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Forkortningar

ARN Allminna reklamationsnimnden

LFR Lagen (2003:862) om finansiell ridgivning till
konsumenter

NJA Nytt juridiskt arkiv, avd. 1

Prop. Proposition

SkL Skadestdndslag (1972:207)

SOU Statens offentliga utredningar






Sammanfattning

Utredningsuppdraget giller den begrinsade frigan hur skadestind
ska bestimmas vid brister 1 finansiell rddgivning till konsumenter,
ndgot som fér nirvarande regleras i lagen (2003:862) om finansiell
ridgivning till konsumenter (LFR). Promemorian utgdr frin att
skadestindsansvaret liksom nu ska férutsitta styrke uppsdt eller
oaktsambhet.

Nuvarande lagtext 1 6 § LFR stimmer inte helt med lagmotiven
och bor enligt promemorian under alla férhillanden indras. En
visentlig friga blir d4 om paragrafen, som anges 1 dessa motiv, bor
begrinsa skadestdndet s att utebliven vinst inte ersitts. I
promemorian utvecklas att vissa praktiska skil talar for att sl3 fast
motsvarande regel 1 den nya lagen, men mot detta kan 8beropas
virdet av ett forstirkt konsumentskydd. Frigan vilken regel som
boér viljas framstdr som si pass tveksam att det i promemorians
lagforslag tagits upp tvd olika alternativ; enligt det ena utgdr inte
ersittning for utebliven vinst, enligt det andra utgdr full ersittning
till konsumenten.

I bdda alternativen tilliggs en regel om en sirskild paféljd som
tillimpas 1 Allminna reklamationsnimndens praxis roérande
finansiell rddgivning. I den man konsumentens skada bestdr 1 att ett
finansiellt instrument som han férvirvat och alltjimt innehar har
minskat 1 virde ska han inte kunna kriva vanligt skadestind for
virdeminskningen.' T stillet f&r han, om virdeminskningen ir
visentlig, kriva att dterfd vad han betalat {6r instrumentet mot att
han 6verlimnar instrumentet till ridgivaren. Dessutom kan han
fordra ersittning f6r annan skada dn sddan virdeminskning — enligt
det andra alternativet bl.a. f6r utebliven vinst.

' I denna promemoria bér “han” lisas som “han eller hon”.






1 Promemorians lagforslag

Forslag till lag om andring i lagen (2003:862) om
finansiell radgivning till konsumenter

Hirigenom foéreskrivs att 6 § lagen (2003:862) om finansiell
ridgivning till konsumenter ska ha f6ljande lydelse.

Alternativ 1

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

6§

Niringsidkare som genom
finansiell rddgivning uppsitligen
eller av oaktsamhet orsakar
konsumenten ren férmogen-
hetsskada ska ersitta skadan.

Niringsidkare som genom
finansiell rddgivning uppsitligen
eller av oaktsamhet orsakar
konsumenten ren férmogen-
hetsskada ska ersitta skadan.
Ersittningen omfattar dock inte
utebliven vinst.

Niringsidkarens skadestinds-
skyldighet enligt forsta stycket
omfattar inte skada som bestdr i
minskning av wvdrdet pd ett
finansiellt  instrument  som
konsumenten  forvirvat  och
alltjimt  innebar. Om  vdrde-
minskningen dr vdsentlig  far
konsumenten i stillet fordra att
ndringsidkaren utger wvad som
konsumenten har betalat  for
instrumentet  mot  att  detta



Promemorians lagférslag

Ds 2017:13

overldts till naringsidkaren.

Denna lag trider i kraft den 1 januari 2018. Har rddgivningen
skett fore ikrafttridandet tillimpas ildre lag.

Alternativ 2

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

6§

Niringsidkare som genom
finansiell rddgivning uppsitligen
eller av oaktsamhet orsakar
konsumenten ren férmogen-
hetsskada ska ersitta skadan.

Niringsidkare som genom
finansiell rddgivning uppsitligen
eller av oaktsamhet orsakar
konsumenten ren férmogen-
hetsskada  ska  betala  full
ersittning for skadan.

Niringsidkarens skadestinds-
skyldighet enligt forsta stycket
omfattar dock inte skada som
bestdr i minskning av virdet pd
ett finansiellt instrument som
konsumenten  forvirvat  och
alltjgmt  innebar. Om  vdrde-
minskningen dr wvdisentlig fdr
konsumenten i stillet fordra att
ndringsidkaren utger vad som
konsumenten har betalat  for
instrumentet mot att  detta
dverldts till naringsidkaren.

Denna lag trider 1 kraft den 1 januari 2018. Har ridgivningen
skett fore ikrafttridandet tillimpas ildre lag.
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2 Bakgrund

Lagen (2003:862) om finansiell ridgivning till konsumenter (LFR)
innehiller bl.a. vissa skadestindsregler. I 6 §, som hir har sirskilt
intresse, sigs att niringsidkare som genom finansiell rddgivning
uppsdtligen eller av oaktsamhet orsakar konsumenten ren
formogenhetsskada ska ersitta skadan. I 7 § finns vidare regler om
reklamation och preskription. Konsumenten ska underritta
niringsidkaren inom skilig tid efter det att konsumenten mirkt
eller bort mirka att skada har uppkommit; annars faller ritten till
skadestind bort. Detsamma giller om konsumenten inte vicker
talan inom tio ar frn rddgivningstillfillet.

I betinkandet (SOU 2014:4) Det mdiste gi att lita pd
konsumentskyddet har utredningen om konsumentskydd vid
finansiell rddgivning foreslagit att LFR ska upphora att gilla och att
samma skadestindsregler ska tas in 1 4 respektive 5 § i en ny lag om
skadestind vid finansiell rddgivning till konsumenter.

Utredningsuppdraget framgir av bilaga 1. Det innebir att utreda
hur konsumenters ritt till skadestdnd pd grund av skada som en
niringsidkare orsakat, uppsdtligen eller av oaktsamhet, vid
finansiell rddgivning fortsittningsvis bor regleras. Nirmare sigs
bla. foljande. I samband med pigdende arbete inom
Finansdepartementet att bereda betinkandet av utredningen om
konsumentskydd vid finansiell rddgivning (SOU 2014:4) och
betinkandet av 2013 &rs virdepappersmarknadsutredning
(SOU 2015:2) har vissa frigor med anknytning till den nuvarande
regleringen avseende skadestdnd vid vardslos finansiell ridgivning
till konsumenter uppmirksammats. I forarbetena till lagen om
finansiell rddgivning (prop. 2002/03:133 s. 32 och 33) fors reso-
nemang om omfattningen av det aktuella skadestindsansvaret. Det
anges att den ersittningsgilla skadan ir begrinsad till det som
betecknas som det negativa kontraktsintresset. Med avseende pd
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finansiell ridgivning anges att detta innebir att konsumenten ska
forsittas 1 samma ekonomiska situation som konsumenten skulle
ha varit i om han eller hon inte hade vidtagit nigra dispositioner
med anledning av ridgivningen. Enligt férarbetena bor
konsumenten ersittas f6r de medel som kan anses ha gitt forlorade
genom exempelvis en dilig placering. Aven kostnader som
konsumenten drabbas av bér ersittas. Slutligen anges det att
ersittning ocksd bor erhdllas for skulder som konsumenten ddragit
sig, exempelvis 1 samband med handel med derivata instrument.
Enligt férarbetsuttalandena kan diremot ersittning inte utgd enligt
det positiva kontraktsintresset, dvs. konsumenten bor inte kunna
ersittas for utebliven vinst. Ersittning kan exempelvis inte fis pd
den grunden att konsumenten vid ett alternativt agerande skulle ha
kunnat uppnd hogre avkastning pd sitt kapital in vad som pa grund
av rddgivningen blev fallet. — Det bor analyseras om de aktuella
resonemangen 1 forarbetena till lagen om finansiell rddgivning till
konsumenter &verensstimmer med den gingse uppfattningen om
hur begreppet ren férmoégenhetsskada samt positivt och negativt
kontraktsintresse forstds och anvinds. Vidare bor det dvervigas om
det finns skil f6r att konsumentens ritt till ersittning f6r utebliven
vinst ska vara begrinsad, om han eller hon kan bevisa att en sddan
skada faktiskt uppstdtt. Forarbetena till nu gillande lag anger bara
att konsumentens ritt till ersittning ir begrinsad, utan att nirmare
motivera varfor denna begrinsning skulle vara limplig. — Skade-
stdndsregleringen 1 lagen om finansiell rddgivning till konsumenter
behover ses over. I uppdraget ligger att analysera lagtextens
utformning och hur den férhdller sig tll relevanta
forarbetsuttalanden samt vid behov limna férslag till dndringar.
Vidare ska det utredas om det finns skil att 6ver huvud taget
begrinsa en ridgivares eventuella skadestdndsansvar vid virdslos
finansiell ridgivning.

Utredningsuppdraget fir uppfattas si, att utredningen ska
inrikta sig enbart pd ersittningens berikning och hur lagregeln ska
formuleras 1 detta hinseende. Diremot ska skadestindsansvaret
liksom nu férutsitta ansvar for (styrkt) uppsdt eller oaktsamhet.
Nigon diskussion om eventuella begrinsningar av lagens
tillimpningsomrdde kommer inte att ske. Inte heller innebir
uppdraget att utreda en indring av reglerna om reklamation och
preskription av skadestindsansvaret.

12
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Utom 1 lagférarbeten har de aktuella problemen behandlats 1 en
lagkommentar’ och i en doktorsavhandling frin 2010.
Domstolspraxis av storre intresse f6r de berérda frigorna har inte
antriffats; refererade avgéranden rér andra typer av rddgivning och
belyser 1 ringa utstrickning skadestdndets berikning. Under
utredningen har emellertid en genomgéng skett av beslut angiende
finansiell rddgivning av Allminna reklamationsnimnden (ARN),
som 1 4tskilliga antal fall tagit stillning till skadestindets
bestimmande. Promemorian dterkommer till denna praxis i flera
sammanhang.

En nirliggande lagstiftning 4r lagen (2005:405) om
forsikringsformedling. Med forsikringstformedling menas enligt
1 kap. 1 § yrkesmissig verksamhet som bestér i att ligga fram eller
foresld forsikringsavtal eller utféra annat foérberedande arbete
innan forsidkringsavtal sluts, foér nigon annans rikning ingd
forsikringsavtal eller bistd vid forvaltning och fullgérande av
forsikringsavtal. 5 kap. 4 § innehdller regler om god forsikrings-
férmedlingssed m.m., varvid bl.a. anges hur rddgivning ska gi till. T
5kap. 7§ foreskrivs att om forsikringsformedlaren uppsitligen
eller av oaktsamhet 3sidositter sina skyldigheter enligt 5 kap. 4 §
ska formedlaren ersitta ren férmogenhetsskada som pd grund av
detta drabbar en kund, en férsikringsgivare, ett fondbolag, en
forvaltare av alternativa investeringsfonder eller nigon som
hirleder sin ritt frin kunden. Motiven innehdller ingen nirmare
diskussion om skadestdndets omfattning, inte heller den gingse
kommentaren. Det kan nimnas att en férutsittning for tillstdnd att
utova forsikringsformedling dr att formedlaren omfattas av en
forsikring for skadestindsskyldighet pd grund av &sidosatta
skyldigheter enligt lagen — alltsd en obligatorisk ansvarsforsikring.

Vid utredningsarbetet har tagits kontakt, utom med Allminna
reklamationsnimnden (ARN), med Finansinspektionen och med
vissa storre forsikringsbolag — detta for att klarligga méjligheterna
att teckna ansvarsforsikring som omfattar skadestindsansvar for
finansiell ridgivning.

