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Sammanfattning

Uppdraget

Jag har enligt de direktiv som jag har fatt haft i uppdrag att kartlag-
ga och analysera fragor om konsumentskyddet vid finansiell rad-
givning. | uppdraget har ingatt att dels kartlagga vad som galler i
dag i frdga om finansiella radgivares ansvar och skyldigheter, dels
foresla den lagstiftning eller andra lampliga atgarder som det finns
behov av. Syftet med mina forslag skall vara att starka konsument-
skyddet pa omradet.

Allménna utgangspunkter

Bankers och andra finansiella foretags verksamhet har forandrats.
Foretagen tillnandahaller i dag olika typer av finansiella tjanster,
t.ex. sparprodukter. Som framgar av de direktiv som jag har fatt har
pa tjugo ar andelen vuxna svenskar som ager finansiella instrument
okat fran 20 procent till narmare 80 procent. Tjanstemannen i de
finansiella foretagen har i allt storre utstrackning kommit att agera
som radgivare och forséljare av finansiella tjanster.

Konsumenterna erbjuds ett mycket stort antal investeringsalter-
nativ med varierande riskprofil. Denna utveckling har skapat ett
Okat behov av kunskap och information hos konsumenterna. Den
finansiella radgivning som de finansiella foretagen tillhandahaller
framstar darmed som en mycket angelagen verksamhet fran kon-
sumentsynpunkt.
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Finansiell radgivning — dagens forhallanden

Det finns ingen legal definition av begreppet finansiell radgivning.
Med réadgivning torde dock allmant avses verksamhet som syftar till
att lamna forslag om lampliga tillvagagangssatt i ett visst samman-
hang. Radgivaren forutsatts — atminstone i professionell verksam-
het — besitta en speciell kompetens och forvantas att med stéd av
denna kompetens végleda konsumenten om hur denne i ett visst
fall bor handla. Radgivning har vidare en individuell pragel och syf-
tar till att lamna rekommendationer och visa pa handlingsalternativ
som &r utformade efter konsumentens sérskilda behov och dnske-
mal.

Vad som enligt gallande ratt utmarker finansiell radgivning i for-
hallande till annan radgivning ar dock svarare att definiera. Den
verksamhet som bedrivs i de finansiella foretagen — t.ex. banker,
kreditmarknadsbolag, vardepappersbolag, foérsékringsbolag, fond-
bolag och kortforetag — ar alltfor mangfacetterad for att kunna ut-
gora en lamplig avgransning. | de flesta fall torde dock med finansi-
ell radgivning avses placeringsradgivning, dvs. radgivning om pla-
cering av konsumentens tillgangar i framfor allt finansiella instru-
ment.

Det finns i dag ingen lagstiftning som tar sikte pa finansiella rad-
givares skyldigheter och ansvar. Exempel pa sadan lagstiftning finns
utomlands. 1 Sverige har dock genom praxis utvecklats ett skade-
standsansvar avseende radgivning. Genom denna praxis kan dven
ett ansvar for finansiella radgivare utlasas. Detta ansvar kan kort
beskrivas som ett skadestandsansvar for den radgivare som agerar
vardslost. De narmare granserna for detta ansvar, dvs. vad som
kravs for att en finansiell radgivare skall anses ha agerat vardslost
och darmed bli skadestandsskyldig, ar dock inte sarskilt tydliga.

En ny lag om finansiell radgivning till konsumenter

Mot den ovan angivna bakgrunden finns ett behov av sérskild, kon-
sumentskyddande lagstiftning betraffande finansiell radgivning.
Det foreslas darfor att en ny lag infors, lag om finansiell radgivning
till konsumenter. Lagen innehaller bestammelser av bade narings-
rattslig och civilrattslig karaktar.
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Lagens tillampningsomrade

Den radgivning som foreslas omfattas av lagen skall vara av indivi-
duell karaktar och det forutsatts att det finns ett uppdragsforhal-
lande mellan konsumenten och radgivaren. Det kan séakert i efter-
hand ifragasattas om ett sddant uppdragsférhallande verkligen fore-
legat mellan parterna, eftersom nagot formellt avtal om finansiell
radgivning séllan ingas. Avgorande for att bedoma om ett upp-
dragsforhallande forelegat blir dd om foretaget upptratt yrkesmas-
sigt och om kunden haft fog fér att uppfatta situationen som en
radgivningssituation. Om naringsidkaren exempelvis anvander be-
grepp som “personlig radgivare”, "ekonomisk radgivare” eller "per-
sonlig bankman” bor kunna presumeras att foretaget tillhandahaller
finansiell radgivning av individuell karaktar.

Ett allmént lovprisande av en produkt, t.ex. i reklam, ar inte att
anse som radgivning enligt lagen. Inte heller rekommendationer
som riktar sig till en vid, obestdmd krets av personer, t.ex. i media,
omfattas. Rena expeditionstjinster, dvs. situationer ddr konsumen-
ten enbart efterfragar en viss finansiell tjanst och dar foretaget inte
heller gor annat an utfor denna tjanst, utgor inte heller nagon rad-
givningssituation.

Som framgatt ovan ar det svart att finna en tydlig och samtidigt
heltdckande definition av begreppet finansiell radgivning. Den f6-
reslagna lagens tillimpningsomrade maste dnda vara tydligt och
forutsebart. Lagen foreslas darfor vara direkt tillamplig pa radgiv-
ning som avser rad om placering av konsumentens tillgangar i fi-
nansiella instrument. Lagen galler darmed sadan placeringsradgiv-
ning som avser exempelvis aktier, fonder och obligationer. Syftet
med att ange lagens tillampningsomrade pé detta sétt ar att tacka in
alla de vanligt férekommande vardepapper som konsumenter véljer
att placera sina medel i. Gemensamt for dessa vardepapper &r att
det handlar om finansiell verksamhet som innebér en beaktansvérd
risk for att konsumenten, helt eller delvis, forlorar insatt kapital
eller sétter sig i skuld.

Vidare foreslas lagen vara direkt tillimplig pa radgivning om pla-
cering av konsumentens medel i sddana livforsakringar dar kapitalet
placeras i de finansiella instrument som konsumenten bestdmmer. |
denna typ av livforsdkring (s.k. unit linked-forsékring eller fond-
forsékring) ar det konsumenten som bér placeringsrisken och
samma skyddsintresse gor sig gallande som vid placering direkt i
finansiella instrument.

11
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Det finns dock &ven annan finansiell radgivning som kan anses
vél sa viktig fran konsumentskyddssynpunkt. Lagen bor i sddana
fall kunna tillampas analogivis, dvs. samma ansvar bér kunna gélla
for sadana finansiella radgivare som inte direkt omfattas av lagen,
men dér skyddsintresset for konsumenten framstar som likvardigt
med den radgivning som omfattas av lagens direkta tillampnings-
omrade. Den narmare gransdragningen vad géller den analogivisa
tilldmpningen bor dverlamnas till rattspraxis.

Lagen foreslas gélla for alla naringsidkare som tillhandahaller sa-
dan radgivning som omfattas av lagen. Den é&r sdledes inte begran-
sad till att avse banker och andra finansiella institut, &ven om en
stor del av den radgivning som tillhandahalls konsumenterna sker i
denna typ av foretag.

Bestammelserna i lagen foreslas vara tvingande till konsumentens
forman.

Radgivning, marknadsforing eller forsaljning?

En viktig fraga i ssmmanhanget &r att klargora hur den foreslagna
lagen skall forhalla sig till den marknadsforing som de finansiella
foretagen riktar till konsumenter och forsaljningen av finansiella
tjanster fran foretagens sida.

En grundlaggande utgangspunkt ar att renodlad radgivning, dvs.
en radgivningssituation dar konsumenten enbart erhaller radgiv-
ning som en sérskild tjanst, inte forefaller sérskilt vanlig. | stéllet
tillhandahalls i de flesta fall radgivning tillsammans med marknads-
foring av foretagets produkter eller ingdr som ett led i en forsalj-
ningssituation. For att lagen inte skall tréffa endast en liten del av
den radgivning som férekommer, bor lagen vara tillamplig dven pa
sadan radgivning som ingar som ett led i marknadsféring som rik-
tar sig till konsumenten eller som tillhandahalls i samband med
forséljning av finansiella tjanster till konsumenten.

Det kan tankas uppsta fall dar den finansiella radgivningen &r att
bedéma enligt flera regelverk, t.ex. befintlig civilréattslig lagstiftning
eller den marknadsréttsliga lagstiftningen. Detta kan vara fallet om
den information som omfattas av radgivningen kan anses samtidigt
utgdra marknadsforing eller information kring enskilda produkter.
Konsumenten ges i dessa fall formanen att vélja den for honom
eller henne mest formanliga lagstiftningen.
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Naringsidkarens skyldigheter

De foretag som tillhandahaller finansiell radgivning som omfattas
av lagen boér vara skyldiga att uppfylla vissa generella krav i sin
verksamhet.

Foretagen foreslas for det forsta vara skyldiga att tillse att den
personal som utfor radgivningen har erforderlig kompetens. De
narmare kraven vad géller utbildning och erfarenhet anges dock
inte i lagen, utan det Overlats pa berorda tillsynsmyndigheter att
narmare faststélla dessa.

Foretagen foreslas for det andra vara skyldiga att dokumentera
vad som forekommit vid ett radgivningstillfalle. Inte heller pa den-
na punkt anges dock i lagen de narmare krav som bor stéllas pa do-
kumentationens utformning och innehall. Dessa far i stéllet anges
av berorda tillsynsmyndigheter. Allmént kan dock sdgas att doku-
mentationen bor ge en sa god bild av det som konsumenten och
radgivaren har diskuterat att man i efterhand kan rekonstruera vad
parterna i vasentliga delar har anfort.

De ovan beskrivna skyldigheterna av nédringsrattslig karaktar ut-
gor generella forutsattningar for att det finansiella foretaget skall
tillhandahalla finansiell radgivning. Forslaget kan i denna del sagas
utgora en del av den s.k. rorelselagstiftningen pa omradet. Foreta-
gen alaggs dock enligt forslaget ocksa skyldigheter gentemot en-
skilda konsumenter i en radgivningssituation.

En finansiell radgivare skall enligt forslaget var skyldig att iaktta
god radgivningssed och skall med omsoryg ta till vara konsumentens
intressen. Motsvarande krav pa iakttagande av god sed finns redan
enligt annan lagstiftning for bl.a. fastighetsméklare och forsék-
ringsméklare. Begreppet god radgivningssed ar dock nytt i lagstift-
ningssammanhang. Vad som skall anses folja av god radgivningssed
gar inte att ange i detalj. God sed kan s&gas vara summan av exem-
pelvis branschens egna riktlinjer och rekommendationer, riktlinjer
och allménna rad fran berérda myndigheter samt avgdéranden i
rattspraxis. Vad som avses med god sed &ndras darmed over tiden.

Radgivaren skall vidare vara skyldig att anpassa radgivningen till
den enskilde konsumentens 6nskemal och behov. Faktorer som
konsumentens forkunskaper, ekonomiska och andra forhallanden,
syfte med placeringen samt riskbendgenhet skall ligga till grund fér
radgivarens rekommendationer. De rad som lamnas skall vara
lampliga for den enskilde konsumenten.

13
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Radgivaren foreslas slutligen vara skyldig att avrada konsumen-
ten fran att vidta sadana atgarder som inte kan anses vara till rimlig
nytta for konsumenten eller som annars &r oldmpliga.

Skadestand vid vardslos radgivning

Konsumenten forslas fa en lagstadgad ratt till skadestand for den
skada som kan uppsta till foljd av finansiell radgivning. Forutsatt-
ningen for att skadestandsskyldighet skall drabba det finansiella
foretaget ar att radgivaren har agerat vardslost. Bedomningen av
om en radgivare i ett visst fall kan anses ha agerat vardslost, den s.k.
culpabedémningen, skall géras med hénsyn till samtliga relevanta
omstandigheter. Inte bara de skyldigheter som foreslas galla enligt
lagen kan séledes fa betydelse. For det fall en radgivare bryter mot
god radgivningssed eller pa annat satt asidosatter de skyldigheter i
forhallande till den enskilde konsumenten som beskrivs ovan, bor
dock normalt kunna presumeras att vardsloshet foreligger.

Det bor papekas att skadestandsansvaret avser just fall av vards-
I6s radgivning. Harmed avses att radgivaren har 6vertratt de hand-
lingsnormer som kan anses gélla pa grund av lag eller sedvénja. Ge-
nom att infora ett ansvar for vardslos radgivning avses inte att info-
ra ett vittgdende ansvar for "daliga” rad. Det forhallandet att kon-
sumenter forlorar pengar pa grund av att aktiekurser sjunker eller
att rantenivan forandras ar i allménhet inte foljden av vardslos rad-
givning. Subjektiva beddmningar av den framtida utvecklingen pa
de finansiella marknaderna bor sjalvfallet inte goras vid dventyr av
skadestand. Ett skadestand enligt lagen har darmed inte till syfte att
kompensera konsumenterna for upp- och nedgangar pa de finansi-
ella marknaderna och inte heller att eliminera de riskmoment som
alltid finns vid placeringar i finansiella instrument. | stéllet avser
den foreslagna skadestandsregeln att traffa endast de finansiella
radgivare som har agerat vardslost, vilket i praktiken medfor att
den traffar saddana radgivare som i sin radgivningsverksamhet har
utmarkt sig i forhallande till det stora flertalet radgivare.

Ett undantag fran ratten till skadestand foreslas savitt avser baga-
tellartade skador. Syftet &r att undvika tvister som inte har annan
an principiell betydelse for konsumenten.

Det aligger enligt lagforslaget konsumenten att framféra en re-
klamation till det finansiella foretaget inom skalig tid fran det att
konsumenten upptackt eller hade bort upptécka att skada har upp-
kommit. Konsumenten kan alltsa inte forhalla sig passiv till en

14
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uppkommen skada. For att rétten till skadestand inte skall ga forlo-
rad maste konsumenten ocksa véacka talan mot foretaget inom tio
ar fran radgivningstillfallet.

Den foreslagna lagen &r inte tdnkt att vara exklusiv i den mening-
en att andra mojligheter att krava skadestand av naringsidkaren
forsvinner. Det kan ténkas flera situationer dar konsumenten dven
pa annan grund kan framstalla skadestandskrav pa grund av finansi-
ell radgivning. Det kan exempelvis vara sa att radgivaren genom en
garanti har utlovat ett visst ekonomiskt resultat som inte uppnas,
att konsumenten grundar sitt ansprak pa att radgivaren begatt brott
eller att den radgivning som forekommit inte omfattas av lagens
tillampningsomrade. Konsumentens krav kan i dessa fall grundas pa
annan lagstiftning an den nu foreslagna lagen eller pa allmanna ska-
destandsrattsliga principer.

Tillsyn

Tillsynen enligt lagen foreslas i praktiken vara uppdelad mellan
Konsumentverket och Finansinspektionen. Finansinspektionen ges
ansvar for tillsynen betraffande sadana finansiella institut som re-
dan pa grund av annan lagstiftning star under inspektionens tillsyn,
medan Konsumentverket utévar tillsyn éver ovriga foretag.

Tillsynsmyndigheterna far genom forslaget mojligheter att ingri-
pa mot de foretag som inte foljer lagen. Myndigheterna ges réatt att
genom inspektioner eller genom att begéra ut handlingar kontrolle-
ra att foretagen uppfyller lagens krav. Om det visar sig att det finns
brister i foretagens radgivningsverksamhet, kan tillsynsmyndighe-
terna antingen meddela varning eller vid vite forbjuda foretaget att
fortsattningsvis tillhandahalla sadan radgivning som omfattas av
lagen.

Ovriga fragor
Konsekvenser av mitt foérslag

Mitt forslag till ny lagstiftning kan forutses véasentligt starka kon-
sumentskyddet nar det géller finansiell radgivning. Den forstark-
ningen kan dock inte astadkommas utan att det uppstar vissa 6kade
kostnader for saval berérda myndigheter som de finansiella foreta-
gen.
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Bade Konsumentverket och Finansinspektionen far nya tillsyns-
uppgifter och forvéntas att med stod av lagen utfarda foreskrifter
samt riktlinjer och allménna rad. For detta arbete behover de bada
myndigheterna tillforas sarskilda medel.

Aven for de finansiella foretag som tillhandahéller sddan radgiv-
ning som omfattas av lagen kan 6kade kostnader forutses. Kostna-
derna hanfor sig till de krav pd kompetens och dokumentation som
foreslas i lagen. Dessa kostnader ar dock inte mojliga att uppskatta
i siffror. Foretagen alaggs dartill en lagstadgad skadestandsskyldig-
het. Kostnaderna for eventuella skadestand torde dock kunna be-
traktas som férsumbara for néringslivet i dess helhet.

Forslagen kan vidare tiankas fa den effekten att fragan om finan-
siella radgivares skyldigheter och ansvar far 6kad uppméarksamhet i
media. Benagenheten fran konsumenternas sida att framfora kla-
gomal till Allmanna reklamationsnamnden eller allman domstol
kan darmed komma att 6ka. Vidare kan konsumenternas behov av
information och végledning i dessa fragor komma att 6ka. Inte hel-
ler pa denna punkt dr det dock mojligt att uppskatta eventuella
kostnader i siffror. Vad géller prévningen av drenden om skade-
stand i Allmanna reklamationsnamnden eller allmédn domstol kan
lagen ocksa ha en motsatt effekt. Genom att den foreslagna lagen
okar tydligheten vad galler finansiella radgivares skyldigheter och
ansvar kan tankas att ett stérre antal &renden kan l6sas utan prov-
ning i namnden eller domstol. Den prévning som anda kommer att
ske lar dessutom underléattas med den foéreslagna lagen.

Ikrafttradande

Lagen om finansiell radgivning till konsumenter foreslas trada i
kraft tidigast den 1 juli 2003.
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Forslag till
Lag om finansiell radgivning till konsumenter

Harigenom foreskrivs foljande.

18 Denna lag galler finansiell radgivning som naringsidkare till-
handahaller konsumenter i fall da radgivningen avser rad om placer-
ing av konsumentens tillgangar i finansiella instrument eller i sada-
na livforsakringar vars kapital helt eller delvis placeras i de finansiel-
la instrument som konsumenten bestdmmer.

Bestammelserna i denna lag géller &ven om den radgivning som
avses i forsta stycket ingar som ett led i marknadsforing eller for-
séljning av finansiella tjanster.

28 1dennalag avses med

konsument: en fysisk person som handlar huvudsakligen fér an-
damal som faller utanfor naringsverksamhet,

naringsidkare: en fysisk eller juridisk person som handlar for an-
damal som har samband med den egna naringsverksamheten.

38 Bestammelserna i denna lag far inte frangas till nackdel for en
konsument som erhaller finansiell radgivning som avses i 1 §.

48 Naringsidkaren skall

1. se till att den som utfor radgivningen har erforderlig kompe-

tens, och

2. dokumentera vad som forekommit vid radgivningstillfallet.
Regeringen eller den myndighet som regeringen bestammer far

meddela ndrmare foreskrifter om vad néringsidkaren skall iaktta

enligt forsta stycket.
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58 Naringsidkaren skall i sin radgivningsverksamhet iaktta god
radgivningssed och skall med tillborlig omsorg ta till vara konsu-
mentens intressen. Naringsidkaren skall vidare anpassa radgivning-
en efter konsumentens 6nskemal och behov samt rekommendera
I6sningar som dven i dvrigt &r lampliga for konsumenten.

Naringsidkaren skall avrada konsumenten fran att vidta atgarder
som inte kan anses vara till rimlig nytta fér konsumenten eller som
kan anses oldmpliga med hansyn till konsumentens ekonomiska
forhallanden eller andra omstandigheter.

68 Naringsidkare som genom finansiell radgivning uppsatligen
eller av oaktsamhet orsakar konsumenten ren férmdgenhetsskada
skall ersatta skadan.

Skada som avses i forsta stycket ersatts endast om den &r av na-
gon betydelse.

78 Om konsumenten vill dberopa att finansiell radgivning har
orsakat honom eller henne ren férmogenhetsskada, skall konsu-
menten underrdtta nédringsidkaren om detta inom skalig tid efter
det att han eller hon mérkt eller bort mérka att skada har uppkom-
mit.

Talan om ersattning maste i varije fall vackas inom tio ar fran rad-
givningstillfallet.

Om konsumenten underlater att underrétta naringsidkaren inom
den tid som foljer av forsta stycket eller att vacka talan inom den
tid som foljer av andra stycket, faller ratten till skadestand enligt
denna lag bort.

88 Konsumentverket utdvar tillsyn 6ver att denna lag och fore-
skrifter som meddelats med stod av lagen foljs. Verkets tillsyn om-
fattar dock inte verksamhet som star under tillsyn av Finansinspek-
tionen.

For tillsynen har Konsumentverket rétt att foreta inspektion hos
naringsidkare som tillhandahaller finansiell radgivning som avses i
1 8 och att ta del av samtliga handlingar som behdvs for tillsynen.
Naringsidkaren skall [amna de upplysningar om verksamheten som
begars for tillsynen.

Om néringsidkaren inte tillhandahaller handlingar eller lamnar
upplysningar i fall som avses i andra stycket, far Konsumentverket
foreldgga néringsidkaren vid vite att fullgéra sin skyldighet.
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98 Konsumentverket far vid vite forelagga naringsidkare som
tillhandahaller finansiell radgivning som avses i 1 § att upphtra med
det om verksamheten inte uppfyller de krav som stélls i denna lag
och i foreskrifter som meddelats med stod av lagen.

Om det ar tillrackligt far Konsumentverket i stallet meddela var-
ning.

10 8§ Konsumentverkets beslut enligt 8 § tredje stycket och 9 § far
Overklagas hos allmén férvaltningsdomstol.
Provningstillstand kravs vid dverklagande till kammarratten.

Denna lag trader i kraft den 1 juli 2003.

19



Forfattningsforslag SOU 2002:41

20



1 Inledning

1.1 Uppdraget

Jag skall enligt de direktiv (dir. 2001:41) som jag har fatt kartlagga
och analysera fragor om konsumentskyddet vid finansiell radgiv-
ning.

Av direktiven framgar att jag inledningsvis skall kartlagga ratts-
laget nar det galler radgivarnas ansvar vid finansiell radgivning till
konsumenter. Kartlaggningen skall vidare omfatta dels de egenat-
géarder som vidtas av de finansiella foretagen, dels berdérda myndig-
heters arbete pa omradet.

Jag skall darefter analysera vilka atgarder som kan vara lampliga
att vidta for att starka konsumentskyddet i samband med finansiell
radgivning. Jag skall i det sammanhanget undersoka om det finns
behov av sarskilda bestdmmelser av nédringsrattslig eller civilrattslig
natur och skall, om ett sédant behov finns, lamna forslag till regler-
ing. Jag skall dartill undersoka behovet av andra lampliga atgérder i
syfte att starka konsumenternas stallning pa omradet och far lamna
forslag aven till sadana atgarder.

Direktiven i sin helhet har fogats till betdnkandet som bilaga.

1.2 Utgangspunkter for uppdraget

Som anges i direktiven har bankers och andra finansiella foretags
verksamhet pa olika satt forandrats. Fran att tidigare ha inriktats pa
traditionell in- och utlaningsverksamhet, tillhandahaller foretagen i
dag olika typer av finansiella tjanster, t.ex. kbp och forséljning av
sparprodukter. | de direktiv som jag har fatt anges som exempel pa
sadana sparprodukter svenska och utlindska aktier, rantebarande
instrument samt pensionsforsakringar. Vidare pekas i direktiven pa
det faktum att andelen vuxna svenskar som dger finansiella instru-
ment pa tjugo ar har okat fran 20 procent till narmare 80 procent. |
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foretagen har tjansteménnens roll fordndrats genom att dessa i
storre utstrackning kommit att agera som radgivare och forséljare
av finansiella tjanster.

Denna utveckling har skapat ett 6kat behov av kunskap och in-
formation hos konsumenterna. Konsumenterna erbjuds ett mycket
stort antal investeringsalternativ med varierande riskprofil. Kon-
sumenterna ges ocksa, inte minst genom Internet, mojlighet att
sjdlva agera pa ett sitt som tidigare var forbehallet professionella
aktorer pa de finansiella marknaderna.

Mot denna bakgrund framstar den finansiella radgivning som
tillhandahalls i de finansiella foretagen som en mycket angelagen
verksamhet fran konsumentsynpunkt. Det ar bl.a. genom sadan
radgivning som konsumenterna ges forutsattningar att agera med
tillracklig trygghet pa de finansiella marknaderna. Det &r darmed av
vésentlig betydelse att diskutera de skyldigheter och det ansvar som
avilar finansiella radgivare i forhallande till konsumenterna. Den
uppmarksamhet som fragan har fatt i media och pa annat hall visar
pa ett stort intresse hos allmanhet, foretag, organisationer och poli-
tiker for att klargora gréanserna for foretagens skyldigheter och an-
svar. Det & mot denna bakgrund som mitt uppdrag och detta be-
tankande skall forstas.

1.3 Tidigare dvervaganden

Vid en beskrivning av utgangspunkterna for detta uppdrag ar det
ocksa nodvandigt att beskriva arbetet i Konsumentpolitiska kom-
mittén 2000.

Den parlamentariskt sammansatta kommittén tillsattes i januari
1999 och avslutade sitt arbete i april 2000 genom slutbetdnkandet
Starka konsumenter i en gréanslos varld (SOU 2000:29). Kommit-
téns huvuduppgifter var enligt direktiven (dir. 1999:1) att ldmna
forslag om hur den framtida konsumentpolitiken skall kunna ge
manniskor forutsattningar att kdnna sig trygga som konsumenter
och ha ett starkt inflytande 6ver sin vardagssituation. Kommittén
skulle vidare identifiera konsumentpolitikens langsiktiga innehall
och prioriteringar.

Kommittén skulle sarskilt analysera malen och medlen bl.a. pa
omradet finansiella tjanster och tog i det sammanhanget upp fragan
om finansiell radgivning. Kommittén pekade pa flera svarigheter
som uppkommer i samband med en diskussion om lagstiftning pa
detta omrade, t.ex. vad géller att definiera begreppet radgivning,

22



SOU 2002:41

gransdragningen mellan radgivning och forséljning, vad som skall
betraktas som felaktig radgivning samt fragor om bevisborda och
beviskrav. Kommittén menade att lagstiftning pa omradet maste
foregas av noggranna och omfattande analyser och undersokningar
pa en mangd omraden. Sadana analyser menade kommittén att man
inte hade mdjlighet att genomfdra inom ramen for sitt uppdrag och
den tid den hade till sitt forfogande.

Kommittén foreslog anda att ansvaret vid finansiell radgivning
skulle forstarkas genom civilrattslig lagstiftning som &r tvingande
till konsumentens forman. Kommittén preciserade sitt forslag sa-
tillvida att man foreslog att lagstiftningen skulle omfatta en lattnad
i konsumentens bevisborda, en skyldighet for radgivaren att doku-
mentera uppdraget och en skyldighet for radgivaren att med om-
sorg ta tillvara konsumentens intressen. Vidare papekades att man i
de fortsatta arbetet vad géller forstarkning av konsumentskyddet
pa omradet borde Gvervaga att ge Finansinspektionen ratt att stalla
krav pa radgivarnas kompetens och erfarenhet. Kommittén lamna-
de inte nagot forfattningsforslag.

Kommitténs forslag behandlades av regeringen i propositionen
Handlingsplan for konsumentpolitiken 2001-2005  (prop.
2000/01:135). Vad gallde forslaget om lagstiftning avseende finan-
siell radgivning anforde regeringen att man delade kommitténs
uppfattning pa det sittet att man sag ett behov av en djupare och
mer noggrann analys. Regeringen hanvisade i dvrigt till denna ut-
redning, som hade tillsatts en kort tid dessférinnan.

Riksdagens lagutskott har med anledning av ett par motioner pa
omradet anfort att man inte har nagon avvikande uppfattning nar
det galler vikten av ett fullgott konsumentskydd vid finansiell rad-
givning. Utskottet har dock framhallit att den civilrattsliga lagstift-
ning som skisseras i Konsumentpolitiska kommitténs betankande
vacker en rad komplicerade fragestallningar av rattslig natur. Ut-
skottet har anslutit sig till regeringens bedémning att fragan om
radgivaransvaret bor bli foremal for en noggrannare analys och har
anfort att man avvaktar arbetet i denna utredning (Lagutskottets
betdnkande 2001/02:LU2 s. 38). Utskottets betdnkande har bifal-
lits av riksdagen (rskr. 2001/02:51).

Vidare har riksdagens finansutskott anfort att konsumentskyd-
det vid finansiell radgivning maste starkas. Utskottet har forklarat
att man valkomnar att fragan redan ar foremal for en analys genom
denna utredning. Utskottet har for sin del framhallit att viktiga fra-
gor att Gvervaga i detta sammanhang ar en skyldighet for radgivare
att dokumentera uppdrag och en lattnad i konsumenternas bevis-
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borda. Enligt utskottets mening ar en god dokumentation central
for en val fungerande tvistlésning (Finansutskottets betdnkande
2001/02:FiU13 s. 14). Utskottets betdnkande har bifallits av riks-
dagen (rskr. 2001/02:179).

1.4 Utredningsarbetet

Jag har under utredningsarbetet regelbundet sammantréatt med de
forordnade experterna. Bland dessa finns foretradare for bl.a. nér-
ingslivet, berérda myndigheter och intresseorganisationer.

Jag har vidare haft sérskilda sammantréffanden med foretrédare
for Finansférbundet, Finansinspektionen, Fondbolagens Férening,
Konsumenternas Bank- och finansbyra, Konsumenternas Forsak-
ringsbyra, Konsumentverket, Svenska Bankforeningen, Sveriges
Forsékringsforbund och SwedSec AB.

Jag har ocksa vid en sarskilt anordnad hearing tagit del av syn-
punkter fran ett antal jurister med sarskild kompetens pa det aktu-
ella rattsomradet.

Under utredningsarbetet har jag ocksa haft kontakt med den sér-
skilde utredare (Ju 2001:11) som regeringen tillkallat med uppdrag
att overvaga i vad man det behovs sarskilda bestammelser for den
kommissionshandel som ager rum pa vardepappersmarknaden, s.k.
fondkommission.

I samband med arbetet med internationella jgmforelser har jag
besdkt the Financial Services Authority (FSA), som é&r tillsyns-
myndighet pa de finansiella marknaderna i Storbritannien. Jag har
ocksd haft kontakt med foretradare for berérda myndigheter i
Danmark, Norge och Finland samt med den svenska EU-
representationen i Bryssel.

Jag har slutligen i enlighet med de direktiv som jag har fatt sam-
ratt med Naringslivets Namnd for Regelgranskning savitt avser
fragor om konsekvenserna av mina forslag for sma foretags villkor.
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2 Finansiell radgivning enligt
gallande ratt

2.1 Vad menas med finansiell radgivning?

Enligt de direktiv som jag har fatt skall jag kartlagga och analysera
konsumentskyddet vid finansiell radgivning. Niagon narmare defi-
nition av begreppet finansiell radgivning aterfinns dock inte i direk-
tiven. Inledningsvis bor darfor ett forsok goras att definiera vad
som avses med finansiell radgivning.

Nagon legal definition av begreppet finansiell radgivning finns
inte. Uttrycken finansiell eller ekonomisk radgivning aterfinns bl.a.
i den s.k. rorelselagstiftningen for den finansiella sektorn, men de-
finieras inte ndrmare.

Med radgivning torde allmént forstas verksamhet som syftar till
att lamna forslag om lampliga tillvagagangssatt i ett visst samman-
hang. Radgivaren forutsatts — atminstone i professionell verksam-
het — besitta en speciell kompetens och forvantas att med stéd av
denna kompetens végleda konsumenten om hur denne i ett visst
fall bor handla. Radgivning ar saledes nagot annat an marknadsfo-
ring och forsiljning. Radgivning har vidare en individuell prégel
och syftar till att lamna rekommendationer och handlingsalternativ
som &r utformade efter kundens sarskilda behov och forutséattning-
ar.

Vad som skall inbegripas i begreppet finansiell radgivning &r
dock svarare att precisera. De aktorer pa de finansiella marknaderna
som tillhandahaller finansiell radgivning verkar inom delvis olika
branscher och erbjuder konsumenterna radgivning inom skilda om-
raden. Banker, kreditmarknadsforetag, vardepappersbolag, forsak-
ringsbolag, fondbolag och kortforetag utgor alla exempel pa finan-
siella foretag som agerar gentemot konsumenter pa marknaden.
Foretagens verksamhet kan grovt indelas i féljande omraden:
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— inséttningar och sparande (inlaningskonton, fonder, obligatio-
ner och andra vardepapper, pensionssparande),

— Dbetaltjanster (gireringar, kontokort, -elektroniska pengar,
checkar),

—  krediter (kreditkop, blanco- och borgenslan, boendekrediter),
och

— forsakringar (skade- och personforsékringar).

Det framstar mot bakgrund av den mangfacetterade verksamhet
som bedrivs av de finansiella féretagen inte som lampligt att defini-
era begreppet finansiell radgivning genom att narmare precisera den
verksamhet som bedrivs inom olika typer av finansiella foretag. Det
bor vidare framhallas att de produkter som erbjuds konsumenterna
dndras over tiden, varfor det inte heller framstar som lampligt att
precisera begreppet genom att anknyta det till alltfor specifika pro-
dukttyper. Utgangspunkten far darfor vara att begreppet finansiell
radgivning enligt géllande ratt och sdésom begreppet anvands i den
allméanna debatten inte har nagon tydlig definition. Det tydligare
begrepp som ligger ndarmast till hands att anvanda torde vara placer-
ingsradgivning. Med sadan radgivning avses rad om placering av
konsumentens medel i framférallt finansiella instrument. | den all-
manna debatten torde det ofta vara just sadan placeringsradgivning
som avses i samband med diskussioner kring finansiella radgivares
skyldigheter och ansvar.

2.2 Vem é&r att anse som radgivare?

Nar det géller att definiera vem som é&r att anse som radgivare finns
visst stod att hdmta i lagstiftning och litteratur.

En utgangspunkt kan tas i lagen (1985:354) om forbud mot juri-
diskt eller ekonomiskt bitrdde i vissa fall. Genom lagen kriminalise-
ras bl.a. sddan radgivningsverksamhet som framjar en straffbelagd
géarning. Med juridiskt eller ekonomiskt bitrade avses i lagen bl.a.
"yrkesmassig radgivning (---) som ar av juridiskt eller ekonomiskt
slag” (1 §).

Andringar i lagen tradde i kraft den 1 juli 2001, varvid tillamp-
ningsomradet breddades. Vad galler begreppet radgivning synes
dock inga dndringar ha avsetts. Enligt forarbetena till lagen avses
med radgivning sadan verksamhet som riktar sig utat, mot allmén-
heten. | begreppet yrkesmassig ligger att radgivningen skall bedri-
vas som ett led i ndringsverksamhet. Genom denna definition inbe-
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grips den radgivning som tillhandahalls av banker och forsakrings-
bolag, t.ex. verksamheten vid bankernas notariatavdelningar, skat-
terddgivning i samband med tecknande av pensionsforsakringar
eller den radgivning som sker vid lantbrukarnas driftsbyraer. Vidare
anges vissa begransningar i lagens tillimpningsomrade. Har radgiv-
ningen skett av en slump i ett drende som har ett helt annat syfte
blir lagen inte tillamplig. Inte heller sddan juridisk eller ekonomisk
végledning som utan ersdttning lamnas slakt eller vdnner omfattas
av lagen.

Det forhallandet att radgivningen skall ske yrkesmassigt och rik-
ta sig utat, mot allmanheten, stammer val med principerna for ska-
destandsansvar enligt géllande ritt. Radgivning inom privatlivets
sfar anses inte kunna medfora skadestandsansvar. Harmed avses
dels rad som ror personliga angeldgenheter, dels rad i kommersiella
angeldgenheter men som ges inom ramen for privata relationer. |
den skadestandsrattsliga litteraturen har det uttryckts pa sa satt att
rad inom privatlivets omrade ar praglat av skadestandsrattslig im-
munitet.? Privatlivets sfar ar sjalvfallet inte omgérdad av tydliga
granser. Situationen i vilken radet gavs maste avgéra om informa-
tionsmottagaren har skal att forlita sig pa ett rad och i efterhand
stalla krav pa radgivaren. Det torde ligga pa radgivaren att i tvek-
samma fall klargora att radgivningen inte lamnas som ett led i en
yrkesmassigt bedriven verksamhet eller annars pa ett professionellt
plan.

P& liknande satt har i litteraturen radgivning av personlig, végle-
dande karaktar ansetts falla utanfor det ansvarsgrundande omradet.
Med sddana rad bor ocksa jamstallas professionella rad av varderan-
de karaktér, t.ex. vad som &r att betrakta som ett lampligt hand-
lingsalternativ i ett visst fall. Harmed avses situationer dar bedom-
ningen innehaller betydande varderande element.

Ett annat omrade dar skadestandsrattslig immunitet har ansetts
foreligga ar rad som lamnas till en vid krets av personer, t.ex. via
massmedia. Radgivning via exempelvis dagstidningar traffar en obe-
stdmd krets av personer. Inte bara lasarna av tidningen kan ta del av
radet, utan aven lasarens hushallsmedlemmar eller medkontrahen-
ter i affarsforhéallanden kan via lasaren fa del av den lamnade infor-
mationen. Mottagarkretsen blir darmed obestdmd, vilket medfor
att det skulle vara en omajlig uppgift for radgivaren att till samtliga

! Prop. 1984/85:90 s. 34 f och prop. 2000/01:105 s. 16 foch s. 42 f
2 Jan Kleineman, Ren formdgenhetsskada (1987), s. 513 f
% Kleineman, a.a. s. 518
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berérda nad ut med en rattelse av en felaktig uppgift.* Inte minst
genom Internet har det dock skapats en mojlighet for en radgivare
att na en forhallandevis stor men anda klart avgransad mottagar-
krets. Genom s.k. newsletters via e-post kan radgivaren na ut med
information till en bestdmd krets prenumeranter och kan snabbt till
samma mottagare nd ut med rattelser av felaktig information. Det
torde ligga narmare tillhands att i ett sadant fall gora radgivaren
ansvarig for lamnade rad an vad som é&r fallet med information via
tidningar, radio eller TV.

2.3 Radgivningsuppdraget

For att kunna bedoma réttsfoljderna av finansiell radgivning ar det
nodvandigt att analysera rattsforhallandet mellan parterna. Det ar
inte minst viktigt for att ratt kunna bedéma mojligheterna fér den
enskilde konsumenten att kunna erhélla skadestand vid fall av
vardslos radgivning.

En utgangspunkt &r att rattsforhallandet ar att bedéma som kon-
traktuellt, dvs. att radgivaren och konsumenten har traffat ett avtal
om radgivning. Ett sddant avtal framstar som sarskilt tydligt for det
fall konsumenten betalar sérskilt for radgivningen eller om radgiv-
ningen ingar som ett led i en forsiljning av finansiella tjanster. Om
radgivningen tillhandahalls utan kostnad for konsumenten, kan det
mojligen tyckas svarare att se rattsforhallandet som kontraktuellt.
Det finansiella foretaget torde dock tillhandahalla radgivningen i
syfte att knyta konsumenten till sig och radgivningen utgor darvid
en del av ett bredare utbud av tjanster. Radgivningen utgor i sadant
fall ingen ideell verksamhet, dven om den framstar som kostnadsfri
for konsumenten. Rattsforhallandet torde darmed kunna beddmas
som atminstone kontraktsliknande.

I litteraturen har dock ifragasatts om det alls uppkommer nagot
kontraktsforhallande mellan radgivaren och mottagaren av radet.®
Detta skulle innebéra att det rattsforhallande som &r av intresse for
att bedoma det ansvar en radgivare har uppkommer utan ett for-
mellt avtalsslut.

HD har i rattsfallet NJA 1992 s. 243 tagit stéllning i fragan. |
malet som géllde en revisor uttalade HD betraffande rattsforhal-
landet mellan parterna foljande:

4 Kleineman, a.a. s. 518 ff
5 Bertil Bengtsson, Sarskilda avtalstyper | (1971), s. 173
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Det ar tydligt att Anna-Stina H uppfattade Yngve L som sin ekono-
miske radgivare i affaren. Hon har ocksa haft goda skal for sin upp-
fattning med tanke pa Yngve L:s mangariga engagemang som revisor i
bolaget och som bitrade i familjens deklarationsfragor. (---) Det kan
inte ha undgétt Yngve L — som pa intet satt tycks ha markerat annan
mening — att Anna-Stina H, vilken enligt vad utredningen visar ej bi-
traddes fran annat hall, s3g Yngve L som sin ekonomiske radgivare i
aktieaffaren. Vid sadana forhallanden maste anses ha uppkommit ett
uppdragsforhallande mellan Anna-Stina H och Yngve L.

Det forefaller alltsd som om rattsforhallandet mellan parterna kan
uppkomma tamligen formlost. Det avgorande &r att radgivaren har
upptratt yrkesmadssigt och att motparten haft fog for att fasta tillit
till de rdd som lamnats. Detta synes galla i vart fall om radgivaren
borde ha insett att motparten forlitat sig pa den formedlade infor-
mationen. Resonemanget har i doktrinen kallats den befogade tilli-
tens relevans. Det forhallandet att ndgon med fog forlitar sig pa
radgivaren medfor att det finns goda skal att se strangt pa dennes
ansvar, i vart fall om denne sjalv insett eller i vart fall borde ha in-
sett att informationsmottagaren forlitade sig pa det férmedlade
radet.® Rattsforhallandet mellan radgivare och konsument kan sale-
des, forutom genom formella avtalsslut, uppkomma genom kun-
dens befogade tillit i en given situation.

En sarskild fraga & om ett sddant uppdragsforhallande kan anses
uppkomma pa annat sétt an via personlig kontakt, t.ex. via Internet.
Som framgatt ovan torde det vara mojligt att som radgivning be-
trakta innehallet i s.k. newsletters till en identifierbar krets av per-
soner. Internet ger dartill mojligheten till interaktivitet, dvs.
”kommunikation” mellan en webbplats och en konsument. Kon-
sumenten kan pa webbplatsen ange sina personliga behov och 6ns-
kemal avseende exempelvis placering av sparmedel och erhéller mot
bakgrund av de lamnade uppgifterna rad om lampliga alternativ.
Det synes inte finnas nagra principiella invdndningar mot att be-
trakta aven den ovan beskrivna situationen som ett uppdragsforhal-
lande, pa samma satt som aven kopeavtal och andra typer av avtal
kan ingas via Internet. For att ett uppdragsforhallande skall anses
uppsta torde dock kravas just en sadan individualiserad radgivning
som har beskrivits. Information av massmedial karaktar, stalld till

6 Jan Kleineman, Radgivares informationsansvar — en probleminventering, Svensk Juristtid-
ning 1998 s. 187
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en vid Kkrets av personer, torde ju som beskrivits ovan falla utanfor
det ansvarsgrundande omradet.

2.4 Vilka krav kan stéllas pa finansiell radgivning?
2.4.1  Rattskallor

Som framgatt ovan finns ingen sarskild lagstiftning som reglerar
finansiell radgivning med avseende pa radgivares skyldigheter. Ett
regelverk som skulle ligga néra till hands att tillampa pa ett radgiv-
ningsuppdrag ar de bestdmmelser om sysslomé&n m.m. som finns
intagna i 18 kap. handelsbalken. Bestammelserna, som har sin
grund i 1734 ars lag, medfor bl.a. skyldighet for uppdragstagaren
att visa omsorg vid fullgorandet av uppdraget.

Asikterna gar dock isér betraffande bestimmelsernas tillamplig-
het med avseende pa finansiell radgivning. Enligt Bertil Bengtsson
synes immateriella uppdrag som har karaktiar av bl.a. radgivning
falla utanfor bestammelsernas tillampningsomrade.” Bestimmelser-
na i 18 kap. handelsbalken synes enligt Jan Hellner vara direkt till-
lampliga endast pa personliga uppdrag, dvs. uppdrag dar en utpekad
person skall utféra uppdraget, vilket skulle utesluta en tillampning
pa uppdrag som utfors av finansiella foretag.® Hellners asikt pa den
punkten motsags dock av senare praxis fran Hogsta domstolen (se
t.ex. NJA 1992 s. 16). Lars Gorton menar dock att man i avsaknad
av speciell reglering avseende finansiell radgivning synes fa falla
tillbaka pa bl.a. bestammelserna i 18 kap. handelsbalken.® Det fore-
faller mot denna bakgrund oklart om bestdmmelserna kan tjana
som underlag for en beddmning av radgivares ansvar. | vilket fall &r
bestammelserna alderdomligt utformade och, med nagot undantag,
till foga vagledning for att studera radgivarens prestation och an-
svar. Grunden for en rattslig analys i frdga om radgivarens skyldig-
heter far darfor vara de allmanna principer som kan utldsas av ratts-
praxis och doktrin.

HD har i ett antal rattsfall tagit stéllning till vad som kan kréavas
av den som tillhandahaller radgivning eller dgnar sig at annan nér-
liggande verksamhet. Aven om det inte i alla fall handlat om finan-
siell radgivning torde ledning kunna hamtas utifran de krav som

7 Bertil Bengtsson, a.a. s. 150 och 172

8 Jan Hellner, Speciell avtalsratt 11 Kontraktsratt (1984), s. 174 ff och 196 f

® Lars Gorton, Finansiella institutioners radgivningsansvar — kommentarer i anslutning till
nyare litteratur, Juridisk Tidskrift 1998-99 s. 305
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kan stallas pa radgivare i allmanhet. Den foljande redovisningen &r
inte uttbmmande, utan syftar till att peka pa de olika fragestallning-
ar som aktualiseras. Bedomningsgrunderna for radgivares skyldig-
heter kan delas upp péa tvd omraden: metodansvaret och informa-
tionsansvaret.

Genom att faststélla de handlingsnormer som skall gélla for fi-
nansiella radgivare kan ocksa bedémas om radgivaren i ett visst fall
har avvikit fran dessa, dvs. om radgivaren har agerat vardslost (som
synonyma begrepp kan anvdndas oaktsamt eller férsumligt). Denna
bedémning brukar kallas for culpabeddmning. Culpabedémningen
ligger sedan till grund for att avgora fragan om radgivarens eventu-
ella skadestandsskyldighet. De rattsfall som redog6rs for nedan
utgor exempel pa sadana bedomningar.

2.4.2 Metodansvaret

Med metodansvar avses att vid bedémningen av radgivarens skyl-
digheter utga fran en norm for hur denne bor ga tillvaga for att
skaffa information att vidareformedla till konsumenten. Detta in-
nebér att det inte &r uppgiften som ldmnas som ar avgérande. | stél-
let bedoms om radgivaren har gjort sina bedémningar med en
fackmannamassig undersdkning som grund, ofta uttryckt som god
sed pa omradet.

Det finns ett utvecklat metodansvar for flera yrkesgrupper. Ex-
empelvis skall fastighetsméklare iaktta god fastighetsméklarsed och
forsédkringsmaklare skall iaktta god forsakringsmaklarsed. Begrep-
pet god sed kan ses som ett uttryck fér den norm som ger metod-
ansvaret dess innehall. | forarbetena till lagen (1989:508) om for-
sédkringsméklare uttalades i syfte att precisera begreppet god for-
sékringsméklarsed foljande.

Nar det galler att bestamma inneborden av detta begrepp far man i
forsta hand stka végledning i vad som i allménhet anses galla betraf-
fande anskaffningsverksamhet inom forsiakringsomradet. Begreppet
bor dock kunna utvecklas och forandras ver tiden; dess innebord far
bero av utvecklingen i férsékrings- och forsakringsméklarbranscher-
na, maklarorganisationers rekommendationer till sina medlemmar
samt rattspraxis saval i mal vid de allmanna domstolarna om skades-
tand e.d. som i drenden hos forsakringsinspektionen.'®

0 Prop. 1988/89:136 s. 38 f
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HD har provat fragan om bl.a. revisorers och advokaters ansvar
med avseende pa metod. For sadana grupper finns dock vagledande
regler betraffande metod som kan tjana som utgangspunkt vid en
rattslig prévning.

