstéllde som skyddsvard. Den forutsebarhet och tydlighet som rattssékerhet
for med sig bor inte komma i kldm utan det ter sig naturligt att &ven en forsakrad omfattas av
lagstiftningen. Man kan dven tanka sig att rattssakerheten 6kar om alla konsumenter som far
placeringsradgivning omfattas. For utvare av radgivning blir situationen tydligare.

Enligt doktrin och praxis har man inte en lika rigid installning till avtalsforhallandet. HD har i
flera fall angivit att ett kontraktsforhallande kan uppsta relativt formlost. Detta formlosa av-
talsslut innebar sannolikt att den forsakrade anses ha en slags kontraktsforhallande med for-
sakringsradgivaren. | vilket fall borde den férsakrade omfattas av radgivaransvar pa de grun-

der som doktrin har anfért om befogad tillit.

Fls riktlinjer anger att forsakringsbolaget maste lamna information till arbetsgivaren vid kol-
lektivavtalsliknande tjanstepensionsplaner. Handlar det om konkurrensutsatt forsakring, dvs.
en frivillig plan som i vart fall, maste informationen lamnas direkt till den forsékrade. Anled-
ningen till detta torde vara att den anstéllde bor skyddas i storre utstrackning da pensionsfor-
manerna inte styrs av ett kollektivavtal. Jag anser att det ovanstaende ger vid handen att kon-
sumentskyddet &r av storsta vikt och att rattstillampning kommer att dra liknande slutsatser.

Sammanfattningsvis anser jag att konsumentskyddet kommer att vaga éver och att den an-
stallde formodligen skulle kunna omfattas av lagen néar den tréder i framtiden. For att omfattas
av doktrin och praxis kommer det att krdavas att nagon form av avtalsbundenhet kan visas for

att den anstallde ska traffas av det radgivaransvar som redan finns idag.

6.3 Forsakrad som ar egenforetagare

| doktrin ar det allmént vedertaget att en underlagsen eller svagare part & mer skyddsvard &n
en mer kompetent och kunnig avtalspart. Detta bor foljaktligen kunna tillampas pa den egen-
foretagare som ar forsakrad i en tjanstepension. Jag har dock svart att se att en egenforetagare
skulle komma att omfattas av lagen om finansiell radgivning. Egenforetagaren ar mer att anse
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som avtalspart an en vanlig anstalld men kan inte ses som konsument i lagstiftarens 6égon. Jag
anser dock att man inte kan forutsatta att agaren till ett t.ex. fdmansbolag har kompetens att

fatta bra beslut i pensionsfragor angdende sig sjalv och andra.

| propositionen om ny fondlagstiftning har man tagit sikte pa att reglerna ska starka konsu-
mentskyddet men man séger samtidigt att skyddsreglerna ska omfatta alla fondandelsagare.
Nagon sadan tolkning kan jag inte gora av propositionen om finansiell radgivning. Har ar det

tydligt att egenforetagaren inte kommer att omfattas.

Gar vi till doktrin och praxis gér man har inte samma harda distinktion mellan naringsidkare
och konsument vad galler radgivaransvar. Man har tittat pd mer 6vergripande variabler och
fragat sig om det finns ett avtalsforhallande, hur kundens kompetens har sett ut och annat som
kan anses mer allmant hallet. Jag kan konstatera att ju mer insatt kunden ar i férhallandena
som ror den finansiella radgivningen, desto mindre blir radgivarens ansvar. Detsamma géller
om kunden har en egen expert eller radgivare med sig. Forutsatt att den egenforetagare som ar
forsakrad har ringa kunskap pa pensionsomradet tror jag att han eller hon kan omfattas av ett
radgivaransvar vid finansiell radgivning. Det talar for att de svaga ar skyddsvéarda, en egenfo-
retagare ar det narmsta en konsument naringslivet kommer. Emot detta talar aterigen rattssa-
kerhetsaspekten. For radgivarna och rattstillampningen &r det kanske rimligt med en ansvars-
grans dar konsumenten ar extra skyddad men inte egenféretagaren. Jag anser dock att egenfo-

retagaren har ett bra skydd vid finansiell radgivning enligt praxis.

