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Sammanfattning

| den hér uppsatsen har jag gjort en analys av tillampningsomrade och néaringsidkares
skyldigheter enligt lagen om finansiell radgivning till konsumenter. Nar ska lagen tillampas
och vilka situationer faller utanfor tillampningsomradet? Vidare har jag tittat pa
naringsidkarens  skyldigheter  utifrdn  forarbeten, doktrin  och  rattsfall.  Aven
Finansinspektionens tillsynsarbete och fragan om utstrackning till andra skyddsvérda omraden
diskuteras.

Pa den finansiella marknaden finns det ett stort utbud av produkter och tjanster for
konsumenten att ta stallning till. Bade komplexiteten och anvandningen har ékat med tiden.
Mot bakgrund av detta samt harmoniseringen inom EU av medlemsldndernas finansiella
regelverk och det under 1990-talet och bérjan av 2000-talet alltmer sviktande fortroendet for
naringslivet och finanssektorn tradde lagen om finansiell radgivning till konsumenter i kraft 1
juli, 2004.

Lagen staller bland annat kompetenskrav pa finansiella radgivare. Finansiell radgivning ska
vidare dokumenteras av naringsidkaren som utfor radgivningen och lamnas ut till
konsumenten. Réadgivare ska ocksa iaktta god radgivningssed och ta till vara konsumentens
intressen. Det finns en plikt att avrada fran olampliga placeringar och lagen ger ocksa
konsumenten ratt till skadestand vid vardslos radgivning.

Radgivningslagen omfattar enbart placeringsradgivning till konsumenter och placeringarna
ska galla sadana finansiella instrument som anges i 1 kap. 4 § forsta stycket 1 lagen
(2007:528) om vardepappersmarknaden. Beddmningen av om det foreligger en
radgivningssituation och om lagen ska tillimpas ska i stort ske utifran konsumentens
perspektiv. Uppdragsforhallandet radgivaren och konsumenten emellan kan vara formellt eller
formlost och frdgan om konsumenten hade fog for att fasta tillit till de rdd som har lamnats
bor stallas. Situationer som ror ren orderlaggning eller forséljning ska undantas fran lagens
tillampningsomrade. Har kan dock gransdragningsproblem forekomma. Naringsidkaren maste
vara tydlig och hansyn tas till just uppdragsforhallandet. Information till en vid krets av
personer utan hansynstagande till det individuella forhallandet faller inte under lagens
tillampningsomrade. Men hur uppfattar konsumenten situationen?

God radgivningssed avseende placeringsradgivning ska innebdra omsorgsplikt och anpassning
till den enskilde konsumentens forhallanden. Det géller for radgivaren att ta hansyn till
konsumentens forkunskaper, ekonomiska och andra forhallanden, syfte och onskemal med
placeringen samt riskbenagenhet. Pa detta omrade har konsumentskyddet starkts ytterligare
genom EU-direktivet MiFID. God radgivningssed ar ett begrepp som far fyllas med innehall
efterhand genom bland annat bransch- och rattspraxis. Lagen innehdller en uttalad
avradningsplikt &ven om denna kan anses félja av kravet pa god radgivningssed.

Tillsyn av lagens efterlevnad skots i forsta hand av Finansinspektionen som bland annat
genomfor undersdkningar hos de néringsidkare som lyder under lagen samt intervjuar
konsumenter som fatt radgivning. Hittills har flera problemomraden identifieras.
Naringsidkarna sjalva anser att de efterlever lagens krav men brister har vistas pa nar det
géller t ex anpassning till den enskilde konsumenten och dokumentation samt utlamning av
dokumentation. Aven gransdragning mellan radgivning och férsaljning har funnits ha sina
brister. Ett forslag fran Finansinspektionen till foljd av detta ar att regeringen bor inratta en
smaspararkommission och vidare hoja kunskaperna i privatekonomi hos befolkningen.



Kanske bor privatekonomi sittas pd schemat i skolan. Atgérdsférslagen far stod aven av
branschfolk. Komplexiteten har 6kat, antal val konsumenten stélls infor avseende den egna
framtida ekonomin har 6kat och for att bibehalla kvalité kravs kunskap.

Konsumentskyddet pa den finansiella marknaden &r &verlag gott, och under fortsatt
utveckling. Radgivningslagen behdvs och fyller sitt syfte. Framdver far vi med sékerhet se en
uppdatering av de lagregler som styr t ex konsumentkrediter utifrin EU:s
konsumentkreditdirektiv. Frdgan om eventuell utstrackning av radgivningslagen till andra
skyddsvarda omraden, i den man de inte hanteras av annan konsumentrattslig lagstiftning bor
hallas aktuell, men &r i nulaget inte akut.



Summary

The law on financial advice to consumers -
An analysis of application area and companies” obligations according to the law

In this essay, | have a done an analysis on how to apply the law on financial advice to
consumers, and on the financial companies™ obligations according to the law. When should
the law be applied and when shouldn’t it? Furthermore, | have looked on financial companies’
obligations on the basis of the law, doctrine and court cases. Also discussed in this essay is the
work of the Swedish Financial Supervisory Authority in this context. Another angle is if the
law perhaps should apply in other areas, such as consumer credits, that need consumer
protection.

On the financial market, there is a big range of products and services for the consumer to
consider. Both the complexity and the use have increased over time. In the light of these facts,
the work being done within the European Union to harmonize the financial laws of the
member states, along with the failing trust towards the business world and finance companies
in the 1990s and early 2000s the Swedish law on financial advice to consumers took effect
July 1%, 2004.

The law require, among other things, that financial advisers have special competence.
Financial advice must be documented by the financial company and the documentation
handed out to the consumer. Advisers must also observe advisers practice and protect the
consumer's interests. With the law comes the responsibility for the financial advisers to advice
against unsuitable investments and savings and the consumer has a right to damages when
given careless advice.

The law on financial advice to consumers comprise only advice on investments to consumers
and the investments must be in such financial instruments that are stated in 1 chapter 4 § the
first paragraph of the law (2007: 528) on the value paper market. The assessment of if it exists
an advisory situation and if the law is to be applied will basically be made on the basis of the
consumer's perspectives. The relationship between the adviser and the consumer can be
formal or not and one should ask weather the consumer had good reason for trusting the
advisers opinion. Situations concerning just orders or selling will be excepted from those to
which the law applies. There can be difficulties in establishing a boundary though. The
finance companies must be very clear about their intentions and take into consideration the
relationship at hand. Information given to a wide clientele without consideration taken to any
special case will not be the subject of any judgement under the law. But how will the
consumer understand the situation?

Advisers practice should involve a duty to care and adaptation to the individual consumer’s
relations. The adviser must take into consideration the consumer's previous knowledge,
economic and other relations, aim and wishes with the investment and also risk tendency. In
this area the consumer protection has been strengthened through the EU-directive MIFID.
Advisers practice is a concept that will grow in time through, among other things, studies,
doctrine and court cases. The law contains a clear duty to advice against unsuitable
investments even if this could come from the requirement of advisers practice.



Supervising the observance of the law is the Swedish Financial Supervisory Authority which,
among other things, implement surveys with the businesses that must obey the law and
interviews consumers who got advice. So far, several problem areas have been identified. The
financial companies themselves seem to think that they obey the law, but evidently there are
flaws when it comes to adapting advice to the individual consumer, documentation and
handing out the documentation. Also the boundary between giving advice and selling is found
to be somewhat indistinct. A proposal from the Swedish Financial Supervisory Authority says
that the government should establish a ”small savings commission” and furthermore increase
the knowledge of personal finance with the population. Perhaps personal finance should be
taught in schools. These suggestions have support amongst people in this business. Financial
products and services are getting more and more complex, the number of choices to be made
by the consumers about their personal finances are increasing and to maintain quality
knowledge is of great importance.

The consumer protection on the financial market is for the most part in order, and
continuously developed. The law on financial advice to consumers is needed and fulfils its
purpose. Ahead, we may for certain see an updating of the law rules that govern for example
consumer credits on the basis of EU: s consumer credit directive. The matter of applying this
law, on financial advice to consumers, in other areas that need consumer protection, when no
other rules are applicable, should be kept in mind, although it’s not urgent.
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1. Inledning

1.1 Fragestallningar och syfte

Uppsatsens syfte ar att redogora for radgivningslagens bakgrund och innehall med tyngdpunkt
pa tillampningsomrade och naringsidkarens skyldigheter. Vidare ska jag undersoka
tillsynsmyndighetens uppféljning av de institut som lyder under lagen och ge exempel pa hur
lagen, som ér relativt farsk, i framtiden kan komma att tolkas.

Konsumentskyddet pa den finansiella marknaden ar ett hdgaktuellt amne da utvecklingen pa
omradet pa senare ar gatt sa fort. Darfor ska jag ocksa utreda huruvida radgivningslagen bor
utvidgas till att omfatta andra omraden an placeringar samt vilka atgarder som ar aktuella for
att ytterligare starka konsumentskyddet pa den finansiella marknaden.

1.2 Metod och material

Uppsatsen ar forfattad enligt rattsdogmatisk metod och utgar fran radgivningslagens
forarbeten samt doktrin. Lagen har &nnu inte prévats i domstol men tidigare regler och
rattsfall rérande finansiell radgivning har naturligtvis varit vagledande.

Sekundérdata &r data och information som redan finns dokumenterat. Jag har i uppsatsen
anvant mig av sekundéardata i form av information om lagen, aktuella férordningar samt andra
teorier som hanger samman med &mnesomradet.

1.3 Avgréansning och disposition

Uppsatsen redogor for lagens syfte och bakgrund. Jag har fokuserat pa tillampningsomrade
och naringsidkares skyldigheter enligt lagen. Vidare behandlas tillsynsmyndighetens
uppfoljning och slutsatser kring denna.

Jag har inte behandlat lagens regler om skadestand, dvs. 86 och §7.

Uppsatsen ar disponerad pa foljande sétt: | inledande kapitel 2 behandlas bakgrunden till
lagens tillkomst. Syftet ar att ge forstaelse for arbetet med att starka konsumenternas stéllning
pa den finansiella marknaden. Kapitel 3 redogor vidare for lagens innehall avseende
tillampningsomrade och néringsidkarens skyldigheter enligt lagen. Det &r en sammanfattning
av det material som finns pa omradet. | kapitel 4 kommer jag in pa Finansinspektionens
tillsynsarbete och slutsatser dragna av detta. Vidare diskuteras har mojlig utstrackning av
radgivningslagen, delvis utifran en promemoria forfattad av Anders Eriksson. | analysen
forsoker jag visa pa lagens anvéandning i praktiken och vilka fragestallningar som kan uppsta
avseende framfor allt tillampningsomrade samt gransdragning mellan radgivning och
forsaljning. Da lagen annu inte provats i domstol diskuterar jag dven vad domstol kan komma
att ta i beaktande vid framtida prévning.



2. Lagens tillkomst - bakgrund

2.1 Konsumenternas informationsunderlage

Finansiella produkter och tjanster anvands av sa gott som alla. Kvaliteten pa dessa ar av stor
betydelse for manga manniskor da det handlar om anvandande och fordelning av de medel
som finns i t ex ett hushall. Utbudet nar det galler finansiella produkter breddas hela tiden och
det ar manga fragor allméanheten tvingas ta stallning till; vilket lan ar billigast, vilka fonder
har gatt bast, vilka forsakringar behéver man osv.

Utvecklingen de senaste aren pekar pa manga positiva forandringar for konsumenterna.
Valfriheten har 6kat med utokat tjansteutbud och fler aktorer pa marknaden. Detta leder i sin
tur till mer behovsanpassade lsningar for konsumenten samt prispress och forbattrade
villkor. Nya distributionsformer, som Internet, gér information om finansiella tjanster mer
lattillganglig och graden av snabb service hojs. Manga konsumenter ar aktiva och efterfragar
standigt nya, béttre tjanster. Kunskapsnivan hojs allteftersom. Kraven pa konsumenterna okar
samtidigt. Det ar manga fragor att ta stallning till och felaktiga val kan fa betydande negativa
konsekvenser for ekonomin.

For en val fungerande marknad kravs valinformerade konsumenter. Fragan &ar om
konsumenternas kunskaper kan matcha den 6kade komplexiteten i de tjanster och produkter
man utnyttjar. Naturligtvis finns det produkter som inte &r speciellt komplicerade. Det finns
samtidigt konsumenter som saknar kunskaper. Langtifran alla kan halla sig uppdaterade kring
nyheter pa den finansiella marknaden. Aven om kunskapsnivan i allmanhet héjts finns det
anda manga som star helt utanfor informationsflodena och de nya Internetbaserade tjansterna.
Man skulle kunna sammanfatta det med att konsumenterna har okat sina investeringar i
finansiella instrument men kunskapen om dem har inte 6kat i samma takt.

Avseende placeringsmarknaden handlar det delvis om en ny marknad for den breda
allmanheten. Aktiedgandet har fatt snabb utbredning pa senare ar. Enligt en undersokning
gjord av TEMO"® pé uppdrag av Aktieframjandet var 77 procent av den vuxna befolkningen i
Sverige aktieagare 2007. Tio ar tidigare, 1997, var andelen aktiedgare 54 procent. For tjugo ar
sedan var siffran 34 procent. Utvecklingen har gatt stadigt framat och placeringsprodukternas
komplexitet har okat.’

2.2 EU: s harmoniseringsprocess

Harmoniseringen av finansiella regelverk och tillsynsmetoder pagar med stor kraft inom EU,
vilket paverkar regelutvecklingen pa det finansiella omradet i hog grad. Samarbetet galler hela
det finansiella faltet och syftar till att framja den ekonomiska tillvaxten i EU-omradet. Det &r
nodvandigt med 6versyn med hansyn tagen bade till vaxande global konkurrens och okad vikt
for forbattrat konsumentskydd.® Exempel pa aktuella EG-direktiv & MIFID, direktiv om
marknader for finansiella instrument®, Europaparlamentets och radets direktiv (2002/92/EG)

! Aktieagandet i Sverige 2007. Undersékning av TEMO (Synovate), p& uppdrag av Aktieframjandet.
2'SOU 2004:47, Naringslivet och fortroendet, s. 294

% F1 2006:4 Marknadstillsyn 2006 s. 8 f.

* Europaparlamentets och rédets direktiv 2004/39/EG av den 21 april 2004 om marknader fér finansiella
instrument.
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av den 9 december 2002 om forsakringsformedling och direktiv KOM (2005) 483 om
harmonisering av medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om konsumentkrediter.

Avseende MIFID, Markets in Financial Instruments Directive, ar tanken att reglerna for
handeln med finansiella instrument i princip ska se likadana ut i hela EU. Ett syfte &r att skapa
konkurrens mellan olika sétt att handla. De nya reglerna innebar bland annat att ett
vardepappersforetag ska, med tillstand fran hemlandets myndighet, kunna bedriva aktiehandel
pa alla borser i EU. Alla véardepappersforetag ska rapportera alla transaktioner till en utvald
myndighet i respektive medlemsland. | Sverige ar det Finansinspektionen som ska hantera
denna rapportering. | april 2006 ldmnade den statliga Vardepappersmarknadsutredningen sitt
forslag om hur MIFID skulle implementeras i Sverige och ijuli 2006 overlamnade
utredningen sin slutredovisning. Den nya lagen om vardepappersmarknaden tradde i kraft den
1 november 2007.°

Lagen ger okat skydd for alla privatpersoner och foretag som handlar med vardepapper. Att
foretag far samma skydd som privatpersoner ar en nyhet. Enligt lagen om
vardepappersmarknaden skall alla som handlar med vérdepapper, koper eller séljer
fondandelar eller gor andra transaktioner pa vardepappersmarknaden indelas i olika grupper
for att anpassa nivan pa skyddet. Skyddet skiljer sig at for olika grupper beroende pa
kunskaper, erfarenhet och 6vriga forhallanden. De finansiella foretagens kunder indelas i
icke-professionella kunder, professionella kunder eller jambordiga motparter. Hogsta skyddet
har de icke-professionella kunderna och den lagsta skyddsnivan har de som &r jambordiga
motparter. °

Enligt de nya reglerna delas vardepappren in i tva kategorier; okomplicerade finansiella
instrument, exempelvis aktier, penningmarknadsinstrument, obligationer och fonder’, och
komplicerade finansiella instrument, exempelvis komplicerade fonder, optioner, warranter
och terminer®. De nya reglerna innebar inga forandringar vid kép av vardepapper som
definieras som okomplicerade. Forsta gangen en privatperson eller ett foretag koper
vardepapper som definieras som komplicerade forskriver de nya reglerna att de finansiella
foretagen stéller ett antal fragor. Syftet ar att forsakra sig om att kunden har betryggande
kunskaper om och erfarenheter av de vérdepapper den tankt kopa. Rutinen Kkallas
passandebedémning.®

Nar det galler radgivningssituationen innebar de nya reglerna i princip en anpassning till
svensk lagstiftning och lagen om finansiell radgivning till konsumenter avseende
konsumenter. Tillsammans ska néringsidkaren och kunden komma fram till vilka vardepapper
som passar bast. Vid radgivningen gar man bland annat igenom kundens ekonomiska
situation, syftet med placeringen, riskprofil, erfarenheter av olika sparprodukter.