HD har i ett klassiskt rattsfall fran ar 1957 — NJA 1957 s. 621 —
provat fragan om skadestandsskyldighet for en praktiserande jurist.
Fragan var om juristen agerat forsumligt vid fullgoérandet av ett
uppdrag for en klient. Juristen hade for klienten beskrivit gallande
ratt felaktigt. HD faststéllde tingsrattens dom som innehdll foljan-
de bedémning med avseende pa juristens arbetsmetod:

Det framgdr icke klart av lagtexten, att formansratten gar forlorad vid
foretagets flyttning och 1904 ars avgoérande av HD, vari denna princip
fastslas, fanns icke anmarkt i 1952 ars lagedition. Trots detta borde
H., darest han agnat fragan tillborlig uppmarksamhet, kunnat skaffa
sig tillfredsstéllande kunskap i saken bl.a. darfor att, sésom Gyllin pa-
pekat, fragan 4r klarlagd i Osten Undéns &r 1927 utgivna, bland juris-
ter allmént kénda arbete Svensk sakrétt.

I réttsfallet NJA 1987 s. 692 hade HD att beddma felaktiga uppgif-
ter i ett vérderingsintyg. HD konstaterade inledningsvis att det
forekommit felaktiga uppgifter i intyget som lett till att det i inty-
get angivna vardet pa en fastighet blivit helt verklighetsframmande.
Vad géller oaktsamhetsbeddmningen uttalade HD féljande.

Vid fastighetsvardering gar det knappast att komma fram till ett var-
de, som blir lika hogt oavsett vilken kunnig varderingsman som utfor
varderingen. Vardering av fast egendom ar ndmligen i mycket avhang-
ig av varderingsmannens uppfattning om marknaden och om den ak-
tuella fastigheten. Ett avsevart utrymme maste darfor finnas for var-
deringsmannens egen bedémning. Betydande avvikelse mellan vérde-
ringsmannens uppskattning och vad som i efterhand visar sig vara fas-
tighetens faktiska varde maste tillitas utan att en varderingsman kan
anses ha forfarit forsumligt. | férevarande fall ar det emellertid inte
frdga om ett uppskattningsfel utan om en oriktig och vilseledande
uppgift betraffande ett faktiskt forhallande, namligen mojligheten av
exploatering for bebyggelse.

De ovan beskrivna rattsfallen har alltsi det gemensamt att de tar
sikte pa en bedémning av hur uppdragstagaren har arbetat, t.ex. om
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denne gjort tillrackliga efterforskningar eller undersokt alla rele-
vanta omstandigheter sa langt det kan krévas.

Fragestéllningar kring metodansvaret har ocksa utvecklats i litte-
raturen. Exempelvis kan radgivarens mojlighet att fullt ut tillampa
en allmént godtagen metod — eller god sed i branschen — begrénsas
av det uppdrag han fatt. Uppdragsgivaren kan vara i behov av en
mycket snabb beddmning, samtidigt som han eller hon inser att
fragan egentligen kraver en mer ingédende analys. | ett sadant fall
har radgivarens ansvar ansetts kunna begransas. Den synpunkten
har samtidigt framforts att det narmast avilar radgivaren att sakra
bevisning om detta forhallande.**

Nagot sarskilt uttryckt metodansvar i lag eller annan forfattning
finns inte med avseende pa finansiella radgivare. | litteraturen finns
delade meningar om det 4nda kan anses foreligga ett sadant ansvar.
Anne-Marie Palsson och Per Samuelsson menar att ett sadant an-
svar borde kunna utkravas genom att finansiella radgivare enligt
forfattarna har att stodja sin radgivning pa vetenskap och beprévad
erfarenhet. Palsson och Samuelsson menar att radgivaren skall kan-
na till och i sin radgivning tillimpa vissa grundlaggande ekonomis-
ka teoribildningar och for det fall sa inte har skett bor oaktsamhet
presumeras.’? Johan Lycke menar a andra sidan att ett metodansvar
kan foreligga endast nér sjdlva metoden kan utldsas direkt av vagle-
dande regler eller rekommendationer. Det skulle enligt Lycke vida-
re innebéra stora svarigheter for domstolarna att tillampa ett sadant
ansvar eftersom nagon enhetlig metod inte skulle kunna anvandas
som norm da radgivning alltid maste vara individuellt anpassad.*®

Oavsett vilken standpunkt som far anses vaga tyngst, kan dock
slutsatsen dras att ett metodansvar for finansiella radgivare bor ha
sin grund antingen i nagon form av regelverk eller i etablerad praxis
i branschen. Fragan synes dock inte provad i praxis savitt avser an-
svar vid finansiell radgivning.

2.4.3 Informationsansvaret

Forutom metodansvaret kan radgivarens prestation bedomas efter
vad som kan kallas ett informationsansvar. Harmed avses ansvar for
den information som radgivaren formedlar — eller underlater att

11 Kleineman, a.a. s. 191

2. Anne-Marie Pélsson och Per Samuelsson, Banks ansvar for ekonomisk radgivning,
Svensk Juristtidning 1999 s. 548 ff

13 Johan Lycke, Banks ansvar vid placeringsradgivning, Svensk Juristtidning 2000 s. 519 ff
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formedla — till konsumenten. Aven frdgan om hur informationen
har formedlats &r av betydelse. HD har, till skillnad fran vad som &r
fallet betraffande metodansvaret, i ett flertal rattsfall bedémt in-
formationsansvaret vid radgivning och narliggande verksamhet.

Informationsansvaret vid finansiell radgivning har aven upp-
marksammats i litteraturen. Liksom betraffande metodansvaret gar
meningarna isar om vilka utgangspunkter som bor gélla och vilka
slutsatser som bor dras av praxis. Enligt Johan Lycke bor utgangs-
punkten vara att det ar allméant veterligt att placeringar i finansiella
instrument innebér ett risktagande och att det darmed inte heller
kan finnas en skadestandssanktionerad skyldighet att informera om
dessa risker savitt galler sadana finansiella instrument som aktier,
obligationer eller fondandelar. For det fall radgivaren pa grund av
sina kunskaper om kunden borde forsta att kunden inte & medve-
ten om riskerna, foreligger dock enligt Lycke en informationsskyl-
dighet. Lycke menar vidare att vid radgivning avseende s.k. derivat-
instrument (optioner, terminer m.m.), som innebdr ett sarskilt
risktagande, finns alltid en informationsskyldighet vad galler de
sarskilda riskerna. Ett sddant ansvar synes enligt Lycke i vart fall
gélla for det fall investeringarna kan leda till att konsumenten adrar
sig skulder och inte endast forlorar insatt kapital.**

Allménna reklamationsndmnden (ARN) synes ha fort ett lik-
nande resonemang i ett avgorande fran ar 1994. ARN uttalade fol-
jande.

Normalt kan en radgivare inte hallas ansvarig for att en sadan kapital-
placering givit ett annat resultat &n man forvantat sig. Annorlunda
forhaller det sig dock om radgivaren varit sviklig eller gjort utfastelser
om faktiska omstandigheter som saknat grund (&rende nr 94-0670, se
Pélsson och Samuelsson, a.a. s. 538.)

En analys av HD:s praxis ger mdjligen en mer nyanserad bild av
informationsansvaret vid finansiell radgivning, dven om det kan
diskuteras i vilken utstrackning rattsfallen kan appliceras pa just
denna verksamhet.

I NJA 1994 s. 532 hade HD att beddma om en provningsanstalt
forfarit vardslost vid redovisning avseende en teknisk analys. Fra-
gan géllde huruvida uppgifterna i redovisningen varit ofullstdndiga
och agnade att foranleda missforstdnd och om skadestandsansvar
pa grund hérav skulle kunna intrada. HD uttalade foljande.

1 Lycke, a.a. s. 509 ff
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Det maste anses aligga den uppdragstagare som mot betalning atar sig
att utfora en tekniskt komplicerad analys att redovisa resultaten av
denna analys pa ett satt som tillater uppdragsgivaren att dra rimliga
och korrekta slutsatser av dessa resultat. Av sérskild vikt ar att analys-
resultaten inte framlaggs pa ett satt som ar dgnat att skapa missfor-
stand om deras innebord. Behovet av klarliggande uttalanden kan
dock variera beroende pa omstandigheterna, varvid sarskilt den kun-
skap som kan antas foreligga hos uppdragsgivaren framstar som bety-
delsefull.

Samma principiella resonemang forde HD i NJA 1994 s. 598. Fraga
var har om skadestandsansvar for en bank péa grund av vardslos rad-
givning avseende transaktioner i syfte att undkomma realisations-
vinstskatt. HD uttalade f6ljande.

Allmant sett ar det pakallat att den som lamnar radgivning i komplice-
rade rattsfragor faster uppdragsgivarens uppmarksamhet pa om pre-
judikat saknas och om rattslaget av denna eller ndgon annan anledning
kan vara osédkert. Behovet av att sadan information lamnas maste
emellertid vara beroende av vem uppdragsgivaren ar, vilka kvalifika-
tionsgrunder han har och om han redan kénner till problematiken.
Fall kan tankas da det framstar som s& uppenbart att rattslaget ar osa-
kert att ett sarskilt pdpekande harom far anses onddigt.

Aven i NJA 1995 s. 693 har fragestallningen berorts. HD hade att
bedéma en fondkommissionérs ansvar rdrande information kring
riskerna med handel med indexoptioner. Enligt da gallande allman-
na rad pa omradet maste en fondkommissionar bl.a. forvissa sig om
att kunden har fatt fullt klart for sig vilka risker som ar forenade
med marknaden och de séarskilda férhallanden som rader. HD utta-
lade betraffande de allmanna radens betydelse féljande.

Mot nu angivna bakgrund far av reglerna i de allméanna raden angaen-
de optionshandel sarskilt den tillmatas betydelse som anger att en
fondkommissionar méste forvissa sig om att en kund har fatt fullt
klart for sig vilka risker som ar forenade med att stélla ut optioner.
Detta bor ses som ett krav vid handel med sadana derivata instrument
for att fondkommissionéren skall anses fullgora sitt uppdrag med till-
racklig omsorg.
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Med héansyn till vad fondkommissiondren kéande till om kunden
konstaterade dock HD foljande.

Med héansyn till nu angivna forhallanden far det anses att [fondkom-
missionaren] infér den fortsatta handeln med indexoptioner hade fog
for uppfattningen att [kunden] var tillrackligt medveten om de séar-
skilda riskerna med handel med indexoptioner. [Fondkommissiona-
ren] kan da inte anses ha brustit i omsorg genom att inte informera
honom om riskerna.

NJA 1997 s. 65 rdrde en besiktningsmans ansvar for upplysningar i
samband med besiktning av en fastighet. Besiktningsmannen hade
patalat att ventilationsoppningar saknades i takfoten, men hade inte
sarskilt upplyst om att detta forhallande medforde risk for rotska-
dor. HD fann det inte styrkt att besiktningsmannen lamnat sddana
upplysningar att uppdragsgivarna kunnat inse risken med takkon-
struktionen och uttalade féljande.

Genom att inte lamna [uppdragsgivarna] tillrdckliga upplysningar for
att de skulle kunna inse den risk som takkonstruktionen medftrde
har [uppdragstagaren] varit oaktsam nér han utférde besiktningsupp-
draget.

Det finns emellertid aven begransningar i hur langt en radgivare
maste ga i sin skyldighet att informera kunden. HD uttalade i ratts-
fallet NJA 1992 s. 502 foljande.

Allmant sett har en radgivare med sakkunskap i skattefragor langtga-
ende forpliktelser, nar det galler att belysa en tilltdnkt transaktions
skattekonsekvenser. En forsummelse kan leda till skadestandsansvar
(---). Om en skatteradgivare vid sadana avtalsforhandlingar som de i
malet aktuella hade underlatit att 6ver huvud taget peka pa problemet
med forlustavdrag ar det salunda ej uteslutet att skadestandsskyldig-
het skulle kunna intrdda. Man bor dédremot vara forsiktig med att 14g-
ga en radgivare till last som forsumlighet att han inte foreslagit sidana
problemldsningar som &r komplicerade till sin konstruktion eller
svarbedémda fran skatterattslig synpunkt.

Den princip som kan utl&sas av de ovan refererade réttsfallen har i
litteraturen bendmnts den pedadogiska plikten.** Principen innebdr

15 Kleineman, a.a. s. 188
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att radgivaren, for att uppfylla de krav som stalls pd honom eller
henne, inte bara maste ha kunskap om admnet for radgivningen.
Radgivaren maste dartill gora sig en bild av uppdragsgivarens for-
kunskaper och mdjlighet att tillgodogdra sig information och sedan
anpassa sin radgivning darefter.

2.5 Skadestandsansvar

Den ovan beskrivna bedémningen tar alltsa sikte pa att avgora i
vilken man radgivaren har agerat vardslost. Om radgivaren bedoms
ha agerat vardslost, dvs. om han eller hon har Gvertratt de lagregler
eller andra handlingsnormer som galler pa omradet, ar han eller hon
enligt praxis ocksa skyldig att ersitta den skada som den vardslosa
radgivningen har orsakat. Radgivare har alltsa ett i praxis faststallt
s.k. culpaansvar, dvs. en skyldighet att utge ersattning for skador
som har orsakats genom vardslos radgivning.

Nedan foljer en kort beskrivning av de regler och principer som
aktualiseras vid faststéallandet av ett sadan skadestandsskyldighet
och vid bestammande av skadestandets storlek.

2.5.1  Skadestandslagen m.m.

Eftersom sarskild reglering avseende finansiell radgivning saknas,
begransas diskussionen om skadestandsskyldigheten till allmanna
skadestandsrattsliga bestimmelser och den skadestandspraxis som
utvecklats samt till doktrin i anslutning till denna praxis.

Den skada som &r aktuell att ersdtta i samband med finansiell
radgivning torde uteslutande utgora s.k. ren formogenhetsskada.
Harmed avses enligt 1 kap. 2 § skadestandslagen (1972:207) sadan
ekonomisk skada som uppkommer utan samband med att nagon
lider person- eller sakskada.

Enligt 2 kap. 2 § skadestandslagen skall den som vallar ren for-
mdogenhetsskada genom brott ersatta skadan. | dvrigt hénvisas en-
ligt 1 kap. 1 § skadestandslagen till speciallagstiftning eller till vad
som foranleds av avtal eller i 6vrigt foljer av regler om skadestand i
avtalsforhallanden. Den s.k. sparregeln i 2 kap. 2 § skadestandsla-
gen kan vid en strikt tolkning anses innebéra att ersattning for ren
formogenhetsskada endast kan utga antingen om skadan vallas ge-
nom brott eller om den uppstar i ett kontraktsforhallande och &r
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ersattningsgill enligt de regler som galler harfor. En sadan tolkning
torde dock vara alltfor snév.

Av forarbetena till lagen framgar att bestammelsen i 2 kap. 2 §
skadestandslagen inte far laggas till grund for motsatsslut. Vidare
framgar av forarbetena att regler eller grundsatser i den lagstiftning
som kompletterar skadestandslagen pa det avtalsrattsliga omradet
kan ha betydelse ocksd om négot avtal inte foreligger, men situa-
tionen uppvisar kontraktsliknande drag.’®

HD har i det ovan refererade rattsfallet NJA 1987 s. 692, i sam-
band med bedémning av uppdragstagarens ansvar gentemot annan
an uppdragsgivaren, uttalat foljande.

Huvudregeln i svensk ratt ar enligt 2 kap. 4 § (numera 2 kap. 2 §,
min anm.) skadestandslagen att ren formogenhetsskada ersitts om
den har vallats genom brott. For att skadan skall vara ersattningsgill i
annat fall krévs — bortsett fran kontraktsforhéllanden — i princip stod
i lag. Lagregler av sadant innehall finns bl.a. i den immaterialrattsliga
lagstiftningen och i vissa nyare lagar pa personlighetsskyddets omra-
de. Av skadestandslagens forarbeten framgar att avsikten med lagens
bestdmmelse ej varit att lagga hinder i vagen for en réttsutveckling
genom rdttspraxis i riktning mot ett vidgat ansvar for ren férmégen-
hetsskada (NJA 11 1972 s. 609). Ocksa fore skadestandslagens till-
komst har rattspraxis pa vissa omraden lagt fast skyldighet att ersitta
sddan formogenhetsskada vid vérdsloshet utanfor rena kontraktsfor-
hallanden. Sedan lang tid tillbaka har i rattspraxis skadestandsansvar
godtagits betréffande felaktiga vederhéftighets- och vittnesintyg samt
soliditetsupplysningar.

Det synes saledes vara lagstiftarens avsikt att det skall vara mojligt
att erhélla ersattning for ren formdgenhetsskada under vissa forut-
sattningar dven om ett kontraktsforhallande inte foreligger. Sa
lange rattsforhallandet i fraga om radgivare och konsument ar att
hénfora till den kontraktuella sfaren eller i vart fall &r att bedéma
som kontraktsliknande, torde skadestand dock kunna utga inom
ramen for kontraktsrattsliga principer, genom direkt tillampning
eller analogivis.

16 Prop. 1972:5 s. 448 och 568
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2.5.2  Skadebedtmningen och bevisbdrdan

HD har i rattsfallet NJA 1991 s. 625 provat fragan om bestamman-
de av ersattning for skada orsakad av att fastighetsmaklare lamnat
felaktig uppgift om beskattning av realisationsvinst och har samti-
digt uttalat sig om bevisbdrdans placering. HD uttalade foljande.

For att en felaktig upplysning rérande mojligheterna till uppskov med
realisationsvinstbeskattning skall kunna medféra ratt till skadestand
torde i princip kravas att uppdragsgivaren visar att han inte skulle ha
salt fastigheten vid den tidpunkt da s skedde, om han hade fatt rikti-
ga uppgifter. HovR:n har funnit att [uppdragsgivaren] fullgjort denna
bevisskyldighet. Anledning saknas att frangd HovR:ns bevisvardering.
[Uppdragsgivaren] har saledes till foljd av [uppdragstagarens] for-
summelse blivit skyldig att betala ett skattebelopp som hon eljest inte
skulle ha betalat, i vart fall inte vid den aktuella tidpunkten. Hon har
darigenom lidit ekonomisk skada.

I fall som det forevarande ar det i allménhet inte mojligt att med
bestamdhet faststélla vilken den ekonomiska skadan slutligen blir.
Den kan paverkas av t.ex. framtida fastighetsforsiljningar och and-
ringar i skattelagstiftningen. Om inte méklarens ansvar skall bli illuso-
riskt i strid med lagstiftningens syfte, kan i vart fall inte uppdragsgiva-
ren alaggas nadgon bevisskyldighet for sddana ovissa, i framtiden lig-
gande faktorer. I stéllet maste utgangspunkten for skadebedémningen
vara, att méaklaren faktiskt har orsakat uppdragsgivaren en viss utgift
som denne inte skulle ha haft. Att det har intraffat & uppdragsgiva-
rens sak att visa. Har det blivit visat, far skadan anses svara mot utgif-
ten, i den man inte maklaren har gjort sannolikt att den i det aktuella
fallet blir mindre.

Bevisbérdans placering i enlighet med HD:s resonemang kan sam-
manfattas pa det sattet att uppdragsgivaren har att visa att han eller
hon har vidtagit en handling i forlitan pa ett lamnat rad och att
denna handling orsakat en utgift som han eller hon annars inte
skulle ha haft. Skadan anses motsvara utgiften om inte uppdragsta-
garen gor sannolikt att skadan ar mindre.

Vad géller bestimmandet av skadan kan den vid annan finansiell
radgivning an skatteradgivning framsta som mer komplicerad. Vad
géller placering i vardepapper kan vél tankas situationer déar upp-
dragsgivaren drabbas av rena kostnader p.g.a. radgivningen, t.ex.
genom en ovantad skatt pa realisationsvinst. Det finns dock ocksa
mer svarbedombara situationer. Som exempel kan ndmnas att en
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viss placering i vardepapper har gett ett sallsynt daligt utfall eller
resulterat i ren forlust. For det fall forlust har uppstatt torde HD:s
ovan beskrivna resonemang kunna tilldmpas, dvs. att skadan mot-
svarar forlusten och att uppdragsgivaren genom skadestandet stélls
i samma ldge som han befann sig fére den handling som vidtagits
p.g.a. radgivningen. Om radgivningen inte resulterat i forlust, men
anda skapat ett daligt utfall pa insatt kapital, moter dock svarighe-
ter att beddéma en eventuell skadas storlek. Spekulationer kring ett
"normalutfall” pa borsen eller en jamforelse med en alternativ risk-
fri placering, t.ex. avkastningen pa ett vanligt inlaningskonto i
bank, framstar som osékra. Som konstaterats ovan torde dock rad-
givaren inte kunna gdras ansvarig avseende rena bedomningsfragor
av subjektiv karaktar, sdsom vid en alltfor optimistisk bedémning
av utvecklingen pa borsen, dtminstone inte i den man radgivaren
vid sin beddmning anvént sig av en allmént godtagbar metod.

Intressant &r vidare vad HD uttalat om att uppdragsgivaren inte
kan alaggas nagon bevisskyldighet for ovissa, i framtiden liggande
faktorer. Den skada som konsumenten kan drabbas av vid en dalig
placering i finansiella instrument kan naturligtvis komma att mins-
ka eller 6ka med tiden. Av HD:s resonemang tycks folja att kon-
sumenten inte behdver ge sig in i spekulationer av det slaget i sam-
band med bevisning rérande skadans omfattning.

I praxis har vidare utvecklats allménna principer vad géller bevis-
kravet i bl.a. konsumenttvister. HD har i flera fall haft anledning
att prova vilken grad av bevisning som kravs for att styrka att en
uppkommen skada haft en viss angiven orsak. I samband med
prévning av ersdttningsskyldighet for skador dar det ansetts fore-
ligga sarskilda svarigheter att lagga fram fullstandig bevisning om
att andra skadeorsaker varit uteslutna, har HD uppstillt ett nagot
lagre beviskrav &n vad som normalt géller. HD har dérvid preciserat
beviskravet som att den pastadda forklaringen med beaktande av
samtliga omstandigheter skall framsta som klart mer sannolik an
motpartens forklaring (se t.ex. NJA 1991 s. 481). Principen har
anvants i saval utomobligatoriska forhallanden som i kontrakts-
rattsliga sammanhang. Det ovan beskrivna lagre beviskravet har
tillampats i samband med bevisning av orsakssamband av komplice-
rad teknisk natur eller vid komplicerade handelseforlopp, t.ex. néar
det géllt fororeningar orsakade av miljégifter. Principen ar dartill
genom 32 kap. 3 § tredje stycket miljobalken kodifierad savitt av-
ser vissa miljoskador. Det framstar inte som sannolikt att
motsvarande situation skulle uppkomma i samband med skada
orsakad av finansiell radgivning. Principen bor darfor inte tas som
utgangspunkt vid en bedémning av det befintliga
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punkt vid en beddomning av det befintliga konsumentskyddet i
samband med finansiell radgivning.

2.5.3  Begransning av ansvaret

Aven om en finansiell radgivare bedoms ha agerat vérdsldst och
utgangspunkten darmed ar att skadestandsskyldighet foreligger,
finns ett antal faktorer som kan paverka bade skyldigheten att utge
ersattning 6ver huvud taget och erséttningens storlek.

Friskrivning

Med friskrivning avses att en part i ett avtalsforhallande pa avtals-
rattsliga grunder helt undgar ansvar eller i vart fall begransar det
ansvar han eller hon annars skulle ha haft. Eftersom sérskild lag-
stiftning saknas pa omradet for finansiell radgivning och det dar-
med inte heller finns tvingande konsumentskyddande bestammel-
ser, rader i princip avtalsfrinet. Det kan darfor inte bortses fran
mojligheten att de finansiella foretagen skulle anvinda sig av sadana
friskrivningsklausuler for det fall tvisterna pa omradet skulle oka.
En jamforelse kan darvid goras med besiktningsméns utlatanden i
samband med besiktning av fastigheter, déar friskrivningar av olika
slag gentemot uppdragsgivaren ar allméant férekommande.

Det kan forst konstateras att finansiell radgivning séllan foregas
av skriftliga avtal och att mojligheten att i standardavtal inféra ge-
nerella friskrivningsklausuler darfor ar begrédnsad. Vidare torde ka-
raktaren av finansiell radgivning sdsom ett fortroendeuppdrag gora
det svart for en radgivare att inledningsvis och infér konsumenten
forklara att han eller hon inte tar nagot ansvar for de rad som
kommer att [&mnas.

Om friskrivningar trots allt gors — i sarskild handling, standard-
avtal eller muntligt — ar det inte sjalvklart att dessa far avsedd ver-
kan. Det dr en okodifierad princip att klausuler enligt vilka en part
friskriver sig fran ansvar for uppsat eller grov oaktsamhet i regel ar
oskaliga. Principen har sitt framsta lagstod i 36 § avtalslagen.” Vad
géller friskrivning for skada orsakad av oaktsamhet som inte ar
grov framstar dock rattslaget som oklart. | det ovan refererade
rattsfallet NJA 1987 s. 692, som géllde en vérderingsmans ansvar

17 UIf Bernitz, Standardavtalsratt, 6. uppl. (1993),s. 88 f
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mot tredje man, uttalade HD att skadestandsskyldighet for den
som yrkesmassigt atar sig att utfora fastighetsvéarderingar kan in-
trada mot saval uppdragsgivaren som mot tredje man ”... savida inte
forbehall om frihet fran sadant ansvar gjorts i intyget.” Uttalandet
tyder pa att friskrivning saledes skulle vara mojlig. En alltfor gene-
rell friskrivning riskerar dock alltid att bedomas som oskélig enligt
36 § avtalslagen och friskrivningen forlorar ddrmed avsedd verkan.'®
Sadana villkor kan ocksa, pa marknadsrattslig och civilrattslig
grund, angripas med stod av lagen (1994:1512) om avtalsvillkor i
konsumentforhallanden.

Skyldighet att begrénsa skadan

Inom kontraktsratten och i den utomobligatoriska skadestandsrat-
ten géller som en allmén princip att den skadelidande skall sdka
begransa sin skada.*® Principen kommer ocksa till uttryck i special-
regler, t.ex. 70 § koplagen (1990:931). Underlatenhet att begransa
skadan beddms i kontraktsforhallanden ofta enligt en kausalitetsre-
gel, dvs. skadestandet jamkas inte efter skalighet utan satts till det
belopp som forlusten skulle ha uppgatt till om den skadelidande
hade handlat som han bort.? Principen kan ses som ett specialfall
av den s.k. medvallanderegeln som beskrivs narmare nedan.

En tankbar situation dar konsumentens agerande kan inverka pa
skadestandsskyldigheten &r att denne, medveten om att en viss pla-
cering leder till forlust och att denna forlust okar, inte vidtar atgar-
der i form av forséljningar av forlustbringande instrument eller pa
annat sitt begransar sin skada. Tvartom kan ocksa anforas att kon-
sumenten genom att avvakta kan komma att erhélla en béttre av-
kastning pd insatt kapital. Aven om konsumenten inte varit vallan-
de till den skadebringande orsaken inledningsvis — detta antas ha
skett genom vardslés radgivning — kan konsumentens agerande
saledes paverka skadans storlek.

Fragan synes dock inte vara behandlad i praxis med avseende pa
finansiell radgivning eller narliggande verksamhet. Rattslaget i fraga
om hur langtgdende konsumentens skyldigheter ar far darmed be-
traktas som oklart.

18 Kleineman, a.a. s. 205
19 Jan Hellner, Speciell avtalsritt 11 Kontraktsratt 2 haftet andra uppl. (1993), s. 219
2 Bertil Bengtsson, Om jamkning av skadestand (1982), s. 214
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Jamkning av skadestand i dvrigt

Bestammelserna i skadestandslagen (1972:207) ar i princip tillamp-
liga aven pa skadestand i kontraktsforhallanden, genom att det i
1 kap. 1 § denna lag stadgas att lagens bestimmelser galler om inte
annat foranleds av avtal eller i 6vrigt foljer av regler om skadestand
i avtalsforhallanden. Av detta stadgande kan dock ocksa dras slut-
satsen att det i kontraktsforhallanden finns anledning att gora be-
tydande undantag fran lagens regler. Inte desto mindre torde
skadestandslagens bestammelser om jamkning kunna ges betydelse
i samband med finansiell radgivning, direkt eller analogivis.

Jamkning av skadestand kan enligt 6 kap. 2 § skadestandslagen
komma i fraga om skyldigheten att utge skadestand &r oskaligt be-
tungande med hénsyn till den skadestandsskyldiges ekonomiska
forhallanden och den skadelidandes behov av skadestandet och 6v-
riga omstandigheter.

Fragan om nar ett skadestand kan vara oskaligt betungande for
skadevallaren hanger, atminstone savitt avser professionsansvar,
samman med forekomsten av forsdkringsskydd. I motiven till be-
stammelsen anfors att ett skadestand aldrig kan anses oskaligt be-
tungande for den skadestandsskyldige, om skadestandet tacks av en
ansvarsforsakring eller om denne ar att anse som sjalvforsékrare.
Enligt Jan Kleineman innebér uttalandet i forarbetena att endast
om yrkesutovaren kan anfora ndgot ursaktligt misstag som medfor
att han av forbiseende missat att inneha eller att férnya en forsék-
ring som han tidigare haft, det skulle te sig oskaligt att doma ut
fullt skadestand.?? Bertil Bengtsson menar att for det fall ansvars-
forsakring tacker skadan, skadestandet aldrig kan anses sa betung-
ande att den skadestandsskyldige har svart att klara av betalning-
en.?

Av resonemanget foljer att storleken pa den ersattning som utgar
till konsumenten kan paverkas av om det finansiella foretaget har
en relevant ansvarsforsakring. Finns en sadan forsakring utgar full
ersattning, medan franvaron av en forsikring skulle kunna medféra
jamkning. En foljd av ett sddant resonemang kan da vara att viljan
att skapa forsakringsldsningar motverkas, eftersom ett mindre ut-
bud da skulle leda till lagre kostnader. For det fall marknaden er-
bjuder relevanta forsékringar uppkommer dock inte problemet,
eftersom foretaget da ocksa ar skyldigt att teckna en sadan forsak-

2 Prop. 1975:12's. 176
2 Kleineman, a.a. s. 209
2 Bengtsson, a.a. s. 254
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ring. Enligt Kleineman torde foérsakringsmarknaden i dag kunna
erbjuda ett for svenska forhallanden nastan obegransat skydd efter-
som produkterna pa denna marknad &r internationella och forhal-
landena i andra lander medfort tillskapandet av mycket goda for-
sakringar.?* Fragestallningen framstar darmed, under forutsattning
det kommer att skapas ansvarsforsakringar pa den svenska markna-
den, som teoretisk.

Jamkning kan vidare enligt 6 kap. 1 § andra stycket skadestands-
lagen komma i fraga om vallande pa den skadelidandes sida har
medverkat till skadan. Ett sadant ansvar ligger, vad avser rena for-
mdgenhetsskador, ndra den ovan beskrivna skyldigheten foér den
skadelidande att begransa skadan. | kontraktsforhéallanden anses
medvallanderegeln kunna aberopas vid vissa typer av ren formo-
genhetsskada déar den skadelidande kan lastas for annat an att han
inte sokt begrénsa en redan uppkommen forlust.® Vad galler finan-
siell radgivning torde den ovan beskrivna skyldigheten att begransa
skadan vara av storre betydelse 4n den renodlade medvallandere-
geln. Det som konsumenten i typfallet skulle kunna lastas for att ar
att inte i tid ha reagerat pa uppkomna forluster och att inte sjalv ha
vidtagit atgarder for att begransa dessa.

% Kleineman, a.a. s. 209
% Bengtsson, a.a. s. 216
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3  Nagra exempel fran Allméanna
reklamationsndmndens praxis

For att belysa ndgra av de principer som redovisats ovan foljer ne-
dan ett antal exempel pa fall som varit foremal for prévning i All-
manna reklamationsnamnden. Aven om inte alla fall tar direkt sikte
pa finansiella radgivares skyldigheter och ansvar, belyser namndens
resonemang principer som ar av betydelse dven vad galler den fra-
gan.

En allmén beskrivning av Allménna reklamationsndmnden med
uppgifter om antalet drenden med anknytning till finansiell radgiv-
ning finns i avsnitt 5.4.

3.1 Vardslos eller felaktig radgivning

Anmélaren dgde aktier i ett féretag som kdptes upp av ett annat
foretag. Anmalaren erbjods i samband med foretagsforvérvet att,
om han sa 6nskade, i utbyte mot sina aktier fa preferensaktier eller
kontant betalning. Anmalaren valde preferensaktier. Anmaélaren
hévdade att informationen betraffande konsekvenserna av de olika
alternativen var bristfallig. — Banken hévdade att anmélaren till-
stallts informationsbroschyrer i tvd omgangar och att det i dessa
fanns utférliga beskrivningar av de olika alternativen. | broschyrer-
na fanns angivet ett telefonnummer dit kunderna kunde ringa for
ytterligare information. Anmalaren hade att ta stallning till erbju-
dandet och gora ett eget val. - Namnden menade att banken genom
den information som sandes ut val hade uppfyllt sitt informations-
ansvar. Enligt namnden kan det inte anses ha alegat banken att
lamna information om nagon formodad vérdeutveckling av det ena
eller andra slaget, en vardeutveckling som under alla omsténdighe-
ter inte med sékerhet hade kunnat forutses. Namnden avslog yr-
kandet (drende nr 2000-4256).
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Anmalaren, som helt saknade erfarenhet av aktiehandel, hade gatt
in pa ett bankkontor for att kopa aktier. Han efterfragade om det
fanns nagon speciell person att tala med, men fick besked om att
aktieaffarer gor man i kassan. Han fick ett antal blanketter som han
fyllde i och beordrade darmed kdp av tio olika aktieslag, dér antalet
aktier varierade mellan tre och 30 stycken. Anledningen var att han
last i en kvillstidning att det var bra att sprida riskerna. Senare un-
der dagen blev han uppringd av banken och fick veta att courtage-
avgiften var 205 kr for varje aktieslag han kopt. Anmélaren gjorde
géllande att banken borde ha upplyst honom om hur avgiften fun-
gerade och att banken borde ha avratt honom fran att genomfora
kdpen. — Banken anforde att all aktiehandel innebér risker och att
banken inte tar ekonomiskt ansvar for kursutvecklingen. Banken
menade dock att man i detta fall brustit i sin information och hade
darfor redan tidigare beslutat ersatta anmalaren genom aterbetal-
ning av courtageavgifterna for nio affarer och genom mojligheten
till courtagefri forsaljning av de aktier som han var missndjd med. —
Namnden konstaterade att banken brustit i sin informationsskyl-
dighet vad galler kostnaden for de aktieposter anmalaren valde att
kopa. Ndmnden menade dock att banken vél gottgjort anmalaren
for de kostnader han fatt vidkannas. Den bristfalliga informationen
kunde dock enligt ndmnden inte innebéra att banken dven skulle ta
ansvar for den forlustrisk som ett aktiekdp kan medféra, en for-
lustrisk som maste anses vara allmant kand. Namnden avslog yr-
kandet (drende nr 2000-3472).

Anmilaren havdade att han pa inrddan av den méklare han anvisats
av en bank hade utfardat kdpoptioner, som han inte hade téckning
for, utan att ha informerats om riskerna. Resultatet blev att anméla-
ren fick en skuld till banken. Enligt anmalaren hade banken darmed
genom vardslos radgivning orsakat honom ekonomisk skada. —
Banken héavdade att anmélaren hade undertecknat depaavtal, kund-
avtal och bekréaftelse om mottagande av bl.a. riskinformation. Ban-
ken hdvdade vidare att man vid sammantraffande mellan bankens
radgivare och anmalaren hade uttryckt att man p.g.a. riskerna inte
kunde lamna sérskilda rad om optionshandel och att anmalaren
sjalv framhallit att han hade goda kunskaper om optionsaffarer.
Radgivaren informerade ocksa vid tillfallet muntligt om riskerna.
Det var anmalaren sjélv som ville genomfora affarerna och radgiva-
ren beddmde efter flera kontakter med anmalaren och dennes far
att anmalaren hade forstatt affaren och de risker som var forknip-
pade med den. — Namnden konstaterade att handlingarnas innehall
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inte visade att banken forfarit felaktigt eller vardslost. Anmalaren
hade dérmed inte visat fog for sitt yrkande, vilket avslogs (&rende
nr 2000-3251).

Anmalaren hade under aren 1995-2000 kopt och salt optioner. Han
havdade att han under denna tid inte fatt tillracklig information och
vagledning fran banken och att han annu inte fatt reda pa hur op-
tionshandeln fungerar. — Banken hdvdade att alla transaktioner
gjorts uteslutande pa anmaélarens uppdrag och att denne haft en
bestamd uppfattning. Banken lamnade aldrig ndgon radgivning till
anmélaren. Anmélaren informerades om riskerna, bl.a. genom
handlingar som denne undertecknat. Banken invénde vidare att
anmalaren i vart fall varit medvallande och att ett eventuellt skade-
stand borde jamkas till noll, att anspraken i huvudsak var preskribe-
rade och att reklamation inte skett i ratt tid. — N&mnden fann att
anmalaren inte hade visat att banken genom att vara vardslos eller
pa annat sitt hade orsakat de forluster som anmalaren kunde ha
drabbats av och avslog yrkandet (drende nr 2000-2316).

Anmadlaren hade kopt bankens aktieindexobligation och menade att
banken brustit i sin information vad géllde villkoren for aterbetal-
ning. Anmalaren gjorde géllande att banken hade kritiserats i media
for sin information och att informationen déarefter hade dndrats. —
Banken hdvdade att den information som den ldmnat till kunden
var tydlig. — Ndmnden menade att informationen varit bade tydlig
och korrekt och avslog yrkandet (arende nr 2000-2284).

Anmalaren hade fran banken fatt upplysning om att for det fall
order om forsaljning av fondandel gavs till banken under bankens
Oppettid, sa géllde den dagens kurs vid forsiljningen. Banken upp-
marksammade dock inte anmalaren pa att en siljorder som ges
efter kl 16.30 bokfors forst ndstkommande dag. Anmalaren kon-
taktade banken for forsaljning kl 17.30 och forséljningen kom déar-
med att ske till en sémre kurs. — Banken vitsordade i huvudsak vad
anmalaren anfort. — Namnden konstaterade att bankens underla-
tenhet att lamna fullstandig och korrekt information borde innebé-
ra att banken, som ar den som kan férvéntas ha sarskild sakkunskap
om hur handeln bedrivs, har att svara for den kursforlust som
drabbat anmalaren. Ndmnden bif6ll yrkandet (&rende nr 2000-
1972).
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Anmalaren gjorde gallande att han av banken fatt det felaktiga radet
att sélja de vardepapper (warrants) som han innehade. Genom att
folja radet forlorade han mycket pengar. — Banken héavdade att
kunden sjélv fattar beslut att genomfora en affar. Bankens radgivare
gjorde bedémningen att det var lampligt att sélja aktuella vardepap-
per, men nagon garanti lamnades inte for effekterna av en forsalj-
ning. — Namnden menade att ett saddant rdd som banken lamnat
inte kan grunda nagon ratt till ersattning och avslog yrkandet
(4rende nr 2000-1499).

Anmalaren hade pa bankens forslag placerat pengar i en rantefond.
Enligt anmélaren gjorde banken géllande att placeringen var trygg
och skulle ge en avkastning om tio procent per ar. Rantefonden
visade dock efter en tid ett underskott och anmaélaren 18ste in sina
andelar med foljden att han fick betala en uttrddesavgift. — Banken
gjorde géllande att anmélaren pa ett korrekt sitt informerats om
risker och avgifter. — Ndamnden menade att annat inte visats &n att
anmalaren hade fatt information om villkor for placeringen och om
uttradesavgiften. Mot bankens bestridande hade inte heller visats
att banken lamnat nagon sarskild utfastelse om viss avkastning.
Néamnden avslog yrkandet (drende nr 1999-3523).

Anmélaren hade den 29 september 1998 forvérvat andelar i en fond.
Fonden drabbades den 9 oktober 1998 av en nedgang med 54 pro-
cent. Anmalaren gjorde géllande att fondbolaget inte pa ett korrekt
satt upplyst henne om fondens riskniva. — Bolaget havdade att den
information om risknivan som lamnades var korrekt. — Ndamnden
konstaterade att det inte hade funnits anledning for bolaget att for-
utse den nedgang som skedde. Vidare menade namnden att anmala-
ren inte visat att bolaget hade ldmnat vilseledande upplysningar om
fondens riskniva vid tidpunkten for investeringen (arende nr 1998-
6567).

Anmadlaren hivdade att han gett banken i uppdrag att képa aktier
till foregaende dags slutkurs. Banken foreslog att han i stallet skulle
kdpa till "basta mdjliga” kurs, men han informerades inte om vad
detta innebar eller om att han kunde limitera ordern. Kdpet blev
dyrare &n om han hade fullf6ljt sitt ursprungliga alternativ. — Ban-
ken gjorde géllande att anmélaren och banken diskuterat sig fram
till vad som skulle galla vid kodpet och att parterna var Gverens.
Banken hdanvisade till ett telefonsamtal mellan banken och anmaéla-
ren som banken spelat in pa band. — Namnden menade att det fick
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anses visat att anmélaren godtagit kop till basta méjliga kurs och att
han dérvid inte kunde anses ha blivit vilseledd av banken. Ndmnden
avslog yrkandet (4rende nr 1998-6382).

3.2 Reklamation

Anmélaren gjorde géallande att han den 9 februari 2000 via Internet
gjorde ett forsok att makulera en koporder, vilket misslyckades.
Kopordern gick déarfor igenom. — Banken invande bl.a. att anméla-
ren reklamerat for sent. Enligt allmanna villkor skall reklamation
ske omedelbart. Anmaélaren reklamerade inte forrén tidigast den 22
mars. — Ndmnden fann att anmélaren inte reklamerat den felaktiga
transaktionen i sddan tid att han kunde gora ersittningsansprak
géllande mot banken och avslog yrkandet (arende nr 2000-3321).

Anmélaren gjorde géllande att en fondkommissionar hade vilselett
honom att kdpa okénda aktier med mycket hog risk. Kopet dgde
rum i mars 1997 och anmaélan till Allménna reklamationsndmnden
gjordes i november 1999, utan att anmélaren dessférinnan hade
reklamerat till bolaget. — Bolaget invande att reklamation skett for
sent. For det fall reklamation skett i ratt tid gjorde bolaget géllande
att anmalaren hade informerats om risken pa sedvanligt satt. —
Néamnden konstaterade att anmalaren hade reklamerat fér sent och
avslog yrkandet (4rende nr 1999-6265).

Anmalaren framforde klagomal mot en fondkommissionar med
anledning av en aktieaffar. Han kopte aktierna den 12 januari 1999.
Han reklamerade affaren via e-post den 13 januari 1999. — Foreta-
get gjorde bl.a. géllande att reklamation skett den 14 januari 1999
och menade dérvid att anmalaren reklamerat fér sent. — Namnden
anforde betréffande reklamationsinvdndningen att anmélaren hade
gjort kdpen i egenskap av konsument. Han borde dérmed enligt
namnden, i likhet med vad som anges i den konsumentlagstiftning
som finns inom narliggande omraden, exempelvis konsument-
koplagen (1990:932) och konsumenttjanstlagen (1985:716), ha ratt
att reklamera inom skélig tid. Vad som skall anses vara en skalig tid
varierar enligt namnden fran fall till fall. Namnden konstaterade
dock att det stéar klart att tiden ar avsevart langre an ndgon enstaka
dag och anférde att reklamation, oavsett vilken av de tva pastadda
dagarna denna skett, hade gjorts i ratt tid (drende nr 1999-0744).
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3.3 Skyldighet for konsumenten att begransa skadan

Anmélaren gjorde géllande att banken forfarit felaktigt i samband
med inbyte av aktier med anledning av en foretagsfusion. Han or-
sakades darigenom skada. — Banken medgav att den inte foljt anmé-
larens instruktioner, men gjorde géllande att banken i efterhand
givit anmalaren sadan information att denne, om han hade agerat i
enlighet ddrmed, kunde ha begrénsat skadan till 0 kr. — Ndmnden
menade att, i enlighet med skadestandsrattsliga principer, en poten-
tiellt skadelidande part har skyldighet att i mojligaste man begransa
eller forhindra en intraffad eller hotande skada foranledd av nagon
annans handlande. Ndmnden menade att anmélaren inte hade gjort
vad han kunnat for att undvika eller férhindra skadan och avslog
yrkandet (drende nr 1999-3706).

Anmalaren gjorde gallande att det faxnummer han fatt av banken i
syfte att kunna anmala fondforséljningar fran utlandet var felaktigt.
Nar han efter ndgra misslyckade forsok att skicka faxmeddelande
till banken misstdnkte att numret var felaktigt, forsokte han ringa
banken och skickade efter tva dagar slutligen en forfragan via e-
post. Han fann det dock inte lampligt att sélja vid detta tillfalle.
Han kunde darmed inte sdlja fondandelar vid den tidpunkt han
onskat och orsakades darigenom forluster pa grund av kursfall. —
Banken medgav anmélaren viss ersattning fram till den tidpunkt da
han forstatt av faxnumret var felaktigt. Banken invande for tiden
darefter att anmalaren, nar han forstatt att faxnumret var felaktigt,
inte kontaktat bankens huvudkontor for att fa hjalp. — Namnden
menade att anmadlaren, ndr han misstdnkte att faxnumret var felak-
tigt, inte gjorde nagonting for att fa till stdnd en forsaljning. Tvart-
om valde han sjélv att avsta fran forsaljning detta datum darfor att
han inte ansag det vara lampligt med en forsaljning da. Den forlust
som uppkommit under tiden dérefter & darmed en forlust som
beror pd anmalarens egen spekulation om framtida kursutveckling.
Namnden menade att anmalaren fick anses gottgjord med den
ersdttning banken medgett (drende nr 1999-3670).

3.4 Konsumentbegreppet

Anmilaren gjorde gallande att banken sélt vardepapper utan hans
tillstdnd. Av handlingarna i arendet framkom att anmélaren under
tva ars tid hade utfort omkring 900 transaktioner bestaende i for-
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séljningar eller kdp. Anmaélaren hade sjilv uppgett att han var en
s.k. daytrader och att han sedan ar 1998 hade gjort affarer for i ge-
nomsnitt cirka 5 miljoner kr per ar. Namnden ifragasatte om anma-
laren var att betrakta som konsument. Ndmnden menade att anma-
larens verksamhet var kontinuerlig och av sa stor omfattning att
den — trots att anmalaren handlat som privatperson — snarast bor
anses vara av yrkesmassig karaktar. Enligt ndmnden hade de aktuel-
la tjansterna darmed inte tillhandahallits anmalaren huvudsakligen
for enskilt bruk. Namnden ansag sig darmed inte behorig att préva
tvisten (&rende nr 2001-3188).

Anmalaren gjorde gallande att ett finansiellt foretag hade pafort
honom en Gverbelaning utan att likvida medel fanns pa hans konto.
Av handlingarna i arendet framkom att anmalaren fran september
2000 till februari 2001 genomforde 203 avslut. Anmaélaren uppgav
sjalv att han var en s.k. daytrader. Namnden ifragasatte om anmala-
ren var att betrakta som konsument. Enligt ndmnden var anmaéla-
rens verksamhet av s stor omfattning att hans handlande inte bara
bor anses ligga utanfor ett huvudsakligen enskilt andamal utan sna-
rare betraktas som en verksamhet av sddan ekonomisk natur och
karaktar att den &r att anse som yrkesmassig. Namnden ansag sig
darmed inte behorig att prova tvisten (drende nr 2001-1724).

3.5 Kommentarer i anslutning till avgérandena

De drenden som har redogjorts for ovan utgdér endast exempel pa
drenden som namnden avgjort. Nagra sakra generella slutsatser om
de principer som Allménna reklamationsndmnden anvénder sig av i
sina avgoranden kan darfor inte dras. Nedan foljer dock nagra kor-
ta reflektioner kring de ovan redovisade avgOrandena.

