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1. Inledning

143 § 1 forslaget till ny kommissionslag regleras skadestdnd. Har foreslas infrande av ett s k
kontrollansvar samt inom ramen for detta dven ansvar for s k indirekt skada vid vardslgshet.
Den f6reslagna bestimmelsen 4r tvingande till konsumenters f6rmén (jfr 2 §).

I den nu gillande kommissionslagen, nedan KommlL, bygger reglerna om skadestand i forsta
hand pé ansvar vid vardsloshet (jfr 12 och 17 §§). Reglerna 4r dispositiva. Aven i utkastet till
lagradsremiss foreslogs ett culpaansvar (45 §). Bestimmelsen foreslogs vara tvingande till
konsumenters forméan.

Kontrollansvar introducerades genom FN-konventionen om internationella kop (1980), se
artikel 79. FN-konventionen har implementerats i svensk rétt genom lagen (1987:822) om in-
ternationella kop, 1 vilken hinvisas till bestimmelserna i konventionstexten. Kontrollansvar
har dérefter upptagits i svensk rétt dven i bl a kplagen (1990:931) ("K&pL”), konsument-
tjénstlagen (1985:716) ("KtjL”) och konsumentképlagen (1990:932) ("Kk&pL”).

Kontrollansvaret kan ségas innebéra ett slags strikt ansvar for hiandelser inom den felande
partens kontroll. I de svenska lagarna om kontrollansvar féreskrivs ansvar dven for indirekta
skador vid vardsloshet. FN-konventionens bestimmelse bygger i detta avseende i stillet p&
skador som hade kunnat forutses.

FN-konventionen, och dirmed dven lagen om internationella kop, &r tillimplig pa varor
("goods”). I konventionen anges uttryckligen att den inte géller finansiella instrument (artikel
2c). KopL giller for kop av 16s egendom, dvs &ven finansiella instrument. KSpL 4r dispositiv.
KkopL och KtjL, som bada #r tvingande, avser 16sa saker och séledes inte finansiella instru-
ment.
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Pa den svenska védrdepappersmarknaden anvinds sedan lange generellt en standardiserad av-
talsbestimmelse som bygger pa ansvar for virdepappersinstitutet nir det inte agerat normalt
aktsamt, dvs pd ett culpaansvar. Denna bestimmelse tilldmpas vid bade k6p och kommission
(samt dven vid andra avtal, exempelvis kapitalforvaltning). Bestimmelsen innefattar en fri-
skrivning frén indirekt skada.! Aven internationellt sett tilldmpas pa virdepappersmarknaden
ett culpaansvar med friskrivning for indirekt skada (consequential damage).

Nedan diskuteras forst kontrollansvar 7 sig, dvs utan hinsyn till forslaget om ansvar for indi-
rekt skada vid vardsloshet (avsnitt 2). Sedan behandlas indirekt skada sirskilt (avsnitt 3).
Kontrollansvaret 1 sig avser vilka handelser som utloser skadestandsansvar, medan frégan om
indirekt skada 4r relevant for skadestandets omfattning. Direfter tas nigra 6vriga fragor upp
(avsnitt 4). Slutligen sker en sammanfattning av resonemangen (avsnitt 5). I forsta hand be-
handlas kommission pd vardepappersmarknaden, men flera av resonemangen 4r direkt rele-
vanta dven for annan kommission.

2. Kontrollansvar i sig
2.1 Kontrollansvar vid k&p pé viardepappersmarknaden

Som en bakgrund till frigan om huruvida ett kontrollansvar bor inféras betraffande kommis-
sion pé vdrdepappersmarknaden behandlas nedan inledningsvis kontrollansvaret vid kép pé
denna marknad.

Det &r ingen slump att kép av vdrdepapper dr undantagna frén FN-konventionens tillimp-
ningsomréade och frdn den tvingande svenska lagstiftningen om kontrollansvar, och att det i
stéllet rader ett culpaansvar for denna typ av kop. Tvdrtom finns det goda skil for detta.

K&p pé den finansiella marknaden uppvisar flera sérdrag i forhéallande till kép pa andra slags
marknader. Virdepapper 4r inte avsedda for vare sig konsumtion eller produktion och virde-
pappers virde dr starkt fluktuerande och kan bestimmas exakt. Handeln sker ofta dver bors
och kan avse synnerligen stora belopp. Typiskt sett anlitas andra mellanmén och andra slags
“underleverant&rer”, sdsom borser och andra (ofta utlindska) miklarfirmor, samt dven leve-
rantdrer av IT- och telekomtjénster, elleverantdrer, informationsdistributérer m f1 (dessa be-
ndmns nedan gemensamt “medhjélpare”). Handeln 4r i hog grad, och blir allt mer, interna-
tionaliserad. Handeln 4r vidare till stor del datoriserad. Den finansiella marknaden &r s&val i
Sverige som internationellt klassad som samhillsviktig.? Det dr av stor vikt att dominoeffekter
av obestand och andra stérningar hos enskilda aktérer pA marknaden kan undvikas.

