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Sammanfattning

Uppsatsen undersoker vilket skydd en konsument har som anser sig blivit utsatt
for vardslos finansiell radgivning. Genom att undersoka vilka rekvisit som skall
vara uppfyllda for att lagen skall vara tillimplig och vilka aktsamhetskrav en
rddgivare skall iaktta dterges en bild av gillande rétt avseende finansiell
radgivning. Vidare redogors for de pafoljder som kan intréffa ifall en rddgivare
inte uppfyller de aktsamhetskrav som lagen anger samt ndgot om
tillsynsfunktionen. Stor vikt ldggs vid att ge en rittvisande bild av hela
rddgivningsprocessen dad finansiell rddgivning dr ett komplext omridde som

fordndras i stor grad.

Sammanfattningsvis sa ar slutsatsen att det skydd en konsument har som anser sig
blivit utsatt for vardslos finansiell rddgivning dr den erséttning som kan utga
enligt 6§ LFR vid skadestandstalan. 6§ LFR ar aktuell forutsatt att 7§ LFR regler

om reklamation- och preskriptionstid beaktas.



Abstract

The topic of this essay is to investigate what the consumer protections are in case
a consumer is exposed to unfair practises when given financial advice by a
professional financial advisor. To a large extent the essay discusses what
preconditions need to be meet for the law to be applicable and how a financial
advisors should conduct their work in accordance with the law. The penalties that
can occur if a advisor does not obey the law is also thoroughly discussed as well
as the law auditing role. The essay has a strong focus on presenting the greater
picture regarding professional financial advisory as it is a complex field that is

ever changing.

The general conclusion is that the protection for a consumer that’s been exposed
to unfair practices by a professional financial advisor lies in the ability to claim
penalty fees in accordance with 6§ LFR and under the precondition that the

regulations in 7§ LFR are met.
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1. Inledning

1.1  Amne | Bakgrund

Konsumenter lever i ett alltmer tjinsteintensivt samhille. Behovet av att soka
hjédlp av experter och andra inom rddgivningsprofessionen blir allt storre.
Finansmarknaden som tjdnstemarknad har haft en oerhdrd utveckling de senaste
tjugo dren. Statistik som Fondbolagens forening har tagit fram visar att 8 av 10
svenskar sparar i fonder.! Vad beror denna utveckling pa? En betydelsefull
tolkning till att en stor andel privatpersoner sparar i fonder och andra finansiella
instrument &r den tekniska utvecklingen som reformerat finansmarknaden och gett
konsumenter nya losningar att placera kapital. Ytterligare en bidragande faktor till
detta dr utformningen av det svenska pensionssystemet som genom
Pensionsmyndigheten gor det mojligt att fritt placera 2,5 % av den allménna

. . 2
pensionen i ett urval fonder.

Den inneboende och upplevda komplexiteten pé finansmarknaderna ar stor for en
konsument. For att hantera komplexiteten tar konsumenter kontakt med banker,
rddgivare eller institut for att fi rdd. Konsumenters sarbarhet stiller krav pa
lagstiftare och de organisationer som erbjuder finansiell radgivning.
Konsumenters intresse av att fi kvalificerad finansiell rddgivning och ett
konsumentskydd tillgodoses framforallt av 2003 &rs radgivningslag.’ Ett
vardepappersinstitut och en konsument &r i1 de allra flesta fallen inte jambordiga

parter, att balansera denna obalans &r lagstiftarens uppgift.

! http://www.fondbolagen.se/sv/Statistik--index/Fakta-8-av-10-sparar-i-fonder/ (12.11.2012)

? Tidigare Premiepensionsmyndigheten, numera Pensionsmyndigheten. Se

www.pensionsmyndigheten.se for mer information om Sveriges pensionssystem.
3

Lag (2003:862) om finansiell rddgivning till konsumenter. Lagen omfattar Overldtbara
vardepapper, penningmarknadsinstrument, fondandelar och finansiella derivatinstrument, se lagens
2§ med hinvisning till 1 kap. 4 § 1 st. 1p. Lagen (2007:528) om vérdepappersmarknaden.



De uppmérksammade domarna mot Acta Kapitalférvaltning under varen 2010 har
aktualiserat fragan om vilket skydd en konsument har. De i Allmédnna
reklamationsndmnden uppmaiarksammade fallen har givit upphov till en storm i
massmedia som anser att domarna ma vara juridiskt riktiga men att de visar pa
bristande forstaelse for finansmarknaderna.* Rekommendationerna ger upphov till
att kritiskt reflektera kring om det finns en diskrepans mellan de lagar och
foreskrifter som befdsts pa normgivningsnivd och motsvarande lagar och
foreskrifter pa den rittstillimpande nivan.’ Detta aktualiserar fraigan om vilket
skydd en konsument har som anser sig ha blivit utsatt for vardslos finansiell

radgivning? Det &r denna problematik som uppsatsen skall undersoka narmre.

1.2 Syfte | Fragestillning

For en konsument som skall placera kapital dr det pa forhand viktigt att veta vilket
skydd man kan forvéinta sig i1 fallet att ndgot oriktigt intrdffar. Det dr dérfor
uppsatsen inriktar sig pa att undersoka rittsskyddet for en konsument som anser
sig blivit utsatt for vardslos radgivning. Séledes ar syftet med uppsatsen att
undersoka géllande rdtt vid vardslos finansiell radgivning till konsumenter och
vilket skydd konsumenten har ifall detta intréffar. Frégestillningen é&r

nedanstiende:

Vilket skydd har en konsument som anser sig blivit utsatt for

vardslos finansiell rddgivning?

Uppsatsen skall redogéra for de krav som stélls pa finansiella radgivare och

undersoka géllande ritt vid vardslos finansiell rddgivning samt skadestand.

1.3  Avgransningar

Uppsatsen inriktar sig pa att undersoka forhallanden mellan niringsidkare och
konsument enligt lagen om finansiell rddgivning till konsumenter (2003:862).
Forehavanden mellan professionella forvaltare och ndringsidkare behandlas inte
utforligt 1 uppsatsen om inte det finns ndmnvirda analogier. Motivet till att

uppsatsen inte fokuserar pa ndringsidkare &dr att de generellt inte ar like

4 Se Annika Creutzers kronika i Svenska Dagbladet, Naringsliv, 5 mars 2010. Se dven Timbro -
Farligt fortroende? Radgivningslagen i praktiken och politikens grinser

> Se dven Votinius, JT 641, Informationsplikten i det konsumentrittsliga radgivningsansvaret —
Allména reklamationsndmndens avgoéranden i Acta-fallen.



skyddsvéirda som i forsta hand konsumenter som inte &r professionella i den
bemarkelse som avser néringsidkare. Den priméra inriktningen dr forehavanden

mellan icke-professionella forvaltare (konsumenter) och néringsidkare.

Vidare kommer uppsatsen inte fordjupa sig i MiFid eller annan EG ritt med

undantag dér resonemang kraver EG samband.

14 Metod och material

1.4.1 Kallor och rittsfall

En betydande del av uppsatsen dr disponerad sa att lasaren far insikt i lagstiftarens
intentioner med lagen om finansiell rddgivning till konsumenter (LFR) och hur
finansiell rddgivning skall tillhandahallas. Materialet som anvénds i uppsatsen &r
en kombination av kéllor som syftar till att ge en réttvisande bild av omréadet for
uppsatsen. De lagar som forekommer i uppsatsen dar framst lagen finansiell

radgivning till konsumenter (2003:862) men dven annan relevant lagstiftning.

Uppsatsen analyserar dven ett antal relevanta domar for att askadliggora olika
aspekter som dr av betydelse for beddmning huruvida finansiell rddgivning har
varit vardslos eller ej. Det innebir att domstolspraxis kommer undersdkas men
dven myndighetsrekommendationer fran ARN. Géllande rekommendationerna
frain ARN har totalt sex snarlika rittsfall avgjorts som varit kopplade till
uppmirksammade Acta Kapitalforvaltnings Sverige-filial.® Rittsfallen r utvalda
mot bakgrunden att de har liknande bakgrund och illustrerar dylika réttsproblem.
Uppsatsen kommer inte fokusera pd nédgot enskilt rdttsfall men betonar
inledningsvis de sa kallade Acta-fallen d& de har uppmarksammats mycket i
media och tydligt belyser frdgan om vilket skydd en konsument har vid vardslos
finansiell rddgivning. Det bor tilldggas att Allmédnna reklamationsndmnden
(ARN), vilken ir ett organ under konsumentverket (KOVFS). Vanligtvis hanterar
ARN enklare fall rérande varor och tjénster, istillet for det komplicerade omrade
som finansiell rddgivning innefattar. Bristen pa djupare utredningar i fallen innan
en rekommendation utfirdas beror pa att ARNs omdome baseras pé

tillhandahéllen information fran den konsument som drabbats, vilket 1 sin tur

® ARN:s beslut i drendenummer 2008-8151, 2008-8967, 2008-9055, 2008-9232, 2008-9861 och
2009-1046.



medfor vidare problem da konsumenter oftast inte dr juridiskt sakkunniga och
ddrmed har problem med att formulera juridiskt héllbara fall. Vidare ger
avgoranden i ARN rekommendationer och inte domar, och foljaktligen har dessa
ingen juridisk bindande kraft. Trots detta har rekommendationerna stor
rittsverkan da dessa i stor utstrackning f6ljs som om de hade laga kraft. I praxis ér
det ovanligt att parter frangdr ARNs rekommendationer trots att de inte har nagon
rittsverkan.” Finansinspektionen bevakar marknaden i helhet och bedémer inga

enskilda fall till skillnad frdn ARN.

Stor vikt ldggs dven vid andra réttsfall frdn Hogsta Domstol, Hovritter,
Tingsritter och andra instanser. Samtliga réttsfall dr utvalda pa grundval att

genom domar och praxis askédliggora gillande rétt.

Materialet dr valt utifrn att begrinsa influenser frin olika intressenter och for att
vara fritt frdn vérderingar. Exempelvis har publikationer fran den nyliberala
tankesmedjan Timbro endast anvdnds som intressant bakgrundsldsning da de ar

styrda av vissa vérderingar som skulle paverka uppsatsen.

Négot som bor ndmnas i sammanhanget ar sé kallad “’soft law” vilket innebér att
vid avsaknad av praxis sd far doktrinen en mer framtrddande roll och tillimpas
jamte de rattsfall som finns tillgdngliga. Uppsatsen har darmed préglats av en
kombination av doktrin, de tillgédngliga fall som finns och mitt arbete kan dérfor
sammanfattas som under “soft law”. De utdrag ur doktrinen som forekommer i
uppsatsen har gjorts pa grundval att publikationen har en starkt tongivande

stdllning pa omradet.

1.4.2 Raittskillelaran

Utgangspunkten for uppsatsen dr att undersoka gillande rétt pa fragestillning
utifran den s kallade réttskdlleldran. Rattskilleldran definieras enligt Sandgren

Som:

”Léran om rattskéllor och pekar ut de réttskillor som skall, bor och fér beaktas™.

Material anvénds enligt den rangordning som réttskillelédran anger, vilket &r lag,

lagforarbeten, réttspraxis och doktrin med lag som den hogst rankade kéllan.

7 Se www.arn.se
¥ Sandgren s 36



Vidare tas hédnsyn till de rittskdllor som Torstein Eckhoff behandlar i boken
Retskildeleere, exempelvis andra myndigheters praxis, rattsuppfattningar och reell
hinsyn (virdering av resultatets godhet)’. Andra myndigheters praxis &r i
uppsatsens fall speciellt intressant da det finns indikationer pa olika praxis mellan
olika myndigheter samt att en stor del av praxis sker pd myndighetsnivd genom
Allménna reklamationsndimnden (ARN) och Finansinspektionen (FI). En
vérdering av resultatets godhet kan inte vara annat dn ett resonemang av subjektiv
natur, &ndock kommer resonemang kring reell hinsyn tas upp i slutdiskussionen.
Mot bakgrund av slutsatser som uppsatsen kommer till &r en sddan diskussion

relevant inte minst som motiv till ett framtida forebyggande arbete.