Nadstan samtliga d&renden har avgjorts till konsumentens nackdel,
vilket kan ha flera orsaker. En forklaring till att s& fa konsumenter
far framgang hos namnden kan vara att foretagen direkt, dvs. innan
arendena hinner nd namnden, med konsumenten klarar ut rena
missforstand och liknande. Vidare kan det vara sa att de finansiella
foretagen i sin klagomalshantering gottgér de konsumenter som
har klart fog for sitt klagomal. En annan forklaring kan vara att det
kravs relativt tydliga brister i foretagens agerande for att ndmnden
skall anse att ansvar foreligger.

Vad galler tidpunkten for reklamation har namnden tagit fasta pa
de avtalsvillkor som géller i det enskilda fallet, t.ex. att reklamation
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enligt allméanna villkor skall ske omedelbart. Saknas sadana allman-
na villkor synes dock enligt namnden ledning kunna hamtas fran
annan jamforbar konsumentskyddande lagstiftning, av vilken fram-
gar att konsumenten skall ha skalig tid pa sig att reklamera.

Ansvaret for foretagen bygger pa allmanna skadestandsrattsliga
principer. Saledes dr konsumenten skyldig att begransa sin skada
genom aktivt handlande.

S.k. daytraders — dvs. privatpersoner som handlar med finansiella
instrument i en mycket stor omfattning, ofta med flera avslut per
dag — 4r enligt ndmnden inte att betrakta som konsumenter. De
kan darmed inte fa sin sak provad av Allmanna reklamationsnamn-
den.

54



4  Jamforelser med narliggande
lagstiftning

4.1 Konsumenttjanstlagen

Det saknas allmén lagstiftning om s.k. immateriella tjanster. Till
sddana tjanster brukar raknas exempelvis konsultverksamhet och
undervisning. Aven réadgivningsverksamhet torde vara att hanfora
till denna typ av tjanster. | brist pa sarskilda regler hanvisas till all-
manna kontraktsréttsliga principer nar det géaller att bedéma par-
ternas rattigheter och skyldigheter i samband med immateriella
tjanster.

Till ledning for beddmning av avtal om immateriella tjanster i
konsumentforhallanden forekommer dock analogivisa tolkningar
av konsumenttjanstlagen (1985:716), &ven om lagen formellt endast
ar tillamplig pa arbete pa losa saker och fast egendom samt forva-
ring av l6sa saker. Ett par av lagens bestdimmelser kan déarfor vara av
intresse dven med avseende pa finansiell radgivning till konsumen-
ter. Bestammelserna ar tvingande till konsumentens forman.

I 4 § regleras uppdragets utférande. Enligt bestdimmelsen skall
naringsidkaren utfora tjdnsten fackméssigt. Han skall vidare med
tillborlig omsorg ta till vara konsumentens intressen och samrada
med denne i den utstrdckning som det behdvs och ar mdijligt.
Tjansten skall enligt 9§ anses felaktig om den avviker fran vad
konsumenten med hénsyn till 4 § har rétt att krdva, &ven om avvi-
kelsen beror pa en olyckshandelse eller darmed jamforlig handelse.
For det fall tjinsten anses som felaktig kan naringsidkaren bli skyl-
dig att ersatta konsumenten skada som denne tillfogas.

Enligt 6 8 skall néringsidkaren, om en tjanst med hansyn till pri-
set, vardet av foremalet for tjansten eller andra séarskilda omstan-
digheter inte kan anses vara till rimlig nytta for konsumenten, av-
rada honom fran att lata utfora tjansten. Om det forst efter att
tjansten har borjat utforas visar sig att den inte kan anses vara till
rimlig nytta for konsumenten eller att priset for tjansten kan bli
betydligt hdgre an konsumenten hade kunnat rdkna med, skall nar-
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ingsidkaren avbryta paborjat arbete. Om naringsidkaren éasidosatter
sina skyldigheter enligt 6 8 och det finns starka skél att anta att
konsumenten i annat fall hade avstatt fran att bestalla tjansten eller
hade avbestéllt den, har nédringsidkaren inte storre ratt till ersétt-
ning an han skulle ha haft om konsumenten avstatt fran att bestalla
tjansten eller hade avbestallt den.

Saval bestimmelsen om omsorg och samrad som bestammelsen
om avradningsplikt foreter likheter med de principer for bedom-
ningen av radgivningsverksamhet som beskrivits ovan. Kravet pa
fackméssighet kan jamféras med resonemanget om metodansvar,
medan omsorgs- och samradsplikten foreter likheter med den s.k.
pedagogiska plikten.

4.2 Vissa yrkesgrupper

Det finns vissa yrkesgrupper vars verksamhet i en del avseenden
kan anses ligga nara den finansielle radgivarens och dar sarskild
lagstiftning redan finns med avseende pa dessa yrkesgruppers skyl-
digheter och ansvar. Nedan fdljer en kort beskrivning av den
reglering som galler for tre sadana yrkesgrupper: fastighetsmaéklare,
forsédkringsmaklare och advokater.

Gemensamt for dessa dr att deras verksamhet inte séllan riktar
sig till konsumenter och att yrkesutévningen innehaller inslag av
radgivningsverksamhet. Fyra gemensamma, grundldggande krav
kan sdgas gélla for de tre grupperna. For det forsta uppstélls for
samtliga grupper sarskilda kompetenskrav. De skall fér det andra
folja god sed inom respektive omrade. De har for det tredje ett cul-
paansvar, dvs. de ansvarar gentemot uppdragsgivaren for skada som
de orsakat genom vardsloshet, vilket i fraga om fastighetsmaklare
och forsakringsmaklare ar ett lagstadgat ansvar. For det fjarde star
samtliga grupper under sarskild tillsyn.

4.2.1  Fastighetsméklare

Fastighetsmaklares verksamhet, vari ingar radgivningsverksamhet,
ar reglerad genom sarskild lagstiftning i fastighetsméklarlagen
(1995:400). Bestammelserna ar i huvudsak tvingande till konsu-
mentens forman.

Varje fastighetsmaklare skall vara registrerad hos Fastighetsmak-
larnamnden, som ocksa utovar tillsyn enligt lagen. For att en fas-
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tighetsmaklare skall bli registrerad krévs bl.a. att han eller hon har
tillfredsstéllande utbildning. Namnden har mojlighet att aterkalla
en registrering bl.a. om fastighetsméklaren inte uppfyller de krav
som stalls i lagen.

Enligt 12 8 skall fastighetsméaklaren utfora sitt uppdrag omsorgs-
fullt och i allt iaktta god fastighetsmaklarsed. Méklaren skall dérvid
tillvarata bade séljarens och kGparens intresse.

Fastighetsmaklaren skall vidare enligt 16 §, i den man god fastig-
hetsmaklarsed kréaver det, ge kopare och saljare de rad och upplys-
ningar som dessa kan behéva om fastigheten och andra forhallan-
den som har samband med Overlatelsen. Méklaren skall verka for
att saljaren fore Overlatelsen lamnar de uppgifter om fastigheten
som kan antas vara av betydelse fér kdparen, liksom att kdparen
fore forvarvet undersoker eller later undersoka fastigheten.

Da koparen ar en konsument skall fastighetsmaklaren enligt 18 §
tillhandahalla koparen en skriftlig beskrivning av fastigheten och en
skriftlig berédkning av dennes boendekostnader.

Om fastighetsmaklaren uppsatligen eller av oaktsamhet asidosét-
ter sina skyldigheter enligt ovan, skall han eller hon enligt 20 § er-
sétta den skada som till foljd av detta drabbar kdparen eller séljaren.

HD har i flera rattsfall provat fastighetsméklares ansvar. Av sér-
skilt intresse fran konsumentsynpunkt torde vara NJA 1997 s. 127
(1 och I1). Malen géllde om fastighetsméklare ar skyldig att verka
for att kopets giltighet villkoras av att 1an beviljas eller far Gvertas.
HD menade att maklaren hade en sadan skyldighet och anforde i
NJA 1997 s. 127 | bl.a. att kdparen kan bli skadestandsskyldig for
det fall ansokan om lan eller évertagande av lan inte beviljas. HD
anférde vidare:

Det kan forutsattas att de flesta enskilda kopare inte inser denna foljd
och darmed inte heller den risk de utsétter sig for. (---) Mot bak-
grund héarav maste fastighetsméklare, i fall dd en ktpare ar beroende
av att beviljas lan eller fa 6verta lan for att kunna betala kopeskilling-
en, i princip anses skyldig att upplysa koparen om féljderna av att han
inte fullgor sin betalningsskyldighet enligt kopeavtalet pd grund av att
13n eller 6vertagande av lan inte kunnat ordnas samt rada koparen till
att begara att beviljande eller évertagande av lan tas in som ett villkor
for kopets giltighet. Med hansyn till de langtgdende ekonomiska kon-
sekvenser som avslag pa ansokan om lan eller om Gvertagande av lan
kan fa for koparen bor undantag fran denna skyldighet foreligga en-
dast da forhéllandena ar sddana att ett villkor av namnda slag inte
skulle tjana nagot egentligt syfte. (---) Det forhallandet att en siljare
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har forklarat fér méaklaren att han inte godtar villkor av férevarande
slag befriar inte méaklaren fran att upplysa kdparen om konsekvenser-
na av att kopeskillingen inte kan betalas och rada honom till hur han
bor handla.

De béda fallen ger enligt Jan Kleineman inte bara upphov till en
plikt att tillse att en villkorsklausul infors, utan ger ocksa méklaren
anledning att tillse att han sakrar bevisning for att han verkligen
lamnat ett sadant rad. Enligt Kleineman tycks det som om HD har
sarskilt har stéallt konsumentintresset i forgrunden och att de bada
rattsfallen representerar en ny och strangare syn pa radgivaransva-
ret.%

4.2.2  Forsékringsmaklare

Aven forsikringsmaklares verksamhet ar foremal for sirskild lag-
stiftning genom lagen (1989:508) om forsdkringsméklare. FOrsak-
ringsméklare skall vara registrerad hos Finansinspektionen och star
under inspektionens tillsyn. For att bli registrerad som forsak-
ringsmaklare kréavs bl.a. att sokanden har en tillfredsstéllande ut-
bildning. Inspektionen kan under vissa forutsattningar aterkalla
registreringen.

Forsakringsmaklaren skiljer sig satillvida fran den typiske finan-
sielle radgivaren genom att han eller hon formedlar forsakringar
fran flera fran varandra fristdende forsikringsgivare. Forsakrings-
maklaren &r saledes inte knuten till ett enskilt forsakringsbolag.

Forsdkringsméklare skall enligt 13 § utféra sitt uppdrag om-
sorgsfullt och med iakttagande av god forsékringsmaklarsed. For-
sékringsméklare skall, i den utstrdckning som omstadndigheterna
kraver, Klarldagga uppdragsgivarens behov av forsakring och, i fore-
kommande fall, tjanster i samband med sparande samt foresla
lampliga I6sningar. Som framgatt ovan avseende beskrivningen av
metodansvaret (avsnitt 2.4.2) har begreppet god forsakringsmaklar-
sed preciserats i forarbetena. Vidare har Finansinspektionen utfér-
dat allmidnna rad angaende god forsakringsméklarsed (FFFS
1995:52).

Om en forsakringsmaklare uppsétligen eller av oaktsamhet 3si-
dosétter sina skyldigheter enligt 13 §, skall han eller hon enligt 14 §
ersatta den skada som till foljd av detta drabbar en uppdragsgivare,

% Kleineman, a.a. s. 197
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en forsékringsgivare, ett fondbolag, ett utlandskt fondforetag eller
nagon som harleder sin ratt fran uppdragsgivaren.

Forsakringsmaklares skadestandsansvar var foremal for Hogsta
domstolens prévning i rattsfallet NJA 1992 s. 782. | malet hade en
forsakringsmaklare mottagit forsakringshandlingar for tva forsak-
ringstagares rakning (bada var naringsidkare) innehallande bl.a.
premieavier. Forsédkringsméaklaren dversdnde handlingarna till for-
sakringstagaren. Premierna kom att inbetalas for sent, varfor nagot
forsakringsansvar inte kom att trada i kraft. Fraga var om forsak-
ringsmaklaren, genom att inte sérskilt upplysa forsakringstagaren
om betalningsvillkoren for premierna, kunde anses ha avvikit fran
kravet om omsorg och iakttagande av god forsédkringsmaklarsed.
HD konstaterade att i maklarens uppdrag ligger en allman radgiv-
nings- och upplysningsskyldighet. Hur langtgaende den &r beror av
det sérskilda uppdraget och dess karaktér. HD anfdrde vidare:

I det aktuella fallet har [férsédkringstagarna] lamnat maklaruppdrag till
[méklarbolaget] i syfte att erhélla samma férsakringsskydd som tidi-
gare men till en lagre kostnad. Det dr uppenbart att maklaren (---)
haft detta forhallande klart for sig. Dérav foljer ocksa att [maklarbo-
laget] i sin radgivning till [forsakringstagarna] hade bort se till att
[forsékringstagarna] fick den information som behdévdes for att de
kontinuerligt skulle erhélla samma forsakringsskydd som de hade haft
tidigare. Sarskilt mot bakgrund av att den information som fanns i
materialet fran [forsakringsgivaren] far anses ha varit bristfallig har
det alegat [maklarbolaget] att for [forsakringstagarnas] foretradare
redovisa vad de hade att iaktta i fraga om premiebetalning for att und-
vika att forsakringsskyddet upphérde. (---) HD finner alltsa att
[méklarbolaget] genom sin underlatenhet att informera [forsakrings-
tagarna] om premievillkoret och dess tilliampning eftersatt sina skyl-
digheter att ge [forsakringstagarna] de upplysningar som maklarupp-
draget forutsatte.

4.2.3 Advokater

En sarskild grupp av radgivare 4r advokater. Aven denna yrkes-
grupp har att folja sarskilda regler och star under sarskild tillsyn.
Av 8 kap. rattegangsbalken foljer att det skall finnas ett allmant
advokatsamfund. Advokat ar den som dr ledamot av samfundet.
For att antas som ledamot galler bl.a. sdrskilda kompetenskrav.
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Samfundet och dess disciplinndmnd utdvar tillsyn éver den verk-
samhet som bedrivs av advokater.

En advokat skall enligt 8 kap. 4 § rattegangsbalken i sin verk-
samhet redbart och nitiskt utfora de uppdrag som anfortrotts ho-
nom och iaktta god advokatsed. God advokatsed kan sdgas vara
summan av de normer som &ver tiden har bildats inom advokatka-
ren och som kommit till uttryck i avgéranden av samfundet och
dess disciplinndmnd.

God advokatsed har dartill preciserats i samfundets vagledande
regler om god advokatsed. Av dessa regler framgar bl.a. att en ad-
vokats frdmsta plikt ar att, inom ramen for vad lag och god advo-
katsed bjuder, efter basta formaga tillvarata klientens intressen utan
att lata sitt handlande paverkas av tanke pa egna fordelar eller obe-
hag (1 8). De juridiska rdd som advokaten lamnar skall vara grun-
dade pa erforderlig undersokning av gallande ratt. Uppdrag skall
utféras med omsorg, noggrannhet och tillbérlig skyndsamhet samt
med beaktande av att klienten inte dsamkas onodiga kostnader
(238).

En advokat som asidosatter sina plikter kan bli foremal for disci-
plindra pafoljder i form av uteslutning ur samfundet alternativt att
tilldelas en varning eller en erinran. Om advokaten tilldelas en var-
ning, kan han eller hon dven alaggas att utge en straffavgift till sam-
fundet.

En advokat har vidare ett skadestandsansvar som vilar pa kon-
traktsrattslig grund. Det ar inte mdjligt att hdr i detalj beskriva ad-
vokatens skadestandsansvar, utan redogorelsen far stanna vid ett
antal huvudprinciper. Advokaten ansvarar for skada som orsakats
uppsatligen eller genom vardsléshet. God advokatsed har darvid
betydelse for bedémningen men &r inte ensamt avgdrande. Advo-
katens ansvar kan indelas i tre omraden: resultatansvar, metodan-
svar och atgardsansvar.

Advokater bar i allmanhet inte ndgot ansvar for att han eller hon
inte uppnatt det resultat klienten har forvantat sig, t.ex. att vinna
ett mal. En grund for detta ar att en advokat aldrig torde ge en ut-
fastelse om ett sadant resultat. Daremot kan ansvar intrada p.g.a.
uppenbara fel, t.ex. om ett rad star i klar strid med lag eller fast
praxis.

Vidare kan advokaten goéras ansvarig om han eller hon inte gjort
erforderliga undersékningar av géllande rétt, dvs. att han eller hon
inte fOljt en vedertagen norm vad géller arbetsmetod. Om en advo-
kat forsummar att gora vissa undersokningar kan férfarandet
komma att anses som culpost.
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Ansvar kan éven intrdda om advokaten inte upplyst klienten om
hur han eller hon bort handla, t.ex. att inte pa ett tillrackligt tydligt
satt framhalla kostnadsrisker eller fordelen med att anta ett forlik-
ningsbud fran motparten.

Genom att ansvaret, till skillnad fran vad som vanligen galler for
finansiella radgivare, vilar pa en nagorlunda tydlig kontraktsrattslig
grund torde advokaten vidare pa avtalsrattslig grund kunna begran-
sa sin arbetsinsats. Advokaten och klienten kan t.ex. vara 6verens
om att advokaten, i syfte att halla arvodeskostnaden nere, endast
skall utféra en begrédnsad rattsutredning och att ansvaret foér folj-
derna darmed kan komma att begrénsas.

Advokaten torde ha en viss mojlighet att friskriva sig fran ansvar,
séarskilt vad géller preciserade friskrivningar vid komplicerade ratts-
lagen. Friskrivningar av langtgaende karaktar kan dock anses strida
mot den lojalitetsplikt som féljer av god advokatsed.”’

4.3 Rorelseregler for finansiella foretag
4.3.1  Lagstiftning

Den s.k. rorelselagstiftningen innehaller bestaimmelser om vad de
finansiella foretagen har att iaktta for att fa bedriva sin verksamhet.
Regelverket innehaller siledes de krav som lagstiftaren staller pa
foretagen och reglerar inte rattsforhallandet mellan konsumenten
och néringsidkaren. Syftet med reglerna kan sagas vara att astad-
komma en stabil och val fungerande finansiell marknad. Tillsyns-
myndigheten, Finansinspektionen, har enligt lagstiftningen majlig-
het att ingripa genom foreldgganden om forbud mot att bedriva en
viss verksamhet eller varning, alternativt aterkallande avseende till-
stand att bedriva viss verksamhet.

Aven om rorelsereglerna inte syftar till att reglera forhallandet
mellan ett foretag och en konsument saknar denna typ av reglering
inte betydelse i civilrattsligt hanseende. HD har givit néringsrattslig
reglering viss betydelse aven vid bedémningen av om skadestands-
grundande oaktsamhet kan anses foreligga. I NJA 1993 s. 163, som
avsag infriande av borgensatagande, uttalade HD foljande.

Enligt 36 § lagen (1956:216) om jordbrukskassertrelse, som reglerade
den aktuella kreditgivningen, fick kredit beviljas endast om lantagaren

2" Lars Heuman, Advokatens rittsutredningar - metod och ansvar, 1987, s. 21 ff
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pa goda grunder kunde forvantas fullgora laneférbindelsen. Dessutom
krédvdes som huvudregel betryggande sékerhet i fast eller 16s egendom
eller i form av borgen. Motsvarande bestdmmelser finns i 2 kap. 13 §
bankrorelselagen (1987:617). Bestammelserna ingar som ett led i
skyddet for insattarnas medel (prop. 1983/84:146 s. 11) och tar alltsé
inte primart sikte pa att reglera enskilda kontraktsforhallanden som
det aktuella. Har emellertid bestammelserna asidosatts bor likval —
atminstone i mera kvalificerade situationer — detta kunna uppfattas sa
att banken diarmed &sidosatt grundlaggande forutsittningar for ett
borgensatagande.

Ett liknande resonemang for HD i det ovan (avsnitt 2.4.3) refere-
rade rattsfallet NJA 1995 s. 693 dar davarande Bankinspektionens
allméanna rad tillméttes betydelse vid oaktsamhetsbedomningen.
Dessa regler kan darmed anses ha viss betydelse aven fran konsu-
mentskyddssynpunkt.

Nedan féljer en kort presentation av de viktigaste regelverken
med avseende pa de finansiella institutens radgivningsverksamhet.

Bankrorelselagen (1987:617) innehaller bestimmelser om den
verksamhet som en bank far bedriva. Bankverksamhet far drivas
endast efter tillstand, s.k. oktroj. Enligt lagen far en bank bl.a. lam-
na ekonomisk radgivning. Nagra narmare bestammelser om radgiv-
ning finns dock inte i lagen och védgledande uttalanden i lagens fo-
rarbeten saknas. Allmént géller dock att tillsynen tver bankverk-
samhet enligt lagen skall bedrivas sé att en sund utveckling av verk-
samheten framjas. Bankrorelselagen ar for narvarande foremal for
oversyn. Inom Regeringskansliet bereds Banklagskommitténs be-
tdnkande Reglering och tillsyn av banker och kreditmarknadsfore-
tag (SOU 1998:160). Finansdepartementet har nyligen remitterat
en promemoria, Reformerade bank- och finansieringsrorelseregler
(Ds 2002:5), med forslag till nya bestammelser pa omradet.

Lagen (1991:980) om handel med finansiella instrument innehal-
ler bl.a. bestdmmelser om prospekt vid emissioner och offentliggo-
rande av aktieinnehav. Enligt lagen skall handel med finansiella in-
strument bedrivas s& att allmanhetens fortroende for vardepap-
persmarknaden uppratthalls och enskildas kapitalinsatser inte otill-
borligen aventyras.

Enligt forsakringsrorelselagen (1982:713) far forsakringsrorelse
drivas endast efter tillstind, s.k. koncession. Nagra sarskilda be-
stammelser om finansiell radgivning finns inte i lagen. Verksamhe-
ten skall dock bedrivas enligt god forsékringsstandard. Vidare
framgar att information till liv- och skadeforsakringstagare och till
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dem som erbjuds att teckna en liv- eller skadeforsakring skall vara

anpassad till forsédkringens art och tydligt visa férsdkringens villkor

och vérdeutveckling.

Av lagen (1990:1114) om vardepappersfonder foljer att fondverk-
samhet, dvs. forvaltning av vardepappersfond och forséljning och
inlésen av andelar i fonden, inte far bedrivas utan tillstand. Finans-
inspektionen skall vid sin tillsyn se till att en sund utveckling av
verksamheten framjas.

Av storst intresse i detta sammanhang torde dock vara bestdm-
melserna i lagen (1991:981) om véardepappersrorelse. Lagen innehal-
ler bestimmelser om tillstandsplikt for bl.a. handel med finansiella
instrument fér annans och egen rakning och férmedling av kontakt
mellan kopare och siljare av saddana instrument. Ett vardepappers-
bolag, dvs. ett foretag med tillstand enligt lagen, far bl.a. lamna rad i
finansiella fragor. Négra narmare bestammelser om radgivning
finns dock varken i lagen eller i dess forarbeten.

Av 1 kap. 7 § lagen om vardepappersrorelse framgar att varde-
pappersrorelse skall bedrivas sa att allmanhetens fortroende for
vardepappersmarknaden uppratthélls och enskildas kapitalinsatser
inte otillborligen dventyras samt i Ovrigt sa att rorelsen kan anses
sund.

Ett vardepappersinstitut skall vidare bl.a.

— i sin verksamhet handla pa ett arligt och rattvist satt,

— handla med erforderlig skicklighet, omsorg och skyndsamhet,

— fréan sina kunder inhamta uppgifter om deras ekonomiska situa-
tion, erfarenhet av vardepappersmarknaden och syftet med de
tjanster de efterfragar,

— vid sina kontakter med kunder l&mna tillracklig information
om sadana omstandigheter som &r vasentliga i sammanhanget,

— undvika intressekonflikter och, om sadana intraffar, se till att
kunderna behandlas réttvist.

For det fall det finansiella foretaget inte foljer de uppstéallda kraven
pa verksamheten har tillsynsmyndigheten, Finansinspektionen,
mdjlighet att ingripa genom foreldgganden om férbud mot att be-
driva viss verksamhet eller varning alternativt aterkallelse avseende
tillstandet att driva vardepappersrorelse.
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4.3.2 Foreskrifter och allménna rad

Finansinspektionen har utarbetat nya foreskrifter och allmanna rad
som delvis beror finansiell radgivning. De nya foreskrifterna och
allméanna raden trader i kraft den 1 juli 2002. Av intresse i detta
sammanhang &r Finansinspektionens foreskrifter om uppforande-
regler pa vardepappersmarknaden (FFFS 2002:7) och Finansin-
spektionens allméanna rad om vérdepappersrorelse (FFFS 2002:5).

Finansinspektionen deltar i ett flertal arbetsgrupper och kom-
mittéer pa europeisk nivad. De nya foreskrifterna bygger bl.a. pa
dokument fran det arbete som bedrivs pa vardepapperssidan inom
ramen fér CESR (Committee of European Securities Regulators),
en kommitté som utgor ett samarbetsorgan for tillsynsmyndighe-
terna inom det aktuella omradet inom EU. Kommittén ar relativt
nybildad och har Overtagit de uppgifter som lag pa det tidigare
samarbetsorganet FESCO (the Forum of European Securities
Commissions). Fran Sverige deltar Finansinspektionen. Arbetet
inom CESR syftar till att forstarka och fordjupa samarbetet mellan
tillsynsmyndigheterna pa vardepappersomradet. CESR (liksom
tidigare FESCO) utarbetar bl.a. forslag till regler att inforas pa na-
tionell nivd inom ramen for de EG-direktiv som finns pa omradet.
CESR:s forslag skall genomfdras av de deltagande landerna i mojli-
gaste man.

Finansinspektionens foreskrifter om uppforanderegler pa vardepap-
persmarknaden innehaller bl.a. sundhets- och uppforandebestam-
melser som &r tdnkta att ndrmare precisera bestdimmelserna i 1 kap.
7 8 lagen (1991:981) om vardepappersrorelse. Foreskrifterna grun-
dar sig ocksa pa ett bemyndigande i anslutning till den namnda pa-
ragrafen och ar darmed tillampliga endast pa foretag som bedriver
tillstandspliktig verksamhet enligt den lagen. Bestammelserna gall-
er, savitt har ar av intresse, endast i relationen mellan ett vardepap-
persforetag och en kund, dvs. en person (fysisk eller juridisk) som
har ingatt avtal med foretaget om utférande av en vardepappers-
tjanst. Bland bestdmmelserna bor de féljande sarskilt ndmnas.

Ett vardepappersforetag skall dokumentera uppgifter om en
kunds identitet samt — i den utstrdckning det behovs for att tillva-
rata kundens intressen — uppgift om kundens ekonomiska situa-
tion, erfarenhet av vérdepappersmarknaden och syftet med de
tjianster som kunden efterfragar (4 kap. 1 §). Innan ett vardepap-
persforetag for forsta gangen utfor en vardepapperstjanst at en
kund skall féretaget ldmna information om riskerna med de finan-
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siella instrument och vérdepapperstjanster som féretaget tillhanda-
haller kunden (5 kap. 3 §).

Betraffande radgivning géller att, om ett vardepappersforetag
lamnar investeringsradgivning till en kund, detta skall dokumente-
ras i anslutning till radgivningstillfallet. Dokumentationen skall pa
begaran ldmnas ut till kunden. Ett vardepappersforetag skall ha
riktlinjer for dokumentationen (5 kap. 4 § forsta stycket). Den
radgivning som avses skall riktas till en individuell kund (fysisk
eller juridisk person) och avse placeringar i finansiella instrument.
Radgivningen skall ha karaktaren av en personlig rekommendation
baserad pa foretagets uppgifter om kundens ekonomiska situation,
erfarenhet av vardepappersmarknaden och syftet med placeringarna
(5 kap. 4 § andra stycket).

Av Finansinspektionens allmanna rad om véardepappersrorelse fol-
jer att ett svenskt vardepappersforetag i sin verksamhet bor stélla
sarskilda krav pa kompetens pa bl.a. vissa befattningshavare som
har kundkontakter, exempelvis placeringsradgivare och andra som
har till uppgift att ge rad eller betjana kunder (3 kap. 1 §). De sar-
skilda kompetenskraven bdr omfatta (1) finansiella instrument och
handel med finansiella instrument, (2) administration av finansiella
instrument, (3) finansiell ekonomi med avseende pa radgivnings-
verksamhet, (4) etiska fragor och (5) externa och interna regler for
vardepappersrorelsen (3 kap. 2 8).

De foreskrifter och allméanna rad som hér redogjorts for innehal-
ler sdledes bestammelser med avseende pa dokumentation av rad-
givning och om kompetensen hos den som utfor radgivningen.
Bestdmmelsen om dokumentation &r i och for sig av bindande ka-
raktar, men traffar enbart sadana foretag som bedriver tillstands-
pliktig verksamhet enligt lagen om vardepappersrérelse och galler
dessutom enbart i forhallande till kund, dvs. den som ingar avtal
om utférande av en véardepapperstjanst. Bestdmmelsen om kompe-
tens dr inte av bindande karaktér och traffar enbart foretag som har
for avsikt att bedriva verksamhet enligt lagen om véardepappersro-
relse.

I ovrigt finns ett stort antal foreskrifter och allmanna rad fran
Finansinspektionen i anslutning till rorelselagstiftningen. Ingen av
dessa tar dock direkt sikte pa finansiell radgivning. Dock bor nam-
nas Finansinspektionens allmanna rad om riktlinjer for hantering av
etiska fragor hos institut som star under inspektionens tillsyn (FFFS
1998:22). Av dessa framgar bl.a. att de institut som star under in-
spektionens tillsyn skall bedriva verksamheten pa sadant satt att
allménhetens fortroende for foretaget och den finansiella markna-
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den upprétthalls och s att verksamheten skall anses sund (1 §).
Varje institut bor enligt de allménna raden anta riktlinjer for han-
tering av etiska fragor (2 8). Riktlinjerna bor behandla vasentliga
problemomraden dar etiska frdgor kan uppstd, t.ex. ekonomisk
radgivning (4 §).

Vidare finns pa olika hall krav pa information i anslutning till
forsdljning av olika produkter. Exempelvis framgdr av
Finansinspektionens foreskrifter om information till livforsékrings-
tagare (FFFS 2000:12) att ett forsakringsbolag innan ett avtal ingas
skall lamna sadan information till den som erbjuds forsakring att
den underlattar bedémningen av forsakringsbehovet och valet av
forsakring.

4.4 Regler om kommission m.m.

Nagot bor ocksd namnas ytterligare om den civilrattsliga lagstift-
ning som i vissa fall reglerar forhallandet mellan konsumenten och
naringsidkaren. Bestammelser av detta slag reglerar saledes vad det
finansiella foretaget skall iaktta vid utférandet av finansiella tjans-
ter.

Foretaget intar gentemot konsumenten inte séllan stéllning av
syssloman. Flera olika typer av uppdragsforhallanden omfattas av
sysslomannabegreppet, t.ex. kommissiondrer, agenter och méklare.
Vanligtvis torde avses tjanster av immateriell karaktar. Allmanna
bestdimmelser om sysslomén finns intagna i 18 kap. handelsbalken.
Av dessa alderdomliga regler — bestimmelserna kvarstar fran 1734
ars lag — foljer bl.a. att en syssloman har en omsorgsplikt i fraga om
de uppdrag som han eller hon skall utféra fér huvudmannens rék-
ning.

For vissa typer av sysslomén finns sarskilda regler. Den i detta
sammanhang viktigaste regleringen torde vara lag (1914:45) om
kommission. Lagen &r av civilréattslig karaktar och reglerar réattsfor-
héllandet mellan kommittenten och kommissionaren vid utférande
av ett kommissionsuppdrag. Kommissionér &r den som for annans
(kommittentens) rékning men i eget namn inkoper eller forséljer
t.ex. virdepapper. Bestdimmelserna i lagen dr dispositiva, dvs. de kan
avtalas bort. Négra sarskilda bestammelser av konsumentskyddan-
de karaktar finns inte i lagen.

Lagen innehaller inte nagra séarskilda bestammelser om finansiell
radgivning, men har stor betydelse vad galler de transaktioner som
ett finansiellt foretag utfor for konsumentens rakning. Kommis-
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siondren skall vid fullgdrande av sitt uppdrag som huvudprincip
iaktta kommittentens intresse. Lagen reglerar vidare kommissiona-
rens ratt till s.k. sjalvintrade, dvs. att kommissiondren utfor sitt
uppdrag genom att for egen rékning intrdda som kopare eller séljare
av egendomen. Om kommissionaren visar forsumlighet vid fullgo-
rande av sitt uppdrag, har kommittenten ratt till ersattning for ska-
da.

Lagen om kommission ar for narvarande foremal for dversyn i
Regeringskansliet. Regeringen har dessutom nyligen tillkallat en
sarskild utredare med uppdrag att 6vervaga i vad man det behovs
sérskilda bestammelser for den kommissionshandel som &ger rum
pa véardepappersmarknaden, s.k. fondkommission. Utredaren skall
enligt direktiven 6vervéaga bl.a. om det finns skal att i ndgon del ha
sérskilda regler for avtal dar kunden dr konsument (dir. 2001:110).
Uppdraget skall redovisas senast den 31 juli 2003.
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5 Klagomalshantering och
tvistlosning

51 Inledning

Tidigare har konstaterats att konsumenterna dven enligt géllande
ratt har viss mojlighet att fa skador med anledning av vardslos fi-
nansiell radgivning ersatta. En lika viktig fraga ar vilken mojlighet
konsumenten har att fa information om sina réattigheter och att fa
sina klagomal provade. Nedan foljer en kort redogorelse for de
olika vagar som konsumenten kan vélja for att framfora klagomal,
fa vagledning och information samt slutligen fa sin sak prévad.

5.2 Klagomalshantering vid de finansiella foretagen

Om en konsument vill framféra missnéje med anledning av ett fo-
retags agerande, vander han eller hon sig i allmanhet till foretagens
interna klagomalsfunktion. Inte sillan torde konsumenten och fo-
retaget i samband med denna kontakt kunna na samforstand, an-
tingen genom att missforstand klaras ut eller genom kompensation
till konsumenten.

Enligt Finansinspektionens allméanna rad om klagomalshantering
avseende finansiella tjanster till konsumenter (FFFS 1996:25) bor
varje institut som star under inspektionens tillsyn ha en instruktion
for klagomalshantering. Instituten bor vidare se till att det finns en
fungerande ordning for kontakterna med kunder i klagomalsaren-
den. Arendena bor hanteras snabbt och for det fall ett klagomal
inte kan tillmotesgas bor den klagande fa information om vart han
eller hon kan véanda sig med detta. De namnda allménna raden &r
for narvarande foremal for revidering.

Klagomalshanteringen har utformats olika i olika branscher. Vad
géller banker har varje bank en centralt klagomalsansvarig som skall
bedéma konsumentens krav. Varje bank har ocksa egna riktlinjer
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for klagomalshanteringen. Pa liknande satt forhaller det sig med
vérdepappersbolag och fondbolag.

Inom forsakringsbranschen finns exempel pa andra I6sningar. En
del forsdkringsbolag har sérskilda prévningsndmnder eller kund-
ombudsmaén dit konsumenten kan vinda sig for att fa ett drende
provat. Dessa kan vara mer eller mindre fristaende fran bolagets
organisation i 6vrigt. Det finns exempel dér kundombudsmannen
ar direkt understéalld bolagets styrelse. Inom forsakringsbranschen
finns aven exempel pa bolagsgemensamma namnder under Sveriges
Forsékringsforbunds huvudmannaskap. Dessa ndmnder skall verka
for en enhetlig och god forsakringssed i skaderegleringen. Namn-
dernas beslut sker i form av rekommendationer.

For det fall konsumenten och foretaget inte kommer dverens,
hénvisas konsumenten i allménhet for vidare information och vég-
ledning till Konsumenternas Bank- och finansbyra eller
Konsumenternas Forsakringsbyra. For provning av arendet
hénvisas konsumenten till Allménna reklamationsndmnden.

Det har inom ramen for detta arbete varit svart att fa en tydlig
bild av mangden arenden som fdretagen hanterar inom ramen for
den egna klagomalshanteringen. Det har darmed inte gatt att dra
nagra sakra slutsatser kring antalet klagomal eller i vilken omfatt-
ning konsumenterna kompenseras direkt av foretagen. Fran Sveri-
ges Forsakringsforbund har dock uppgetts att de stérre livbolagen
haft sammanlagt omkring 25 drenden med anknytning till finansiell
radgivning under aren 2000 och 2001.

5.3 Information och végledning
5.3.1  Konsumenternas Bank- och finansbyra

Stiftelsen Konsumenternas Bank- och finansbyra ar en sjalvstandig
byrad som informerar och lamnar végledning i fragor som ror ban-
ker eller andra kreditinstitut samt fondbolag och véardepappersbo-
lag. Denna inriktning &r ny fran hosten 2001. Byran var tidigare
begransad till verksamhet i banker. Byrans verksamhet bekostas av
branschen, men Finansinspektionen och Konsumentverket innehar
tillsammans hélften av styrelseposterna. Ordférandeposten innehas
av endera av dessa. Byran vander sig i forsta hand till privatperso-
ner, men i man av tid och resurser ger byran aven rad och hjalp till
andra. Byrans information och végledning skall i forsta hand ses
som ett komplement till de normala kontaktvdgarna mellan foreta-
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gen och dess kunder. Radgivningen ar kostnadsfri. En annan upp-
gift for byran ar att vara ett organ for att fanga upp och vidarebe-
fordra konsumentsynpunkter till Finansinspektionen, Konsument-
verket och branschen.

Arendena i Konsumenternas Bank- och finansbyra registreras ef-
ter amnesomrade. De dmnesomraden som &r av storst intresse i
detta sammanhang ar vardepapper och sparande. Arendena registre-
ras dartill med avseende pa relevanta sokord, t.ex. radgivaransvar.

For aren 1999-2001 har drenden med stkordet radgivaransvar
registrerats enligt féljande.

1999 2000 2001

Vérdepapper 21 85 176
Aktier 8 34 52
Depa 3 12 30
Fonder 4 18 53
Obligationer 1 4 2
Optioner/Terminer 4 12 28
Ovrigt 1 5 11
Sparande 3 13 8
Sparkonto 2 5 1
IPS-sparande 0 3 2
Ovrigt 1 5 5
Summa 24 98 184

(Kalla: Konsumenternas Bank- och finansbyra)

Vid beddémning av den ovan redovisade statistiken bor noteras att
klagomalen inkommit till byran vid en tidpunkt nar verksamheten
endast omfattade banker, inte vardepappersmarknaden som helhet,
forutom vad géller de sista manaderna under ar 2001.

5.3.2  Konsumenternas Forsakringsbyra

Aven Stiftelsen Konsumenternas Forsakringsbyra (Forsikringsby-
ran) ar en sjalvstandig byra som kostnadsfritt hjalper och vagleder
konsumenter i olika forsakringsarenden. Liksom betréffande Bank-
och finansbyran bekostas Forsakringsbyran av branschen, men ma-
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joriteten av styrelseposterna innehas av Finansinspektionen och
Konsumentverket. Informationen och végledningen riktar sig ock-
sa har i forsta hand till privatpersoner, men aven andra kan vanda
sig till byran for radgivning och végledning. Forsakringsbyran skall
vara ett komplement till de vanliga kontaktvédgarna mellan konsu-
menterna och forsakringsbolagen. Byran skall fungera som en fri-
stdende informationskanal vid sidan av forsikringsbolagens aktivi-
teter. Den skall ocksa vara en kontaktvag och vidarebefordra kon-
sumentsynpunkter till huvudménnen Konsumentverket, Finansin-
spektionen och Sveriges Forsakringsforbund. Radgivningen sker
per telefon, skriftligen eller vid personligt besok pa byran. Forsak-
ringsbyran skall driva sin verksamhet objektivt och opartiskt. Hu-
vudsakligen skall byran uppmarksamma fragestallningar och vida-
rebefordra sina erfarenheter i lamplig ordning, t.ex. till enskilda
forsékringsbolag. Kunskaperna om konsumenternas problem be-
handlas i styrelsen och vidarebefordras darigenom till Finansin-
spektionen, Konsumentverket och forsakringsbranschen. Vid me-
ningsskiljaktigheter mellan forsakringstagare och forsakringsbolag
skall byran i princip endast formedla kontakter och upplysa om i
vilka former eventuella problem kan l6sas. Utgangspunkten &r att
varje bolag skall ta det omedelbara ansvaret for missnojda kunder.

Forsakringsbyrans system for arenderegistrering mojliggor inte
statistik som ar jamforbar med Bank- och finansbyrans. Det saknas
darmed mdjlighet att redovisa mangden arenden avseende finansiell
radgivning.

5.3.3  De lokala konsumentvéagledarna

Bank- och finansbyran och Forsakringsbyran ar bada anslutna till
informationssystemet KOV Direkt, som & Konsumentverkets
system for datorkommunikation on line, via Internet, mellan ver-
ket och de lokala konsumentvégledarna. Genom natverket kan de
lokala vagledarna stalla fragor direkt till experter vid de bada byra-
erna och kan darefter vidareformedla den information de far till
den enskilde konsumenten. Samtliga anvéndare av systemet kan ta
del av alla fragor och svar, vilket innebar att KOV Direkt successivt
utvecklas till en betydande informationskalla. De bada byraerna far
genom anslutning till systemet en lokal forankring.

De lokala konsumentvédgledarna har genom Konsumentverkets
forsorg beretts tillfalle att besvara en enkit om klagomal avseende
finansiell radgivning. Svaren avser klagomal under ar 2001 fram till
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omkring manadsskiftet september/oktober. Végledare i 68 kom-
muner har besvarat enkéten.

Pa fragan "I vilken omfattning framfér konsumenterna klagomal
pa bankernas radgivning?” varierar svaren kraftigt. Medan vissa
kommuner inte haft nagra sddana arenden éver huvud taget, har
andra kommuner mottagit upp till 50 stycken. En sammanrékning
visar att det totala antalet sddana klagomal under den aktuella tids-
perioden i de 68 kommuner som har besvarat enkaten uppgar till
omkring 440 stycken.

Pa fragan "Upplever du att klagomalsfrekvensen okar, minskar
eller &r konstant?” uppgav 71 procent av vagledarna att frekvensen
ar konstant, 22 procent att den 6kar och 7 procent att den minskar.

Pa fraga vad klagomaélen avser uppgav 28 procent av vagledarna
att klagomalen avser kvaliteten pa raden, 46 procent att de avser ett
allmént missndje och 26 procent att de avser annat.

Végledarna har dven beretts tillfdlle att beskriva hur de normalt
hanterar klagomalen. Svaren varierar, men ett vanligt arbetssitt
synes vara att végledaren tar kontakt med banken eller att konsu-
menten efter diskussion med véagledaren uppmanas ta en sadan
kontakt. | néasta steg hdnvisas konsumenten till Konsumenternas
Bank- och finansbyra. Det forekommer ocksa att vagledaren sjélv
tar en sadan kontakt. | sista hand hanvisas konsumenten till All-
ménna reklamationsndmnden.

54 Allméanna reklamationsnamnden

Allméanna reklamationsndmnden prévar kostnadsfritt tvister mellan
konsumenter och néringsidkare, &ven avseende finansiella tjanster.
N&amndens avgdranden sker genom rekommendationer till parterna
om hur tvisten bor l6sas. Aven om namndens avgoranden inte &r
bindande for parterna, foljs rekommendationerna i stor utstrack-
ning.

Det bor framhallas att handlaggningen vid namnden &r skriftlig,
vilket begransar ndamndens mojlighet att prova drenden om finansi-
ell radgivning. For det fall ord star mot ord eller ena partens pasta-
enden eller invdndningar endast kan styrkas genom muntlig bevis-
ning, saknar ndmnden mojlighet att préva tvisten. Tvister med av-
seende pa muntlig finansiell radgivning dar meningarna gar i sar om
vad som forevarit och dar muntlig bevisning krévs, lampar sig dér-
med mindre val for prévning i namnden.
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Arenden vid Allminna reklamationsnamnden registreras med av-
seende pa den fragestallning som uppfattas som den viktigaste i
anmalarens argumentation. Arenden som ror finansiell radgivning
har handlagts pd namndens bankavdelning och de drenden som é&r
av intresse for denna framstallning sorteras under rubrikerna rad-
givning och vardepapper. Arendena under vardepapper ror savél
fragor om radgivning som andra fragestéllningar pa vardepappers-

omradet.
For aren 1998-2001 har namnden registrerat arenden enligt fol-
jande.
1998 1999 2000 2001
Arenden totalt 385 505 536 608
bankavdelningen
Radgivning 4 17 10 21
Vardepapper 53 128 120 113

(Kélla: Allménna reklamationsndmnden)

I debatten har kritik framforts vad galler Allménna reklamations-
namndens prévning av tvister med anledning av finansiell radgiv-
ning. Anne-Marie Palsson och Per Samuelsson har kartlagt de
arenden hos namnden som behandlar ansvar for finansiell radgiv-
ning och har konstaterat att i de 34 studerade fallen fram till april
1997 ingen konsument har vunnit bifall till sin talan. Enligt forfat-
tarna har ndmnden kommit att forhindra en kontinuerlig anpass-
ning till den rattsutveckling som HD sarskilt under senare ar statt
for.®

55 Allman domstol

For det fall Allménna reklamationsndmnden &r forhindrad att pro-
va en tvist med avseende pa finansiell radgivning aterstar for kon-
sumenten att fora talan mot naringsidkaren i allmén domstol.

Fran konsumentens utgangspunkt finns emellertid, som vid an-
nan typ av konsumenttvister, nackdelar med en sadan prévning.
Handlaggningen i allman domstol — inte séllan med provning i bade
tingsratt och hovrétt — kan ta ett par ar att slutféra. Dartill tar kon-
sumenten en ekonomisk risk av inte ringa betydelse, genom att vid

28 palsson och Samuelsson, a.a. s. 538 och 561
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en forlust i sakfragan dels tvingas ersatta motparten for dennes
rattegangskostnader, dels sjalv std for egna kostnader och kostna-
derna for eventuellt eget juridiskt bitrade. Rattegangskostnaden
kan dérvid vid en utdragen process komma att ¢verstiga det om-
tvistade beloppet. Konsumentens ansvar for motpartens ratte-
gangskostnader ar dock begransade for det fall tvisten avser ett
belopp som understiger ett halvt basbelopp. Vidare kan konsumen-
ten, under vissa forutsattningar, tadcka kostnader genom réttshjalp
eller rattsskyddsforsékring.
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6 Branschens egenatgéarder

6.1 Licensiering av personal i fondhandeln

Sedan den 1 april 2001 tillampas ett system for licensiering av per-
sonal i fondhandeln. Systemet har utarbetats av Svenska Fondhand-
lareféreningen och administreras i det harfor bildade SwedSec AB,
ett dotterbolag till féreningen.

Systemet syftar till att hdja grundkompetensen hos de anstallda
pa den svenska vardepappersmarknaden. Genom systemet vill man
ocksa anpassa den svenska marknaden till utlandska forhallanden,
framforallt till marknaderna i Storbritannien och i 6vriga lander
inom EU.

Genom systemet infors ett krav pa licens for bl.a. sadan personal
i fondhandeln som har som huvudsaklig uppgift att ha direktkon-
takt med utomstaende, exempelvis konsumenter, i fragor om finan-
siella instrument. Harmed avses personal vars arbetsuppgifter till
minst 50 procent utgdrs av radgivning och forvaltning avseende
finansiella instrument. Licensieringsplikten omfattar personal vid
foretag som har Finansinspektionens tillstdnd att bedriva varde-
pappersrorelse enligt lagen (1991:981) om vardepappersrorelse och
fondverksamhet enligt lagen (1990:1114) om vardepappersfonder
och som enligt sarskilt avtal med SwedSec AB har anslutit sig till
systemet.