Kontrollansvaret kan anses utgora en vid "vanliga” kop typiskt sett rimlig réttsekonomisk
avvigning mellan képarens och séljarens intressen.’ Detta kan forklaras med att den pre-

! Friskrivningen ses fr nirvarande dver for att uttryckligen klargtra att den inte avser grov culpa eller uppsét
(ifr Marknadsdomstolens dom Dnr B 6/04).

* Se betriffande samhéllsviktigheten t ex Krisberedskapsmyndighetens rapport ”Samhélisviktigt! Ett forsta for-
slag till definition av samhillsviktig verksamhet ur ett krisberedskapsperspektiv’ (KBM:s dnr: 0253/2005) s 16,
19 (dédr virdepappershandeln omnédmns sérskilt), 28 och 49. ;

3 Se prop 1988/89:76 s 44 och Runesson, Rekonstruktion av ofullstdndiga avtal (ak. avh. 1996) ("Runesson”) s
228 f.
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sterande parten typiskt sett kan anses vara villig att bira risken for fel for en mindre kostnad
an motparten.! Man kan ocks4 se det som att den presterande parten typiskt sett skall svara for
sadana risker som denne har mdjlighet att forebygga.” Givetvis finns det enskilda fall av ”van-
liga” kop dir kostnaden for att forebygga skadan dr hdgre dn skaderiskens virde och dir kon-
trollansvar darfor kan framsta som mindre lampligt i forhallande till ett culpaansvar.® Sist-
ndmnda omstédndighet innebir dock givetvis inte att regeln om kontrollansvar inte skall tillim-
pas — eller att kontrollansvar utan vidare inte foreligger — sa snart en annan 16sning vore lamp-
ligare 1 ett enskilt fall. Regeln om kontrollansvar motiveras av att den typiskr sett 4r lamplig
vid k&p, och den giller (om ej annat avtalats med bindande verkan) dven i sddana enskilda fall
dér den ter sig mindre rimlig.

Kontrollansvar tillimpas dock dver huvud taget inte vid kop av virdepapper pa virdepappers-
marknaden (det kan noteras att KépL:s dispositiva bestimmelser dr éverspelade pa grund av
handelsbruk och 4r dessutom regelmissigt bortavtalade enligt gillande branschavtal). Hir 4r
alltsé en viss, val avgransad, typ av kdpavtal — kop av viardepapper — undantagen fran kon-
trollansvaret. Att detta 4r fallet 4r hogst naturligt med tanke pé flera av de sirdrag som utmér-
ker virdepappershandeln (jfr ovan).

Ett sadant sdrdrag dr att det vad géller flera vdsentliga skadeorsaker inom virdepappershan-
deln typiskt sett saknas mojlighet att till en rimlig kostnad forebygga risken for skada. Detta
géller sdrskilt skada orsakade av medhjdlpare pa den finansiella marknaden som anlitas i
samband med kdpets utforande, sdsom bdrser och utlindska miklarfirmor dataleverantérer,
samt av stérningar eller fel i datorprogram eller hardvara som anvinds vid utférandet av
kopet. Inte heller kan dessa skadeorsaker i erforderlig utstrdckning minimeras och kontrol-
leras (och inte heller kan med dagens marknadsforutsédttningar vare sig medhjilpare eller en
hdg grad av datorisering undvaras). Om instituten skulle sta risken for all skada orsakade av
medhjdlpare och datorstdrningar, skulle detta vidare, inte minst eftersom sddana skador ofta
torde omfatta ett storre antal kdpavtal, typiskt sett innebéra risk for skyldighet att ersitta
enorma belopp. Det &r hér viktigt att notera att kontrollansvar internationellt sett som sagt inte
géller for vare sig borser eller miklarfirmor. Detta giller 4ven dataleverantérer. I samtliga
dessa fall tillampas i stéllet regelmissigt culpaansvar, ofta med en viss hégsta erséttningsniva.
Detta innebdr att ett svenskt vardepappersinstitut som skulle vara underkastat kontrollansvar i
allménhet skulle sakna rdtt till regress frén felande medhjilpare. Det torde inte finnas nagra
mojligheter att forsdkra sig mot den ddrmed uppkomna risken till en rimlig kostnad. Om det
med dessa forutsittningar 6ver huvud taget skulle vara praktiskt mojligt att bedriva virde-
pappershanden i1 kommission under kontrollansvar skulle en given foljd dérav bli hogre av-
gifter for konsumenter och andra motparter.’