1.5 Disposition

I det inledande kapitlet 1 redogdrs for bakgrundsinformation inom &mnet och f6ljs
1 kapitel 2 av en detaljerad genomgéing av lagen for finansiell rddgivning till
konsumenter med avseende pa faktorer som har betydelse for att avgora vilket
skydd en konsument har som anser sig blivit utsatt for vérdslos finansiell
rddgivning. Inledningsvis redogdérs for en historisk bakgrund inom
konsumentrittslig lagstiftning gillande finansiell rddgivning till konsumenter for
att sedan diskutera rekvisit som skall vara uppfyllda for att LFR skall vara
tillamplig. Vidare foljer information om de aktsamhetskrav som en radgivare
enligt LFR bor iaktta. Syftet med att redogdra dels for rekvisiten och
aktsamhetskraven &r att beskriva hur en “fiktiv fackman” torde agera for att sedan
avgora vad som ar vardslos radgivning. I det nést foljande stycket redogdrs for
olika faktorer som paverkar konsumentens mojligheter till skadestind. Under
samtliga kapitel kommer olika relevanta rittsfall att tas upp for att belysa och
exemplifiera olika situationer. Under kapitel 3 sd kommer uppsatsens

fragestéllning att besvaras och géllande rétt pd omrddet kommer att presenteras.

® Eckhoff 54



2. Konsumentrattslig reglering av
finansiella tjanster

2.1 Bakgrund till konsumentrittslig reglering av finansiella
tjanster
Konsumentskyddsregler for virdepappersomrédet har inforts succesivt med
borjan den 1 juli 2004 da lagen om finansiell radgivning till konsumenter (hirefter
kallad radgivningslagen) trddde i kraft. Debatten kring vilket ansvar ett
finansinstitut har vid finansiell rddgivning har diskuterats sedan tidigt 1990-tal da
flertalet finansiella tjénster blev tillgdngliga for en storre méngd konsumenter. I
borjan av 1990-talet befann sig Sverige i en djup finansiell kris och
konsumenterna hade sett sina tillgdngar sjunka i vérde efter att borsen hade sjunkit
avseviart. Men det var forst i slutet av 1990-talet som lagstiftaren
uppmirksammade en fordndring i banker och finansiella foretags verksamheter
som innebar att den skiljde sig frdn den traditionella in-och ut-1dningsverksamhet
som de i huvudsak &gnat sig &t tidigare. Eftersom det privata sparandets
omfattning 1 olika produkter och tjanster Okade sdg lagstiftaren risken att
konsumenter utsattes for diliga rad och att det saknades ett adekvat skydd.'” De
risker som 1 huvudsak identifierades var bland annat risken for intressekonflikter
mellan rédgivaren och kunden, bristande kompetens hos radgivarna samt
svéarigheten 1 flertalet situationer for kunden att avgdéra om denne erhéllit
radgivning eller om den istillet fitt information av siljande karaktir'>. Mot
bakgrund av dessa risker ansag lagstiftaren att det behovdes en sdrreglering och
rddgivningslagen kom till. Lagens syfte dr att skydda konsumenter i sina
forehavanden med néringsidkare som tillhandahaller radgivning kring vissa

finansiella instrument och livforsikringar.'*

"2 Korling, Fredric, Radgivningsansvar, 2010, Jure, s. 238.

" Se Dir. 2001:41 Finansiell radgivning till konsumenter, s. 2.

'* Radgivningslagen 1§. Finansiella instrument som omfattas av lagen ar dverlitbara virdepapper,
penningmarknadsinstrument, fondandelar och finansiella derivatinstrument. I Radgivningslagens

2§ finns hédnvisning till 1 kap. 4§ 1st lagen (2007:528) om vérdepappersmarknaden for att se vilka
finansiella instrument som inte omfattas av lagen.



2.2 Ridgivningslagens tillimpningsomriden

I korthet forordar Radgivningslagen (LFR) att radgivare skall agera enligt god
rddgivningssed och att radgivaren ansvarar for ren formogenhetsskada som
konsumenten lider pd grund av rddgivningen. Vidare skall radgivningen édven
dokumenteras. Aktsamhetskraven som omgérdar rddgivningen aterfinns i LFR 4§
och 5§. Om radgivningen inte svara mot de aktsamhetskrav som lagstiftaren stillt
upp sd betecknas riddgivningen som vardslos. Vidare anger LFR 6§ att om
konsumenten lider skada som foljd av den vardslosa radgivningen blir
néringsidkaren skadestdndsskyldig. For att undersdka nédrmre hur lagen tillimpas
och vilket skydd en konsument har inleds stycket om tillimpning med att titta pé

nagra begrepp som pa olika sitt kan padverka LFRs tillimpning.

En viktig del i LFR som delvis inte &r besvarad &r vad begreppet radgivning
innebdr och var gransen mellan radgivning och forsdljning ligger. I forarbetena
framgér dock att den radgivning som lagen avser skall vara av individuell karaktir
och att det ska foreligga ett uppdrag eller uppdragsliknande forhdllande mellan
kunden och radgivaren.”” For att pa olika sitt sikerstilla radgivningen har
lagstiftaren inrittat olika aktsamhetskrav vilka behandlas nedan. Nedan foljer en
redogorelse for nédr lagen om finansiell radgivning dr tillimpbar och vilka rekvisit

som krévs.

550U 2002:41 5. 112



2.4  Rekvisit for att Radgivningslagen skall vara tillimpbar

2.4.1 Konsument

2§ 1st Radgivningslagen (LFR)

”Konsument: En fysisk person som handlar huvudsakligen for &ndamél som faller utanfor

néringsverksamhet”

Begreppet konsument som tas upp 1 2§ 1st hédrstammar fran den
konsumentrittsliga lagstiftningen och avser en fysisk person, oberoende av
bakgrund och kunskap om finansiella instrument.'® Det forutsitts att konsumenten
i huvudsak handlar for dandamal som faller utanfor niringsverksamhet for att
Rédgivningslagen skall vara tillamplig. Juridiska personer kan siledes aldrig
anses vara konsumenter i lagens mening. Skulle det foreligga tveksamheter sa
utgdr bedomningen fran avsikten med rddgivningen, och faller radgivningen i
huvudsak utanfor néringsverksamhet si dr radgivningen att betrakta som
tillhandahallen till en konsument.'” Vad avsikten med radgivning ér blir alltsa den
tongivande fragan i denna beddmning. Har konsumenten exempelvis sokt upp
raddgivaren for att placera kapital med avsikten att 6ka sitt pensionskapital torde
svaret vara att rddgivningen faller i LFR omrade. Daremot om konsumenten sokt
radgivning kring hur foretaget denne dger ska placera sin overlikvid sd blir inte
LFR tillimplig, dd handlar personen for &dndamal som faller inom
ndringsverksamhet. Lagens krav péd huvudsaklighet innebdr dock att viss
verksamhet inom ndringsverksamhet kan omfattas av LFR under forutséttningen
att “denna del 4r jamforelsevis mindre visentlig”.'® Huvudsaklighet och
dndamaélet for radgivningen blir avgdérande i bedomningen for om en tjdnst har

tillhandahéllits till en konsument.

' Prop 2002/03:133 5.48.
"7 Prop. 2002/03:133 s. 49.
' Prop 2002/03:133, s. 49.



2.43 Niringsidkare

2§ 2st Radgivningslagen (LFR)

”En fysisk eller juridisk person som handlar for &ndaméal som har samband med den egna

nédringsverksamheten”

Rédgivningslagen &r endast tillimplig om rddgivaren i fraga ar en néringsidkare.
Det maste finnas ett samband mellan radgivningen och niringsverksamheten
vilket innebér att om en radgivare i ndgot sammanhang uttalar sig eller ger en
rekommendation som inte har ndgot samband med néringsverksamheten maste
rddgivaren anses vara privatperson och inte néringsidkare i radgivningslagens

mening och darmed ir lagen inte tillimplig i sidana situationer."

2.4.4 Beaktansvird risk

Rédgivningslagen &r inte avsedd att vara tillimplig pa alla former av finansiell
rddgivning utan lagstiftaren har inriktat sig pd de intressen som ar sdrskilt
skyddsvdrda ur konsumentsynpunkt. Utifran det perspektivet sa dr avsikten att
lagen skall omfatta den typ av finansiell rddgivning: “som innebdr en
beaktansvird risk for att konsumenten, helt eller delvis, forlorar insatt kapital
eller sdtter sig i skuld”*® Det innebidr att det omrdde som lagen syftar till att
reglera dr radgivning som géller placering av konsumenters tillgadngar i olika
finansiella instrument. Ett nyckelbegrepp dr “beaktansvird risk” som anvinds i
forarbetena till lagen som medfor att vissa placeringsrdd inte omfattas av LFR, till
exempel anses ingen beaktansvird risk foreligga vid en insdttning pa bankkonto
(inléning) av konsumenten.”’ De allra flesta bankkonton omfattas av
insdttningsgarantin som ger konsumenten skydd upp till 100 000€ per person och
konto. Darmed anses det foreligga en begridnsad risk och inte utgéra nagon
beaktansvird risk for att konsumenten ska forlora hela eller delar av det insatta
kapitalet. Man kan resonera sig fram till att aktier och optioner i jimforelse har en
beaktansvird risk och bor av den anledningen omfattas av LFR. Nir det géller

livforsékringar kan gransdragningen vad som &r en beaktansvérd risk aktualiseras

' Prop. 2002/03:133, s. 49.
2% Prop. 2002/03:133, s, 13.
I Prop 2002/03:150 s. 128 f.



dé det inte dr sékert att instrumenten i livforsékringen utgoér en beaktansvird risk

och dirmed inte dr givet att livforsidkringen omfattas av LFR.

2.4.5 Investeringssyfte

Syftet med en investering kan ha stor pdverkan pd om LFR blir tillimplig eller e;j.
Ett genomgripande antagande &r att en konsument investerar for att 6ka vérdet pa
sina tillgdngar genom att placera i aktier eller liknande for att dirigenom fa en
viardedkning och/eller utdelning pa det investerade kapitalet. Det ar inte
osannolikt att en konsument kan ha vissa skatteméssiga beaktanden att ta hdnsyn
till. Detta kan paverka placeringsalternativ savil som tidpunkt for forsiljning.*”
Av det som framgidr i LFR 1§ och i forarbeten sd torde konsumentens
overgripande syfte vara att oka virdet pa sina tillgdngar.”® I forarbetena anges
eller diskuteras det inte om en konsument kan ha andra intressen &én att 6ka virdet
pa tillgdngarna. Séledes kan det reflekteras kring huruvida, i det fall en konsument
har andra syften én att 6ka vérdet pé sina tillgdngar, LRF omfattar dessa fall. Som
Swahn och Wendleby resonerar dr det sannolikt att LFR ar tillimplig pa andra
syften sisom exempelvis att minska skatteuttag.®® Det kan tilliggas att den
avgriansning som lagstiftaren asyftade svérligen kan uppritthillas eftersom i fallet
att konsumenten utsitts for beaktansvérd risk, har investeringssyftet vanligtvis

uppfyllts per automatik.