? Mikael Swahn & Bjérn Wendleby, Lagen om finansiell ridgivning till konsumenter (2005).
? Fredric Korling, Ridgivningsansvar, sirskilt s. 576 ff.
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3 Forarbetena till lagen om
finansiell radgivning till
konsumenter

Allmint kan sigas foljande om instillningen bakom
skadestindsreglerna i LFR.*

I  betinkandet (SOU  2002:41) framholls att en
skadestindssanktion var den mest indamélsenliga sanktionen mot
oaktsam rddgivning. Savil skadestindets preventiva som dess
reparativa funktion talade foér detta. Ett skadestdndsansvar for
virdslos rddgivning fanns redan 1 praxis. Denna praxis borde
kodifieras. Genom att 1 LFR inféra en uttrycklig
skadestindsskyldighet 1 sidana fall gavs méjligheter att tydligare
avgrinsa och beskriva omfattningen av denna skyldighet. — Det
tillades att avsikten inte var att inféra ett vittgdende ansvar for
”daliga” rdd; att konsumenten gér en ekonomisk forlust p& grund
av att aktiekurser sjunker eller rintenivierna forindras var i
allminhet inte f6ljden av virdslos ridgivning. Finansiella rddgivare
kunde lika litet som ndgon annan med sikerhet forutsiga
virdeutvecklingen avseende olika finansiella instrument. Det var
sjilvfallet otinkbart att 13ta finansiella rddgivare utfora
bedémningar av de finansiella marknaderna vid dventyr av
skadestdnd. Ett skadestdnd enligt lagen hade inte tll syfte att
kompensera f6r upp- och nedgdngar pd de finansiella marknaderna
eller att eliminera de riskmoment som alltid finns vid placeringar i
finansiella instrument. Ett ansvar pd grund av culpa avsdg i stillet
att triffa finansiella ridgivare som pd ndgot sitt avvek frin den

* Hir f6rbigds de nirmare utliggningar om culparegelns tillimpning som férekommer
sirskilt 1 SOU 2002:41 s. 134 ff.
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gingse normen 1 sitt arbetssitt eller i sina beddémningar.’
Resonemanget dterkom sedan nistan ordagrant i propositionen.

Syftet med skadestindet enligt LFR framstr pa detta vis snarare
som preventivt in reparativt, iven om bdda syftena framhlls i
motiven. Man har bara velat ge konsumenten ett begrinsat skydd.
Resonemanget kunde synas ta sikte pa culpabedémningen, men hir
synes lagen inte innebira ndgon lindring av vad som brukar krivas
vid en professionell verksamhet som finansiell ridgivning.
Lindringen ligger i stillet i den begrinsning av skadestindet som
motiven anger 1 fortsittningen.

Under rubriken ”Den ersittningsgilla skadan” anférs 1
propositionens  allminmotivering bla. féljande om ren
formogenhetsskada (ocksd hir i visentlig 6verensstimmelse med
betinkandet): Skadan pdverkar konsumentens allminna eko-
nomiska stillning. Det kan ske genom en minskning av
konsumentens ekonomiska tillgdngar, en kning av konsumentens
skulder eller genom férlust av inkomst. Principen fér vad som
betraktas som ersittningsgill skada vid ren f6rmégenhetsskada kan
uttryckas enligt  foljande. Den skadelidande ska genom
skadestindet forsittas 1 samma férmogenhetssituation som han
eller hon befann sig i omedelbart fére skadefallet och direfter
skulle ha befunnit sig 1 och skadefallet inte hade intriffat. Nigon
annan princip dn denna ir inte avsedd att tillimpas 1 samband med
den foreslagna skadestindsregeln. Principen brukar betecknas som
ersittning for det negativa kontraktsintresset. Med avseende pd
finansiell ridgivning innebir den att konsumenten forsitts 1 samma
ekonomiska situation som om konsumenten inte hade vidtagit
ndgra dispositioner med anledning av ridgivningen. Konsumenten
bor dirvid ersittas for de medel som kan anses ha gitt forlorade
genom exempelvis en dilig placering. Aven de kostnader som
konsumenten drabbas av bér ersittas. Slutligen bor ersittning
ocks8 erhillas f6r skulder som konsumenten &dragit sig, exempelvis
1 samband med handel med derivativa instrument. Ersittningen
inkluderar ~ dock  inte  ersittning enligt det positiva
kontraktsintresset, dvs. konsumenten boér inte kunna ersittas for
utebliven vinst. S3lunda bér ersittning exempelvis inte erhillas pd

>Se SOU 2002:41 s. 131 f., 133 f,; se dven s. 138 f.
¢ Se prop. 2002/03:133 s. 32.
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den grunden att konsumenten vid ett alternativt agerande skulle ha
kunnat uppnd hégre avkastning pd sitt kapital in vad som pd grund
av ridgivningen blev fallet.”

I propositionens forfattningskommentar  sigs  emellertid
foljande om begreppet ren formdgenhetsskada: Med ren
formogenhetsskada  avses  detsamma  som 1 1 kap.2§
skadestdndslagen (SKL), dvs. en ekonomisk skada som uppkommer
utan samband med att nigon lider person- eller sakskada. Det
saknas anledning att 1 lagen om finansiell ridgivning till
konsumenter inféra nirmare bestimmelser 1 friga om vad som 1 ett
visst fall ir att anse som ren férmoégenhetsskada och om
berikningen av skadans storlek. I stillet hinvisas till allminna
skadestdndsrittsliga  principer.’ -~ Det kan tilliggas att
propositionen ocksd betriffande bevisbérda och beviskrav hinvisar
till allmidnna skadestindsrittsliga principer och 1 ovrigt limnar
fragorna ull rittstillimpningen. Nir det giller mojligheten att
jimka skadestdndet nimner propositionen — utom SkL:s regler och
allminna skadestdndsrittsliga grundsatser — att principen om
konsumentens skyldighet att begrinsa sin skada kan komma att
uppmirksammas sirskilt i detta sammanhang.’

Skadestindsreglerna i LFR diskuteras i det nimnda betinkandet
SOU 2014:4. Dir konstateras att man frén flera hill ifrigasatt om
skadestindet ska vara begrinsat till det negativa kontraktsintresset,
varvid alternativet skulle vara att ersittningen ska omfatta det
positiva kontraktsintresset, dvs. ge ersittning fér utebliven vinst;
vidare hade bl.a. pitalats att den placering av bevisbérdan som
anges 1 motiven var oklar. Utredningen héll med om att det fanns
argument mot den begrinsning av skadestdndet som foérarbetena
anger, 1 strid med allminna kontraktsrittsliga principer. En
utstrickt rite till ersittning enligt det positiva kontraktsintresset
skulle emellertid leda till betydande bevissvarigheter, vilket inte
kunde sigas om ritten till ersittning for det negativa intresset. Det
kunde ocksd vara svart att faststilla ersittningen f6r det positiva
intresset nir det gillde att avgora vad som utgjorde utebliven vinst.
Det processuella underlige som konsumenten redan befann sig i

7 A.prop.s. 31 f.
$ A.prop. s. 54.
? A.prop. s. 54 f.
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skulle foérvirras genom en indring av vad som utgjorde
ersittningsgill skada. Att begrinsningen tll det negativa
kontraktsintresset endast dterfanns i férarbetena till LFR och inte
framgick av lagtexten hade sdvitt framkommit inte medfért ndgra
problem i tillimningen utan fick numera anses utgora en etablerad
praxis. Skil att inféra en bestimmelse om att konsumenten hade
ritt till ersittning for det positiva intresset saknades dirfor.'
Utredningen foreslog dirfér att skadestdndsregeln i LFR
ofoérindrad skulle dverforas till en sirskild lag om skadestind vid
finansiell ridgivning till konsumenter. I sammanhanget framhéll
utredningen en praxis av ARN att vid fall av virdslés rddgivning
rekommendera niringsidkaren att ta 6ver den produkt
konsumenten investerat 1 med anledning av rddgivningen och
ersitta konsumenten med ett belopp som motsvarar vad
konsumenten betalat for rddgivningen. Enligt utredningen var detta
hivningsliknande skadestind en bra l8sning pd en inte ovanlig
situation vid finansiell ridgivning; en kodifiering av foérfarandet
skulle dock kriva en mera utférlig analys och borde utredas vidare 1
annat sammanhang." — Promemorian &terkommer till denna praxis
(8 nedan).

Vid remissbehandlingen av betinkandet limnade de flesta
remissinstanserna utredningens stdndpunkt rorande skadestinds-
ansvaret utan erinran; nigra godtog den uttryckligen. Goteborgs
tingsritt och Sveriges Konsumenter ifrigasatte utredningens
instillning att skadestindet vid finansiell rdgivning inte skulle
utstrickas till att omfatta det positiva kontraktsintresset. Lunds
universitet ansdg att skadestindsansvaret skulle utformas som ett
presumtionsansvar — bevisbérdan betriffande villande skulle alltsd
liggas pd niringsidkaren — men godtog att skadestindet skulle
begrinsas till negativa kontraktsintresset, vilket borde lagfistas.
Konsumentverket ansdg for sin del att utredningen borde ha utrett
ARN:s nimnda praxis med hivningsliknande skadestind, vilket
utgjorde en limplig l8sning och visat sig fungera i praxis;
alternativet att konsumenten mdste vinta pi att skadan ska
realiseras  for att {3 ersittning var inte godtagbart.

1°Se SOU 2014:4 5. 278 f. och 332 {.
Se SOU 2014:4 s. 334 {. Bla. dberopades hir — utan nirmare precisering — “de skatte-
rittsliga konsekvenserna”. Det ligger utanfér uppdraget att ta upp denna friga.
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Finansinspektionen invinde diremot att en kodifiering av denna
praxis kunde skapa risker i ett virdepappersinstitut om det blev
skyldigt att képa stora volymer av illikvida finansiella instrument,
vilket kunde i foérlingningen skada bolagets 6vriga kunder; vidare
krivdes ett sirskilt tillstind for ett foretag som fick driva
virdepappersrorelse att handla med finansiella instrument for egen
rikning pid grund av den hogre risk som sidan verksamhet
medforde.
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4 Narmare om resonemangen i
fOrarbetena

I uppdraget ingdr till en borjan att analysera om de aktuella
resonemangen 1 forarbetena till lagen om finansiell ridgivning till
konsumenter éverensstimmer med den gingse uppfattningen om
hur begreppet ren férmoégenhetsskada samt positivt och negativt
kontraktsintresse forstds och anvinds.

Ett vanligt sitt att bestimma skadestdndets storlek bade 1 och
utom kontraktsférhdllanden ir den s.k. differensmetoden. Man
jimfér den skadelidandes ekonomiska stillning efter skadan med
hans stillning om inte skadan intriffat; skillnaden motsvarar
skadan och ska ersittas genom skadestdndet. I kontrakts-
forhdllanden kommer man emellertid till andra resultat om man
antar att avtalet skulle ha uppfyllts an om man utgdr frin att inget
avtal skulle ha slutits; 1 det forra fallet talar man om det positiva, 1
det senare om det negativa kontraktsintresset. Ersittning for det
negativa intresset innebidr oftast — men inte alltd — ett ligre
skadestind. Det negativa intresset anses som huvudregel bora
ersittas bara om det inte blir ndgot avtal av eller om ett avtal blir
ogiltigt.

Det ir tydligt att resonemangen i motiven inte helt stimmer
med  uppfattningen om  hur  ersittningen f6r  ren
formogenhetsskada ska beriknas. Begrinsningen till det negativa
kontraktsintresset foljer varken av lagtexten eller av allminna
kontraktsrittsliga principer. Bide avtalet om ridgivning och de
foljande transaktionerna ir ju i regel fullt giltiga. Propositionens
resonemang foljer emellertid i denna del helt betinkandet.”” En
forklaring till motsigelserna i forarbetena kan vara att de utgdr frin

2Se SOU 2002:41 5. 139 {.
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en beskrivning av den ersittningsgilla skadan i utomobligatoriska
forhdllanden.” Det ir naturligt att denna beskrivning inte omfattar
ersittning for ett positivt kontraktsintresse.