De stora ersittningsbelopp som ett kontrollansvar skulle kunna medftra, skulle innebéra risk
for enskilda instituts soliditet, vilket i sin tur kan paverka andra institut pd marknaden och i

forlangningen dven samhillsekonomin i stort.

En sérskild fraga, som tycks vara olost enligt i vart fall svensk ritt, ar vidare huruvida en

* Se Runesson s 229.

% Se Runesson s 236 f.

¢ Se Runesson s 229.

7 Den har diskuterade avsaknaden av regress m m utvecklas nedan under punkt 2.2.2.
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lockout skall anses ligga inom ramen for ett kontrollansvar.® Idag omfattas arbetskonflikter
inklusive lockout av institutens force majeure-bestimmelser. Ett strikt ansvar vid kép for
skador orsakade av en lockout skulle i praktiken sté i strid med den grundldggande rittigheten
att vidta arbetsrittsliga atgidrder samt skulle dven kunna fa allvarliga sévél foretags- som sam-
hillsekonomiska foljder.

Sammanfattningsvis: att kontrollansvar inte galler f6r kép p& vardepappersmarknaden savil
internationellt sett som pa den svenska virdepappersmarknaden dr mot bakgrund av de typis-
ka forhéllanden som géller for sddana kop en naturlig och lamplig ordning.

2.2 Kontrollansvar vid kommission

Vad dérefter géller lampligheten av ett inférande av kontrollansvar vid kommission kan fol-
jande anforas.

2.2.1 Kontrollansvar vid kommission dr 6ver huvud taget inte lampligt

Avtal om handelsagentur dr nira beslaktade med kommissionsavtal (det kan noteras att han-
delsagentur ursprungligen reglerades i KommlL). Vid tillkomsten av lagen (1991:351) om
handelsagentur diskuterades i motiven ett inforande av kontrollansvar. Kontrollansvaret
valdes bort till f6rmén for ett culpaansvar. I motiven till lagen har detta stéllningstagande
motiverats med att kontrollansvaret “utformats med hénsyn till relationen mellan en siljare
och en k&pare och torde inte utan vidare kunna 6verforas till varaktiga prestationer ...”. Me-
dan ett kopavtal i allménhet 4r momentant, praglas handelsagenturavtal — liksom dven kom-
missionsavtal — typiskt sett av att kommissiondren skall utféra uppdrag av viss varaktighet.

[ litteraturen har det nyssndmnda motivuttalandet tolkats som ett utslag av det niraliggande
forhallandet att en uppdragstagare (t ex en agent eller kommissionér) vid uppdragets utfs-
rande skall aktivt verka for att uppdraget utfors till det resultat som 4r bist for uppdragslam-
naren, medan ett kdpavtal blott avser sjilva resultatet.” Férutom att anstrdnga sig for att hitta
en Jamplig motpart ingér vid kommissionsavtal 4ven bl a viss informationsplikt samt i sam-
band dirmed ocks4 ett visst métt av radgivning.'® Avtalet kan, liksom avtal om handelsagen-
tur, till stor del karaktdriseras som ett avtal om att med omsorg efterstriva bista méjliga resul-
tat for kommittenten (jfr uttrycket “obligation de moyen” i fransk ritt, nedan “omsorgsav-
tal”/”omsorgsforpliktelse™ i brist pa bittre termer), medan parterna vid ett k6p forpliktar sig
till ett visst resultat ("obligation de résultat”, nedan “resultatavtal”/”resultatforpliktelse™). I
litteraturen har forklarats att kontrollansvar &r mindre lampligt for “omsorgsavtal” eftersom
det redan i “omsorgsforpliktelsen" finns en inbyggd culpanorm.'!

® Se t ex Hellner, Kontrollansvaret, i Kop och avtal s 139 f samt Bjrn Sandvik, Séljarens kontrollansvar (Abo
2004) s 104 ff.

° Se Runesson s 301.

' Jfr t ex betinkandet s 67 f.