2.4.6 Instrumentrekvisit

Ett nyckelbegrepp for att undersdka om ett instrument omfattas av LFR ar om
instrumentet har ett sparmoment. Fragan aktualiseras speciellt da det géller olika
former av forsdkringar. P4 senare ar har former som kapitalforsikringar blivit en
alltmer utbredd sparform. Forsdkringar som har ett tydligt sparmoment omfattas
av LFR, till skillnad fran de forsékringsformer som saknar sparmoment och
ddrmed inte &r tillimpbara under LFR. Huruvida forsdkringen har sparmoment
eller om det &r en riskforsikring framgar vanligtvis av forsikringsvillkoren.”” Vid

en beddmning om radgivningen é&r tillimpbar enligt LFR sé ldggs initialt stor vikt

> Se Swahn & Wendleby, Lagen om finansiell radgivning till konsumenter, s. 40.
# Prop 2002/03:133 s. 7 och 14.
** Se Swahn och Wendleby, Lagen om finansiell radgivning till konsumenter, s. 41.

» Se lagen (2004:571) om #ndring i lagen (2003:862) om finansiell radgivning till konsumenter
och prop. 2003:04:109 s. 56.
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vid vilket eller vilka finansiella instrument och produkter som radgivningen har
behandlat. Visar det sig att de inte faller inom LFR syfte eller tillimpningsomrade
s& omfattas inte rdden av LFR.”® I forarbetena framgér dock att avsikten var att
mdjliggora att ett instrument eller produkt kan omfattas av lagen om det sker i en
sammansittning av andra instrument och produkter. Lagen r alltsd inkluderande
och i viss mén utokande da andra instrument och produkter kan bli tillimpliga
enligt LFR om de inkluderas i rddgivning dir ndgot av de instrument och

produkter som normalt sett dr tillimpliga enligt LFR.

2.477 Rekommendation av radgivare

En konsument soker hjdlp av rddgivare for att de saknar kunskap att fatta
vélgrundade placeringsbeslut. Finansiell radgivning innefattar déarfor enligt
sedvinja att konsumenten informeras om ett antal olika placeringsalternativ som
kan ha olika grad av risk. I forarbetena utmérks finansiell rddgivning av att
“konsumenten har att 6verviga olika alternativa placeringar av sina medel. Dessa
227

placeringsalternativ dr forknippade med olika grad av risk for konsumenten

Korling menar vidare i Rdadgivningsansvar:

”Av radgivningslagen 1§ dr det inte mojligt att utlisa om lagen endast &r tillimplig pd
finansiell rddgivning som innehaller rekommendationer om ett flertal olika

placeringsalternativ eller om det i stéllet ar tillrackligt att placeringsrddgivning endast

innefattar en rekommendation”?®

Fragan aktualiseras om det ar s att det krdvs fler 4n en rekommendation for att
radgivning anses foreligga. Det forefaller mojligen orealistiskt att det alltid maste
foreligga minst tva placeringsalternativ, men som Hovritten for Nedre Norrland
domt krivs det en sidan rekommendation for att radgivning ska foreligga.”® For
att det skall vara frdga om radgivning inom ramen for LFR skall alltsa det finnas
en uttrycklig rekommendation till konsumenten. Lagen é&r tydligt tillimpbar nér
rekommendationen innefattar ett agerande sdsom att vilja ett visst
placeringsalternativ. Vad som géller vid avrddande om placering, huruvida detta

ar att anse som en rekommendation eller ej, dr ddremot inte klart.

%0 Se 1§ 2st och 2§ 3st. LFR.

T Prop 2002/03:133, s 14.

¥ Korling, Fredric, Radgivningsansvar, s 261.

%% Se Hovritten for Nedre Norrlands dom 2005-04-29, mal nr. T 418-04.
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2.4.8 Individuell karaktir

I lagens forarbeten diskuteras den allmidnna innebérden av radgivning och att den
radgivning som lagen avser skall ha ”en individuell prigel® och ”ir av
individuell karaktir”.>' Forutom att det krivs individuell karaktir pa radgivning
skall det finnas ett uppdragsforhallande mellan radgivaren och en konsument som
syftar till finansiell radgivning.’” Korling menar i Rddgivningsansvar att rekvisitet

“individuell karaktir” kan tolkas pa tre sétt:

1. Att rekommendationen riktas till en person.
2. Att informationen &r personligt utformad.

3. Att informationen &r utformad i forhdllande till och med vetskap

om personens individuella situation.”

Syftet med radgivningen ér att informationen ska vara riktad till en person.”* Som
5§ LFR forordar riacker det inte med att enbart leverera information till en
konsument utan det krédvs att den dr anpassad till de individuella férutsdttningarna.
Kravet utestdnger dock inte mdjligheten att individuellt utformad information kan
vara tillimplig till flera personers individuella behov.”” Vidare forutsitts inte att
konsument och radgivare behdver ha ett personligt mote utan kan likavil ske pa
distans via t.ex. internet eller annan kommunikationsform for att tillgodose
lagstiftarens krav. Rad som é&r riktade till en obestimd krets i exempelvis
massmedia kan inte falla inom lagens tillimpningsomrdde da det inte foreligger
nagot uppdragsforhallande. Har en konsument inte insett att denne erhéllit
rddgivning resonerar man 1 forarbetena att det inte kan foreligga ndgot

radgivningsuppdrag. Utférande av expeditionstjinster’® kan inte vara radgivning

% Prop. 2002/03:133, s.13.

1 Prop. 2002/03:133, s. 22.

32 Prop. 2002/03:133, s. 15. Se dven SOU 2002:41, s 112.

3 Korling, Radgivningsansvar, s. 263.

** Prop. 2002/03:133, s. 13.

% Swahn & Wendleby, Lagen om finansiell radgivning till konsumenter, s. 31.

3% Med expeditionstjanster avses tjanst sisom mottagande och utforande av order. T.ex. kop x antal
av aktie B. Expeditionstjdnster kan foregds av rddgivning men utgdr inget radgivningsmoment i

sig.
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eftersom ndringsidkaren inte gér ndgot annat &n exempelvis utfor en order vilket
tyder p4 att det inte ges nagon rekommendation.’” I en sadan situation kan dérmed
en kund inte fOrvdnta sig att néringsidkaren skall avrada till att genomftra
transaktionen. Det bor tilldggas att expeditionstjanster kan falla in under LFR
under vissa omstidndigheter. Ponera att en kund kommer in pa ett bankkontor och
ber att de ska sdlja ett antal aktier och efter det borjar frdga hur denne skall placera
likviden som uppstar efter affiren. Under sadana forutsittningar torde

expeditionstjdnsten falla in under LFR tillimpningsomréde.

Forutom de krav som ovan ndmnt s& maste ett kontraktsforhallande foreligga
mellan konsument och radgivare antingen genom ett avtal om finansiell
radgivning eller pa, kanske mer vanligt forekommande, ett formldst sitt.*® Viktigt
ar da huruvida parterna agerar som om de ingétt ett avtal och avsikten med detta
avtal blir central for beddmningen som exempelvis konkludent handlande.*® Avtal
kan alltsd uppstd pa en rad olika sédtt men for att gora en bedomning om avtal
foreligger resoneras det i forarbetena att hansyn skall tas till de ”sammantagna
omsténdigheterna i1 det enskilda fallet” och att niringsidkarens upptriddande mot
konsumenten “ir av enskilt storsta betydelse”.*” Vidare kan bedomningen
paverkas om konsumenten och ndringsidkaren ingétt avtal i andra sammanhang.
Vid ingang av avtal dr det virt att notera att radgivningslagen ar en tvingande
lagstiftning till konsumentens fordel enligt 3§. Lagen é&r alltsd inte dispositiv likt
avtalslagen och villkor som inskridnker pad konsumentens ritt till ersdttning for
skador och dylikt eller avtalsklausuler som begrédnsar konsumenten pa nigot sétt

far inte tilldimpas.

2.4.9 Tillitsrekvisit

Huruvida ett avtal om finansiell rddgivning uppkommit beror delvis pa om
konsumenten med fog har kunnat uppfatta att ett sddant avtal tillkommit. Det &r
hér fragan om foretagets upptradande gentemot konsumenten aktualiseras. Har
néringsidkaren upptritt pa ett sddant sitt att en konsument rimligtvis kan anse att

avtal ingatts? Om detta dr fallet dr nésta fraga huruvida konsumenten med fog har

37 Prop. 2002/03:133 s. 46.
*¥ Prop. 2002/03:133, s. 16.
%% Prop. 2002/03:133 s. 49.
* Prop. 2002/03:133 s. 16.
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kunnat fdasta tillit till informationen radgivaren ldmnat och ifall

rekommendationerna som ldmnats ar forenliga med radgivningslagen?

1§ LFR

Denna lag giller finansiell radgivning som en niringsidkare tillhandahaller en konsument
och som omfattar placering av konsumentens tillgdngar i finansiella instrument eller i
livforsdkringar med sparmoment. Lagen dr dock inte tillimplig ndr den som utfor

rddgivningen enbart forordar en annan placering &n som nu sagts.(2004:571)

I 1§ LFR framgar det inte tydligt huruvida det krévs att konsumenten har tilltro till
rddgivarens radd for att radgivning skall foreligga. Dédremot i forarbeten sa
forekommer formuleringen om konsumenten “haft fog for att fasta tillit till de rad

som limnats”*!

Eftersom lagen inte dr dispositiv sd kan niringsidkaren inte
genom att uppritta avtal bestimma om avtal om finansiell radgivning
tillhandahallits eller dylikt. Vad néringsidkaren anger eller ser for syfte ar alltsa
inte avgorande for bedomningen. Diremot néringsidkarens upplysning om att den
eventuella information som ges inte dr grund for finansiell rddgivning torde
paverka beddmningen om avtal ingétts eftersom tillitsrekvisitet d& inte har
uppfyllts. Om en nidringsidkare informerar om det ovan nidmnda torde en
konsument med fog ha tillit till att ingen finansiell rddgivning foreligger. Om
nédringsidkaren av ndgon anledning Onskar att LFR inte ska vara tillimplig pa
kommunikationen mellan radgivaren och konsumenten si méiste néringsidkaren
sakerstdlla att konsumenten forstar innebdrden av den informationen. Korling
resonerar att om ndringsidkaren inte uppfyller detta krav sd riskerar
niringsidkaren att konsumenten under vissa omstdndigheter bedoms ha befogad

tillit till att néringsidkaren tillhandahallit finansiell radgivning.**

Vid rekommendationer till en vidare krets aktualiseras fridgan om tillitsrekvisitet.
Kan det i en vidare krets uppsta en situation ddr en konsument torde ha befogad
tillit att denne har tillhandahallits finansiell rddgivning? Enligt lagens motiv sa

borde inte LFR vara tillimplig d4 man inte kan anse att det foreligger ndgot

! Prop. 2002/03:133 s. 16 och s 46.
* Korling, Radgivningsansvar, s. 273.
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uppdragsforhallande och att en obestimd krets inte anses speciellt skyddsvird.*
Déaremot om det ar tydligt avgransad krets s& kan under vissa forutséttningar LFR
vara tillimplig. Ta exempelvis situationer dér en néringsidkare skickar ut
information till befintliga kunder som redan har tillit till ndringsidkaren, dessa
omsténdigheter kunna falla in under LFRs tillimpningsomrade forutsatt att de

andra rekvisiten ocksé ar uppfyllda.

2.4.10 Sammanfattning rekvisit

Ovan har presenterats en redogorelse for de rekvisit som krdvs for att lagen om
finansiell radgivning skall vara tillimpbar med nagra tillhorande exempel som
tolkningsstod. LFR dr pd flera punkter svartolkad och lagstiftaren har pa vissa
punkter varit otydlig pa olika sitt sdsom radgivningsbegreppets innebord och
definition. De ofta generella och oprecisa formuleringarna kan leda till olika
tolkningar pd den normbildande och rittstillimpande nivan. Det bidrar till att man
maste titta djupare pa lagen och inte sdllan soka svar i forarbeten och praxis for
tolkningsstod. Vid en forsta anblick kan lagen uppfattas som tydlig men det ar vid
en ndrmre genomgéng som det uppstir fragetecken och gransdragningsproblem.
Genom resonemangen ovan kan vi komma fram till att for att lagen om finansiell
raddgivning skall vara tillampbar krdvs det att vissa rekvisit dr uppfyllda.