Att konsumentdefinitionerna inte ar homogena &r ett problem. Den definition som CESR har
ar vidare an den som vi anvander i svensk lagstiftning. Som skyddsvard grupp har CESR inte
bara konsumenter utan ocksa professionella investerare. FI anvander CESRs riktlinjer i sitt
arbete vilket gor att det kan bli svart att utfarda rekommendationer i enlighet med det svenska
lagen om finansiell radgivning. En 16sning pa detta problem kan vara att tillampa en likvardig
skyddsniva for konsumenter och icke-professionella investerare. Detta skulle kunna leda till
att dven en egenforetagare omfattas av konsumentrelaterad lagstiftning som lagen om finansi-

ell radgivning.

Man kan dra en parallell till lagstiftning for forsdkringsmaklare dar alla kunder omfattas av de
omsorgskrav som lagen stéller, extra skyddade ar inte bara konsumenter utan ocksa smafére-

tagare. | forsakringsméaklarutredningen konstaterar man att bade konsument och smaféretaga-
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re ar ska vara skyddade mot maklarens misstag. Jag tycker att det ar intressant att man inte tar
samma hansyn till egenforetagaren, smaforetagaren, i forarbetet. Det kan inte vara rimligt att
en egenforetagare maste vélja att placera sitt pensionskapital hos en forsakringsmaklare for att

vara saker pa att radgivaren far sta till svars for eventuell vardslos radgivning.

For en tydlig tillampning av lagen hade vi behdvt ett fortydligande i den hér situationen med
egenforetagaren. Sa som det ser ut nu skapar lagen med forarbeten osékerhet bade for radgi-

varhall och for den som anser sig vara konsument.

Mina slutsatser angaende egenforetagaren ar att han eller hon inte kommer att omfattas av den
nya lagen. Daremot tror jag att egenforetagaren omfattas av det radgivaransvar som skapats i
praxis. Forutsattningen &r bara att egenforetagaren blivit oaktsamt vilseledd, att férmdgen-
hetsskada uppstatt och att det skett vid professionell radgivning.

6.4 Sammanfattande slutsatser

Enligt min mening finns det inget i lagen med forarbeten som vid en bokstavstolkning talar
for att radgivaransvaret ska omfatta en forsakrad i en tjanstepensionsforsakring. Har uttrycks
att det ar ett visst forhallande som ska foreligga, namligen att radgivningen ska ha sin grund i
ett uppdragsforhallande mellan naringsidkare och konsument. Det torde i grund och botten
inte vara nagon skillnad pa en anstalld som &r egenforetagare och anstalld som bara ar an-
stalld. Det som ocksa kan tala emot ett utvidgat ansvar ar rattsséakerhetsfragan, som forutse-
barhet och tydlighet. Daremot ar lagens syfte att skydda konsumenten vilket innebér att det

gar en grans, den anstallde omfattas av lagen men inte egenféretagaren.

Det finns ett flertal omstandigheter som ger vid handen att en férsakrad i en tjanstepensions-
forsakring ska omfattas av det radgivaransvar som utvecklats i doktrin och praxis de senaste
20 aren. Konsumenten &r alltid mest skyddsvard men doktrin anger aven att personer med
ringa kompetens ar skyddsvarda, samma sak har stadgats i praxis, bland annat i NJA 1995 s.
693. Det innebér att oavsett om den forsékrade ar naringsidkare eller inte ska han eller hon
skyddas mot vardslos radgivning. Forutsattningen for radgivaransvaret for egenforetagaren ar

dock att denne inte har stor kunskap om pensionsplaceringar.
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HD vidgade i NJA 1987 s. 692 radgivningsansvaret mot tredje man genom att vasentligt skar-
pa ansvaret for radgivaren. Det innebdr att det idag finns ett ansvar for radgivaren. Tillampar
man det ansvaret vid vardslos radgivning torde det inte utgéra ndgon skarpning av ansvaret.
Sammantaget talar det for att det enligt praxis och doktrin ska finnas ett radgivaransvar vid
finansiell radgivning for de tva situationer jag har avsett avhandla i uppsatsen.