' Se Runesson s 301 (["Omsorgssforpliktelsen”] “upptar i sig ett element av frdnvaro av culpa. Kontrollansvaret
skulle sdledes kunna ségas vara en olimplig ansvarsgrund att applicera p4 de kontraktstyper som #r definierade
med en culpaterminologi” [dvs “omsorgsavtal”’]) samt Heidbrink, Logistikavtalet (ak. avh. 2005) s 174 ... de
forpliktelser vid vilka ett visst resultat kan specificeras anses béra fora med sig ett kontrollansvar, medan de
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Resonemanget om “omsorgsavtal” aktualiseras bl a vid uttrycket “avtalsbrott” i den i betank-
andet forslagna bestimmelsen om kontrollansvar; redan vid en bedémning av huruvida det
foreligger ett avtalsbrott, dvs om kommissiondren i tillricklig omfattning tagit till vara kom-
mittentens intresse (jfr 4 § i forslaget), &r man 1 allménhet — till skillnad frén vad som typiskt
sett géller vid k&p — hédnvisad till ett slags culpanorm. Man skulle dirvid kunna tinka sig att
uppdraget 1 kommissionsavtalet ar uttryckligen begrinsat i olika avseenden, t ex att ett kép
skall utféras 1 den man borsens, eller kommissionirens eget, datasystem inte ligger nere. Om
ndgot av de namnda datasystemen da faktiskt skulle fallera, skulle i s fall kunna hivdas att
ndgot avtalsbrott inte foreligger, varfér ndgon prévning av om huruvida kontrollansvar fore-
ligger darfor inte skulle aktualiseras.

I kommissionsavtal ingar ofta som sagt dven vissa moment av radgivningsforpliktelser. I
lagen (2003:862) om finansiell radgivning till konsumenter foreskrivs i enlighet med géllande
praxis ett culpaansvar begrénsat till det negativa kontraktsintresset (ndgon diskussion om ett
eventuellt kontrollansvar diskuterades naturligen inte i motiven).'? Aven detta forhallande
indikerar skillnaden mellan kdpavtalets bestimda resultat och den mjukare typ av forpliktelser
som utmérker “omsorgsavtal”.

Vad som hittills angivits om kommission utgér enligt var uppfattning starka skal for att kon-
trollansvar over huvud taget — dvs inte endast for vardepappersmarknaden — inte bér inforas
for kommission.

2.2.2 Séarskilt om kontrollansvar vid kommission f6r vardepappershandeln

Forutom vad som nyss angivits om att Sver huvud taget inte ha ett kontrollansvar for kommis-
sion, foreligger det mycket starka skal for att i vart fall undanta virdepappershandeln frén
kontrollansvar vid kommission.

Har kan forst hdnvisas till vad som inledningsvis angivits om skilen f6r att inte ha kontroll-
ansvar vid kop pa virdepappersmarknaden, dvs frimst att

- det typiskt sett dr praktiskt omojligt att forebygga flera viktiga typer av skadeorsaker,
framst fel orsakade av medhjélpare samt (ocksé om de inte orsakats av medhjélpare)
datorstérningar,

- det &r internationell standard att kontrollansvar inte géller for vardepappershandeln, och
inte heller inom IT-branschen, och det dr av stor vikt att hiir inte avvika fran internatio-
nell standard,

- skadestind kan avse mycket stora belopp, vilket kan innebéra risker, eftersom virde-
pappersmarknaden, som &r klassad som samhillsviktig, dr kdnslig for dominoeffekter,

- det &r oklart vad som géller vid lockout, och ett strikt kontrollansvar skulle i dessa fall
kunna fa orimliga effekter for enskilda institut, samt ddrmed &ven kunna fa samhills-
farliga konsekvenser.

forpliktelser som innebdr att en part mera allmént skall ge anvisningar och rekommendationer, eller med andra
ord forpliktelser att visa omsorg, anses vara sanktionerade av ett culpaansvar.”), jfr 4v s 78 ff.
2 Se prop 2002/03:133 s 29 ffoch 6 § i lagen.
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Betrédffande de tva forstndmnda punkterna (som i stor utstrackning samverkar) kan foljande
tillaggas.

I den foreslagna bestimmelsen anges som sagt, i enlighet med kontrollansvarsbestimmelserna
1 K&pL, KkdpL och KtjL, att kommissionédren svarar for skada som orsakas av annan
(medhjélparen) som kommissiondren anlitat for fullgérande av kommissionsavtalet, sdvida
inte medhjilparen sjalv skulle ga fri enligt en provning enligt reglerna om kontrollansvar.
Inom virdepappershandeln anlitas som sagt medhjilpare regelmassigt. Dels anlitas borser,
marknadsplatser och/eller clearinginstitut, dels, frimst betraffande affdrer med internationell
anknytning och/eller avseende sdrskilda instrument, olika slags maklarfirmor och formedlare
utomlands och/eller annan férmedlare med speciell inriktning pa det sirskilda instrumentet,
samt dels dven olika slags dataleverantorer.