Samtidigt framhéller motiven pd olika stillen att det nirmast dr
friga om skadestdnd i kontraktsférhillanden. Om grunden fér
ansvaret sigs silunda att man oftast kan hivda att rittstorhillandet
mellan niringsidkare och konsument foreter si stora likheter med
ett kontraktuellt forhdllande att regler som giller 1 sidana
forhillanden blir tillimpliga 1 vart fall analogivis. Genom LFR
ansigs klarhet 4stadkommas p3 den punkten." — Om man p3 detta
vis anser lagen foreskriva ett kontraktsmissigt ansvar, borde det
dtminstone som en huvudregel innebira att ocksd det positiva
intresset ersitts. Ersittning for all skada 1 kontraktsférhillanden
skulle dirfor anses inbegripa detta intresse. Men forarbetena gir
som sagt emot en sidan tillimpning.

Det kan ulliggas att hinvisningarna 1 vart fall tll positivt
intresse inte ir s3 givande vid alla typer av finansiell rddgivning. Det
positiva kontraktsintresset har sirskild betydelse vid kop, men
begreppet passar inte sd bra vid itskilliga tjinster.” I litteraturen
talas om ersittning for “avtalets virde”'’, men vid vissa avtalstyper
representerar sjilva avtalet inte ndgot virde. Bl.a. lir detta gilla vid
rddgivning. Ridgivaren ir skyldig att limna ett limpligt rdd, medan
ytterligare foljder — avsedd vinst — forutsitter nya avtal; ocksd
eventuella forluster beror av dessa senare avtal. Man kan
naturligtvis siga att den rddfrigande konsumenten siktar till vinst,
men det forutsitter en féljande utveckling som inte kan anses
utlovad genom det forsta avtalet. Liknande giller for 6vrigt vid
dtskilliga andra typer av tjinster."”

Det kan pd detta vis verka forsvarligt att motiven utesluter
ersittning fér det positiva intresset utan att detta framgir av

13 Se SOU 2002:41 s. 139, med dess hinvisning till Ulf K. Nordensons framstillning i
Bengtsson m.fl., Skadestdnd (3 uppl. 1985).

4SOU 2002:41 s. 132 {., a.prop. s. 31.

"> Se allmint om det positiva och negativa kontraktsintresset Hellner, Hager & Persson,
Speciell avtalsritt II. Kontrakesritt, 2. Hiftet. Allminna dmnen (6 uppl. 2016) s. 227 ff., och
Herre, Ersittningar 1 képritten (1996) s. 301 ff. och 304 {f., med hinvisningar.

16 Se Herre, a.a. s. 303, med hinvisning.

7 Man kan jimféra med undervisningstjinster; vad som utlovas ir viss kompetens, formell
eller reell, men sedan krivs det avtal om anstillning eller uppdrag foér att konsumenten (eller
en undervisad foretagare) ska géra en eckonomisk vinst pd grund av avtalet. Och vid
information ir ocksd svart att tala om ndgot positivt kontraktsintresse.
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lagtexten. Inte  desto mindre framstdr denna  som
otillfredsstillande. En naturlig tolkning av lagtexten ir att full
ersittning skulle utgd. I litteraturen har motivens stindpunkt
kritiserats, under hinvisning sirskilt till allminna kontraktsrittsliga
principer; det skulle vara tveksamt om man pd8 grund av
motivuttalandena kan vigra ersittning fér utebliven vinst."
Konsumentskyddsutredningens instillning, att man inte skulle
indra skadestdndsregeln, kan i vart fall diskuteras.

Vidare ska enligt uppdraget 6vervigas om det finns skil for att
konsumentens ritt till ersittning for utebliven vinst ska vara
begrinsad, dven nir han kan bevisa att en sddan skada faktiskt
uppstdtt. I sd fall kan man tinka sig olika alternativa l6sningar. (Se
6 och 7 nedan.) — Diremot ska utredningen som sagt inte gd in pd
forutsittningarna for skadestind; det foljande bygger pd den regel
om ansvar fér uppsdt och oaktsamhet som framgir av LFR.

'8 Se Korling, Ridgivningsansvar s. 584 med hinvisningar. (Korling synes dock acceptera den
begrinsning motivuttalandena innebir.) Se dven Swahn & Wendleby, a.a. s. 80 f.
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5 Skadetyper

Enligt 1 § LFR giller lagen finansiell ridgivning som en
niringsidkare tillhandahdller en konsument och som omfattar
placering av konsumentens tillgdngar 1 finansiella instrument eller 1
livférsikringar med sparmoment, dock inte nir rddgivaren enbart
férordar en annan placering in som nu sagts.

Genom dilig finansiell ridgivning kan flera typer av skada
uppkomma.” Uppdragsgivaren kan ha gjort en férlustbringande
placering och férlorat en del av sitt kapital. Han kan ha &dragit sig
okade kostnader genom att genomféra placeringen. Han kan ha
fatt 6kade skulder genom att ldnefinansiera investeringen. Och han
kan ha forlorat méjligheter att genom en mera lyckad transaktion
forbittra sin ekonomi — det dr di friga om utebliven vinst. Det har
diskuterats att stilla upp ett specifikt skadebegrepp vid
ridgivningsansvar.”® Den nimnda differensmetoden har ansetts
medfora sirskilda problem bla. genom svérigheten att bevisa det
hypotetiska  hindelseférloppet d3 ingen skada dnnu kan
konstateras, vilket kan leda till att skadan uppskattas med stoéd av
35 kap 5 § rittegdngsbalken.

Det kan vidare framhillas att finansiell ri3dgivning kan
féorekomma 1 flera olika sammanhang, varvid tjinsten har olika
innebord. Det synes vara sillsynt med separat rddgivning dir
konsumenten fir overviga ridet och senare dterkomma angdende
forsiljning eller koép for att genomféra transaktionen. Det verkar
vanligare att rddgivning direkt foljs av en dverenskommelse om en
senare transaktion, som antingen férmedlas av ridgivaren eller
avser ridgivarens egna produkter. Aven i dessa senare fall kan man
tala om tvd olika avtal — ett om ridgivning, ett om forsiljning eller

" Jfr Korling, a.a. s. 573 ff.
2 Se Korling, a.a. s. 573 f. och 575 ff. med hinvisningar.
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inkép — men de hinger sd nira ithop att de framstdr som delar av
samma transaktion. Sirskilt giller detta nir rddgivningen ir gratis —
1 s& fall framstdr den som en inledning till den senare
overenskommelsen. Som pdpekats vid remissbehandlingen av SOU
2014:4 ir det svart for bdde konsumenten och ridgivaren att hélla
isir rddgivning och marknadsféring av finansiella produkter. — Att
mirka dr att koplagen (1990:931), med dess avvikande
skadestdndsregler, anses tillimplig i varje fall pd kép av aktie, om
ocksd man bide i lagens forarbeten och 1 litteraturen framhéllit att
den ir illa anpassad for sddana kop.”' Saken har intresse bl.a. nir det
giller skadestindets storlek. Ju nirmare sambandet ir med den
senare transaktionen, desto naturligare ir det att tala om ett
positivt intresse dir man kan tinka sig att skadestindet ocksd
omfattar utebliven vinst. Skadan till {6ljd av r@dgivningen kan pd
detta sitt ha varierande karaktir.

Vad angir ersittning for utebliven vinst, behover inte heller
denna ersittningspost vara sammankopplad med det positiva
intresset. Om radgivaren felaktigt f6rmdtt konsumenten att avyttra
virdepapper som skulle ha gitt med vinst, eller avritt honom frén
en vinstgivande transaktion som han varit pd vig att foreta, skulle
situationen om aldrig rddgivning forekommit ha blivit att
konsumenten vunnit pd affiren, och regeln 1 LFR skulle ha medfort
skadestind foér den uteblivna vinsten (férutsatt att det hypotetiska
hindelseforloppet — alltsi det handlingssitt som konsumenten
tinkt sig — kunnat goras tillrickligt sannolikt och adekvat kausalitet
skulle foreligga).

Angdende det negativa kontraktsintresset kan vidare féljande
sigas. Enligt motiven innebir ersittning f6r det negativa intresset
att konsumenten ska férsittas 1 samma lige som denne befann sig i
omedelbart fore skadefallet och skulle ha befunnit sig om skadan
aldrig intriffac. Vad man menar med ”skadefallet” ir dock
tveksamt; nirmast tycks man ha avsett liget omedelbart innan den
skadelidandes formogenhet minskade 1 virde. Med ersittning fér
det negativa intresset brukar man snarare mena att den
skadelidande ska forsittas 1 samma lige som om avtal aldrig
kommit till stdnd, vilket 1 detta fall skulle vara liget fore

1 Se prop. 1989/90:76 s. 22 f., Histad, Den nya képritten (5 uppl. 2003) s. 28 f., och C.
Hultmark (numera Ramberg), Kontraktsbrott vid kop av aktie (1992) s. 19.
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rddgivningen. Motivuttalandet skulle di bl.a. innebira att nigon
ersittning inte skulle utgd for eventuella kostnader som
ridgivningen medfort. Om detta varit avsikten dr dock tveksamt.
Hur som helst kan konstateras att inte heller hinvisningen till det
negativa intresset ger ndgot klart besked om  vad
skadestindsansvaret innebir.

Som framgdr ir det komplicerat att tala om positivt och negativt
intresse 1 dessa sammanhang. Ingetdera begreppet passar riktigt in
pa situationen.

Att mirka ir vidare att ersittning som kan omfatta utebliven
vinst kan utgd 1 vissa nirliggande situationer. Begrinsningen till det
negativa kontraktsintresset avser just skadestind grundat pa
oaktsam rddgivning. I ARN:s praxis férekommer ganska ofta
skadestdndskrav som vid nirmare pdseende grundar sig pd att
ridgivaren, efter diskussion med konsumenten om forvirv av
finansiella instrument av visst slag, f&r uppdrag att ordna ett sidant
férvirv men inte utfért det enligt vad konsumenten angivit. Det ir
di friga om felaktigt utférande av ett uppdragsavtal, och vid denna
typ av avtal dr allminna principer om skadestdnd i
kontraktsférhillanden tillimpliga; motiven till LFR tar inte sikte pd
denna situation. ARN har ocksd 1 flera sdana fall ansett att
skadestind ska utgi utan begrinsning till det negativa intresset.”
Utredningsuppdraget omfattar inte nigon reglering av detta ansvar.

Ersittning utéver det negativa kontraktsintresset kan ocksd utgd
om ett uttalande av rddgivaren kan tolkas som en utfistelse att viss
avkastning eller annan vinst kommer att utgd 1 hindelse av en viss
transaktion. Det ir alltsd friga om skadestind pd annan grund in
den som LFR behandlar. I sddana fall synes ARN ha ansett att det
positiva intresset kan ersittas.”

En sirskild skadetyp, som ersitts enligt viss dansk lagstiftning,
ir forvintningsskador: ridgivaren — hir en miklare — har ingett
orealistiska férvintningar om ett gynnsamt resultat av en
transaktion, vilka nu inte férverkligas.” Ersittningen behandlas
nirmast som en sorts ideellt skadestind. Med ett sddant synsitt lir
inte dessa skador ersittas enligt svensk ritt, som normalt kriver

22 Se t.ex. drende 2010-8415, 2016-00863 och dven 2015-08759.
3 Se drende 2010-4829; jfr dven 2011-6282.
2 Se hirom Korling, a.a. s. 585.
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lagstdd for ersittning for ideell skada.” Man har dock ansett sig
kunna urskilja en tendens 1 svensk ritt att 1 liknande sammanhang
ersitta sidana skador; ett par opublicerade hovrittsfall skulle tyda
pd en viss benigenhet hos domstolarna att tillerkinna skadestind
for forlorade investeringstillfillen och andra former av icke
realiserade férvintningar.”® Ett s& omfattande skadestind torde
dock uteslutas genom LFR:s motiv, som inte limnar utrymme {6r
ersittning i sddana fall.