Licens utfardas efter att den anstéllde har genomgatt ett prov
med godként resultat. Kunskapskraven faststélls av en sérskild
prévningsnamnd utsedd av SwedSec AB. Provet omfattar kunskap
inom fem delomraden, namligen (1) finansiella instrument och
handel med finansiella instrument, (2) administration av finansiella
instrument, (3) finansiell ekonomi, (4) etik och gott omddme samt
(5) regelverk och tillsyn. Férutom kunskapskontrollen sker en
lamplighetsprévning av den som sdker licens genom dels en kon-
troll av sbkandens bakgrund som utférs av sokandens arbetsgivare,
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dels att examinationen omfattar fragor om etiskt upptradande. Som
ett bevis pa godkant resultat erhalls ett behdrighetsbevis.

De anstéllda som varit verksamma i branschen en langre tid, se-
dan 1992 eller tidigare, kunde fram t.0.m. den 31 december 2001 fa
licens utan att ha genomgatt det ovan beskrivna provet.

Utbildningen av personal infér licensieringen sker utan anknyt-
ning till licensieringsprogrammet, antingen internt i foretagen eller
genom medverkan av oberoende organisationer.

Licenshavaren &r skyldig att folja de regler som foljer av SwedSec
AB:s regelverk. Dessa innebdr sammanfattningsvis att licenshava-
ren skall folja de lagar och foéreskrifter som géller for verksamheten.
Licenshavaren skall vidare folja de regler som branschen och fore-
taget tillampar samt gallande handelsbruk och sedvanja.

For disciplinara atgarder finns en av SwedSec AB utsedd disci-
plinndmnd. Ordfdranden skall vara lagfaren och ha erfarenhet som
domare. Disciplindrenden tas upp till prévning efter ansokan av
SwedSec AB eller av Finansinspektionen. De disciplinara pafoljder
som kan vidtas ar aterkallelse av licensen, tillfalligt eller definitivt,
och varning.

Enligt uppgift fran SwedSec AB hade per den 6 mars 2002 totalt
5 731 personer erhallit licens. Av dessa hade 1 391 stycken (24 pro-
cent) genomfort de foreskrivna proven, medan 6vriga hade erhallit
licensen pa grund av lang verksamhet i branschen.

6.2 Branschens riktlinjer
6.2.1  Svenska Fondhandlareféreningen

I Svenska Fondhandlareféreningens regi har utarbetats utkast till
etiska riktlinjer som ar tdnkta att anvandas som underlag vid ut-
formning av etiska riktlinjer vid de enskilda foretagen.

Av Svenska Fondhandlareféreningens riktlinjer vid handlaggning
av affarsuppdrag avseende aktier och aktierelaterade finansiella in-
strument framgar att alla affarsuppdrag skall dokumenteras i af-
farsunderlag. Har avses uppdrag fran en kund roérande order om
kdp och forséljning av finansiella instrument.

Vidare géller att aktieanalytiker skall i analyser ange om han eller
hon innehar aktier eller aktieliknande instrument i det bolag som
analysen avser, i syfte att dka trovéardigheten gentemot konsumen-
ten.
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6.2.2  Fondbolagens fdrening

Fondbolagens Forening — en branschorganisation med uppgift att
tillvarata fondbolagens och fondspararnas gemensamma intressen —
antog ar 1996 etiska riktlinjer for fondbolag. Av riktlinjerna fram-
gar att dessa bor iakttas av medlemsforetagen i foreningen. Genom
tillagg till riktlinjerna ar 2001 finns numera sarskilda regler om fi-
nansiell radgivning.
Av riktlinjerna framgar att all radgivning om fonder skall
— utga fran kundens behov,
— ta hansyn till kundens kunskapsniva,
— omfatta riskinformation,
— kannetecknas av dppenhet om provision direkt till radgivaren
forekommer, och
— pa kundens begaran dokumenteras.

Av riktlinjerna framgar vidare att fondbolag skall verka for att alla
som har i uppdrag att sélja eller ge rad om fonder uppfyller vissa
kompetenskrav. Kompetenskraven omfattar krav pa dels teoretiska
kunskaper i bl.a. etik, ekonomi och juridik, dels praktisk utbild-
ning. Enligt foreningen uppfyller bl.a. den som genomgatt den
ovan beskrivna licensieringen de uppstéllda kompetenskraven.

Sedan den 1 januari 2000 galler sarskilda riktlinjer for marknads-
foring av fonder. Riktlinjerna ar resultatet av en dverenskommelse
mellan Fondbolagens Forening och Konsumentverket. Riktlinjerna
innehaller bestammelser om information kring bl.a. tidigare upp-
nadd avkastning och antaganden om framtida avkastning. Vidare
anges att det vid marknadsforing av fonder alltid skall framga att
sadana investeringar innebar en risk. For det fall fondbolaget be-
domer att en fond har en vésentligt hogre risk &n genomsnittet,
skall detta enligt riktlinjerna tydligt framga av marknadsforingsma-
terialet.

6.3 Sarskilt om banker och forsakringsbolag
6.3.1 Banker m.m.

I sin egenskap av aktorer pa vardepappersmarknaden omfattas ban-
kerna av de ovan beskrivna riktlinjerna och branschdverenskom-
melserna savitt géller vardepappershandeln. Nagot kan dock redo-
visas betraffande sddana egenatgarder som vidtas av bankerna sar-
skilt.
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Varje bank har riktlinjer for sin interna klagomalshantering och
har en centralt klagomalsansvarig. Den klagomalsansvarige skall
beddma konsumentens krav, innan denne hanvisas till Allmanna
reklamationsnamnden eller domstol. Enligt uppgift fran branschen
avser endast enstaka fall finansiell radgivning. Nagon samlad, till-
ganglig statistik 6ver klagomal finns inte att tillga.

Bankerna stéder vidare det av Fondhandlareféreningen initierade
licensieringsprojektet.

Sérskild hénsyn tas om konsumenten vill géra placeringar med
sérskilt hdg risk, t.ex. optionsaffarer. Bankerna kréver i dessa sam-
manhang att konsumenten har undertecknat ett sarskilt avtal och
konsumenten informeras i samband darmed om de speciella risker
som ar forknippade med placeringen. Vidare krévs i en del banker
att rad i sddana fragor lamnas av en radgivare med sarskilt s.k.
“méklarkorkort”.

Vad som nu sagts om banker géller i allt vasentligt &ven fOr vér-
depappersbolag och fondbolag.

6.3.2  Forsdkringsbolag

Radgivarna i livforsiakringsbolagen genomgar normalt en grundut-
bildning pa sammanlagt ett ar. Tva méanader av denna utbildningstid
agnas at studier av socialforsakringsskyddet och kollektivt avtalade
forsékringssystem, fondférsédkring och livforsékring, juridik och
beskattning, affarsekonomi, vardepappersmarknaden samt forsék-
ringsprodukter.

Utbildningen varvas med egen inldsning och praktisk tillamp-
ning. Genomgangen och godkand utbildning avslutas ofta med
nagon form av diplom fran det foretag i vilket radgivaren &r an-
stalld.

Den anstalldes kunskap och formaga kvalitetssakras ofta genom
nagon form av tentamen, individuell handlingsplan, utvecklings-
samtal och tillgang till handledare.

Aven betraffande de radgivare som ar verksamma i forsakrings-
bolagen finns sarskilda interna rutiner kring bl.a. klagomalshanter-

ing.
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6.4 Internationell standard for finansiella radgivare

Det internationella standardiseringsorganet 1SO (International
Organization for Standardization) tog i juni 2000 initiativ till en
kommitté for utarbetande av internationella standarder for person-
lig finansiell planering. Flera l&nder deltar i arbetet. Det svenska
arbetet organiseras av SIS (Swedish Standards Institute) och flera
branschorganisationer fran Sverige deltar aktivt i processen. Kon-
sumentverket och Finansinspektionen deltar ocksa.

Projektet syftar till att astadkomma en internationell standard
for certifiering av finansiella radgivare och deras arbetsmetoder.
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7 Internationell utblick

7.1 Storbritannien
Regelverket

Den 1 december 2001 traddde ett nytt regelverk, the Financial Servi-
ces and Markets Act 2000, i kraft i Storbritannien. Regelverket byg-
ger pa fyra huvudprinciper, varav en ar konsumentskydd. The Fi-
nancial Services Authority (FSA) har tillsynen ¢ver efterlevnaden av
bestdimmelserna.

Regelverket &r mycket omfattande och bestdmmelserna kring fi-
nansiell rddgivning utgor endast en liten del. FSA har publicerat en
stor mangd foreskrifter i anslutning till lagen i the FSA Handbook
(handboken), en publikation som omfattar omkring 8 000 sidor.

Finansiell radgivning

De bestdammelser i lagen och handboken som &r hénforliga till fi-
nansiell radgivning géller radgivning med avseende pa investerings-
tjanster. Hit rdknas exempelvis pensioner, livforsakringar och fi-
nansiella instrument.

Som radgivning raknas verksamhet som inte ar att betrakta som
rena expeditionsdrenden (s.k. execution only) och som inte ar all-
man information om produkter. For det fall en tjansteman vid ett
finansiellt foretag rekommenderar konsumenten att vidta en viss
atgard ar verksamheten alltid att betrakta som radgivning. Detta
galler aven om rekommendationen endast utgor svaret pa en kort
fraga fran konsumenten i samband med ett expeditionsarende.
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Finansiella radgivare

De foretag som tillhandahaller finansiell radgivning maste vara auk-
toriserade. Foretagen ansvarar for att deras personal genomgar viss
utbildning som anpassas efter vilka produkter som radgivningen
hanfor sig till.

For att kunna arbeta i ett foretag som finansiell radgivare kravs
dartill ett personligt godkdnnande av FSA. Anstkan om godkén-
nande for den enskilde tjgnstemannen goérs av arbetsgivaren. Kravet
pa godkannande ar dock inte unikt for den yrkesgruppen, utan
motsvarande godkénnande kravs for 27 kategorier av tjanstemén
vid de finansiella foretagen. Totalt omfattas omkring 200 000 tj&ns-
teman av krav pa personligt godkannande. For det fall tjansteman-
nen vill byta uppgifter inom foretaget eller pabdrja anstéllning vid
ett annat foretag krdvs inte séllan ett nytt godkannande. | samband
med godkannandet provas den enskildes kompetens och lamplighet
i Ovrigt for tjansten. Tjanstemannen star efter godkannandet under
FSA:s tillsyn och har att folja sérskilda bestdmmelser med avseende
pa sadana tjansteman.

Finansiella radgivare har hittills varit uppdelade i tva kategorier:
radgivare som ar knutna till ett foretags produkter (tied advisers)
och oberoende réadgivare (independent advisers). Dessa olika roller
maste radgivaren klargora for konsumenten. Uppdelningen ifraga-
satts dock fran FSA:s sida, eftersom den fran ett konsumentper-
spektiv inte framstar som meningsfull.

Den som tillhandahaller finansiell radgivning utan att vara god-
kind av FSA riskerar atal.

Krav pa radgivningen

De narmare kraven pa vad radgivaren skall iaktta i forhallande till
konsumenten aterfinns i handboken. Nedan anges huvudpunkterna
i korthet.

Radgivaren skall inledningsvis kartlagga konsumentens personli-
ga och ekonomiska forhallanden och skall dokumentera uppgifter-
na (s.k. fact-find). For det fall konsumenten inte vill beskriva hela
sin ekonomiska situation skall detta noteras och radgivaren far da
begransa sin radgivning utefter de forutsattningar som konsumen-
ten stéller upp (s.k. limited advice).

De rad som darefter lamnas till konsumenten skall vara anpassa-
de till konsumentens forhallanden. For det fall radgivaren inte kan
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erbjuda nagon lamplig produkt, skall ndgon rekommendation inte
heller lamnas. Konsumenten skall alltid uppmarksammas pa den
risk som &r forknippad med en viss transaktion.

Rekommendationen skall dokumenteras skriftligt och tillstéllas
konsumenten i samband med radgivningstillfallet eller snarast dar-
efter (s.k. suitability letter). I dokumentationen skall bl.a. forklaras
varfor radgivaren anser att rekommendationen ar lamplig for den
enskilde konsumenten, vilka alternativ som behandlats och vilka
huvudsakliga konsekvenser en transaktion kan fa for konsumenten.
Foretagen ansvarar for att dokumentationen sparas.

Klagomal och tvistlosning

Konsumenten forutsétts alltid forst kontakta det aktuella foretaget
med eventuella klagomal. Varje foretag ar skyldigt att ha en klago-
malsfunktion.

De konsumenter som ar missndjda med det besked de fatt fran
foretaget kan vanda sig till en sérskild instans for utomjudiciell
tvistldsning, the Financial Ombudsman Service. Ombudsmannen
agerar med stéd av the Financial Services and Markets Act 2000
och &r resultatet av en sammanslagning av flera tidigare verksamma
instanser. Ombudsmannen &r ett fran FSA fristaende, oberoende
organ som finansieras via avgifter. Avgifterna tas ut dels generellt
av foretagen, dels genom en sarskild avgift fran de foretag som ar
part i tvisterna. Handldggningen &r kostnadsfri fér konsumenten.

Ombudsmannen fattar beslut som ar bindande fér foéretagen,
men inte for konsumenten. Konsumenten kan séaledes valja att van-
da sig till domstol om Ombudsmannens beslut skulle gd honom
eller henne emot, en mojlighet som foretagen inte har.

Ombudsmannen tar arligen emot fler an 30 000 klagomal fran
enskilda konsumenter, inklusive arenden med avseende pa finansiell
radgivning. De flesta drenden blir foremal for forlikning i olika
skeden av handlaggningen, inte séallan med hjalp av medling fran
Ombudsmannens sida. Bland de drenden som gar till beslut av
Ombudsmannen synes ungefér halften avgoras till konsumentens
fordel, helt eller delvis.

Ombudsmannen avgoér &rendena efter en skalighetsbeddmning
och kan besluta om ekonomisk kompensation, réttelse fran foreta-
gets sida eller annan lamplig atgard. Besluten skall vara fair and rea-
sonable och Ombudsmannen kan dérvid beakta alla relevanta om-
standigheter, t.ex. lampligheten av den rekommenderade atgarden,
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konsumentens kunskap och forutsattningar att tillgodogdra sig
radgivningen, om radgivaren agerat i enlighet med de administrativa
regler som galler avseende kartlaggning av konsumentens situation
och kravet pa dokumentation eller om radgivaren agerat utan FSA:s
godkannande.

7.2 Norge

Bestammelser som ror finansiell radgivning finns intagna i Lov om
finansavtaler og finansoppdrag (finansavtaleloven) av den 25 juni
1999. Lagen trédde i kraft den 1 juni 2000. Lagen galler avtal och
uppdrag om finansiella tjdnster med finansinstitutioner och liknan-
de institutioner och &r tvingande till konsumentens férman. Be-
stammelserna om finansiella radgivare tar enbart sikte pa oberoen-
de radgivning, vilket medfor att radgivning i samband med forsalj-
ning av finansiella tjanster faller utanfor tillimpningsomradet. Av
89 och 90 88 i lagen framgar under rubriken Finansradgivere fol-
jande.

89§

(1) Radgiveren plikter innenfor lovens ramme og etter beste evne a
ivareta klientens interesser uten tanke pa utenforliggende hensyn.

(2) Radgiveren ma ikke péata seg et oppdrag dersom radgiverens per-
sonlige eller 6konomiske interesse kan komme i konflikt med klien-
tens interesse eller pd annen matte ha innflyttelse pa dennes stilling
som radgiver.

90§
Radgiveren kan ikke kreve vederlag fra andre enn den klienten som
har gitt oppdraget.

Det finns i finansavtaleloven ingen sarskild sanktion knuten till
bestdmmelserna, utan konsumenten hdnvisas till allménna skade-
standsrattsliga principer. Genom att bestimmelserna ar knutna till
finansavtaleloven faller ocksa viktiga typer av finansiell radgivning
utanfor tillampningsomradet, exempelvis radgivning avseende var-
depapper och férsékringar.

| forarbetena till lagen anfor departementet att en eventuell bre-
dare reglering av bl.a. radgivningsuppdrag bér genomfdras pa annat
sétt dan genom regleringar i finansavtaleloven (Ot. Prp. Nr 41
[1998-99]).
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Banklovkommisjonen, vilken presenterat bl.a. forslaget till fi-
nansavtaleloven (betdnkandet Finansavtaler og finansoppdrag,
NOU 1994:19) kommer enligt uppgift att i ett slutbetdnkande
sommaren 2002 att behandla fragan om ytterligare reglering av fi-
nansiella radgivare.

7.3 Finland

I Finland saknas sarskild lagstiftning kring finansiell radgivning.
Liksom i Sverige finns dock allmanna skadestandsrattsliga principer
som kan medge konsumenten rétt till ersattning fér skada.

Den finska Finansinspektionen har enligt uppgift tagit initiativ i
fraga om ny lagstiftning avseende finansiell radgivning, men detta
har hittills inte lett till vidare atgarder fran den finska regeringens
sida.

7.4 Danmark

Inte heller i den danska lagstiftningen finns nagra sarskilda be-
stammelser om finansiell radgivning. Ett skadestandsansvar avse-
ende vardslos radgivning finns dock i enlighet med allmédnna ska-
destandsrattsliga principer i likhet med vad som galler i Sverige.

Efter en debatt i Folketinget om radgivaransvar tillsattes i Dan-
mark ar 1995 en statlig kommitté, Radgiverudvalget. Kommittén
presenterade sitt betankande ar 1998 (Radgiveransvar, betaenkning
nr. 1362, november 1998).

En majoritet av ledamoterna i kommittén konstaterade att det
befintliga skadestandsansvaret for radgivare — ett i praxis utvecklat
krav pa fackmassighet med skadestandsansvar for oaktsam radgiv-
ning — gav ett tillrackligt gott skydd. En sdrskild ansvarsbestam-
melse tillsammans med en bestiammelse om god sed pa omradet
skulle enligt majoriteten inte utgéra en tillrackligt dynamisk och
effektiv reglering i forhallande till den utveckling som sker genom
praxis.

En minoritet av kommitténs ledamoter foreslog att det skulle in-
foras en sarskild rattslig standard pa omradet, enligt vilken radgi-
varansvaret skulle bedémas. Syftet med bestammelsen skulle dock
inte vara en skérpning av ansvaret. En annan minoritet 6nskade
skérpa ansvaret genom sdrskild lagstiftning.
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Kommittén forde vidare en diskussion om erséttning i form av
skalig gottgorelse p.g.a. finansiell radgivning, utan att for den skull
behova konstatera skada i skadestandsrattslig bemarkelse. En majo-
ritet av kommitténs ledamoter konstaterade att en sadan regel var-
ken var dnskvard eller behévlig. En minoritet av ledamdéterna fore-
slog dock att det skulle inféras en bestdimmelse som gav domsto-
larna mojlighet att kompensera konsumenterna pa ett rimligt satt,
dven om skada inte uppkommit.

Det danska Justitsministeriet presenterade i oktober 2000 ett ut-
kast till lagforslag som bygger pa minoritetens ovan beskrivna for-
slag om en bestammelse om skélig gottgorelse (Udkast, Forslag til
lov om aendring af lov om erstatningsansvar og lov om omsaetning
af fast ejendom, den 19 oktober 2000). Forslaget omfattar bl.a. en
ny bestammelse i den danska skadestandslagen enligt foljande.

§ 26 a Safremt forholdene taler herfor, kan der tilkendes en rimelig
godtgorelse for skuffede 6konomiske forventninger, som ikke udgér
et tab, nar

1) nogen, der handler som led i ehrvervsmaessig, offentlig eller anden
professionel virksomhed (den professionelle) til brug for en anden,
der ikke handler som led i sadan virksomhed (den private), har fore-
taget en beregning eller givet en anden oplysning vedrérende den pri-
vates 6konomiske forhold,

2) oplysningen er forkert som félge af et forhold, der kan tilregnes
den professionelle som forsaetligt eller uogtsamt, og

3) den private i god tro har disponeret eler indrettet sig i tillid til
oplysningen og bliver stillet 6konomisk vaesentligt ringere end for-
ventet pa grundlag af oplysningen.

Ved anvendelsen av stk 1, herunder ved fastsaettelsen af godtgo-
relsens storrelse, skal der navnlig tages hensyn til karakteren af oplys-
ningen, karakteren af den begaede fejl og fejlejns betydning for den
private.

Justitsministeriet har i motiven till forslaget uttalat att bestdmmel-
sen tar sikte pa situationer dar naringsidkaren genom radgivning
eller pa annat satt har skapat en forvantning hos konsumenten om
ett ekonomiskt resultat av vissa dispositioner och déar néaringsidka-
ren inte &r avtalsmaéssigt forpliktigad att uppfylla férvantningen.
Det behdver inte nddvéndigtvis foreligga ett orsakssamband mellan
radgivningen och det faktiska ekonomiska resultatet. Som exempel
namner Justitsministeriet bl.a. en felaktig upplysning avseende 16p-
tiden for ett lan, felaktig radgivning kring skattefragor eller felaktig
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radgivning om storleken av nettointakten vid avveckling av en kapi-
talpension. Den skaliga gottgorelse som skall kunna utga skall en-
ligt ministeriet betraktas som "plaster pa saren” om det uppnas ett
vasentligt simre ekonomiskt resultat 4n forvantat och storleken pa
ersattningen skall faststéllas efter en rimlighetsvardering. Skalig
gottgorelse bor komma i fraga endast om konsumenten kan upple-
va situationen som att han eller hon har asamkats en skada, t.ex.
genom en ovdntad kostnad. Skélig gottgdrelse bér daremot enligt
ministeriet som regel inte utga om en forvantad ekonomisk vinst
uteblir.

Lagfdrslaget har &nnu inte lagts fram for Folketinget.

I Danmark finns vidare riktlinjer fran Forbrugerombudsmannen,
t.ex. riktlinjer om etik i bankradgivning. Riktlinjerna preciserar vad
som skall anses vara god marknadsforingssed enligt den danska
marknadsforingslagen och innehéller bestammelser om vad foreta-
gen skall iaktta i forhallande till konsumenten.

7.5 EU

Det finns ingen EG-rattslig lagstiftning som tar sikte pa finansiell
radgivning savitt avser radgivares skyldigheter och ansvar, varken i
den konsumentskyddande lagstiftningen eller i den lagstiftning
som reglerar de finansiella marknaderna. Enligt uppgift ar inte hel-
ler ndgon sadan reglering aktuell inom 6verskadlig tid.

| flera EG-direktiv namns finansiell radgivning som begrepp. Sa
framgéar exempelvis av radets direktiv 93/22/EEG av den 10 maj
1993 om investeringstjanster inom vardepappersomradet att varje
medlemsstat skall som en forutsittning for bedrivande av vérde-
pappersrorelse kréva auktorisation av vérdepappersforetag. Aukto-
risationen dr avsedd att omfatta en eller flera s.k. investeringstjans-
ter. Bland de sidotjanster som auktorisationen dértill kan omfatta
namns i direktivet bl.a. investeringsradgivning. Direktivet ar ge-
nomfoért i Sverige genom lagen (1991:981) om vardepappersrorelse.

Den europeiska kommissionen har inlett en diskussion om en
andring av direktivet pa det sattet att “investment advice” skulle bli
en tillstandspliktig huvudtjanst. Harmed avser kommissionen fi-
nansiell radgivning som bedrivs fristaende fran annan verksamhet,
t.ex. kapitalforvaltning. Den typ av finansiell radgivning som i dag
sker i banker och andra finansiella foretag skulle ddrmed kunna
falla utanfor det tankta tillampningsomradet.
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I sammanhanget bor ocksd ndmnas det arbete som pagar inom
EU avseende ett direktiv om distansforséljning av finansiella tjans-
ter till konsumenter. Arbetet med direktivet har pagatt i flera ar
och hosten 2001 presenterades en gemensam standpunkt i radet.
Den gemensamma standpunkten innehaller bl.a. bestaimmelser om
krav pa information fore avtals ingaende och angerratt. Det gar for
narvarande inte att férutsaga nar ett direktivforslag kan komma att
antas.
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8 Behovet av lagstiftning

8.1 Behovet av ny, konsumentskyddande lagstiftning

Min bedémning: Det finns behov av konsumentskyddande be-
stammelser om finansiell radgivning.

8.1.1  Finansiella marknader i férandring

Den konsumentskyddande lagstiftningen syftar till att skapa en
god balans mellan néringsidkare och konsumenter pd marknaden.
Genom att lagstiftningen forbjuder foreteelser som drabbar kon-
sumentkollektivet negativt eller, i form av tvingande bestammelser,
skapar balans i enskilda avtal mellan konsumenter och nédringsidka-
re ges konsumenterna mojlighet att agera med dkad trygghet.

De omraden som framstar som skyddsvarda skiftar Gver tiden.
Okad kunskap hos konsumenterna pa ett visst omrade kan leda till
att behovet av konsumentskyddande regler minskar, medan nya
typer av produkter och nya beteendemonster hos konsumenterna
kan skapa nya skyddsbehov. P4 marknader dar konsumenterna tar
stora risker och dar felaktiga beslut kan ge aterverkningar pa kon-
sumentens hela ekonomi, framstar konsumentskyddande regler
som sérskilt angeldgna.

De finansiella marknaderna har genomgatt stora forandringar de
senaste dren. Aven konsumenternas agerande pa dessa marknader
har forandrats. Konsumenterna véljer att placera sina sparmedel pa
ett sétt som inte séllan innebdr risk for en inte obetydlig forlust. De
beslut konsumenten fattar kan ge aterverkningar pa den enskildes
hela ekonomi, tillfalligt eller under 6verskadlig tid. Omfattningen
av konsumenternas sparande och val av sparform skiftar dver tiden.
Som framgar av de direktiv som jag har fatt har andelen vuxna
svenskar som &ger finansiella instrument pa tjugo ar okat fran cirka
20 procent till ndrmare 80 procent.
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For narvarande okar hushallens banksparande nagot pa bekost-
nad av aktier och fonder. Aktier (direkt &gande eller indirekt via
aktiefonder eller individuellt sparande i forsékringar) svarar dock
alltjgmt for mer an halva vardet av hushallens finansiella portfolj,
for narvarande 56 procent. For tio ar sedan svarade bankinlaningen
for narmare halva hushallens sparande. Idag svarar bankinlaningen
for endast drygt 20 procent. (Kélla: Sparbarometern, fjarde kvarta-
let 2001)

De forandringar som beskrivits ovan staller nya krav pa konsu-
menterna och pa konsumentskyddet. For det fall konsumenten tar
varierande grader av risk medvetet och med full insikt om de mojli-
ga konsekvenserna, framtrader inget omedelbart skyddsbehov. Om
konsumenten daremot saknar grundldggande kunskaper om de
finansiella instrument i vilka han eller hon véljer att placera sina
pengar och den varierande grad av risk som &r forknippad darmed,
framtréder ett skyddsbehov. Mot bakgrund av den stora betydelse
som konsumenternas beslut i dessa avseenden har for den egna
ekonomin, framstar det som angelaget att pa olika satt tillgodose
konsumenternas behov av kunskap och information i deras egen-
skap av aktorer pa de finansiella marknaderna.

8.1.2  Branschens egna atgarder

Konsumenternas behov av kunskap och information kan tillgodo-
ses pa flera satt, t.ex. genom insatser fran berérda myndigheter och
foretagens branschorganisationer. Vasentlig & dock de enskilda
foretagens vilja och formaga att informera konsumenterna om for-
delar och nackdelar med olika typer av produkter och att utifran
konsumentens behov och 6nskemal rekommendera lampliga alter-
nativ. Det ar sdledes av avgorande betydelse for konsumenterna att
foretagen tillhandahaller finansiell radgivning av hdg kvalitet och
att denna ger konsumenten mojlighet att géra medvetna val och att
kunna bedéma de mojliga konsekvenserna av dessa val.

De finansiella foretagen har sjalva mojlighet att genom atgérder
inom respektive bransch 6ka konsumentskyddet. En serids sjalv-
reglering kan minska behovet av atgarder fran lagstiftarens sida. En
inte ringa del av mitt utredningsarbete har darfor syftat till att fora
en dialog med branschen och att kartldgga de atgarder som foreta-
gen sjélva vidtar eller planerar att vidta. Flera initiativ har beskrivits
ovan (se kapitel 6). Erfarenhetsmassigt &r det dock séllan tillrack-
ligt att enbart forlita sig pa branschens egna atgarder. Dessa kan
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forandras over tiden och kan vara beroende av konjunkturen eller
av en tillfallig fokusering pa vissa aktuella problem i t.ex. media.
Bast resultat fran konsumentskyddssynpunkt torde enligt min me-
ning ofta uppnas genom lagstiftning i kombination med foretagens
egna atgarder. De atgarder fran foretagens sida som presenterats
inom ramen for denna utredning talar darfor inte mot lagstiftning
med avseende pa finansiell radgivning.

8.1.3 Gallande ratt

Behovet av nya, konsumentskyddande atgarder skall givetvis ocksa
beddmas utifran befintliga regler. Genom lagstiftning stalls redan i
dag krav pa de finansiella foretagen med avseende pa deras kontak-
ter med konsumenterna. Exempelvis maste foretagen vid utform-
ningen av sin marknadsforing iaktta de bestimmelser som foljer av
den marknadsrattsliga lagstiftningen. Denna kompletteras av bran-
schens egna riktlinjer, ofta framtagna i samarbete med berdrda
myndigheter. Det finns ocksa bestammelser i lag samt allméanna
rattsprinciper som reglerar parternas rattigheter och skyldigheter i
samband med ingdende av avtal om utférande av finansiella tjanster.
Den finansiella radgivning som de finansiella foretagen tillhanda-
héller kan till viss del omfattas av dessa bestammelser, i vart fall
analogivis, men sa ar langt ifran alltid fallet.

Vad géller finansiell radgivning saknas som framgatt sérskild lag-
stiftning. Vissa krav pa de finansiella radgivarnas prestationer kan
dock harledas ur allméanna réttsprinciper, praxis och doktrin. Likasa
kan det med stod hdrav konstateras att de finansiella féretagen un-
der vissa forutsattningar har ett ansvar for vardslos radgivning. Det
ar emellertid inte mojligt att utifran allmanna rattsprinciper, praxis
och doktrin dra nagra sikra slutsatser vad géller granserna for vare
sig kraven pa prestationen eller omfattningen av ansvaret. En fort-
satt rattsutveckling genom avgoranden i HD kan efter hand kom-
ma att leda till tydligare principer. Det &r dock med ledning av erfa-
renheter fran andra rattsomraden troligt att en sadan utveckling
kan komma att ta lang tid. Mot bakgrund av den stora betydelse
som den finansiella radgivningen har for konsumenterna framstar
darfor ett konsumentskydd baserat enbart harpa som svagt.
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8.1.4  Klagomalsstatistik

Som beskrivits ovan har jag som underlag i utredningsarbetet inte
haft nagon namnvard tillgang till material fran de finansiella foreta-
gens klagomalsansvariga.

Av den ovan redovisade statistiken fran Konsumenternas Bank-
och finansbyra (avsnitt 5.3.1) framgar att antalet arenden som ror
finansiell radgivning stadigt har okat de senaste aren. Eftersom
verksamheten helt nyligen har utvidgats till att avse ocksa varde-
pappersmarknaden i sin helhet, kan mojligen antas att antalet &ren-
den kan komma att 6ka &n mer.

Vad géller Allmanna reklamationsndmnden kan noteras att det
totala antalet arenden pa namndens bankavdelning har okat kraftigt
de senaste dren. Aven andelen drenden som ror radgivning och var-
depapper har 6kat (se avsnitt 5.4).

8.1.5 Internationella aspekter

Som framgatt tidigare finns ingen reglering av finansiella radgivares
skyldigheter och ansvar inom EU. Inte heller synes nagon reglering
kunna komma till stand inom Overskadlig tid. Géallande EG-rétt
innebéar dock inget hinder mot att pa nationell niva skapa ett sadant
regelverk.

Bland vara nordiska grannlander varierar forekomsten av regle-
ring och planerade atgéarder. Nagon gemensam nordisk syn pa fra-
gan om reglering av finansiell radgivning har inte framkommit.

Mot denna bakgrund bor fragan om ett forstarkt konsument-
skydd avseende finansiell radgivning bedoémas utifran de behov och
forutsattningar som finns i Sverige. De regelverk som finns i andra
lander kan dock tjana som inspirationskallor.

8.1.6  Behov av lagstiftning

Sammantaget talar 6vervagande skal for att konsumentskyddet pa
omradet behover forstarkas och tydliggéras genom en ny, konsu-
mentréttslig lagstiftning. Det finns enligt min mening ett behov av
att i lag precisera saval kraven pa naringsidkarens prestation som
dennes ansvar fran civilrattslig utgangspunkt. I sistnamnda avseen-
de kan preciseringen i huvudsak ske genom en kodifiering av den
praxis som utvecklats i domstolarna vad géller skadestandsansvaret
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i radgivningsfall samt genom att bygga vidare pa de allméanna ratts-
principer som kan anses tillampliga.

Det finns dven behov av néringsrattsliga bestdammelser avseende
foretagens radgivningsverksamhet. Behovet avser framfor allt be-
stammelser som klargor vilka kvalitetskrav som bor stillas pa en
sadan verksamhet.

Vid utformningen av bestammelser om finansiell radgivning &r
det viktigt att dessa inte ges ett sadant innehall att de motverkar
sitt syfte. Konsumenterna ar i stort behov av den radgivning som
foretagen tillnandahaller. En reglering far darfor inte stalla sidana
krav pa foretagen att radgivningen framstar som tveksam fran af-
farssynpunkt eller att den verksamhet som bedrivs upphér. Syftet
skall i stallet vara att inom ramen for den radgivning som fore-
kommer starka konsumenternas intressen.

8.2 En séarskild lag om finansiell radgivning till kon-
sumenter

Mitt forslag: Bestammelser om finansiell radgivning skall info-
ras genom en sarskild lag.

Som framgatt ovan av redovisningen kring géllande ratt finns flera
regelverk som pa olika satt reglerar vad de finansiella foretagen
skall iaktta i forhallande till konsumenten, t.ex. de rorelseregler
som géller for foretagen och den marknadsrattsliga lagstiftningen.
Dessa regler ror dock inte rattsforhallandet mellan foretaget och
den enskilde konsumenten. Vidare finns exempel pa civilrattslig,
konsumentskyddande lagstiftning som &r av intresse analogivis,
t.ex. konsumenttjanstlagen. Konsumenttjanstlagen &r dock inte
direkt tillamplig pa den typ av tjanster som finansiell radgivning ar
ett exempel pa.

Det finns darmed inte nagot befintligt regelverk dar bestammel-
ser om finansiell radgivning till konsumenter kan sattas in i ett
lampligt sammanhang. Som beskrivits ovan finns det dessutom
behov av bestimmelser av saval civilrattslig som naringsrattslig na-
tur och det finns skal att hélla bestammelserna samlade. Bestam-
melser om finansiell radgivning bor darfor inforas genom en sér-
skild lag.
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9  Lagens tillampningsomrade

9.1 Begreppet finansiell radgivning

Mitt forslag: Lagen skall vara direkt tillimplig pa finansiell rad-
givning som avser rad om placering av konsumentens tillgangar i
finansiella instrument samt i den typ av livforsékring dar kapi-
talet placeras i de finansiella instrument som konsumenten be-
stammer. Lagen bor dock kunna tillimpas analogivis dven pa
annan finansiell radgivning. Lagen skall gélla &ven om radgiv-
ningen ingar som ett led i marknadsforing eller forsaljning av fi-
nansiella tjanster.

9.1.1 Vad avses med finansiell radgivning?

En naturlig utgangspunkt vid bestaimmande av tillimpningsomra-
det for en ny lag ar begreppet finansiell radgivning. Det finns dock
ingen vedertagen definition av begreppet, varfér det inledningsvis
ar nodvandigt att faststélla vad som i detta sammanhang skall for-
stas harmed.

Den definition av begreppet radgivning som redovisats tidigare
(avsnitt 2.1) fortjanar att upprepas. Med radgivning torde allmént
forstas verksamhet som syftar till att lamna forslag om lampliga
tillvdgagangssatt i ett visst sammanhang. Radgivaren forutsatts -
atminstone i professionell verksamhet - besitta en speciell kompe-
tens och forvéantas att med stod av denna kompetens védgleda kon-
sumenten om hur denne i ett visst fall bor handla. Radgivning ar
saledes nagot annat an marknadsforing och forséljning. Radgivning
har vidare en individuell prégel och syftar till att lamna rekommen-
dationer och handlingsalternativ som ar utformade efter kundens
sérskilda behov och forutsdttningar. Det saknas anledning att i det
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har sammanhanget anvianda begreppet radgivning i ndgon annan
mening.

9.1.2  Vilken typ av finansiell radgivning bor lagen omfatta?

Det skyddsvérda konsumentintresset

Tillampningsomradet for en konsumentskyddande reglering bor ta
sin utgangspunkt i de intressen som framstar som skyddsvarda fran
konsumentsynpunkt. Med denna utgangspunkt bor tillampnings-
omradet begréansas till att omfatta sadan finansiell radgivning som
ror finansiell verksamhet som innebér en beaktansvérd risk for att
konsumenten, helt eller delvis, forlorar insatt kapital eller sétter sig
i skuld. Den typ av radgivning som framst kommer i fraga &r s.k.
placeringsradgivning. Harmed avses radgivning med avseende pa
konsumentens placeringar i olika finansiella instrument. Konsu-
menternas Overgripande syfte med sadana placeringar torde vara
tillvaxt av det egna insatta kapitalet.

Placeringsradgivning avseeende finansiella instrument utmarks
av att konsumenten har att 6vervédga olika alternativa placeringar av
sina medel. Dessa placeringalternativ ar férknippade med olika grad
av risk for konsumenten. Det ar i samband med handel med sadana
instrument som det framstar som sarskilt angelaget att konsumen-
ten har tillgang till god radgivning. For vissa typer av placeringar,
t.ex. aktier och fonder, inskrénker sig risken till att det insatta ka-
pitalet minskar eller i varsta fall helt forloras. | andra fall, t.ex. be-
traffande s.k. derivatinstrument, &r risken av en annan karaktéar ge-
nom att konsumenten kan komma att satta sig i skuld pa grund av
sina placeringar.

For andra typer av finansiella tjanster &r konsumentens risk
mindre. Exempel pa sadana produkter ar vanliga bankkonton och
sakforsakringar. Foretagens produkter kan sjalvfallet skilja sig at i
olika detaljer, men alternativen &r begrénsade och risken for att
konsumenten forlorar pengar eller &ventyrar hela sin ekonomi
framstar som liten. Konsumenten synes inte i dessa fall vara bero-
ende av den sarskilda sakkunskap som en radgivare kan forvantas
besitta. En annan sak ar att konsumenten dven i sadana situationer
ar beroende av korrekt information kring produkter och villkor,
vilket foretagen i stor utstrdckning har att uppfylla redan enligt
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befintlig, konsumentskyddande lagstiftning. Finansiell radgivning
med avseende pa finansiella tjanster dar risken for konsumenten
framstar som forsumbar bor mot denna bakgrund inte omfattas av
den foreslagna regleringen.

Inte heller bor konsumentkrediter omfattas, eftersom sérskild
konsumentskyddande lagstiftning redan finns pa det omradet.

Det finns ingen skarp grans mellan den typ av finansiell radgiv-
ning som framstar som skyddsvard fran konsumentsynpunkt och
annan finansiell radgivning. Vad galler exempelvis krediter kan
uppkomma situationer som har mycket gemensamt med place-
ringsradgivning, t.ex. radgivning kring valet mellan bunden och
rorlig ranta pa fastighetslan, kring rénteberdkningar och skatte-
effekter vid omlaggning av fastighetslan eller placeringar i olika
typer av livforsikringar. Finansiell radgivning kan vidare rora
lampligheten av att placera tillgangar i exempelvis fastigheter eller
guld.

Lagens direkta tillampningsomrade

Det finns ett vérde i att lagstiftning av den nu foreslagna typen har
ett klart och tydligt tillimpningsomrade. Som framgatt finns ett
sadant tydligt karnomrade i form av placeringsradgivning avseende
finansiella instrument. FOr att ndrmare definiera begreppet finansi-
ellt instrument kan hénvisas till 1§ lagen (1991:980) om handel
med finansiella instrument. Med finansiellt instrument avses i den
lagen fondpapper samt annan réttighet eller forpliktelse avsedd for
handel pa véardepappersmarknaden. Med fondpapper avses aktie
eller obligation samt sadana delagarratter eller fordringsratter som
ar utgivna for allmdn omsattning, andel i vérdepappersfond och
aktiedgares rdtt gentemot den som for hans rdkning forvarar aktie-
brev i ett utlandskt bolag (depabevis). | begreppet inbegrips saledes
alla de vanligt forekommande finansiella instrument som konsu-
menter véljer att placera sina medel i. Lagen bor vara tillamplig pa
sadan radgivning.

Vidare bor lagen vara tillamplig pa rad om placering i sadan liv-
forsakring vars kapital helt eller delvis placeras i de finansiella in-
strument som konsumenten bestdammer. Sadan radgivning har stora
likheter med den placeringsradgivning som beskrivs ovan och ligger
definitivt inom ramen for det omrade som kan anses skyddsvart
fran konsumentsynpunkt. | detta avseende skiljer sig dessa forsak-
ringar fran t.ex. traditionell livforsakring med garanterad avkast-
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ning, dar det ovan ndmnda resonemanget om risk for konsumenten
inte kan goras gallande pa samma sitt. Den typ av livforsakring
som hdr avses dr i dagslaget s.k. fondforsakringar (unit linked-
forsakringar), dvs. sadana forsakringar som avses i 2 kap. 3 § forsta
stycket 3 forsékringsrorelselagen (1982:713). De premier som kon-
sumenten betalar for fondforsékringar skall enligt 7 kap. 29 § forsta
stycket forsékringsrorelselagen placeras i de fonder som férsak-
ringstagaren bestdmmer. Vad som betalas ut vid ett forsékringsfall
beror i allmédnhet pa hur mycket som sparats och pa vardeutveck-
lingen pa de sparade medlen. Det ar darmed konsumenten som bar
placeringsrisken. Samma krav bor darfor stallas pa sadan radgivning
som pa den typ av placeringsradgivning som avser placering direkt i
finansiella instrument. Aven sadan radgivning bor darfor omfattas
av lagen.

Nya produkter pa de finansiella marknaderna utvecklas i snabb
takt. Lagen bor darfér inte begrénsas till att galla just fondférsak-
ringar, utan bor i stéllet vara tillimplig pa varje typ av livforsakring
dar kapitalet placeras i de finansiella instrument som konsumenten
bestdmmer och déar konsumenten bér placeringsrisken. Det kan
ocksa tankas att en fondforsakring kan komma att erbjuda endast
ett alternativ for placering av kapitalet med en viss riskniva. En an-
nan fondforsakring kan pa samma sitt erbjuda en annan riskniva. |
dessa fall skulle dock, pa samma sétt som vid de fondforsakringar
som beskrivs ovan, konsumenten bara placeringsrisken. Aven om
konsumenten i ett sadant fall inte inom ramen for den aktuella for-
sékringen bestdmmer i vilka finansiella instrument kapitalet skall
placeras, far konsumenten anda genom valet av forsékring anses ha
bestamt i vilket finansiellt instrument kapitalet skall placeras. Rad-
givning kring sadana forsakringar far darmed anses omfattas av
lagen.

Gemensamt for den typ av radgivning som har beskrivs ar att
den avser placering av konsumentens medel i finansiella instru-
ment, antingen direkt eller indirekt via forsdkringar. Denna typ av
placeringar innebar finansiella risker for konsumenterna, dvs. det ar
konsumenten som bér placeringsrisken. Konsumenten riskerar att
helt eller delvis férlora det insatta kapitalet och dven i vissa fall att
sétta sig i skuld. Det &r i dessa fall av sarskild vikt att konsumenten
erhaller god radgivning fran de finansiella foretagen.
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Ett vidare tillampningsomrade?

Jag har under utredningsarbetet noga dvervagt om dven annan fi-
nansiell radgivning bor omfattas av lagens tillimpningsomrade. Det
har dock visat sig att svarigheterna att finna en fungerande av-
gransning ar betydande. En avgransning enbart med avseende pa
den risk som ar forknippad med en placering ar darvid alltfor vag
och subjektiv till sin karaktar.

Den asikten har framforts att lagen inte bara bor omfatta rad om
placering i finansiella instrument utan ocksa “darmed jamforbar
radgivning” eller andra liknande uttryck. Den narmare inneborden
av detta uttryck skulle déarvid klargoras genom exempel i motiven
och avgorande for om viss radgivning skulle omfattas av lagen
skulle vara tillsynsmyndighetens asikt i ett enskilt tillsynsarende.

En sadan konstruktion medfor dock betydande problem. For det
forsta innehaller den nu foreslagna lagen bestimmelser av savél
naringsrattslig som civilrattslig karaktar. Fragan om rackvidden av
lagens tillampningsomrade kommer att i stor utstrackning aktuali-
seras genom att konsumenten védcker talan mot néringsidkaren med
yrkande om skadestand. | ett sadant fall avgors fragan om lagens
tillamplighet i ett visst fall av allmén domstol eller Allménna rekla-
mationsndmnden. Om tillsynsmyndigheten agerar mot en nér-
ingsidkare med stdd av de néringsrattsliga bestdimmelserna kan
dock myndighetens beslut éverklagas till allman férvaltningsdom-
stol. Fragan om lagen i ett visst fall ar tillamplig kan darfor var for
sig komma att bedomas av bade allmdn domstol och allman for-
valtningsdomstol. Med ett otydligt formulerat tillimpningsomrade
kan fragan komma att bedomas olika i de bada domstolarna. En
sadan situation ar naturligtvis inte acceptabel.

For det andra foreslas lagen inte innehalla nagon tillstands- eller
anmalningsplikt for naringsidkaren. Det finns ddrmed ingen moj-
lighet for tillsynsmyndigheten att "forpréva” tillampningsomradet i
ett visst fall, t.ex. genom att bevilja tillstand till viss verksamhet
eller genom att upplysa naringsidkaren om att tillstand i ett visst
fall inte behdvs. Den nu beskrivna modellen innebér darfor att lag-
stiftaren skulle avhanda sig kontrollen 6ver lagens tillimpningsom-
rade till forman for tillsynsmyndighetens bedomningar i enskilda
tillsynsarenden. De brister i fraga om forutsebarheten som darvid
kan forutses ar inte godtagbara. En néringsidkare skulle forst i ef-
terhand - antingen i samband med tillsynsmyndighetens ingripande
med stod av ndringsrattsliga bestammelser eller i samband med en
skadestandstalan i allman domstol med stod av civilrattsliga be-
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stammelser - fa klart for sig om den radgivningsverksamhet som
bedrivs omfattas av lagen eller inte. Lagens verkan skulle darmed
fran naringsidkarens sida kunna upplevas som retroaktiv savitt gall-
er de ndringsrattliga bestdammelserna (se avsnitt 10.1). En ytterliga-
re komplikation &r att tillsynen over lagen foreslas vara uppdelad
mellan Konsumentverket och Finansinspektionen. Med ett alltfor
vagt definierat tillampningsomrade kan vl tankas att de bada myn-
digheterna kommer till olika resultat i sina bedémningar av vad
som skall omfattas av lagens tillimpningsomrade.

For det tredje ar det nodvandigt att bade naringsidkare och kon-
sumenter har klart for sig vilka skyldigheter och vilket ansvar som
finansiella radgivare har i en specifik radgivningssituation. Som har
framgatt tidigare ar det tamligen oklart vilka skyldigheter och vilket
ansvar finansiella radgivare har enligt den praxis som utgor gallande
ratt. En barande tanke med den nu foreslagna lagen &r att astad-
komma tydligare grénser. Detta forutsdtter ett tydligt och klart
definierat tillampningsomrade.