> www.bankforeningen.se 20 augusti, 2007 samt Lag (2007:528) om vérdepappersmarknaden.

® MiFID art. 4.1.11 och 4.1.12, Prop. 2006/07:115, s. 291.

"8 kap. 25 § 1. a) — ) Lag (2007:528) om vérdepappersmarknaden. FFFS 2007:16 Foreskrifter om
vardepappersrorelse 15 kap. 11 8.

& www.swedbank.se , 30 mars 2009.

°8 kap. 24 § 1 st. Lag (2007:528) om vérdepappersmarknaden.
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2.3 Fortroendet for naringslivet och finanssektorn

Borsnedgangen 2000-2002 fick stora negativa konsekvenser for manga konsumenters
sparande. Om detta har kunnat lasas spaltmeter i morgon- och kvéllstidningar och det har
ocksa forfattats en del litteratur, till exempel bockerna Rangivarna (2004), Ruinmakarna 2
(2003) och Skambankerna (2005) skrivna av journalisten Lars Ohlsson.

I DI fran den 19 januari 2006 kan man lasa att en bank ska betala miljonskadestand till kund
efter vardslost forfarande med dennes sparkapital. En banktjansteman handlade med aktier
och optioner utan kundens medgivande. Dock menade tingsratten som domt, att kunden var
att betrakta som medvallande eftersom affarerna tillats fortsatta trots att det var uppenbart att
de gick med forlust. Domen faststalldes av Hovratten i maj 2008.

Mot bakgrund av bland annat boérsnedgangen och debatten som féljde darpa beslutade
regeringen att tillkalla en kommission for att analysera behovet av atgarder som sékerstaller
fortroendet  for  det svenska  néringslivet.  Kommissionen  antog  namnet
Fortroendekommissionen och lamnade i mars 2004 en redogdrelse av sitt arbete.

2.3.1 Fortroendekommissionens syn pa finanssektorn och konsumenten

Stabilitet och effektivitet

| sitt betdnkande (SOU 2004:47) Naringslivet och fortroendet konstaterade
Fortroendekommissionen att finanssektorn inte bara ar en bransch bland andra branscher utan
utgor en central del av ekonomins infrastruktur. Finanssektorn har ofta spelat en direkt
padrivande roll for den ekonomiska tillvaxten. Finansiella foretag som banker,
forsakringsbolag och borser producerar alltsa tjanster som ar nodvandiga for att hushall,
foretag och myndigheter ska kunna producera och fungera pa ett rationellt sétt. Det handlar
bland annat om att formedla betalningar, slussa finansiering och hantera risk. Finanssektorn ar
ocksa i hogsta grad en fortroendebransch. Har kravs fortroende bade mellan de olika
finansiella aktdrerna och mellan de finansiella aktérerna och deras kunder. Saknas fortroende
sjunker  effektiviteten och foretagens Overlevnad hotas. Konsekvenserna av
marknadsmisslyckanden inom finansbranschen kan fa allvarliga foljer for samhéllet och
branschen omfattas darfor av statlig reglering och tillsyn. Framfor allt handlar det om risken
for instabilitet i systemet. Storningar kan leda till omfattande skadeverkningar for hela
samhéllsekonomin. Denna problematik hittar man knappast i ndgon annan bransch.
Konsumenten har ocksa ett informationsunderlage gentemot producenten som har storre
betydelse har an pa manga andra omraden.

De overgripande malen for offentlig reglering och tillsyn brukar anges med nyckelorden
systemstabilitet, konsumentskydd, fértroende och effektivitet.'

Stabiliteten innebar att finanssektorn ska fungera och kunna fullgéra sina grundldggande
uppgifter i alla vader. Det som kan orsaka storningar ar till exempel plotsliga forandringar i
tillvaxt och inflation. En balanserad makroekonomisk utveckling och val avvagd ekonomisk
politik &r darfor det viktigaste skyddet mot finansiella kriser. Aven datahaverier, brottslig

10 50U 2004:47, s. 269 ff.
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aktivitet, naturkatastrofer osv. utgor riskfaktorer. Mot dessa oftrutsdgbara storningar &r det
svart att stalla upp ett fullgott skydd.

Konsumentskyddet handlar om att skydda konsumenternas tillgangar och fordringar som
forvaltas i de finansiella foretagen och om att sakerstalla att konsumenterna far korrekt och
relevant information och skéliga villkor. Finansiellt och operativt stabila foretag som kan leva
upp till sina ataganden utgdr en grundsten for konsumentskyddet.

Fortroendet &r av naturliga orsaker vésentligt nar det galler den finansiella marknaden. Det
handlar om komplexa produkter och tjanster, ofta med lang “leveranstid”. Mindre lyckade
affarer kan fa stora negativa effekter pa konsumentens ekonomi. Riskerna gor att kunden
maste kunna lita pa producentens kompetens och styrka. Sviktande fortroende kan uppsta som
en foljd av finansiella eller operativa problem. | extremfallet kan det bli ett direkt hot mot det
finansiella systemet om en bank drabbas av uttagsanstormning pd grund av akut
fortroendeproblem. | ett mindre extremt fall kan bristande fortroende leda till att aktGrer
lamnar marknader och produkter som egentligen &r rationella och effektiva till forman for
mindre effektiva I6sningar. Det kan i sin tur leda till nedsatt funktionalitet pa marknaden och
forsamrad samhallsekonomisk effektivitet.

Effektivitet syftar till samhallsekonomisk effektivitet som 6verordnat mal for reglering och
tillsyn. Genom reglering och tillsyn kan staten hantera marknadsmisslyckanden som
konsumentens underldge gentemot producenten och riskerna for instabilitet i det finansiella
systemet. Marknadsmisslyckanden &r lika med bristande samhallsekonomisk effektivitet och
arbetet med att sakerstalla konsumentskydd och finansiell stabilitet &ar ett sétt att framja
effektiviteten.

Malen samverkar till stor del i den finansiella regleringen och tillsynen. Ett stabilt och
effektivt system bidrar till att skydda konsumenterna och ett gott konsumentskydd som skapar
fortroende bland konsumenterna bidrar till att starka stabiliteten. Men malen kan ocksa std i
motsats till varandra. Om stabiliteten och konsumentskyddet skapas genom kostnadsdrivande
och konkurrensh&mmande regleringar, eller genom forstatligande av verksamheten, skulle
systemet fa svart att na kraven pa effektivitet. Ett liknande motsatsforhallande kan uppsta
mellan stabiliteten och konsumentintresset. Stabilitet &r ofta beroende av en stark finansiell
stallning i foretagen och denna goda stéllning kan kunderna fa betala via hdga avgifter och
stora rantemarginaler. Generds kreditgivning kan & andra sidan upplevas som valdigt positivt
av kunderna till en bérjan, men innebdra stora risker for stabiliteten. En ytterligare
komplikation nér det géller finansiell reglering och statlig 6vervakning dr att denna kan
uppfattas som att staten tar direkt ansvar for verksamheten vilket kan leda till att bade
producenter och konsumenter tar storre risker dan de borde. Detta fenomen brukar kallas
"moral hazard”.*

Stora férandringar pa marknaden

Konstateras kan att det under de senaste 15-20 aren skett en snabb och genomgripande
forandring av den finansiella produktionen. Marknaden har avreglerats och
internationaliserats, produktutbudet har breddats och tekniken utvecklats dramatiskt.
Kundkretsen har ocksa forandrats. Till exempel har ju vardepappersmarknaden gatt fran, som
namnts i 2.1, att vara en verksamhet som direkt berért en begrénsad del av befolkningen (och

150U 2004:47, s 270.
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mest professionella aktorer) till att vara var mans angeldgenhet. Detta faktum okar ocksa
kraven pa regelverk och tillsyn. Kommissionen menar att det inte finns ndgot som tyder pa att
strukturomvandlingsprocessen kommer att avstanna, vilket aven fortsattningsvis stéller nya
krav pa regelverk och tillsyn.

En viktig forandring inom finanssektorn i Sverige pa senare ar ar branschglidningen mellan
bank- och forsékringsmarknad. Den har medfort att alla stora banker idag har verksamhet
inom livforsakringsomradet och att manga av de stora forsékringsbolagen har egna banker. En
annan forandring &r att bankkunderna i allt hogre grad anvéander Internet och telefon i sina
kontakter med banken. De nya kontaktvagarna har mojliggjort utvecklingen av nya tjanster
och 6kat konkurrensen pa bankmarknaden. Fond- och forsakringssparande har ocksa sedan
borjan av 1990-talet utvecklats till viktiga sparformer medan det traditionella banksparandet
har minskat i betydelse. Aven sparandet i aktier och fonder har ¢kat. I Sverige har en stor del
av befolkningen sitt sparande i aktier eller aktiefonder. Nastan 80 procent valjer detta
sparsatt'?, vilket ar en hog andel internationellt sett. Man skulle kunna sammanfatta det som
att en allt storre del av befolkningen valjer allt mer komplicerade finansiella tjanster. En sadan
utveckling leder ofelbart till att brister och behov framstar allt tydligare. Aven om det ar
positivt med ett aktivt placeringsintresse bland spararna och med ett vdxande utbud av
sparprodukter har kombinationen av nya produkter, 6kad konkurrens, inflodet av oerfarna
sparare och en turbulent marknadsutveckling visat pa stora brister nar det galler information
och r&dgivning.*®

Kommissionens forslag

Efter att ha redogjort for de krafter som styr den finansiella marknaden och den utveckling
som ar i pagaende ansag Fortroendekommissionen i sitt betdnkande att konsumentskyddet pa
det finansiella omradet borde forstarkas. Framfor allt handlar forslaget om att kraftsamla
resurser och skapa tydlighet och att med sa lite ytterligare reglering som mojligt skapa
forutsattningar for det svenska naringslivet att atervinna sitt fortroende. For att fa fortroende
kravs stor 6ppenhet och korrekt och tydlig information.

Man konstaterar ocksa att mycket faktiskt gjorts sedan 1990-talet for att forbattra
forutsattningarna for finansiell stabilitet, t ex avseende banklagstiftning och riskmedvetenhet.
Men utvecklingen stér inte still och det staller krav pa fortsatt regelutveckling och tillsyn.**

3. Lagens innehall

Ett steg i riktning mot forstarkt konsumentskydd pa det finansiella omradet de senaste aren ar
antagandet av lagen om finansiell radgivning till konsumenter'® som tradde ikraft den 1 juli
2004. Till grund for lagstiftningen ligger betdnkandet SOU 2002:41 Konsumentskydd vid
finansiell radgivning. Ocksa arbetet i Konsumentpolitiska kommittén 2000 &r vart att ndmna i
sammanhanget.

2 Se ovan 2.1.

13 Se t ex Lars Ohlson, R&ngivarna, 2004, Ruinmakarna, 2002 och Ruinmakarna 2, 2004.
4'SOU 2004:47, s. 291.

> Lag (2003:862) om finansiell rAdgivning till konsumenter.
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3.1 Utredningsarbetet

Den konsumentpolitiska kommitténs huvuduppgifter var enligt direktiven (dir. 1999:1) att
lamna forslag om hur den framtida konsumentpolitiken ska kunna ge manniskor
forutsattningar att kdnna sig trygga som konsumenter och ha ett starkt inflytande Gver sin
vardagssituation. Vidare skulle den identifiera konsumentpolitikens langsiktiga innehall och
prioriteringar. Kommittén skulle sérskilt analysera malen och medlen bland annat pa omradet
finansiella tjanster och tog i det sammanhanget upp fragan om finansiell radgivning.*®

Kommittén ansag att flera svarigheter uppkommer i samband med en diskussion om
lagstiftning pa omradet finansiell radgivning, t.ex. vad galler att definiera begreppet
radgivning, gransdragningen mellan radgivning och forsaljning, vad som ska betraktas som
felaktig rddgivning samt frdgor om bevisborda och beviskrav.'” Lagstiftning borde enligt
kommittén foregds av noggranna och omfattande analyser och undersékningar. Sadana
analyser ansag sig kommittén inte ha majlighet att gora inom ramen for sitt uppdrag.

Kommittén foreslog anda att ansvaret vid finansiell radgivning skulle forstarkas genom
civilrattslig lagstiftning som &r tvingande till konsumentens forman. Kommittén preciserade
sitt forslag satillvida att man foreslog att lagstiftningen skulle omfatta en lattnad i
konsumentens bevisborda, en skyldighet for radgivaren att dokumentera uppdraget och en
skyldighet for radgivaren att med omsorg ta tillvara konsumentens intressen. Fortsatta
overvaganden borde goras i fraga om att ge Finansinspektionen ratt att stalla krav pa
radgivarnas kompetens och erfarenhet. Kommittén lamnade inte nagot forfattningsforslag.

Konsumentpolitiska kommitténs forslag dverlamnades i april 2000 och behandlades vidare i
prop. 2000/01:135 Handlingsplan fér konsumentpolitiken, dér regeringen angav som sin
beddmning att konsumentskyddet borde forstarkas pa de finansiella omraden dar
konsumenternas behov inte var tillrackligt tillgodosedda.

I maj 2001 beslutade regeringen att tillkalla en sarskild utredare for att kartldagga och
analysera fragor om konsumentskyddet vid finansiell radgivning.”® Enligt direktiven skulle
utredaren foresla den lagstiftning eller andra lampliga atgarder som det fanns behov av for att
starka konsumentskyddet pa den finansiella marknaden.'® Utredningen ldmnade i maj 2002
over betankandet Konsumentskydd vid finansiell radgivning?.

| betankandet redogjorde utredningen for regelverk som berérde finansiell radgivning och for
det skadestandsansvar som kunde utlasas i rattspraxis i olika radgivningsfall. Granserna for
skadestandsansvaret befanns inte vara sarskilt tydliga. Utredningen ansag darfor att det fanns
ett behov av sarskild, konsumentskyddande lagstiftning betraffande finansiell radgivning och
foreslog att en ny lag skulle inforas. Lagférslaget, som i stora delar Overensstimmer med den
slutliga lagen, innehdll bestammelser av bade naringsrattslig och civilrattslig karaktar. Bland
annat foreslogs att naringsidkare i sin radgivningsverksamhet skulle iaktta god radgivningssed
och se till att den som utfor radgivningen har tillracklig kompetens. Vidare foreslogs att
naringsidkaren skulle vara skyldig att dokumentera vad som sagts vid radgivningstillfallet och
att dokumentationen sedan lamnades 6ver till konsumenten. Det foreslogs att konsumenten
skulle fa en lagstadgad rétt till skadestand for den skada som kan uppkomma till foljd av

16'SOU 2000:29 Starka konsumenter i en granslés vérld, s. 150 f.

17 Se sammanfattning SOU 2002:41, s 21 f.

'8 Dir. 2001:41.

9 Till utredare utsags Anders Eriksson, generaldirektdren vid Kammarkollegiet.
050U 2002:41.
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vardslos, finansiell radgivning. Tillsynen foreslogs delas mellan Konsumentverket och
Finansinspektionen.?

Betdnkandet remissbehandlades. En dvervdgande majoritet av remissinstanserna tillstyrkte
eller hade inte nagon erinran mot att en lag om finansiell radgivning till konsumenter skulle
inforas. Vissa synpunkter fanns pa innehallet i detaljregleringen, bland annat angaende lagens
tillampningsomrade.? Propositionen Lag om finansiell r&dgivning till konsumenter®
presenterades i maj 2003. Regeringen noterade precis som utredningen att allmanna regler
avseende finansiell radgivning saknades, d&ven om krav pa radgivarprestation till viss del
kunde hérledas ur rorelselagstiftning, allménna réattsprinciper, praxis och doktrin. Ur dessa
rattskallor var det dock inte majligt att dra nagra sdkra slutsatser avseende granserna for
presta’gi40n eller omfattning av ansvar. Konsumentskyddet pd omradet bedémdes som alltfor
svagt.

Lag (2003:862) om finansiell radgivning till konsumenter antogs av riksdagen i november
2003. Till stor del 6verensstamde regeringens lagforslag med utredningens. Det innehdll krav
pa kompetens, dokumentation och radgivningsstandard samt ett skadestandsansvar for
vardslos radgivning. Den viktigaste skillnaden fran betankandets lagforslag var att
propositionens lagforslag aven innefattade ett krav pa att lamna 6ver dokumentation till
konsumenten. Lagen tradde ikraft den 1 juli 2004.