Ett speciellt problem ir det traditionella kravet pd att skadan ska
kunna konstateras — den ska vara firdig — for att kunna liggas till
grund fér skadestindsansprak. Kan konsumenten grunda sitt krav
pd att en forvirvad produkt har sjunkit 1 virde nir virdet mycket
vil kan tinkas g upp igen? Bla. 1 en kommentar till lagen har man
gjort gillande att ersittningsgill skada kan féreligga redan 1 och
med att virdet sjunkit.”” ARN har i vissa beslut godtagit att skada
skulle ha uppkommit redan genom att nuvirdet av en investering ir
ligre dn ursprungsvirdet; det skulle inte krivas att investeringarna
silts eller 16sts in.*® I dessa fall har nimnden tillimpat sin férut
omtalade  praxis att rddgivaren rekommenderas  §verta
konsumentens investering mot att denne ersitts med vad som
betalats f6r de férvirvade finansiella instrumenten. Denna 16sning
blir aktuell just nir virdet sjunkit betydligt utan att instrumenten
slts. (Se nirmare om denna praxis 8 nedan.)

I denna situation kan det synas vilmotiverat att ge den
skadelidande en sddan méjlighet till kompensation som 16sningen
innebir. Diremot kan man sitta 1 friga, om den skadelidande hir
bér ha mojlighet att kriva vanligt skadestind for att instrumentet
forlorat 1 virde, nir han behiller det och har mgjlighet att silja det
efter en virdedkning. Frigan ska diskuteras senare (8 nedan).

% De undantag som férekommer i utomobligatoriska férhillanden — vid &vertridelse av
Europakonventionen eller regeringsformens rittighetsregler — giller ju situationer av ett helt
annat slag, likasd de mojligheter till ideellt skadestind som HD ansett foreligga vid
persontransport; se NJA 2016 s. 900.

¢ Se Korling, a.a. s. 586 {.

¥ Swahn & Wendleby, a.a. s. 82, se dven Korling, a.a. s. 584.

8 Se sirskilt de principiellt utformade yttrandena 2012 12-19, drende 2011-6648 och irende
2011-6294.
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&) Mojligheter till ansvarsforsakring

Frigan om huruvida sirskilda begrinsningsregler ir befogade
sammanhinger  nira med  mojligheten  att  forsikra
ridgivningsansvaret. Forarbetena tll LFR har inte nirmare
uppmirksammat detta sitt att sprida risken, och nigon
motsvarighet till den obligatoriska ansvarsforsikringen foér
forsikringsformedlare har inte féreskrivits. Forfrigningar inom
forsikringsbranschen visar att ansvarsforsikringar for rddgivare har
meddelats och alltjimt kan meddelas, men tydligen bedéms risken
som svarforsikrad; frigan anses komplicerad. Flera stora
forsikringsbolag meddelar inte eller har slutat att meddela
forsikring av denna typ. P4 andra hill fsrekommer férsikringar av
detta slag, dock inte fé6r banker men diremot bla. for
virdepappersinstitut. Forsikringarna meddelas efter en individuell
bedémning och ibland efter individuellt anpassade villkor.

Nigra villkor dr hir av sirskilt intresse. I den s.k. professions-
ansvarsforsikring som ett stort forsikringsbolag meddelar
undantas bl.a. skada som har samband med att virdet pa placeringar
sjunker eller att deras virde inte stiger eller med rdd som
forsikringstagaren gett i anslutning till placeringsitgirder.”
Forsikringen omfattar dock skada till {6ljd av att den forsikrade av
fel eller forsummelse underlatit utfora uppdrag frén kund att vid
viss tidpunkt féreta kop eller forsiljning av finansiella instrument
eller att bevaka viss tidfrist eller placerat kunds tillgdngar 1 strid
med 6verenskommen riskprofil. Det ansvar som omfattas giller
alltsd avvikelse frin ett givet uppdrag, inte en ren rddgivningsskada.
I en forsikring f6r forsikringsformedlare undantas pd liknande sitt
skada som bestar 1 eller dr en f6ljd av kursférindring pd finansiella

¥ Dessutom undantas skada som har samband med en av férsikringstagaren eller pd dennes
vignar given faktisk eller pistddd garanti om placeringens indamélsenlighet.
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instrument, varvid den dock giller for skada pid grund av
underlitenhet att utféra uppdrag frén kund att vid viss tidpunkt
foreta kop eller forsiljning av finansiella instrument eller att bevaka
viss tidfrist. Det kan framhillas att de typer av skadefall som
forsikras dr vanliga i ARN:s praxis och brukar anses ansvars-
grundande, medan skada som beror pd kursforindring sillan anses
medfdra ansvar f6r oaktsam ridgivning.

Som framgdr dr det mojligt att forsikra vissa praktiska fall av
ridgivaransvar, men d& synes grunden i regel vara ett kontrakts-
brott: rddgivaren har fitt ett uppdrag som inte utforts pa riktigt vis.
I sidana fall brukar ARN som sagt anse att fullt skadestdnd bér
utgd, utan nigon begrinsning till det negativa kontraktsintresset.
Nir ansvaret grundas pi ett oaktsamt rdd, sker diremot en sidan
begrinsning i nimndens praxis.

Resultatet blir att man inte kan utgd frin att det ansvar som
grundas pd LFR omfattas av férsikring, dven om den ansvarige ir
ett virdepappersinstitut som 1 och for sig kan férsikra skador 1
verksamheten. Samtidigt dr det tydligt att ansvarsforsikring ar
mojlig 1 detta lige.

30



/ Bor skadestandet begransas?

Som framgdtt av det foregdende (2 och 3) bygger motiven pd
tanken att skadestdndet for bristfillig finansiell rddgivning bor
begrinsas, en uppfattning som utredningen om konsumentskydd
vid finansiell rddgivning har delat. Frigan blir d4 om man bér hilla
fast vid denna instillning.

Skilen fér LFR:s stdndpunkt var timligen oklara; tydligen
ansdgs ett skadestindsansvar behovligt av preventiva skil, diremot
inte for att kompensera konsumenten for sddana férluster som man
alltid riskerar nir tillgdngar placeras i virdepapper. Det synes
frimst ha varit ansvar f6r utebliven vinst som ansetts som for
stringt och behovts inskrinkas. Utredningen om konsumentskydd
vid finansiell rddgivning hade 1 stort sett samma mening och fére-
slog ingen dndring 1 friga om skadestindsansvaret. Man dberopade
hir att en ritt till skadestdnd for det positiva intresset skulle leda
tll betydande bevissvirigheter nir det gillde ersittningens
berikning; konsumentens processuella underlige skulle férvirras
genom en sidan férindring av skadestdndsregeln. Vidare framholls
att begrinsningen till det negativa kontraktsintresset nu fick anses
utgdra en etablerad praxis. — Uttalandena kan ge anledning till
frigan, varfor en forbittring av konsumentens skadestinds-
mojligheter skulle innebira en férsimrad rittsstillning; om nu
konsumenten verkligen lyckats klara av bevissvirigheterna, kunde
det verka rimligt att han ocksd skulle f3 ersittning for den skada
som kunde konstateras. Utredningen synes hir ha befarat att en
alltfor generds skadestdndsregel skulle uppmuntra konsumenten
till processer vilka ofta var démda att misslyckas, med &tféljande
kostnader for konsumenten. Lagtexten borde inte locka till ngot
sddant utan f8 konsumenten att noja sig med en kompensation,
som inte tickte hela skadan men i gengild var littare att f3.
Resonemanget forbigdr hir att en minst lika bekymmersam
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bevisfriga ir att oaktsamhet frin ridgivarens sida méste styrkas; en
skadestindstalan frin konsumentens sida framstir pd detta vis som
ett  visst risktagande, hur han in  bestimmer = sitt
skadestdndsyrkande. Foér konsumenten finns  vidare ett
forhillandevis snabbt och enkelt sitt att fi en bedémning av
mojligheterna till ersittning genom att vinda sig till ARN.

A andra sidan kan man hilla med utredningen om att det frén
rittsteknisk synpunkt kan synas limpligt att begrinsa ansvaret just
for utebliven vinst. Det ir litt att konstatera 1 vad mén ett
skadestdndskrav just avser denna skadepost (inte kostnader eller
annan minskning av fdrmdgenheten); skadans innebérd lir 1 regel
framg3 av den skadelidandes beskrivning av férlusten. Om diremot
man ska berikna skadestindet efter de méjligheter till vinstgivande
investeringar som konsumenten kunnat goéra ifall han inte
paverkats av ridgivaren blir det friga om besvirliga hypotetiska
resonemang, inte minst om det varit flera tinkbara alternativ som
kunnat tinkas i denna situation. Att sinka beviskravet i friga om
mdjliga hindelseforlopp dr knappast en limplig 16sning; det skulle
innebdra en ytterligare komplikation av ett redan invecklat
rittslige,” vilket dessutom skulle bli just en sidan frestelse till
processer som man velat undvika.

Vad angir skadestdndets preventiva effekt kan nimnas att
virdepappersmarknadsutredningen 1 SOU 2015:2, i enlighet med
EU:s direktiv MiFID II och férordning MiFIR, féreslir en rad
niringsrittsliga sanktioner vid brister 1 rddgivningen som bor
tillvarata preventionshinsyn: de framstdr knappast som lika
visentliga idag som vid tillkomsten av LFR. For 6vrigt dr det
tveksamt, hur pass stor betydelse skadestdndets nirmare berikning
har f6r dess preventiva funktion.

Mot en begrinsning kan naturligtvis dberopas det allminna
onskemadlet att forstirka konsumentens rittsstillning. Han skulle
f3 chansen att skaffa sig full kompensation fér sin ekonomiska
forlust, forutsatt att bevisningen ricker for att styrka forlusten.
Detta giller ju i det nirliggande fallet att ridgivaren misskoter ett
uppdrag som denne fitt 1 samband med ridgivningen; di utgir
ersittning dven for utebliven vinst, en regel som ocksi ARN har
tillimpat. Situationerna kan vara svira att hilla isir — om

% Jfr Korling, a.a. s. 576 f. om det nuvarande liget, och SOU 2014:4 5. 333.
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konsumenten accepterat den misslyckade transaktionen ir LFR
tillimplig med &tfoljande begrinsningar av skadestindet, om
rddgivaren handlat pd eget bevdg utan konsumentens samtycke
utgdr fullt skadestdnd pd grund av kontraktsbrottet. Att tillimpa
olika regler i dessa nirliggande fall kan te sig sireget. Det kan ocksd
pipekas att lagen om forsikringsférmedling (2005:405), som
innehdller en liknande skadestindsregel, inte innebir nigon
motsvarande begrinsning av skadestdndet. De skador som
uppkommer pd grund av bristande férmedling kan dock vara av
annat slag dn vid finansiell ridgivning; de behover inte uppkomma
genom finansiella transaktioner.

Som framgitt av det foregdende (5) ir det mojligt att vissa
ridgivare kan teckna ansvarsférsikring till skydd fér sitt ansvar, om
ocksd inte 1 alla bolag. Men det gir langtifrdn alltid att erhilla ett
sddant forsikringsskydd, och dessutom brukar villkoren undanta
just sddana skador som beror pd brister 1 rddgivningen — allts3 de
som omfattas av LFR. Liget kan naturligtvis forindras — det ir inte
ovanligt att dtminstone vissa forsikringsbolag dndrar uppfattning
om mdjligheten att forsikra en risk — men 1 varje fall idag utgér
tillgdngen till ansvarsforsikring inget starkt argument for att
utvidga ritten till skadestdnd.