En annan asikt som har framforts ar att ytterligare typer av for-
sakringar, t.ex. livforsakringar generellt, borde inga i tillampnings-
omradet. En utgangspunkt har dock varit att varken sakforsakring-
ar eller livforsakringar av traditionell typ framstar som skyddsvarda
fran konsumentsynpunkt med avseende pa det har aktuella radgi-
varansvaret. Konsumenten tar i dessa fall ingen finansiell risk utan
ar, under givna forutsattningar, garanterad ett visst utfall. Detta
utfall kan konsumenten inte paverka genom egna val avseende pla-
cering av det insatta kapitalet och konsumenten bér ingen place-
ringsrisk. En alltfor vid definition, t.ex. att lagen skulle omfatta
livforsakringar generellt, traffar darfor till stor del verksamhet vid
forsakringsbolagen som inte framstar som skyddsvard utifran det i
denna utredning behandlade radgivaransvaret, t.ex. traditionella
livforsakringar med garanterad avkastning. Det &r vidare svart att se
fall d&r konsumenten vid denna typ av livforsakring drabbas av ren
formogenhetsskada (jfr avsnitt 11.1.4). Att lata tillimpningsomra-
det omfatta forsakringar som med avseende pa den risk konsu-
menten tar &r “jadmforbara med placeringar i finansiella instrument”
eller liknande leder till samma typ av tilldmpningsproblem som har
beskrivits ovan.

Sammanfattningsvis anser jag att lagens tillampningsomrade
maste bestammas med en hog grad av tydlighet och forutsebarhet.
Tillampningsomradet bor vidare begransas till sddan radgivning
som omfattas av det skyddsvarda konsumentintresse som beskrivs
ovan.
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Analogivis tillampning av lagen

Mot den ovan angivna bakgrunden med ett vél definierat tillamp-
ningsomrade foérordar jag att lagen i tillampliga delar bor kunna
tillampas analogivis pa sadan finansiell radgivning som med avseen-
de pa den risk konsumenten tar och den typ av radgivning som ar i
fraga kan anses jamforbar med placeringsradgivning avseende fi-
nansiella instrument och radgivning avseende livforsakringar vars
kapital placeras i de finansiella instrument som konsumenten be-
stammer.

En jamforelse kan goras med bestdmmelserna i 34 § konsument-
kreditlagen (1992:830) om betalningsansvar vid forlust av konto-
kort. Bestdmmelserna &r i enlighet med konsumentkreditlagens
tillampningsomrade formellt begransade till sddana kontokort som
ar knutna till en kredit. Enligt uttalanden i férarbetena torde para-
grafen dock kunna tillampas analogt aven pa andra kontokort
(prop. 1991/92:83 s. 144). En sadan analog rattstillampning har
numera blivit en fast praxis i Allmanna reklamationsndmnden.

Som exempel pa vad som skulle kunna komma i fraga for en sa-
dan analog tilldmpning kan n&mnas investeringar i vissa typer av
mera vardefullt 16s6re, t.ex. guld och &dla stenar. Avgdrande i detta
fall bor vara om placering i en viss typ av 16s6re kan ses som en
investering som ar forenad med ett inte obetydligt matt av riskta-
gande.

Sammanfattningsvis bor - i syfte att uppna den forutsebarhet
och tydlighet som kan krévas - lagens tillimpningsomrade begran-
sas till att avse radgivning avseende placeringar i finansiella instru-
ment och sadana livforsakringar dar kapitalet placeras i de finansi-
ella instrument som konsumenten bestdmmer och dér konsumen-
ten bér placeringsrisken. Lagen bér dock kunna tilldimpas analogivis
pa annan finansiell radgivning. Exempel pa sadan radgivning har
angetts ovan. Med tanke pa den snabba utveckling som rader pa de
finansiella marknaderna torde en mer uttbmmande exemplifiering
kunna onddigt begrénsa den utvidgning som efterhand kan komma
att ske savitt galler den analogivisa tillampningen. Den narmare
gransdragningen betraffande vilken typ av radgivning som bor
komma i fraga for analogivis tillampning far i stallet Gverlamnas till
rattspraxis. En utgangspunkt for bedomningen av fragan om en
analogisk tillampning bor komma i fraga bor vara att skyddsintres-
set for konsumenten framstar som likvardigt med de fall som lagen
ar direkt tillamplig pa.
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En analogisk tillimpning far framforallt effekt nar det galler den
skadestandsskyldighet som jag foreslar skall inga i lagen (se nedan
kapitel 11). Den kan daremot inte foranleda ingripanden fran till-
synsmyndigheterna (se nedan kapitel 12).

Ovrigt

Nagot bor i detta sammanhang sagas om diskretionar forvaltning,
dvs. situationer dar konsumenten genom avtal dverlater pa det fi-
nansiella foretaget att utifran de riktlinjer som Gverenskommits
mellan parterna fortlopande placera konsumentens medel i olika
finansiella instrument. Varje enskild placering foregas i dessa fall
normalt inte av radgivning, eftersom konsumenten forst i efterhand
underrattas om de placeringar som har gjorts. Det kan daremot
forekomma radgivning i den foreslagna lagens mening i samband
med att avtalet om diskretionar forvaltning ingas.

Det finns yrkesgrupper som val kan ténkas tillhandahalla finansi-
ell radgivning till konsumenter, men som ocksa ar foremal for reg-
lering genom sarskild lagstiftning och som star under sarskild till-
syn. Har kan ndmnas advokater, fastighetsméklare och forsak-
ringsmaklare. De regelverk som styr dessa yrkesgruppers verksam-
het har beskrivits ovan (avsnitt 4.2). Dessa gruppers radgivnings-
verksamhet bor i forsta hand bedémas utifran den sarskilda regle-
ring som galler for respektive yrkesgrupp.

9.1.3  Finansiell radgivning i férhallande till marknadsforing
och forsaljning

Finansiell radgivning kan tillhandahallas konsumenten i olika sam-
manhang. Det tydligaste exemplet ar sjalvfallet att radgivningen
tillhandahalls av naringsidkaren vid ett enskilt, avtalat sammantraf-
fande mellan en tjansteman pa det finansiella foretaget och konsu-
menten. Tjdnstemannen bendmns ofta “personlig bankman”,
“personlig radgivare” eller “privatradgivare”. Konsumentens ons-
kemal och behov gas darvid igenom och radgivaren beskriver och
rekommenderar olika handlingsalternativ. Tjansten &r ofta gratis
for konsumenten. De finansiella foretagen tar i stéllet betalt vid
utforande av de finansiella tjanster, som konsumenten med anled-
ning av de lamnade rekommendationerna ingar avtal om. Denna
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typ av sjalvstandig radgivning bor vara utgangspunkten vad galler
tillampningsomradet for den foreslagna lagen.

Ett satt att astadkomma en tydlig avgransning av den verksamhet
som avses regleras med lagen om finansiell radgivning vore att saval
juridiskt som praktiskt halla den finansiella radgivningen skild fran
annan verksamhet. Den finansiella radgivningen skulle darvid till-
handahéllas av sarskilda tjansteman och utféras utan inslag av
marknadsforing eller forséljning. For det fall konsumenten déarefter
onskar sarskild information om specifika produkter eller att inga
avtal om utférande av en sérskild finansiell tjanst, skulle konsu-
menten hanvisas till ndgon annan tjansteman vid foretaget, en an-
nan avdelning inom fdretaget eller eventuellt ett annat bolag i
samma koncern.

Finansiell radgivning tillhandahélls dock i praktiken nastan ute-
slutande i samband med forséljning av de finansiella féretagens
produkter eller i samband med marknadsforing som syftar till sa-
dan forsaljning. En avgorande fraga ar darfor hur den foreslagna
regleringen bor forhalla sig till annan information, framst mark-
nadsforing, som de finansiella foretagen tillhandahaller. Fran kon-
sumentskyddssynpunkt framstar det som angeldget att de rad som
de finansiella foretagen lamnar i dessa situationer &r lika val anpas-
sade till konsumentens behov och énskemal som vid den renodlade
radgivning som har beskrivits ovan.

En uppdelning som den ovan beskrivna innebar darmed svarig-
heter. FOr det forsta stdammer uppdelningen inte med verkligheten,
dvs. foretagen ar idag inte organiserade pa det sattet att radgivning
ar en sarskild, fran annan verksamhet skild funktion. Om man med
lagstiftning tvingar foretagen att &ndra sin verksamhet, kan det for-
utses Okade kostnader som kan komma att drabba konsumenterna.
For det andra framstar en sddan uppdelning inte som efterstravans-
vard utifran konsumentens perspektiv. For konsumenten torde
uppdelningen i radgivning, marknadsforing och forsaljning framsta
som verklighetsfrimmande. Konsumenten har anledning att forlita
sig pa foretagets rekommendationer vare sig dessa kommer fran en
radgivare eller fran en forsaljare.

For att uppna avsedd effekt med den foreslagna regleringen, dvs.
att forbéattra konsumentskyddet med avseende pa finansiell radgiv-
ning, bor lagen darfor vara tillamplig pa finansiell radgivning gene-
rellt, oavsett i vilken situation denna tillhandahalls. Det bor saledes
inte ha nagon betydelse om syftet med radgivningen fran narings-
idkarens utgangspunkt ytterst ar att salja eller i vart fall marknads-
fora egna eller andras produkter. I den man informationen &r att
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bedoma enligt flera regelverk bdr konsumenten genom den fore-
slagna lagen ges mojlighet att vélja de for honom eller henne mest
formanliga bestimmelserna.

Genom att radgivningen utgor ett moment bland flera i den
verksamhet som konsumenten moter, &r det nddvandigt att tydlig-
gora den foreslagna lagens tillimplighet i forhallande till annan lag-
stiftning.

Den marknadsréttsliga lagstiftningen

Till den del informationen fran naringsidkarens sida ar att hanfora
till marknadsforing géller den marknadsréttsliga lagstiftningen.
Marknadsforingslagen (1995:450) innehaller regler for naringsidka-
res marknadsforing av produkter, t.ex. finansiella tjanster. Med
marknadsforing menas i lagen reklam och andra atgarder i nérings-
idkarens verksamhet som &r dgnade att framja avsattningen av och
tillgangen till produkter (3 §). Harmed avses inte bara reklam. Re-
dan sjdlva saluhallandet av en produkt, om &an helt passivt, ar att
betrakta som en sadan atgard (prop. 1994/95:123 s. 164). Mark-
nadsforing skall stdamma 6verens med god marknadsforingssed och
aven i Ovrigt vara tillborlig mot konsumenten (4 § forsta stycket).
Harmed avses framst att marknadsforingen skall vara vederhaftig
och icke vilseledande. Vidare skall néringsidkaren vid marknadsfo-
ring lamna sadan information som &r av sarskild betydelse fran
konsumentsynpunkt (4 § andra stycket). Med stdd av lagen kan ett
foretag vid vite forbjudas att fortsattningsvis anvénda sig av viss
marknadsforing eller alaggas att lamna information av sérskild be-
tydelse. Lagen tar darmed sikte pa att skydda konsumentkollektivet
fran att fortsattningsvis bli utsatta for marknadsforing som redan
natt konsumenterna och som strider mot lagen. Aven om mark-
nadsforingslagen avser att skydda konsumentkollektivet, inte en-
skilda konsumenter, finns det dock under vissa forutsattningar
mojlighet for enskilda konsumenter som drabbats av kostnader
med anledning av marknadsforing att erhalla skadestand. Skade-
stand kan dock utga endast om naringsdikaren har brutit mot ett
tidigare meddelat forbud eller foreldggande eller om han eller hon
inte foljt vissa sérskilda regler.

De ovan beskrivna marknadsrattsliga bestimmelserna tar saledes
inte sikte pa finansiell radgivning. For det fall radgivningen ingér
som ett led i marknadsforingen av foretagens produkter, dvs. om
foretaget anvander radgivningen som ett medel for att framja av-
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séttningen av sina produkter, kan den ovan beskrivna regleringen
komma att tillimpas. Om radgivningen daremot tillnandahalls en-
skilt, dvs. oberoende av sarskilda produkter, torde den marknads-
rattsliga regleringen inte vara tillamplig. Genom att finansiell rad-
givning till sin natur &r av individuell karaktér, & den marknads-
rattsliga regleringen, som syftar till att skydda konsumentkollekti-
vet, ett trubbigt instrument som inte annat &n undantagsvis medger
rattigheter for den enskilde konsumenten.

Bestammelser av marknadsrattslig natur aterfinns ocksa i annan
lagstiftning som har &r av intresse. Exempelvis skall néringsidkare
enligt konsumentforsakringslagen (1980:38) innan avtal med kon-
sumenten ingas lamna sadan information om premier och andra
forsakringsvillkor som konsumenten behover for att kunna bed6-
ma kostnaden for och omfattningen av forsékringen (58). Om
foretaget underlater att iaktta denna skyldighet, skall marknadsfo-
ringslagens ovan beskrivna sanktionssystem tillampas. Enligt kon-
sumentkreditlagen (1992:830) skall nédringsidkaren vid marknads-
foring betraffande kredit ldmna information om bl.a. den effektiva
rantan for krediten (6 8). Aven har kan marknadsforingslagens
sanktionssystem tillimpas om néringsidkaren inte iakttar bestdm-
melserna.

Den civilréttsliga lagstiftningen

Marknadsforing kan aven ha aterverkningar i civilrattsligt hanseen-
de. Konsumenttjanstlagen (1985:716) ar inte tillamplig pa sadana
immateriella tjanster som finansiell radgivning ar ett exempel pa,
men anvands i stor utstrackning analogivis pa olika typer av kon-
sumentavtal pa tjansteomradet. Av lagen foljer att en tjanst skall
anses felaktig bl.a. om resultatet avviker fran sadana uppgifter av
betydelse for bedémningen av tjanstens beskaffenhet eller dnda-
malsenlighet som kan antas ha inverkat pa avtalet och som i sam-
band med avtalets ingaende eller annars vid marknadsforing har
ldmnats av bl.a. ndringsidkaren (10 §). Konsumenten kan dérvid
vara berattigad till skadestand pa grund av felet (31 §). Motsvaran-
de konstruktion anvands i konsumentkoplagen (1990:932), som
dock inte heller r direkt tillamplig pa den typ av finansiella tjanster
som hér &r av intresse.
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Radgivning i relation till marknadsforing m.m.

Syftet med att reglera ansvaret for finansiell radgivning &r annor-
lunda dn vad som é&r fallet betraffande marknadsforing och annan
information i samband med forséljning. Finansiell radgivning bor
bedomas efter om de handlingsalternativ och rekommendationer
som ldmnas &r rimliga med hdnsyn tagen till den enskilde konsu-
mentens behov, énskemal och forutsattningar. Vad galler mark-
nadsforing ar beddmningsgrunden annorlunda. De krav som upp-
stélls enligt den marknadsrattsliga lagstiftningen syftar till att sa-
kerstdlla att informationen kring produkter &r sakligt korrekt och
inte vilseledande. Dessa bestammelser tar vidare sikte pa att skydda
konsumentkollektivet, inte enskilda konsumenter. Ett exempel kan
tydliggOra resonemanget.

Vid ett besok pa det finansiella foretaget diskuterar en konsument
med sin privatradgivare hur han eller hon skall kunna fa en god av-
kastning pa sitt kapital. Efter att ha lyssnat pa konsumentens dnske-
mal och skapat sig en bild av dennes behov foreslar radgivaren att
konsumenten skall placera sina medel i ett pensionssparande. Sparan-
det bor enligt radgivaren kunna ge bra avkastning pa lang sikt. Kon-
sumenten godtar radgivarens beddmning och séger sig vilja borja spa-
ra omedelbart. Radgivaren beskriver dérefter en specifik produkt péa
ett sakligt och korrekt sétt och parterna kommer fram till ett avtals-
slut. Radgivaren lamnar i samband med att konsumenten underteck-
nar avtalet sadan sarskilt viktig information som lagen foreskriver.

Mot radgivarens agerande finns till synes inget att anfora. Infor-
mationen synes uppfylla lagens krav pa saklig och icke vilseledande
marknadsforing och konsumenten har fatt del av sadan information
som ar av sarskild betydelse. Om exemplet preciseras pa det sattet
att konsumenten &r en person i attioarsaldern, torde dock radgiva-
rens rekommendation komma att framsta som mer tveksam. Re-
kommendationen synes inte ha sin grund i den enskilde konsu-
mentens behov, da den attioarige konsumentens nytta av ett lang-
siktigt pensionssparande i de flesta fall framstar som forsvinnande
liten. Informationen kring produkten &r dock alltjamt korrekt.
Aven om rekommendationen skulle kunna anses ingé som ett led i
marknadsforingen av produkten och dérvid skulle bedémas strida
mot marknadsforingslagen, tar den lagstiftningen som ndmnts ovan
inte sikte pa att skydda den enskilde konsumenten. Den marknads-
rattsliga lagstiftningen passar darfor mindre val for att reglera den
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typ av individualiserad radgivning som har avses. En reglering avse-
ende finansiell radgivning har saledes ett annat syfte an den re-
glering som idag finns betrédffande marknadsféring och annan in-
formation.

For att ytterligare tydliggora begreppet finansiell radgivning i
relation till marknadsféring och forsdljning kan foljande exempel
anforas.

En konsument efterfragar rdd om hur han eller hon pa lampligt sitt
bor placera sina sparmedel. Radgivaren kan bemota konsumentens
fraga pa olika sitt. (1) Det finansiella foretaget inhdamtar fran konsu-
menten uppgifter om dennes totala ekonomiska situation och énske-
mal. Foretaget svarar darefter pa konsumentens fraga genom att i all-
ménna ordalag beskriva olika handlingsalternativ och rekommendera
ett eller flera av dessa, utan avseende pa sérskilda produkter. (2) Fo-
retaget kan ocksa, efter att ha inhamtat kunskap om konsumentens
forutsattningar och onskemal, vilja att beskriva ett antal olika pro-
dukter och rekommendera en eller flera av dessa som lampliga pla-
ceringsalternativ. (3) Foretaget kan slutligen vélja att direkt beskriva
fordelarna med en specifik produkt utan att beréra andra alternativ
och genom muntlig séljargumentering, eller genom att presentera
broschyrer och liknande material av reklamkaraktér, férstka dvertyga
konsumenten att ingé avtal om den specifika produkten.

Det forstnamnda fallet utgor exempel pa finansiell radgivning utan
inslag av forséljning och marknadsforing. FOr denna typ av verk-
samhet saknas idag lagstiftning. Den foreslagna lagen om finansiell
radgivning till konsumenter bor hér vara tillamplig.

Det andra fallet innehaller moment av marknadsféring, som bor
kunna beddmas enligt den marknadsrattsliga lagstiftningen, dvs.
informationen kring de aktuella produkterna skall vara sakligt kor-
rekt och inte vilseledande. Situationen innehaller dock ocksa mo-
ment av finansiell radgivning, genom att konsumenten som svar pa
sin fraga om lampliga placeringar rekommenderas en eller flera sér-
skilda produkter. Radgivningsmomentet - dvs. att den enskilde
konsumenten, utefter sina forutsattningar och behov, rekommen-
deras att inga avtal om utférande av nagon av de aktuella finansiella
tjansterna - bor ldampligen kunna beddmas med stdd av den fore-
slagna lagen om finansiell radgivning.

| det tredje exemplet dominerar inslagen av marknadsforing och
forsaljning. Konsumenten kan dock dven i detta fall, beroende pa
omsténdigheterna, ha befogad anledning att uppfatta tjansteman-
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nens information som radgivning. Konsumenten far ju som svar pa
sin fraga en, i vart fall underforstadd, rekommendation att kopa en
viss produkt. Rimligheten i denna rekommendation bor beddmas
med stod av den foreslagna lagen om finansiell radgivning.

Om konsumenten i stéllet, mot bakgrund av den marknadsféring
som han eller hon har tagit del av, ger ett finansiellt féretag i upp-
drag att exempelvis for konsumentens rdkning kdpa fondandelar,
preciserade till typ och antal eller belopp, utan att efterfraga rad
fran foretagets sida 4r situationen annorlunda. Arendet torde vara
att betrakta som ett rent expeditionsarende, utan inslag av radgiv-
ning. Den foreslagna lagen blir darvid inte tillamplig.

Sammanfattningsvis kan sdgas att den foreslagna lagen bor vara
tillamplig pa de rad som ett foretag lamnar till konsumenten. Dessa
rad skall bedomas sjalvstandigt och oberoende av den marknads-
rattsliga och den befintliga civilrattsliga lagstiftning som kan kom-
ma att tilldimpas i sammanhanget. Det har darvid ingen betydelse
om radgivningen skett enskilt eller som ett led i marknadsforing
eller forsaljning av finansiella tjanster.

9.2 Radgivningsuppdraget

Mitt forslag: Endast sadan finansiell radgivning som har sin
grund i ett uppdragsforhallande mellan naringsidkaren och kon-
sumenten skall omfattas av lagen.

Den foreslagna lagen bor vara tillamplig pa finansiell radgivning
som dr av individuell karaktér. Det bor dérvid for lagens tillamplig-
het krévas att det finns ett uppdragsforhallande mellan radgivaren
och en enskild konsument med avseende pa finansiell radgivning.
Det tydligaste exemplet torde vara att ndringsidkaren och konsu-
menten ingar ett formellt avtal om finansiell radgivning. Ett upp-
dragsforhallande torde dock ocksa kunna uppsta tamligen formlost
(jfr HD:s resonemang i rattsfallet NJA 1992 s. 243, se ovan avsnitt
2.3). Det avgorande ar att radgivaren har upptratt yrkesméassigt och
att motparten haft fog for att fasta tillit till de rad som lamnats. |
vart fall bor detta gélla om radgivaren insett att motparten forlitat
sig pa den formedlade informationen. Resonemanget har i doktri-
nen kallats den befogade tillitens relevans (se Jan Kleineman, SvJT
1998 s. 187). Rattsforhéllandet mellan radgivaren och konsumenten
bor mot denna bakgrund kunna betecknas som kontraktuellt eller i
vart fall kontraktsliknande beroende pa omstandigheterna.
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Flera faktorer ar saledes av betydelse for uppkomsten av ett
uppdragsforhallande. For det forsta har det betydelse hur det fi-
nansiella foretaget upptrader och marknadsfor sig i forhallande till
konsumenten. Genom att erbjuda konsumenten samtal med en
“privatradgivare”, en “personlig bankman” eller liknande ger fore-
taget ocksa konsumenten befogad anledning att utga fran att fore-
taget har for avsikt att tillhandahalla individuell finansiell radgiv-
ning. Aven foretagets upptradande i sina relationer med konsu-
menterna har betydelse. For det fall konsumenten efterfragar rad-
givning och foretrddaren for foretaget lyssnar till konsumentens
behov och onskemal for att darefter avge rekommendationer bor
ett radgivningsuppdrag anses foreligga.

I andra situationer kan sta klart att ett radgivningsuppdrag inte
foreligger. FOr det fall konsumenten endast har for avsikt att ge i
uppdrag at foretaget att utfora en viss finansiell tjanst eller endast
efterfragar sarskild information kring en specifik produkt och
kontakten mellan konsumenten och foretaget inskranker sig till
detta, torde ett radgivningsuppdrag inte foreligga. Det ror sig i des-
sa fall i stéllet om rena expeditionsarenden. Inte heller foreligger ett
radgivningsuppdrag om foretaget inledningsvis gor klart for kon-
sumenten att det inte tillhandahaller finansiell radgivning, utan en-
dast lamnar standardiserad information kring specifika produkter.

Det ar saledes de sammantagna omstandigheterna i det enskilda
fallet som avgor om ett radgivningsuppdrag foreligger eller inte.
Foretagens upptradande infér konsumenten torde dock vara av
enskilt storst betydelse. Den foreslagna lagen torde darmed kunna
leda till att foretagen ar tydliga i sin relation till konsumenterna.

Den foreslagna lagen bor inte vara tillamplig pa rad som lamnas
till en vid krets av personer, t.ex. via massmedia. Nagot uppdrags-
forhallande mellan konsumenten och naringsidkaren kan i dessa fall
inte anses foreligga. Raden lamnas till en obestamd krets av perso-
ner vilket medfor att exempelvis inte bara ldsarna av en tidning kan
ta del av radet, utan aven lasarens hushallsmedlemmar och andra
som far del av innehallet. Lagen bér mot denna bakgrund inte vara
tillamplig pa denna typ av radgivning.

En sérskild fraga 4&r om ett uppdragsforhallande kan anses upp-
komma pa annat satt dn via personlig kontakt, t.ex. via Internet.
Internet ger majlighet till interaktivitet, dvs. kommunikation” pa
en webbplats mellan foretaget och en konsument. Konsumenten
kan pa en webbplats ange sina personliga behov och Gnskemal avse-
ende exempelvis placering av sparmedel och erhaller mot bakgrund
av de lamnade uppgifterna rad om lampliga alternativ. Via e-post
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kan en radgivare na ut med bestamd information till en bestamd
krets personer och kan dartill snabbt na ut med réttelser av felaktig
information. Motsvarande resonemang kan goéras gallande vid per-
sonligt stallda brev via vanlig post.

Det synes inte finnas nagra principiella invandningar mot att be-
trakta dven de ovan beskrivna situationerna som ett uppdragsfor-
hallande, pa samma séatt som aven kopavtal och andra typer av avtal
kan ingas via Internet eller pa annat satt pa distans. For att ett upp-
dragsforhallande skall anses uppsta torde dock kravas just en sadan
radgivning av individuell karaktar som har beskrivits. Information
av massmedial karaktér, stélld till en vid krets av personer, bér ju
som framhallits ovan falla utanfor tillimpningsomradet.

9.3 Parterna

Mitt forslag: Lagen skall begransas till att avse finansiell radgiv-
ning som naringsidkare tillhandahaller konsumenter.

Liksom i annan konsumentskyddande lagstiftning bor den fore-
slagna lagen begransas med avseende pa parterna, i detta fall upp-
dragsgivaren och uppdragstagaren. Bestdmmelserna bor vara till-
ldmpliga endast fér det fall uppdragsgivaren, dvs. mottagaren av
raden, ar konsument. Begreppet definieras vanligtvis inte narmare i
den konsumentréttsliga lagstiftningen. I stéllet anges att lagen géll-
er for det fall konsumenten handlar "huvudsakligen for enskilt &n-
damal” eller liknande, se t.ex. 1 § konsumenttjanstlagen (1985:716)
och 1 § konsumentkdplagen (1990:932). | sadan konsumentrittslig
lagstiftning som bygger pa EG-direktiv har anvants en nagot an-
norlunda definition. 1 2 § lagen (2000:274) om konsumentskydd
vid distansavtal och hemfdorséljningsavtal definieras konsument
som "en fysisk person som handlar huvudsakligen for andamal som
faller utanfor nédringsverksamhet”. Samma definition har anvénts
aven i annan konsumentrattslig lagstiftning som har sin grund i
EG-direktiv. Den nya definitionen har dock i sak ansetts motsvara
de uttryck som anvéands i de andra konsumentréttsliga lagarna (se
prop. 1994/95:17 s. 30 ff.).

Lagen bdr vidare vara tillamplig endast for det fall uppdragstaga-
ren, dvs. den finansielle radgivaren, &r att betrakta som naringsidka-
re. Inte heller begreppet ndringsidkare definieras vanligtvis i den
konsumentrittsliga lagstiftningen. Saledes framgar i regel endast att
lagen géller om ndringsidkaren handlar i sin yrkesmassiga verk-
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samhet” (se t.ex. 1§ konsumenttjanstlagen och 1§ konsument-
koplagen). | sddan konsumentrattslig lagstiftning som bygger pa
EG-direktiv anvands dven med avseende pa begreppet naringsidka-
re en nagot annorlunda definition. | dessa lagar avses med narings-
idkare en fysisk eller juridisk person som handlar for &ndamal som
har samband med den egna nédringsverksamheten” (se t.ex. 2 § di-
stansavtalslagen).

De angivna definitionerna som bygger pa EG-rattslig lagstiftning
tycks i sak motsvara den gangse definitionen av begreppen konsu-
ment respektive néaringsidkare. Anvandningen av definitionerna
synes hittills uteslutande motiverad av att uppna likformighet med
motsvarande lagstiftning inom de nordiska landerna och inom EU.
Regeringen har emellertid i den nyligen beslutade propositionen
Andringar i konsumentkoplagen (prop. 2001/02:134) foreslagit att
de nya konsument- och néringsidkarbegreppen infors dven i kon-
sumentkoplagen och konsumenttjanstlagen. Savitt galler de fore-
slagna &ndringarna i konsumentkoplagen ar dessa foranledda av
EG-direktiv. Andringarna i konsumenttjanstlagen foranleds dock
enligt vad regeringen har anfort i propositionen av den betydande
overensstammelse som traditionellt har ratt mellan de bada lagarna,
inte minst savitt galler anvanda uttryckssatt. Enligt regeringen talar
sakliga och rattssystematiska skal for att &ven i konsumenttjénstla-
gen ta in de definitioner av naringsidkare och konsument som fore-
slas inflyta i konsumentkoplagen (propositionen s. 27).

Den foreslagna lagen om finansiell radgivning till konsumenter
har varken EG-réttslig anknytning eller direkta motsvarigheter i de
andra nordiska landerna. Eftersom de definitioner som bygger pa
EG-direktiv emellertid vunnit acceptans dven avseende sadan lag-
stiftning som saknar anknytning till EG-ratten, finns det inte an-
ledning att hér foresla ndagon annan I6sning. Av sarskild vikt torde
vara att den nu féreslagna lagen 6verensstimmer med konsument-
tjanstlagen savitt avser konsument- och naringsidkarbegreppen. Jag
foreslar darfor att samma definitioner tas in i den har foreslagna
lagen som i den namnda propositionen foreslas gélla betraffande
konsumenttjénstlagen och konsumentkdplagen.

Med begreppet néringsidkare avses framst finansiella foretag av
olika slag, t.ex. banker, forsékringsbolag, vardepappersbolag och
fondbolag. Lagen bor dock vara tillamplig aven pa annan naringsid-
kare som tillhandahaller finansiell radgivning, t.ex. fristaende rad-
givningsforetag. Tillampningsomradet bor alltsa inte begransas till
att avse enbart sadana finansiella institut som enligt befintlig nar-
ingsrattslig lagstiftning star under Finansinspektionens tillsyn.
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Med den begransning med avseende pa parterna som jag nu for-
ordat faller finansiell radgivning som sker helt inom privatlivets sfar
utanfor den blivande lagens tillimpningsomrade. Harmed avses
finansiell radgivning som sker inom ramen for privata relationer.
Privatlivets sfar &r sjédlvfallet inte omgérdad av tydliga granser. Som
exempel kan namnas en yrkesverksam professionell radgivare som i
ett sammanhang av mer privat karaktar, utanfor arbetsplatsen eller
annars efter arbetstid, lamnar rad i finansiella fragor. Situationen i
vilken radet lamnas maste darvid avgéra om konsumenten har skl
att forlita sig pa ett rad och i efterhand kan stélla krav pa radgiva-
ren. Det torde ankomma pa radgivaren att i tveksamma fall klargora
att radgivningen inte lamnas som ett led i den yrkesmassigt bedriv-
na verksamheten.

Nar det géller den forslagna lagens tillamplighet i fraga om parter
med utldndsk anknytning - t.ex. utldndska foretag som tillhanda-
haller finansiell radgivning till konsumenter i Sverige - saknas skal
att har gora nagra sarskilda bedémningar. | stéllet far, som vid an-
nan lagstiftning, sadana fragor avgéras med stod av de sarskilda
regler som galler i friga om lagval i situationer som har anknytning
till olika landers lagstiftning.

9.4 Tvingande bestammelser till konsumentens
forman

Mitt forslag: Bestimmelserna i lagen skall vara tvingande till
konsumentens forman.

Som namnts ovan anser jag att den foreslagna lagen bor innehalla
bl.a. bestammelser av civilrattslig karaktar. Lagforslaget bor saledes
- som jag kommer in pa i det foljande - innehalla bestimmelser om
néringsidkarens skyldigheter gentemot den enskilde konsumenten
och om skadestandsskyldighet pa grund av vardslos radgivning. De
skyldigheter och det ansvar som foljer av lagen bér inte kunna av-
talas bort. Bestdimmelserna i lagen bor darfor, som brukligt &r i
konsumentrattslig lagstiftning, goras tvingande till konsumentens
forman.
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10 Naringsidkarens skyldigheter

10.1  Generella skyldigheter for naringsidkaren
10.1.1 Allméanna dvervaganden

Grundldggande for den verksamhet som bedrivs inom de finansiella
foretagen ar de s.k. rorelsereglerna (se avsnitt 4.3). Genom dessa
regler stéller staten upp de krav som foretagen maste uppfylla for
att 6ver huvud taget tillatas verka pa marknaden. Reglerna har sale-
des ingen direkt verkan pa de réttigheter och skyldigheter som ra-
der mellan en néringsidkare och en konsument. Reglerna kan dock
ges en sadan betydelse, for det fall de beaktas exempelvis vid en
culpabedémning med anledning av en skadestandstalan (se avsnitt
4.3.1).

Det finns i dag inte nagra bestdammelser av naringsrattslig karak-
tar som sérskilt tar sikte pa finansiell radgivning. Det torde inte
heller ligga inom ramen fér mitt uppdrag att ndrmare studera och
Overvdga den néringsrattsliga regleringen av de finansiella markna-
derna.

Det finns dock behov av ett par grundldggande bestammelser av
naringsrattslig karaktdr i syfte att stdrka konsumentskyddet vid
finansiell radgivning. Dessa bestammelser skall ses som ett kom-
plement till den nédringsrattsliga reglering som i 6vrigt géller for
vissa av de nu aktuella foretagen. De bor kunna tillampas oberoen-
de av annan néringsrattslig reglering. Bestammelserna bor darfor,
utan att paverka den naringsrattsliga regleringen i 6vrigt, tas in i
den foreslagna lagen om finansiell radgivning.
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10.1.2 Krav pa kompetens

Mitt forslag: En néringsidkare som tillhandahéller finansiell
radgivning skall se till att den personal som utfor radgivningen
har erforderlig kompetens.

Den debatt som under senare ar har forts med avseende pa finansi-
ell radgivning har i mycket handlat om radgivarnas kompetens.
Asikten har framforts att den personal som utfér radgivningen inte
séllan saknar erforderlig utbildning och kunskap. Undersokningar
som har genomforts av Finansforbundet har ocksa visat att manga
av dem som sysslar med radgivningsarbetet pa t.ex. bankerna upp-
lever att de har otillrackliga kunskaper och utbildning fér den upp-
giften.

Det ar svart att gora generella uttalanden kring radgivarnas kom-
petens. Det intryck jag har fatt under utredningsarbetet ar dock att
kompetensen hos radgivarna varierar. Som radgivare arbetar bl.a.
saval valutbildade tjansteman med mangarig erfarenhet som tillfal-
ligt anstéllda telefonforséljare med ett par veckors utbildning.

Det nyligen startade licensieringsprojektet (se avsnitt 6.1) &r —
dven om det utsatts for viss kritik for brister i kvaliteten — ett vél-
lovligt initiativ for att uppna en béttre kunskapsniva hos de anstéll-
da. Till projektet ar kopplat att olika fristdende foretag och organi-
sationer bedriver den utbildning som fordras foér att kunna Klara
den examination som SwedSec AB genomfér. Liknande utbild-
ningsinsatser har forekommit dven tidigare inom foretagen. Savitt
galler vardepappersinstituten bor ocksd niamnas Finansinspektio-
nens nyligen beslutade allmanna rad om kompetens hos bl.a. pla-
ceringsradgivare, vilka dock inte ar av bindande karaktar (se avsnitt
4.3.2).

Det ar enligt min mening dock inte tillfyllest att fragan om fi-
nansiella radgivares kompetens helt 6verlamnas till foretagen sjalva.
En hog kompetensniva bor sakras oberoende av foretagens egna
atgarder och vilja. Det bor darfor i den foreslagna lagen krévas att
naringsidkare som tillhandahéller finansiell radgivning skall se till
att den som utfor radgivningen har erforderlig kompetens. En sé-
dan regel kan ocksa utgora ett stod for seriosa foretag som stravar
efter att halla hog kvalitet i sin radgivningsverksamhet och for li-
censieringsprojektet.

Statens roll bor dock inte vara annan dn att faststélla de utbild-
nings- eller kunskapskrav som skall galla for finansiella radgivare.
Utbildning och kompetenshojning ar fragor som bor ligga pa fore-
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tagen sjalva att genomfoéra. Inte heller ar det 6nskvart att tillsyns-
myndigheten provar de anstélldas kompetens i form av licensiering
eller godkannande pa satt som sker i Storbritannien (se avsnitt 7.1).
Nyttan av ett krav pa statligt godkannande kan ifragasattas och den
administration som skulle kravas for att genomfora ett sadant sy-
stem synes darfor enligt min mening inte motiverad.

Det bor sdledes vara en skyldighet for den naringsidkare som
tillhandahaller finansiell radgivning att se till att den personal som
utfor radgivningen har den kompetens som lagstiftaren bestimmer.
Det ar emellertid inte mojligt att i lag fastsla vad som skall avses
med erforderlig kompetens. Som tidigare framhallits tillhandahalls
finansiell radgivning av olika typer av finansiella foéretag som bedri-
ver verksamhet i delvis olika branscher och som tillhandahaller oli-
ka typer av produkter. De finansiella marknaderna synes dessutom
befinna sig i stdindig foérdndring. Vad som skall anses utgdra en god-
tagbar kunskapsniva kan darfor inte generellt fastslds. De narmare
reglerna om vilka kompetenskrav som skall gélla boér darfor, efter
bemyndigande, bestimmas genom foreskrifter pd myndighetsniva
och bor beslutas efter samrad med foretradare for de branscher
som ar berdrda.

Foreskrifterna bor utfardas av den myndighet som &r tillsyns-
myndighet enligt lagen. Som kommer att framga i det foljande (ka-
pitel 12) foreslads som huvudregel att Konsumentverket skall utva
tillsyn enligt lagen. Det bér darmed vara Konsumentverket som
utfardar namnda foreskrifter. Sadan verksamhet som star under
tillsyn av Finansinspektionen foreslas dock vara undantagen fran
Konsumentverkets tillsyn. Aven Finansinspektionen bor darfor
bemyndigas att utfarda ovan beskrivna féreskrifter.

Det forhallandet att foretagen sjalva ges ansvar for att personalen
har den kompetens som lagstiftaren eller, efter bemyndigande, be-
rord myndighet bestammer betyder inte att det inte skall finnas en
statlig kontroll. En bestdimmelse om personalens kompetens bér,
liksom annan naringsrattslig reglering, bli foremal for statlig tillsyn
(se ndrmare kapitel 12).
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10.1.3 Krav pa dokumentation

Mitt forslag: Néaringsidkaren skall vara skyldig att dokumentera
vad som forekommit vid radgivningstillfallet.

Finansiell radgivning sker i allmanhet i form av ett samtal mellan
radgivaren och konsumenten. De bada parterna utbyter informa-
tion och deras resonemang utmynnar i en rekommendation fran
radgivarens sida. For att i efterhand ratt kunna bedéma det rimliga i
denna rekommendation, &r det av stor betydelse att kunna rekon-
struera vad som forekommit fran bada parters sida.

Det forekommer i dag att foretagen spelar in radgivningssamtal
p& band. Aven annan typ av dokumentation férekommer, sdsom
anteckningar i datorbaserade system. Fondbolagens Forening re-
kommenderar sina medlemmar att, om kunden begar det, doku-
mentera radgivning om fonder. Som framgatt ovan (avsnitt 7.1) ar
kravet pa dokumentation en viktig del av det konsumentskyddande
regelverket i Storbritannien.

Dokumentation vid finansiell radgivning har flera fordelar. Den
radgivare som innan radgivningen dger rum vet att hans samtal med
konsumenten kommer att nedtecknas och bevaras torde agera med
storre forsiktighet. De bevissvarigheter som kan uppkomma i sam-
band med en efterfoljande tvist minimeras genom dokumentation,
vilket gagnar saval foretagen som konsumenterna. Inte minst torde
provningen i Allmanna reklamationsnamnden underlattas, da
namnden i sina &renden inte kan ta del av muntlig bevisning.

Jag menar darfor att starka skal talar for att krav pa dokumenta-
tion infors. Dokumentationen skall ge en réttvisande bild av vad
som forekommit vid radgivningstillfallet. Avgdérande ar att i efter-
hand kunna avgora pa vilka grunder radgivaren har lamnat sin re-
kommendation. Ett liknande krav foljer, savitt avser vardepappers-
instituten, av Finansinspektionens nyligen beslutade féreskrifter
(se avsnitt 4.3.2).

Kravet pd dokumentation kan sjélvfallet inte goras gallande i vi-
dare utstrackning 4n vad lagens tillampningsomrade medger. Om
det i en radgivningssituation dven diskuteras fragor som faller utan-
for lagens tillampningsomrade, t.ex. en diskussion om utformning-
en av ett testamente, bor vad som forekommit i denna del darfor
inte omfattas av dokumentationskravet.

Bestdmmelser om hur dokumentationen nédrmare skall genomfo-
ras och bevaras ar inte lampliga att sla fast i lag. Lagen skulle darvid
komma att tyngas av en alltfor stor detaljrikedom och méjligheten

120



SOU 2002:41 Naringsidkarens skyldigheter

till snabba justeringar i regelverket skulle ga forlorad. | stillet bor
de nérmare reglerna bestdmmas, efter bemyndigande, genom fore-
skrifter fran berérda myndigheter. Betraffande fragan om vilken
myndighet som bor utfirda foreskrifter om dokumentation hénvi-
sas till resonemanget ovan betraffande foreskrifter med krav pa
kompetens.

Ett krav pa naringsidkaren om att siakra dokumentation om vad
som forekommit vid radgivningstillfallet far ocksa inverkan pa be-
visbordan i samband med tvister, se ndrmare avsnitt 11.1.6.

En fraga som har diskuterats under mitt utredningsarbete a&r om
man — i likhet med vad som galler i Storbritannien — bor stélla krav
pa att en kopia av dokumentationen dverlamnas till konsumenten.
Jag anser i princip att det bor ske, framforallt for att undvika att det
senare uppstar tvist om huruvida en radgivning férekommit eller e;.
Genom att konsumenten far en kopia av dokumentationen, far
konsumenten lattare att visa att visa att en radgivning verkligen
forekommit och vad som dérvid avhandlats. Det kan emellertid inte
uteslutas att den tekniska utvecklingen kan medfora att det ocksé
pa andra satt kan sakras bevisning om att raddgivning agt rum och
om vad som dérvid férekommit. Det bor darfor inte i lag laggas fast
att en kopia av dokumentationen skall 1dmnas till konsumenten. |
stallet far det bli en sak for tillsynsmyndigheterna att Gvervaga i
samband med att dessa tar fram narmare foreskrifter om dokumen-
tationskravet. Det kan da ocksad Overvagas i vilka fall som man
eventuellt skulle kunna gora ett undantag fran kravet pa att en ko-
pia skall dverlamnas till konsumenten.

10.2  Krav pa naringsidkaren i férhallande till enskilda
konsumenter

10.2.1 Allmé&nna dvervaganden

Som framgatt ovan (avsnitt 2.4) ar det ganska osakert vad som en-
ligt gallande ratt kan kravas av en finansiell radgivare vad galler
dennes prestation. 1 annan jamforbar lagstiftning av konsument-
skyddande karaktér har valts olika modeller i syfte att precisera vad
naringsidkaren har att uppfylla for att anses ha fullgjort en godtag-
bar prestation gentemot konsumenten. Vid en precisering av de
krav som bor kunna stéllas pa finansiella radgivare finns dock spe-
ciella forhéllanden att ta hansyn till.
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Finansiell radgivning foregas séllan av formaliserade avtal parter-
na emellan. Det saknas darfor — till skillnad fran vad som géller vid
andra typer av konsumentavtal, t.ex. kop av 16sa saker — mojlighet
att bedoma om radgivningen utforts i enlighet med vad parterna
kommit dverens om.

Vidare saknas mdjlighet att bedéma néringsidkarens prestation
efter det resultat som uppnas. Vid kop av en 16s sak kan i efterhand
konstateras att denna inte fungerar som avsett. Pa samma satt kan
vid utférande av ett reparationsarbete i efterhand konstateras att
detta inte haft avsedd verkan. Ett sadant resonemang kan inte goras
gallande med avseende pa finansiell radgivning. Finansiell radgiv-
ning ar en typ av tjanst som skall betraktas for sig, oberoende av
den effekt ett rad i det enskilda fallet far. Det forhallandet att kon-
sumenten, efter att ha omsatt ett rad i praktiken, inte uppnar det
ekonomiska resultat som han eller hon forvantat sig saknar saledes
sjalvstandig betydelse vid bedémningen av radgivarens prestation.
Ett bra rad kan vid praktisk tillimpning orsaka konsumenten for-
luster, medan ett daligt rad i princip kan leda till ett gott ekono-
miskt resultat.

Slutligen &r finansiell radgivning en tjanst av individuell karaktar.
Naringsidkarens prestation kan darfor inte bedomas utifran en ob-
jektiv mattstock. Ett rdd som kan anses lampligt och rimligt i for-
héllande till en konsument, kan bedémas annorlunda i férhallande
till en annan konsument.

Vid utformandet av regler for den prestation som naringsidkaren
har att utfora kan utgangspunkten tas i den uppdelning som an-
véants vid beskrivningen av géallande ratt ovan (avsnitt 2.4). Kraven
som kan stéllas pd den finansielle radgivaren och innehallet i rad-
givningen bor saledes konkretiseras vad galler dels det s.k. metod-
ansvaret, dels informationsansvaret. Syftet bor vara att uppna en
enhetlig grund for bedémningen av metodansvaret samtidigt som
det sakerstélls att konsumenten erhaller rad som é&r individuellt
anpassade.
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10.2.2 God radgivningssed och omsorg om konsumentens in-
tressen

Mitt forslag: Finansiella radgivare skall i sin radgivningsverk-
samhet iaktta god radgivningssed och skall vara skyldiga att med
omsorg ta till vara konsumentens intressen.

God radgivningssed

Som framgatt tidigare 4r finansiell radgivning ingen enhetlig verk-
samhet. Sadan radgivning tillhandahalls inom olika typer av foretag
och dessa foretag tillhandahéller ett stort antal olika produkter.
Foretagen verkar inom delvis olika branscher. De finansiella mark-
naderna har de senaste aren genomgatt stora forandringar och nya
produkter tillkommer efter hand.

Det ar mot den bakgrunden inte mojligt och knappast heller
onskvart att soka faststalla detaljerade normer for hur radgivning
skall bedrivas. De 6vergripande normer som bor galla maste kunna
andras Over tiden och anpassas till olika typer av foretag och olika
typer av finansiella tjanster.

Ett vél beprdvat satt att faststélla normer for arbetsmetoder ar
att hanvisa till god sed. Begreppet aterfinns i lagstiftningen pa flera
hall och avser typer av verksamhet som ligger nara den som bedrivs
av finansiella radgivare. Som exempel kan namnas skyldigheten for
fastighetsméklare att iaktta god fastighetsmaéklarsed och skyldighe-
ten for forsakringsmaklare att iaktta god forsédkringsmaklarsed (se
narmare avsnitt 4.2).

God sed &r ett dynamiskt begrepp satillvida att det dndras Gver
tiden. For att konkretisera begreppet far hanvisas till olika bransch-
atgarder (t.ex. utbildningsinsatser, riktlinjer och rekommendatio-
ner inom branschorganen), éverenskommelser mellan branschor-
gan och berérda myndigheter, riktlinjer och allmanna rad fran be-
rorda myndigheter samt avgodranden i réattspraxis och organ for
utomjudiciell tvistlésning.

Jag kan efter kontakter med féretradare for olika delar av bran-
schen konstatera att det &r en allmén uppfattning att det redan i dag
finns vad som kan kallas god radgivningssed. Denna goda sed bor
enligt min mening finansiella radgivare enligt lag vara skyldiga att
folja.

123



Naringsidkarens skyldigheter SOU 2002:41

Det ar inte mojligt att har narmare konkretisera inneborden av
god radgivningssed. | stéllet far hanvisas till den samlade bild som
vid varje tid kan utldsas ur den ovan beskrivna typen av kéllor.