P& den internationella liksom péa den svenska vérdepappersmarknaden giller idag, i allménhet
genom tilldmpning av standardavtal, genomgéende ett culpaansvar. Detta giller vid savil kop
som kommission. Ddrmed uppkommer ansvar for medhjilparens agerande om det var vards-
16st att anlita denne eller institutet agerat vardsldst i sin bevakning av dennes forehavanden.
Den foreslagna bestimmelsen innebir en visentlig skidrpning av ansvaret f6r medhjélpare.
Aven om t ex den mest ansedda miklarfirman i ett visst land anlitats, svarar kommissioniren
f6r dennes misstag sa lange skadeorsaken lag inom miklarfirmans kontrollsfir. Som ovan
angivits saknas praktiska majligheter for ett svenskt virdepappersinstitut att faktiskt ha kon-
troll ver verksamheten hos t ex en rysk miklarfirma (liksom det saknas praktisk mojlighet att
sjalv utfora den ryska méaklarfirmans uppgifter). I realiteten ligger sdledes den ryska mdklar-
Jirmans forehavanden utanfor vardepappersinstitutets kontroll, men legalt sett (jfr 43 § 1 stin
fine) skall méklarfirman &nda rdknas in i institutets kontrollsfar.

Om skada skulle orsakas av en medhjilpare och kommissionéren blir ansvarig gentemot
kunden, 4r det som sagt givetvis av storsta vikt for kommissiondren att i sin tur ha rditt till er-
sdttning fran medhjdlparen for skadestandet till kunden (regressrditt). Det kan dock vid en
dndring till kontrollansvar i svenska kommissionsforhéllanden anses uteslutet att svenska
kommissiondrer skulle kunna fa till stand motsvarande dndringar hos andra aktérer pd mark-
naden, t ex svenska och utldndska borser och andra marknadsplatser samt utlindska méiklare;
forutom att ett kontrollansvar som sagt inte tillimpas internationellt har nimnda motparter i
flera fall en monopolliknande stillning och 4r dven eljest i 6verldge, och dessutom skulle de,
om de gick med pa ett regressansvar, f& motsvarande regressproblem i sin tur. Motsvarande
forhallande med bristande regressritt giller gentemot externa dataleverantérer, och det 4r mot
bakgrund av de mycket avancerade IT- och teknikldsningar som idag erfordras, inte realistiskt
for virdepappersinstituten att sjdlva tillhandahalla dessa resurser (och dven vid ett eget till-
handahéllande, skulle riskerna for fel inte kunna forebyggas i sédan omfattning att ett kon-
trollansvar skulle vara rimligt).

Svenska kommissionarer skulle med den foreslagna bestimmelsen saledes exponeras for
visentliga och odverblickbara risker, inte minst eftersom handel med virdepapper som sagt
avser mycket stora belopp. Det kan ifrdgasittas om det inte for ett virdepappersinstitut t o m
skulle strida mot sund vardepappersrorelse (jfr 1 kap 7 § lagen (1991:981) om virdepappers-
rorelse) att exponera sig for dessa risker. A andra sidan kan en praktiskt fungerande virde-
pappersrdrelse knappast bedrivas utan anvindande av olika slags medhjilpare.
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Ett 1 praktiken oldmpligt (och formodligen dven otillrackligt) sétt att kompensera sig for de
drastiskt dkade riskerna vore att hoja transaktionsavgifterna. Detta skulle 1 praktiken utestinga
manga, sarskilt icke-professionella, investerare fran att investera i flera marknader.

Har méste dessutom noteras att &ven om ett strédngare kontrollansvar skulle inféras hos samt-
liga medhjélpare globalt sett, sa skulle det likvil kunna ifrdgasdttas om en sddan ordning vore
samhillsekonomiskt ldmplig pa grund av dominoeffekter av ett mdojligt obestdnd hos den som
ursprungligen orsakat skadan.

Ytterligare ett skil for att inte infora kontrollansvar pa viardepappersmarknaden hdnger sam-
man med att de svenska vdrdepappersinstituten idag tillimpar en och samma ansvarsregel,
som bygger pa culpaansvar, bade vid kdp och kommission (liksom vid andra finansiella tjan-
ster som erbjuds kunderna). Det dr av stort praktiskt varde att kunna avtala om likformiga
regler for kop och kommission. Detta galler inte minst eftersom gransen mellan dessa bada
avtalsformer inte &r skarp och det kan foreligga oklarhet om hur ett avtal mellan kunden och
institutet skall tolkas i detta avseende.'® Om det foreslagna kontrollansvaret skulle trida i
kraft, skulle det, med hédnsyn till den oacceptabla risken detta skulle innebéra, betraktas som
uteslutet att instituten skulle dvergé till att féreskriva kontrollansvar &ven for kép. Att behdva
overgé till olika regler f6r k6p och kommission skulle vara olampligt av flera skél. Skillnaden
mellan k&p och kommission torde for den breda allminheten te sig svarforstielig. Vidare
skulle tvister kunna uppsté om huruvida en viss affér har utférts som k&p eller kommission.
Man kan ocksa forvinta sig mer omsténdliga avtalsvillkor, dér olika regler giller i1 de olika
fallen. Formodligen skulle dven villkoren, till skillnad fran idag, komma att skilja sig &t mel-
lan konsumenter och néringsidkare, eftersom den foreslagna bestimmelsen inte 4r tvingande
for niringsidkare och ddrmed torde komma att avtalas bort. Man skulle dock mdjligen dven
kunna tdnka sig att branschen helt gick ifrén kommissionsavtal med konsumenter. En sddan
16sning — dvs att inom den bransch, inom vilken utan jamforelse de flesta kommissionsavtalen
triffas, 1 vart fall for konsumenter, kommissionsavtalet helt Sverges som affarsform — skulle
knappast vara en avsedd effekt av den foreslagna dndringen.