Mot ett skadestdnd som omfattar utebliven vinst kan vidare
anforas att skilen for ett konsumentskydd inte ir lika starka 1 detta
fall. Att gi miste om en vinst med anledning av en finansiell
transaktion utgdr inte ett lika allvarligt hot mot konsumentens
ekonomi som motsvarande ekonomiska forluster av annat slag.
Inget sparkapital eller annan tillging minskas, ingen vintad
inkomst reduceras, fast besvikelsen kan kidnnas lika stor vid en
mistad spekulationsvinst.”’ Konsumenten fir i varje fall ersittning
for det finansiella instrumentets aktuella virde, vilket ju reflekterar
inte bara den finansiella risk som foreligger utan ocksi den
forvintade avkastningen — alltsi den vinst som vid tillfillet kan
forutses. Diremot gir konsumenten miste om ersittning fo6r den
ytterligare avkastning som skulle ha utgdtt om instrumentet
behillits. Aven om skadestindsansvaret skulle tickas av en

! Ett fordom kint exempel dr nir i Birger Sjobergs roman Kvartetten som springdes den
finansielle ridgivaren Karl Ludvig férgives férsoker overtyga olyckliga konsumenter i
slikten om att en minskning av vinsten 4r mera &verkomlig 4n en minskning av
féormogenheten (kap. 28 och 29).
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forsikring verkar det mindre angeliget att forsikringskollektivet
tar pd sig risken for enskildas felslagna férhoppningar.

Allt som allt kan goda skil anféras bdde for en begrinsning av
skadestdndet och for fullt skadestdnd. Valet mellan dessa regler ter
sig tveksamt.

Om man anser skilen att lindra skadestdndsansvaret 6verviga,
kan det vara skil att diskutera om konsumentsidan pd annat sitt
skulle kunna kompenseras. ARN synes framfér allt ha ansett att
skadestdnd bor utgd, nir ridgivaren har rekommenderat en
placering som inte stimt med konsumentens énskan om risknivd
eller 1 vart fall varit klart olimplig med hinsyn tll konsumentens
person, sirskilt dlder och ekonomiska férhillanden. Det stimmer
vil med lagstiftarens instillning; ARN har ofta hinvisat till
motivens uttalande att det inte ir friga om ndgot ansvar for diliga
rdd. Enbart ett misstag om den framtida utvecklingen anses inte 1
och for sig grunda skadestdndsskyldighet. Att utvidga skyddet for
konsumenten genom en stringare bedémning av vad som ir
oaktsam ridgivning synes knappast limpligt; det skulle medféra att
risken for en ogynnsam utveckling pd marknaden till stor del lades
pa rddgivaren. Dennes f6rsikringsméjligheter dr som sagt osikra.

En annan mojlighet kunde vara att pd det sittet skirpa
rddgivarens ansvar, som ju grundas pd villande (culpa), att
bevisbordan for villande skulle liggas pd denne: niringsidkaren
skulle, om han limnade ett olimpligt rdd som orsakat
konsumenten skada, f8 bevisa att han inte gjort sig skyldig till
oaktsamhet. Ett sidant s.k. presumtionsansvar har som nimnt
foreslagits 1 ett remissyttrande frin Lunds universitet. Sdvitt
framgdr av uppdraget ska visserligen utredningen inte syssla med
forutsittningarna for skadestdndskyldighet, men det bér inte
hindra att denna nirliggande friga nigot berérs i sammanhanget.
Emellertid kan sigas att ett ansvar av denna typ knappast passar vid
ridgivning. Det har veterligen inte diskuterats nir det giller
advokaters och konsulters ansvar, och det synes lika litet befogat
vid finansiell ridgivning, dir mojligheten wll ursiktliga
felbedomningar snarast lir vara dnnu stérre. Hir kan anféras
liknande  invindningar som  mot en  skirpning av
culpabedémningen. Nigon indring i det nuvarande culpaansvaret
bor dirfor inte dvervigas.

34



8 Andra satt att lindra
skadestandsansvaret

Ett argument for full ersittning kunde vara att dven om
skadestindsregeln inte skulle innehdlla en begrinsning av
skadestindet, kan allminna skadestindsrittsliga principer leda till
att skadestdndet hélls pd en 6verkomlig niva.

En tinkbar mojlighet kunde vara att lita till det allminna kravet
pa adekvat kausalitet. Detta uttrycks pd flera olika sitt. Det krivs
normalt att skadevillarens handlande 6kat risken f6r skada, men
nir det giller skadans art talar man ibland om att utesluta alltfor
oforutsebara skador, ibland om att utesluta alltfor siregna, icke
typiska skador, ibland om att utesluta alltfér avligsna skador.”
Dessa formuleringar av adekvanskravet har knappast samma
innebdrd, men 1 diskussionerna skiljer man inte s& ofta mellan dem;
oftast betonas dock foérutsebarheten. P4 grund av adekvanskravets
obestimda innehdll fir man rikna med att 1 sista hand en
skilighetsbeddmning blir avgérande. — Vad angdr skador pd grund
av oaktsam finansiell ridgivning kan sigas att de sillan ir
oforutsebara eller alltfor siregna — det dr snarare typiskt att sddan
radgivning leder till skada genom forlustbringande placeringar eller
utebliven vinst. Det lir ocksd vara ovanligt att sidana skador ter sig
alltfor avligsna, dven om man naturligtvis kan tinka sig tskilliga
mellankommande hindelser som gor att ett ansvar ter sig mindre
rimligt. Allt som allt kan sigas att man inte kommer s3 ldngt med
att hinvisa till att skadestdndsansvaret kan begrinsas genom denna
adekvansprincip.

Det finns ocksd en sirskild kontraktsrittslig variant av
adekvanskravet, som formulerats 1 den internationella képlagen och

32 Jfr angdende den sistnimnda formuleringen Rodhe, Obligationsritt (1956) s. 303 {.
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har nigot, om ocksd oklart, stéd 1 viss svensk rittspraxis. Enligt
artikel 74 1 FN-konventionen om internationella kép, som giller
som svensk lag enligt lagen (1987:822) om internationella kép, far
skadestdndet  “inte  Overstiga den  forlust  som  den
skadestindsskyldige vid avtalsslutet forutsdg eller borde ha
forutsett sdsom en, med hinsyn till de omstindigheter som han d&
kinde till eller borde ha kint till, méjlig f6ljd av avtalsbrottet”. Det
avgorande ir alltsd forutsebarheten vid avtalsslutet — inte vad som
kunnat forutses vid tiden for kontraktsbrottet eller skadan. Det
kan ha intriffat hindelser under avtalstiden som paverkat risken for
den uppkomna skadan — den avsedda vinsten riskerar att bytas 1
forlust. En visentlig tanke bakom regeln ir att bara forhillanden
som kunde forutses vid avtalets ingiende kan ha piverkat
avtalsvillkoren, inbegripet vederlagets storlek.

Denna képrittsliga adekvansregel kan tinkas ha sirskilt intresse
vid finansiell ridgivning. Orsaken till uppkomna férluster for
konsumenten kan vara plotsliga indringar pa
virdepappersmarknaden som ridgivaren inte rimligen kunnat
forutse nir rddet gavs. P4 detta vis skulle skadestdndet begrinsas 1
ett praktiskt viktigt avseende. Emellertid ir det inte sirskilt troligt
att denna princip, som framfér allt framtrider 1 koprittsliga
forhillanden, skulle tillimpas vid en s3 pass avvikande avtalstyp
som ridgivning. Regeln synes sirskilt ta sikte pd strikt ansvar — det
ir dd som skadestdndsskyldigheten grundas pd avtalets innehill,
inte pd ndgot sirskilt handlande av  kontrahenten.”
Rédgivningsansvaret bygger visserligen pd vad som férekommit vid
avtalstillfillet — alltsd r8dgivningen — men ansvaret férutsitter ju
uppsit eller oaktsamhet pd ridgivarens sida. Det ir inte heller si
troligt att vederlaget fér rddgivningen skulle bero pd de skaderisker
som vid tillfillet kunde férutses — ofta dr ju ridgivningen gratis.
Och 4n mindre kan sidana risker antas i 6vrigt paverka eventuella
avtalsvillkor, nirmast s att ridgivaren skulle ha friskrivit sig frdn
visst ansvar eller begrinsat ansvaret med tanke pd mojligheten att
en plotslig kursforindring. Ett sidant foérbehdll f6r misstag vid
ridgivningen mdiste verka sireget fo6r konsumenten. Den

3 Jfr NJA 1991 s. 217. Frigan om adekvans i kontraktsrittsliga, sirskilt koprittsliga
foérhallanden har behandlats utférligt i Herre, Ersittningar i kopritten (1996), sirskilt kap. 9
och 15. Jfr iven Rodhe, a.a. a. 304 med hinvisningar.
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kontraktsrittsliga adekvansregeln passar inte vid dessa avtal, och
man kan inte vinta sig att den skulle f8 nigon betydelse i
sammanhanget.

Kravet pd adekvat kausalitet, i ena eller andra utformningen,
synes alltsd inte vara mycket att lita till, om man vill begrinsa
ansvaret vid finansiell rddgivning. Det finns dven andra sitt att
dstadkomma en reduktion av stora skadestind. Man kan tinka sig
att en jimkning av skadestindet skulle kunna 8beropas mot alltfor
omfattande skadestind. En mojlighet dr att tillimpa den allminna
jimkningsregeln 1 6 kap. 2 § SkL. Om skadestdndsansvaret ir
oskiligt betungande med hinsyn till den skadestindsskyldiges
ekonomiska férhillanden, kan skadestdndet jimkas efter skilighet,
varvid man dven ska beakta den skadelidandes behov av skadestind
och 6vriga omstindigheter. Eftersom det avgoérande ir om
skadestindet ir oskiligt betungande, blir regeln inte tillimplig nir
skadestindet omfattas av ansvarsforsikring och inte heller annars
nir en skadestdndsskyldig utan svirigheter kan betala skadestdndet.
Meningen ir att skydda den ansvarige mot 8desdigra ekonomiska
foljder av en skadegorande handling. Regeln ir frin borjan avsedd
frimst som ett skydd for privatpersoner, men i varje fall idag lir
den kunna &beropas ocksd av niringsidkare; efter SkL:s tillkomst
har inforts sirskilda jimkningsregler for niringsidkare i 34 §
konsumentkdplagen (1990:932) och 34 § konsumenttjinstlagen
(1985:716), vilka tyder pd en vilvilligare instillning till foretagares
mojlighet att f8 omfattande skadestdndsskyldighet nedsatt.™
Forutsittningen att skadestdndet ska vara oskiligt betungande lir
emellertid sillan  vara uppfylld for radglvare ens  nir
ansvarsforsikring saknas. Mjligen kan man tinka sig ndgot sddant
nir ridgivaren gett samma olyckliga rd it en mingd konsumenter
som sedan drabbas av en plotslig férindring pd aktiemarknaden.
Att reducera skadestindet till ersittning f6r minskad formogenhet
kan tinkas vara en limplig begrinsning i sidana fall; regeln
foreskriver ju att dven den skadelidandes behov av skadestind ska
beaktas, och dirfér kan det verka nirliggande att bara jimka bort
ersittning for den uteblivna vinsten. Det ir alltsd inte uteslutet att
tillimpa den allminna jimkningsregeln i dessa situationer, men

** Se nirmare Bengtsson i Festskrift till Anders Agell (1994) s. 51 ff.
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regeln kan knappast anses som ett effektivt sitt att genomfora
lagstiftarens intentioner.

Det finns emellertid en annan kontraktsrittslig regel som
sirskilt tar sikte p& ovintat stora skadestdnd, oavsett den ansvariges
betalningsmojligheter: 70§ andra stycket koplagen. Om
skadestdndet ir oskiligt med hinsyn till den skadestindsskyldiges
mojligheter att forutse och hindra skadans uppkomst samt
omstindigheterna 1 dvrigt kan skadestdndet jimkas. Det avgérande
enligt lagtexten ir alltsd inte om skadestdndet ir betungande utan
om skadan dr svirférutsebar — dock inte s& svirférutsebar att det
brister i friga om adekvat kausalitet, d3 skadestdndet faller bort
redan pd denna grund. Jimkning kan bli aktuell ocksd nir
skadestindet mycket vil kunnat betalas av den skadestindsskyldige
men det 4nd3 framstdr som oskiligt stort. Hirvid fir som framgir
ocksd beaktas omstindigheterna i 6vrigt; man anses kunna ta
hinsyn till att forlusten dr av en typ som inte normalt foljer pd
avtalsbrottet 1 friga (jfr kravet pd att en adekvat orsakad skada ska
vara typisk, inte alltfér siregen).”” Formuleringen av regeln
anknyter till képlagens bestimmelser om kontrollansvar, som ju
gor undantag for fallet att den ansvarige inte skiligen kunde
forvintas ha riknat med det uppkomna hindret och inte heller
skiligen kunde ha undvikit eller évervunnit dess féljder (se bl.a.
27 § koplagen).