Sammanfattning:

o kompetenskrav har inforts for finansiella radgivare

« radgivningen ska dokumenteras

 radgivare ska iaktta god radgivningssed och konsumenternas intressen ska tas
till vara

« radgivaren ar skyldig att avrada konsumenten fran att géra placeringar som inte
ar lampliga for konsumenten om konsumenten sjélv féreslar en viss placering

« konsumenten kan fa skadestand vid vardslos radgivning

3.2 Tillampningsomrade

1 § ”Denna lag giller finansiell radgivning som en naringsidkare tillhandahaller en konsument och som
omfattar placering av konsumentens tillgingar i finansiella instrument eller i livforsikringar med
sparmoment. Lagen dr dock inte tillimplig nidr den som utfér radgivningen enbart férordar en annan
placering 4n som nu sagts.”

! Mikael Swahn och Bjorn Wendleby, Lagen om finansiell radgivning till konsumenter. En kommentar. Upplaga
1:1. Stockholm 2005, s. 17 f.

22 Swahn & Wendleby, a.a. s. 18.

% Prop. 2002/03:133.

2 Prop. 2002/03:133, s. 11.
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3.2.1 Nar foreligger finansiell radgivning?

| forarbetena till lagen konstateras att ingen legal eller vedertagen definition av begreppet
finansiell radgivning finns. For bestammande av lagens tillampningsomrade blir det darfor
viktigt att fylla begreppet med innehall i detta sammanhang”. Uttrycken finansiell eller
ekonomisk radgivning aterfinns bland annat i rérelselagstiftningen for den finansiella sektorn
men definieras dar inte narmare.?

Enligt betankandet Konsumentskydd vid finansiell radgivning kan med radgivning allmant
forstas verksamhet som syftar till att lamna forslag om lampliga tillvagagangssitt i ett visst
sammanhang. Radgivaren forutsatts — atminstone i professionell verksamhet — besitta en
speciell kompetens och forvéntas att med stod av denna kompetens vagleda konsumenten om
hur denne i ett visst fall bor handla. Radgivning ar alltsa ndgot annat an marknadsforing och
forsaljning, har en individuell préagel och syftar till att l&mna rekommendationer och
handlingsalternativ som &r utformade efter kundens sarskilda behov och férutsattningar.?® Av
Swahn och Wendleby uppfattas denna beskrivning av radgivning som innehallande kriterier
for onskvard radgivning. Kravet pa individuell anpassning aterkommer i lagens 5 § forsta
stycket. Om en néringsidkare lamnar sin kund information av mer generellt slag anser de
konsekvensen kunna bli att detta antingen bedéms utgéra information som inte omfattas av
lagen, eller som otillrackligt individanpassad radgivning i strid med lagen. Swahn och
Wendleby tycker att gransdragningen framstar som nagot oklar.?’

Vidare bor tillampningsomradet for en konsumentskyddande reglering enligt forarbetena ta
sin utgangspunkt i de intressen som framstar som sarskilt skyddsvarda fran
konsumentsynpunkt. Med en sadan utgangspunkt bor tillampningsomradet begransas till att
omfatta finansiell radgivning som ror finansiell verksamhet med en beaktansvard risk for att
konsumenten, helt eller delvis, forlorar hela sitt insatta kapital eller i vissa fall satter sig i
skuld. Den typ av radgivning som kommer i fraga ar sa kallad placeringsradgivning. Med
placeringsradgivning avses da konsumentens placeringar i framst olika typer av finansiella
instrument som till exempel aktier och andelar i vardepappersfonder. Placeringar vars
overgripande syfte ar att konsumenten ska fa tillvaxt pa det egna kapitalet. Det ar i samband
med sadana mer riskfyllda instrument som behovet av och tillgangen till god radgivning ar
angeldget. For andra typer av finansiella instrument ar konsumentens risk mindre, exempelvis
bankkonton och darfor bor dessa produkter inte omfattas av lagen. Inte heller
konsumentkrediter  bor  enligt  forarbetena omfattas av  aktuell lag eftersom
konsumentskyddande lagstiftning redan finns pa omradet. Gransen mellan finansiell
radgivning som framstar som skyddsvard fran konsumentsynpunkt och annan finansiell
radgivning ar inte skarp. Nar det géller exempelvis krediter kan situationer som har mycket
gemensamt med placeringsradgivning uppkomma, till exempel radgivning kring valet mellan
bunden och rorlig ranta pa fastighetslan eller placeringar i olika typer av livforsakringar. Dock
menar utredaren i betdnkandet att det finns ett véarde i att lagen har ett klart och tydligt
tillampningsomréade.®

% S0U 2002:41, s. 27 f och 99. Prop. 2002/03:133, s. 13. Se t ex Lag (2004:297) om bank- och
finansieringsrorelse och Lag (2007:528) om vardepappersmarknaden.

% 50U 2002:41, s. 27.

" swahn & Wendleby, a.a. s. 30.

%8 50U 2002:41, s. 100 f och Prop. 2002/03:133, s. 14.
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Lehrberg har ifragasatt lagens tillémpningsomréde, som det presenterades i utredningen
Konsumentskydd vid finansiell radgivning®®. Han fragar sig om den avgransning som gors
verkligen &r den basta. Utredningen och propositionen stdammer i det mesta 6verens och den
radgivning som omfattas av lagen forutsatter att naringsidkaren gor en helhetsanalys av
konsumentens ekonomiska situation och pa grundval av denna ger konsumenten de rad som ar
bast lampade just for denne. Varfor, fragar sig Lehrberg, skulle dessa rad inskranka sig just
till placeringar i finansiella instrument? Bor inte hansyn tas ocksa till andra faktorer, sdsom
alternativa placeringsformer, skatteeffekter och olika finansieringsalternativ? Andra lésningar
kan, menar han vidare, skapa gransdragningsproblem i fall dd en kund klagar pa ett illa
underbyggt rad och radet till exempel avser valet mellan aktiekdp och en investering i guld
eller invo3|0verar ett val mellan olika l6sningsalternativ av vilka vissa men inte andra omfattas
av lagen.

3.2.2 Finansiellt instrument

2 § I denna lag avses med

konsument: en fysisk person som handlar huvudsakligen f6r dndamal som faller utanfor
niringsverksamhet,

niringsidkare: en fysisk eller juridisk person som handlar f6r dndamél som har samband med den egna
niringsverksamheten,

finansiellt instrument: fondpapper och annan rittighet eller férpliktelse avsedd f6r handel pa
virdepappersmarknaden.”

For att ndrmare definiera begreppet finansiellt instrument kan hénvisas till 1 § lagen
(1991:980) om handel med finansiella instrument. Med finansiellt instrument avses i den
lagen fondpapper samt annan rattighet eller forpliktelse avsedd for handel pa
vardepappersmarknaden. Med fondpapper avses aktie eller obligation samt sadana
delagarratter eller fordringsratter som &r utgivna for allmédn omséttning, andel i
vardepappersfond och aktiedgares ratt gentemot den som for hans rékning forvarar aktiebrev i
ett utlandskt bolag (depabevis). | begreppet finns alltsa alla de vanligen férekommande
instrument som konsumenter valjer att placera sina medel i. Lagen om finansiell radgivning
till konsumenter bor enligt regeringens proposition vara tillamplig pa sadan radgivning.
Detsamma galler for livforsékringar vars kapital helt eller delvis placeras i de finansiella
instrument som konsumenten bestammer, da sadan radgivning har stora likheter med annan
placeringsradgivning. Enligt en lagandring som tradde i kraft samtidigt med
radgivningslagen i sin helhet omfattas bade fondforsakringar och traditionella forsékringar i
lydelsen "livforsakringar med sparmoment” i lagens 1 §.%

Fr.o.m. den 1 november 2007 fick 2 § ny lydelse:

2 § I denna lag avses med

konsument: en fysisk person som handlar huvudsakligen £6r dndamal som faller utanfor
niringsverksambhet,

niringsidkare: en fysisk eller juridisk person som handlar f6r indamil som har samband med den egna
niringsverksamheten,

?9'S0U 2002:41.

% Bert Lehrberg, Finansiell rddgivning till konsumenter — ndgra synpunkter i anledning av ett lagforslag, SVJT
2003 s. 88.

%1 prop. 2002/03:133, 5. 14 f.

%2 Se Prop. 2003/04:109, bet. 2003/04:FiU26, rskr. 2003/04:262.
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finansiellt instrument: det som anges 1 1 kap. 4 § forsta stycket 1 lagen (2007:528) om
virdepappersmarknaden.”

Denna dandring genomférdes med anledning av MiIFID och den nya lagen om
vardepappersmarknaden. | den nya lagen definieras finansiella instrument som Gverlatbara
vardepapper, penningmarknadsinstrument, fondandelar och finansiella derivatinstrument.
Vidare redogors detaljerat vad dessa finansiella instrument omfattar. Ett tydliggorande av vad
som omfattas av begreppet finansiellt instrument.

3.2.3 Uppdragsforhallande

Enligt propositionen bor det kravas att det finns ett uppdragsférhallande mellan radgivaren
och konsumenten med avseende pa finansiell radgivning. Uppdragsforhallandet behover inte
vara formellt utan kan uppstd tamligen formlést. Detta foljer bland annat av Hogsta
domstolens resonemang i rattsfallet NJA 1992 s. 243. HD uttalade féljande:

"Det ar tydligt att Anna-Stina H uppfattade Yngve L som sin ekonomiske radgivare i affaren.
Hon har ocksa haft goda skal for sin uppfattning med tanke pa Yngve L:s mangariga
engagemang som revisor i bolaget och som bitrade i familjens deklarationsfragor. (---) Det
kan inte ha undgatt Yngve L — som pd intet satt synes ha markerat en annan mening — att
Anna-Stina H, vilken enligt vad utredningen visar ej bitraddes fran annat hall, sag Yngve L
som sin ekonomiska radgivare i aktieaffaren. Vid sadana forhallanden maste anses ha
uppkommit ett uppdragsforhallande mellan Anna-Stina H och Yngve L.”

Det avgorande &r att radgivaren har upptratt yrkesmassigt och att motparten har haft fog for
att fasta tillit till de rad som har lamnats. | vart fall bor detta galla om radgivaren insett att
motparten forlitat sig pa den formedlade informationen. Resonemanget har i doktrinen kallats
den befogade tillitens relevans.®® Rattsférhallandet mellan radgivaren och konsumenten bér
mot denna bakgrund kunna betecknas som kontraktuellt eller i vart fall kontraktsliknande
beroende pa omstandigheterna.

Elfstrom drar av rattsfallet slutsatsen att en radgivare som svarar pa en fraga, som inte tillhor
det ursprungliga uppdraget, utsétter sig for risken att adra sig kontraktsrattsligt ansvar. For
undvikande av ansvar bor den radsokande goras uppmarksam pa att fragan inte ingar i
uppdraget.*

Forarbetenas tolkning av radgivaransvaret ar begransat till radgivning av individuell karaktar.
Ordet radgivning far da enligt Swahn och Wendleby en ndgot inskrankt betydelse.®® | juridisk
doktrin fran tiden fore lagens tillkomst har man utgatt ifran att radgivaransvar daven kan
omfatta lamnande av information som inte &r att betrakta som personliga rekommendationer.
For professionella uppdragstagare har ansetts foreligga en allmén skyldighet att visa omsorg
vid fullgérande av uppdraget. Som radgivningsansvaret forklaras i forarbetena har inte lagen
samma omfattning av professionsansvar. Det kravs ett uppdrag for att lagen ska bli tillamplig,
men den &r inte tillamplig pa all informationséverforing i uppdraget utan for radgivning i
uppdragsforhallanden.

¥ Jan Kleineman, Radgivares informationsansvar — en probleminventering, SvJT 1998 s. 187.
% Jan Elfstrom, R&dgivarens professionsansvar — vem végar vara radgivare. Lund 2003, s. 44.
% Swahn & Wendleby, a.a. s. 32 f med fotnoter.
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Swahn och Wendleby jamfor ocksa med hur radgivning behandlats i det nya EG-direktivet
om marknader for finansiella instrument.®® | direktivet anvands ordet investeringsradgivning.
Till skillnad fran den svenska lagen innehaller direktivet en definition. Med
investeringsradgivning avses “tillhandahallande av personliga rekommendationer till en kund,
pa dennes begdran eller pa vardepappersforetagets initiativ, i frdga om en eller flera
transaktioner som avser finansiella instrument”. Behdver kanske dven den svenska lagen en
definition av vad finansiell radgivning egentligen ska innefatta eller inte innefatta i lagens
mening? Swahn och Wendleby hanvisar till rattspraxis.

Viss vagledning for nar individualiserad radgivning ska anses forekomma ges dock i
forarbetena till lagen. Om ndringsidkaren erbjuder konsumenten samtal med en
"privatradgivare”, en "personlig bankman” eller liknande ger foretaget ocksa konsumenten
befogad anledning att utga fran att det ar fraga om individuell finansiell radgivning. Om
konsumenten efterfragar radgivning och foretradaren for foretaget lyssnar till konsumentens
behov och énskemal for att sedan komma med rekommendationer bér ett radgivningsuppdrag
anses foreligga.®’

| andra situationer kan det std klart att ett radgivningsuppdrag inte foreligger. Om
konsumenten ger foretaget ett uppdrag att utfora ett specifikt arende eller efterfragar
information om en specifik produkt och kontakten mellan konsumenten och foretaget inte
omfattar nagot mer, da foreligger inte ett radgivningsuppdrag. | propositionen kallas detta for
rena expeditionsdrenden.®® Ett expeditionsdrende kan till exempel vara att konsumenten
endast lamnar en kop- eller séljorder och detta omfattas da alltsa inte av lagen. Om
naringsidkaren gor klart for kunden att ndgon individuell radgivning inte tillhandahalls,
innebar ocksa det att ndgon radgivningssituation inte forelegat.*

De dar sammanfattningsvis de sammantagna omstandigheterna i det enskilda fallet som avgor
om en radgivningssituation foreligger eller inte. Naringsidkarens upptradande infor
konsumenten &r dock av enskilt storst betydelse.*

Kleineman menar i en artikel fran tiden fore lagens tillkomst att ett problem &r att motverka
att radgivarens ansvar blir alltfor langtgaende. De radfragandes skydd maste standigt vagas
mot radgivarnas samhallsfunktion och vad som skulle kunna bli konsekvensen om ansvaret
blir alltfor vidlyftigt. Konsumentintresset maste vagas mot intresset att radgivaren inte blir
handlingsférlamad.*

3.2.4 Kontaktvagar

En sérskild fraga ar enligt propositionen om ett uppdragsforhallande kan anses uppkomma pa
annat séatt an via personlig kontakt, till exempel via Internet. Internet ger mojlighet till
interaktivitet, dvs. "kommunikation” pa en webbplats mellan foretaget och en konsument.
Konsumenten kan pad en webbplats ange sina personliga behov och énskemal avseende
exempelvis en placering av sparmedel och far, mot bakgrund av de lamnade uppgifterna, rad

% Swahn & Wendleby, a.a. s. 33 och Artikel 4.4 i MiFID, se kap. 2.2 ovan.
37'SOU 2002:41 s. 106 f och prop. 2002/03:133 s. 16.

% Prop. 2002/03:133 s. 16.

% Johan Lycke m.fl. Ansvar vid finansiell radgivning, Stockholm 2003, s. 102.
0 Prop. 2002/03:133 s. 16.

* Kleineman, a.a. s. 211.
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om lampliga alternativ. Via e-post kan en radgivare na ut med bestamd information till en
bestamd krets av personer och kan ocksa snabbt na ut med réattelser av felaktig information.
Motsvarande resonemang kan goras géllande vid personligt stéllda brev via vanlig post. Enligt
propositionen finns det inga principiella invandningar mot att betrakta de har situationerna
som ett uppdragsforhallande. Aven képeavtal och andra typer av avtal kan ingds via Internet
eller pad annat satt pd distans. For att ett uppdragsavtal ska anses foreligga kravs dock
radgivning av individuell karaktar. Information av massmedial karaktar som stélls till en vid
krets av personer faller ju enligt forarbetena utanfor tillampningsomrédet.*

3.2.5 Analog tillampning

Enligt propositionen ska lagen omfatta endast den sarskilt skyddsvarda finansiella
radgivningen som ovan beskrivits. Man haller dock Gppet att innebdrden av sadan radgivning
kan komma att forandras med tiden. Andra typer av finansiell radgivning kan visa sig vara
angeldget att reglera i framtiden och redan nu finns det mojlighet att tillampa lagen analogivis.
For analog tillampning bor da utgangspunkten vara att skyddsintresset for konsumenten
framstar som likvardigt med de fall som lagen ar direkt tillamplig pa. Narmare gransdragning
for analog tillampning far dock dverlamnas till rattstillampningen.*® Lehrberg menar att trots
den strikta avgransningen av lagens tillampningsomrade gar utredaren i betankandet anda pa
den linjen att han uppmuntrar analog tillampning av lagens bestammelser. Framfor allt ska
detta fa effekt nar det galler skadestandsskyldigheten, reglerad i & 6 och 7.
Skadestandsansvaret ar dock nara kopplat till uppfyllelsen av de speciella krav som lagen
staller pa naringsidkaren och det framgar inte av forarbetena om eller i vilken omfattning
utredaren ténkt sig att dven dessa krav ska tillampas analogt. Istallet h&nvisas till framtida
praxisszehrberg anser att lampligheten av analogier ar nagot olika for de skilda kraven i
lagen.