Det foreslagna kontrollansvaret skulle, som ovan framhallits, medfora stora och ooverblick-
bara risker for svenska kommissiondrer pa viardepappersmarknaden. Inom kort skall nya kapi-
taltdckningsregler inforas 1 Sverige. Man kan fraga sig om dessa regler, som torde vara base-
rade pa ett culpaansvar, skulle innebdra krav pa sarskilt kapital hos kommissiondrerna om ett
kontrollansvar som det foéreslagna skulle inforas. Det skulle i sa fall uppsta svéarigheter att
Over huvud taget kvantifiera ett sddant ansvar. Om ett kontrollansvar skulle medfor sarskilda
kapitalkrav skulle detta vidare leda till 6kade kostnader fér de svenska instituten och ddrmed
till f6rsdmrad konkurrensfé6rmaga i forhéllande till utlandska aktorer.

Kontrollansvar géller for centrala virdepappersférvarare och kontoférande institut enligt 7
kap 2 § lagen (1998:1479) om kontoforing av finansiella instrument. Bestimmelsen har sitt
ursprung i motsvarande bestimmelse i aktiekontolagen (1989:827). Det finns skil f6r denna
ordning, d&ven om den kan ifragasittas i vart fall vad géller kontoférande institut. Den forplik-
telse som hidr omfattas — att fora avstdmningsregister — &r snarast en “resultatforpliktelse”, dar
olika personers innehav inte far forvanskas, och saledes inte en “omsorgsforpliktelse”. Ett

" Jfr t ex SOU 2006:50 (MiFID-utredningen) s 346 (”... en ren teknikalitet om det r fraga om ett kommissions-

uppdrag eller inte”). Ifr &ven vad som anges strax nedan om motiven i betdnkandet for en 6vergang till kontroll-
ansvar.
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fullt ut sdkert system &r hér av stérsta vikt for den finansiella sektorns bestéand.'* Ansvars-
fragor pé grund av fel i kontof6ringen aktualiseras i praktiken ytterst sdllan. Har foreligger
inte heller samma riskexponering vad giller anlitande av medhjilpare eller avvikande inter-
nationell standard som betraffande vardepappershandeln. Att kontrollansvar géller hir utgsr
pé intet sitt skil for att inféra en motsvarande bestimmelse betriffande kommissionshandel
med finansiella instrument.

2.2.3 De i betdnkandet redovisade skilen for kontrollansvar vid kommission

I betdnkandet redovisas foljande skl for att inféra kontrollansvar (s 220 f):
— Kontrollansvar foreskrivs i KépL, KképL och KtjL, och det skulle dérfsr framstd som
avvikande att ha ett annat slags ansvar betriffande kommission.
— Genom inférande av kontrollansvar uppkommer ”fordelen att det i skadestdndshinse-
ende inte spelar ndgon roll om avtalet fran borjan 4r ett kommissionsavtal eller ett kop-
avtal”.

Vad giller det forsta skilet har en enhetlig teoretisk systematik i det inhemska rittssystemet
ett visst virde. En sddan systematik far dock enligt var uppfattning inte hindra en praktisk och
rationell ordning. Som framgétt ovan finns ytterst starka skil for att behélla det nuvarande
culpaansvaret, i vart fall pa viardepappersmarknaden. I det férevarande fallet star klart att
dessa sistndmnda skil véger tyngst och att den internationella standarden p& omradet bor
foljas. Dessutom bdr noteras att kdpavtal och kommissionsavtal som angivits ovan under
2.2.1 skiljer sig at systematiskt sett. Vidare saknas som sagt tvingande regler om kontroll-
ansvar (jfr KkopL) om k6p pa vardepappersmarknaden, varfor nidgon systematik inte skulle
astadkommas betraffande sddana kop.