Det krivs att konsument-, niringsidkar-, rekommendations-, individual- och
tillitsrekvisitet &r uppfyllda for att lagen skall vara tillimplig. Anledning till att
riskrekvisitet om beaktansvérd risk diskuteras s& omfattande ar att det kan vara ett
gott tolkningsstod for att undersdka om en eventuell situation &r att anse speciellt
skyddsvird och bidra med sig beaktansvérd risk pa ett sitt som torde falla inom

LFRs ramar trots att det inte ar ett rekvisit.

2.5  Aktsamhetskrav for radgivare

Centralt for det skydd en konsument har vid finansiell radgivning torde vara de
aktsamhetskrav och den sedvinja som etablerats for att sdkerstilla kvaliteten pé
radgivningen. Niringsidkarens skyldigheter och olika krav pd rddgivningens
kvalitet regleras frimst genom 4§ och 5§ LFR. Innehdllet i dessa stycken

kompletteras av allmidnna rdd och foreskrifter pa uppdrag av regeringen fran

* Prop. 2002/03:133, s. 16.
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Finansinspektionen och Konsumentverket.** Under 8§ LFR framgéir att
konsumentverket utovar pa regeringens uppdrag tillsyn Over alla finansiella

radgivare som star under Finansinspektionens tillsyn eller dr advokater.

Néringsidkarens skyldigheter

4§ Naringsidkaren skall
1. setill att den som utfor rddgivningen har tillracklig kompetens,
2. dokumentera vad som forevarit vid rddgivningstillfillet, och

3. lamna ut dokumentationen till konsumenten.

Regeringen, eller den myndighet som regeringen beslutat, far meddela nédrmare
foreskrifter om vad nédringsidkare skall iaktta ndr det géller radgivarens
kompetens, dokumentation av radgivning, utlimnande av sddan dokumentation

och om undantag frin skyldigheten att [imna ut dokumentation.

Vidare ér det vért att notera att det &ven innan LFRs tillkomst fanns liknande krav
utfirdade av Finansinspektionen som géillde alla kunder oavsett om denne var
konsument eller ej. Olika organ inom branschen har under en lingre tid arbetat
med egenatgirder genom till exempel SwedSec* och liknande organisationer.
Situationen att naringsidkare utsitts for olika kompetenskrav dr i sig inget nytt.
Det som har skett genom inférande av LFR é&r att kraven pa kompetens och
dokumentation har blivit mer omfattande. Forarbetena till LFR uttalar sig inte om

hur lagen forhaller sig till Finansinspektionens foreskrifter och allménna rad.

2.5.1 Kompetenskravet

I 4§ 1 punken tar LFR upp kravet pd att niringsidkare som tillhandahéller
finansiell rddgivning till konsumenter skall se till att den personal som utfor
rddgivning besitter tillrdcklig kompetens. Med detta krav vill lagstiftaren
sdkerstélla en hog kompetensniva for alla niringsidkare. Konsumenter skall kunna
forvanta sig att den som tillhandahdller radgivning har ett visst matt av

kompetens. Lagstiftarens roll hér dr att stdlla kravet pa att rddgivare har ett visst

* Se FFFS 2004:4, 4 kap. 1-2st samt KOVFS 2004:5
* Se mer pa www.swedsec.se som tillhandahéller utbildningar for bank och forsikrings bolag.
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métt av kompetens medan det ar upp till néringsidkaren att hitta former for att
folja kravet. Utbildning och kompetenshojning ligger ddrmed pa foretagen sjilva.
Det dr svart att i klartext lagstifta vad som &r ritt nivd av kompetens men i
forarbetena framgédr att kompetenskravet syftar till att en radgivare skall ha

formaga att bedoma konsumentens:
* Onskemal och behov
* kunskap om de finansiella instrument som rddgivningen avser

Vidare avser kravet en viss formell utbildning och erfarenhet av
radgivningsarbete.*® I forarbetena har man resonerat att eftersom den finansiella
branschens till naturen &dr under stindig forédndring sd ar det lampligt att reglerna

om kompetenskrav regleras pa myndighetsniva.*’

Myndigheterna med detta bemyndigande 4r Finansinspektionen och
Konsumentverket. I de foreskrifter och allménna rad som de var for sig stéller upp

beskrivs att:

* Den som ldmnar rad skall ha tillrdckliga kunskaper i1 forhallande till den

rddgivning som lamnas.

* Radgivare skall ha kunskap om: relevanta lagar och regler, vilket ansvar
en radgivare har, innebdrden av etik och god rddgivningssed, samt hur

omsorgs-, avradande- och dokumentationsplikten skall tillgodoses.

Den ledande principen i dessa foreskrifter och allmédnna rad ar att kunskaperna
alltid skall vara relevanta i forhallande till den radgivning som tillhandahalls
med avseende pé dess inriktning, omfattning och svarighetsgrad. Vidare sa bar
niringsidkaren ansvaret att personalen som Il&mnar rdd kan tillimpa
kunskaperna om sparande, placeringar 1 finansiella instrument och
forsikringar.”® I de allménna rdden som kompletterar foreskrifterna finns en
lista pa de kunskapsomraden som en radgivare ska behirska vilket innefattar

krav som:

¢ Prop. 2002/03:133 s. 21 och 50 samt SOU 2002:41 s. 118.
" Prop. 2002/03:133 s. 21
*S FFFS 2004:4 2 kap. 1-4§ och KOVFS 2004:5
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¢ Kunskap om avtals-, skadestdnds — och mellanmansratt

* Relevanta skatteregleringar

* Radgivarens roll och ansvar

* Grundlidggande placeringsregler och riskjusterad avkastning

Slutligen nimns att de omrdden som listats ovan inte pa nagot vis ar utttmmande
utan att nidringsidkaren ska se till att kunskapsnivin dr anpassad -efter
verksamhetens komplexitet och de produkter och 16sningar som rekommenderas
till konsumenter. Inte nog med att ndringsidkaren skall se till att personal
tillskansar sig relevant kompetens utan niringsidkaren skall &ven genom
kunskapstest med godként resultat sikerstélla kompetensen.*” Vanligtvis kommer
organisationer som SwedSec in med oberoende och kvalificerade tester anpassade
just for d&ndamalet att testa kunskaperna men niringsidkaren kan i egen regi ta
fram kunskapstester. Egenframtagna kunskapstester maste godkdnnas av en
oberoende granskningsman med ldmpliga kvalifikationer for att sidkerstilla
kvaliteten.”® D4 de finansiella marknaderna har den inneboende formagan att vara
1 konstant foréndring stélls krav pd personal som skall ge kvalificerade rad till
konsumenter. Mot bakgrund av detta har det i foreskrifterna uppstillts krav pa
regelbundenheten av niringsidkarens sékerstillande att den som ldmnar radd har
erforderliga kunskaper.”' Det anges inte uttryckligen nigot speciellt intervall nir
detta ska ske men detta torde paverkas av praxis och dven hir torde
verksamhetens inriktning, omfattning och svérighetsgrad spela in pd hur ofta
radgivare bor uppdatera sina kunskaper. Utover teoretiska kunskaper foreskrivs att
den som ger rdd skall ha praktisk erfarenhet av kommunikation med

2
konsumenter.’

2.5.2 Dokumentationskrav

I rddgivningslagen 4§ 2st tar lagstiftaren upp kravet om att niringsidkaren skall

dokumentera vad som skett vid radgivningstillfillet. Dokumenteringen ska ligga

* FFFS 2004:4 2 kap. 5§ och KOVFS 2004:5
50 Se www.SwedSec.se
3! 'Se FFFS 2004:4 2 kap. 7§ och KOVFS 2004:5
52 .-
ibid
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till grund for att kunna avgoéra pd vilka grunder en radgivare limnat sina
rekommendationer. Syftet med dokumentationskravet dr att minimera eventuella
bevissvarigheter i samband med en tvist.”> Dokumentationskravet utgor alltsi en
mycket central del i konsumentskyddet. I lagen finns inga detaljer om hur
dokumentationskravet skall fullgéras utan det har lagstiftaren likt

kompetenskravet alagt Finansinspektionen och Konsumentverket att utarbeta.™

Dokumentationen skall vara indelad i tre huvudomraden med uppgifter om:

1. R&dgivaren — information om niringsidkaren, den som
lamnat rad och forutséttningen for radgivningen.

2. Konsumenten — Namn, erfarenhet av finansiella
placeringar, ekonomiska och andra forhallanden, syfte
med placeringen, riskbendgenhet och huvudsakliga
placeringsinriktning.

3. Radgivningssituationen — Information om tidpunkt for
radgivningen, vilket/vilka rad som ldmnades och om

konsumenten avrétts fran en viss placering.

Vidare maste radgivaren genom fragor forvissa sig om konsumentens kunskap
och riskbendgenhet och likt punkt 2 ovan dokumentera detta. Enligt de allménna
rdd som finns s& skall dessa uppgifter uppdateras regelbundet sa lénge
kundrelationen pégar.”> Nir radgivaren undersoker konsumentens syfte med
placeringen skall dven notering om placeringshorisont goras savil som notering
om konsumentens riskbendgenhet. Om radgivaren och konsumenten kommer
Overens om vissa ramar for placeringsinriktningen eller det foreslas sddana skall
ridgivaren notera dven detta. Aven om konsumenten inte skulle vilja limna ut
vissa uppgifter si skall dokumentation ske av detta.’® Enligt de allménna raden
skall den som ger rdd dokumentera vilken typ av produkt som rekommenderats,

antalet finansiell instrument som radet avser (direkt och indirekt) och andra

>3 Prop. 2002/03:133 s. 22
>* FFFS 2004:4 3 kap. 1§-5§ och KOVFS 2004:5
3 Allménna rad finns i anslutning till FFFS 2004:4 3 kap. 1§, 2§ och 3§ samt i KOVFS 2004:5
56 .
Ibid
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omstindigheter som varit relevant for radgivningen sasom grunderna for raden.’’
Ifall rddgivaren avratt en konsument att gora en viss placering ska grunderna till
detta rad dokumenteras p4 samma sitt som ett placeringsrad.”® Dokumentationen
fran radgivningstillfillet far goras pa valfritt medium, det vill sdga att om det
lagras i ndgon digital databas eller i ett omfattande pappersarkiv system spelar
ingen roll forutsatt att dokumentation &r ldtt identifierbar och létt sokbar. Det kan
ocksd handla om inspelade telefonsamtal.”® Radgivaren maste i samband med
raddgivningstillfillet dokumentera radgivningssituationen. Diremot kan den
dokumentation som avser uppgifter om den som lamnar rdd och konsumenten kan
utféras av annan person dn radgivaren och vid ett annat tillfdlle dn just vid
radgivningstillfallet.®”

Under den tredje punkten stélls ett uttryckligt krav pa att den dokumentation som
rddgivaren har skall ldmnas ut till konsumenten. Konsumenten skall fa
dokumentation vare sig den kriver det eller inte.®’ P& detta omride har dven
finansinspektionen och Konsumentverket i sina foreskrifter och allménna rad
specificerat olika regler om ndr dokumentation av uppgifter om den som ger
rddgivning, konsumenten och radgivningssituationen skall l&dmnat ut till
konsumenten. En av utgangspunkterna i foOreskrifterna &r att det forsta
radgivningstillfillet 4r ndgot striktare reglerat dn de efterfoljande
radgivningstillfillena. 1 samband med det forsta rddgivningstillfallet skall
dokumentation ldmnas ut, eller skall dokumentationen Overlimnas o néra
anslutning till detta tillfille utan nigot onddigt drojsmal.®* Vid senare tillfdllen,
alltsa efter ett antal rddgivningstillfillen, finns inte samma krav pad att
dokumentationen ska ldmnas ut till konsumenten utan da rdcker det kan
konsumenten fd ut den pé begdran. Detta giller under fOrutsdttningen att
huvudinriktningen pa den finansiella radgivningen inte #ndrar sig visentligt.®’

Under vissa forutsittning kan néringsidkare fa dispens av Finansinspektionen fran

7 Ibid

% Ibid

%% Se FFFS 2004:4 3 kap. 6 § samt i KOVFS 2004:5
% Se FFFS 2004:4 3 kap. 8 § samt i KOVFS 2004:5
%1 Prop. 2002/03:133 s. 23

62 Se FFFS 2004:4 kap 3. 6§ och KOVFS 2004:5

% Ibid
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kravet att ldmna ut dokumentation till konsument. Detta dr nigot néringsidkaren
madste ansoka om och ange speciella skl till.