Omsorgsplikt

Det ar vidare av vasentlig betydelse att finansiella radgivare med
omsorg tar tillvara konsumentens intressen. Motsvarande om-
sorgsplikt uppstélls dven i annan konsumentrattslig lagstiftning och
far anses utgora ett vardefullt instrument vid bedémning av nar-
ingsidkarens prestation. En omsorgsplikt bor darfér félja dven av
den hér foreslagna lagen.

Omsorgsplikten lar fa sin betydelse framst vid en tolkning mot
bakgrund av vad som forekommit i ett enskilt fall. Ett par utgangs-
punkter for beddmningen av vad plikten kan tdnkas omfatta kan
dock anges.

Allmént kan sdgas att i omsorgsplikten bor innefattas en skyl-
dighet att satta konsumentens intresse fore andra, kanske motstri-
diga, intressen. Radgivaren bor darvid for konsumenten klargora
forutsattningarna for radgivningen. Omstandigheter av betydelse
for konsumenten kan vara om radgivningen endast tar sikte pa att
undersdka konsumentens intresse av en viss produkt eller en viss
typ av produkter. Vasentligt ar ocksd om radgivaren kan rekom-
mendera endast ett foretags produkter eller om denne kan ge en
bredare bild av utbudet pad marknaden. Med kunskap om sadana
forhallanden kan konsumenten pa ett battre satt bedoma de rad
som ldmnas. Det kan finnas skal for konsumenten att, mot bak-
grund av den kunskap han eller hon har om den aktuelle radgiva-
rens kompetens och befogenhet, soka radgivning éven pa annat
hall. Konsumenten kan ocksa, mot bakgrund av vad som fram-
kommer vid ett radgivningstillfalle, behdva uppmarksammas pa ett
sadant behov.

I omsorgsplikten bor vidare kunna inlasas ett krav pa att radgiva-
ren staller all sin kunskap till konsumentens forfogande. Radgiva-
ren skall déarvid inte lamna rad mot battre vetande.

Vid tillampningen av andra konsumentlagar har i omsorgsplikten
ocksa ansetts ligga att naringsidkaren skall upptrada aktivt lojalt
mot konsumenten (jfr prop. 1984/85:110 s. 159). Det far anses
tillampligt ocksa vid radgivarsituationer.
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10.2.3 Anpassning till den enskilde konsumenten

Mitt forslag: Finansiella radgivare skall vara skyldiga att anpassa
sin radgivning till den enskilde konsumentens onskemal och
behov. De rekommendationer som ldmnas skall dven i dvrigt
vara ldmpliga for konsumenten.

Den ovan beskrivna skyldigheten att folja god radgivningssed och
principen om omsorgsplikt kan sdgas utgtra generella principer om
den arbetsmetod som finansiella radgivare skall tillampa.

Finansiell radgivning ar dock till sin natur av individuell karaktar.
Vad som é&r ett bra och rimligt rad i ett fall, kan bedomas som
vardslost eller felaktigt i ett annat. Samma rad som var bra och rim-
ligt for en konsument vid en viss tidpunkt, kan betraffande samme
konsument framsta som vardslost eller felaktigt vid ett senare till-
falle. Finansiell radgivning maste darfor utga fran den aktuella kon-
sumentens behov och forutsittningar, sasom dessa framstar vid
radgivningstillfallet. En skyldighet att utforma radgivningen efter
sadana principer bor folja av lagen.

En bestammelse med detta innehall har tva syften. For det forsta
skall radgivningssituationen anpassas till den enskilde konsumen-
tens kunskapsniva och moijlighet att tillgodogora sig radgivarens
resonemang. For det andra skall de rdd som lamnas vara anpassade
till den enskilde konsumentens behov, 6nskemal och forutsatt-
ningar.

Nedan beskrivs huvudpunkterna i den kartlaggning som ar néd-
vandig for att kunna dstadkomma en sadan anpassning.

Konsumentens forkunskaper. Radgivaren har inledningsvis att
gora sig en bild av den konsument som soker rad. Det ar av storsta
betydelse att radgivaren forvissar sig om att konsumenten forstar
de resonemang som fors och dérvid korrigerar missuppfattningar
och felaktiga forestéllningar fran konsumentens sida. Da radgivaren
for forsta gangen traffar konsumenten ér det darfor nodvandigt att
radgivaren genom fragor gor sig en bild av konsumentens forkun-
skaper och vana vid aktuella finansiella instrument. Radgivaren
skall anpassa sin radgivning efter den kunskapsnivd som den en-
skilde konsumenten har.

Konsumentens ekonomiska och andra forhallanden. Radgivaren
maste darefter kartlagga konsumentens ekonomiska och andra for-
hallanden. Konsumentens inkomst, formogenhet, forsakringssitua-
tion och skulder har en sjalvklar betydelse fér de rekommendatio-
ner som radgivaren skall lamna. Likasa maste i manga fall kartlaggas
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konsumentens familjeforhallanden och andra forhallanden av privat
natur. Exempelvis kan det forhallandet att konsumenten endast har
en tillfallig anstéllning och att de ekonomiska forutsittningarna
darfor kan komma att forandras paverka bedémningen.

Konsumentens 6nskemal och syfte med placeringen. Efter denna
kartlaggning maste radgivaren utrona konsumentens syfte med den
aktuella placeringen. Radgivaren maste darvid gora klart for sig om
konsumenten avser att placera sina medel pa lang eller kort sikt.
Vidare kan det vara av betydelse vilket mal konsumenten har med
sin placering, exempelvis om konsumenten har for avsikt att place-
ra sina medel i avvaktan pa ett framtida bil- eller fastighetskop.

Konsumentens riskbenagenhet. Av stor betydelse 4r ocksa att fast-
stélla konsumentens instéllning till de olika grader av risk som &r
forknippade med placering av tillgangar i finansiella instrument.
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.

Efter en sadan kartlaggning bor radgivaren ha goda forutsatt-
ningar for att dstadkomma en radgivning som &r anpassad till den
enskilde konsumenten. Radgivaren bor ha en god bild av vem kon-
sumenten &r, vad konsumenten vill uppna och vilken riskbenéagen-
het konsumenten har.

Radgivaren bor darvid mot bakgrund av en helhetsbedomning
lamna rad som framstar som lampliga for konsumenten. En sadan
skyldighet boér vara tdmligen allmént formulerad. Det torde inte
vara mojligt att alagga radgivaren att lamna det rad som ar “mest
lampligt” eller liknande. Dérvid ar bedomningarna som maste goras
av alltfor subjektiv karaktar. Radgivaren bor dock alaggas att mot
bakgrund av den kunskap han eller hon har om de finansiella mark-
naderna och om konsumenten lamna ett rad som framstar som
lampligt for konsumenten.

Den ovan beskrivna modellen férutsatter att konsumenten sjalv
ar beredd att informera radgivaren om forhallanden av personlig
karaktar. Val kan tankas att konsumenten, trots uppmaning fran
radgivarens sida, inte vill beratta allt om sina ekonomiska forhal-
landen eller sin familjesituation. Konsumenten kan ocksa vilja be-
gransa radgivningen till en viss fraga, t.ex. placering av en specifice-
rad summa pengar, utan att for den skull ga in pa sina ekonomiska
forhallanden i 6vrigt. Den finansielle radgivaren far i sidana situa-
tioner sjélvfallet anpassa sin radgivning till de forutsattningar som
konsumenten ger. Radgivaren har dock naturligtvis att uppfylla de
ovan namnda skyldigheterna sa langt mojligt. Konsumenten bor
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ocksad goras uppmarksam pa vad brister i bedomningsunderlaget
kan medfora i fraga om tillforlitligheten i de rdd som lamnas. Det
ar, med tanke pa den bedémning som kan komma att goras av rad-
givarens insatser i efterhand, viktigt att det i den dokumentation
som det aligger radgivaren att utfora noteras att konsumenten inte
velat forse radgivaren med underlag i alla delar.

Det kan ocksa tankas fall dar det star klart for radgivaren att den
typ av kartldggning som beskrivs ovan inte behdvs i det enskilda
fallet, antingen darfor att konsumenten redan ar val kand av radgi-
varen eller darfor att den aktuella placeringen inte kréver det. Det
bor i dessa fall finnas en mojlighet for radgivaren att helt eller del-
vis avsta fran kartlaggningen. Det &r dock ocksa har, med tanke pa
den bedémning som i efterhand kan komma att géras av om radgi-
varens haft fog for ett sadant stallningstagande, viktigt att de skal
som finns h&rfor noteras i dokumentationen.

10.2.4 Avradningsplikt

Mitt forslag: Naringsidkaren skall ha en avradningsplikt betraf-
fande sddana atgarder som inte kan anses vara till rimlig nytta
for konsumenten eller som annars &r oldmpliga.

Genom den ovan beskrivna skyldigheten att anpassa radgivningen
till den enskilde konsumenten och dennes speciella férutsattningar
undviks att finansiella radgivare forsoker forma kunden att vidta
atgarder som inte ar lampliga. Den situationen kan emellertid tan-
kas att konsumenten sjélv, inledningsvis eller efter att ha resonerat
med radgivaren, uttrycker en sjalvstandig vilja om att genomfora en
sarskild transaktion. Fraga 4r om radgivaren i en sadan situation
bor vara skyldig att pa eget initiativ vardera konsumentens onske-
mal. En sadan avradningsplikt avilar i dag naringsidkare enligt kon-
sumenttjanstlagen (1985:716).

Utgangspunkten ar naturligtvis, som vid andra typer av avtal, att
konsumenten sjalv avgor vilka avtal han eller hon skall inga. Tanken
med de ovan beskrivna skyldigheterna for radgivaren ar dock att
konsumenten skall ha mojlighet att fatta ett sadant beslut pa sa
goda grunder som mojligt. Genom att fa del av radgivarens sakkun-
skap, ges konsumenten béttre forutsattningar att fatta rimliga be-
slut. Samma resonemang kan géras géallande for det fall konsumen-
ten i en radgivningssituation sjalv uttrycker en vilja att genomfora
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en viss transaktion. En avradningsplikt bor darfor inforas for finan-
siella radgivare.

For att avradningsplikten skall galla maste det sjalvfallet rora sig
om en radgivningssituation. For det fall konsumenten kontaktar ett
foretag i syfte att genomféra en viss transaktion utan att beslutet
foregas av radgivning, bor det inte aligga naringsidkaren att avrada
konsumenten fran att vidta atgarden. Konsumenten &ger naturligt-
vis sjalv rada Over sina tillgangar och inte alla konsumenter 6nskar
eller har behov av radgivning. Om det emellertid foreligger en rad-
givningssituation dar konsumenten har efterfragat rad fran narings-
idkaren och konsumenten i den situationen uttrycker en egen be-
démning, bor avradningsplikten galla.

Aven om sdledes den av mig foreslagna lagen inte kommer att
innebédra nagon avradningsplikt i fall dd nagon radgivningssituation
inte foreligger, bor det framhallas att en analog tillimpning av kon-
sumenttjanstlagen (1985:716) har kan ge ett annat resultat. For det
fall konsumenten uppdrar at det finansiella foretaget att utfora en
finansiell tjanst utan foregaende radgivning, kan val tankas att den
avradningsplikt som féljer av 6 § konsumenttjanstlagen (se avsnitt
4.1) genom analog réttstillimpning kan innebéra en skyldighet for
foretaget att avrada konsumenten fran att lata utfora tjansten. En
sadan skyldighet foljer ju i sa fall dock redan av befintlig lagstift-
ning och paverkas inte av den nu foreslagna regeln. For det fall ut-
forandet av en finansiell tjanst foregatts av radgivning, kan en av-
radningsplikt folja saval av den nu foreslagna lagen som av en ana-
log tillampning av konsumenttjanstlagen. I ett sadant fall far hanvi-
sas till den ovan beskrivna principen att konsumenten alltid har
formanen att kunna vélja det for honom eller henne mest formanli-
ga regelverket.

Avradningsplikten skall inte uppfattas som en skyldighet att for-
sOka Overtala konsumenten att inte vidta en viss atgard. Om nar-
ingsidkaren finner att den atgard konsumenten vill vidta inte &r att
rekommendera, bor radgivaren dock vara skyldig att papeka detta,
dvs. avrada konsumenten fran att vidta atgarden. Naringsidkaren
far naturligtvis, for det fall konsumenten trots allt framhéardar i sin
uppfattning, vélja att slutfora affaren i enlighet med konsumentens
onskemal. Det skall darvid dock framga for konsumenten att radgi-
varen &r av en annan uppfattning.

De situationer dar avradningsplikten kan bli aktuell ar sadana dar
den atgard konsumenten 6nskar vidta inte kan anses vara till rimlig
nytta fér konsumenten. Som exempel kan ndmnas en konsument

128



SOU 2002:41 Naringsidkarens skyldigheter

som vid hog alder forklarar sig ha for avsikt att paborja ett langsik-
tigt pensionssparande i en fondférsakring.

Vidare bor avradningsplikten omfatta atgarder som framstar som
olampliga pa mer individuella grunder. Konsumentens ekonomiska
forhallanden, anstallningsforhallanden, familjesituation osv. kan fa
en atgard som konsumenten onskar vidta att framsta som olamplig.

For att i efterhand ratt kunna bedéma radgivarens prestation ar
det vésentligt att radgivaren noterar konsumentens egna forslag
och sina egna eventuella avradanden i den dokumentation som skall
goras vid radgivningstillfallet.

10.2.5 Riktlinjer i anslutning till lagen

Mitt forslag: Tillsynsmyndigheten bér utfarda riktlinjer och
allméanna rad om tillampningen av lagen.

De ovan beskrivna bestammelserna ar allmant hallna och ger ut-
rymme for tolkning. Sarskilt galler detta vad som skall innefattas i
begreppet god radgivningssed. Det ar darfor av varde om tillsyns-
myndigheterna genom riktlinjer eller allméanna rad ger sin syn pa
naringsidkarens skyldigheter. Aven om sédana riktlinjer eller all-
manna rad endast ar att betrakta som ena partens syn pa fragan och
varken binder néringsidkare eller domstolar, kan de ge en 6kad tyd-
lighet &t bestammelserna och ge dem en mer praktisk innebord.

Som har ndmnts ovan och som kommer att beskrivas ndrmare i
det foljande (kapitel 12) foreslas att tillsynen 6ver lagen enligt hu-
vudregeln skall utévas av Konsumentverket. Undantag foreslas
dock savitt avser verksamhet som star under Finansinspektionens
tillsyn. Motsvarande forhéllanden rader enligt konsumentkreditla-
gen (1992:830). Saval Finansinspektionen som Konsumentverket
har utfardat allmanna rad respektive riktlinjer om tillimpningen av
bestammelserna i den lagen (Finansinspektionens allméanna rad om
krediter i konsumentférhallanden, FFFS 2000:2, respektive Kon-
sumentverkets riktlinjer om tillampning av konsumentkreditlagen
(1992:830), KOVFS 2001:04).

P& motsvarande satt bor de bada myndigheterna ha méjlighet att
klargdra sin instéllning till naringsidkarnas skyldigheter enligt den
nu foreslagna lagen. Bestdmmelser hdrom kan I&mpligen inforas i
myndigheternas respektive instruktion.
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11 Skadestand m.m.

11.1  Skadestandsskyldighet vid vardslos radgivning

Mitt forslag: Naringsidkare som genom finansiell radgivning
uppsatligen eller av oaktsamhet orsakar konsumenten ren for-
mogenhetsskada skall ersitta skadan. Ersattningsskyldigheten
begransas till att avse skador av ndgon betydelse.

11.1.1 Skal for en skadestandsregel

Mot bakgrund av de ovan foreslagna skyldigheterna for néringsid-
karna (kapitel 10) maste Gvervagas om nagon sanktion bor kunna
tillgripas mot den néringsidkare som inte iakttar dessa skyldigheter.
For att uppna den avsedda effekten med bestimmelserna — dvs. att
starka konsumentskyddet pd omréadet — torde nagon form av sank-
tion vara nodvandig. Bestdmmelserna torde i annat fall forlora i
tyngd och betydelse. Vilken typ av sanktion som medfdr bast moj-
lighet att uppna avsedd effekt beror dock pa vilken typ av skyldig-
heter som skall iakttas.

De skyldigheter for naringsidkarna som foreslas i kapitel 10 ar
som framgatt av olika karaktar. I avsnitt 10.1 beskrivs skyldigheter
av néringsrattslig natur. Dessa skyldigheter skall naringsidkaren
iaktta generellt och ror inte innehallet i den radgivning som tillhan-
dahélls den enskilde konsumenten. Sanktioner med anledning av
dessa bestdimmelser behandlas nedan i kapitel 12.

De skyldigheter som foreslas i avsnitt 10.2, rér vad naringsidka-
ren skall iaktta i forhallande till den enskilde konsumenten. Genom
att iaktta god radgivningssed och uppfylla de krav som foreslas vad
géller omsorg, anpassning till den enskilde konsumenten och av-
radning, sékerstalls i mojlig man att radgivningens innehall haller en
godtagbar kvalitet. Avsteg fran dessa skyldigheter kan leda till att
konsumenten erhaller rdd som inte ar godtagbara fran kvalitetssyn-
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punkt. For det fall konsumenten valjer att f6lja sddana rad, kan han
eller hon drabbas av forluster som annars inte skulle ha intréaffat.
Naringsidkarnas underlatenhet att iaktta de skyldigheter som féljer
av lagen, kan sdledes ge en direkt effekt pa konsumentens ekonomi.

Mot den bakgrunden framstar en skadestandssanktion som det
mest andamalsenliga alternativet. Savél skadestandets preventiva
som reparativa funktion talar for en saddan sanktion. Risken att
drabbas av skadestandsansvar utgor ett starkt incitament for de
finansiella foretagen att halla en hog kvalitet i radgivningen. For det
fall foretagen inte iakttar sina skyldigheter halls i vart fall konsu-
menten skadeslos.

Det narmast liggande alternativet till en skadestandssanktion
torde vara den typ av pafoljd som kan goras géllande enligt den
marknadsrattsliga lagstiftningen. De ovan beskrivna effekterna av
en skadestandssanktion uppnas dock inte vid den typ av forbud och
dlagganden som anvands i den lagstiftningen.

Som framgatt ovan (avsnitt 2.5), finns redan idag ett i praxis ut-
vecklat skadestandsansvar for vardslos radgivning. Val kan tankas
att i den foreslagna lagen enbart ange vad néringsidkaren skall iakt-
ta i forhdllande till konsumenten, s som dessa skyldigheter be-
skrivs i avsnitt 10.2 ovan, utan att infora en skadestandssanktion.
Harigenom uppnas den forbattringen jamfort med gallande ratt att
den culpabeddémning som utvecklas genom praxis kan, med den
foreslagna lagen, anses vila pa stabilare grund. De i lagen beskrivna
skyldigheterna skulle saledes kunna laggas till grund for domsto-
larnas culpabedémning, dven om sjalva skadestandsskyldigheten far
anses folja av allméanna skadestandsrattsliga principer. Genom att i
lagen infora en uttrycklig skadestandsskyldighet for vardslos rad-
givning ges dock mdjligheter att tydligare avgrdnsa och beskriva
omfattningen av denna skyldighet.

Den typ av skada som kan goras gallande i samband med vards-
I6s radgivning &r s.k. ren formodgenhetsskada. Harmed avses sadan
skada som uppkommer utan samband med person- eller sakskada.
Av 2 kap. 2 § skadestandslagen (1972:207) foljer att den som vallar
ren férmogenhetsskada genom brott skall ersatta skadan. | dvrigt
hanvisas vid denna typ av skada enligt 1 kap. 1 § skadestandslagen
till speciallagstiftning eller till vad som féranleds av avtal eller i 6v-
rigt foljer av regler om skadestand i avtalsforhallanden. Eftersom
det torde hora till undantagen att finansiell radgivning foregas av
formella avtalsslut och da speciallagstiftning pd omradet saknas,
kan det framsta som oklart pa vilken rattslig grund konsumenten i
dag erhaller skadestand. Oftast torde kunna havdas att rattsforhal-
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landet mellan naringsidkaren och konsumenten i vart fall foreter sa
stora likheter med ett kontraktuellt forhallande, att de regler som
géller i sadana forhallanden blir tillampliga i vart fall analogivis. Ge-
nom inférandet av en sarskild regel om skadestand i den foreslagna
lagen astadkoms dock klarhet pa den punkten. Skadestand utgar da
med stod av bestammelsen i den foreslagna lagen, som utgor sadan
speciallagstiftning som det héanvisas till i 1 kap. 1 § skadestandsla-
gen.

Som framgatt ovan foreslas att bestammelserna i lagen gors
tvingande till konsumentens forman. Harigenom kommer eventu-
ellt forekommande friskrivningsklausuler med avseende pa skade-
standsansvaret att helt sakna verkan. Den effekten skulle ga forlo-
rad om skadestandsskyldigheten inte reglerades genom den fore-
slagna lagen. Detta &r ett starkt skal for att ha en sérskild regel i
lagen om skadestandsansvaret.

Sammanfattningsvis kan anféras att genom att i lagen infora en
uttrycklig skadestandssanktion kodifieras praxis med avseende pa
sanktionen som sadan och tydliggors pa ett valbehovligt satt gran-
serna for naringsidkarnas ansvar.

Det skadestandsansvar som bor gélla for den naringsidkare som
tillhandahaller finansiell radgivning bor, i enlighet med den praxis
som rader, formuleras som ett culpaansvar. Bestammelsen syftar
inte till att utvidga det redan befintliga ansvaret, utan skall i huvud-
sak uppfattas som en kodifiering av praxis.

For tydlighetens skull bor i detta ssmmanhang néagot sagas om
granserna for den typ av skadestandsansvar som nu foreslas. Ge-
nom att infora ett lagstadgat ansvar for vardslos radgivning avses
inte att infora ett vittgdende skadestandsansvar for “daliga” rad.
Det forhallandet att konsumenter forlorar pengar pa grund av att
aktiekurser sjunker eller att rantenivaerna forandras, ar i allmanhet
inte foljden av vardslos radgivning. Finansiella radgivare kan lika
litet som nagon annan med sikerhet forutsaga vardeutvecklingen
avseende olika finansiella instrument. Det dr sjilvfallet otdnkbart
att lata finansiella radgivare utféra bedomningar av de finansiella
marknaderna vid dventyr av skadestand. Ett skadestand enligt lagen
har darfor inte till syfte att kompensera konsumenterna for upp-
och nedgéngar pa de finansiella marknaderna och syftar inte till att
eliminera de riskmoment som alltid finns vid placeringar i finansiel-
la instrument. Ett ansvar pa grund av culpa avser i stéllet att traffa
finansiella radgivare som pa nagot satt avviker fran den gangse
normen i sitt arbetssatt eller i sina beddémningar. Den finansielle
radgivare som beddms ha agerat vardslost, skall sdledes pa nagot
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satt ha utmarkt sig i forhallande till det stora flertalet finansiella
radgivare, dvs. han eller hon skall ha avvikit fran en gallande norm.
En nédrmare beskrivning av culpabeddomningen foljer i avsnittet
nedan.

Domstolarnas bedémningar i mal om skadestand bygger i all-
manhet endast till en del pa bestammelser och principer som fast-
stéllts i lag. Bedomningar som avser exempelvis adekvans, berak-
ningen av skadan, bevisbordan och kraven pa styrkan i bevisningen
gors i allménhet utifran allmédnna skadestandsrattsliga principer
som utvecklas genom praxis. Det ar inte mojligt och knappast hel-
ler dnskvart att inom ramen for en sérskild reglering av det nu ak-
tuella slaget beskriva alla de principer som kan komma att tillampas
i samband med skada pa grund av finansiell radgivning. Dessa fra-
gor far slutgiltigt 16sas i domstolarna med ledning av allménna ska-
destandsrattsliga grundsatser. Nedan foljer dock ett antal kommen-
tarer som syftar till att belysa olika fragestallningar som kan forut-
ses uppkomma i samband med krav pa skadestand enligt den fore-
slagna lagen.

Den foreslagna culparegeln skall inte uppfattas som exklusiv i
den meningen att ratten till ersattning for ren férmdgenhetsskada
pa grund av finansiell radgivning pa annan grund skulle bortfalla.
For det fall det finansiella foretaget exempelvis utstéllt garanti sva-
rar foretaget strikt for uppkommen skada, oberoende av culpa. For
ren formogenhetsskada som uppstatt i samband med brott utgar
skadestand for ren formogenhetsskada i enlighet med bestammel-
ser i skadestandslagen. Aven avseende finansiell radgivning som
faller utanfor den foreslagna lagens tillimpningsomrade kan tankas
att ren formogenhetsskada uppstar, men att skadestand da far kra-
vas pa annan grund an den har foreslagna skadestandsbestammel-
sen.

11.1.2 Culpabedémningen

Naringsidkarens skadestandsansvar med anledning av finansiell
radgivning bor som namnts vara detsamma som utvecklats i praxis,
dvs. ett culpaansvar. Ett sadant ansvar foljer ocksa — i vart fall sa
langt kontraktsregler kan anses tillampliga pa finansiell radgivning
— av allmanna skadestandsrattsliga principer.

Med culpaansvar menas allmént att ansvar foreligger for skador
som orsakats genom vardsloshet (som synonyma begrepp anvands
ocksa oaktsamhet, forsumlighet och liknande uttryck). Inom ra-
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men for ett culpaansvar forutsatts ocksa falla ansvar for uppsatligt
handlande.

Culpabedémningen, dvs. bedémningen av om en person har
handlat vardsldst, innehaller flera moment. For att kunna konstate-
ra att en person agerat vardslost maste en jamforelse goras med vad
som kan betraktas som ett 6nskvart agerande. Ett vardslost beteen-
de avviker saledes fran ett allmant accepterat beteende i samma si-
tuation, dvs. den som har agerat vardslost har Gvertratt ndgon typ
av aktsamhetsnorm.

Culpabedémningen innehaller saval ett objektivt som ett subjek-
tivt moment. Vad galler den objektiva bedomningen maste avgoras
om den person som agerat har brutit mot nagon typ av aktsam-
hetsnorm eller handlingsregel som klargér hur en person i en viss
situation bor agera. Sddana normer kan framga exempelvis av lag
och andra forfattningar, av praxis eller av sedvana. Den subjektiva
bedomningen tar sikte pa att bedéma om skadevallaren, med hén-
syn till sina personliga forutsattningar, haft maojlighet att félja den
gallande normen, dvs. skadevallaren maste i nagon man kunna las-
tats for att ha avvikit fran handlingsnormen (se Bengtsson m.fl,
Skadestand, tredje omarbetade uppl. 1985, s. 38).

Det finns ingen ma@jlighet att i lag eller annan forfattning fast-
stélla hur en person eller en yrkesgrupp skall agera i varje tdnkbar
situation for att undga ansvar for vardslost agerande. Ytterst blir
det upp till domstolarna att i varje enskilt fall goéra en bedémning
av om ett visst agerande ar vardslost eller inte.

Som framgatt ovan under redovisningen av gallande ratt saknas
sarskild lagstiftning om vad finansiella radgivare skall iaktta i sin
radgivningsverksamhet. Det finns darmed inte heller ndgon akt-
samhetsnorm som kan anses ha sin grund i lag eller annan forfatt-
ning. Den sedvana som utvecklats i branschen och som kan kallas
god radgivningssed, synes annu inte tillampad i domstol. Finansin-
spektionens allmanna rad kring etiska principer ger darvid inte hel-
ler nagon tydlig véagledning.

Mot denna bakgrund éterstar att finna vagledning i praxis. HD
har i de ovan (avsnitt 2.4) refererade rattsfallen gjort culpabedém-
ningar med avseende pa radgivning och annan narliggande verk-
samhet. HD:s resonemang kan dock svarligen sammanfattas i nagra
enkla handlingsregler for finansiella radgivare, detta sarskilt som
flera av fallen hdr &r av intresse endast analogivis.

Med den foreslagna lagen ges dock en ny utgangspunkt for cul-
pabeddmningen. Genom de i kapitel 10 beskrivna reglerna avseende
finansiella radgivares skyldigheter gentemot konsumenter ges dom-
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stolarna mojlighet att gora en culpabedomning pa en stabilare
grund. De beskrivna skyldigheterna bor saledes kunna utgéra ut-
gangspunkten vid en bedémning av om den finansielle radgivaren
agerat vardslost eller inte. D& bestammelserna ror grundlaggande
hansynstaganden till konsumenter bdr kunna presumeras att finan-
siella radgivare som inte iakttar dessa regler agerar vardsldst. Som
vid all annan culpabeddmning ar det dock en helhetsbedémning av
samtliga omstandigheter i det enskilda fallet som slutligen avgér
om vardsloshet kan anses foreligga eller inte. | detta ligger saledes
hansynstagande till praxis, sedvana och andra kéllor som kan pa-
verka bedémningen av den aktsamhetsnorm som kan anses gélla pa
omradet. Hartill kommer ocksd bedomningen av de subjektiva om-
standigheterna, dvs. om skadevallaren med hénsyn till sina person-
liga forutsattningar haft maojlighet att f6lja handlingsnormen.

Det &r knappast majligt att mer i detalj klargéra granserna for
vad som &r att betrakta som vardslost agerande i samband med fi-
nansiell radgivning. En sadan detaljreglering ar inte heller 6nskvard,
eftersom den s.k. aktsamhetsnormen bor kunna &ndras Gver tiden
och fyllas med nytt innehall vartefter forhallandena i omvarlden
forandras. Genom de foreslagna kraven pa radgivarna i kombina-
tion med ett lagfast culpaansvar synes dock culpabedémningen
kunna goras pa en avsevart stabilare grund an som hittills varit fal-
let.

11.1.3 Kravet pa adekvat kausalitet

I enlighet med allméanna skadestandsrattsliga principer maste fore-
ligga adekvat kausalitet med avseende pa handlingen och skadan.
Harmed avses dels att vallandet skall ha varit en bade nédvandig
och tillracklig betingelse for den uppkomna skadan (kravet pa or-
sakssamband eller kausalitet), dels att skadan skall vara bade en
beraknelig och sannolik f6ljd av handlingen (kravet pa adekvans).
Vad géller kravet pa kausalitet med avseende pa finansiell radgiv-
ning skall saledes radgivningen vara en bade nddvéndig och tillrack-
lig betingelse for den skada som uppstar hos konsumenten. | detta
ligger ett krav pa att skadan inte skulle ha intraffat om den finansi-
ella radgivningen inte hade forekommit. Vidare krévs att den skada
som intraffat verkligen har intraffat pa grund av den finansiella rad-
givningen och inte av andra skal som statt utanfor den finansielle
radgivarens kontroll. Skadan skall vara en bade beraknelig och san-
nolik foljd av den finansiella radgivningen, dvs. radgivningen skall
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erfarenhetsmassigt vara dgnad att 6ka sannolikheten for den intréf-
fade skadan. Detta kan anses uppfyllt antingen genom att en annars
obefintlig risk for skada uppstar eller genom att en redan befintlig
risk patagligt 6kar genom den finansiella radgivningen. (Se narmare
Bengtsson m.fl. Skadestand, tredje omarbetade uppl. 1985, s. 42 f.)

I samband med finansiell radgivning kan tankas situationer dar
den ovan beskrivna bedomningen kan valla problem. Vid kausali-
tetsbedomningen maste fastslas att konsumenten agerat pa grund
av de rad som den finansielle radgivaren tillhandahallit. Ett tydligt
fall kan illustreras med foljande exempel:

Konsumenten diskuterar med sin radgivare alternativa satt att placera
sina sparmedel. Radgivaren rekommenderar konsumenten att dispo-
nera sina medel pa ett visst sitt och ser darefter omedelbart till att de
aktuella transaktionerna genomfors i enlighet med det lamnade radet.

| detta fall kan det inte rdda nagon tvekan om att konsumenten
agerat i enlighet med radet och att radet ar en nédvandig och till-
racklig betingelse for en eventuell skada. Svarare blir bedémningen
om exemplet &ndras enligt féljande.

Konsumenten diskuterar med sin radgivare alternativa satt att placera
sina sparmedel. Radgivaren rekommenderar konsumenten att dispo-
nera sina medel pa ett visst satt. Konsumenten ber att fa fundera pa
saken. Konsumenten vidtar en tid senare de dispositioner som radgi-
varen rekommenderat.

I detta fall kan finnas anledning att fraga sig om radgivningen varit
en nodvandig och tillracklig forutsattning for en uppkommen ska-
da. Det maste saledes faststéllas att konsumenten agerat pa grund
av den finansiella radgivningen och inte av andra skal. Fran det
konsumenten mottagit radet fram till dess radet omsatts i prakti-
ken kan konsumenten ha tagit del av motsvarande rad fran annat
hall, tagit del av uttalanden i media eller sjalvstandigt ha gjort 6ver-
viaganden. Det maste darvid konstateras att konsumenten agerat pa
grund av de rad som lamnats av den finansielle radgivaren. Sa langt
det kan visas att konsumenten handlat pa det satt som den finansi-
elle radgivaren rekommenderat torde dock ett orsakssamband kun-
na anses foreligga. Det forhallandet att konsumenten dven pa annat
satt kommit fram till att de genomfdrda dispositionerna ar de mest
lampliga fortar inte radgivarens ansvar for vardslos radgivning.
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En ytterligare gransdragning med avseende pa orsakssambandet
kan illustreras med foljande exempel.

En konsument erhéller ett finansiellt rdd som innehaller tre kompo-
nenter, dar avsikten fran radgivarens sida ar att dessa tre komponenter
tillsammans skall skapa en godtagbar riskspridning for konsumenten.
Konsumenten omsétter tva av dessa komponenter i praktiken, men
inte den tredje.

For det fall konsumenten i detta exempel drabbas av skada, férelig-
ger inte med sakerhet ett orsakssamband mellan radet och skadan.
En bedomning far harvid goras av om skadan skulle ha drabbat
konsumenten dven om han eller hon omsatt ockséa den tredje kom-
ponenten av radet i praktiken. Om sa inte ar fallet kan det inte an-
ses foreligga ett orsakssamband mellan radet och skadan. Om den
tredje komponenten i radet daremot kan anses betydelselos for
skadans uppkomst, torde ett orsakssamband foreligga.
Ett narliggande exempel kan beskrivas enligt féljande.

En konsument erhéller radet att placera sina sparmedel till storre de-
len i en réntefond och till en mindre del i en aktiefond med hég risk.
Konsumenten viljer att folja rddet, dock med den &ndringen att den
storre delen av sparmedlen placeras i aktiefonden av hdgriskkaraktar.

I detta fall kan tyckas att konsumentens placeringar pa ett sadant
avgorande satt avviker fran det rad som radgivaren lamnat att or-
sakssamband inte kan anses foreligga. En bedémning maste dock
goras om vilken skadan blivit om konsumenten foljt radgivarens
rekommendationer fullt ut. Det kan dérvid anses att det l[&mnade
radet atminstone inte till fullo orsakat skadan, utan att skadan till
del har sin grund i konsumentens egna dvervaganden.

Konsumentens agerande kan ocksa foranleda jamkning av ska-
destandet, se nedan avsnitt 11.1.5.

11.1.4 Den ersattningsgilla skadan

Den skada som ar aktuell att ersatta i samband med finansiell rad-
givning &r s.k. ren férmoégenhetsskada. Harmed avses enligt 1 kap.
2 § skadestandslagen (1972:207) sadan ekonomisk skada som upp-
kommer utan samband med att nagon lider person- eller sakskada.
Skadan paverkar saledes konsumentens allméanna ekonomiska stall-

138



SOU 2002:41 Skadestand m.m.

ning. Detta kan ske genom en minskning av konsumentens eko-
nomiska tillgangar, en 6kning av konsumentens skulder eller ge-
nom forlust av inkomst.

Principen for vad som betraktas som erséattningsgill skada vid ren
formogenhetsskada kan uttryckas enligt féljande. Den skadelidan-
de skall genom skadestandet forséttas i samma formogenhetssitua-
tion som han eller hon befann sig i omedelbart fére skadefallet och
som han eller hon dérefter skulle ha befunnit sig i om skadefallet
inte hade intraffat (se Bengtsson m.fl. Skadestand, tredje omarbe-
tade uppl. 1985, s. 65). Nagon annan princip an denna &r inte av-
sedd att tillampas i samband med den foreslagna skadestandsregeln
avseende finansiell radgivning.

Den princip som hér kommer till uttryck brukar betecknas som
ersattning enligt det s.k. negativa kontraktsintresset. Med avseende
pa finansiell radgivning innebér principen att konsumenten forsatts
i samma ekonomiska situation som konsumenten skulle varit i om
han eller hon inte hade vidtagit nagra dispositioner med anledning
av radgivningen. Konsumenten bor darvid ersattas for de medel
som kan anses ha gatt forlorade genom exempelvis en dalig placer-
ing. Aven de kostnader som konsumenten drabbas av bor erséttas,
t.ex. avgifter eller skatter. Slutligen bor ersattning ocksa erhallas for
skulder som konsumenten adragit sig, exempelvis i samband med
handel med derivata instrument.

Den ovan beskrivna ersédttningen inkluderar dock inte ersattning
enligt det s.k. positiva kontraktsintresset, dvs. konsumenten bor
inte kunna erséttas for utebliven vinst. Saledes bor ersattning ex-
empelvis inte erhallas pa den grunden att konsumenten vid ett al-
ternativt agerande skulle ha kunnat uppna hogre avkastning pa sitt
kapital an vad som pa grund av radgivningen blev fallet.

Undantag fran ersattningsskyldigheten bor goras avseende baga-
tellartade skador. Syftet med en sadan begransning ar att undvika
skadestandsprocesser som i praktiken inte har annan an principiell
betydelse for konsumenten. Varje enskild skada bor i detta sam-
manhang bedomas for sig. Nagon exakt beloppsgrans ar svar att
ange. Fragan om vilka formogenhetsskador som skall anses baga-
tellartade far Gverlamnas &t rattspraxis och gransdragningen bor ta
sikte pa forhallandena i det enskilda fallet. En utgangspunkt kan
vara att skadans storlek stélls i relation till det kapital som konsu-
menten placerat i aktuellt instrument. Stod for ett sddant resone-
mang kan hamtas fran praxis avseende miljoskador (se exempelvis
NJA 1977 s. 424 dar HD sasom bagatellartade bedomde skador
som uppgick till hdgst fem procent av fastighetens taxeringsvéarde
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fore skadan). Bedomningen bor dock inte enbart ske mot bakgrund
av skadans absoluta storlek eller det investerade kapitalet, utan hén-
syn bor kunna tas dven till andra omsténdigheter, t.ex. den skadeli-
dandes ekonomiska forhallanden. Om formogenhetsskadan har
beddmts vara av betydelse, skall den dock ersattas i sin helhet.

I 6vrigt saknas det skal att i forhallande till gallande ratt gora
nagra begransningar i fraga om vilka skador som skall kunna ersit-
tas.

11.1.5 Jamkning m.m.
Allmént om jamkning

Det finns omstandigheter som foranleder att den ersattningsgilla
skadan, sdsom denna beskrivits ovan, inte ersatts fullt ut. Skal for
att nedsatta skadestandet kan foreligga pa olika grunder och vara
beroende av omstandigheter savéal pa skadevallarens som pa den
skadelidandes sida. | det foljande beskrivs de principer som ér av
betydelse i samband med finansiell radgivning.

Bestammelserna i skadestandslagen ar i princip tillampliga dven
pa skadestand i kontraktsforhallanden, genom att det i 1 kap. 18
skadestandslagen stadgas att lagens bestammelser galler om inte
annat dr sarskilt foreskrivet eller foranleds av avtal eller i Gvrigt
foljer av regler om skadestand i avtalsforhallanden. Genom den nu
foreslagna lagen skapas sadan speciallagstiftning som avses i den
namnda bestammelsen i skadestandslagen, dvs. annat &r sarskilt
foreskrivet. Av stadgandet kan dock ocksa dras slutsatsen att i de
fall det finns speciallagstiftning eller det foreligger ett kontrakts-
forhallande det finns anledning att gora betydande undantag fran
lagens regler. En ytterligare omsténdighet att beakta i samman-
hanget ar att eftersom erséttning for ren formdgenhetsskada enligt
skadestandslagen inte kan erhallas i annat fall 4n vid brottslig gar-
ning, bestammelserna om jamkning i skadestandslagen inte kan
tillampas annat &n analogivis i samband med skada pa grund av fi-
nansiell radgivning. Det kan darfor ligga néra till hands att i stallet
tillampa kontraktsrattsliga principer, sarskilt som rattsforhallandet
parterna emellan vid finansiell radgivning i vart fall torde vara att
beddma som kontraktsliknande.
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Medvéllande fran konsumentens sida

Enligt 6 kap. 1 § andra stycket skadestandslagen (1972:207) skall
skadestand med anledning av ren formogenhetsskada jamkas, om
véllande pa den skadelidandes sida har medverkat till skadan. Jamk-
ning skall enligt tredje stycket samma lagrum ske efter vad som &r
skaligt med hansyn till graden av vallande pa émse sidor och om-
standigheterna i 6vrigt. Med medvallande torde i allméanhet forstas
att den skadelidande genom oaktsamhet medverkat till att skadefal-
let intraffat. VVad galler finansiell radgivning synes ett sddant reso-
nemang vara av mer teoretiskt intresse. Det kan tdnkas situationer
dar konsumenten genom att exempelvis inte ldmna korrekta upp-
gifter om sin ekonomiska situation medverkar till att skada uppstar
i form av en ofdrutsedd skatt eller liknande. Under dessa forutsatt-
ningar torde dock inte radgivarens agerande kunna betraktas som
vardslost, varfor diskussionen om eventuell jamkning inte blir ak-
tuell.

Det forhéllandet att konsumenten avvikit fran ett lamnat rad i
nagon man och darvid orsakat en skada som annars inte skulle ha
intréffat eller en storre skada dn vad som annars skulle blivit fallet
ar heller inte att bedéma enligt reglerna om jamkning. Konsumen-
tens eget agerande kan som regel knappast bedémas som oaktsamt
och han eller hon kan da inte heller anses vara medvallande till ska-
dan. Det forhallandet att konsumenten sjalv agerat efter egna Gver-
védganden medfor i stéllet i allménhet att det brister i kausaliteten
mellan det lamnade radet och skadan.

Begransningsregeln

Av storre intresse i sammanhanget torde vara den typ av medval-
landesituation som brukar bendmnas begransningsfall. Harmed
avses att den skadelidande, nar en skadlig effekt redan intréaffat, inte
begransar skadan eller att han eller hon till och med férvérrar den.
Enligt allméanna skadestandsrattsliga regler anses gélla att den ska-
delidande &r skyldig att gdra vad han eller hon kan for att begrénsa
skadan. Om nagon del av skadan beror pa att den skadelidande for-
summat denna skyldighet, kan han eller hon med stéd av denna
princip fa svara for den delen sjalv. Principen galler bade inom kon-
traktsratten och i den utomobligatoriska skadestandsratten.

I den utomobligatoriska skadestandsratten hanvisas betraffande
effekten av begrénsningsregeln till den ovan beskrivna skélighets-
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bedomningen i 6 kap. 1 § tredje stycket skadestandslagen. | kon-
traktsforhallanden tillimpas daremot ofta en sorts kausalitetsregel
dar skadestandet inte jamkas efter skalighet, utan satts till det be-
lopp som forlusten skulle ha uppgatt till om den skadelidande hade
handlat som han eller hon bort. Om det ar svart att avgora hur stor
del av skadan som den skadelidandes forsumlighet har astadkom-
mit, kan i stéllet en skélighetsbedémning goras (se Bertil Bengts-
son, Om jamkning av skadestand, 1982, s. 214).

Som utgangspunkt for ett resonemang kring begransningsregeln
kan tas foljande exempel:

En konsument har i enlighet med rekommendationer fran en finansi-
ell radgivare placerat medel i ett finansiellt instrument. Placeringen vi-
sar sig dock vara mindre lyckosam och konsumenten konstaterar att
det insatta kapitalet for var dag som gar minskar i varde. Konsumen-
ten véljer trots allt, i hopp om att den negativa utvecklingen skall bry-
tas, att halla fast vid placeringen. D4 efter ytterligare en tid det insatta
kapitalet helt gétt forlorat, kraver konsumenten den finansielle radgi-
varen pa skadestand motsvarande hela det insatta kapitalet.

Fragan ar om konsumenten i ovanstdende exempel sjalv bor svara
for en del av den uppkomna skadan. Det kan tyckas att konsumen-
ten genom att halla fast vid placeringen trots att viss skada redan
intraffat tar en medveten risk som han eller hon sjilv bor sta for.
Konsumentens ansvar har dock ingenting med den ursprungliga,
skadegdrande handlingen ett gora — dvs. det handlar inte om med-
vallande med avseende pa skadans uppkomst — utan enbart om
skyldigheten att vid en redan intraffad skada géra vad man kan for
att begransa denna.

Det ligger nara till hands att anse att en sadan regel bor fa bety-
delse i samband med finansiell radgivning. Ett skal till det kan vara
att den finansielle radgivaren inte alltid har en kontinuerlig relation
med konsumenten. Inte sdllan torde kontakten mellan konsumen-
ten och den finansielle radgivaren upphora efter radgivningstillfal-
let. Radgivaren kan diarmed inte paverka konsumenten i efterhand
och har ingen mojlighet att lamna sddana kompletterande instruk-
tioner som kan begrénsa en uppkommen skada.

Vad som bor kunna kravas av en konsument med avseende harpa
maste dock beddmas efter de forutsattningar som rader i det en-
skilda fallet. Konsumentens kunskapsniva och forutsattningar att
sjalvstandigt agera pa de finansiella marknaderna bor ha betydelse
for om férsummelse bor kunna laggas konsumenten till last. Vidare
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torde kraven pa konsumenternas agerande variera beroende pa vil-
ken finansiell produkt som &r aktuell och vilken grad av risk som &r
forknippad harmed.

Fragan om skyldigheten att begransa sin skada kan inte beskrivas
eller regleras i detalj. Det bor dock kunna fastslas att det i allman-
het inte bor kunna krévas att konsumenten, i syfte att minimera en
redan uppkommen skada, pa egen hand vidtar dispositioner som
innebdr ytterligare risker for konsumenten. Om konsumenten tar
kontakt med det finansiella foretag som tillhandahéllit det ur-
sprungliga radet for att patala att skada har uppkommit, kan det
ocksa ligga i foretagets intresse att Gvertala konsumenten att ge-
nom nya dispositioner forsoka begransa denna skada. Sadana dis-
positioner kan ocksa medfora risk for ytterligare skada. For det fall
konsumenten véljer att fOlja foretagets rekommendationer i ett
sadant fall, bor ansvaret for foretaget vid uppkomsten av ytterligare
skada bedémas strangt.

De narmare granserna far overlatas pa domstolarna att faststalla
utifran allmanna skadestandsrattsliga principer.

Oskaligt betungande skadestand

Jamkning kan vidare enligt 6 kap. 2 § skadestandslagen komma i
fraga om skyldigheten att utge skadestand ar oskaligt betungande
med héansyn till den skadestandsskyldiges ekonomiska forhallanden
och den skadelidandes behov av skadestandet och Gvriga omstan-
digheter.

Fragan om nar ett skadestand kan anses oskaligt betungande for
skadevallaren hanger, atminstone savitt avser professionsansvar,
samman med forekomsten av forsdkringsskydd. I motiven till be-
stammelsen anfors att ett skadestand aldrig kan anses oskaligt be-
tungande for den skadestandsskyldige, om skadestandet tacks av en
ansvarsforsakring eller om denne dr att anse som sjalvforsakrare
(prop. 1975:12 s. 176). Som kommer att framga i det foljande (av-
snitt 11.2) talar dvervagande skdl mot att i den foreslagna lagen
infora en obligatorisk ansvarsforsakring. En annan fraga ar vilken
betydelse frivilliga forsakringslosningar har med avseende pa den
hér beskrivna bestdmmelsen om jamkning. Uttalandet i férarbetena
har ansetts innebéra att endast om yrkesutGvaren kan anféra nagot
ursdktligt misstag som medfor att han av forbiseende missat att
inneha eller att fornya en forsakring som han eller hon tidigare
haft, det skulle te sig oskaligt att doma ut fullt skadestand (Jan
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Kleineman, SvJT 1998 s. 209). Uttalandet torde dock forutsatta att
marknaden erbjuder sadan forsakring.