3.2.6 Gransdragning mellan radgivning och férséljning

Finansiell radgivning bor enligt forarbetena bedémas efter om de handlingsalternativ och
rekommendationer som ldmnas av néringsidkaren &r rimliga med hénsyn tagen till den
enskilde konsumentens behov, énskemal och forutsattningar. Nar det galler marknadsforing ar
beddmningsgrunden annorlunda. De krav som uppstalls enligt den marknadsréttsliga
lagstiftningen syftar till att sékerstalla att informationen kring produkter &r sakligt korrekt och
inte vilseledande. Bestammelserna tar sikte pa att skydda konsumentkollektivet och inte
enskilda konsumenter.

Gransdragningsproblematiken mellan radgivning, marknadsforing och forsaljning kan uppsta
da i praktiken finansiell radgivning nastan uteslutande sker i samband med forsaljning av de
finansiella foretagens egna produkter, eller i samband med marknadsféring som syftar till
sadan forsaljning. | propositionen havdas att lagen bor vara tillamplig pa finansiell radgivning
oavsett i vilken situation den tillhandahalls. Det bor inte ha ndgon betydelse om syftet med
radgivningen ar att salja eller marknadsféra egna eller andras produkter. For det fall flera
alternativa regelverk kan anses tillampliga pa en radgivningssituation ger man konsumenten

*2 Prop. 2002/03:133, s. 17.
¥ 'SOU 2002:41, s. 105 och Prop. 2002/03:133, s. 15.
*'SOU 2002:41, s 106 och Lehrberg, a.a. s. 88.
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mojlighet att valja de for honom eller henne mest forménliga bestimmelserna.*
Gransdragning mot marknadsforing behandlas ocksa i tillsynsmyndigheternas preciseringar
av radgivningslagen. Enligt de allmanna raden bor naringsidkaren tydligt skilja pa vad som ar
rad for placeringar respektive marknadsforing eller information om produkter. Naringsidkaren
bor ocksa informera konsumenten om dennes réttigheter enligt rédgivningslagen.*® Swahn
och Wendleby menar att sa lange naringsidkare foljer dessa allmanna rad kan konsumenten i
varje fall avgéra om naringsidkaren i fraga anser sig lamna radgivning.*’

Forarbetena sager att lagen inte bor vara tillamplig pa rad som lamnas till en vid krets av
personer till exempel via massmedia. Nagot uppdragsforhallande mellan konsumenten och
naringsidkaren kan inte anses foreligga i dessa fall. Raden lamnas till en obestamd krets av
personer vilket medfor att exempelvis inte bara lasarna av en tidning kan ta del av radet, utan
4ven lasarens hushéllsmedlemmar och andra som far del av innehallet.”® Swahn och
Wendleby utesluter dock inte att en radgivningssituation skulle kunna vara for handen aven i
dessa fall. De menar att mojligheten finns att konsumenter som redan star i ett
uppdragsforhallande med en naringsidkare rorande handel med finansiella instrument,
uppfattar utskick fran naringsidkaren som finansiell radgivning. Detta far dock prévas i det
enskilda fallet i enlighet med principen om den befogade tillitens relevans. Av betydelse kan
vara hur vid informationskretsen ar, vilken typ av information det rér sig om och hur
individualiserad informationen ter sig for konsumenten.*

Lycke m.fl. frgar sig hur radgivning genom e-post till en stor krets mottagare ska kunna

uppfylla Okraven pa individanpassning for att det ska vara fraga om radgivning i lagens
PO

mening.

Elfstrom papekar att vid val av radgivare ar det ofta av central betydelse att denne ar
oberoende, dvs. inte har nagra ekonomiska intressen i de valmdjligheter som presenteras.
Konfliktsituationer kan uppsta t ex vid bankers radgivning i samband med forsaljning av egna
produkter. Har bor uppdragsgivaren tminstone informeras om javsforhallandet.>

Finansinspektionen menar i en aktuell rapport att inspektionens undersokningar tyder pa att
det finns brister i hur radgivningssituationer hanteras i foretagen, sarskilt avseende
gransdragningen mellan radgivning och forséljning.* Detta 4r en frga Finansinspektionen
kommer att ga vidare med. Problemet har tva sidor, en konsument som anser sig sitta i en
radgivningssituation, men som egentligen ar foremal for forséljning av finansiella produkter
riskerar att ta daliga beslut. Det radgivande foretaget kan i sin tur drabbas av skadestand om
de under radgivningen agnat sig at forsaljning och kunden sedan lider ekonomisk skada
genom att folja “radet”. Finansinspektionens installning ar att en radgivningssituation
foreligger nar kunden har befogad anledning att tro att hon ska fa rad.

Flertalet av de finansiella foretagen har tva roller, en som finansiell radgivare och en som
producent och séljare av olika finansiella tjanster. Pa den professionella finansmarknaden kan
detta hanteras genom att affarsbanker bygger upp murar mellan kapitalforvaltning och t ex

** Prop. 2002/03:133, s. 17 f, 48.

“® 4 kap. 4 och 5 p. FFFS 2004:4 och 4 kap. 1 och 2 st. KOVFS 2004:5.
" Swahn & Wendleby, a.a. s. 36.

*8 Prop. 2002/03:133, s. 16 f.

%9 Se avsnitt 3.2.3 ovan och Swan & Wendleby, a.a. s. 38 f.

0| ycke m.fl. a.a. s. 102.

°L Elfstrom, a.a. s. 105.

%2 F| 2007:9 Konsumentskyddet p& finansmarknaden, s. 28 ff.
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foretagsfinansiering. 1 en direkt konsumentinriktad verksamhet blir detta svarare. Att en
radgivare pa ett bankkontor aldrig befattar sig med forsaljningsverksamhet eller en séljare
aldrig ger rad ar knappast realistiskt enligt Finansinspektionen. Det skulle kunna fa den
negativa konsekvensen att utbudet av finansiell radgivning skulle kunna minska, framst pa
mindre orter. Daremot efterfragar inspektionen fler atgarder fran foretagen for att skapa
tydligare granser, bade internt och gentemot kunden.*

3.2.7 Gransdragning mot annan lagstiftning —lag om
forsakringsformedling

Den 1 juli 2005 tradde lagen (2005:405) om forsakringsformedling™ i kraft. Den ersétter lag
(1989:508) om forsakringsmaklare och genom den nya lagen genomférs Europaparlamentets
och radets direktiv (2002/92/EG) av den 9 december 2002 om forsakringsformedling.

Syftet med direktivet om forsékringsformedling &r att varje person (fysisk eller juridisk) som
startar eller bedriver verksamhet som forsékrings- eller aterforsakringsformedlare skall vara
registrerad som bevis pa att de grundlaggande yrkeskraven ar uppfyllda. En férmedlare som
ar registrerad i en medlemsstat skall med stéd av etableringsfrineten och friheten att
tillhandahalla tjanster kunna bedriva verksamhet i andra medlemsstater. En medlemsstat ges
vidare mojlighet att stalla upp ytterligare krav utdver de som finns i direktivet. Detta dock
under forutsattning att formedlaren ar registrerad i den medlemsstaten. Direktivet innehaller
ocksa minimikrav pd formerna for och innehdllet i den information som
forsakringsformedlare skall ge till sina kunder.>

Lagen om forsakringsformedling innehaller bland annat krav pa tillstand och registrering. En
forsakringsformedlare ska ocksa uppfylla sarskilda krav pa kunskap och kompetens. Till
skillnad mot vad som foreskrivs i radgivningslagen, kravs dven ansvarsforsakring. Det
uppstalls regler om vilken information som en formedlare ska lamna till sina kunder.*®
Formedlaren ska bland annat informera om priset for formedlingen. Formedlaren &r skyldig
att iaktta god forsakringsformedlingssed och med tillborlig omsorg ta tillvara kundens
intressen.®’ | likhet med de krav som finns i radgivningslagen, ska férmedlaren anpassa sin
radgivning efter kundens 6nskemal och behov samt rekommendera lsningar som &r lampliga
for kunden. I det fall férmedlaren uppsatligen eller av oaktsamhet vallar kunden skada ska
formedlaren ersétta skadan.

Bolagsverket ar registreringsmyndighet for forsdkringsformedlare och Finansinspektionen har
tillsyn oOver att lagen och foreskrifter som har meddelats med stdd av lagen foljs.
Finansinspektionen har publicerat foreskrifter och allménna rad om forsakringsférmedling.*®

Lagen om forsakringsformedling anknyter pa flera stallen (till exempel utformning av god
forsékringsformedlingssed och dokumentationsskyldighet) till den reglering som finns i
radgivningslagen. Lagen om forsékringsformedling omfattar dock inte enbart konsumenter.

¥ F1 2007:9, s. 30.

> Prop. 2004/05:133, bet. 2004/05:FiU26, rskr 2004/05:255.
*® Ds 2004:10, s. 40.

*® Se lagen 6 kap och prop. 2004/05:133, s. 79 ff.

> Se lagen 5 kap. 4 § 1 st. och prop. 2004/05:133, s. 95.

%8 Se FFFS 2005:11.
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Forsakringsformedlare som lamnar radgivning om placering i finansiella instrument eller
livforsakringar ar skyldiga att aven folja radgivningslagen.™

3.3 Tvingande bestammelser
3 § ”Bestimmelserna i denna lag far inte fringas till nackdel f&r en konsument.”

Reglerna &r tvingande till konsumentens forman. Om radgivaren och konsumenten traffar ett
avtal med villkor som asidosatter lagens skydd for konsumenten, blir dessa villkor inte
gallande mot konsumenten.®

Fr.o.m. 1 november 2007 tillkommer en 3 a §, med anledning av MiFID. Bestdimmelsen lyder:
3 a § ”"Bestimmelserna i 4 och 5 §§ giller inte finansiell radgivning som tillhandahalls av

1. fondbolag enligt 7 kap. 1 § forsta stycket 3 lagen (2004:46) om investeringsfonder,

2. forsikringsférmedlare enligt 5 kap. 1 § forsta stycket lagen (2005:405) om forsikringstérmedling, eller
3. virdepappersinstitut och utlindska virdepappersféretag enligt lagen (2007:528) om
virdepappersmarknaden. Lag (2007:560).”

3.4 Naringsidkarens skyldigheter

4 § ”Niringsidkaren skall

1. se till att den som utfér radgivningen har tillricklig kompetens,

2. dokumentera vad som férekommit vid radgivningstillfillet, och

3. limna ut dokumentationen till konsumenten.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer far meddela ndrmare féreskrifter om vad
niringsidkaren skall iaktta nir det giller radgivares kompetens, dokumentation av radgivning, utlimnande
av sidan dokumentation och om undantag fran skyldigheten att limna ut dokumentationen.”

5 § ” Niringsidkaren skall i sin rddgivningsverksamhet iaktta god radgivningssed och med tillbotlig
omsorg ta till vara konsumentens intressen. Naringsidkaren skall anpassa radgivningen efter
konsumentens 6nskemal och behov samt inte rekommendera andra 16sningar dn sidana som kan anses
limpliga f6r konsumenten.

Niringsidkaren skall avrida konsumenten frin att vidta dtgirder som inte kan anses limpliga med hinsyn
till konsumentens behov, ekonomiska férhallanden eller andra omstindigheter.”

4 och 5 88 i radgivningslagen anger de skyldigheter som néringsidkare har att iaktta vid
finansiell radgivning. De dr av ramlagskaraktar och kompletteras av foreskrifter och allmanna
r&d frn Finansinspektionen och Konsumentverket.”" De b&da myndigheternas foreskrifter
och allméanna rad har i princip samma innehall.

Krav pa kompetens och dokumentation kan man sedan tidigare hitta i allmanna rad om
vardepappersrorelse och foreskrifter om uppforanderegler pa vérdepappersmarknaden
utfardade av Finansinspektionen den 1 juli 2002.%% De omfattar vérdepappersinstituten och
galler alla kunder och inte bara konsumenter. Av raden foljer bland annat att
vardepappersforetag i sin verksamhet bor stalla sarskilda krav pa kompetens pa sadana

% Prop. 2004/05:133, s. 101 och Ds 2004:10, s. 124.

8 Alf-Peter Svensson R&d till rddgivare — ny lag om finansiell radgivning till konsumenter, Stockholm 2004. s.
69.

°' FFFS 2004:4 och KOVFS 2004:5.

82 FFFS 2002:5 och FFFS 2002:7. (Upphavda fr o m 1 november 2007. Ersatts av FFFS 2007:16.)
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befattningshavare som har kundkontakter, exempelvis placeringsradgivare och andra som har
till uppgift att ge rad eller betjana kunder. Av foreskrifterna foljer bland annat att ett
vardepappersinstituts  investeringsradgivning till en kund ska dokumenteras vid
radgivningstillfallet. Dokumentationen ska lamnas ut till kund p& begaran. Genom
radgivningslagen har naringsidkarens skyldigheter blivit mer omfattande i det fall kunden ar
en konsument.

Branschorganisationer har ocksa sjalva vidtagit atgarder for att 6ka kunskapsnivan hos de
anstéllda. Sedan den 1 april 2001 tillampas bland annat ett system for licensiering av personal
i fondhandeln. Syftet ar att skapa och uppratthalla allméanhetens fortroende for branschen.
Systemet har utarbetats av Svenska Fondhandlareféreningen och administreras av SwedSec
AB.®% SwedSec AB 4r ett av Svenska Fondhandlareféreningen helagt aktiebolag som bildades
1 januari 2001. Sverige var det fjarde landet i varlden som inforde licensiering av finansiella
radgivare efter USA, Storbritannien och Nederlanderna. Till SwedSec har de flesta foretag pa
vérdepappersmarknaden anslutit sig och drygt 5500 personer ar aktiva licensinnehavare.®

3.4.1 Kompetenskrav

Enligt 4 § forsta stycket forsta punkten ska en naringsidkare se till att den som utfor
radgivningen har tillracklig kompetens. Syftet med bestammelsen ar enligt forarbetena att
sakra en hog kompetensniva oberoende av foretagens egna atgarder och vilja. Finansiella
radgivares kompetens bor inte 6verlamnas at foretagen sjalva, det ar inte tillrackligt. Statens
roll bor dock inte vara annan &n att faststélla de utbildnings- eller kunskapskrav som ska gélla
for finansiella radgivare. Utbildning och kompetenshojning ar fragor som bor ligga pa
foretagen sjalva att genomfora. | kompetenskravet ligger dels att kunna réatt beddma vad som
framkommit om konsumentens Onskemal och behov, dels kunskap om de finansiella
instrument som radgivningen avser. Kravet avser bade formell uthildning och erfarenhet av
radgivningsarbete.®

Elfstrom talar om specialist- och expertansvar for de som yrkesmassigt framtrdder som
experter eller genom sitt upptrddande ger sken av att behédrska detaljerna i komplicerade
regelsystem. Som typexempel kan namnas just bankers radgivning. Det kan pa goda grunder,
enligt Elfstrom, antas att det allméanna fortroende och den respekt som en bank atnjuter
innebar langtgdende forpliktelser att tillhandahalla korrekt information.®

Enligt forarbetena ar det inte mojligt att i lag fastsld vad som ska avses med tillracklig
kompetens. Finansiell radgivning tillhandahalls av olika typer av finansiella féretag som
bedriver verksamhet i delvis olika branscher och som tillhandahaller olika typer av produkter.
De finansiella marknaderna ar ocksa i standig forandring. Darfor kan man enligt forarbetena
inte generellt fastsla en godtagbar kunskapsniva. Narmare regler om vilka kompetenskrav
som ska galla bor istallet, efter bemyndigande, bestimmas genom foreskrifter pa
myndighetsniva.®’

% Prop. 2002/03:133, s. 21 och Swahn & Wendleby, a.a. s. 53.
& www.swedsec.se

% SOU 2002:41, s. 118 f och prop. 2002/03:133, s. 21 och 50.
% Elfstrom, a.a. s. 122.

57 SOU 2002:41, s. 118 f och prop. 2002/03:133, s. 21 .
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I Finansinspektionens och Konsumentverkets foreskrifter anges att den personal som lamnar
rad ska ha tillrackliga kunskaper i forhallande till den raddgivning som lamnas. Kunskaperna
ska avse innehallet i relevanta lagar och regler, vad radgivaransvar, etik och god
radgivningssed innebar, samt hur omsorgs-, avradande- och dokumentationsplikten ska
fullgéras. Kunskaperna ska alltid vara relevanta i forhallande till radgivningens inriktning,
omfattning och svarighetsgrad. Den som lamnar rad ska ocksa kunna tillampa kunskaper om
sparande och placeringar i finansiella instrument och forsakringar med utgangspunkt fran
r&dgivningens inriktning, omfattning och svérighetsgrad.