For att mota de krav som stélls pa dokumentering blir arkiveringen av denna en
viktig frdga. Enligt Finansinspektionens och Konsumentverkets foreskrifter sa
skall dokumentationen arkiveras pa ett sidkert och varaktigt sitt samt att den ska
vara litt sokbar.** Sjilva arkiveringstiden anges inte i lagen utan man far utga fran
LFR 7§ som anger att konsumenten har mojlighet att vicka talan inom 10 ar fran
radgivningstillfillet. Mot bakgrund av detta s& &r arkiveringstiden 10 &r men

regleras ocksé i vissa fall av annan lagstiftning sdsom bokforingslagen.

2.5.3 God radgivningsed

I 5§ LFR anges att:

Niringsidkaren skall i sin rddgivningsverksamhet iaktta god rddgivningsed och med
tillborlig omsorg ta till vara konsumentens intressen. Néringsidkaren skall anpassa
rddgivningen efter konsumentens onskemdl och behov samt inte rekommendera andra
16sningar dn sddana som kan anses lampliga for konsumenten. Néringsidkaren skall avrdda
konsumenten frén att vidta dtgirder som inte anses ldmpliga med hénsyn till konsumentens

behov, ekonomiska forhdllanden samt andra omsténdigheter.

Det dr i 5§ LFR som lagstiftaren tar upp begreppet “god radgivningsed”.
Begreppet har sitt ursprung i god sed, som aterkommer i en rad andra nirliggande
omraden som god redovisningssed, god fastighetsmiklarsed. Begreppet &ar
dynamiskt och kan éndra sin inneboérd dver tid. Mot bakgrund av detta har det inte
ansetts nodvindigt att konkretisera innehallet i begreppet. Vad ar d& god
raddgivningsed? For att finna det svaret hdnvisas till forarbeten och de kéllor som
kan anvédndas for att fi en samlad bild av begreppet. Kéllor kan vara olika
riktlinjer och rekommendationer som myndigheter sdsom Finansinspektionen och
Konsumentverket ger ut men dven avgoranden i Allmédnna reklamationsndmnden.
God radgivningsed kan ses vara det begrepp som samlar innehallet i 5§ LFR.%
Vad som anses vara god radgivningsed kan variera i enskilda fall och fragan om

vad dr god radgivningsed aktualiseras vid faststdllande av skadestandsskyldighet.

% Se FFFS 2004:4 kap 3. 10§ och KOVFS 2004:5
% Prop. 2002/03:133 s. 24 och 51.
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2.54 Omsorgsplikten

Omsorgsplikten som tas upp under 5§ 1 stycket LFR foreskriver néringsidkarens
skyldighet att med omsorg ta tillvara pa konsumentens intressen. Det kan tyckas
att detta borde utgora en allmén princip for att utféra uppdrag pé ett professionellt
satt. 1 forarbetena anges att lagstiftaren ansdg att en omsorgsplikt skulle folja
direkt av lagen. Vid beddmning av néringsidkarens prestation si aktualiseras
fragan om en néringsidkare handlat i konsumentens intresse. Inom ramen ligger
ocksd att niringsidkaren skall upptrida aktivt lojalt mot niringsidkaren.®® En
radgivare skall alltid stdlla sin kunskap till forfogande och skall aldrig 1dmna rad
mot bittre vetande. I samband med radgivningstillfillet bor néringsidkaren
upplysa om fOrutsittningarna for radgivning med avseende pd mojlighet att
formedla finansiella tjanster och utbudet av dessa. I forarbetena nimns att om
nédringsidkaren informerar konsumenten om detta har konsumenten béttre
forutsittningar att bedoma de rdd som limnas.’” Finansinspektionen och
Konsumentverket ldmnar rekommendationer till niringsidkare om att informera
konsumenter om vilka produkter och tjdnster néringsidkaren tillhandahéller samt
att konsumenter ibland bor uppméarksammas pa att soka ytterligare rdd frén annat
héll. Vidare anges att naringsidkaren har en skyldighet att informera konsumenten
om sadana omsténdigheter som &r av betydelsen for rddgivningen. Likasd méste
rddgivaren informera och klargora situationen for konsumenten om denne vill
limna Gver uppdraget till annan radgivare.”® Det rekommenderas dven att
radgivaren héller isér det som &r rddgivning och det som &r av marknadsforing
eller information om produkter. Det huvudsakliga sparet nir de giller
omsorgsplikten dr att ndringsidkaren gor klart i s 1ang utstrackning som maojligt i
vilken egenskap rddgivaren agerar, vad konsumenten kan fOrvinta sig av

radgivningen.®®

2.5.5 Konsumentanpassad radgivning

I 5§ LFR forsta stycket andra mening sa tar lagstiftaren upp att ndringsidkaren

skall anpassa radgivningen efter konsumentens 6nskemal och behov. Rédgivaren

% prop. 2002/03:133 s. 25 och 51 samt SOU 2002:41 s. 124.

57 Prop. 2002/03:133 5. 25

%% Se FFS 2004:4 4 kap. p. 5 och 6 samt KOVFS 2004:5 4 kap. 3 och 4st.
% Se FFS 2004:4 4 kap. p. 4 samt KOVFS 2004:5 4 kap. 1 st.
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skall inte rekommendera andra 16sningar dn de som dr ldmpliga for konsumenten.
For att sdkerstélla att detta inte sker sa patalas det i forarbeten att radgivaren skall
gora en kartliggning av konsumentens forkunskaper, ekonomiska och andra
forhallanden, 6nskemél och syfte med placeringen samt riskbendgenhet.”’ Syftet
med kartliggningen ar att ge rddgivaren goda fOrutséttningar ge rdd som &ar
anpassade till konsumenten. Till exempel ska raden anpassas till konsumentens
vana av placeringar i finansiella instrument, tidshorisont for placeringen,
konkretisera konsumentens riskbenidgenhet samt f4 en mer nyanserad bild av
syftet med placering — pension, kontantinsats till bostad framtida bilinkop? Detta
4r forhallanden som ridgivaren skall pd olika sitt ska forsdka kartligga. Aven
andra forhéllanden sdsom familjesituation, eventuell anstillningsform och skulder
kan paverka vilket rdd som &r lampligt att ge. Fragor som ger rddgivaren en bittre
bild av konsumentens situation dr essentiellt for att kunna sékerstilla anpassad
rddgivning. Vid mote med konsumenten kan dennes svar ge radgivaren anledning
att omprova sin kartlaggning och anpassa rad dérefter. Radgivaren maste forvissa
sig om att konsumenten dr medveten om att olika placeringar har olika riskniva.
For att en kartliggning av konsumenten ska vara mojligt dr det essentiellt att
konsumenten medverkar till att ge en rittvisande bild av sin situation. Det kan
forekomma att en konsument inte vill ange olika delar av informationen i
kartlaggningen da skall radgivaren anpassa rad darefter. I en sddan situation &r det
viktigt att radgivaren klargér for konsumenten vilka brister som foreligger i
beddmningsunderlaget som pé olika sétt kan paverka tillforlitligheten 1 de rad som
limnas.”' Under vissa forutsittningar kan en radgivare delvis eller helt avsti en
kartlaggning ifall rddgivaren anser att det inte dr nddvéndigt. For att bedoma detta
beslut skall rddgivaren dokumentera skdlen till bedomningen. Att radgivaren
kénner till konsumenten och dennes forhdllanden sedan tidigare moten kan vara
ett skél att inte genomfora en kartldggning men &ven under dessa forutsittningar
méste radgivaren sikerstilla att de forhallanden som kartlagts tidigare inte har
fordndrats. I forsta stycket sd skall en néringsidkare inte rekommendera l9sningar
som inte dr ldmpliga for konsumenten. I forarbetena framgar att denna inrddan

inte skall tolkas sd strikt i den meningen att radgivaren endast far lamna det rad

70 Prop. 2002/03:133 5.26 och 522 samt SOU 2002:41 s. 125 och 182.

" Prop. 2002/03:133 s. 27; SOU 2002:31 s. 126 och 182; FFFS 2004:4 4 kap. 8p. Och KOVFS
2004:5
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som dr mest ldmpligt eller dylikt utan rdden vid en helhetsbedomning framstér
som lampliga for den enskilde konsumenten. "> Virt att ndmna i sammanhanget ar
att &ven EG-direktivet om finansiella marknader (MiFID) stéller liknande krav pé

kartliggning av konsumentens behov och forhillanden.”

2.5.6 Avridningsplikten

En radgivare skall inte bara limna rekommendationer som &r anpassade till
konsumentens behov och forhallanden, rédgivaren skall ocksa avrada
konsumenten att vidta atgdrder som inte 4dr ldmpliga for konsumenten mot
bakgrund av den kartliggning radgivaren gjort.”* Forutsittningen for att det ska
foreligga avradningsplikt &r att det handlar om en radgivningssituation. I
forarbetena framgar att det inte foreligger avradningsplikt ifall konsumenten tar
kontakt med en niringsidkare i syfte att genomftra en viss transaktion under
forutsittning att det detta beslut inte har koppling till ndgot tidigare
radgivningstillfille.”” Enligt forarbeten s skall niringsidkarens avradningsplikt
inte uppfattas som en skyldighet frdn rddgivarens sida att overtala konsumenten
att agera eller besluta pa ett visst sdtt. Avrddningsplikten syftar till att
néringsidkare skall papeka och ange skal till varfor en konsument inte bor vidta en
viss atgird. Om konsumenten trots rddgivarens papekanden vill vidta en viss
atgdrd sa finns det inget som hindrar rddgivaren att genomfora en viss transaktion.
I ett sidant ldge dr det speciellt viktigt att radgivaren fullgdr sin

dokumentationsplikt.

72 Prop. 2002/03:133 s. 26 och s. 52

7 For vidare lasning se artikel 19.4 i MiFID

" Prop. 2002/03:133 s. 27

7> Prop. 2002/03:133 s. 27 samt SOU 2002:41 s. 127 och s. 183.
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2.7  Fraga om skadestand

6§ LFR forordar att:

Niringsidkare som genom finansiell rddgivningen uppsatligen eller av oaktsamhet orsakar

konsumenter ren formogenhetsskada skall ersétta skadan.

Det huvudsakliga budskapet med 6§ LFR ar att ndringsidkare som tillhandahaller
felaktig rddgivning som orsakat skada kan bli skadestdndsskyldig.