Jag anser att lagen som reglerar radgivaransvar vid finansiell radgivning utgor ett vasentligt
fortydligande av hela begreppet radgivaransvar och att reglerna kommer att fa betydelse for
tillampning av radgivaransvaret i framtiden. Det har den effekten att det plétsligt finns en lag-
stiftning att mata andra liknande situationer mot och jamféra med. Det gor den nya lagen till

ett utmérkt instrument.

En viss begransning finns dock i lagen och dess forarbeten genom att man inte har fortydligat
huruvida man skulle kunna géra analogislut pa liknande skyddsvérda situationer pa den finan-
siella marknaden. Det innebar att jag inte kan dra slutsatsen att den ar direkt tillamplig pa de
tva situationer som jag avhandlar. | det forsta fallet dér det ar en anstalld som ar forsakrad &r
det sannolikt sa att individen kommer att omfattas av lagen. Tidigare rattspraxis talar for en

sadan utveckling av nyare praxis.

| det andra fallet dar den anstéllde bade ar egenforetagare och forsakrad ar det mer tveksamt
om han eller hon kan anses omfattas av lagen. En svagare part &r forvisso skyddsvéard men hér
drar konsumentlagstiftningen en skarp grans mellan vad som ar en konsument och vad som &r
en naringsidkare. | detta fall omfattas formodligen inte den férsakrade av den nya lagen. Dér-
emot rader det ingen tvekan om att egenforetagaren omfattas av det radgivaransvar som stad-

gas i doktrin, under férutsattning att kompetensen pa pensionsomradet &r lag.

Sammanfattningsvis har jag undersokt hur en anstalld och en egenféretagare omfattas av an-
svar for finansiell rddgivning for att se om det behovs ett fortydligande av radgivaransvaret.
Jag anser att det behovs ett fortydligande av radgivaransvaret for att de personer som kan an-
ses som skyddsvarda ska omfattas av radgivaransvar. Det innebéar att det behovs ett fortyd-
ligande avseende radgivning till personer som &r forsakrade i en tjanstepension. For att de ska
bli fullt ut skyddade av radgivaransvar behovs ett fortydligande i den nya lagen. Ett sadant
fortydligande kommer i sadana fall ske i praxis. Ansvaret for radgivning till en tjanstepen-
sionsforsakrad stracker sig langt. Pensionen blir en allt viktigare del av dagens samhalle och
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det ar av storsta vikt att man gor noggranna Gvervagningar néar pengar investeras till pensio-
nen. | detta avseende ar det ingen skillnad pa en anstalld och en egenforetagare. Den nya lag-
stiftningen lyfter fram fragan med radgivaransvar vilket borde péaverka allt radgivaransvar i
positiv riktning. For den anstéllde har det formodligen storst inverkan eftersom denne ar kon-
sument i lagens mening. Till sist kan jag konstatera att skyddsintresset i dessa fall &r sa stort
att det faktiskt talar for en utvidgning av ansvaret vid finansiell radgivning, och darmed ett

fortydligande av raddgivaransvaret.
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Bilaga

Prop. 2002/03:133

Forslag till lag om finansiell radgivning till konsumenter
Héarigenom fdreskrivs foljande.

Inledande bestimmelser

1 § Denna lag géller finansiell radgivning som en naringsidkare tillhandahaller

en konsument och som omfattar placering av konsumentens tillgangar i finansiella
instrument eller i livforsakringar vars kapital helt eller delvis placeras i

finansiella instrument som konsumenten bestdammer. Lagen &r dock inte tillamplig
nar den som utfor radgivningen enbart férordar en annan placering 4n som nu
sagts.