Regeln kan pd detta vis sigas komplettera adekvansregeln — den
svirforutsebara skadan ersitts, men bara med jimkat belopp.
Ingenting tyder dock pd att den skulle ge uttryck for en allmin
princip om skadestind i kontraktsférhéllanden; snarare inriktar sig
bide dess formulering och dess férarbeten just pd képavtalet. Man
kan inte rikna med att ett ansvar pd grund av oaktsam finansiell
ridgivning skulle jimkas p& motsvarande sitt under hinvisning till
att en sddan kontraktsrittslig princip skulle vara tillimplig, inte
heller pd grund av en analog tillimpning av koplagens regel —
avtalstyperna ir alltfor olika. Det dr silunda inte troligt att denna
jimkningsregel kan dberopas 1 detta sammanhang, sivida den inte
tas upp 1 lagtext.

Resultatet blir alltsd att kravet pd adekvat kausalitet inte ir
mycket att bygga pi om man vill ha en ndgorlunda effektiv

3> Se om regeln J. Ramberg & Herre, Képlagen (2 uppl. 2013) s. 604 ff.
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begrinsning av  skadestindet; det giller ocksi den
kontrakesrittsliga varianten av adekvanskravet. Den allminna
jamkningsregeln lir visserligen vara 1 princip anvindbar 1 de
aktuella kontraktstérhillandena, men den ir ju en undantagsregel
som kan tillgripas bara i mera dmmande fall — nigot som sillan lir
bli aktuellt for finansiella rddgivare, vare sig de lyckats forsikra sitt
ansvar eller ej. Man kan inte heller vinta sig att den sirskilda
jimkningsregeln 1 70 § andra stycket koplagen skulle kunna
tillimpas analogt for ridgivares del. Om ridgivaren samtidigt stir
som siljare av de virdepapper som sjunkit i virde kan kanske det
koprittsliga ansvaret jimkas med tillimpning av regeln, men
mojligheterna till detta r svira att bedéma.

En mera praktisk mojlighet att begrinsa skadestdndet ger en
annan allmin skadestindsprincip, som blivit sirskilt aktuell 1
kontraktsférhillanden: den skadelidandes skyldighet att begrinsa
skadan, motsvarande 70 § forsta stycket képlagen. Principen, som
nimns 1 motiven till LFR, liknar den allminna jimkningsregeln i 6
kap. 1 § SKL men innebir en annan rittsfljd: man jimkar inte efter
vad som ter sig skiligt sirskilt med tanke pd skuldgraden utan gor
en hypotetisk bedémning hur stor skadan skulle ha blivit om den
skadelidande forsokt reducera den. Mer ska han inte ha 1
skadestind.’® Ocks4 den vanliga medvallanderegeln i 6 kap. 1 § kan
bli aktuell, om den skadelidande p4 ena eller andra sittet medverkat
till sin skada. Bida typerna av jimkningsregel bor kunna dberopas
betriffande rddgivaransvaret, eftersom ndgot annat inte framgir av
lagtexten (jfr 1 kap. 1 § SKL).

En forutsittning f6r att dessa regler ska bli aktuella dr emellertid
att den skadelidande pd ena eller andra sittet visat oaktsamhet vid
sin hantering av instrumenten. Man kan rimligen inte stilla ndgra
storre krav pd konsumenter i denna situation. Att exempelvis en
konsument har hoppats pd att de virdepapper som ridgivaren
rekommenderat s sminingom skulle &ter stiga i virde utgér
knappast en felbeddmning som bér medféra reduktion av
skadestdndet. Man kan naturligtvis tinka sig fall dir konsumenten
brustit klart 1 omdéme eller aktsamhet, sisom di denne
nonchalerat upprepade uppmaningar frin rddgivaren att snarast
silja virdepapperen, men siddana fall torde inte vara vanligt

% Se om principen nyligen Hogsta domstolens dom 2017-02-07 i mél nr T 230-15.
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féorekommande. Som skydd mot ett betungande skadestindsansvar
torde de 3 ringa praktisk betydelse.

En tllimpning av allminna principer om kontraktsmissigt
skadestdnd synes pd detta vis inte vara nigot effektivt hinder mot
stora skadestdnd vid ridgivning. Ska ansvaret begrinsas, krivs en
uttrycklig lagregel om detta.
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9 En havningsliknande pafoljd

I det foregiende har berorts den sirskilda padfslid som
rekommenderats av ARN i dessa situationer: niringsidkaren skulle
overta de virdepapper som konsumenten férvirvat mot att ersitta
konsumenten f6r vad han betalat f6r dem. Inte heller denna piféljd
innebir att nigon ersittning utgdr for utebliven vinst. Den ir
sirskilt nirliggande nir det visserligen stdr klart att de finansiella
instrument konsumenten foérvirvat sjunkit 1 virde men nigon
definitiv skada dnnu inte kan konstateras. I si fall kommer
konsumenten att under alla forhillanden sittas 1 samma
ekonomiska situation som om han inte hade féljt ridgivningen.”
Pifsljden har ocksd anvints nir den bristfilliga ridgivningen
kommit konsumenten att f6rvirva en f6rsikring som framstdr som
oférdelaktig f6r honom.™

ARN:s praxis har veterligen inte nigon tidigare forebild — i varje
fall har inte nigon sidan 3beropats. Det stéd i lagmotiven som
anforts ir ett uttalande att den skadelidande genom skadestindet
skulle forsittas 1 samma formogenhetssituation som den
skadelidande befann sig i omedelbart fore skadefallet och som den
skadelidande direfter skulle ha befunnit sig 1 om skadefallet inte
hade intriffat.”” Eftersom det varit svirt att fastsli investeringens
aktuella virde och pd detta vis bestimma skadan har den angivna
uppgorelsen ansetts limplig. Om ndgot skadestind i vanlig mening
ir ju inte friga, snarare liknar pdfoljden hivning — dock med den
skillnaden att det dr rddgivaren som fir dterta instrumenten, oavsett
om han ocks3 har éverlatit dem. Om ridgivaren ocks3 ir éverldtare,
motsvarar uppgorelsen vad som skulle skett ifall konsumenten hivt

7 Négra typiska drenden: 2009-5286 (fondandelar), 2015-2362 (ansvarsforsikringsbolag
Svertar aktier).

% Se ARN irende 2009-10635, drende 2009-8042 (indexobligation).

%% Se prop. 2002/03:133 s. 32 {., dberopat bl.a. i ARN:s beslut 2011-8294.
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avtalet pd grund av fel i den kopta produkten. — I alla hindelser ir
pafoljden vil forenlig med en regel om att skadestindet begrinsas
till det negativa kontraktsintresset; den ger i och fér sig inte
utrymme for att ersitta utebliven vinst.

Som framhdllits i 2014 &rs betinkande ir denna pafoljd en pd
flera sitt tilltalande 16sning, oavsett dess teoretiska grund. Det kan
vara svirt eller rentav omdjligt for konsumenten att realisera
forlusten for att faststilla sin eventuella skada, t.ex. nir
instrumentet sjunkit s§ mycket 1 virde att det blivit praktiskt taget
virdelost och det dirfér saknas en marknad for att omsitta det. Nu
slipper konsumenten att fora bevisning om sin forlust och kan
enkelt 3 en kompensation, som visserligen inte ticker uteblivna
vinstm®jligheter men i varje fall hiller honom 1 stort sett skadeslos.

Till detta kommer att piféljden framstir som den enda limpliga
1 den angivna situationen, di& konsumenten har behillit det
finansiella instrument vars virde sjunkit. Om konsumenten di
skulle kunna kriva skadestind och {8 ersittning for
virdeminskningen, miste man rikna med mdjligheten att
instrumentet senare stiger i virde och kan avyttras med vinst eller i
vart fall fo6r ett hogre belopp dn vad som legat till grund fér
skadestindsberikningen. Det skulle vara stétande om den
skadelidande pid detta vis skulle bli éverkompenserad for sin
forlust. Lagstiftningen bor inte limna utrymme fér en sddan
mojlighet, som strider mot allminna skadestindsrittsliga principer.
I s3 fall bor skadestindsregeln inte omfatta skada av detta slag, och
di &terstdr att — 1 enlighet med ARN:s praxis — tillita den
hivningsliknande pafoljden 1 detta lige.

En invindning mot paféljden, som Finansinspektionen
framfoérde vid remissbehandlingen av 2014 4rs betinkande, ir
visserligen att den skulle medféra risk f6r virdepappersinstitut att
efter en uppgorelse std med en mingd svirsilda virdepapper. Man
kan emellertid inte vinta sig att situationen blir vanlig — med den
tillimpliga skadestdndsregeln torde en skadestdndsgrundande
finansiell ridgivning bara bli aktuell i undantagsfall, och dnnu
ovanligare torde det vara att den drabbar en mingd konsumenter pd
liknande vis; felaktiga bedémningar av den finansiella utvecklingen
medfor ju i och fér sig inget ansvar. Som nyss framhoélls bor en
vanlig skadestdndstalan limpligen inte kunna féras i denna
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situation, och det ir di angeliget att konsumenten pd nigot sitt ska
kunna kompensera sig for sin skada.

En sirskild friga ir om konsumenten ska kunna kriva denna
pafoljd s& snart instrumentet i friga kan konstateras ha sjunkit 1
virde efter rddgivningen. En allmin forutsittning f6r hivning ir ju
att kontraktsbrottet ska vara visentligt, och det finns goda skil for
att stilla upp ett liknande krav ocksi i det nu diskuterade
sammanhanget. Det ir visserligen ovanligt att visentlighet uppstills
som rekvisit for skadestind,* men detta ir ju en sirskild form for
kompensation. En obetydlig virdeminskning bor rimligen inte
medfoéra en pafoljd som maiste te sig som ingripande i varje fall for
andra rddgivare in virdepappersinstitut. Bagatellartade risker av
detta slag bor en konsument kunna bira sjilv. Man skulle alltsd
tilligga, att konsumenten bara kan kriva piféljden nir minsk-
ningen ir visentlig.

Eftersom péféljden som sagt inte utgér nigot egentligt
skadestind, kan frigan stillas om allminna skadestindsrittsliga
principer indd bér gilla betriffande den ersittning som
niringsidkaren betalar 1 utbyte. Det bér 1 s§ fall framgd av
lagtexten; nigon analog tillimpning av SkL torde man knappast
kunna rikna med i denna situation. Bér man alltsd tillimpa
medvéllandereglerna 1 6 kap. 1 § SKL eller den allminna
grundsatsen om skadelidandes skyldighet att begrinsa skadan (jfr
70 § andra stycket képlagen), om konsumenten medverkat till sin
skada t.ex. genom att férsumma att silja instrumentet vid limplig
tidpunkt? Néigra storre krav kan visserligen inte stillas pd
konsumenten, men man kan tinka sig fall dir det verkar tveksamt
om han bér kunna komma ifrén en affir som han misskott — t.ex.
om han nonchalerar uppmaningar av ridgivaren att snarast silja
aktuella instrument. Eftersom den definitiva skadan ju inte kan
beriknas nir paféljden blir aktuell, skulle det dock bli komplicerat
med en reduktion efter allminna skadestdndsrittsliga principer.
Nigot exempel pd en sidan reduktion synes inte férekomma i
ARN:s praxis. Ett visentligt skil for att lagfista den aktuella regeln
ir dessutom dess enkelhet, och d bor inte prévningen kompliceras

“ Ett exempel ger dock regeln om ren férmégenhetsskada i 32 kap. 1 § andra stycket
miljobalken.
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med en hinvisning till skilighetsbedémningar av detta slag.*
Overvigande skil synes tala mot en hinvisning till SkL:s regler.*

Anses det trots allt rimligt med en méjlighet att jimka den
ersittning niringsidkaren ska betala kan en mojlighet till detta
antydas 1 lagtexten genom att niringsidkaren 3liggs att “sisom
skadestdnd” utge vad konsumenten betalat fér instrumentet 1 friga.
Nigon sidan alternativ lagtext féreslis dock inte i promemorian.*

I alla hindelser synes goda skil tala fér att inféra en pafoljd som
den angivna i lagstiftningen om finansiell rddgivning.