I tidigare stycken har det redogjorts for olika rekvisit och aktsamhetskrav som
utgdr krav som lagstiftaren stéller pa néringsidkare for att sékerstdlla godtagbar
radgivning till konsumenter, frdgan om skadestandstalan &r central for
konsumentskyddet. Krav, foreskrifter och allménna rdd utan tydliga sanktioner
mot avvikelser riskerar att underminera konsumentskyddet. Genom kraven pa
t.ex. att iaktta god radgivningssed, virna om omsorgsplikten, verka for anpassning
till konsumentens behov och att vid behov avrdda konsumenten att vidta viss
atgdrd vill lagstiftaren sékerstélla att rddgivningen innehaller godtagbar kvalitet.
Om radgivningen avviker frin ndgot av kraven finns det en risk att rddgivningen
inte nar en godtagbar kvalitet. Konsumenter som foljer rdd under omstindigheter
med bristfillig kvalitet kan drabbas av forluster som annars inte skulle intréffat.
For att motverka odnskade situationer med bristfallig kvalitet i rddgivningen har
lagstiftaren ansett att skadestdnd &r den &tgdrd som &dr mest dndamalsenliga
sanktion mot avvikelser. Lagstiftaren anger i forarbetena att skadestandsansvar
torde vara ett starkt incitament for ndringsidkare att vidta atgérder for att
sdkerstélla godtagbar kvalitet pa rddgivningen. I de fall ndringsidkaren inte lever
upp till lagstiftarens krav si halls i vart fall konsumenten skadelds.”® Med skada

4syftas ekonomisk skada “ren formogenhetsskada”.”’

Sammanfattningsvis sa riskerar den niringsidkare som inte uppfyller kraven pa
rddgivning av godtagbar kvalitet skadestandsansvar for ren formogenhetsskada

som en konsument lider.

78 Prop. 2002/03:133 s. 30

" Prop. 2002/03:133 s. 30 och Skadestandslagen (1972:207) 1 kap. 2§. Se dven Hellner och
Johansson, Skadestandsritt, s. 66.
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Innan infoérandet av Lagen om finansiell radgivning fanns det ingen
speciallagstiftning avseende ansvar for placeringsradgivning. Det dr mot denna
bakgrund som fragan om kéllor for skadestandsansvar aktualiseras. I forarbeten
nidmns annan konsumentlagstiftning sdsom Konsumenttjanstelagen (1985:716)
som en killa for analogier vid bedomning av skadestdndsansvar.” Vidare beskrivs
i forarbetena att grunden for réttslig analys i1 fraga om radgivares skyldigheter far
vara de allminna principer som kan utlésas i réttspraxis och doktrin.”” Vad gller
doktrin sa finns det ett flertal olika publikationer om finansiellt rddgivningsansvar.
%Ur uppsatsens tidigare stycken framgér att avtal om finansiell radgivning inte
kraver nagot formellt avtal utan kan ingés pé olika sétt. Detta aktualiserar fradgan
om vilket kontraktsférhdllande som foreligger, dr radgivningsansvaret av
utomobligatorisk eller kontraktuell karaktir?®' Vidare 4r virt att notera att
avsaknaden av formellt avtal inte behdver paverka det kontraktuella ansvaret.*
Av fOrarbetena framgar med hanvisning till Rodhe och obligationsritten att det
torde vara friga om véllande i ett kontraktsforhallande, s.k. culpa in contractu.*
Lagstiftaren menar hér att réttsforhallandet mellan néringsidkare och konsument
har stora likheter med ett kontraktuellt forhéllande och mot bakgrund av det torde
reglerna atminstone analogivis vara tillimpbara. Genom 6§ LFR sé dstadkoms en
klarhet vid skadestandstalan med hinvisning till Skadestandslagens 1 kap. 1§.*
For vidare rittslig analys s finns det ett flertal rittsfall Hogsta domstolen
behandlat som betriffar olika radgivares skadestdndsansvar.®> Aven fall som rér
andra kategorier av radgivare sdsom t.ex. revisorer och forsiakringsméklare torde
ge vigledning i bedémning av tvister rorande placeringsradgivning.**Férutom
Hogsta Domstolen finns det dven ett flertal réttsfall ifran underritterna.”” Aven

Allménna reklamationsndmnden (ARN) har ldmnat rekommendationer i ett stort

®SOU 2002:41 s. 55

'SOU 2002:41 s. 32

%0 Se t.ex. Korling, Radgivningsansvar

1 Hellner & Johansson, Skadestandsritt, s. 21.

52 Prop. 2002/03:133 s. 31

3 SOU 2000:29 s. 155 med hinvisning till Rodhe, Obligationsritt.
% Prop. 2002/03:133 s. 31

% Det s.k. Sydinnovatorfallet, NJA 1995 s. 693 (indexoptioner) anses av Swahn & Wendleby vara
ett prejudikat pd omradet. Se Swahn & Wendleby, Lagen om finansiell rddgivning, s. 70

% Se t.ex. NJA 1987 s. 692 (det s.k. Kone-fallet, virderingsman)

%7 Se t.ex. HovR:n Gver Skane och Blekinge, dom 2001-03-30 i mal T 271-00 (tvangsstingning av
optioner)
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antal drenden rérande placeringsradgivning.®® I forarbeten till LFR framgér att de
lagens syfte inte dr att utvidga ansvaret utan skall i huvudsak uppfattas som en
kodifiering av praxis.* Det framhalls i forarbetena att skadestandsregeln i lagens
6§ inte skall uppfattas som exklusiv, d.v.s. att skadestdnd pa grund av finansiell
rddgivning dven kan erhéllas pa annan grund en den som LFR anger. Under vissa
omstindigheter har alltsa dldre principer och praxis betydelse.” For bevisfragor si
konstaterar forarbetena att de grundliggande skadestdndsrittsliga principerna
géller. Det innebér att bevisbordan i1 skadestindsmal med avseende pa culpaansvar
ligger pa den skadelidande dir denne skall bevisa att det & motparten som har
vallat skadan och att det foreligger en adekvat kausalitet mellan véllandet och
skadan.”’ Frigor om jimkning av skadestind hinvisar forarbetena till

skadestandslagen och allménna principer.’*

2.7.1 Krav pa oaktsamhet

6§ LFR har sin utgangspunkt i ett culpaansvar. Med det menas ansvar for skador
som orsakats genom t.ex. oaktsamhet, virdsloshet eller forsumlighet.”” Vad ar en
vardslos handling? Rodhe menar att:

”En handling sdgs vara vardslos om den avviker fran den standard, som en klok och

forstandig man, en bonus pater familias, skulle iakttagit™”*

Uppsatligt handlande forutsétts for culpaansvar och anges uttryckligen i 6§ LFR.
Hur skall culpabedémningen ga till? Genom att faststélla vilka aktsamhetskrav
som skall vara tillimpliga s& kan en aktsamhetsnorm faststidllas som anger ett
onskvirt agerande i en viss radgivningssituation.” Detta gors i syfte att faststilla
hur en “fiktiv fackman” hade agerat i en viss raddgivningssituation. Vidare gors en
jamforelse mellan den pastddde skadevallarens agerande och den ’fiktiva

fackmannens” Onskvirda agerande. Ett agerande som avviker pd ett negativt sitt

88 Se t.ex. de s.k. Actafallen i ARN:s beslut i &rendenummer 2008-8151, 2008-8967, 2008-9055,

2008-9232, 2008-9861 och 2009-1046.
% Prop. 2002/03:133 s. 31 och SOU 2002:41 s. 133

% Prop. 2002/03:133 5. 55

I Prop. 2002/03:133 s. 33 Se dven Hellner, Adekvat kausalitet vid ren formdgenhetsskada, JT
1999-00s. 159

%2 Prop. 2002/03:133 s. 54

%3 Prop. 2002/03:133 s. 30 och 53

% Rodhe, Obligationsritt, s. 312

% Se tidigare stycken for exempel pd aktsamhetskrav sasom omsorgsplikten osv.
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utifrdn hur en “fiktiv fackman” agerat i en viss radgivningssituation kan anses
overtritt ndgon aktsamhetsnorm och kan bedomas ha agerat vardslost. Fragan om
culpa dr central for skadestandstalan diar bedomningen kan goras mot bakgrund av

normer som foljer av lag och annan forfattning, praxis eller sedvana.”

Vid culpabeddmning aktualiseras frimst frdgan om radgivningsuppdraget utforts
pa grundval av en bristfallig metod snarare &n om rddgivaren brutit i sin
bedomning. I réttsfall NJA 1987 menade HD att det maste finnas ett avsevirt
utrymme for en virderingsmans egen beddmning, diremot kan metodansvaret

vara mer eller mindre stringt i olika fall.”’

Genom 5§ LFR har lagstiftaren reglerat
att rddgivare skall iaktta god rddgivningssed vilket gor att domstolarna kan gora
sin culpabeddmning p4 en stabilare grund.”® Radgivarens skyldighet att agera pa
ett sdtt som dr forenligt med god radgivningssed torde vara en god utgdngspunkt
for en culpabeddmning. Den rddgivare som inte iakttar god radgivnigssed torde
anses agera vardslost. Aven under denna presumtion si #r det som framgar i
forarbeten helhetsbeddmningen av samtliga omsténdigheter som ligger till grund
for bedomningen om radgivare agerat vardslost. Omstédndigheter som paverkar
helhetsbeddmningen dr praxis, sedvana och andra kéllor som anses virda att ta i
beaktande vid bedomning av de aktsamhetsnormer som giller pd omradet.” I
forarbetena diskuteras att det inte ar mojligt att i detalj klargora grénserna for vad
som anses vara vardslost agerande och att en sddan reglering inte heller dr
onskvird. Aktsamhetsnormer bor kunna dndras och tiden och fyllas pd med nytt

innehall allteftersom forhallanden indras.'®

Mot bakgrund av detta kan den
rddande aktsamhetsnormen vara central i samband med skadestandstalan. Med ett
lagstadgat ansvar genom 6§ LFR for vardslos réddgivning siger sig lagstiftaren
inte ha som avsikt att infora ett skydd mot “daliga rad”.'’" Utifran detta
resonemang blir HDs standpunkt 1 NJA 1987 om metodansvar kontra
bedomingsfel mer forstieligt. Utgdngspunkten for lagstiftarens resonemang ér att

konsumenter fOrlorar pengar pd grund av sjunkande aktiekurser och att

% Prop. 2002/03:133 s. 54

"TNJA 1987 s. 692 (virderingsman)

% Se tidigare stycke om god radgivningssed
% Prop. 2002/03:133 s. 31 och 54

1% Prop. 2002/03:133 s. 31

"T'SOU 2002:41 s. 33
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rdntenivaer dndras i allménhet inte pa grund av vardslos radgivning. I samklang
med HDs bedomning NJA 1987 sd maste det finnas ett avsevért utrymme for
rddgivares bedomningar. 1 forarbetena framgar att det hade varit otdnkbart att
bedriva rddgivning och riskera skadestdndsskyldighet utifrin de beddmningar
radgivaren gor avseende olika finansiella instrument. Culpaansvaret for rddgivare
avser triffa den som pa nagot sitt avviker frdn de aktsamhetsnormer som &ar

102 V/4rt att notera ir att ekonomisk forlust for konsumenten

allmént vedertagna.
inte ar tillracklig bevisning for vardsloshet. ARN har uttalat sig att en radgivare
inte blir ersittningsskyldig ifall den forvintade vérdestegringen pa en finansiell
placering uteblir.'”® Nir det giller finansiell radgivning ger radande rittspraxis
exempel pé att domstolar vid tidigare tillfillen godtagit att vissa forhallanden helt
enkelt inte 4r forutsigbara nir en prognos limnades.'” Utgangspunkten ir att
rddgivning sker pa grundval av kdnda fakta om marknaden. Viktigt att notera ar
att detta &r en prognos och ingen garanti pa framtida avkastning mot bakgrund av

ovan forda resonemang torde det inte leda till att radgivare Aadrar sig

ersédttningsskyldighet.