Det andra skilet som tas upp i betdnkandet &r enligt var uppfattning av stdrre vikt. Det 4r som
angivits ovan av stort praktiskt vérde att virdepappersmarknadens ansvarsregler for kép och
kommission dr likformiga. Som framgéatt ovan skulle dock ett inférande av kontrollansvar,
tvdrtemot vad som antas i betdnkandet, medfora att ansvarsreglerna avseende kommission och
kop - till skillnad fran vad som géller idag — komma att skilja sig 4t. Vad som hir anges i be-
tinkandet talar sdledes for att behalla den nuvarande ordningen.

3. Indirekt skada

I betdnkandet anges inte nagra sarskilda skil for regeln om ansvar for indirekt skada vid

vardsloshet, utan den synes med automatik ha f6ljt med vid en anpassning till regleringen i
KoplL.

Det &r noterbart att det i FN-konventionen om internationella k6p av varor saknas motsvaran-
de reglering om indirekt skada. I stillet finns en mindre l&ngtgéende regel om ansvar for ska-
dor som rimligen kunnat forutses (artikel 74). P4 viirdepappersmarknaden #r det dock inter-
nationell standard att undanta indirekt skada (consequential damages) fran det ersittnings-
bara omrédet.

' Jfr prop 1988/89:152 s 80 (... utgdr det en avgérande forutsittning for att ett kontobaserat system skall
godtas att den enskilde far fullgoda garantier for att hdllas skadeslés vid forluster som uppkommer till f5ljd av
systemet ...”).
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Bestimmelsen om indirekt skada har med ritta utsatts for mycket kraftig kritik i den juridiska
litteraturen. Kritiken har avsett savil att bestimmelsen avviker frdn internationell standard
som att den i flera avseenden &r oklar, motstridig och synnerligen svartillimpbar.' Har skall
inte redogdras for kritiken i detalj, utan kan hénvisas till de i den foregédende noten angivna
kéllorna.

P4 motsvarande sitt som angivits ovan betriffande kontrollansvaret 1 sig, finns sérskild anled-
ning att inte utan starka skl avvika frn internationell standard vad géller virdepappershan-
deln, som ju som sagt &r i hdg grad internationaliserad. Dirutdver maste dven hir beaktas det
viktiga férhéllandet som pépekats ovan betriffande kontrollansvaret i sig, nimligen att den
riskokning som skulle folja av ett ansvar for indirekt skada inte kan foras vidare pa en felande
medhjdlpare. Detta kan inte accepteras vare sig fran ett samhills- eller foretagsekonomiskt
perspektiv.

Slutligen en redaktionell synpunkt: Skrivningen om indirekt skada &r formulerad som en be-
grinsning (“bara om den avtalsbrytande parten varit vardslds™) och den dr inford 1 slutet av 2
st. Detta kan ge intryck av att skadesténd enligt 3 st alltid, dvs oavsett vardsldshet, omfattar
indirekt skada.

4. Nagra ytterligare synpunkter om lagforslaget dnda skulle inforas

Nedan ldmnas nagra synpunkter i dvrigt. Synpunkterna avser vissa detaljer i den foreslagna
bestimmelsen och #r saledes relevanta endast om den éver huvud taget skulle trada i kraft.

—  Antag att kommissiondren med iakttagande av vederbdrlig omsorg borde ha utfort en
kdporder k1 15. Kopet blev dock inte utfort forran kl 16. Om képkursen stigit mellan k1 15
och 16, har kunden gjort en forlust i forhéllande till om kdpet utforts i tid. Enligt 43 § 2 st
skall férdndringar av marknadsvirdet pé varan efter avtalsbrottet erséttas endast vid av-
visning enligt 19 §. For avvisning krdvs antingen oredlighet eller vardsloshet och vésent-
ligt eftersittande av kundens intresse. Avtalsbrottet torde hér kunna ségas ha skett k1 15,
dvs vid den tidpunkt da kopet skulle ha utforts, utan att detta skedde. Enligt den foreslag-
na bestimmelsen har kunden ddrmed ritt till ersittning f6r kursférandringen mellan ki 15
och 16 endast om denne har ritt att avvisa avtalet och detta ocksa faktiskt skett. Enligt det
standardiserade culpaansvar som giller idag saknas motsvarighet till den foreslagna be-
stimmelsen. Kunden har, savida det faktiskt 4r fraga om ett avtalsbrott och det inte fore-
ligger force majeure etc, ratt till ersittning for kursforlusten oavsett om avvisningsgrund
foreligger och oavsett huruvida avvisning faktiskt sker. Forslaget dr séledes i denna del
mindre f6rmanligt for kommittenten &n vad som géller idag.