“ Nigot behov av att tillimpa den allminna jimkningsregeln i 6 kap. 2 § SkL pd
niringsidkarens betalningsskyldighet torde inte foreligga.

“ Diremot stdr det klart att allminna skadestdndsregler i kontraktsférhillanden ska
tillimpas sdtillvida som niringsidkaren ansvarar fér villande hos anstillda och andra
medhyjilpare ocks nir det giller den sirskilda p&féljd som nu diskuterats.

# Lagtexten skulle i si fall lyda: ”Om virdeminskningen ir visentlig fir konsumenten i
stillet fordra att niringsidkaren sdsom skadestind utger vad som konsumenten har betalat fér
instrumentet mot att detta &verlts till niringsidkaren.”
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10  Alternativa lagtexter

I Dbetinkandet SOU 2014:4 har foreslagits att LFR:s
skadestindsregler ska overféras till en ny lag om skadestind vid
finansiell rddgivning tll konsumenter. Lagen skulle gilla
skadestind vid finansiell ri3dgivning som en niringsidkare
tillhandahéller en konsument och som omfattar placering av
konsumentens tillgdngar 1 finansiella instrument eller i
livférsikringar med sparmoment, dock inte nir rddgivaren enbart
férordar en annan placering in som nu sagts. Oavsett vad som
hinder med detta forslag dr inte meningen att férutsittningarna for
skadestindsansvar ska idndras. P& denna punkt ska tdigare
forarbeten och rittspraxis ha fortsatt tillimpning.* T uppdraget har
inte heller ingdtt att 6verviga lagens tillimpningsomrdde. Man fir
silunda anta att de sirskilda reglerna om férsikringsformedlares
skadestindsansvar alljimt ska regleras for sig. Frigan blir alltsd
enbart hur lagtexten rérande skadestdndets bestimmande ska
utformas.

I det foregdende har framférts argument bdde for och emot en
sddan begrinsning av skadestdndet som angetts i LFR:s foérarbeten.
Som framgitt kan man tveka mellan tvi alternativ — skadestdnd
inbegripet ersittning f6r utebliven vinst och skadestind bara for
skada av annat slag. Med nigon férenkling kan sigas att vigande
praktiska skil stir emot ©nskemdlet att ytterligare férstirka
konsumentskyddet. Valet kan 1 sista hand bero av politiska
virderingar. Vad som stdr klart dr bara att lagtexten bér ge tydligt
besked om skadestdndet ir begrinsat eller e;.

Av sddana skil har i promemorian upptagits tvd alternativa
lagtexter, den ena (alternativ 1) med den begrinsning av
skadestdndet som framgdr av motiven till LFR, den andra

#Se SOU 2014:4 s. 331.
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(alternativ 2) med méjlighet till full ersittning f6r konsumentens
ekonomiska foérlust. Det alternativ som bist stimmer med
nuvarande rittslige sitts alltsd forst. I bida alternativen har tillagts
en regel om den sirskilda hivningsliknande pifoéljd som ARN
tillimpar — allts en losning som gdr ut pd att det finansiella
instrument vars virde minskat ska éverlimnas till rddgivaren, mot
att denne ersitter konsumenten fér vad denne betalat for
instrumentet. Denna paféljd férutsitter dock att virdeminskningen
ir visentlig.

I alternativ 1 boér allesd tydligt klargoras den avsedda
begrinsningen i skadestindet. Som framgitt ir det inte limpligt att
hir anvinda termerna positivt och negativt intresse; de passar
mindre vil vid rddgivning och lir for dvrigt inte brukas i1 lagtext.
Utebliven vinst ir ett tydligare begrepp, vilket ocksd ir kint i
dtskilliga sddana sammanhang.”” T bestimmelsen bor sigas att
ersittningen inte omfattar utebliven vinst.

Vad angdr alternativ 2 ir detta ju 1 och for sig férenligt med
LFR:s lagtext; begrinsningen framgdr av forarbetena, inte av
lagtexten. En utvidgning av ansvaret méste dock kriva en indring
av lagregelns ordalag; en sddan indring kan inte ske bara genom
uttalanden i forarbetena om att lagtexten ska tolkas annorlunda in
vad som avsdgs vid bestimmelsens tillkomst. Enklast dr att den nya
regeln foreskriver att niringsidkaren ska wige full ersitining for
skadan. T sd fall stdr det klart att bl.a. utebliven vinst ersitts. Att
bevisbérdan fér skadans storlek ligger pd konsumenten behover
inte anges.

Enligt bida alternativen bor 1 ett andra stycke féreskrivas att en
konsument som innehar det finansiella instrument som sjunkit
visentligt 1 virde inte har ritt till skadestdnd men diremot kan gora
gillande den hivningsliknande pafoljd som tidigare diskuterats
(8 ovan).

Savitt angdr skadestdndsregeln i forsta stycket giller, enligt bida
alternativen, att SKL ir ullimplig 1 den utstrickning regeln om
finansiell ridgivning inte innebir en sirreglering (jfr 1 kap. 1 §
SkL). Bestimmelsen om medvillande 1 6 kap. 1 § och
jimkningsregeln 1 6 kap. 2 § SKkL kan alltsd &beropas av

niringsidkaren, och solidariskt ansvar for flera skadevillare giller

* Se t.ex. 67 § koplagen samt 10 kap. 1 § och 10 a kap. 1 § sjolagen (1994:1009).
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enligt 6 kap. 4 §. Vidare torde den allminna grundsatsen om den
skadelidandes skyldighet att begrinsa skadan kunna medféra en
reduktion av skadestindet — it vara att man inte bér stilla s3 hoga
krav p8 konsumenten i detta lige. Som nimnts (8 ovan) kan
diremot inte SkL:s regler dberopas i friga om pafoljden enligt
andra stycket.
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11 Ikrafttrddande och
Overgangsregler m.m.

Den féreslagna lagstiftningen har begrinsad rickvidd och torde
inte kriva ndgra sirskilda forberedelser pd nigot hill. Den bér
kunna trida i kraft 1 januari 2018.

Betriffande  skadestindslagstiftning  brukar 1 allminhet
dvergdngsbestimmelser inte anses behovliga; enligt allminna
principer ska lagen tillimpas bara pd skadefall som intriffar efter
ikrafttridandet.” T det aktuella fallet kan emellertid tvekan uppstd
vad som ir skadefall — skadan orsakas ju av ridgivningen 1 férening
med féljande transaktioner och den senare utvecklingen pa
finansmarknaden. En vardslés rddgivning bor inte 8 andra rittsliga
konsekvenser dn vad som gillt vid rddgivningstillfillet. Det bor
klart framgd av 6vergdngsbestimmelserna att dldre lag tillimpas om
ridgivningen dgt rum fore ikrafttridandet. En sddan regel har
intagits 1 bida de alternativa lagférslagen.

# Se t.ex. prop. 2000/01:68 s. 62.
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12 Ekonomiska konsekvenser

Av de tv3 forslag som liggs fram innebir det forsta alternativet att
skadestindet enligt 6 § LFR som huvudregel skulle bestimmas
visentligen pd samma vis som idag, fast regeln framgir av lagtexten
1 paragrafens forsta stycke — inte bara av motivuttalanden. Att
rittsliget fortydligas pd detta sitt kan ha den gynnsamma effekten
att antalet tvister i ndgon mdn minskar. S&vitt framkommit dr dock
domstolsprocesser rorande tillimpning av LFR sillsynta redan nu;
diremot forekommer 3tskilliga drenden 1 ARN. I alla hindelser lir
verkningarna av lagstiftningen bli obetydliga sdvitt angdr det
allminnas kostnader.

Enligt andra stycket 1 detta alternativ skulle inféras en
hivningsliknande paféljd av vardslés ridgivning, som hittills
tillimpats 1 ARN utan stdd av lag. Att déma av erfarenheterna
hittills dr regeln litt att tillimpa. Ocksd denna nyhet bor vara dgnad
att underlitta uppgorelser 1 godo. Pifoljden stimmer med vad som
1 praxis tillimpats redan idag, sdvitt kint inte med ndgra besvirande
konsekvenser for ridgivarsidan. Eftersom férutsittningarna for
skadestdndsansvar blir desamma som tidigare, torde inte kraven pd
kompensation av detta slag bli s& mycket vanligare. Det lir dven 1
fortsittningen bli ganska sillsynt att oaktsam rddgivning leder till
ndgra pafoljder.

Sammanfattningsvis lir en lagstiftning enligt det forsta
alternativet f& mycket begrinsade féljder, och 1 allminhet bér de bli
positiva.

Vad sedan angdr det andra alternativet innebir detta enligt
paragrafens forsta stycke en forindring i rittsliget genom att
ersittning for bristfillig rddgivning kan omfatta utebliven vinst. En
vanlig uppfattning ir emellertid att bevissvirigheterna rorande
mojligheter till vinst dr s§ pass stora att den ekonomiska effekten
av lagindringen blir ganska obetydlig. Vad som kan férekomma ir
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att flera konsumenter ligger ned tid och kostnader pd att visa att
det faktiskt funnits realistiska mojligheter till vinst om de inte foljt
det dliga rddet. Ocks3 i fortsittningen torde dock konsumenterna
1 forsta hand vinda sig till ARN, om inte ridgivaren haft forstdelse
for kravet, och processen dir dr som sagt billig. Man kan inte vinta
sig ndgon mera omfattande 6kning av irendena i nimnden; det
allminnas kostnader torde inte mirkbart 6ka. Inte heller denna
lagindring torde dirfér fi stoérre betydelse frdn ekonomisk
synpunkt.

Andra stycket 1 alternativ nr 2 ir detsamma som 1 det férsta
alternativet.

Resultatet blir att inte heller det andra alternativet kan vintas {3
nigra ingripande ekonomiska konsekvenser. Det ir naturligtvis
nigot gynnsammare foér konsumentsidan, men skillnaden ir inte
stor.
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13 Forfattningskommentar

Alternativ 1

6 § Niringsidkare som genom finansiell ridgivning uppsétligen
eller av oaktsamhet orsakar konsumenten ren férmégenhetsskada
ska ersitta skadan. Ersdttningen omfattar dock inte utebliven vinst.

Niringsidkarens  skadestindsskyldighet — enligt ~ forsta  stycket
omfattar inte skada som bestdr i minskning av vérdet pd ett finansiellt
instrument som konsumenten forvirvat och alltiimt innebar. Om
vdrdeminskningen dr vdsentlig far konsumenten i stillet fordra att
ndringsidkaren utger wvad som konsumenten har betalar for
instrumentet mot att detta éverldts till niringsidkaren.