I foljande stycken redogors for ett antal faktorer som spelat en framtrddande roll i

praxis vid beddmning av eventuell véardsloshet.

2.7.2  Oaktsamhet i praxis

Béde HD och ARN har vid ett flertal tillfallen slagit fast att kravet pé tydligheten i
lamnad information beror pd uppdragsgivarens forutsittningar. I dessa drenden
aktualiseras frdgan om radgivare pa ndgot sdtt brustit i sin omsorgsplikt. Ett
framtradande fall dir just omsorgsplikten aktualiserades dr NJA 1995 s. 693 som
handlar om en kund (i detta fall ndringsidkare, analogi) hade tillrickligt med
kunskap om riskerna som det fOrslagna finansiella instrumentet, i detta fall
indexoptioner, medforde. Brukligen kan det i HDs avgorande utlédsas en rittsregel,
sa dven hér, och vad HD faststillde var att det dr niringsidkarens ansvar for att
kunden har haft eller formedlat kunden tillricklig kunskap om riskerna. Vid

brister 1 radgivares omsorgsplikt avseende att bibringa att konsumenten fOrstar

192 Prop. 2002/03:133 5. 32
' Se t.ex. ARN beslut 2001-11-15, drendenummer 2001-3252
1% Se HovR for Ovre Norrlands dom 1993-11-12 i mal T 44/93 (premieobligationer)
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riskerna kan ur domstolspraxis utldsas som en faktor som ofta har spelat in och

dir skadestind har bifallits.'®

2.7.3 Konsumentstod frin annat hall in radgivaren

Idag sa finns det en uppsjo olika medier och forum dir en konsument kan
tillskansa sig stod pa andra sitt dn av sin radgivare. Ta t.ex. affdrstidningar,
internet och andra sakkunniga eller bitrdden. Som tidigare stycken anspelar pa har
rddgivaren ett i bl.a. sin omsorgsplikt och i enlighet med god radgivninssed ett
informationsansvar ~ gentemot konsumenten. Déremot kan kravet pa
informationens tydlighet och omfattning variera beroende pé konsumentens
forkunskaper. Det dr rimligt att en konsument som lédser flertalet affarstidningar
och genomgitt olika kurser i vdrdepappershandel dr mer kunnig, och i mindre
behov av information, &n en konsument som inte tillgodogjort sig den kunskapen

6

genom utbildning.'”® Detta 4r omstindigheter som péverkar radgivarens

informationsansvar. Vidare kan bitrdden i paverka rddgivares informationsansvar

17 Det kan konstateras

avhiangande bitrddets kompetens och fragans komplexitet.
att konsumentstdd frdn annat héll &n rddgivaren paverkar radgivares
informationsansvar vid skadestdndstalan. I vissa fall kan radgivaren ha ett minskat
informationsansvar och tvirtom ett starkare informationsansvar beroende pé

konsumentens kunskap samt mojligheter till att fa stdd frén annan &n radgivaren.

2.7.4 Placeringens karaktar och risk

Vilken eller vilka finansiella instrument som ligger till grund for en
rekommendation kan ha inverkan i bedomningen av radgivares ansvar. Fragan
aktualiseras 1 samband med en helhetsbeddmning dér faktorer som konsumentens
kunskap, placeringshorisont, riskbendgenhet etc. spelar in. En mindre erfaren
konsument pekar pa att det krivs tydlighet och mer informationsbehov &n for en

mer erfaren konsument.'® Det kan finnas varierande inneboende risk i olika

1% Se t.ex RH 1995:136

1% Se t.ex Svea HovR:s dom 2003-10-15 i mal T 6471-02 (excelprogram for sikerhetsberikning)
197 Se t.ex. Svea HovR:s dom 2000-10-16 i méal T 9255-99 (utdelningsfond)

1% Se t.ex. RH 1995:136
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finansiella instrument som radgivaren i enlighet med god radgivningssed torde
informera om fOr att inte riskera anses varit vardslds i sin radgivning. Vidare kan
frigan om  individuellt anpassade rdd aktualiseras och  paverka
skadestdndsbedomning. Till exempel kan diskuteras ifall den finansiella

derivatinstrument med viss placeringshorisont ar ldmpliga for en viss konsument.

2.7.5 Fragan om vem som tagit initiativ till affiren

I en helhetsbeddmning for att faststilla huruvida radgivare agerat vardslost eller ej
har i praxis frigan om vem av parterna som tagit initiativ till en viss affdr haft
betydelse. Att vardepappersinstitutet tagit initiativ innebér inte att det foreligger
nagon vardsloshet men aktsamhetskravet kan oka pa institutet.'” Tvértom i
situationer ddr konsumenten tagit initiativ tenderar aktsamhetskravet att minska.
Aven under dessa omstiindigheter ir det inte sikert att konsumenten har kunskap
om transaktionen som denne Onskar vidta. I fall dir konsumenten vidtagit order
utan att det foregatts nadgon rddgivning foreligger inget rddgivningsansvar. Flera
ARN avgorande pekar pa att det tvistats kring pd vems initiativ en transaktion

skett.'1°

I avgoranden framgick att s& lange konsumenten var medveten om
riskerna si hade omstindigheten att endast marknadsforing foregétt transaktionen
och ingen rédgivning sd lede detta inte till nagot skadestdndsansvar for

institutet.'!!

2.7.6  Fraga om skada

For ren formogenhetsskada som konsumenten lider kan denne fa erséttning for i
samband med vardslos finansiell rddgivning. Skada i detta sammanhang asyftar
sddan skada som paverkar konsumentens ekonomiska stdllning genom t.ex.
minskning av konsumentens ekonomiska tillgdngar, dkning av konsumentens
skulder eller forlust av inkomst. Hérmed avses alltsd detsamma som i
skadestandslagens 1 kap. 2§. Aven betriffande andra forhillanden som har med

skadestdndsansvaret att gora sdsom adekvat kausalitet hdnvisar forarbetena till

19 e Stockholms TR:s dom 1998-06-23 i mal 469-96
109G t.ex. ARN 2002-11-26, dnr 2002-1673
1 Qe t.ex. ARN:s beslut 1999-10-11, dnr 1999-1262
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allméinna skadestandsrittsliga principer for bedomning om vad som i ett visst fall
4r att anse vara ren formogenhetsskada och berikningen av skadans storlek.''
Fragan om vad som é&r att anse som ersittningsgill skada diskuteras i forarbetena
och anger att skada ska ersittas enligt det negativa kontraktsintresset.'”® Principen
innebdr att konsumenten forsitts i samma ekonomiska situation som denne hade
varit om konsumenten inte vidtagit atgirder med anledning av radgivningen.
Séaledes erhaller konsumenten erséttning for de medel som anses gatt forlorade pé
grund av radgivningen, de kostnader som konsumenten drabbas av samt
eventuella skulder som konsumenten adragit sig.''* Ersittning for utebliven vinst
avses av forarbetena inte utgd inte heller ndgon ersdttning pd grunden att
konsumenten skulle kunna ha erhéllit hogre avkastning vid ett alternativt
agerande.'"” Det &r enligt forarbetena endast for det negativa kontraktsintresset
som ersittning kan utgd.''® Swahn och Wendleby resonerar att det i doktrinen
annars anses vara huvudregeln att erséttning skall utgd enligt det positiva
kontraktsintresset.'!”  Vid en skadebedémning rorande radgivningsansvar
tillampas den s.k. differensprincipen ofta vid tvister. Principen tillimpas pd det
sattet att ndr en konsument yrkar pa skadestdnd sa stills domstolen infor en
jamforelse av scenario 1 dér det péstitt oaktsamma utfallet och héndelseforloppet
stdlls om scenario 2 som ska illustrera ett hypotetiskt aktsamt och omsorgsfullt
hindelseforlopp. Skadan bedoms vara skillnaden mellan resultaten i de bada
forloppen.''® T forarbetena fors en diskussion kring svérigheterna att bestimma
eventuell skadas storlek som inte realiserats i fOorlust men som givit ett
undermaéligt wutfall 1 fOrhéllande till den prognos som utfistes vid
radgivningstillfallet. Grundantagandet &r att radgivaren inte halls ansvarig for sin
bedémning forutsatt att allmént godtagbara metoder tillimpats.''® Det har visat sig
ett flertal ARN avgoranden att det &r av stor betydelse att den skadelidande visar

att denne orsakats en verklig — realiserad — ren formogenhetsskada genom

"2 Prop. 2002/03:133 s. 54

'%2002/03:133 5. 32

4 Prop. 2002/03:133 5. 32

'3 Prop. 2002/03:133 s. 33

1 Prop. 2002/03:133 5. 32

"7 Swahn & Wendleby, Lagen om finansiell radgivning till konsumenter — en kommentar, s. 80

"8 praxis av den s.k. differensprincipen &terfinns i ARN 2001-02-21, anr 2000-6328 (aktier i
Telia)

950U 2002:41 s. 41
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raddgivarens agerande. I ett flertal fall kan en eventuell vardsloshet konstateras
men ingen ren formdgenhetsskada eftersom eventuell skada inte realiserats. Under
de omstdndigheterna kan ingen ersdttning for skada utgd for att ren

formogenhetsskada inte konstaterats.'*

2.7.7 Reklamation och preskription

I korthet anger LFR 7§ bestimmelser om reklamation och preskription avseende
finansiell rddgivning. Det framgér i paragrafen att om en konsument inte inom
skélig underrittar ndringsidkare om skada (reklamerar) bortfaller konsumentens
mdjligheter till skadestdnd enligt LFR 6§. Vidare anges att detsamma géller om

konsumenten inte véickt talan inom tio ar fran radgivningstillfallet.

LFR 7§

Om konsumenten vill 4beropa att finansiell rddgivning har orsakat honom eller henne ren
formogenhetsskada, skall konsumenten underritta naringsidkaren om detta inom skalig tid

efter det att han eller hon mérkt eller bort mérka att skada uppkommit.

Om konsumenten inte underrittar ndringsidkaren inom den som foljer av forsta stycket,
faller rétten till skadestand enligt denna lag bort. Detsamma géller om konsumenten inte

vécker talan inom tio ar frén radgivningstillfillet.

Forsta stycket har sin utgangpunkt i annan konsumentlagstiftning och hanvisar till
principer som géller i allménhet inom avtalsritten som anger att en part som anser
att motpartens prestation inte dr avtalsenlig skall underritta motparten om detta
(reklamera). 1 ett stort antal mal om skadestdndskrav avseende
placeringsradgivning har domstolar fatt ta stillning till om reklamations- och
preskriptionstiderna hallits inom de ramar som lagstiftaren asyftat.'”! Aven ARN
har i ett flertal fall fatt ta stdllning till reklamations- och preskriptionstiderna och i
flera fall inte bifallit skadestandskrav med motiveringen att reklamation skett
utanfor vad som anses vara inom skilig tid.'"” Konsumenten aliggs en

underrittelseskyldighet att meddela néringsidkare ifall skada uppkommer till f6ljd

120 Se t.ex. ARN 2002-01-09, dnr 2001-2474
"2I'Se t.ex. Svea HovR:s dom 1999-11-19 i mal T 1397-98 (diskretionir aktieforvaltning)
122 Se t.ex. Arn 2000-03-30, dnr 1999-6265 (aktiekdp)
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av radgivningen. Bakomliggande tanken dr att en konsument inte passivt ska
kunna f6lja ett hdandelseforlopp utan att underrétta naringsidkaren, mot bakgrund
av detta s 4liaggs konsumenten skyldigheten att underritta niringsidkare.'** Ifall
konsumenten inte underrittar niringsidkare om skada inom skilig tid forfaller
konsumentens mdjlighet till skadestdnd enligt denna lagen. Vidare skall
konsumenten f6lja utfallet av radgivningen och ha rimlig kontroll &ver hur
eventuella placeringar utvecklas for att ha mdjlighet att kunna f6lja upp eventuell
skada. Lagen anger att konsument ska underritta ndringsidkare om skada inom
rimlig tid och ddrmed avses tid for eftertanke och mgjlighet att diskutera fragan

med en juridisk expert.'**

Vad som anses vara inom skilig tid méste bedomas fran
fall till fall och beror i stor utstrickning pd vilken typ av placering samt
omstandigheter som dr foremal for en bedomning. Det bor tilldggas att faktumet
att det forekommer svingningar i priser pa finansiella instrument innebér att
tjansten finansiell radgivning blir speciell i detta avseende.'*” Denna karakteristika

gor det speciellt svart i vissa fall att bedoma adekvat kausalitet.