Foreskrifterna kompletteras av allmanna rad som raknar upp de kunskapsomraden som den
som lamnar rad bor beharska. Bland kraven namns kunskaper om avtals- skadestands- och
mellanmansratt, konsumentratt, familjeratt och skatterattsliga regler, radgivarens roll och
ansvar, placeringar och sparformer och finansiell ekonomi. Det papekas att kunskapsomraden
och kunskapsniva bor anpassas efter naringsidkarens verksamhet och komplexiteten av de
I6sningar och produkter som rekommenderas en enskild konsument. Sammanstallningen av
kunskapsomradena ska inte ses som uttémmande.

Foreskrifterna anger ocksa att naringsidkaren ska sékerstalla att personalen genomgar och
godkanns i ett lampligt kunskapstest, se till att kunskaperna uppdateras med erforderlig
regelbundenhet samt sakerstdlla att den personal som lamnar rad fatt lamplig praktisk
erfarenhet genom bland annat kommunikation med konsumenter. "

Regler, foreskrifter och rad till trots, det finns idag inga gemensamma kompetenskrav for
radgivarna som gor att kunderna med sakerhet kan veta att de har tillracklig kompetens att ge
rad. Finansinspektionen kommer framover att ta upp fragan om ett eventuellt behov av
auktorisation av radgivare med branschorganisationerna.

3.4.2 Dokumentationskrav

Enligt 4 8 forsta stycket andra punkten ska en ndringsidkare dokumentera vad som
forekommit vid radgivningstillfallet. Syftet med bestimmelsen &r att man i efterhand ska
kunna avgdra pa vilka grunder radgivaren lamnat sin rekommendation. Dokumentationen ska
ge en rattvisande bild av vad som férekommit vid radgivningstillfallet. Férdelarna med att
dokumentera ar flera anger forarbetena. Dels kommer radgivare som vet att
rekommendationer nedtecknas och bevaras att agera med storre forsiktighet, dels minimeras
bevissvarigheter som kan uppkomma i samband med efterfoljande tvist. Inte minst borde
provningar i Allmanna reklamationsnamnden underlattas, da forfarandet i namnden éar
skriftligt och namnden inte kan ta del av muntlig bevisning."

Enligt forarbetena ar bestammelser om hur dokumentationen ska genomféras och bevaras inte
lampliga att sla fast i lag. Lagen skulle da tyngas av en alltfor stor detaljrikedom och
mojligheten till snabba justeringar i regelverket skulle ga forlorad. Detaljbestammelser har
istallet utfardats p& myndighetsniva.”

% FFFS 2004:4 2 kap. 1-4 §8 och KOVFS 2004:5 2 kap. 1-4 §8.
% FFFS 2004:4 bilaga 1 och KOVFS 2004:5 2 kap 1-4 §8.

" FFFS 2004:4 2 kap 5-7 §§ och KOVFS 2004:5 5-7 §8.

™ F12007:9, s. 30.

250U 2002:41, s. 120 f och prop. 2002/03:133, 5. 22 f.

™ S0OU 2002:41, s. 120 f och prop. 2002/03:133, s. 23.
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Finansinspektionens och Konsumentverkets foreskrifter innehaller detaljerade bestaimmelser
avseende dokumentation av radgivningsuppdraget. Dokumentationen ska innehalla uppgifter
om rédgivaren, konsumenten och radgivningssituationen. "* Nar det galler uppgifter om
radgivaren ska dokumentationen gora det majligt att identifiera naringsidkaren, den personal
som lamnar rad och forutsattningarna for radgivningen. Nar det géller konsumenten ska
dokumenteras namn, erfarenhet av finansiella placeringar, ekonomiska och andra
forhallanden, syfte med placeringen, riskbenagenhet och huvudsaklig placeringsinriktning. Ar
konsumenten redan val kand beh6ver inte samtliga uppgifter inhdmtas, skéalen darfor ska
dokumenteras dock. Réadgivaren maste genom fragor forvissa sig om att konsumenten har
kunskap om risken med en viss typ av placering och gora sig en bild av vilken grad av risk
konsumenten ar beredd att acceptera samt dokumentera de uppgifter som konsumenten
lamnar. Nar det géller sjalva radgivningssituationen ska dokumenteras uppgift om tidpunkt
for radgivningen, vilka rad som lamnades och om konsumenten avratts fran en viss placering.

| de allmanna rad som finns i anslutning till foreskrifterna sags att uppgifterna mellan
konsument och néringsidkare i en pagaende kundrelation bor uppdateras regelbundet.
Betriffande syfte med placeringen bor dven placeringshorisont noteras. Aven konsumentens
instélining till risk och totala riskbendgenhet bor dokumenteras. Om néringsidkaren och
konsumenten har kommit éverens om vissa ramar for placeringsinriktningen eller om
néringsidkaren har foreslagit viss placeringsinriktning bor detta dokumenteras. Om
konsumenten inte vill lamna ut uppgifter om sig sjalv bor aven detta noteras.

Radgivningen bor enligt de allmanna raden ocksa specificeras med avseende pa vilken typ av
produkt radet avser, kvantitet och andra for radgivningen relevanta omstindigheter. Aven
grunderna for raden bor dokumenteras. Om radgivaren har avratt konsumenten fran att gora
en viss placering bor grunderna for avradandet noteras. Detsamma galler om konsumenten
trots allt valjer att genomfora den avradda placeringen. Uppgifter om radgivningssituationen
ska dokumenteras i samband med radgivningstillfallet och av den som lamnar rad.
Dokumentationen far utforas pa valfritt medium under forutsattning att dokumentationen for
varje radgivningstillfalle ar latt identifierbar och latt sokbar.

Lehrberg ifragasatter lampligheten av en dokumentationsplikt fran flera synpunkter. Dels,
menar han, ar det fran integritetssynpunkt olampligt att enskildas privata affarer
dokumenteras varje gang de fragar en professionell radgivare om rad. Dels kan det leda till
tidskravande merarbete for radgivare vilket i sin tur kan leda till okade priser. En
dokumentation kan ocksa bli missvisande som bevis om vilken information som konsumenten
verkligen har fatt, sarskilt om den for att vinna tid gors i standardiserad form. Lehrberg menar
ocksa att risk finns for att radgivare i efterhand friserar sin dokumentation. Risken ar sarskilt
stor i sadana fall da en radgivare i efterhand upptacker att han gjort sig skyldig till
felaktigheter eller varit vardslos.”

Enligt Lehrberg gor finansiella radgivare ofta fina dvervaganden och andrar antagligen inte
sallan uppfattning beroende pa den information som de fortlépande tar del av. Han namner
ocksa forsiktigheten det talas om i forarbetena men uttrycker en farhdga att denna
nedtecknade forsiktighet kanske inte motsvarar vad som egentligen sagts. Detta kan dock till
viss del motverkas genom att konsumenten far tillfalle att lasa igenom dokumentationen. Ett

™ FFFS 2004:4 3 kap. 1-5 §§ och KOVFS 2004:5 3 kap. 1-5 §§. Se dven Swahn & Wendleby a.a. s. 55 ff.
™ Lehrberg, a.a. s. 93 f.
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alternativ kunde vara att konsumenten endast far ett skriftligt motiverat placeringsférslag och
att dokumentationen stannar vid det.”

Till saken hor att Lehrberg skrev sin kommentar i samband med betadnkandet, som inte
innehéll forslag pa krav att dokumentationen skulle lamnas ut till konsumenten.”” Regeringen
ansag det i propositionen dock viktigt att konsumenterna far del av dokumentationen. Det blir
dd lattare att visa att en radgivning verkligen férekommit och vad som avhandlats.”
Radgivningslagen innehaller saledes i 4 § forsta stycket tredje punkten ett krav pa att
naringsidkaren ska lamna ut dokumentationen till konsumenten.”

3.4.3 God radgivningssed

Enligt radgivningslagen 5 § forsta stycket ska naringsidkaren i sin radgivningsverksamhet
iaktta god radgivningssed. Det ar enligt forarbetena inte majligt och inte heller onskvart att
faststdlla detaljerade normer for hur radgivning ska bedrivas. De dvergripande normer som
bor galla maste kunna andras 6ver tiden och anpassas till olika typer av foretag och olika
typer av finansiella tjanster.®

Ett val beprOvat satt att faststdlla normer for arbetsmetoder &r att hanvisa till god sed.
Begreppet forekommer pa flera hall i lagstiftningen for typer av verksamhet som ligger nara
den som bedrivs av finansiella radgivare. Som exempel namns i forarbetena skyldigheten for
fastighetsméklare att iaktta god fastighetsméklarsed och for forsakringsméklare att iaktta god
forsakringsmaklarsed.®

God sed ar ett dynamiskt begrepp vars innehall andras Gver tiden. For att konkretisera
begreppet hanvisas till olika branschatgarder, 6verenskommelser mellan branschorgan och
berorda myndigheter, riktlinjer och allmanna rad fran berérda myndigheter samt avgoranden i
rattspraxis och organ for utomjudiciell tvistlésning, foretrddesvis  Allménna
reklamationsnamnden. Att narmare konkretisera innehallet i begreppet ar inte mojligt enligt
forarbetena. Istéllet hanvisas till den samlade bild som vid varje tid kan utldsas ur dessa
kallor.®

En jamforelse kan goras med MiFID best execution”®?, infort i svensk lagstiftning genom 8
kap. 28 8§ Lag om vardepappersrorelse som “bésta utforande”. Nar ett vardepappersinstitut
utfor en kunds order, ska atgarder for att uppna basta mojliga resultat vidtas. Det galler pris,
kostnad, snabbhet, sannolikhet for utférande och avveckling, storlek, art och andra for kunden
vasentliga forhallanden. Om en kund har gett specifika instruktioner ska ordern utforas i
enlighet med dessa. Dessa regler tror jag far betydelse for att fylla begreppet god
radgivningssed med innehall.

'® Lehrberg, a.a. s. 94.

750U 2002:41, s 121.

"8 Prop. 2002/03:133, s. 23.

¥ Se ocksd FFFS 2004:4 6-10 8§ och KOVFS 2004:5 6-9 §8.

8 50U 2002:41, s. 123 och prop. 2002/03:122, s. 24.

8 Se 12 § fastighetsmaklarlag (1995:400) och 5 kap. 4 § lag (2005:405) om férsakringsférmedling.
8 SOU 2002:41, s. 123 f och prop. 2002/03:133, s. 24 och 51.

& MiFID art. 21.
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3.4.4 Omsorgsplikt

Enligt 5 8 forsta stycket ska ndringsidkaren vidare med tillborlig omsorg ta till vara
konsumentens intressen. Detta ar av vésentlig betydelse enligt forarbetena. Motsvarande
omsorgsplikt finns dven i annan konsumentréttslig lagstiftning och &r ett vardefullt instrument
vid bedémning av naringsidkarens prestation. Omsorgsplikten far sin betydelse framst vid
tolkning av vad som forekommit i ett enskilt fall. Forarbetena anger dock nagra
utgangspunkter for bedémningen av vad omsorgsplikten kan tankas omfatta. Allmant bor
plikten innefatta en skyldighet att satta konsumentens intresse fore andra, kanske motstridiga,
intressen. Radgivaren bor upplysa konsumenten om de forutsattningar som foreligger vid
radgivningstillfallet, t.ex. i fraga om naringsidkarens eget utbud av, eller majlighet att
formedla, olika finansiella tjanster. Detta for att konsumenten pa ett battre satt ska kunna
bedéma de rad som lamnas.**

Skyldigheten att visa omsorg mot sin uppdragsgivare anses vara uttryck fér en allmén
rattsprincip. | forsta hand gar omsorgsplikten ut pa att varna om uppdragsgivarens
ekonomiska intressen.®> Rédgivaren ska ocks& redovisa sitt uppdrag pa ett pedagogiskt
godtagbart satt s& att missforstand inte uppstar.?® | omsorgsplikten ligger att naringsidkaren
upptrader aktivt lojalt mot uppdragsgivaren/konsumenten.®” Konsumenten kan ocksé behéva
uppmarksammas pa behov av ytterligare radgivning fran annat hall.

Finansinspektionen och Konsumentverkets allmanna rad innehaller rekommendationer om
information till konsumenten om vilka produkter och tjanster naringsidkaren tillhandahaller,
samt om andra omstandigheter av vasentlig betydelse for radgivningen. Konsumenten bor i
vissa fall uppmarksammas pa att han kan vara i behov av ytterligare radgivning fran annat
hall. Om radgivaren vill Overlata at nadgon annan att fullgéra uppdraget bor dven detta
klargoras for konsumenten.®

De allménna raden anger ocksa att naringsidkaren vid sina kontakter med konsumenter tydligt
bor skilja pa vad som ar rad for placeringar respektive marknadsforing eller information om
produkter. Har menar Swahn & Wendleby att det kan vara bra om néringsidkaren i forvag
klargor syftet med matet, sa att konsumenten sd langt majligt far klart for sig i vilken
egenskap den anstéllde hos naringsidkaren agerar och vad konsumenten rimligen kan férvénta
sig vid kontakten med naringsidkarens representant.®

De allméanna raden séger vidare att naringsidkaren bor informera konsumenten om dennes
rattigheter enligt radgivningslagen samt att konsumentens val att inte Iamna uppgifter om sig
sjalv kan paverka radgivningens omfattning och innehall.®

8 SOU 2002:41, s. 124 och prop. 2002/03:133, s. 25 och 52.

8 Elfstrom, a.a. s. 74 inkl fotnot nr 9.

% 50U 2002:41, s. 38 1.

8 S0U 2002:41, s. 124 och prop. 2002/03:133, s. 25 och 52, med hanvisning till prop. 1984 785:110 s. 159.
% FFFS 2004:4 4 kap. p. 6 och 7 och KOVFS 2004:5 4 kap. 3 och 4 st.

8 FFFS 2004:4 4 kap. p. 4, KOVFS 2004:5 4 kap. 1 st. och Swahn & Wendleby a.a. s. 63 f.

% FFFS 2004:4 4 kap. p. 5 och 8 och KOVFS 2004:5 4 kap. 2 och st.
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3.4.5 Anpassning till den enskilde konsumenten

Enligt 5 § forsta stycket andra meningen framgar att naringsidkaren ska anpassa radgivningen
efter konsumentens onskemal och behov samt inte rekommendera andra losningar dn sadana
som kan anses lampliga for konsumenten. For att naringsidkaren ska kunna uppfylla detta
krav kravs enligt forarbetena att radgivaren genomfor en kartlaggning av konsumenten. |
kartlaggningen bor radgivaren da efterfrdga konsumentens forkunskaper, ekonomiska och
andra relevanta férh&llanden, 6nskemal och syfte med placeringen samt riskbenagenhet.®*
Kartlaggningen ska dokumenteras i enlighet med 4 §.

Betraffande konsumentens forkunskaper ar det nédvandigt att radgivaren genom fragor gor
sig en bild av dessa och konsumentens vana vid placeringar i finansiella instrument.
Radgivaren ska har anpassa sin radgivning efter den kunskapsnivd som den enskilde
konsumenten har.%

Nar det géller konsumentens ekonomiska och andra forhallanden ska radgivaren kartlagga
inkomst, formogenhet, forsakringssituation och skulder. Vidare familjeférhallanden och andra
forhallanden av privat natur. Exempelvis kan det forhallandet att konsumenten endast har en
tillfallig anstallning paverka bedomningen, eftersom de ekonomiska forutsattningarna kan
forandras.

Vid kartlaggningen av konsumentens syfte och énskemal med placeringen maste radgivaren
gora klart for sig om konsumenten avser att placera pa kort eller lang sikt. Malet med
placeringen &r ocksa betydelsefullt.

Av stor betydelse ar aven att kartlagga konsumentens riskbendgenhet. Olika placeringar &r
forenade med olika grader av risk. Radgivaren maste forvissa sig om att konsumenten har
kunskap om risken med en viss typ av placering och maste gora sig en bild av vilken grad av
risk konsumenten &r beredd att acceptera.