'* Se framst Hastad, Den nya kopritten (4 u) s 202 ff och Kleineman, Indirekt skada och frégan om behovet av
en kdplagsreform, i Festskrift till Jan Ramberg s 307. Kleineman menar bl a att regelsystemet i 67 § KépL kan
beskrivas ”som en slags intellektuell hirdsmilta”(s 315). Han anser att den nuvarande bestimmelsen dr “extremt
svartilldmpad i det praktiska réttslivet” (s 317) och foreslar att den utménstras ur kdpL och ersétts med en reg-
lering om forutsebarhet motsvarande den i FN-konventionen (s 317 f). Léaget skulle kunna sammanfattas s4, att
lagstiftaren i 67 § K&pL pa ett icke logiskt och dndaméilsenligt sdtt har forsdkt att systematisera och definiera
begreppet indirekt skada, vilket medfort skade gransdragningsproblem i forhéllande till de som redan existerade
dessforinnan.
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— P& grund av ordningen mellan 2 och 3 st i den forslagna 43 § kan man fa intrycket av att
regeln i 2 st inte géller i de fall som regleras i 3 st jam{or motsvarande synpunkt betraf-
fande indirekt skada i sista stycket under punkt 3 ovan). Den avsedda innebdrden skulle
framgé tydligare om de bada styckena bytte plats.

— 143 § saknas reglering av mojlighet till jamkning. I betinkandet (s 308) anges att jamk-
ning kan ske enligt allménna regler vid medvallande. I K&pL (70 § 2 st) anges uttryck-
ligen mojlighet till jamkning dven pa grund av oskilighet ”med hédnsyn till den skade-
standsskyldiges mojligheter att forutse och hindra skadans uppkomst samt omsténdig-
heterna i 6vrigt”. Liknande bestimmelser finns i 24 § KkopL och 34 § KtjL Aveni43 §
borde en motsvarande jaimkningsmojlighet inforas.

— 43 § medger e¢j mojlighet till att foreskriva ett hogsta belopp med vilket skadestdnd kan
utgéd. Sadana beloppsbegriansningar dr vanliga i internationella avtal. Beloppsbegréns-
ningar kan ofta vara oskiliga om de medger ersittning upp till endast ett lagre belopp. Det
kan dock ofta vara rimligt att tillimpa nagon slags begriansning. En mojlighet till detta &r
dock av mindre betydelse om en jaimkningsm&jlighet infors.

5. Sammanfattning

Det dr inte 1dmpligt att inom virdepappershandeln — oavsett om frdga dr om kop eller kom-
mission — reglera ersittningsfragor med kontrollansvar. Detta giller redan pa grund av vérde-
pappershandelns sirdrag, sdsom att olika slags (ofta utlindska) medhjélpare méste anlitas, att
handeln avser mycket stora belopp pa en marknad dér kurserna 4r snabbt fluktuerande, samt
att marknaden &r kénslig for storningar och klassad som samhéllsviktig. Ett annat, mycket
viktigt, skil for att inte infora kontrollansvar inom den svenska virdepappershandeln, &r att ett
sadant ansvar inte géller internationellt. Om kontrollansvar inférdes endast i Sverige skulle
detta medfora oacceptabla risker for vardepappersinstitut verksamma i Sverige samt for sam-
héllsekonomin i stort.

Det ar vidare inte lampligt att 6ver huvud taget — dvs oavsett bransch — infora ett kontrollan-
svar vid kommission. Kontrollansvar lampar sig battre vid mer momentana och resultatinrik-
tade avtalstyper sdsom kop.

Att infora kontrollansvar vid kommission inom vardepappershandeln vore med hinsyn till det
nu sagda dubbelt olyckligt; vare sig branschen eller avtalstypen &r ldmpad for den typen av
ansvar. Dartill kommer att det vad géller vardepappershandeln 4r av vikt att i princip samma
regler tilldmpas 1 praktiken vid bade kdp och kommission. Detta skulle, till skillnad frdn vad
som giller idag, inte bli fallet vid en 6vergang till kontrollansvar vid kommission.

Allt sammantaget skulle ett inférande av kontrollansvar for vardepappershandeln i enlighet
med forslaget i betdnkandet innebdra ett allvarligt slag mot den svenska vardepappersmark-
naden och dess konkurrenskraft samt ddrmed 4dven mot savil konsumenter som samhéllseko-
nomin i stort.

Kontrollansvar 4r 6ver huvud taget inte lampligt vid kemmission. Med tanke p4 att virde-
pappershandeln star for den ojamforligt storsta andelen kommissionsaffirer (savil vad giller
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antal avslut som omsittning) talar vidare de specifika skilen mot ett kontrollansvar 1 den
branschen for att Gver huvud taget inte g& vidare med forslaget om kontrollansvar vid kom-
mission (snarare #n att undanta virdepappershandeln fran en allmén bestimmelse om kon-
trollansvar vid kommission).
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