2 § 1 denna lag avses med

konsument: en fysisk person som handlar huvudsakligen for andamal som faller
utanfér naringsverksamhet,

naringsidkare: en fysisk eller juridisk person som handlar for &ndamal som har
samband med den egna naringsverksamheten,

finansiellt instrument: fondpapper och annan rattighet eller forpliktelse avsedd
for handel pa véardepappersmarknaden.

3 § Bestammelserna i denna lag far inte frangas till nackdel for en

konsument.

Néringsidkarens skyldigheter

4 § Naringsidkaren skall

1. se till att den som utfor radgivningen har tillracklig kompetens,

2. dokumentera vad som férekommit vid radgivningstillfallet, och

3. [amna ut dokumentationen till konsumenten.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestammer far meddela narmare
foreskrifter om vad néaringsidkaren skall iaktta nar det galler radgivares

kompetens, dokumentation av radgivning, utlimnande av saddan dokumentation och om
undantag fran skyldigheten att lamna ut dokumentationen.

5 § Naringsidkaren skall i sin radgivningsverksamhet iaktta god radgivningssed

och med tillbérlig omsorg ta till vara konsumentens intressen. Naringsidkaren

skall anpassa radgivningen efter konsumentens énskemal och behov samt inte
rekommendera andra losningar 4n sadana som kan anses lampliga for konsumenten.
Naringsidkaren skall avrada konsumenten fran att vidta atgarder som inte kan
anses lampliga med hansyn till konsumentens behov, ekonomiska forhallanden eller
andra omsténdigheter.

Skadestand

6 § Naringsidkare som genom finansiell radgivning uppsatligen eller av
oaktsamhet orsakar konsumenten ren formogenhetsskada skall ersétta skadan.

7 § Om konsumenten vill beropa att finansiell rddgivning har orsakat honom
eller henne ren formogenhetsskada, skall konsumenten underratta naringsidkaren
om detta inom skalig tid efter det att han eller hon markt eller bort marka att
skada har uppkommit.

Om konsumenten inte underréattar naringsidkaren inom den tid som féljer av
forsta stycket, faller ratten till skadestand enligt denna lag bort. Detsamma
galler om konsumenten inte véacker talan inom tio ar fran radgivningstillfallet.
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Tillsyn

8 8 Konsumentverket utdvar tillsyn dver att denna lag och foreskrifter som
meddelats med stéd av lagen foljs. Verkets tillsyn omfattar dock inte
verksamhet som star under Finansinspektionens tillsyn eller verksamhet som
bedrivs av advokater.

For tillsynen har Konsumentverket rétt att gora inspektion hos néringsidkare
som tillhandahaller finansiell rddgivning och att ta del av samtliga handlingar
som behdvs for tillsynen. Naringsidkaren skall [damna de upplysningar om
verksamheten som begars for tillsynen.

Om néringsidkaren inte tillhandahaller handlingarna eller lamnar
upplysningarna, far Konsumentverket forelagga naringsidkaren vid vite att
fullgora sin skyldighet.

9 8§ Om en naringsidkare som star under Konsumentverkets tillsyn utfor finansiell
radgivning i strid med de krav som stélls i lagen eller i foreskrifter som
meddelats med stod av lagen, far verket vid vite forelagga néringsidkaren att
upphora med finansiell radgivning.

Om det ar tillrackligt far Konsumentverket i stillet meddela varning.

10 § Konsumentverkets beslut enligt 8 § tredje stycket och 9 § far éverklagas
hos allméan forvaltningsdomstol.
Provningstillstand kréavs vid Gverklagande till kammarratten.

Denna lag tréder i kraft den 1 juli 2004.

Kalla: www.rixlex.se
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Rattsfallsforteckning
NJA 1987 s. 692

NJA 1992 s. 58

NJA 1992 s. 243

NJA 1992 s. 502

NJA 1994 s.598

NJA 1995 s. 505

NJA 1995 s. 693

NJA 1996 s. 19

NJA 1196 s. 252

NJA 1997 s. 127 1 och 11
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