En forutsattning for kartlaggningen ar att konsumenten medverkar. Om konsumenten inte vill
delge radgivaren nagra uppgifter enligt ovan far radgivaren efter basta formaga utféra
radgivningsuppdraget och upplysa om att bristerna i bedémningsunderlaget kan paverka
tillforlitligheten i raden som lamnas.*®

Enligt forarbetena kan en radgivare avsta helt eller delvis fran att genomfoéra en kartlaggning
om beddmningen gors att den inte &r nddvandig i det enskilda fallet. Konsumenten &r kanske
redan val kand av radgivaren eller sa kraver den aktuella placeringen det inte. For att i
efterhand kunna bedéma om radgivaren hade fog for sadant stallningstagande &r det viktigt att
skalen fér beddmningen har dokumenterats.®* Om konsumenten &r val kand men det gatt en
langre tid sedan senaste radgivning bor radgivaren forvissa sig om att forhallanden som
tidigare kartlagts inte forandrats.*

Naringsidkaren/radgivaren ska heller inte enligt 5 § forsta stycket andra meningen
rekommendera andra losningar &n sadana som kan anses lampliga for konsumenten. |
forarbetena anges att bestimmelsen inte ska tolkas sa att radgivaren maste lamna det rad som
ar mest lampligt eller liknande. Syftet med bestammelsen &r att de rad som lamnas vid en

1 SOU 2002:41, s. 125 f. och prop. 2002/03:133, s. 25 f. och 52.
% Prop. 2002/03:133, s. 26.

% SOU 2002:41, s. 126 f. och prop. 2002/03:133, s. 52.

% 'SOU 2002:41, s. 127 och prop. 2002/03:133, s. 52.

% A-P Svensson, a.a. s. 49 ff.
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helhetsbedomning och kartlaggning ska framstd som lampliga for den enskilde
konsumenten.

3.4.6 Avradningsplikten

Enligt lagens 5 § andra stycket framgar att naringsidkaren ska avrada konsumenten fran att
vidta atgarder som inte kan anses lampliga med hansyn till konsumentens behov, ekonomiska
forhallanden eller andra omstandigheter. Bestammelsen har inforts efter forebild fran 6 §
konsumenttjanstlagen (1985:716).%

Enligt forarbetena blir bestammelsen tillamplig for det fall konsumenten inom ramen for en
radgivningssituation sjalv uttrycker ett onskemal om en viss typ av placering.
Avradningsplikten blir aktuell nar atgard konsumenten énskar vidta inte kan anses lamplig
med tanke pa vad som framkommit vid kartlaggningen. Bestammelsen blir inte tillamplig for
det fall det inte foreligger en radgivningssituation, t.ex. om konsumenten endast begart eller
erhallit en ren expeditionstjanst. Sadana uppdrag omfattas inte av lagen. Banker och
vardepappersinstitut har ingen skyldighet att hindra kunden fran “olampliga” placeringar.

Avradningsplikten ska, enligt forarbetena, inte uppfattas som en skyldighet for radgivaren att
forsoka Overtala konsumenten om att inte vidta en viss atgard eller genomféra en viss
transaktion. Vill konsumenten, trots att radgivaren avratt, ga vidare finns inget hinder att ga
konsumenten till motes. Eventuella avradanden ska dokumenteras i enlighet med 4 8.
Dokumentationskravet blir sarskilt viktigt nar det finns ett pastaende om att konsumenten har
avratts fran en transaktion eller atgard. Om naringsidkaren ska ha nagon framgang med att
havda att konsumenten avratts kravs i regel att avrddandet dokumenterats.*®

Elfstrom menar att god yrkessed (radgivningssed) i sig kan krdava att radgivaren har en
avradningsplikt. Det ingar i den allmanna omsorgsplikten. Vill den radsokande &nda ha
tjansten utférd kan finnas en skyldighet for radgivaren att avsiaga sig uppdraget.®® Aven
Johansson menar att avradningsplikten kan omfattas av omsorgsplikten. Om det i
omsorgsplikten ligger att ta tillvara uppdragsgivarens intresse, maste det ibland i detta intresse
ligga att uppdragsgivaren avrads fran att vidta vissa atgarder. | radgivningslagen har denna
skyldighet preciserats genom bestammelsen i 5 § andra stycket.*®

Enligt Lycke m.fl. finns inget rattsfall dar en konsument fatt skadestand for att ett finansiellt
institut varit vardslost genom att inte avrada, dven om argumentet férekommit vid nagra
tillfallen. °* 1 anslutning till kreditgivningsfall har det anforts att det inte féreligger ndgon
principiell skyldighet for en bank att avrada fran en viss affar, &ven om banken har kunskaper
nog for att dra slutsatsen att den borde gora det. HD uttalade i NJA 1996 s. 3:

”Aven om en bank vid beviljande av kredit regelmissigt far kunskap om dndamalet med
krediten kan det inte anses foreligga ndgon principiell skyldighet for banken att prova det

% Prop. 2002/03:133, s. 26 f. och 52 f.

%'SOU 2002:41, s. 127 f. och Prop. 2002/03:133, s. 27 f.

% Lycke m.fl. a.a. s. 107.

% Elfstrom, a.a. s. 104.

1001 ennart Johansson, Banks plikt att avréda vid finansiell r&dgivning, ur Lennart Lynge Andersen (red.) 8
perspektiver pa finansiel radgivning, Gylling 2005.

101 ycke m.fl. a.a. s. 57.
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lampliga i hur lantagaren avser att anvanda pengarna. Kreditprévningen har till framsta syfte
att utreda om lantagaren har formaga att uppfylla villkoren i kreditavtalet och utrymme i sin
ekonomi for kreditatagandet; nagot annat kan inte anses folja av 5 § konsumentkreditlagen.”

Det skulle dock inte vara omdjligt att i 5 § konsumentkreditlagen tolka in en skyldighet att
avrada frdn att ta upp ett 1an menar Johansson.’®? Enligt lagens férarbeten framhavs att
omsorgsplikten ska ses mot bakgrund av att kreditgivare maste agera med utgangspunkt fran
att kreditavtal ofta har stor betydelse for lantagarens ekonomiska forhallanden och darfor ar
kénsligare fran konsumentsynpunkt an de flesta avtal. Vidare anges att det i kreditgivarens
ansvar ligger bland annat att forsoka medverka till att privatpersoner inte skuldsétter sig pa ett
sadant satt som ar alltfor langtgaende i betraktande av deras inkomster och 6vriga ekonomiska
forhallanden.'®

Johansson menar att avradningsplikten i 5 § 2 stycket i radgivningslagen maste ses mot
bakgrund av radgivarens omsorgsplikt och krav pa individualiserad radgivning enligt lagens 5
§ 1 stycket.’® Kravet pd anpassning av radgivningen kan medféra att en avradningsplikt
framstar som 6verflodig resonerar han vidare. Omfattningen av avradningsplikten tycker han
inte heller ar helt klar. Kravet for tillamplighet ar att det ar fraga om en radgivningssituation.
Sadan situation ar det inte fraga om nar konsumenten kontaktar naringsidkaren pa eget
initiativ och ber denne genomfora finansiell transaktion. Da foreligger heller inte nagon
avradningsplikt enligt lagen.

4. Tillsyn och uppféljning av lagens efterlevnad

8 § ”Konsumentverket utdvar tillsyn 6ver att denna lag och foéreskrifter som meddelats med stéd av lagen
foljs. Verkets tillsyn omfattar dock inte verksamhet som stir under Finansinspektionens tillsyn eller
verksamhet som bedrivs av advokater.

For tillsynen har Konsumentverket ritt att géra inspektion hos niringsidkare som tillhandahaller
finansiell radgivning och att ta del av samtliga handlingar som behévs for tillsynen. Niringsidkaren skall
limna de upplysningar om verksamheten som begirs for tillsynen.

Om niringsidkaren inte tillhandahaller handlingarna eller limnar upplysningarna, fir Konsumentverket
foreldgga niringsidkaren vid vite att fullgéra sin skyldighet.”

4.1 Uppfoljning av Finansinspektionen

Enligt radgivningslagen ska Finansinspektionen och Konsumentverket utéva tillsyn éver att
lagen och foreskrifter som meddelats med stod av lagen foljs. De bada myndigheterna har ett
delat ansvar for konsumentskyddet pa de finansiella marknaderna och samarbetar for att
samordna tillsynen. Utdver Finansinspektionen och Konsumentverket finns det ett antal
ytterligare myndigheter och organisationer som ar involverade i konsumentskyddsarbetet pa
de finansiella marknaderna i storre eller mindre utstrackning, t.ex. Konsumenternas bank- och
finansbyra och Allmanna Reklamationsnamnden.

102 3ohansson, a.a. s. 128
103 Johansson, a.a. s. 128, prop. 1991/1992:83 s. 106 f.
104 3ohansson, a.a. s. 130
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Finansinspektionen &r den myndighet som ska utdva tillsyn 6ver de foretag som star for
huvuddelen av radgivningen i finansiella fragor, t ex banker, vardepappersbolag,
forsakringsbolag och fondbolag. Undantaget i 8 § 1 st. innebar alltsd i praktiken att
Finansinspektionen &r den myndighet som huvudsakligen kommer att utdva tillsyn Over
lagens efterlevnad.'®

Finansinspektionen ingriper inte 1 enskilda kunders &renden, utan arbetar for
konsumentskyddet i stort pa de finansiella marknaderna. | april 2007 presenterade
Finansinspektionen en rapport med utgangspunkt i hur konsumenten beméts och behandlas i
en radgivningssituation och hur hon uppfattar radgivningen.*® Undersokningen visar kundens
perspektiv och grundar sig pa:

e Finansinspektionens besok pa totalt 40 bankkontor.

e Intervjuer med ett 60-tal "riktiga™ kunder som fatt radgivning.

e Enkat till foretag som bedriver finansiell radgivning med fragor om hur de hanterar

radgivningen.

Syftet med undersokningen var att hitta de problem som uppstar i en radgivningssituation och
att bidra till en 6kad medvetenhet hos konsumenterna samt att fa foretagen sjélva att inse vad
som kan goras béattre och genomfora forbéattringar.

Genom undersokningen identifierades enligt Finansinspektionen ett flertal problemomraden.
Foretagen som bedriver finansiell radgivning tycktes i flera fall slarva med att ta in
nodvandiga uppgifter fran kunden, t.ex. uppgifter om kundens ekonomiska situation, kunskap
och erfarenheter. Radgivningen dokumenterades i manga fall inte pa korrekt satt och
lamnades inte ut till kunden. Gransdragningen mellan radgivning och forséljning var ocksa i
vissa fall otydlig.

Avseende dokumentationskravet i radgivningslagen menar Finansinspektionen att om de
finansiella ~ foretagen  slarvar med  dokumentationen  befdasts  konsumentens
informationsunderlage. 1 ett lage dar konsumenten skulle havda vardslés radgivning ar det
dessutom till foretagets nackdel om dokumentation inte uppréattats och lamnats ut, eftersom
bevishordan for vad som sagts i radgivningssituationen da ligger pa foretaget.

Nar det galler gransdragningen mellan radgivning och forséljning anser Finansinspektionen
att otydlighet kan leda till allvarliga konsekvenser for en konsument som anser sig sitta i en
radgivningssituation, men som egentligen ar féremal for forséljning av finansiella tjanster.
Foretagen sjdlva kan ocksa drabbas om de inte har klart for sig att det ar en
radgivningssituation och att de i sa fall bryter mot radgivningslagen.

Finansinspektionen anser att begreppet radgivning har en vid innebord. En
radgivningssituation foreligger nar kunden har befogad anledning att tro att hon ska fa rad,
och da ska radgivningslagens regler om kartlaggning och dokumentation tillampas. Detta
synsétt ligger ocksa i linje med vad som uttrycks i lagens forarbeten.'”’

Det finns dock ingen uttrycklig regel om att de finansiella foretagen ska ha en klar skiljelinje
mellan radgivning och forséljning. Att krdva en konsekvent uppdelning mellan radgivande
och séljande funktioner ar heller inte realistiskt enligt Finansinspektionen. Det hindrar

1% ycke m.fl. a.a. s. 112.
106 F| 2007:5 Ré&dgivningen, kunden och lagen — en undersékning av finansiell radgivning
197 e ovan 3.2.3 om den befogade tillitens relevans.

33



naturligtvis inte att foretagen skulle kunna gora mer for att internt och gentemot kunden skapa
tydligare granser.

Enligt undersdkningens resultat ar foretagen sjalva och Finansinspektionen inte riktigt
overens nar det galler uppfyllandet av radgivningslagens krav. Foretagen menar sig val
uppfylla krav pd kompetens, dokumentation och gransdragning mot forséljning i sin
radgivande verksamhet. Finansinspektionen identifierade flertalet problemomraden enligt
ovan.

Till foljd av de har slutsatserna avser Finansinspektionen att fordjupa granskningen inom de
identifierade problemomradena, inleda diskussion med branschen for att se Over
kompetenskravet for finansiella radgivare samt foresla att Konsumenternas bank- och
finansbyrd utformar och tillhandah&ller information om radgivningslagen.'®® Négra paféljder
for foretagen ar det inte tal om pa det har stadiet, men i en fortsatt granskning kan det bli
aktuellt med varning eller, i de allvarligare fallen, forelaggande om att upphdra med finansiell
r&dgivning.'%°

For att fortsatt starka konsumenternas stdllning pa finansmarknaderna foreslar
Finansinspektionen vidare i en rapport fran november 2007 tio tgardspunkter. Atgérderna
delas in i tva grupper. Dels handlar det om Gvergripande atgarder som Finansinspektionen
menar ska drivas av en av regeringen utsedd smaspararkommission. Arbetet ska ske i
samverkan med olika myndigheter, med konsumentbyraerna och med finansbranschen. Dessa
overgripande atgarder ar:

1. Inréatta en smaspararkommission

2. Hoj kunskapsnivan i privatekonomi

3. Konsumenthyraerna ska satsa mer pa pris- och villkorsjamforelser
4. Bygg ut webbportalen for finansiella tjanster

5. Bygg upp en klagomalsdatabas

6. GOr pensionsbeskeden begripliga

Regeringen™* valkomnar Finansinspektionens initiativ till bred folkbildningskampanj och
Overlaggningar om hur arbetet konkret ska utformas ska dga rum framdéver. Detta med hénsyn
till att allt fler finansiella val och stéllningstaganden behdvs, fran PPM-fonder och aktier till
privata kapitalforsakringar och krediter. Smaspararna har att valja bland en mangd sparformer
med varierande risk. Lan erbjuds inte bara pa bankkontoren, utan dven over telefon, via SMS
och i butik i samband med kop av exempelvis TV och andra konsumentvaror.

Finansinspektionens forslag innehaller ocksa atgarder som inspektionen inom ramen for sitt
nuvarande uppdrag avser att genomfora. Dessa ar:

7. Skérpt dvervakning av vanliga finanstjanster

8. Skilj pa radgivning och forséljning

9. Skérpt bevakning av utlandska foretag med svenska kunder
10. Utvardera insatserna arligen.

108 £ 2007:9 Konsumentskyddet p& finansmarknaden

109 9 § radgivningslagen.

10F| 2007:20 Aktionsplan fér smaspararna — en handlingsplan i tio punkter

111 Genom Mats Odell, Kommun- och finansmarknadsminister, Sydsvenskan 23 november, 2007.
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4.2 Fortroendefragan

Trots att Finansinspektionen i sin undersékning av finansiell radgivning'? upptackte flera
problemomraden och otydligheter, redovisade i kapitel 4.1, var de verkliga kunder som
Finansinspektionen intervjuat éverlag néjda med den radgivning de fatt. Ingen var missnojd.
Detta innebér inte nddvandigtvis att foretagen i alla delar lever upp till regelverkens krav. Hur
bedémer t.ex. kunden om radgivaren ar kunnig eller inte och om denne &r vard fortroende
fragar sig Finansinspektionen i sin undersokning. Det finns inga objektiva kriterier pa vad en
radgivare ar for nagot, vad hon ska forvantas kunna och hur hon férvantas upptrada. Detta
skiljer radgivare fran andra yrkesgrupper dar stort fortroendekapital ar nodvéndigt, t ex lakare
och advokater dar det finns tydliga auktorisations- och legitimitetskrav. Finansiella foretag
anvander daremot olika program och tester for att verifiera kompetens hos radgivarna.
Innehallet i utbildningarna och kriterierna for vem som é&r radgivare ar inte entydigt och
skiljer sig nog en del mellan olika foretag.™**

Ar det mot bakgrund av svarigheten att beddma radgivarens kompetens samt det faktum att
konsumenten i manga fall verkar sakna kunskap om sina rattigheter enligt radgivningslagen
som ingen tillfrdgad kund visar missndje med finansiell rddgivning i en undersékning utford
2007? God ekonomisk tillvaxt, positiv borsutveckling och Iaga rantor har férmodligen till viss
del styrt kundernas svar.