Det forhallandet att skadestandet kan jamkas dven med avseende
pa den skadelidandes behov av skadestandet torde ha mindre bety-
delse mot bakgrund av att tillimpningsomradet for den foreslagna
lagen begransas till situationer dér den skadelidande ar enskild kon-
sument. Niagon mojlighet for konsumenten att pa annat satt tacka
forlusten, t.ex. genom krav mot annan &n det finansiella foretaget
eller genom nagon typ av forsakring, synes inte finnas. Ett tankbar
omsténdighet som kan paverka ersattningen skulle dock kunna vara
den skadelidandes formogenhetsforhallanden. Om den skadelidan-
de har en betydande formogenhet, kan behovet av skadestand
framstd som mindre.

11.1.6 Bevisfragor

De grundldggande principerna vad galler bevisbérdan i skade-
standsmal med avseende pa culpaansvar ar tamligen enkla. Den
skadelidande skall bevisa att det ar motparten som har vallat skadan
och att det foreligger en adekvat kausalitet mellan véllandet och
skadan. Den skadelidande skall slutligen ocksa bevisa omfattningen
av sina skador. For det fall motparten gor géllande att skél for
jamkning foreligger &r det dock dennes sak att bevisa att forutsatt-
ningarna harfor ar uppfyllda.

HD har i rattsfallet NJA 1991 s. 625 provat fragan om bestam-
mande av ersattning for skada som orsakats av att fastighetsmaklare
lamnat felaktig uppgift om beskattning av realisationsvinst. HD har
i samband darmed uttalat sig om bevisbérdans placering. HD:s re-
sonemang kan sammanfattas pa det sattet att uppdragsgivaren har
att visa att han eller hon har vidtagit en handling i forlitan pa ett
lamnat rad och att denna handling orsakat en utgift som han eller
hon annars inte skulle ha haft.

Som framgatt ovan foreslar jag att naringsidkaren skall vara skyl-
dig att dokumentera vad som férekommit vid radgivningstillfallet.
En sddan dokumentation torde avsevéart kunna underlatta bevis-
prévningen vid tvister enligt lagen. Naringsidkarens skyldighet
harvidlag staller ocksa konsumenten i ett fordelaktigt bevislage.
For det fall naringsidkaren forsummar sin skyldighet att dokumen-
tera, bor konsumentens pastdenden om vad som forekommit vid
radgivningstillfallet tas som utgangspunkt vid en beddémning av
radgivarens eventuella vardsloshet, om naringsidkaren inte pa annat
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satt formar visa att konsumentens pastaenden ar felaktiga. Det kan
for tydlighetens skull papekas att det alltjamt & konsumenten som
skall bevisa att ett uppdragsforhallande avseende finansiell radgiv-
ning har férelegat mellan parterna (jfr dock vad som anférts hdrom
i avsnitt 10.1.3).

Det kan innebéra svarigheter for konsumenten att vid sadan ska-
da som nu &r aktuell visa den exakta skadan. Sarskilt i samband med
finansiella transaktioner kan flera, osdkra faktorer komma att pa-
verka bedomningen. Det bor darfor inte stéllas orimliga krav pa
konsumenten i detta avseende. HD har i det ovan ndmnda rattsfal-
let uttalat att det i ett fall som det domstolen hade att beddma, i
allménhet inte & maojligt att med bestdmdhet faststalla vilken den
ekonomiska skadan slutligen blir. HD uttalade att, om inte ansvaret
skall bli illusoriskt, uppdragsgivaren i vart fall inte kan alaggas na-
gon bevisskyldighet for ovissa, i framtiden liggande faktorer. Ska-
dan far darfor enligt HD anses motsvara utgiften om inte upp-
dragstagaren gor sannolikt att skadan & mindre.

Ytterligare stod for ett sadant resonemang aterfinns i 35 kap. 5 §
rattegangsbalken. Genom bestammelsen ges domstolarna en moj-
lighet att uppskatta skadan till skéligt belopp, for det fall det &r
svart att fora bevisning om skadans storlek.

11.1.7 Principalansvar

Nar har talas om skada som orsakats genom vardslosa rad av en
finansiell radgivare som &r anstalld vid ett finansiellt foretag, upp-
kommer frdgan om vem som gentemot konsumenten ansvarar for
en uppkommen skada.

Enligt 3 kap. 1§ forsta stycket 2 skadestandslagen (1972:207)
skall den som har arbetstagare i sin tjanst ersitta skada som arbets-
tagaren har vallat genom fel eller forsummelse i tjansten. Eftersom
det enligt skadestandslagen endast kan utga ersattning for ren for-
mdgenhetsskada da denna orsakats genom brott géller dock for-
mellt inte bestammelsen vid vérdslos finansiell radgivning. Emeller-
tid anses motsvarande princip gélla inom kontraktsratten, dvs. en
arbetsgivare ansvarar mot medkontrahenten ocksa nar det gller
ren formogenhetsskada for oaktsamhet hos sina arbetstagare
(Bengtsson m.fl. Skadestand, tredje omarbetade uppl. 1985, s. 122).

Aven om det s.k. principalansvaret i 3 kap. 1 § skadestandslagen
alagger arbetsgivaren att ersitta skada som orsakats av en arbetsta-
gare, kan i vissa fall finnas skél for tredje man att i stéllet kréva ar-
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betstagaren pa ersittning, t.ex. om arbetsgivaren forsatts i konkurs.
For att arbetstagaren personligen skall bli ansvarig for skadan krévs
dock enligt 4 kap. 1 § skadestandslagen synnerliga skal med hansyn
till handlingens beskaffenhet, arbetstagarens stéllning, den skadeli-
dandes intresse och 6vriga omstandigheter. Bestdmmelsen é&r, trots
skadestandslagens begransning vad galler ansvar for ren formogen-
hetsskada, avsedd att tillampas aven i kontraktsforhallanden. Ar-
betstagaren torde endast undantagsvis kunna bli erséttningsskyldig
for skada som vallats i tjansten. Ofta torde arbetstagarens skydds-
behov ges foretrade framfor den skadelidandes intresse att fa ska-
dan ersatt. Det kan dock ténkas fall — t.ex. d&r den skadelidandes
behov av skadestandet &r mycket stort och arbetsgivaren inte har
de ekonomiska mojligheterna att ersétta skadan — dar arbetstagaren
kan alaggas skadestandsskyldighet.

11.2  Obligatorisk ansvarsforsakring?

Min bedémning: Lagen bor inte innehalla ndgot krav pa att nar-
ingsidkaren skall ha en ansvarsférsékring.

Den skadestandsskyldighet som har beskrivits ger under givna for-
utsattningar konsumenten rétt till skadestand fran naringsidkaren.
For att den foreslagna lagen skall fa dnskvard genomslagskraft ar
det naturligtvis viktigt att den naringsidkare som har alagts ett an-
svar ocksa har ekonomiska resurser att uppfylla sina skyldigheter.
Ett satt att garantera att sddana resurser finns ar att infora ett krav
pa att naringsidkaren skall ha en ansvarsforsakring. Ett sddant krav
uppstélls enligt exempelvis fastighetsméklarlagen (1995:400) och
lagen (1989:508) om férsékringsméklare.

Det finns dock skéal som talar mot obligatorisk ansvarsforsékring
enligt den nu forslagna lagen. De néringsidkare som tillhandahaller
finansiell radgivning till konsumenter utgors till stor del av stora,
vél etablerade foretag, t.ex. de stora bankerna. Dessa foretags moj-
ligheter att uppfylla sina forpliktelser enligt lagen torde inte kunna
ifrdgasittas. Att infora ett krav pa ansvarsforsakring for denna typ
av foretag framstar darfor inte som meningsfullt. Situationen torde
vara en annan savitt avser exempelvis fastighetsmaklare, som inte
séllan bedriver verksamhet av mindre omfattning och dar svarighe-
ter oftare torde kunna forutses vad galler betalning av storre ska-
destand.
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Den foreslagna lagen traffar emellertid ocksa andra naringsidkare
som tillhandahéller sadan radgivning som omfattas av tillamp-
ningsomradet. De foretag som inte ingar i de stora koncernerna
skiljer sig rimligen fran varandra, bade vad galler storlek och hu-
vudsaklig verksamhetsinriktning. Det finns darmed inte nagon
homogen grupp av naringsidkare som kan utgoéra forsakringstagar-
kollektiv.

Den foreslagna lagen innehéller vidare inga bestimmelser om
tillstands- eller anmalningsplikt for de naringsidkare som bedriver
verksamhet som omfattas av lagen (se ndrmare avsnitt 12.2). Det
finns darmed ingen mojlighet for tillsynsmyndigheten att i forvag
kontrollera att ansvarsforsakring finns. Sadana mojligheter finns
bade vad galler fastighetsmaklare och forsakringsmaklare.

Sammantaget talar enligt min mening Overvdgande skl mot ett
krav pa ansvarsforsakring i den nu foreslagna lagen. Vad jag nu an-
fort innebar forstas inget hinder mot att foretag som sysslar med
finansiell radgivning pa frivillig vag skapar ett forsakringsskydd for
radgivningsfallen. Det kan t.0.m. antas att konkurrensforhallande-
na pa marknaden kan leda till att sidana l6sningar kommer fram.

Vad géller betydelsen av frivilliga forsakringslosningar kan han-
visas till avsnittet ovan om jamkning av skadestand med hansyn till
naringsidkarens ekonomiska forhéllanden (avsnitt 11.1.5).

11.3  Preskription m.m.

Mitt forslag: Ratten till skadestand bortfaller, om konsumenten
inte underréttar ndringsidkaren inom skalig tid efter det att
konsumenten markt eller bort mérka att skada uppkommit. Ta-
lan mot naringsidkaren skall i varje fall foras inom tio ar fran
radgivningstillfallet.

11.3.1 Underrattelseskyldighet fér konsumenten

Skada med anledning av finansiell radgivning kan upptrada snabbt
efter det att konsumenten gjort en placering eller vidtagit en annan
atgard. 1 manga fall kan det dock ga en avsevard tid mellan radgiv-
ningstillfallet och tidpunkten for skadan. Skadan &r inte heller en
gang for alla bestamd utan kan komma att 6ka eller minska med
tiden. Val valda atgarder i ratt tid kan komma att minska skadan,
medan andra atgarder kan forvérra en redan uppkommen skada.
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Mot denna bakgrund bor det aligga konsumenten att agera for
det fall han eller hon upptécker att skada har uppkommit. Konsu-
menten bor saledes inte helt passivt kunna betrakta ett handelsefor-
lopp som innebdr att insatt kapital efter hand minskar eller att
ofdrutsedda utgifter skapas och o6kar. En jamforelse kan hérvid
goras med annan konsumentrattslig lagstiftning. En konsument far
t.ex. enligt konsumenttjanstlagen (1985:716) inte dberopa att en
tjanst &r felaktig om han eller hon inte meddelar ndringsidkaren
detta inom skalig tid fran det att han eller hon mérkt eller borde ha
markt felet (reklamation). Om konsumenten inte iakttar denna
skyldighet, har han eller hon ingen ratt att aberopa felet gentemot
naringsidkaren (17 och 18 88).

Aven den foreslagna lagen bor innehdlla en skyldighet for kon-
sumenten att reklamera. Skyldigheten bor dock inte ha sin ut-
gangspunkt i konsumentens missnoje med den utférda tjansten. |
stéllet bor det vara den effekt som den utforda tjansten har, dvs.
uppkomsten av skada, som far bilda utgangspunkten. For det fall
konsumenten marker att skada pa grund av den finansiella radgiv-
ningen har uppkommit och konsumenten vill ha ersattning for ska-
dan, bér konsumenten dérfor ha en skyldighet underrétta narings-
idkaren om detta. Om konsumenten underlater detta, bér han eller
hon forlora ratten till skadestand. Underrattelseskyldigheten har
den fordelen att det finansiella foretaget i ett sa tidigt skede som
mojligt ges mojlighet att vidta atgarder for att minimera konsu-
mentens forluster, t.ex. genom att tillsammans med konsumenten
omdisponera dennes medel.

Konsumenten bor vara skyldig att underrtta naringsidkaren
inom skalig tid fran det att han eller hon markt att skada uppkom-
mit. Harigenom ges konsumenten tid for radrum for konsultation,
exempelvis med en juridisk expert, innan kontakt tas med det fi-
nansiella foretaget. En sadan skyldighet bor dock foreligga inte
endast nar konsumenten markt att skada uppkommit, utan ocksa
ndr han eller hon bort méarka skadan. Harmed skapas samtidigt ett
aktsamhetskrav pa konsumenten. Om konsumenten véljer att pla-
cera sina pengar i enlighet med rekommendationer fran en finansi-
ell radgivare, bor konsumenten ocksa ha en rimlig kontroll ver hur
denna placering utvecklas resultatmassigt. Vilka krav som kan stél-
las pd konsumenten i detta avseende torde vara beroende av vilken
typ av placering som ar aktuell och pa konsumentens personliga
forutsattningar att beddéma utfallet. Vid komplicerade placeringar
dar forluster kan uppstd mycket fort, torde kraven pa konsumenten
kunna stéllas hogre. | andra fall med langsammare forandringar, bor
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det kunna réacka med att konsumenten exempelvis tar del av de re-
dovisningar som regelbundet tillstalls konsumenten. Fragan om
vad som ar skilig tid maste avgoras med hansyn till omstandighe-
terna i det enskilda fallet.

Som ndmnts ovan &r lagen (1914:45) om kommission tillamplig i
det ofta férekommande fallet att det finansiella foretaget vid kop
och forséljning av finansiella instrument agerar i eget namn men for
konsumentens rakning. Enligt den lagen skall kommittenten (i det-
ta fall konsumenten) vid missndje med kommissionérens utférande
av uppdraget enligt huvudregeln reklamera utan oskaligt uppehall.
Av de allménna villkor for handel med finansiella instrument som
anvands av banker och vardepappersbolag framgar att om kunden
vill patala eventuella fel eller brister som framgar av avrakningsnota,
att avrédkningsnota uteblivit eller eventuella dvriga fel eller brister
vid uppdragets utforande, skall kunden omgéaende underrétta insti-
tutet om detta (reklamation)” (Allménna villkor for handel med
finansiella instrument, januari 2002). Med den nu féreslagna be-
stammelsen kan uppsta situationer dar reklamationstiden kan be-
domas olika beroende pd om konsumenten aberopar skada pa
grund av finansiell radgivning eller om skadan beror pa en efterfol-
jande transaktion som foretaget utfort i egenskap av kommissionér.
Skillnaderna mellan den nu foreslagna lagen och bestdimmelserna i
bl.a. kommissionslagen motiveras narmare i det foljande avsnittet
om preskription (avsnitt 11.3.2).

Det ar viktigt att framhalla att asidosattande av den foreslagna
underrattelseskyldigheten medfor att ratten till skadestand bortfal-
ler endast savitt avser skadestand enligt den foreslagna lagen. Be-
stammelsen far inte uppfattas sa att ratten till skadestand for ren
formogenhetsskada pa grund av finansiell radgivning bortfaller ge-
nerellt. For det fall det finansiella féretaget exempelvis utstéllt ga-
ranti svarar foretaget strikt for uppkommen skada, oberoende av
konsumentens underrattelseskyldighet enligt den nu féreslagna
lagen. For ren formogenhetsskada som uppstatt i samband med
brott utgar skadestand i enlighet med bestammelser i skadestands-
lagen, ocksd har oberoende av underrittelseskyldigheten. Aven
avseende finansiell radgivning som faller utanfér den foreslagna
lagens tillampningsomrade kan tinkas att skada uppstar, men att
skadestand da far kravas pa annan grund an den har foreslagna ska-
destandsbestammelsen oberoende av underrattelseskyldigheten.
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11.3.2 Preskription

En fordran, t.ex. ett krav pa skadestand, kan inte goras gallande hur
lange som helst. Ratten att framstalla krav pa grund av en fordran
gar efter en viss tid forlorad, dvs. fordran preskriberas.

Genom att konsumenten skall underrétta néringsidkaren om han
eller hon mérkt eller bort mérka att skada uppkommit, torde i all-
manhet kraven pa skadestand na naringsidkaren inom rimlig tid.
Skadan kan emellertid visa sig forst efter en lang tid eller det kan ha
funnits rimliga ursakter som gjort att konsumenten inte pa lang tid
skéligen bort mérka skadan. Det ar framst i dessa fall som reglerna
om preskription far sin betydelse. Preskriptionen utgor darvid den
bortre grans inom vilken ett skadestandskrav maste framstéllas.

Allménna bestdimmelser om preskription finns i preskriptionsla-
gen (1981:130). Av 2 § preskriptionslagen foljer att en fordran pre-
skriberas tio ar efter tillkomsten, om inte preskriptionen avbryts
dessforinnan. Det forhéllandet att skadan intraffar eller visar sig
forst senare har darvid ingen betydelse. 1 vérsta fall kan tankas att
skadan inte uppstar forran preskription redan intraffat. Tanken ar
dock att man inte skall behdva rékna med skadestandskrav pa
grund av handelser som ligger mer én tio ar tillbaka i tiden, om krav
inte har framstéllts dessforinnan.

Det finns pa flera hall i lagstiftningen preskriptionsregler som
avviker fran den allméanna preskriptionsregeln i preskriptionslagen
och exempel finns pa bade langre och kortare preskriptionstider &n
tio ar. Det kan dvervagas om det i samband med skador pa grund av
finansiell radgivning borde galla en langre preskriptionstid an tio ar.
En sadan l6sning skulle naturligtvis innebéara att konsumenten
skulle kunna vara berattigad till ersattning dven om skadan upptré-
der sa sent som tjugo eller trettio ar efter radgivningstillfallet. Mot
en sadan l6sning talar det forhallandet att de finansiella foretagen
maste kunna skapa sig en rimlig 6verblick av de skadestandskrav
som kan komma att riktas mot dem.

I den konsumentskyddande lagstiftningen i 6vrigt (eller annan
lagstiftning av liknande slag) finns flera exempel pa kortare pre-
skriptionstider an tio ar. Det géller dock fall da det ar relativt enkelt
att bedoma skadans uppkomst och 6vriga forutsdttningar for ska-
destandsansvar. | sadana fall da det & mer komplicerat att bedoma
sadana forhallanden, t.ex. vid miljéskador och produktskador, har
tioarig preskriptionstid anvants. | vissa av de fall dar en kortare tid
anvants har lagstiftaren i stallet valt en annan utgangspunkt for
preskriptionstiden. Sa har t.ex. varit fallet i marknadsforingslagen
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(1995:450), dar den femariga preskriptionstiden raknas fran ska-
dans uppkomst.

Nar det galler finansiell radgivning &r det av vikt att tiden inte
sétts alltfor kort. Placeringar i finansiella instrument goérs inte sél-
lan pa relativt lang sikt och det kan ta Iang tid innan en skada kan
konstateras. En 16sning pa det problemet skulle kunna vara att lata
preskriptionstiden borja I6pa forst da skadan uppkommer. Det
skulle dock kunna innebéra att det foretag som lamnat radgivning
skulle kunna drabbas av skadestandsansvar kanske femton till tjugo
ar eller mer efter radgivningstillfallet. Av skél som tidigare angivits
ar detta inte en bra I6sning. En annan nackdel med en sadan 16sning
ar att de foretag som lamnat radgivning aldrig kan veta nar deras
ansvar upphor.

Battre ar da att ha en tiodrig preskriptionstid som utgar fran en
bestamd (inte flytande) tidpunkt, t.ex. radgivningstillfallet. Det ger
en absolut tidsgrans for utkravande av radgivaransvaret. Det med-
for att de foretag som lamnar radgivning inte behover rakna med
krav sedan denna grans passerats och att de darfor bl.a. inte beho-
ver behalla radgivningsdokumentationen m.m. efter den tidpunk-
ten. Jag aterkommer i det foljande till fragan om nar preskriptions-
tiden bor borja 16pa.

Preskriptionslagen géller endast i den man annat inte ar sarskilt
foreskrivet. 1 det sammanhanget bor en sarskild regel om preskrip-
tion uppmarksammas. Enligt 18 kap. 9 § handelsbalken skall den
som vill fora talan mot en syssloman gora detta inom ett ar. Be-
stammelsen utmarker sig satillvida att den kvarstar oférandrad fran
1734 ars lag, men tillampas alltjamt. Bestammelsen &r tillamplig i
fraga om uppdrag som utférs av sysslomén och stadgar att talan
mot syssloman skall foras “inom natt och ar, sedan han vid sysslan
skildes, och redo och rékning gjord &r av honom, eller av hans ar-
vingar, dar han dod ar”. Av den alderdomliga lagtexten kan saledes
utlasas att talan skall vackas inom ett ar fran det att sysslomannen
slutredovisat sitt uppdrag. For det fall bestdimmelsen skulle bed6-
mas tillamplig avseende finansiell radgivning, skulle den féreslagna
lagens konsumentskyddande effekt narmast framsta som illusorisk.

HD har i flera réttsfall de senaste aren provat tillimpligheten av
bestdimmelsen. En forutsattning for att den kortare preskriptions-
fristen i 18 kap. 9 § handelsbalken skall galla &r att det ror sig om
ett sysslomannauppdrag. | detta begrepp torde vanligtvis ligga att
uppdragstagaren, atminstone som en del av uppdraget, forvaltat
pengar eller annan egendom at uppdragsgivaren. | begreppet inne-
fattas flera typer av uppdragstagare sasom agenter, maklare m.fl. Av
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rattsfallen kan vidare dras slutsatsen att saval foretag som enskilda
personer kan aberopa bestammelsen till sin fordel och att saval
banker som fastighetsméklare i och for sig faller inom tillamp-
ningsomradet. Av rattsfallen foljer ocksa att tva skilda forutsatt-
ningar skall vara uppfyllda for att den ettariga preskriptionsfristen
skall boérja 16pa. For det forsta krdvs att uppdraget har slutforts
eller annars upphért. For det andra forutsatts att sysslomannen har
lamnat nagon form av slutredovisning for uppdraget. (Se NJA 1992
s. 16, NJA 1999 s. 52, NJA 1999 s. 512, NJA 2000 s. 31 och NJA
2000 s. 137.)

Preskriptionstiden avseende uppdrag som kan hanforas till lagen
(1914:45) om kommission &r enligt huvudregeln ett ar och over-
ensstammer darmed saledes med bestammelsen i 18 kap. 9 § han-
delsbalken.

Den renodlade finansiella radgivningen, dvs. finansiell radgivning
som inte tillhandahalls i en forséljningssituation, synes inte traffas
av bestammelserna. Situationen blir dock mer oklar om radgivning-
en endast utgor en del av det uppdrag som det finansiella foretaget
har att utféra for konsumentens rakning, t.ex. om det finansiella
foretagets huvudsakliga uppdrag i forhallande till konsumenten &r
att genomfdra transaktioner i egenskap av kommissionér eller an-
nan syssloman.

Det bor mot denna bakgrund i den foreslagna lagen inféras en
sérskild bestdimmelse om preskription. Tiden for preskription bér
vara densamma som den som foljer av de allménna reglerna i pre-
skriptionslagen, dvs. tio ar.

Fragan uppkommer da, som jag tidigare varit inne pa, vid vilken
tidpunkt preskriptionstiden bor borja 16pa. Vad galler skadestands-
fordringar &r det i kontraktsforhallanden, vilket det har ar fraga om,
brukligt att preskriptionstiden borjar 16pa fran tidpunkten for avta-
lets ingdende. | utomobligatoriska forhallanden ar det den skadego-
rande handlingen som &r utgangspunkten (se NJA 11 1981 s. 12). |
samband med finansiell radgivning kan tankas att ett avtal om att
konsumenten skall fa radgivning ingas vid ett tillfalle, men att den-
na radgivning utfors vid ett senare tillfalle. Det framstar da inte
som lampligt att lata preskriptionstiden borja I6pa vid det forsta
tillfallet, dvs. avtalstidpunkten. | stéllet bor tidpunkten for den
skadegorande handlingen, dvs. radgivningstillfallet, vara utgangs-
punkten. Det forhallandet att konsumenten forst senare omsatt ett
rad i praktiken, spelar déarvid ingen roll. Inte heller det forhallandet
att skadan uppkommer en langre tid efter radgivningstillfallet spe-
lar nagon roll.
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Preskription kan avbrytas pa olika satt, exempelvis genom att
borgendren vécker talan eller genom att denne framfor ett skriftligt
krav (se exempelvis 5 § preskriptionslagen). I konsumentk&plagen
(1990:932) och konsumenttjanstlagen (1985:716) avbryts preskrip-
tionen genom att konsumenten inom tva ar fran det att konsumen-
ten mottog varan eller tjansten slutfordes framfor en reklamation.
Den konsument som vill fora talan om skadestand enligt mark-
nadsforingslagen (1995:450) skall dock véacka talan inom fem ar
fran det att skadan uppkom. Den preskriptionstid jag nu foreslar ar
i jamforelse med annan konsumentrittslig lagstiftning relativt lang.
Det saknas darfor anledning att lata preskriptionen avbrytas pa
annat sdtt 4an genom att konsumenten vécker talan mot néringsid-
karen.

En foljd av den nu foreslagna bestammelsen om en tiodrig pre-
skriptionstid d&r ddrmed att olika preskriptionstider kan komma att
gélla for skador till foljd av finansiell radgivning och skador som
kan hanforas till foretagets uppdrag exempelvis enligt kommis-
sionslagen. | mitt uppdrag ligger inte att gora en dversyn av de reg-
ler som foljer av 18 kap. handelsbalken och kommissionslagen. Jag
kan dock konstatera att de nd&mnda bestdmmelserna inte forefaller
utformade fOr den situationen att kommittenten eller uppdragsgi-
varen ar konsument, vilket mot bakgrund av utvecklingen pa de
finansiella marknaderna numera torde vara vanligt forekommande.
Eftersom dessa bestimmelser dock medfor en fran konsumentsyn-
punkt oacceptabelt kort preskriptionstid, far i stéllet utnyttjas moj-
ligheten att genom en sérskild bestdmmelse i den féreslagna lagen
satta ur spel de regler som annars skulle kunna aberopas av en nér-
ingsidkare. Det forhallandet att en relativt kortvarig preskriptions-
tid galler for det fall det finansiella foretaget agerar exempelvis sa-
som kommissionédr kan enligt min mening inte utgora ett hinder
mot att i den nu foreslagna, konsumentskyddande lagstiftningen
infora en avsevart langre preskriptionstid savitt avser talan om ska-
destand pa grund av finansiell radgivning.
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12  Tillsyn

12.1  Tillsynsansvaret

Mitt forslag: Konsumentverket bér ha tillsynen over efterlev-
naden av lagen. Undantag skall dock goras savitt avser finansiell
radgivning som tillhandahalls av naringsidkare som enligt annat
regelverk star under Finansinspektionens tillsyn.

For att den konsumentskyddande effekt som jag avser att uppna
med mitt lagférslag skall sakerstéllas, ar det nddvandigt att staten
ges mdjlighet att kontrollera att foretagen uppfyller de grundlag-
gande krav som foljer av lagen och, savitt avser de naringsrattsliga
bestdimmelserna, av med stdd av lagen utfardade foreskrifter. Till-
synen dr dock inte viktig enbart for att garantera ett gott konsu-
mentskydd i radgivningsverksamheten, utan ocksa fran konkur-
renssynpunkt. Seriosa naringsidkare som foljer den foreslagna la-
gens bestammelser skall inte tvingas konkurrera med féretag som
av exempelvis kostnadsskal bortser fran regelverket.

Inledningsvis bor ndmnas nagot om tillsynen pa de finansiella
marknaderna i stort. Finansinspektionen (och dess foregangare)
har sedan lang tid varit tillsynsmyndighet for banker och andra
finansiella institut. Inspektionen ar enligt sin instruktion — férord-
ning (1996:596) med instruktion for Finansinspektionen — central
forvaltningsmyndighet for tillsynen 6ver finansiella marknader,
kreditinstitut och det enskilda forsékringsvésendet. Inspektionens
narmare tillsynsuppgifter framgar av lag.

Finansinspektionen har enligt 7 kap. 1 8§ bankrorelselagen
(1987:617) tillsynen over banker. Bankverksamhet far drivas endast
efter tillstdnd (s.k. oktroj) och banker skall ocksa vara registrerade.
Tillstdnd att bedriva bankverksamhet lamnas av Finansinspektionen
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eller, i vissa sarskilda fall, av regeringen. Banker far enligt sarskild
bestammelse i lagen bl.a. lamna ekonomisk radgivning. Bankerna
skall 1dmna inspektionen de upplysningar om sin verksamhet och
darmed sammanhéngande omstandigheter som inspektionen begér.
Inspektionen far vidare genomféra undersékning hos en bank nar
inspektionen anser det nddvandigt. Om en bank fattar beslut i strid
mot lag eller annan forfattning, far inspektionen forbjuda verkstal-
lighet av beslutet. Finansinspektionen eller, i vissa speciella fall,
regeringen har vidare befogenhet att aterkalla en banks tillstand att
bedriva bankverksamhet eller att meddela varning. Om en bank
driver verksamhet utan tillstand, skall Finansinspektionen forelagga
foretaget att upphdra med verksamheten. Inspektionens forelag-
ganden och forbud far férenas med vite. Banker &r skyldiga att med
arliga avgifter bekosta Finansinspektionens verksamhet enligt la-
gen.

Finansinspektionen har vidare enligt 6 kap. 1 § lagen (1991:981)
om vardepappersrorelse tillsynen éver vardepappersinstitut. Vérde-
pappersrorelse far drivas endast efter tillstdnd av inspektionen. Ett
vardepappersbolag far enligt sarskild bestammelse i lagen, efter
inspektionens tillstdnd, lamna rad i finansiella fragor. Inspektionen
har i sin tillsynsverksamhet i allt vasentligt samma befogenheter
som gentemot bankerna enligt bankrorelselagen. Aven vérdepap-
persinstituten ar skyldiga att genom avgifter bekosta inspektionens
verksamhet enligt lagen.

Aven fondbolag stér enligt 39 § lagen (1990:1114) om vérdepap-
persfonder under Finansinspektionens tillsyn. Fondverksamhet
kraver inspektionens tillstand och inspektionen har i allt vasentligt
samma befogenheter betrdffande fondbolag som gentemot banker
och vardepappersinstitut. Fondbolagen ar skyldiga att betala avgif-
ter i samband med tillstandsforfarandet.

Finansinspektionens tillsynsverksamhet omfattar ocksa forsak-
ringsbolagen enligt forsakringsrorelselagen (1982:713). Forsak-
ringsrorelse kraver tillstand (s.k. koncession) och inspektionen har
i sin tillsynsverksamhet i allt vdsentligt de befogenheter som be-
skrivits ovan betraffande évriga namnda finansiella institut. Aven
forsékringsbolagen ar skyldiga att bekosta inspektionens verksam-
het genom avgifter.

Inom ramen for den pagaende Gversynen av rorelselagstiftningen
vad galler framst bankerna (se avsnitt 4.3.1) foreslas bl.a. att Fi-
nansinspektionen skall fa uttkade befogenheter. Ett genomforande
av forslagen skulle komma att medfora att inspektionen skulle fa
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fler typer av sanktioner att tillgripa i sin tillsynsverksamhet &n vad
som beskrivs har.

Redovisningen ovan inbegriper fyra viktiga typer av féretag som
tillhandahaller finansiell radgivning till konsumenter, dvs. banker,
vardepappersinstitut, fondbolag och forsikringsbolag. Sadana fi-
nansiella institut star saledes redan under Finansinspektionens till-
syn och inspektionen har befogenheter att pa olika sétt ingripa mot
foretagen for det fall dessa inte foljer de regelverk som galler for
respektive verksamhet. Inspektionen har vidare god kdnnedom om
dessa foretag eftersom verksamheterna ar tillstandspliktiga. Slutli-
gen bekostas inspektionens tillsynsverksamhet med de avgifter som
foretagen ar skyldiga att betala.

Den hér foreslagna lagen om finansiell radgivning till konsumen-
ter riktar sig till alla naringsidkare som tillhandahaller sadan finan-
siell radgivning som faller inom lagens tillampningsomrade. Till
allra storsta delen torde lagen tréffa verksamhet som bedrivs inom
de typer av finansiella institut som star under Finansinspektionens
tillsyn och som beskrivits ovan. Ingenting i den féreslagna lagen
hindrar dock att annan naringsidkare tillhandahaller samma typ av
radgivning, eftersom lagen inte &r begransad till viss typ av narings-
idkare. Aven om den tillsyn som bor utdvas enligt den foreslagna
lagen till allra storsta delen kommer att traffa foretag som star un-
der inspektionens tillsyn, behdvs darfor tillsyn d&ven med avseende
pa foretag som star utanfor Finansinspektionens nuvarande till-
synsverksamhet.

Mot denna bakgrund kan tankas flera alternativ i frdga om hur
tillsynen bor organiseras. Eftersom tillsynen huvudsakligen kom-
mer att omfatta foretag som redan star under inspektionens tillsyn,
kan det framstd som naturligt att Finansinspektionen ges hela till-
synsansvaret enligt lagen. Verksamheten ligger i vart fall ndra annan
verksamhet som bedrivs av de finansiella instituten och merarbetet
vad géller foretag utanfor den ordinarie verksamheten vid inspek-
tionen torde mojligen inte bli alltfor omfattande. Mot en sadan
16sning talar dock den tradition och det arbetssatt som sedan lange
rader pa de finansiella marknaderna. De foretag som star under
inspektionens tillsyn &r registrerade och myndigheten har darfor
kannedom om vilka de ar. Verksamheten ar, atminstone savitt gall-
er de ovan beskrivna foretagen, tillstandspliktig och foretagen be-
kostar tillsynen genom avgifter. Eftersom finansiell radgivning en-
ligt den lag som jag foreslar hér inte skall vara tillstandspliktig eller
ens anmélningspliktig (se nedan, avsnitt 12.2) torde tillsynen kunna
framsta som artframmande jamfort med inspektionens ovriga verk-
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samhet. Vidare skulle systemet innebdra att inspektionen inte ge-
nom avgifter kan lata bekosta verksamheten i sin helhet.

Ett andra alternativ ar att Iata nagon annan myndighet, foretra-
desvis Konsumentverket, utéva tillsyn enligt lagen. Mot en sadan
I6sning talar dock det faktum att lagen till stor del kommer att traf-
fa sddana foretag som redan star under Finansinspektionens tillsyn.
Dessa foretag skulle darvid komma att betraffande en viss del av sin
verksamhet, den finansiella radgivningen, std under Konsument-
verkets tillsyn och betraffande annan verksamhet sta under Finans-
inspektionens tillsyn. En sddan I6sning framstar inte som rimlig,
vare sig fran effektivitets- eller kostnadssynpunkt.

Den verksamhet som avses i den nu foreslagna lagen foreter med
avseende pa tillsynsfragan likheter med sadan verksamhet som re-
gleras i konsumentkreditlagen (1992:830). Den lagens bestdmmel-
ser traffar saval foretag som bedriver verksamhet som star under
Finansinspektionens tillsyn som andra foretag. Konsumentverket
utovar enligt huvudregeln tillsyn dver att den lagen féljs. Det fram-
halls emellertid i lagforarbetena att det maste anses riktigt att nar-
ingsidkare som redan &r underkastade tillsyn av en sérskild myn-
dighet stélls under tillsyn av samma myndighet nér det géller efter-
levnaden av konsumentkreditlagen (prop. 1976/77:123 s. 147).
Déarfor har i den lagen gjorts undantag vad géller Konsumentver-
kets tillsyn genom att verkets tillsyn inte omfattar bl.a. sddan verk-
samhet som star under tillsyn av Finansinspektionen.

Jag forordar att tillsynen enligt den nu foreslagna lagen delas upp
pa samma satt som gjorts i konsumentkreditlagen. Skélen for denna
standpunkt &r desamma som anforts betraffande tillsynen enligt
den lagen. Det vore inte rimligt om de foretag som enligt annan
lagstiftning star under Finansinspektionens tillsyn skulle vara fo-
remal for tillsyn aven fran annan myndighet. Vidare vore det
olampligt om Finansinspektionen skulle ges tillsynsansvaret dver
foretag som ligger utanfor myndighetens ordinarie verksamhet.
Enligt vad jag erfarit synes den uppdelning av tillsynsansvaret som
géller enligt konsumentkreditlagen fungera tillfredsstéllande.

Saledes bor Konsumentverket enligt huvudregeln vara tillsyns-
myndighet enligt den nu foreslagna lagen, men att undantag gors
for sadan verksamhet som star under Finansinspektionens tillsyn.
De bada myndigheterna kommer darvid var for sig att ha en viktig
funktion med avseende pa tillsynen enligt lagen. Det &r déarvid av
stor betydelse att de bada myndigheternas praxis vad galler tillsy-
nen stimmer Overens. Detta torde forutsdtta att myndigheterna
samrader med varandra i tillsynsfragor. De bada myndigheterna har
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redan i dag ett etablerat samarbete. Sedan ar 1999 finns dessutom
genom ett samarbetsavtal ett mer formaliserat samarbete inom
konsumentomradet. Syftet med avtalet r att tydliggora myndighe-
ternas respektive ansvar inom konsumentomradet och att sékerstal-
la ett effektivt samarbete.

12.2  Tillstands- och anmalningsplikt

Min bedomning: Radgivningsverksamhet skall inte vara fore-
mal for tillstands- eller anmalningsplikt.

Som niamnts omfattas de foretag som star under Finansinspektio-
nens tillsyn av tillstandsplikt. Inspektionen har darmed kannedom
om alla de foretag vars verksamhet inspektionen har tillsyn 6ver.
Finansinspektionen har dven uppgifter enligt lagstiftning som inte
innehaller krav pa tillstand, t.ex. lag (1996:1006) om valutavaxling
och betalningséverforing. For de foretag som har for avsikt att be-
driva verksamhet som omfattas av den lagen ar det tillrackligt att
anmala verksamheten till Finansinspektionen. Pa detta satt far sale-
des inspektionen kdnnedom &ven om foretag som bedriver sadan
verksamhet.

Fragan uppkommer om é&ven finansiell radgivning bor vara till-
stands- eller anmalningspliktig verksamhet. Vad galler saddana fore-
tag som star under Finansinspektionens tillsyn framstar ett sadant
krav som overflodigt, eftersom tillstdnd redan kravs savitt avser
foretagens huvudverksamhet.

Nar det galler foretag som enligt forslaget kommer att sta under
Konsumentverkets tillsyn skulle en tillstands- eller anmélningsplikt
medfora att verket far kidnnedom om de foretag som star under
verkets tillsyn. Detta skulle mdjligen kunna innebdra en mer effek-
tiv tillsyn. Mot inférandet av en tillstandsplikt talar dock att de nu
foreslagna bestdmmelserna inte dr sdrskilt omfattande. Det stélls
inte nagra sarskilda krav vad géller exempelvis foretagens dgarstruk-
tur, organisation eller ekonomi. Den provning som skulle forega
ett tillstand att bedriva radgivningsverksamhet synes darmed inte
bli meningsfull. Narmare till hands skulle ligga att inféra en anmél-
ningsplikt for de foretag som har for avsikt att tillhandahalla finan-
siell rddgivning. Fordelarna med ett sadant system, dvs. att till-
synsmyndigheten far kannedom om de foretag som tillhandahaller
radgivning och kan uppratta ett register dver dessa, far vagas mot
de 6kade kostnader som ett sadant system kan komma att medféra.
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Dartill kan tillsynsmyndigheten inte forlita sig pa att alla de foretag
som tillhandahaller finansiell radgivning verkligen anmaler detta.
Myndigheten maste, trots forekomsten av ett register, bedriva viss
uppstkande verksamhet som fdranleds av anmalningar eller infor-
mation fran annat hall. Slutligen kan den synpunkten anliggas att
det finns skal att lata konsumenterna fa finansiella rad fran det hall
som de sjalva dnskar. S3 lange de nu foreslagna bestimmelserna
iakttas bor saledes vilken naringsidkare som helst, sasom ar fallet i
dag, kunna tillhandahélla finansiell radgivning till konsumenter
utan en onddig byrakrati.

Overvigande skl talar enligt min mening mot att den nu fore-
slagna lagen forenas med tillstands- eller anmalningsplikt. Ett sé-
dant krav bor darfor enligt min mening inte inforas.

12.3 Tillsynsmyndighetens befogenheter

Mitt forslag: Tillsynsmyndigheten skall ha de befogenheter som
behovs for att bedriva en effektiv tillsyn. Myndigheten skall yt-
terst ha mojlighet att forbjuda foretag att tillhandahalla finansi-
ell rddgivning.

For att uppna en val fungerande tillsyn &r det av véasentlig betydelse
att tillsynsmyndigheten ges de verktyg och befogenheter som be-
hovs. En utgangspunkt kan darvid vara de befogenheter som Fi-
nansinspektionen har enligt den roérelselagstiftning som jag har
redogjort for ovan (se dock avsnitt 12.1 och den dar beskrivna
reformen av Finansinspektionens befogenheter).

Tillsynsmyndigheten bor darvid ha rétt att foreta inspektion hos
naringsidkaren. Genom att radgivningsverksamheten inte foreslas
vara tillstands- eller anmalningspliktig kan tillsynsmyndigheten av
naturliga skal inte foreta inspektion hos alla de foretag som omfat-
tas av tillsynen. I stallet far tillsynsmyndigheten anvanda inspek-
tioner for stickprovsvisa kontroller. Inspektionerna behdver inte
vara féranmalda.

Tillsynsmyndigheten bor vidare kunna fa del av samtliga de
handlingar som behdvs for tillsynen. Exempel pa sddana handlingar
kan vara dokument som styrker radgivarnas kompetens, dokumen-
tation fran radgivningstillfallen etc. Foretagen bor aven vara skyldi-
ga att ge tillsynsmyndigheten de upplysningar om verksamheten
som behdvs for tillsynen. Tillsynsmyndighetens befogenheter bér
forenas med en majlighet att fatta beslut vid vite.

160



SOU 2002:41

For det fall tillsynsmyndigheten finner att néringsidkaren inte
uppfyller de krav som stélls i lagen, bor enligt min mening till-
synsmyndigheten som en yttersta atgard ha mojlighet att forelagga
denne vid vite att upphora med sin radgivningsverksamhet. En sa-
dan atgard torde naturligtvis krava att det ror sig om overtradelser
av betydelse eller av upprepade 6vertradelser av mindre karaktér.
Det bor for en sadan atgard kravas att det framstar som klart
olampligt att foretaget fortsatter med radgivningsverksamhet, dvs.
fall dar radgivningsverksamheten inte framstar som sund.

Att vid vite forelagga en naringsidkare att upphora med radgiv-
ningsverksamheten kan sakert i manga fall framsta som en vél dras-
tisk atgard. Vid enstaka Overtradelser eller 6vertradelser av mindre
allvarlig art bor tillsynsmyndigheten darfér i stallet kunna meddela
varning.
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13  Ovriga fragor

13.1  Allménna dévervaganden

Forutom att foresla den lagstiftning som det finns behov av i syfte
att starka konsumentskyddet pa omradet, skall jag enligt de direk-
tiv som jag har fatt dven undersoka behovet av andra lampliga at-
garder. I direktiven namns som exempel pa sadana atgarder utbild-
ning, information och battre mojligheter att framfora klagomal. Jag
har inte funnit skal att pa dessa omraden lamna nagra konkreta for-
slag till atgarder. Nedan foljer nagra kommentarer i anslutning till
de 6vervédganden som gjorts i dessa delar.

13.2  Klagomal och tvistlosning

Flera faktorer har betydelse for om den nu foreslagna lagen kom-
mer att fa avsedd effekt, dvs. att forbattra konsumentskyddet pa de
finansiella marknaderna. Konsumenternas kdnnedom om sina rat-
tigheter enligt lagen och foretagens vilja och formaga att efterleva
lagens bestimmelser ar exempel pa sddana faktorer. Aven en effek-
tiv statlig tillsyn har stor betydelse.

En helt avgorande faktor for att uppna den avsedda effekten ar
dock att det finns effektiva system for klagomal och tvistlosning.
Konsumenterna maste ha tillgang till enkla, snabba och billiga satt
att fa sina ansprak enligt lagen provade.

Klagomalshanteringen i foretagen utgor en del av foretagens in-
terna verksamhet och styrs inte av nagra bindande offentliga regel-
verk. Det framgar dock av Finansinspektionens allmédnna rad om
klagomalshantering avseende finansiella tjanster till konsumenter
(FFFS 1996:25) att varje institut som star under inspektionens till-
syn bor ha en klagomalsfunktion. Det har under utredningsarbetet
visat sig svart att skapa en bild av omfattningen av denna verksam-
het och av kvaliteten i det arbete som utfors. Det har déarvid helt
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enkelt inte funnits majlighet att fa en tillracklig insyn i det arbete
som bedrivs (se avsnitt 5.2). Detta kan inte tolkas som att det arbe-
te som utfors i foretagen ar undermaligt eller att foretagen har na-
gonting att doélja. Skalen for foretagens ovilja att redovisa sin kla-
gomalshantering torde framst vara att hanfora till konkurrensitua-
tionen. De enskilda foretagen vill inte infor sina konkurrenter visa i
vilken utstrdckning som konsumenterna framfér missndje eller i
vilken omfattning som foretagen begar misstag och véljer att kom-
pensera kunden. Foretagens instéllning harvidlag maste respekte-
ras. Jag vill dock framhalla betydelsen av foretagens klagomalshan-
tering. En val fungerande klagomalshantering gynnar savél konsu-
menterna som foretagen.

Vad galler konsumenternas mojligheter att fran annat hall an fo-
retagen fa information om sina rattigheter och sina majligheter att
fa sin sak provad bor framhallas den nyligen ombildade Konsumen-
ternas Bank- och finansbyrd. Som namnts ovan (avsnitt 5.3.1) har
byrdn sedan hosten 2001 utokats till att omfatta vardepappers-
marknaden i sin helhet, inte som tidigare endast verksamheten i
bankerna. Byrans nya inriktning torde innebéra en avsevard for-
battring for konsumenterna savitt géller de fragor som behandlas i
detta betankande. En 6kad kompetens inom byran savitt avser var-
depappersmarknaden i sin helhet torde &ven komma att underlatta
arbetet hos de lokala konsumentvégledarna i kommunerna. Végle-
darna havisar i inte ringa utstrackning konsumenterna till byran for
information och vagledning eller kontaktar byran direkt for att
forbattra sina egna kunskaper.

Ytterst &r det dock av avgOrande betydelse att konsumenterna
ges mojlighet att fa sina ansprak mot foretagen prévade. Som fram-
gatt ovan (avsnitt 5.5) innebér talan i allman domstol betydande
nackdelar for konsumenterna. Forfarandet ar ofta tidskravande och
kan komma att leda till avsevarda kostnader. Konsumenttvister &ar
erfarenhetsmassigt séllsynt férekommande i de allmdnna domsto-
larna. Allménna reklamationsndmnden torde darfor vara det i prak-
tiken viktigaste organet for att prova denna typ av drenden. Forfa-
randet i ndmnden &r snabbt, enkelt och kostnadsfritt for konsu-
menten. Efterlevnaden fran foretagens sida ar stor, &ven om namn-
dens avgdranden endast har karaktéren av rekommendationer.