Det anges inte i forarbetena hur en reklamation ska gé till eller hur den ska vara
utformad. Det torde vara tillrickligt att konsumenten meddelar varfor tjansten &r
felaktig eller vardslos, ddremot torde det inte vara tillrickligt for att anses som
rekommendation att ge uttryck for ett allmdnt missndje med tjénsten.
Finansinspektionen har utfirdat allménna rdd for klagomalshantering som anger
att kund bor informeras om hur institutet hanterar klagomal och vem som &ir

126

klagomalsansvarig for institutet. Om klagomél inte tillmotesgds bor

konsumenten fa skriftlig information om detta samt en motivering. '*’

I LFR 7§ andra stycket sa anges att om konsumenten inte iakttar vad som foljer av
forsta stycket s& faller rdtten till skadestand. Preskriptionstiden om tio é&r
motiveras enligt forarbetena med att placeringar i finansiella instrument ofta gor

pa lang sikt varfor det kan ta tid innan skada uppkommer. Det kan ga flera r

123 Prop. 2002/03:133 s. 34 och SOU 2002:41 s. 148.
124 Prop. 2002/03:133 s. 34 och 55 samt SOU 2002:41 s. 148 och 188
125 .

Ibid

126 FFFS 2002:23 Allminna rdd om klagomalshantering avseende finansiella tjénster till

konsumenter.
27 Tbid

34



innan vardslos radgivning visar sig, i vissa fall inte innan konsumenten ska
realisera placeringen. Riétten till skadestand faller under alla férhéllanden om inte

talan om ersittning vicks inom tio ar fran radgivningstillfillet.'*®

2.8 Tillsyn
LFR 8§

Konsumentverket utdvar tillsyn 6ver denna lag och foreskrifter som meddelats med stéd av
lagen f6ljs. Verkets tillsyn omfattar dock inte verksamhet som stdr under

Finansinspektionens tillsyn eller verksamhet som bedrivs av advokater.

For tillsynen har Konsumentverket ritt att gora inspektion hos néringsidkare som
tillhandahaller finansiell rddgivning och att ta del av samtliga handlingar som bedrivs for
tillsynen. Naringsidkaren skall ldmna de upplysningar om verksamheten som begirs av

tillsynen.

Om néringsidkaren inte tillhandahdller handlingarna eller ldmnar upplysningar, far

Konsumentverket foreldgga néringsidkaren vid vite att fullgoéra sin skyldighet.

Under LFR 8§ aterfinns bestimmelser om tillsyn och informationen om den
tillsynsverksamhet som ska kontrollera att foretagen uppfyller de krav som lagen
stiller. 1 forarbetena framgédr att seridsa néringsidkare inte skall behdva
konkurrera med niringsidkare som av kostnadsskdl bortser frdn lagen.'”’
Konsumentverket &r enligt forsta stycket tillsynsmyndighet med undantag for de
nédringsidkare som stir under Finansinspektionens tillsyn sd som t.ex. banker,
forsdkringsméklare m.fl. Vidare 1 paragrafens andra stycke anges att
Konsumentverket ges mojlighet att gora platsundersokningar och myndigheten
har rétt till samtliga handlingar som behdvs for tillsynen sa som dokument som
styrker radgivares kompetens och dokumentation fran radgivningstillfillen."** Det
bor tillaggas att Finansinspektionens roll i tillsyn som inte omfattas av
Konsumentverket dr att i detta ssmmanhang 6vervaka hur foretag hanterar fragor

av denna karaktdr pad ett Overgripande sétt. I forsta hand riktas inspektionen

insatser pa att folja upp foretags rutiner som uppfyller lagkraven samt att inga

128 Prop. 2002/03:133 5. 37
12 Prop. 2002/03:133 s. 38 och SOU 2002:41 s. 155
B0 Prop. 2002/03:133 s. 42 och SOU 2002:41 s. 160
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allvarliga systemfel r inbyggda i processerna.”' Enligt paragrafens tredje stycke
kan Konsumentverket foreldgga vite fran den ndringsidkare som inte ldmnar ut

handlingar eller upplysningar.

I LFR 9§ anges att:

Om en néringsidkare str under Konsumentverkets tillsyn utfor finansiell rddgivning i strid
med de krav som stélls i lagen eller i foreskrifter som meddelats med st6d av lagen, fir
verket vid vite foreldgga néringsidkaren att upphora med finansiell rddgivning. Om det ér

tillrackligt fir Konsumentverket i stillet meddela varning.

Genom denna bestdmmelse har Konsumentverket mojlighet att foreldgga en
néringsidkare att upphora med finansiell rddgivningsverksamhet. For att detta ska
ske krivs allvarliga Overtriddelser eller upprepade Overtrddelser fran
niringsidkarens sida. Det bor framgé 1 Konsumentverkets bedomning att det ar
direkt olampligt att niringsidkaren fortsitter med radgivningsverksamhet.'*?
Finansinspektionens befogenheter framgar av rorelselagstiftningen och ger
inspektionen mojlighet att aterkalla ett instituts tillstind att bedriva viss
verksamhet eller om de anses tillriickligt meddela varning. Ar det friga om ett
kreditinstitut kan inspektionen meddela varning och aldgga kreditinstitutet att
betala straffavgift.'”> Om atgérden atgirderna enligt forsta stycken anses vara

alltfor ingripande kan Konsumentverket enligt andra stycken meddela varning.

Finansinspektionens mojlighet att meddela varning framgér av rorelselagen.'**

"' Se Finansinspektionens rapport 2004:11, Marknadstillsyn 2004, s. 35
2 Prop. 2002/03:133 5. 58

133 Se lagen (2004:297) om bank och finansieringsrérelse 15 kap.

134 Prop. 2002/03:133 s. 58 och SOU 2002:41 s. 161
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3. Vilket skydd har en konsument som
anser sig blivit utsatt for vardslos

finansiell radgivning?

I tidigare kapitel har det redogjorts for vilka rekvisit som skall var uppfyllda for
att LFR skall vara tillimplig samt vilka aktsamhetskrav som en radgivare skall
beakta. Vidare har undersokts vilka faktorer som kan paverka vid
skadestdndstalan samt redogjorts for tillsynsfunktionen. Mot bakgrund av det som
tidigare har anforts kan det konstateras att lagstiftaren inréttat en rad olika krav,
foreskrifter och seder som radgivare for att sdkerstdlla kvaliteten pa rddgivningen
och dérigenom skydda konsumentens intressen. Genom de krav som lagstiftaren
stiller pa radgivare sasom att iaktta god radgivninssed har konsumenter ett starkt
skydd. Uppsatsens fragestillning att undersoka vilket skydd en konsument har
som anser sig blivit utsatt for vardslos finansiell radgivning dr en frdga som
aktualiseras forst ndr rddgivare &sidosatt aktsamhetskraven pd nagot sitt. [ LFR
finns det en tydlig koppling mellan aktsamhetskraven och paféljderna som anges i

6§ LFR.

6§ LFR forordar att:

Niringsidkare som genom finansiell rddgivningen uppsatligen eller av oaktsamhet orsakar

konsumenter ren formogenhetsskada skall ersétta skadan.

Lagstiftaren har resonerat att skadestdnd dr den mest dndamalsenliga sanktionen
mot avsteg fran aktsamhetsnormer. Skyddet for konsument som anser sig blivit
utsatt for vérdslos radgivning dr mojligheten att fa ersdttning for ren
formogenhetsskada genom att vicka skadestdndstalan. Lagstiftaren stiller
aktsamhetskrav pd radgivaren och om dessa inte foljs sa dr resonemanget att

skadestand utgor ett starkt incitament for naringsidkaren att folja krav som utfésts.
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Virt att notera sa ter sig lagrummet vid forsta anblick tydligt men vicker vid en
andra anblick ett flertal fragor av inte séllan komplicerad karaktir som réttsfallen i
tidigare stycken vittnar om. Konsumenten bir bevisbordan som skadelidande i
skadestdndsmaél varpa det aligger denne att bevisa att radgivaren har vallat skadan
och att det foreligger en adekvat kausalitet mellan vallandet och skadan. Mot
bakgrund av finansiella marknaders komplexa natur dér priset pa tillgdngar dndras
frekvent, kan det vara svart att faststdlla skada och sambandet med de rad som
foljts. Bedomning vad som é&r att anse ren formogenskada ter sig heller inte
okomplicerad. Vidare sd avgér 7§ LFR om reklamation-och preskriptionstid ifall
det blir aktuellt att vicka skadestandstalan enligt 6§ LFR. Bedomningen ifall
reklamation ldmnats inom skélig tid och under rétt former aktualiserades 1 Acta-
fallen och vittnar om en komplexitet som kan te sig frimmande for konsumenter.
Den praktiska verkan av konsumentskyddet for den som anser sig blivit utsatt for
vardslosradgivning kan diskuteras d& de bedomningar som direkt eller indirekt
inbegrips i en skadestandstalan har flera dimensioner av komplexitet som torde te
sig problematisk att hantera for en konsument i svagare stdllning gentemot
nédringsidkare. Finansiell radgivning &r ett komplex omrdde som krdver

beddomningar och avvégningar och skiljer sig starkt fran fall till fall.

Mot bakgrund av ovan ndmnda faktorer sa dr den generella slutsatsen att det
skydd en konsument som anser blivit utsatt for vardslos rddgivning har ar att
savida konsumenten agerar inom de reklamations och preskriptions tider som
anges av 7§ LFR s& har konsumenten mojlighet att f& erséttning i form av

skadestand enligt 6§ LFR.
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(12.11.2012) www.fondbolagen.se

http://www.svd.se/naringsliv/nyheter/sverige/creutzer-en-skandal-att-acta-
frias_7031805.svd (14.12.2012) www.svd.se

www.pensionsmyndigheten.se

www.arm.se

www.SwedSec.se

www.fl.se

Ovrigt
Timbro - Farligt fortroende? Radgivningslagen i praktiken och politikens grinser,
2010.
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5. Rattsfallsforteckning

Hogsta domstolen

NJA 1995 s. 693
NJA 1987 s. 692

Hovratter

Hovrétten for Nedre Norrlands dom 2005-04-29, mal nr. T 418-04
HovR:n 6ver Skane och Blekinge, dom 2001-03-30 i mal T 271-00
HovR f6r Ovre Norrlands dom 1993-11-12 i mal T 44/93

RH 1995:136

Svea HovR:s dom 2003-10-15 i mal T 6471-02

Svea HovR:s dom 2000-10-16 i mal T 9255-99

Svea HovR:s dom 1999-11-19 imal T 1397-98

Tingsratt
Stockholms TR:s dom 1998-06-23 1 mal 469-96

Allmanna reklamationsnamnden
2008-8151, 2008-8967, 2008-9055, 2008-9232, 2008-9861 och

2009-1046, 2001-3252, 2002-1673, 1999-1262, 2000-6328, 2001-2474, 1999-
6265
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