Efter bankkrisen i borjan av 1990-talet var fortroendet for bankerna i botten. Det dkade
darefter men i borjan av 2000-talet sjonk det pa nytt. Det laga fortroendet kan ha flera orsaker.
Det kan handla om sjalvupplevda missforhallanden i relationen med banken, om en besvikelse
over intraffade kursforluster eller om allmént negativa attityder till verksamheten som sadan.
Fortroendet kan skifta kraftigt mellan olika delar av branschen.'** 2008, visade Svenska
Bankforeningens &rliga TEMO-undersékning®*® att fortroendet for de svenska bankerna &r
fortsatt stort. 74 procent av svenska folket har ett stort eller ganska stort fortroende for
bankerna, vilket ar en marginell nedgang fran foregdende ar med 2 procentenheter.
Fortroendet har 6kat markant sedan 1993 da endast 37 procent hade stort eller ganska stort
fortroende for bankerna. Svenska Bankforeningen menar att det ar bankernas arbete med att
forbattra tillgangligheten och servicen for kunderna som gett resultat, trots oron som préaglat
finansmarknaden den senaste tiden.''® Férstarkt konsumentskydd i lagar och regler har ocksa
fatt genomslag och konkurrensen mellan de finansiella aktérerna har hardnat.

Finansinspektionens har, innan rapporten fran 2007, tidigare undersokt olika aspekter pa hur
den finansiella radgivningen fungerar pa olika omraden. Bland annat publicerades ar 2005 en
undersékning av hur finansféretagen implementerat radgivningslagen.’*’” Finansinspektionen
drog slutsatsen att lagen medfort en okad sékerhet for konsumenten eftersom radgivningen
strukturerats och dokumenterats. Finansinspektionen menade ocksa att delar av lagen kanske
skulle kunna utstrackas till andra skyddsvarda omraden, t.ex. kreditgivning, i den man sadan
inte hanteras av annan konsumentrattslig lagstiftning.

12 F1 2007:5

113 Banker och vérdepappersbolag anvander i forsta hand SwedSecs licensieringsprogram, se s. 13, men det finns
dven andra kunskapstester pa marknaden.

14 SOU 2004:47, s. 296 f.

115 synovate Temo Allménhetens syn pa bankerna 2008

16 \www.bankforeningen.se 15 april, 2008.

17°F| 2005:13 Konsumenten och rédgivningen
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4.3 Utstrackning av radgivningslagen

Det finns ett antal lagar som utformats i syfte att skydda just konsumenter. Det &r dels den
marknadsrattsliga lagstiftningen, dels ett antal civilréttsliga lagar. Den marknadsrattsliga
lagstiftningen avser att skydda konsumenterna som Kkollektiv och ingripa i efterhand mot
felaktigt beteende fran naringsidkarens sida i samband med marknadsforing och forsaljning av
varor och tjanster. De atgarder som kan komma i fraga syftar till att forhindra felaktigt
beteende i framtiden och inte till att rétta till resultat for den enskilde konsumenten. Den
marknadsrattsliga lagstiftningen bestar bland annat av marknadsforingslagen (1995:450), med
syfte att framja konsumenternas intressen i samband med marknadsféring av produkter.
Andra viktiga lagar pa omradet ar prisinformationslagen (2004:347) och lagen (1994:1512)
om avtalsvillkor i konsumentférhallanden.

Den civilrattsliga lagstiftningen syftar till att skydda den enskilde konsumenten nar denne gor
en affar med en naringsidkare. Den &r tvingande till konsumentens forman och innehaller
bland annat regler om avtalet och om verkan av dréjsmal med betalningen eller leveransen
samt om verkan av att det finns fel i varan eller tjansten. Nar det galler det finansiella omradet
har vi tex. konsumentkreditlagen (1992:830) och forsakringsavtalslag (2005:104) samt
distans- och hemforséljningslagen (2005:59) och &ven hdr lagen om avtalsvillkor i
konsumentforhallanden, som innehaller bade marknadsrattsliga och civilrattsliga regler.
Ocksa radgivningslagen innehaller civilrattsliga regler till skydd for konsumenten.

Det forekommer ocksa att andra civilrattsliga lagar, som inte formellt ar tillampliga pa det
finansiella omradet, &nda anvants analogt. Det galler t.ex. konsumenttjanstlagen (1985:716).

| en promemoria forfattad av Anders Eriksson, ”Konsumentskyddet inom det finansiella
omradet”, behandlas bland annat fragan om hur konsumenten ska skyddas mot att i det
enskilda fallet inga avtal som &r ofordelaktiga samt hur konsumenten ska kunna fa sin sak
prévad nar tvist uppstar. Eriksson konstaterar att konsumentskyddet pa det finansiella omradet
ser ganska bra ut idag. P& senare ar har vasentliga forbattringar genomforts genom bland
annat inforandet av kravet pa kreditprovning i § 5a konsumentkreditlagen, radgivningslagen
och nya prisinformationslagen. Aven tillsynsmyndigheterna har kommit till ratta med en del
problem och blivit effektivare.'®

Dock saknas det inte helt problem idag inom konsumentskyddet pa det finansiella omradet.
Bland annat behovs resurser till konsumentens framtida information, utbildning, rad och stod i
syfte att starka konsumentens position pa omradet. Dessa fragor &r under Finansinspektionens
behandling. 1 en nyligen publicerad rapport diskuterar Finansinspektionen bland annat
finansiell utbildning av allmanheten.**

Eriksson lamnar i sin promemoria flera forslag pa forstarkning av konsumentkreditlagen. Den
lagen bygger pé ett EG-direktiv om konsumentkrediter fran 1986'%°. Direktivet ar ett s kallat
minimidirektiv, vilket innebar att medlemslanderna maste infora lagstiftning som ger
konsumenterna skydd som minst uppfyller det som kréavs enligt EG-direktivet. Inget hindrar
att ett medlemsland ger ett langre gaende skydd &n vad direktivet foreskriver. Det har flera
lander gjort, bland annat Sverige.

18 Anders Eriksson Konsumentskyddet inom det finansiella omrédet, promemoria 2005-09-12., s. 35 f.

19 F1 2007:20

120 Direktiv (87/102/EEC) antogs den 22 december 1986 och andrades genom nytt direktiv (90/88/EEC) som
antogs den 22 februari 1990.
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| nuldget har ett nytt konsumentkreditdirektiv, KOM(2005)483, rostats igenom i EU-
parlamentet. Beslutet togs den 16 januari 2008 efter sex ars intensiva forhandlingar.
Direktivet ar ett led i malsattningen att fa en gemensam finansiell marknad innan 2010.
Direktivet forvantas vara implementerat i svensk lagstiftning inom tva ar.

Syftet med direktivet ar att underlatta langivningen 6ver landsgranserna inom EU. Det nya
direktivet ar ett sa kallat fullharmoniseringsdirektiv, vilket innebar att medlemslanderna
kommer att ha likadana regler for konsumentkrediter. Det kan underlatta for kreditgivning
over landsgranserna. Direktivet galler for de flesta typer av lan mellan 200 euro och 75 000
euro men reglerna omfattar inte bostadslan. Det ger konsumenter rétt att angra ett 1an inom 14
dagar och de behdver da bara betala tillbaka pengarna med den ranta som gallde nar lanet
togs. Vidare uppstéller direktivet regler kring vilken information som ska ges till
konsumenterna innan avtalet sluts och i sjilva kontraktet. Bland annat ska klargdras hur
mycket lanet kommer att kosta, bade i rantesats och i kronor. Informationen ska ges i ett
standardiserat informationsblad som utformas pa samma satt i alla lander for att underlatta
jamforelser. Kreditgivare ska ocksa kunna erséttas for forluster nar konsumenter betalar
tillbaka sina fasta 1an.**

Erikssons forslag pa forstarkning av konsumentkreditlagen innebéar bland annat att
néringsidkarens fordran ska nedséttas om naringsidkaren brustit i kreditprovningen och en
noggrann kreditprévning skulle ha visat att konsumenten inte hade formaga att aterbetala
krediten helt eller delvis. Detta kommer av att han saknar en uttrycklig civilrattslig
sanktionsregel for bristfallig eller utebliven kreditprovning. Hogsta domstolen (HD) har
uttalat att om en bank har forsummat sina skyldigheter i fraga om kreditprévningen, kan detta
endast i undantagsfall foranleda att lantagaren blir fri fran sin betalningsskyldighet for lanet
samt att sidan befrielse d& narmast grundas p& 36 § avtalslagen.'?* Det, menar Eriksson, &r
inte tillrackligt skydd for den enskilde konsumenten. Inte heller Finansinspektionens och
Konsumentverkets naringsrattsliga skyddsatgarder hjalper den enskilde konsumenten som
rakat ut for bristande kreditprovning.'?

Konsumenten behdver skyddas pa grund av naringsidkarens informations- och
kunskapsovertag. Eriksson hanvisar till radgivningslagen och menar att det inte endast kan
krdvas av konsumenten att ta eget ansvar for krediter och placeringar. Ett stérre ansvar bor
laggas pa naringsidkarsidan.

Vidare foreslar Eriksson att en avradningsskyldighet laggs pa néaringsidkaren i
kreditgivningssituation. Ett avradande ska ske om krediten med hansyn till priset for krediten,
konsumentens ekonomiska situation eller andra sarskilda omstandigheter inte kan anses vara
till rimlig nytta for konsumenten. Har naringsidkaren forsummat att avrada nar det funnits
skal for det ska naringsidkarens fordran sattas ned.'?

Ett av de viktigaste syftena med den konsumentskyddande lagstiftningen ar att forhindra att
konsumenter Gverskuldsatter sig. Enligt 5 § konsumentkreditlagen ska naringsidkaren i sitt
forhallande till konsumenten iaktta god kreditgivningssed och darvid ta tillvara konsumentens
intressen med tillborlig omsorg. Enligt forarbetena syftar bestdmmelsen till att betona

121 www.bankforeningen.se uppdatering 17 januari, 2008 och www.dn.se 21 maj, 2007.
122 56 NJA 1996 s. 3 och NJA 1999 s. 304.

123 Eriksson, s. 38 ff.

124 Eriksson, s. 42 ff.
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kreditgivarens ansvar gentemot konsumenterna. | detta ansvar ligger bl. a. att forsoka
motverka att privatpersoner tar pa sig alltfér omfattande skulder.'®

Brott mot god kreditgivningssed saknar dock sarskild sanktion. Det som star till buds ar
jamkning enligt 36 § avtalslagen och de allménna sanktioner av naringsréttslig typ som
tillsynsmyndigheterna  kan anvanda sig av (se ovan). Eriksson jamfor med
konsumenttjanstlagen och  radgivningslagen som bada har bestammelser om
avradningsskyldighet. Sadan skyldighet ses har som en naturlig foljd av naringsidkarens
omsorgsplikt.*?® Skyldigheterna ar ocks& civilrattsligt sanktionerade i de bada lagarna.
Omsorgsplikt och avradningsplikt finns inom ramen for bestimmelsen om god
kreditgivningssed i 5 § konsumentkreditlagen men Eriksson menar att det saknas en uttrycklig
bestammelse om avradningsskyldigheten och hur langt den stracker sig. En storre brist &r det
att skyldigheterna enligt 5 § inte &r civilrattsligt sanktionerade.

Om naringsidkaren sedan fullgjort sin avradningsskyldighet men konsumenten &nda vill ta
krediten ar det inget som hindrar naringsidkaren fran att inga kreditavtalet. Det ar
konsumenten som till sist avgor om kreditavtalet ska komma till stand eller ej.

5. Analys

5.1 Tillampningsomrade

Nar det galler lagens tillampningsomrade &r det framst tva omraden som kan kéannas otydliga;
dels nér det anses foreligga en radgivningssituation, dels gransdragningen mellan radgivning
och forséljning. Nedan beskriver jag tre olika situationer dar lagen kan komma att tillampas.
Vad ar att se som en ren orderldggning eller allmén information, situationer som inte omfattas
av lagens regler, och vad &r att se som placeringsradgivning i lagens mening? Av stor vikt &r
hur konsumenten uppfattar situationen. | avsnitt 3.2.3 har jag skrivit om
"uppdragsforhallande™ och “den befogade tillitens relevans”, uttryck som anvants i rattsfall
innan lagens tillkomst och som ocksa hanvisas till i lagens forarbeten.

Situation 1)

En bankkund har ett méte med sin radgivare och de gar igenom kundens hela ekonomi
varefter radgivaren ger forslag pa placeringar. Radgivningen dokumenteras och bade kund
och radgivare skriver under dokumentationen. Placeringsforslagen verkstalls. Efter nagra
dagar far kunden ett direktreklamsutskick fran banken med information om en nystartad fond.
Omfattas denna situation av lagen?

Kunden kan uppfatta detta som att radgivaren ger ett riktat erbjudande med anledning av den
nyligen genomférda radgivningen. Kunden ar kanske inte medveten om att utskicket ar av
massmedial karaktar. Vad som kravs av naringsidkaren har ar att det tydligt framgar i
materialet att det inte handlar om ett rad, utan om marknadsforing av en ny produkt. Har ska
istallet den marknadsréttsliga lagstiftningen bli tillamplig till skydd for konsumentkollektivet
och inte den enskilde konsumenten.

12> Prop. 1991/92:83 s. 106 f.
126 prop. 1984/85:110 s 39 ff. och 2002/03:133 s. 24 ff.
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Ar detta att betrakta som en lucka i lagstiftningen till konsumentens nackdel? Har blir det nog
till att géra en bedomning av det enskilda fallet. Hur &r utskicket utformat? Finns det ett
uppdragsforhallande mellan avsandare och mottagare av utskicket? Hur manga har fatt ta del
av informationen och pa vilka grunder?

Har det faktum att informationen har en personlig inledning av typen "Hej Malin!” nagon
betydelse for bedémningen?

Det ar inte omdjligt att kunden med det nyligen genomférda motet i atanke anser
informationen vara ett erbjudande direkt riktat till honom och att lagen av den anledningen
skulle tillampas. Jag anser dock att s& blir fallet snarare om radgivaren t ex skickat
informationen fran sin e-postadress direkt till kundens e-postadress. Direktreklam via post
sand till ett stort antal av naringsidkarens kunder, ger inte att ett uppdragsforhallande ar for
handen och lagen blir darfor inte tillamplig pa denna situation, i enlighet med férarbetena.

Situation 2)

En bankkund har ett méte med sin radgivare och de gar igenom kundens hela ekonomi
varefter radgivaren ger forslag pa placeringar. Radgivningen dokumenteras och bade kund
och radgivare skriver under dokumentationen. Placeringsforslagen verkstalls. Efter ett par
dagar hor kunden sjélv av sig till radgivaren och lagger en képorder pa en ny fond kunden last
om. Omfattas denna situation av radgivningslagen?

Har ar uppdragsforhallandet av avgorande betydelse. Om ett sadant forhallande ur kundens
perspektiv foreligger, med all rimlighet med hansyn till tidigare mote och kontakt, har kunden
en tro pa att radgivaren skulle avrada om denne ansag att kopet var fel for kunden.

Har bor man alltsa vara forsiktig. Ar det frdga om radgivning eller ar det att se som ett rent
expeditionsdrende? | detta ldge maste radgivaren enligt lagen vara tydlig med vad som géller
och vilket skydd kunden som konsument har eller inte har. Radgivaren maste tala om for
kunden att hénsyn inte tas till kundens Ovriga ekonomi, utan ses som ett rent
expeditionsarende. En komplikation blir huruvida samtalet spelas in eller dokumenteras pa
annat satt. Kunden har ju de facto ringt "sin radgivare” i tron att fa basta rad och hjalp. Da kan
ord sta mot ord i fall av klagomal enligt lagen.

Situation 3)

En bankkund har ett méte med sin radgivare och de gar igenom kundens hela ekonomi
varefter radgivaren ger forslag pa placeringar. Radgivningen dokumenteras och bade kund
och radgivare skriver under dokumentationen. Placeringsforslagen verkstélls inte. Kunden
lagger sjalv ordern via Internetbanken nagra dagar senare. Ordern stammer inte exakt Gverens
med vad man kom fram till vid radgivningstillfallet. Blir radgivningslagen tillamplig pa denna
situation?

| det har fallet kan naringsidkaren inte ta ansvar for de justeringar i foreslagna placeringar
som kunden valjer att géra. Lagen bor dock bli tillamplig pa de placeringar som, inom rimlig
tid, gors med utgangspunkt i genomford radgivning. Tiden som forflutit mellan
radgivningsdatum och lagd order &r av betydelse. Ju sdkrare placering, desto langre tid kan fa
forflyta mellan dessa tidpunkter.
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Uppfoljning

Hur ofta bor naringsidkaren folja upp och uppdatera den radgivning som getts? Den
finansiella marknaden é&r i standig forandring. Naringsidkaren och konsumenten kan ha natt
fram till ett beslut om en viss placeringsfordelning i enlighet med den kartlaggning som gjorts
av den enskildes ekonomi enligt radgivningslagen. Denna fordelning forandras i takt med att t
ex borsen gar upp under en langre period. Finns det ett ansvar att kontakta kunden extra ofta
vid sadana marknadsforandringar? | goda tider upplevs detta formodligen inte som lika
viktigt, dd kunderna generellt far god avkastning pa placerat kapital. | en radgivningssituation
gors en placeringsprofil med avseende pa risk, placeringshorisont och kundens aktivitetsniva,
dvs. hur ofta kunden kommer att placera om sitt kapital. Denna profil bor bli avgérande for
hur ofta naringsidkare och konsument bor uppdatera placeringarna. Om profilen visar pa hog
riskbenéagenhet, langsiktig placeringshorisont och hdg aktivitetsniva, ar det kundens ansvar att
uppdatera profilen eller faller det pa radgivaren?