I forsta stycket har tllagts en andra mening vari anges att
ersittningen inte omfattar utebliven vinst. I foérhdllande till
nuvarande lagtext innebir detta huvudsakligen ett fortydligande;
bestimmelsen ska 1 stort sett tillimpas som angetts 1 motiven till
LFR och som ARN har uppfattat den. Det klargérs emellertid att
konsumenten inte kan kriva skadestind fér att han, om inte
ridgivningen kommit mellan, skulle ha behllit eller inkopt ett
finansiellt instrument med resultat att han skulle ha vunnit pd
forfarandet. Bara minskningar 1 formégenheten ska ersittas.
Eftersom annat inte framgdr av lagtexten, torde de allminna
reglerna 1 SKL bli tillimpliga p& skadestindet. Vad som ir ren
formogenhetsskada  bestims sdlunda av 1 kap. 2 § SkL.
Bestimmelserna 1 6 kap. 1 och 2 §§ SkL om jimkning av
skadestindet kan tillimpas pi ridgivarens skadestindsskyldighet.
Detsamma giller bestimmelsen om solidariskt ansvar 1 6 kap. 4 §
SKL, om ndgon ging flera skulle bli ansvariga fér konsumentens
skada. Ocksd den allminna principen om den skadelidandes
skyldighet att minska skadan torde vara mgjlig att 8beropa. Som
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utvecklats 1 dvervigandena bor dock jimkning pd grund av den
skadelidandes oaktsamhet bara ske vid klara férsummelser frin
konsumentens sida. Regeln 1 6 kap. 2 § SkL torde bli tillimplig
endast 1 sillsynta fall. Skulle ndgon ging skadan vara sirskilt
svarforutsebar, siregen eller avligsen kan skadestdndskravet falla
bort enligt principen om adekvat kausalitet.

Andra stycket innebir en annan pdféljd in den skadestdnds-
skyldighet som anges 1 férsta stycket. I den utstrickning skadan
bestdr 1 att ett finansiellt instrument som konsumenten férvirvat
pa grund av rddgivningen och alltjimt innehar har minskat 1 virde,
kan konsumenten inte fordra skadestind fér virdeminskningen
men 1 stillet kriva att niringsidkaren utger det pris konsumenten
betalat for instrumentet mot att konsumenten 1 gengild overlter
instrumentet till niringsidkaren. P4 detta vis kan konsumenten {3
ersatt den skada ett minskat virde innebir dven nir skadans storlek
inte vid tillfillet kan bedémas. Som framgitt dr detta en pifoljd
som ARN ofta rekommenderat 1 dessa situationer, trots att den
knappast varit forenlig med ordalagen i nuvarande skadestinds-
regel. Enligt forslaget ska pdféljden vara mojlig betriffande alla
instrument som konsumenten foérvirvat under angivna
forhillanden. Naturligtvis férutsitter ocksd denna pafoljd att
uppsét eller oaktsamhet forekommit enligt forsta stycket.

Bestimmelsen i andra stycket hindrar inte att konsumenten kan
kriva ytterligare ersittning for skada av annat slag som
rddgivningen medfort, t.ex. forlust pd en foérsiljning av annat
instrument in det aktuella eller sirskilda kostnader som
rddgivningen medfért. Likasd bor vanligt skadestdnd kunna utgd
nir skadan orsakats t.ex. av att konsumentens pengar mot hans
onskemdl kommit att placeras med ling bindningstid, s& att han
inte kommit it dem nir han behévt dem; om ndgon virdminskning
ir det ju inte nédvindigtvis frdga om 1 detta fall.

Enligt lagtexten ir en forutsittning for krav enligt andra stycket
att det instrument konsumenten forvirvat sjunkit visentligt i
virde. Vid proévningen om virdeminskningen ir visentlig far
beaktas inte bara minskningens storlek i pengar utan ocksd hur stor
del beloppet utgdér av instrumentets virde nir konsumenten
forvirvade det. Frigan om visentlig virdeminskning foreligger bor
vid rittegdng bedomas med hinsyn till virdet vid stimnings-
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ansokan: att instrumentet senare 6kat 1 virde boér inte piverka
denna bedémning.

Som férut nimnts (8 ovan) ska de nimnda skadestindsrittsliga
reglerna om jimkning inte gilla nir paragrafens andra stycke
tillimpas.

Bestimmelsen utesluter naturligtvis inte att skadestdnd, bl.a. fér
utebliven vinst, liksom nu kan utgd pd annan grund in LFR, t.ex. pd
grund av bristfilligt fullgérande av uppdrag att skota finansiella
transaktioner.

Alternativ 2

6 § Niringsidkare som genom finansiell rddgivning uppsitligen
eller av oaktsamhet orsakar konsumenten ren férmoégenhetsskada
ska betala full ersitining for skadan.

Naringsidkarens  skadestindsskyldighet  enligt ~ forsta  stycket
omfattar dock inte skada som bestdr i minskning av virdet pd ett
finansiellt instrument som konsumenten forvirvat och alltjagmt
innebar. Om virdeminskningen dr vésentlig far konsumenten i stillet
fordra att néringsidkaren utger vad som konsumenten har betalat for
instrumentet mot att detta dverldts till niringsidkaren.

I det forsta stycket har, 1 forhillande till den nuvarande lagtexten,
lagts till att niringsidkaren ska utge full ersittning f6r uppkommen
skada. Dirigenom klargérs att enligt paragrafen ocksd utebliven
vinst ska ersittas, i motsats till vad som gillt enligt férarbetena till
bestimmelsen i LFR. Formuleringen utesluter dock inte att
skadestdndet nedsitts  enligt allminna  skadestindsrittsliga
principer. Vad som sagts om sidana principer p3 tal om alternativ 1
giller alltsd ansvar ocks3 enligt alternativ 2.

Rérande andra stycket hinvisas till kommentaren under
alternativ 1. Det kan tilliggas att tillimpning av den hir reglerade
pafoljden inte utesluter att konsumenten kriver ersittning ocksd
for utebliven vinst, om nigon sddan kan styrkas. Denna skada
utgdrs ju inte av nigon virdeminskning.
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Denna lag trider i kraft den 1 januari 2018. Har rddgivningen skett
fore ikrafttridandet tillimpas ildre lag.

Se om &vergdngsregeln avsnitt 10 ovan.
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Uppdrag att utreda
skadestandsregleringen i lagen
(2003:862) om finansiell radgivning till
konsumenter

2016-08-29 F12016/03006/KO

Bakgrund och behovet av en utredning

I samband med det pdgdende arbetet inom Finansdepartementet att
bereda betinkandet av utredningen om konsumentskydd vid
finansiell ridgivning (SOU 2014:4) och betinkandet av 2013 &rs
virdepappersmarknadsutredning (SOU 2015:2) har vissa frigor
med anknytning till den nuvarande regleringen avseende
skadestind vid virdslés finansiell rddgivning till konsumenter
uppmirksammats.

I 6 § lagen (2003:862) om finansiell ridgivning till konsumenter
anges att niringsidkare som genom finansiell riddgivning
uppsitligen eller av oaktsamhet orsakar konsumenten ren
formogenhetsskada ska ersitta skadan. I férarbetena till lagen
(prop. 2002/03:133 s. 32 och 33) fors resonemang om omfatt-
ningen av det aktuella skadestindsansvaret. Det anges att den
ersittningsgilla skadan ir begrinsad till det som betecknas som det
negativa kontraktsintresset. Med avseende pd finansiell ridgivning
anges att detta innebir att konsumenten ska forsittas i samma
ekonomiska situation som konsumenten skulle ha varit i om han
eller hon inte hade vidtagit nigra dispositioner med anledning av
ridgivningen. Enligt férarbetena bér konsumenten ersittas for de
medel som kan anses ha gitt férlorade genom exempelvis en dilig
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placering. Aven kostnader som konsumenten drabbas av bor
ersittas. Slutligen anges det att ersittning ocksd bor erhillas for
skulder som konsumenten ddragit sig, exempelvis 1 samband med
handel med derivativa instrument. Enligt forarbetsuttalandena kan
diremot ersittning inte utgd enligt det positiva kontraktsintresset,
dvs. konsumenten bér inte kunna ersittas for utebliven vinst.
Ersittning kan exempelvis inte f8s pid den grunden att
konsumenten vid ett alternativt agerande skulle ha kunnat uppnd
hoégre avkastning pd sitt kapital d4n vad som pi grund av
rddgivningen blev fallet.

Det bor analyseras om de aktuella resonemangen i férarbetena
till lagen om finansiell rddgivning till konsumenter éverensstimmer
med den gingse uppfattningen om hur begreppen ren
formogenhetsskada  respektive  positive  och  negativt
kontraktsintresse forstds och anvinds. Vidare bor det 6vervigas om
det finns skil for att konsumentens ritt till ersittning fér utebliven
vinst ska vara begrinsad, om han eller hon kan bevisa att en sidan
skada faktiskt uppstdtt. Forarbetena till nu gillande lag anger bara
att konsumentens ritt till ersittning ir begrinsad, utan att nirmare
motivera varfor denna begrinsning skulle vara limplig.

Uppdraget

Skadestdndsregleringen 1 lagen (2003:862) om finansiell ridgivning
till konsumenter behéver ses dver. I uppdraget ligger att analysera
lagtextens utformning och hur den férhdller sig till relevanta
forarbetsuttalanden och praxis samt vid behov limna forslag till
indringar. Vidare ska det utredas om det finns skil att éver huvud
taget begrinsa en ridgivares eventuella skadestdndsansvar vid
vardslos finansiell ridgivning.
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Kronologisk férteckning

—_

. Elektronisk ¢vervakning

av kontaktférbud. Ju.
2. Aldersdifferentierat underhllsstsd
och héjt grundavdrag for
bidragsskyldiga férildrar. S.

o

. Genomférande av ICT-direktivet. Ju.

ES

.Sjukpenning i avvaktan p3 slutligt
beslut. S.

. Effektivare sanktioner i livsmedels-
kedjan m.m. N.

w

6. Forslag till lag om ersittning
till personer som har fitt indrad
konstillhdrighet faststilld i vissa fall. S.

7. Kommunikation fér vir gemensamma
sikerhet. Uppdrag om en utvecklad
och siker kommunikationslésning
foér aktorer inom allmin ordning,
sikerhet, hilsa och férsvar. Ju.

oo

. Kultursamverkan for ett Sverige
som hiller ihop. Framtida inriktning
och utvecklingsmojligheter for
kultursamverkansmodellen. Ku.

9. Forstirkt rehabilitering f6r dtergéng
iarbete. S.

10. ILO:s konvention om anstindiga
arbetsvillkor for hushillsarbetare. A.

—_
—_

. Andrade regler om retroaktivitet
avseende efterlevandestsd. S.
12. Om férenklat beslutsfattande och
sirskilda boendeformer for ildre. S.
13. Skadestindets bestimmande
vid finansiell rddgivning. Fi.
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Systematisk forteckning

Arbetsmarknadsdepartementet

ILO:s konvention om anstindiga
arbetsvillkor fér hushéllsarbetare. [10]

Finansdepartementet

Skadestindets bestimmande vid finansiell
rddgivning. [13]

Justitiedepartementet

Elektronisk évervakning

av kontaktférbud. [1]
Genomférande av ICT-direktivet. [3]

Kommunikation {6r vir gemensamma
sikerhet. Uppdrag om en utvecklad
och siker kommunikationslésning
fér aktdrer inom allmin ordning,
sikerhet, hilsa och férsvar. [7]

Kulturdepartementet

Kultursamverkan for ett Sverige
som hiller ihop. Framtida inriktning
och utvecklingsméjligheter for
kultursamverkansmodellen. 8]

Néringsdepartementet

Effektivare sanktioner i livsmedelskedjan
m.m. [5]

Socialdepartementet

Aldersdifferentierat underhsllsstéd och
hojt grundavdrag fér bidragsskyldiga
forildrar. [2]

Sjukpenning 1 avvaktan pa slutligt beslut. [4]

Forslag till lag om ersittning till personer
som har fitt indrad konstillhérighet
faststilld i vissa fall. [6]

Forstirkt rehabilitering for dterging i
arbete. [9]

Andrade regler om retroaktivitet avseende
efterlevandestsd. [11]

Om férenklat beslutsfattande och sirskilda
boendeformer fér dldre. [12]