Fragan om uppfdljning och uppdatering av radgivningen kan komma att omfattas av
begreppet god radgivningssed. God radgivningssed i placeringssituationer kommer att fyllas
med innehall efterhand via bland annat doktrin och praxis. Lampligt i situationer som ovan
kunde vara att i samband med kartlaggning och riskprofilering ocksd komma dverens om och
dokumentera hur ofta kontakt ska tas, och av vem, for att folja upp vad som skett vid
radgivningstillfallet.

5.1.1 Radgivning och forsaljning

Hur gransen mellan radgivning, forsaljning och marknadsforing ska dras ar en fraga som
saknar ett tydligt svar. Var kan problemen uppstd? Finns det luckor i lagstiftningen?
Marknadskrafterna och kravet pa god radgivningssed kan ibland dra at varsitt hall da de flesta
finansiella radgivare har forsaljningskrav att ta hansyn till i sin yrkesroll i det foretag de
arbetar for.

Naringsidkaren maste enligt radgivningslagen vara tydlig i sina intentioner. Géller det
forsaljning eller rad. Naringsidkaren maste ocksa vara lyhord for hur konsumenten uppfattar
de forslag som lamnas. Om konsumenten kontaktar “’sin” radgivare pa t ex banken, ska denne
anda forvantas uppfatta att férslag kan réra sig om ren forsaljning? A andra sidan kan ju inte
de finansiella produkter och tjanster som foreslas av naringsidkaren alltid anses falla under
ren forsdljning enbart med hanvisning till att produkten eller tjansten ar framtagen av
naringsidkaren sjélv.

Fokus maste laggas pa radgivningssituationen i sig. Ror det sig om en individuell
kartlaggning av konsumentens ekonomi dar néringsidkarens forslag dokumenteras och sedan
verkstélls galler radgivningslagen och kunden omfattas av konsumentskyddet i denna. Detta
oavsett vem som framstéllt produkten eller tjansten. Konsumenternas forvantningar innefattar,
skulle jag séga, vanligen att naringsidkaren “séljer” sina egna produkter i radgivningen, men
att bara de tjanster och produkter i utbudet foreslds som konsumenten kan ha nytta av utifran
vad som kommits fram till under radgivningstillfallet. For att helt komma ifran att
naringsidkaren framst arbetar med egna produkter och tjanster krévs att man vander sig till en
helt oberoende radgivare. Nagon som plockar fran hela den finansiella marknadens utbud. En
sadan verksamhet maste da helt finansieras av radgivningen i sig och prissatts darefter. Av
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manga skulle detta sékert uppfattas som valdigt dyrt, med foljd att man struntar i radgivning
och hjalp med ekonomisk éversyn. Det &r inte en bra l6sning.

Den bista radgivningen ager rum nar konsumenten sjalv besitter kunskaper om finansiella
produkter och tjanster och kan beddma om den radgivning som ges ar bra eller dalig. For att
uppnd detta kravs utbildning. Finansinspektionen arbetar med uppgiften om folkbildning i
amnet. Kanske kan inforas ett obligatorium pa grundskoleniva. Jag tycker det ar en bra idé.
Marknaden for finansiella produkter och tjanster blir som visats alltmer komplicerad med fler
och komplicerade val for den enskilde. Utbildning av allméanheten borgar ocksa for seridsa
naringsidkare da konsumenten i radgivningssituationer kan forsta och ta stéallning till om de
rad som lamnas &r nagot att ha.

5.2 Praxis

Annu har inte ndgot mal provats i domstol med anledning av lagen. Det tar viss tid innan en
process leder fram till dom, en forberedelsetid pa ett r ar inte ovanligt i tingsratten. Eftersom
en domstolsprocess dessutom ofta foregds av kontakter mellan parterna (kund och
placeringsinstitut) ar "uppstartstiden" saledes ganska lang. Med beaktande av detta, att lagen
ar relativt farsk samt att borsen, efter lagens ikrafttradande, totalt sett haft en god utveckling,
fram till 2008 &tminstone, ar det inte forvanande att vi inte har nagon tydlig praxis.

Daremot finns det en del rattsfall rorande radgivar- eller professionsansvar. Flera av dessa har
hanvisats till i forarbetena till radgivningslagen och sadan praxis borde alltsa fa betydelse
aven for framtida avgoranden.

Till att borja med; kan ansvaret komma att bedomas olika utifran vilken naringsidkare som
utfort radgivningen? Ska t ex banker ha ett forstarkt ansvar for att de har en sarskild
fortroendestallning i samhallet. Lagen om finansiell radgivning till konsumenter innehaller
inte ndgon sarskild ordning for det fallet att radgivaren ar en bank. Detta har heller inte fatt
nagon avgorande betydelse i tidigare fall avseende radgivares lamnande av information.
Déremot kan domstolar ha fast vikt vid att uppdragstagare ar en bank och bankens resurser
nar det galler krav pd dokumentation och antal avtalsforhallanden mellan bank och kund.
Detta speglas i Ostersunds TR:s dom 1990-05-22, DT 171, i méal T 87/90 och Linképings
TR:s dom 1992-03-03, DT 130, i mal T 646/90, T 654/90 och T 655/90.

| framtida mal bor domstolarna inte rikta fokus mot det faktum att radgivare/uppdragstagare
ar en bank. Det har inte stod av lagen och ur kundens perspektiv maste det vara kvaliteten i
radgivningen som &r avgorande, inte vem som ar leverantor. Oavsett vilket foretag det ar som
lamnar finansiella rad ska konsumenten kunna forvanta sig omsorgsfull radgivning. Galler
sérskilt ansvar for banker blir osdkerheten hos kunderna stor och konkurrensen mellan
radgivare sned.

I NJA 1995 s. 693 fastslogs att ett vardepappersinstituts omsorgsplikt medfor att institutet ar
skyldigt att se till att kunden ar tillrackligt informerad om risker. Detta &r en viktig princip for
serios finansiell radgivning som ocksa fatt genomslag i radgivningslagen. Den backas upp
ytterligare genom MIFID. Det galler att analysera vad informationsmottagaren kan
tillgodogora sig och sedan ge information som motsvarar denna bild. Radgivaren maste se till
att fa klart for sig att kunden kanner till riskerna med en viss affar. | det aktuella fallet undgick

41



den atalade skadestandsansvar trots klart fel eftersom han hade haft fog for sin tro att kunden
var tillrackligt medveten om riskerna.

I NJA 1992 s. 243 fastslogs att radgivaransvaret intrader nar ett uppdragsforhallande kan
anses ha uppkommit. Avgorandet far anses vagledande for vad som faller under begreppet
finansiell radgivning enligt radgivningslagens mening. Har galler det alltsa for radgivaren att
vara tydlig gentemot kunden s& att kunden vet vilket skydd denne har. Ar det en
forsaljningssitutation som ar for handen, eller ar det frdga om ren orderlaggning? | dessa fall
ar ju radgivningslagen inte tillamplig. Radgivaren maste ocksa vara lyhord for hur kunden
uppfattar situationen. Ar det rimligt att anta att kunden trodde sig fa rad vl avpassade just for
honom? Dessa fragor kommer sékerligen tas upp till bedémning i kommande rattsfall.

I NJA 1996 s. 3 fastslogs att det inte foreligger nagon principiell skyldighet for en bank att
avrada fran en viss affar, d&ven om banken rakar ha kunskaper nog for att dra slutsatsen att sa
borde ske. NJA 1999 s. 304 utgor ett liknande prejudikat. Inget rattsfall finns dar kunden fatt
skadestand for att den som tillhandahallit finansiell radgivning varit vardslés genom att inte
avrada. 1 denna fraga kommer formodligen stor vikt att laggas vid dokumentationen i
framtiden. Det ar oerhort viktigt att radgivaren i en radgivningssituation noterar eventuellt
avradande, anledningen till detta och varfor kunden eventuellt gatt emot radet. | slutandan
bestammer ju kunden sjalv hur han eller hon ska agera.

| detta sammanhang dyker dven en annan fraga upp. Vid genomgang av kundens ekonomi och
kartlaggning av syfte och mal med en viss placering kan man séga att inhdmtningen av dessa
uppgifter spelar mindre roll om den inte sammankopplas med skyldighet att avrada fran
placering om man med denna inte kan uppna onskat syfte. Syfte och mal bor ocksa utredas av
den anledningen att naringsidkaren inte ska dras in i olagliga afféarer eller affarer som har
samband med brott. Naringsidkaren bor skaffa sig fordjupad kunskap om situationen ocksa
for att uppdaga om avradande bor ske av andra skal an konsumentskydd. Har kan man dra
paralleller med lagen (1993:768) om atgarder mot penningtvatt.

Allménna reklamationsndmnden

| januari 2008 avgjordes i allméanna reklamationsnamnden en fraga om vardslos radgivning
enligt lagen om finansiell radgivning till konsumenter. Situationen som beskrivs ar den att E i
mars 2007 blev inbjuden till ett privatekonomiskt radgivningsmote hos foretaget M. M erbjod
en genomgang av E:s privatekonomi for att rekommendera lampliga sparformer. Den
placeringsform som kom i fraga stamde i slutandan inte 6verens med E:s 6nskemal och han
yrkade pa aterbetalning av insatt belopp. M motsatte sig yrkandet och anforde att E skrivit
under ansokan och darmed bekraftat produktinformation och medvetenhet om den risk som
var forknippad med placeringen. Ingen radgivningsdokumentation hade dock lamnats ut till E.

Namnden hanvisade i sin bedémning till radgivningslagens 4, 5 och 6 § och konstaterade
bland annat att bolaget M inte aberopat nagon som helst dokumentation om vad som
forekommit vid radgivningstillfallet. Ingen dokumentation hade heller lamnats ut till E. I det
avseendet har bolaget brutit mot skyldigheterna enligt lagen. Inte pa nagot sétt kunde bolaget
visa att uppgifterna E lamnade var felaktiga. E:s uppgifter kunde alltsa laggas till grund for
namndens bedomning. Eftersom bolagets radgivning inte motsvarat lagstiftningens krav
ansags denna varit vardslés. Namnden rekommenderade bolaget att lata E hava avtalet och
aterbetala det investerade beloppet.
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Fallet visar pa vikten av att vad som framkommit vid radgivningstillfallet nedtecknas, gas
igenom ordentligt och sparas av bada parter. | manga fall &r det inte otroligt att tanka sig att
dokumentationen bestar av standardmallar med fardig text som gar ut pa att konsumenten ar
medveten om placeringens utformning, risken med placeringen och att man ar 6verens om hur
man kommit fram till att just vald placering kommit i fraga. Olika bolag och olika radgivare
skiljer sig sékert at i noggrannhet och uttryck vid utformningen av den dokumentation som
ska lamnas ut till konsumenten i det enskilda fallet. Viktigt ar att kunden l&ser igenom allt
material och ber om kompletteringar och rattelse for att vad som sagts och bestdmts verkligen
ska framgd. Ar det annars ndgon egentlig mening med att dokumentera, ur
konsumentsynpunkt? Det far ju inte bara bli fraga om friskrivning for bolagen. Konsumenten
ska kunna havda sin ratt genom att ga tillbaka till dokumentationen. | goda tider, nar
finansiella klagomal ar ovanliga pa grund av att placeringar ger nagon form av avkastning,
kan det nog ibland bli fraga om mindre utférlig och enskilt anpassad dokumentation trots
lagens krav.

5.3 Utstrackning till andra skyddsvarda omraden?

Bade Lehrberg?’, Eriksson'® och Finansinspektionen’® har enligt ovan diskuterat
mojligheten till att stracka ut Lagen om finansiell radgivning till konsumenter till andra
skyddsvarda omraden, t ex konsumentkrediter. Och visst ar diskussionen befogad. Finansiell
radgivning utanfor lagens mening kan omfatta sd mycket mer an placeringar. Aven ett
kreditdtagande kan ha péaverkan pa en konsuments ekonomi langt fram i tiden. Sker inte
upptagandet av krediten pa valinformerade grunder kan konsekvenserna bli negativa for
kunden. Har har néaringsidkaren ett stort ansvar. Konsumentkrediter regleras i
konsumentkreditlagen fran 1992. Med den snabba utveckling som varit pa kreditmarknaden
med alltfler som anvander betal- och kreditkort samt ansoker om snabba Ian via Internet och
sms bor en uppdatering av lagen ske.

| januari 2008 godtog Europaparlamentet ett nytt konsumentkreditdirektiv. Direktivet ska vara
genomfort i Sverige inom tva ar fran ikrafttradandet. Syftet ar att konsumenter ska kunna
teckna krediter pa samma villkor oavsett i vilket land avtalet ingas. Det ska finnas en angerrétt
och konsumenten ska fa tillgang till viss information innan avtal sluts. Reglerna avseende
kreditprovning, marknadsforing, fortidsbetalning och kontroll av kreditgivare ska ocksa
harmoniseras. Vid en 6versyn och uppdatering av den svenska konsumentkreditlagen &r det
nu naturligtvis bra att man kan anpassa utformningen efter de krav som direktivet staller. Med
dessa krav oOkar ocksa skyddet for konsumenter vytterligare och en utstrackning av
radgivningslagen till att omfatta dven krediter kanns inte nddvandig.

Ett nasta naturligt steg i stravan efter att forbattra konsumentskyddet pa den finansiella
marknaden torde vara att utbilda allménheten i fragor som har med betalningar, skatter,
sparande, lan och krediter samt pension och forsakringar att gora. Finansinspektionen menar
ju i sin rapport "Konsumentskyddet pa finansmarknaden”*® att staten bér ta ett stérre ansvar
for att konsumenter har grundlaggande kunskaper om finansiella fragor. BankfGreningen
menar att privatekonomi bor bli ett obligatoriskt &mne i gymnasieskolan.*® Aven EU-

127 | ehrberg a.a. s. 88.

128 e ovan 4.3

129 5e ovan 4.2

130 Rapport FI 2007:9

31 Géteborgs-Posten 2 juni, 2008
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kommissionen har, under en konferens om erfarenhetsutbyte om finansiellt kunniga
konsumenter i Bryssel i mars 2007, uppmanat medlemslanderna att sétta privatekonomi pa
skolschemat och i Storbritannien kommer detta s& smaningom att integreras i matteamnet.*** |
USA talar man om finansiellt laskunniga och undervisar skolelever i privatekonomi i 18 av
delstaterna.'*®

5.4 Slutsats

Behovet av ett starkt konsumentskydd pa den finansiella marknaden ar tydligt. Amnet &r
standigt aktuellt och nya lagar och regler tillkommer. Lagen om finansiell radgivning till
konsumenter fyller sin funktion pa omradet. Genom mer utvecklad bransch- och
domstolspraxis kommer tillampningsomrade och naringsidkarens skyldigheter bli tydligare.
Finansinspektionens fortsatta uppfoljning av de finansiella institutens efterféljande av lagen
leder ocksa till fortsatt utveckling av vad finansiell radgivning ska innebéra enligt lagens
mening. Syfte och mal med lagstiftningen kommer i &n hogre grad att uppfyllas om
konsumenterna far god utbildning i privatekonomi. Jag ser garna att @mnet infors som ett
obligatoriskt &mne i skolan. Kunniga konsumenter ger i sin tur béattre finansiella produkter
och tjanster. Aven nivan pa naringsidkarnas kunskaper hojs, da de finansiella radgivarna val
ska matcha konsumenternas krav.

Stockholm 22 juni, 2008

132 Einansvarlden nr 5 2007
33 DN 8 juni, 2008
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Epilog

Sedan arbetet med denna uppsats har vérlden drabbats av en finanskris. Borserna har rasat,
konkurser och varsel meddelas med téta intervall och regeringarnas sa kallade krispaket for att
radda banker och stora foretag duggar tatt. Hur djup och lang denna nedgang blir ar forstas
svart att sia om, men bedomare fran olika branscher &ar pa kort sikt pessimistiska. Allt detta
har naturligtvis lett till att konsumenter med sparande i aktier, fonder och férsakringar forlorat
stora varden. Férmodligen kommer vi av denna anledning se antalet mal med hanvisning till
radgivningslagen i allmanna reklamationsnamnden och domstolar oka framover. Sékert blir
frdigan om hur naringsidkarna dokumenterat radgivningstillfallena viktig. Slarv har
formodligen forekommit under de goda, “sékra” tider som varit. Eventuella effekter pa regler
och arbetssatt ska bli intressant att folja.

Stockholm 12 februari, 2009
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