Som framgatt tidigare (avsnitt 5.4) har kritik framférts mot
namnden vad géller hanteringen av arenden avseende finansiell rad-
givning. Det &r dérvid odiskutabelt att konsumenterna endast till
ringa del far ratt mot foretagen i denna typ av tvister. Skalen harfor
kan dock vara flera. Det & mdjligt att foretagens interna klago-
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malshantering fangar upp de fall dar konsumenterna har befogade
ansprak och darvid gottgor konsumenterna i ett tidigt skede. Om
sa ar fallet skulle de arenden som nar namnden endast vara saddana
dar foretagen pa goda grunder har bedomt konsumentens talan
som utsiktslos. Vidare kan omstandigheterna i arendet vara sadana
att ndmnden inte har mojlighet att géra en saklig prévning. Finan-
siell radgivning sker oftast muntligt och tvisten torde inte sallan
handla om vad vardera parten uttryckt i ett samtal. Eftersom
namnden inte har mojlighet att ta del av muntlig bevisning, lampar
sig denna typ av drenden mindre val for en provning i ndmnden.
Med den lag som jag nu foreslar infors dock ett krav pa dokumen-
tation av vad som forekommit vid radgivningstillfallet. Harmed
torde mojligheten att préva denna typ av darenden i ndmnden kom-
ma att forbattras avsevart. Som framgatt tidigare finns redan i dag
ett i praxis utvecklat, om &n nagot otydligt, skadestandsansvar for
finansiella radgivare. Med den nu foreslagna lagen klargors dock
granserna for foretagens ansvar pa ett valbehovligt satt. Namnden
och domstolarna far darmed en stabilare grund att sta pa i sina be-
domningar och mojligen kan detta leda till att fler d&renden kan
komma att avgoras till konsumentens fordel.

Den foreslagna lagen torde dven kunna medfora att fragan om
konsumenternas och foretagens rattigheter och skyldigheter i sam-
band med finansiell radgivning far stérre uppmarksamhet. Detta
kan komma att leda till att fler konsumenter finner skl att rikta
ansprak mot foretagen p.g.a. vardslos finansiell radgivning. Som
framgétt av den tidigare redovisade statistiken avseende antalet
arenden i Allménna reklamationsndmnden (avsnitt 5.4) har antalet
arenden som rér bank och véardepapper 6kat de senaste aren. Med
den nu foreslagna lagen kan det tankas att antalet sadana arenden
kommer att oka ytterligare. Det dr darfor av stor vikt att ndmnden
ar ratt dimensionerad och besitter ratt kompetens savitt galler
handldggningen av drenden som ror vardepappersmarknaden i stort
och sarskilt savitt avser arenden om finansiell radgivning.

13.3  Utbildning och information

Med det lagférslag som jag nu ldmnar kommer med all sékerhet
fragan om finansiella radgivares skyldigheter och ansvar, saval en-
ligt gédllande ratt som enligt lagférslaget, att uppméarksammas. Ge-
nom forslaget far de bada tillsynsmyndigheterna Konsumentverket
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och Finansinspektionen en naturlig plattform vad géller fortsatta
insatser i form av information till allménhet och foretag.

Konsumentverket &r i sin egenskap av central férvaltningsmyn-
dighet for konsumentfragor en viktig aktor vad géller utbildning
och information inom konsumentomradet. Konsumentverket ut-
bildar konsumentvégledare och héller dem kontinuerligt informe-
rade. Sadana utbildningsinsatser kan tiankas vara motiverade ocksa
med anledning av det nu lamnade lagforslaget. Vad géller informa-
tion till allménheten bor sérskilt ndmnas verkets webbplats och
tidningen Rad & Ron. Verket ger ocksa stod, dven ekonomiskt, till
konsumentorganisationer.

De bada myndigheterna ingar dessutom i styrelsen for bade
Konsumenternas Forsakringsbyra och Konsumenternas Bank- och
finansbyra.

Under mitt utredningsarbete har jag haft en kontinuerlig kon-
takt med foretradare for bade Konsumentverket och Finansinspek-
tionen. Jag kan efter dessa kontakter konstatera att intresset for de
fragor som behandlas i detta betinkande &r stort inom de béada
myndigheterna. Behovet av insatser i form av utbildning och in-
formation till allménhet, foretag, konsumentvégledare och andra
berdrda aktorer kan bast beddmas av de myndigheter som har an-
svaret harfor. Jag avstar darfor fran att har ldamna nagra narmare
forslag i dessa fragor.
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14  Konsekvenser av mitt forslag

Berdrda myndigheter

Finansinspektionen och Konsumentverket far med den foreslagna
lagen nya tillsynsuppgifter. De bada myndigheterna foreslas dartill
utfarda foreskrifter avseende kompetenskrav och dokumentations-
plikt for naringsidkarna (avsnitt 10.1) samt utfdarda riktlinjer och
allmanna rad kring begreppet god radgivningssed m.m. (avsnitt
10.2.5).

Finansinspektionen har uppgett att tillsynen enligt lagen for in-
spektionens del skulle omfatta omkring 300 tillsynsobjekt. Enligt
Finansinspektionens egna berdkningar torde inspektionen vid ett
genomforande av forslaget behdva tillforas medel motsvarande tva
arsarbetskrafter. Efter en inledningsperiod om tva eller tre ar kan
behovet av 6kade medel mojligen minskas till motsvarande en érs-
arbetskraft.

Enligt Konsumentverkets egna berdkningar torde verket vid ett
genomforande av forslaget initialt behdva 0kade resurser motsva-
rande 1,5 arsarbetskrafter. Efter en inledningsperiod om tva till tre
ar kan enligt verket behovet antas ha minskat till motsvarande 0,75
arsarbetskrafter.

Vad géller tillsynen 6ver lagen finns enligt lagforslaget en moj-
lighet att 6verklaga tillsynsmyndigheternas beslut i allman forvalt-
ningsdomstol. Den extra belastning forslaget kan tdnkas medfdra
for dessa domstolar bor dock kunna betraktas som forsumbar.

De finansiella féretagen

Aven for de finansiella foretag som tillhandahaller sddan rédgivning
som omfattas av lagen kan konsekvenser i vissa fall forutses i form
av Okade kostnader.
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Vad géller direkta kostnader pa grund av lagforslaget kan for vis-
sa foretag forutses 6kade kostnader pa grund av hojda kompetens-
krav for personalen och kravet pa dokumentation (se avsnitt 10.1).
I samband med kravet pa dokumentation torde dven uppkomma
kostnader for arkivering. Mojligen kan ocksa forutses en 6kad tids-
atgang per radgivningstillfalle pa grund av kravet pa kartlaggning av
den enskilde konsumentens forhallanden (se avsnitt 10.2.3). Det ar
inte mojligt att uppskatta hur stora kostnaderna for foretagen
kommer att bli. Vad géller kostnaderna for utbildning av persona-
len bor dessutom beaktas att branschen redan pa frivillig vag har
startat ett licensieringsprojekt i syfte att hdja personalens kompe-
tens. For de foretag som deltar i projektet, eller som pa annat satt
genomfor en motsvarande utbildning, bor darfor inte det foreslag-
na kompetenskravet medfora nagra ytterligare kostnader. Det bor
vidare noteras att Fondbolagens Forenings riktlinjer redan innehal-
ler kompetenskrav av motsvarande slag (se avsnitt 6.2.2). Aven
effekterna av kravet pa kartlaggning av konsumentens forhallanden
ar beroende av i vilken utstrackning de enskilda foretagen redan i
dag gor en sddan kartlaggning. Enligt Fondbolagens Forenings
riktlinjer skall all radgivning bl.a. utga fran kundens behov och ta
hansyn till kundens kunskapsniva. Redan i dag torde darfor enligt
dessa riktlinjer kravas en kartlaggning av kundens forhallanden. De
namnda riktlinjerna anger ocksa att radgivningen pa kundens bega-
ran skall dokumenteras. Det ar darfor min bedémning att de nu
berorda kraven for manga foretag som i dag arbetar seriost med
radgivning till konsumenter, inte torde komma att medfora nagra
namnvért 6kade kostnader.

Vidare innehéller den foreslagna lagen ett skadestandsansvar for
naringsidkarna enligt en culparegel (se avsnitt 11.1). Ett sadant
skadestandsansvar finns dock redan enligt rattspraxis och den fore-
slagna culparegeln innebar inte ndgon namnvard utvidgning av det-
ta ansvar. Aven om antalet skadestdndskrav som gors géllande
gentemot foretagen okar nagot till foljd av en 6kad fokusering pa
ansvarsfragan, torde kostnader med anledning harav framsta som
forsumbara for naringslivet i dess helhet.

Jag skall enligt mina direktiv i detta sammanhang sérskilt redovi-
sa konsekvenserna for sma foretags villkor. Till utredningen har
varit knutna experter som foretrader fyra olika branschorganisatio-
ner: Fondbolagens Foérening, Svenska Bankfdreningen, Svenska
Fondhandlareféreningen och Sveriges Forsakringsforbund. Jag har
vidare haft sarskilda ssmmantraffanden med dessa fyra organisatio-
ner och dartill med Finansforbundet. Néagra sarskilda synpunkter
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med avseende pa smaforetagens sarskilda villkor i forhallande till
storre foretag har darvid inte framkommit. Samrad har i denna fra-
ga ocksa, i enlighet med mina direktiv, skett med Naringslivets
N&mnd fér Regelgranskning.

Det kan konstateras att den foreslagna lagen inte skiljer pa sma
och stora foretag, utan traffar varje naringsidkare som tillhandahal-
ler sadan finansiell radgivning som omfattas av lagen. Alla typer av
foretag som bedriver verksamhet som tréaffas av lagen kommer att
sta under statlig tillsyn och de har alla att folja sasmma regelverk. De
sma foretagen drabbas darmed av samma typ av kostnader som de
storre foretagen. Storleken av dessa kostnader kommer, precis som
med avseende pa de storre foretagen, att variera beroende pé i vil-
ken utstrackning de krav som stélls i den féreslagna lagen redan
uppfylls pa frivillig vag.

Sammanfattningsvis ar det min uppfattning att det for ett stort
antal foretag inte kommer att bli ndgra mer omfattande kostnader.
Manga foretag arbetar i stor utstrackning redan i dag pa det satt
som forutsatts ske enligt den foreslagna lagen och frivilliga utbild-
ningsprogram forekommer som ndmnts redan (se avsnitten 6.1-
6.3). Det kan emellertid ocksa forutses att det finns ett antal fore-
tag for vilka forslaget kan komma att innebéra kostnader. Detta bor
dock enligt min mening betraktas som en sund effekt av de fore-
slagna bestammelserna, eftersom de foretag som tillhandahéller
sadan finansiell radgivning som omfattas av lagen kommer att med
forslaget konkurrera pa lika villkor.

Klagomalshantering och tvistlésning

Den foreslagna lagen kan forutses leda till att fragan om finansiella
radgivares skyldigheter och ansvar kommer att uppmarksammas i
den allménna debatten och inte minst i media. Detta kan komma
att leda till att fler konsumenter kommer att framfora klagomal
avseende finansiell radgivning. Det kan i sin tur komma att medfo-
ra en 6kad belastning pa de instanser som tillhandahaller vagledning
och information till konsumenter, t.ex. Konsumenternas Bank- och
finansbyrd och Konsumenternas Forsakringsbyra, samt pa de in-
stanser som provar klagomalen, dvs. Allméanna reklamationsnamn-
den och allmén domstol.

De nya reglerna kan dock dven motverka behovet av att fa en
skada reglerad genom prévning i domstol eller Allmanna reklama-
tionsnamnden. Det forhallandet att den foreslagna lagen tydliggor
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granserna for de finansiella radgivarnas skyldigheter och ansvar kan
fa den effekten att tvister i storre utstrackning kan komma att go-
ras upp i godo. Om ett sadant arende anda skall provas, torde den
nya lagen kunna bidra till att underlatta provningen och darmed
sanka kostnaderna for bade domstol och parter.

Det dr inte mojligt att uppskatta denna typ av effekter i siffror.
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15 Ikrafttradande m.m.

Den foreslagna lagen kraver vissa forberedelser. Lagen forutsétter
att Konsumentverket och Finansinspektionen genom foreskrifter
utformar narmare bestammelser savitt géller kravet pa erforderlig
kompetens for finansiella radgivare och kravet pa dokumentation
av vad som forekommit vid radgivningstillfallet (se 4 § i forfatt-
ningsforslaget). Vidare foreslas att de bada myndigheterna utfardar
riktlinjer eller allmanna rad i anslutning till lagen (se avsnitt 10.2.5).

Konsumentverket tilldelas ocksa genom lagen en ny tillsynsupp-
gift, vilket torde kréva vissa forberedelser inom myndigheten. For
Finansinspektionens del torde ansvaret for tillsynen dver efterlev-
naden av lagen krdva mindre av forberedelsearbete, eftersom de
foretag som kommer att sta under inspektionens tillsyn och den
verksamhet som dessa bedriver redan &r vél kdnda av inspektionen.

Fran branschens sida har framhallits att det kravs forberedelser
framst vad galler utveckling av datastodet och utbildning av perso-
nal. Det har uttryckts vissa farhagor for att detta inte skall kunna
genomforas, om man inte far en forberedelsetid om cirka ett ar fran
det att ett politiskt besked om reformen foreligger.

Enligt min uppfattning bor dock vissa forberedelser fér refor-
men kunna gdras redan innan ett definitivt politiskt besked forelig-
ger. Mot denna bakgrund utgar jag fran att ett ikrafttradande kan
ske tidigast den 1 juli 2003. Fragan om den narmare ikrafttradande-
tidpunkten kan emellertid bedémas sakrare sedan lagstiftningsarbe-
tet kommit ytterligare framat.

Det finns inget behov av 6vergangsbestammelser.
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16 Forfattningskommentar

18 Denna lag galler finansiell radgivning som naringsidkare
tillhandahaller konsumenter i fall da radgivningen avser rad om
placering av konsumentens tillgangar i finansiella instrument
eller i sddana livforsakringar vars kapital helt eller delvis place-
ras i de finansiella instrument som konsumenten bestdmmer.

Bestammelserna i denna lag galler dven om den radgivning
som avses i forsta stycket ingar som ett led i marknadsforing
eller forséljning av finansiella tjanster.

Paragrafen anger, tillsammans med 2 §, lagens tillampningsomrade.
Fragorna har behandlats i kapitel 9.

Forsta stycket

I forsta stycket anges att lagen galler finansiell radgivning som nér-
ingsidkare tillhandahéller konsumenter. Begreppen naringsidkare
och konsument definieras i 2 § och kommenteras i anslutning till
den bestdmmelsen.

Med radgivning avses verksamhet som syftar till att lamna for-
slag om lampliga tillvagagangssatt i ett visst ssmmanhang. En rad-
givare végleder med stdd av sin speciella kompetens konsumenten
om hur denne i ett visst fall bor handla. Finansiell radgivning skiljer
sig harigenom fran rena marknadsforingsatgarder och annan typ av
information. Ett allmént lovprisande av en finansiell tjanst, t.ex. i
reklam, &r inte att betrakta som radgivning. Finansiell radgivning
tillhandahalls emellertid i praktiken ofta som ett led i marknadsfo-
ring eller forséljning av finansiella tjdnster. Hur denna situation
skall beddmas berdrs nedan i kommentaren till andra stycket.

Den radgivning som avses skall vara av individuell karaktar och
det forutsitts darfor foreligga ett uppdragsforhallande mellan kon-
sumenten och den finansielle radgivaren. Det tydligaste exemplet &r
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naturligtvis att naringsidkaren och konsumenten ingar ett formellt
avtal om radgivning. Ett uppdragsférhallande torde dock dven kun-
na komma till stdnd tamligen formlost, vilket i praktiken torde vara
det vanligaste fallet (jamfor NJA 1992 s. 243 som kommenterats i
avsnitt 2.3). Avgorande d&r om néringsidkaren har upptratt yrkes-
massigt och om konsumenten har haft fog for att fasta tillit till de
rad som lamnas. | vart fall bor i sadant fall ett uppdragsforhéllande
ha uppkommit om ndringsidkaren insett att konsumenten forlitat
sig pa de formedlade raden. Om néaringsidkaren anvander begrepp
som antyder en personlig relation till konsumenten — t.ex. ”person-
lig radgivare”, “ekonomisk radgivare” eller ”personlig bankman” —
bor kunna presumeras att naringsidkaren tillnandahaller finansiell
radgivning av individuell karaktar.

Ett radgivningsuppdrag skall i enlighet harmed inte anses fore-
ligga om det star klart for konsumenten att naringsidkaren inte
tillhandahaller finansiell radgivning, i det enskilda fallet eller 6ver
huvud taget. Rena expeditionsérenden, dvs. situationer dar konsu-
menten ger ndringsidkaren i uppdrag att enbart utfora en finansiell
tjanst och néaringsidkaren inte heller goér annat an detta, utgor inte
heller en radgivningssituation.

Med detta resonemang foljer ocksa att rad som lamnas till en vid
och obestdmd krets av personer, t.ex. via massmedia, inte omfattas
av lagen. Nagot radgivningsuppdrag kan i sddana fall inte anses fo-
religga.

For att ett radgivningsuppdrag skall anses foreligga torde det
inte krdvas att radgivningen sker vid ett personligt sasmmantraffan-
de mellan radgivaren och konsumenten. Aven radgivning som sker
pa distans — t.ex. per telefon eller post eller via Internet — kan tan-
kas utgdra radgivning i lagens mening. Detta forutsatter dock att
radgivningen ar av sadan individuell karaktar som beskrivits ovan
och att ett uppdragsforhallande kan anses foreligga.

Lagen géller inte all finansiell radgivning. | paragrafen begransas
tillampningsomradet till att omfatta finansiell radgivning som avser
rad om placering av konsumentens medel i finansiella instrument
eller i sadana livforsakringar vars kapital helt eller delvis placeras i
de finansiella instrument som konsumenten bestdmmer. Ett 6ver-
gripande syfte med denna typ av placeringar torde vara tillvaxt av
det insatta kapitalet. Utmarkande for sddana placeringar ar att kon-
sumenten riskerar att helt eller delvis forlora det placerade kapitalet
eller till och med satta sig i skuld.

Nar det galler att definiera vad som avses med begreppet finansi-
ellt instrument kan hénvisas till 1 § lagen (1991:980) om handel
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med finansiella instrument. Med finansiellt instrument avses i den
bestdimmelsen fondpapper och annan réttighet eller forpliktelse
avsedd for handel pa vardepappersmarknaden. Med fondpapper
avses aktie och obligation samt sddana andra delagarratter eller
fordringsréatter som &r utgivna for allmén omsattning, andel i vér-
depappersfond och aktiedgares ratt gentemot den som for hans
rakning foérvarar aktiebrev i ett utldndskt bolag (se narmare i prop.
1990/91:142 s. 85 ff och s. 141 ff). Syftet med att hanvisa till denna
definition &r att inbegripa alla de vanligt férekommande finansiella
instrument som konsumenter placerar sina medel i.

Lagen galler &ven om placeringen av konsumentens medel i fi-
nansiella instrument sker inom ramen for ett individuellt sparande
for pension enligt lagen (1993:931) om individuellt pensionsspa-
rande.

Vad galler livforsakringar omfattas de typer av livforsakringar
dar skyddsintresset for konsumenten framstar som i huvudsak det-
samma som vid radgivning om placeringar i finansiella instrument.
Lagen &r tillamplig pa rad om placering i sadan livforsakring vars
kapital helt eller delvis placeras i de finansiella instrument som kon-
sumenten bestdmmer. | detta avseende skiljer sig dessa forsakringar
fran t.ex. traditionell livforsakring med garanterad avkastning dar
resonemanget om risk for konsumenten inte pad samma satt kan
goras géllande. Den typ av livforsakring som har avses &r i dagslaget
s.k. fondforsakringar (unit linked-forsakringar), dvs. sddana forsak-
ringar som avses i 2 kap. 3 b 8 forsta stycket 3 forsékringsrorelsela-
gen (1982:713). De premier som konsumenten betalar for fondfor-
sékringar skall enligt 7 kap. 29 § forsta stycket forsakringsrorelse-
lagen placeras i de fonder som forsékringstagaren bestimmer. Vad
som betalas ut vid ett forsakringsfall beror pa hur mycket som spa-
rats och pa vardeutvecklingen pa de sparade medlen. Det ar darmed
konsumenten som bar placeringsrisken. Nya produkter utvecklas
efter hand. Lagen begrénsas darfor inte till just fondforsakringar,
utan géller varje typ av livforsékring dar kapitalet helt eller delvis
placeras i de finansiella instrument som konsumenten bestdmmer
och dar konsumenten saledes bar placeringsrisken. Det kan ocksa
tankas att en fondférsékring kan komma att erbjuda endast ett al-
ternativ for placering av kapitalet med en viss riskniva. En annan
fondforsakring kan pa samma satt erbjuda en annan riskniva. 1 des-
sa fall skulle dock, pa samma sétt som vid de fondforsakringar som
beskrivs ovan, konsumenten béra placeringsrisken. Aven om kon-
sumenten i ett sddant fall inte inom ramen for den aktuella forsak-
ringen bestammer i vilka finansiella instrument kapitalet skall pla-
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ceras, far konsumenten anda genom valet av forsakring anses ha
bestamt i vilket finansiellt instrument kapitalet skall placeras. Rad-
givning kring sadana forsakringar far darmed anses omfattas av
lagen.

Trots att lagens tillampningsomrade formellt begransas enligt
ovan bor lagen kunna tillampas analogivis dven pa annan finansiell
radgivning som med avseende pa den risk konsumenten tar och den
typ av radgivning som é&r i fraga kan anses jamforbar med sadan
radgivning som avses i 1 § forsta stycket.

Som exempel pa fall dar en analog tillampning skulle kunna
komma i fraga kan niamnas radgivning avseende konsumenters fi-
nansiella placeringar i vissa typer av mera vérdefullt 16sore, t.ex.
guld och adla stenar (jfr avsnitt 9.1.2).

De finansiella marknaderna forandras standigt och nya typer av
produkter tillkommer efter hand. En mer uttdmmande exemplifie-
ring torde dédrmed kunna onddigt begrdnsa den utvidgning som
efter hand kan komma att ske savitt avser den analogivisa tillamp-
ningen. Den narmare gransdragningen om vilken typ av radgivning
som bor bli foremal for en analogivis tillampning av lagen far i stal-
let 6verlamnas till rattspraxis. En utgangspunkt for bedomningen
av fragan om en analogisk tillimpning bor komma i fraga, bor vara
att skyddsintresset for konsumenten framstar som i huvudsak lik-
vardigt med de fall som lagen ar direkt tillimplig pa.

Den analogovisa tillampningen far framfor allt effekt nar det
géller skadestandsregeln i 6 §. Den kan daremot inte féranleda in-
gripanden fran tillsynsmyndigheten grundade pa 8-10 §8.

Det finns yrkesgrupper som kan tankas tillhandahélla finansiell
radgivning till konsumenter och som &ar foremal for reglering ge-
nom sérskild lagstiftning och som star under sarskild tillsyn. Har
kan ndmnas advokater, fastighetsmaklare och forsékringsmaéklare.
Dessa gruppers radgivningsverksamhet bor i forsta hand bedémas
utifran den sarskilda reglering som galler for respektive yrkesgrupp.

Andra stycket

I andra stycket tydliggors lagens tillimpningsomrade i forhallande
till befintliga regelverk. Finansiell radgivning skall bedomas sjalv-
standigt och oberoende av den marknadsrattliga eller civilrattsliga
lagstiftning som i 6vrigt kan komma att tillampas med avseende pé
naringsidkarens agerande eller pa dennes prestation. Det spelar
darfor ingen roll om radgivningen — dvs. sadan individualiserad
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radgivning till enskilda konsumenter som avses i forsta stycket —
tillhandahalls sjalvstandigt eller om radgivningen tillhandahalls i
samma sammanhang som atgérder i form av marknadsforing eller
forséljning av finansiella tjanster riktade till konsumenten. For det
fall flera alternativa regelverk kan anses tillampliga pa en radgiv-
ningssituation, ges konsumenten darmed mdjligheten att vélja det
for honom eller henne mest formanliga alternativet. Fragan har
behandlats utférligt i avsnitt 9.1.3.

28 |ldennalag avses med

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

naringsidkare: en fysisk eller juridisk person som handlar for
andamal som har samband med den egna naringsverksamheten.

Paragrafen innehaller definitioner av konsument och naringsidkare.
Fragorna har behandlats i avsnitt 9.3.

Definitionerna & desamma som i den konsumentrattsliga lag-
stiftning som bygger pa EG-direktiv, t.ex. i lag (2000:274) om kon-
sumentskydd vid distansavtal och hemfdrséljningsavtal, och som i
prop. 2001/02:134 foresldas galla aven i konsumentkoplagen
(1990:932) och konsumenttjanstlagen (1985:716). Definitionerna
avses i tillampliga delar ha samma betydelse hdr som i de andra la-
garna.

Med konsument avses en fysisk person. Juridiska personer, t.ex.
bolag eller foreningar, kan alltsa aldrig vara konsumenter i lagens
mening. For att lagen skall vara tillamplig skall konsumenten hand-
la for andamal som huvudsakligen faller utanfor naringsverksam-
het. Darmed géller lagen &ven om konsumenten till viss del handlar
inom ramen for nédringsverksamhet, dock endast under forutsatt-
ning att denna del &r jamforelsevis mindre vasentlig.

Det ar andamalet med den finansiella radgivningen som ar avgo-
rande. Vid finansiell radgivning torde dndamalet normalt framga
tydligt. Vid tveksamhet om den som varit foremal for finansiell
radgivning 4r att anse som konsument i lagens mening, &r utgangs-
punkten att avsikten hos den som erhallit raden &r avgorande. Om
avsikten varit att erhélla rad for andamal som huvudsakligen ligger
utanfor naringsverksamhet, skall den som erhéllit rdden vara att
betrakta som konsument.

Egenskapen av konsument behdver inte vara synbar for nérings-
idkaren. Om denne har vilseletts av motparten, lar detta dock
ibland vara skél nog for att lagen inte skall vara tillamplig.
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Med néringsverksamhet avses verksamhet av ekonomisk natur
och av sadan karaktar att den &r att anse som yrkesmassig.

Den som annars ar néringsidkare men som i ett enskilt fall till-
handahaller finansiell radgivning under sadana forhallanden att han
eller hon maste anses handla i egenskap av privatperson &r inte att
anse som naringsidkare i lagens mening. Radgivningen har darvid
inget samband med den egna naringsverksamheten. Den omstan-
digheten att finansiell radgivning normalt inte ingar i naringsidka-
rens rérelse hindrar dock inte i och for sig att lagen &r tillamplig.

Lagen &r inte begransad till att omfatta sddana finansiella institut
som star under Finansinspektionens tillsyn, t.ex. banker, vardepap-
persinstitut, fondbolag och forsakringsbolag. Aven om dessa typer
av foretag torde std for en stor del av den finansiella radgivning
som tillhandahalls konsumenter, géller lagen for alla naringsidkare
som tillhandahaller sadan finansiell radgivning som faller inom la-
gens tillimpningsomrade.

Ytterligare ledning for tolkning av konsumentbegreppet och né-
ringsidkarbegreppet kan hamtas i bl.a. férarbetena till konsument-
tjanstlagen (prop. 1984/85:110 s. 139 ff och 141 ff) samt konsu-
mentkoplagen (prop. 1989/90:89 s. 59 ff och prop. 2001/02:134
s.80 f).

Det saknas skal att narmare ga in pa fragan om denna lags till-
lamplighet pa parter med utlandsk anknytning, t.ex. utlandska fore-
tag som tillhandahaller finansiell radgivning till konsumenter i Sve-
rige. | stallet far hanvisas till de sarskilda regler som galler i fraga
om lagval i situationer dér anknytning finns till olika l&nders lag-
stiftning. Vad galler avtalsrattsliga forpliktelser bor dock sarskilt
ndamnas Konventionen (d. 19 juni 1980) om tilldmplig lag for av-
talsforpliktelser (Romkonventionen), vilken har inforlivats med
svensk ratt genom lagen (1998:167) om tillamplig lag for avtalsfor-
pliktelser. Enligt konventionen, som é&r tillamplig bl.a. pa avtal om
utférande av tjanster, far en konsument under vissa givna forut-
séttningar inte berévas det skydd som tillférsdkras honom enligt
tvingande regler i lagen i det land dér han har sin vanliga vistelseort
(art. 5). Konventionen &r bindande for EU:s medlemsstater.

38§ Bestammelserna i denna lag far inte frangas till nackdel for
en konsument som erhaller finansiell radgivning som avses i 1 §.

Fragan har behandlats i avsnitt 9.4.

Av paragrafen framgar att lagens bestammelser ar tvingande till
konsumentens forman pa sa sétt att naringsidkaren inte till konsu-
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mentens nackdel far franga lagens bestimmelser. Motsvarande be-
stdmmelser &r vanligt forekommande i den konsumentskyddande
lagstiftningen. Ingenting hindrar naturligtvis naringsidkaren fran
att tillampa en mot konsumenten generdsare héllning d4n som foljer
av lagen.

Skulle en 6verenskommelse om finansiell radgivning strida mot
lagens bestammelser pé en eller flera punkter och 4r dessa avvikel-
ser till nackdel for konsumenten, galler i stéllet lagen. Vilken effekt
det far for avtalet i dess helhet far bedomas fran fall till fall. I de
flesta fall torde lagens bestammelser kunna tillampas pa endast de
punkter déar avvikelser finns utan att avtalet i dess helhet behdver
lamnas &t sidan. Det ar dock inte uteslutet att det kan uppkomma
fall i vilka det kan finnas avvikelser som medfor att grundlaggande
forutsattningar for avtalet berors, vilket i sin tur kan leda till att
avtalet i dess helhet inte kan tillampas. | sadana fall far allmanna
rattsregler tillampas for att bedoma rattslaget.

Att lagens regler ar tvingande till konsumentens forman innebéar
bl.a. att avtal som inskranker konsumentens ratt till ersattning for
skador inte far tillimpas mot konsumenten. Avtalsklausuler som
t.ex. begransar vad konsumenten kan fa ersittning for ar saledes
utan verkan mot denne.

48 Naringsidkaren skall

1. se till att den som utfor radgivningen har erforderlig kompe-

tens, och

2. dokumentera vad som férekommit vid radgivningstillfallet.
Regeringen eller den myndighet som regeringen bestdmmer

far meddela narmare foreskrifter om vad naringsidkaren skall

iaktta enligt forsta stycket.

Paragrafen innehaller bestammelser av naringsrattslig karaktar. Av
paragrafen foljer de grundldggande skyldigheter som néringsidka-
ren maste iaktta om denne tillhandahaller finansiell radgivning till
konsumenter. Fragorna har behandlats i avsnitt 10.1.

Forsta stycket

Av forsta punkten foljer att néringsidkaren skall se till att den som
utfor radgivningen har erforderlig kompetens. | kompetenskravet
ligger dels att ratt kunna bedéma vad som framkommit om kon-
sumentens onskemal och behov, dels kunskap om de finansiella
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instrument som radgivningen avser. Kravet kan avse saval formell
utbildning som erfarenhet av radgivningsarbete. De narmare kraven
l&mpar sig inte fOr att faststélla i lag. Dessa bor i stéllet bestdmmas
genom foreskrifter pA myndighetsniva.

Av andra punkten féljer att naringsidkaren skall dokumentera
vad som forekommit vid radgivningstillfallet. Kravet pa dokumen-
tation bor omfatta de uppgifter av betydelse som rér exempelvis
konsumentens ekonomiska och andra forhallanden, konsumentens
onskemal och behov, konsumentens eventuella egna forslag samt
naringsidkarens rekommendationer och eventuella avradanden.
Om konsumenten inte har velat delge néringsidkaren uppgifter i
vissa avseenden eller om naringsidkaren har bedomt att sadana
uppgifter inte behovs, bor dven detta noteras. Dokumentationskra-
vet omfattar naturligtvis endast vad som forekommit i samband
med sadan finansiell rddgivning som omfattas av lagen och inte
andra typer av fragor som har diskuterats vid samma tillfalle. Hur
dokumentationen ndrmare skall utformas och vad som bor galla i
fraga om skyldighet for naringsidkaren att spara dokumentationen,
bor bestammas genom foreskrifter pa myndighetsniva.

Om tvist senare uppstar kring de fragor som dokumentationen
beskriver och konsumenten darvid havdar att radgivarens uppgifter
i dokumentationen ar felaktiga, torde det vara radgivaren som har
att visa att uppgifterna stimmer med vad som avhandlats eller an-
nars forekommit under radgivningen. Ett satt att sikerstalla att
parterna ar dverens om innehallet i dokumentationen kan vara att
radgivaren nar dokumentationen fardigstallts later konsumenten
lasa igenom den och skriva under den. Konsumenten far darvid
anses ha bekréftat de uppgifter som dokumentationen innehaller.
Betraffande fragan att konsumenten bor erhalla en kopia av doku-
mentationen, se avsnitt 10.1.3.

Andra stycket

Av andra stycket foljer att regeringen eller den myndighet som
regeringen bestammer far utfarda narmare foreskrifter om vad nar-
ingsidkaren skall iaktta i fraga om de krav pa kompetens och do-
kumentation som foljer av forsta stycket. Som framgatt ovan forut-
satts att sddana foreskrifter utfardas bade vad galler kravet pa kom-
petens och kravet pa dokumentation.
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58 Naringsidkaren skall i sin radgivningsverksamhet iaktta
god radgivningssed och skall med tillborlig omsorg ta till vara
konsumentens intressen. Néaringsidkaren skall vidare anpassa
radgivningen efter konsumentens 6nskemal och behov samt
rekommendera l6sningar som aven i évrigt ar lampliga for kon-
sumenten.

Naringsidkaren skall avrada konsumenten fran att vidta at-
garder som inte kan anses vara till rimlig nytta for konsumenten
eller som kan anses oldmpliga med hansyn till konsumentens
ekonomiska forhallanden eller andra omstandigheter.

De fragor som berors i paragrafen har behandlats i avsnitt 10.2.

Forsta stycket

Av forsta stycket foljer inledningsvis att naringsidkaren i sin rad-
givningsverksamhet skall iaktta god radgivningssed och med till-
borlig omsorg ta till vara konsumentens intressen.

God sed &r ett val etablerat begrepp i lagstiftningen och éterfinns
i bl.a. fastighetsmaklarlagen (1995:400) och lagen (1989:508) om
forsakringsméklare. Syftet med att infora ett krav pa god radgiv-
ningssed ar att astadkomma en enhetlig bedomningsgrund vad gal-
ler finansiella radgivares metodansvar. God radgivningssed ar ett
dynamiskt begrepp vars innehall dndras over tiden. Det &ar darfor
inte mojligt, eller ens 6nskvart, att narmare konkretisera innehallet
i begreppet. | stallet far hanvisas till den samlade bedémning som
vid varje tid kan goras utifran branschatgarder (t.ex. utbildningsin-
satser, riktlinjer och rekommendationer inom branschorganen),
Overenskommelser mellan branschorgan och berérda myndigheter,
riktlinjer och allméanna rad fran berdrda myndigheter samt avgo-
randen i rattspraxis och organ for utomjudiciell tvistldsning, fore-
tradesvis Allmanna reklamationsndmnden.

Naringsidkaren skall vidare med tillborlig omsorg ta tillvara kon-
sumentens intressen. Det finns flera exempel pa sadana bestammel-
ser i befintliga regelverk, tex. i 48 konsumenttjanstlagen
(1985:716). En sadan plikt far sin framsta betydelse vid en tolkning
mot bakgrund av vad som forekommit i ett enskilt fall. Omsorgs-
plikten tjanar som ledning for naringsidkaren sarskilt i de fall andra
bestammelser inte ger svar pa frdgan om hur en finansiell radgivare
i ett visst fall bor agera. Allmént torde omsorgsplikten innebéara en
skyldighet att sdtta konsumentens intressen framst. Den finansielle
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radgivaren skall vara skyldig att stalla all sin kunskap till
konsumentens forfogande, dvs. radgivaren far aldrig lamna rad mot
béttre vetande. Naringsidkaren skall upplysa konsumenten om de
forutsattningar som rader vid radgivningstillfallet, t.ex. i frdga om
naringsidkarens eget utbud av — eller mojlighet att férmedla — olika
finansiella tjanster. Konsumenten kan ocksa behdva uppmarksam-
mas pa behov av ytterligare radgivning fran annat hall. 1 omsorgs-
plikten ligger ocksa att naringsidkaren skall upptrada aktivt lojalt
mot konsumenten.

Av forsta stycket foljer vidare att naringsidkaren skall anpassa
radgivningen efter konsumentens 6nskemal och behov samt re-
kommendera l6sningar som &dven i dvrigt ar lampliga fér konsu-
menten. Paragrafen innehaller i denna del bestammelser som syftar
till att tillse att de rad som lamnas &r anpassade till den enskilde
konsumenten. Utgangspunkten r att det &r konsumentens dnske-
mal och behov som skall styra radgivningen. Radgivaren maste in-
ledningsvis gora sig en bild av konsumentens férkunskaper och
vana vid aktuella finansiella instrument och skall anpassa sin rad-
givning efter den kunskapsniva som den enskilda konsumenten har.
Radgivaren skall darefter kartlagga konsumentens forhallanden. 1
denna kartlaggning skall radgivaren efterfraga konsumentens eko-
nomiska och andra relevanta forhallanden, konsumentens 6nskemal
och syfte med placeringen samt konsumentens riskbendgenhet. De
enskilda detaljerna i en sadan kartlaggning kan skifta beroende pa
vilken typ av placering som diskuteras. Radgivaren skall lamna den
information som behovs for att konsumenten skall forsta de risker
som ar forknippade med olika finansiella instrument.

Den ovan beskrivna kartldggningen forutsitter konsumentens
medverkan. Om konsumenten pa nagon enskild punkt eller gene-
rellt inte vill delge radgivaren nagra uppgifter av den typ som har
avses, far radgivaren utefter de forutsattningar som ges dnda pa
basta satt utfora sitt radgivningsuppdrag. Radgivaren skall dock
upplysa konsumenten om vad brister i bedémningsunderlaget kan
medfora i fraga om tillforlitligheten i de rad som lamnas. Saval de
uppgifter av betydelse som framkommer vid kartlaggningen som de
luckor i bedémningsunderlaget som kan uppsta om konsumenten
inte vill delge alla uppgifter av betydelse, skall framga av den do-
kumentation som radgivaren har att utfora enligt 4 § forsta stycket
2.

Det kan ocksa tankas fall dar det star klart for radgivaren att den
typ av kartldggning som beskrivs ovan inte behdvs i det enskilda
fallet, antingen darfor att konsumenten redan ar val kand av radgi-
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varen eller darfor att den aktuella placeringen inte kréver det. Det
bor i dessa fall finnas en mojlighet for radgivaren att helt eller del-
vis avsta fran kartlaggningen. For att i efterhand kunna bedéma om
radgivaren haft fog for ett sadant stéallningstagande ar det viktigt att
de skal som finns harfér noteras i dokumentationen.

Naringsidkaren skall som namnts slutligen ocksa lamna rekom-
mendationer som dven i dvrigt ar lampliga for konsumenten. Be-
stammelsen ar mycket allmant formulerad. Den skall inte tolkas sa
att radgivaren maste lamna det rad som &ar “mest lampligt” eller
liknande. | en verksamhet av sa subjektiv karaktar som radgivning
skulle ett sadant krav inte vara mojligt att uppstalla. Avsikten med
bestammelsen &r i stallet att de rad som lamnas skall, vid en hel-
hetsbeddémning utefter de tidigare angivna bestdmmelserna om
radgivarnas arbetsmetod och kartlaggning av konsumenten, framsta
som lampliga for den enskilde konsumenten.

Andra stycket

Av andra stycket foljer en avradningsplikt for naringsidkaren. Be-
stammelsen har inforts efter forebild fran 6 § konsumenttjanstla-
gen (1985:716). Bestammelsen blir tillamplig for det fall konsu-
menten inom ramen for en radgivningssituation sjalv uttrycker ett
onskemal om en viss typ av placering. For tydlighetens skull bor
framhallas att bestimmelsen alltsa inte blir tillamplig for det fall det
inte foreligger en radgivningssituation, t.ex. om konsumenten en-
dast begart och erhallit en ren expeditionstjanst. Det kan dock i ett
sadant fall tankas att den avradningsplikt som galler enligt konsu-
menttjanstlagen kan komma att tilldmpas analogivis.

Radgivaren skall enligt bestaimmelsens forsta led avrada konsu-
menten fran att vidta atgarder som inte kan anses vara till rimlig
nytta fér konsumenten. Bedomningen skall ske mot bakgrund av
den kunskap han eller hon har om konsumenten, om det aktuella
finansiella instrumentet och om utvecklingen pa de finansiella
marknaderna. Om radgivaren bedomer att konsumentens eget for-
slag till placering inte &r till rimlig nytta for konsumenten, skall
radgivaren avrada konsumenten fran att vidta atgarden. Det kan
exempelvis vara sa att radgivaren bedomer att konsumenten inte
kan beraknas uppna den effekt han avser med den tiankta placering-
en eller att placeringen pa annat satt inte star i Gverensstaimmelse
med det syfte som konsumenten beskrivit.
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Enligt bestaimmelsens andra led har radgivaren en skyldighet att
avrada ocksa nar de atgarder som konsumenten ¢nskar vidta kan
anses oldmpliga med hénsyn till konsumentens ekonomiska eller
andra forhallanden. Radgivaren har harvid att bedoma konsumen-
tens 6nskemal mot bakgrund av den kartlaggning som gjorts av
konsumentens ekonomiska och andra forhéllanden. Radgivaren kan
exempelvis gora beddmningen att konsumenten tar en alltfér stor
risk i forhallande till sin totala ekonomiska situation eller med han-
syn till syftet med placeringen. Aven andra forhallanden 4n eko-
nomiska kan vara av betydelse. Exempelvis kan konsumentens al-
der, familjesituation, anstallningsforhallanden eller framtidsplaner
medfora att en viss typ av placering kan framsta som olamplig.

Skyldigheten att avrada innebar att radgivaren for konsumenten
skall papeka att den atgard som konsumenten onskar enligt radgi-
varens bedomning inte bor vidtas. Radgivaren har alltsa ingen skyl-
dighet att forsoka Overtala konsumenten att inte vidta atgarden
eller att hindra denne fran att genomfora en 6nskad transaktion.
Vill konsumenten, trots att radgivaren avratt honom eller henne,
genomfdra en viss transaktion finns naturligtvis inget hinder mot
att ga konsumenten till motes.

Som anforts betraffande kartlaggningen av konsumentens forhal-
landen ovan kan inte forutséttas att alla konsumenter &r beredda att
forse radgivaren med ett tillrackligt underlag. Brister i underlaget
paverkar naturligtvis ocksa radgivarens mojlighet att avrada kon-
sumenten fran att vidta en viss atgard. Skyldigheten att avrada med
hansyn till konsumentens personliga forhallanden stracker sig dar-
for naturligtvis inte langre &n vad som &r mojligt med hansyn de
uppgifter som konsumenten sjélv [amnar.

Eventuella egna forslag fran konsumentens sida och darpa fol-
jande avradanden fran naringsidkarens sida skall framga av den do-
kumentation som radgivaren har att utfora enligt 4 § forsta stycket
2.

68 Naringsidkare som genom finansiell radgivning uppsatli-
gen eller av oaktsamhet orsakar konsumenten ren formdégen-
hetsskada skall ersatta skadan.

Skada som avses i forsta stycket ersatts endast om den ar av
nagon betydelse.

Paragrafen innehaller en bestimmelse om skadestandsskyldighet
vid vardsl6s radgivning. Fragan har behandlats i kapitel 11.
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Forsta stycket

Skadestandsskyldigheten har utformats som ett culpaansvar. Nar-
ingsidkaren ansvarar saledes for skada som denne orsakat av oakt-
samhet (som synonyma begrepp kan anvandas vardsldshet, forsum-
lighet eller liknande uttryck). Ett culpaansvar anses ocksa omfatta
uppsatligt handlande, vilket for tydlighetens skull har uttryckts i
bestdmmelsen.

Som i annan lagstiftning av skadestandsrattslig karaktar avses
med ett culpaansvar ett ansvar for avsteg fran en gallande norm
inom ett aktuellt omrade. En jamforelse maste goras mellan den
pastadde skadevallarens agerande och vad som kan betraktas som
ett onskvart agerande. Ett vardslost beteende avviker saledes fran
ett allmant accepterat beteende i samma situation och den som be-
doms ha agerat vardslost har saledes Gvertratt nagon typ av akt-
samhetsnorm. Culpabeddémningen kan gdras mot bakgrund av
normer som foljer av lag eller annan forfattning, av praxis eller av
sedvana.

Fragan om en finansiell radgivare har agerat vardslost maste av-
goras vid en helhetsbeddmning av samtliga relevanta omstéandighe-
ter i det enskilda fallet. En naturlig utgdngspunkt for bedomningen
utgdr dock de skyldigheter som foljer av 5 § i denna lag. Avvikelser
fran dessa skyldigheter medfor dock inte med automatik att radgi-
varen har agerat oaktsamt, &ven om en presumtion harfér nog ofta
kan anses foreligga. Det kan i det enskilda fallet finnas godtagbara
skal for radgivaren att inte uppfylla de foreskrivna kraven. Be-
stdmmelserna i 5 8§ dr dock inte ensamt avgdrande vid culpabeddm-
ningen. Aven andra faktorer dn de skyldigheter som foljer av 5 §
kan fa betydelse vid culpabedémningen, varfor en helhetsbedém-
ning i det enskilda fallet alltid &r n6dvandig.

Den skada som avses ar s.k. ren formégenhetsskada. Harmed av-
ses detsamma som i 1 kap. 2 § skadestandslagen (1972:207), dvs. en
ekonomisk skada som uppkommer utan samband med att nagon
lider person- eller sakskada. Det saknas anledning att i lagen om
finansiell radgivning till konsumenter infora narmare bestammelser
i frdga om vad som i ett visst fall & anse som ren formogenhetsska-
da och om berdkningen av skadans storlek. | stéllet hanvisas till
allméanna skadestandsrattsliga principer. Sadana principer har be-
rorts ndrmare i avsnitt 11.1.4.

Med en bestammelse om skadestandsskyldighet aktualiseras fra-
gor om bevisbdrdans placering och kravet pa styrkan i bevisningen.
Nagra sarskilda regler med avseende pa dessa fragor foljer inte av
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lagen. Aven har far i stillet hanvisas till allmanna skadestandsratts-
liga principer. Sadana principer har berorts i avsnitt 11.1.6. Fragan
om eventuella avsteg bor goras fran de principer som allmant galler
pa skadestandsomradet vad géller bevisborda och beviskrav, far
Overlamnas till domstolarna att faststalla genom rattspraxis. 1 sam-
manhanget bor emellertid framhallas att det krav pa dokumentation
som foljer av 4 § forsta stycket 2 denna lag medfér att konsumen-
ten stélls i ett fordelaktigt bevisldge. For det fall naringsidkaren
forsummar sin skyldighet att dokumentera, bor konsumentens pa-
stadenden om vad som forekommit vid radgivningstillfallet tas som
utgangspunkt vid en bedomning av radgivarens eventuella vards-
I6shet, om naringsidkaren inte pa annat satt formar visa att konsu-
mentens pastaenden ar felaktiga. Det kan for tydlighetens skull
papekas att det alltjAmt & konsumenten som skall bevisa att ett
uppdragsforhallande avseende finansiell radgivning har forelegat
mellan parterna.

Liksom i samband med andra skadestandsrattsliga bestammelser
kommer med anledning av denna bestammelse att uppkomma fra-
gor om jamkning av skadestand. Inte heller pa detta omrade foljer
nagra sarskilda bestimmelser av denna lag. | stallet hanvisas till vad
som i tillampliga delar foljer av skadestandslagen (1972:207) och av
allméanna skadestandsrattsliga principer. Fragor med anknytning
hartill har behandlats i avsnitt 11.1.5. En fraga av sarskild betydelse
bor dock framhallas, namligen skyldigheten for konsumenten att
begransa sin skada. En sadan skyldighet anses folja av skadestands-
rattliga principer. Denna skyldighet — den s.k. begrénsningsregeln —
kan véntas uppmarksammas sérskilt vid den typ av skada som nu &r
i fraga. Det bor vid en tillampning av principen inte kunna kréavas
att konsumenten, i syfte att minimera en redan uppkommen skada,
vidtar dispositioner som innebar ytterligare risker fér konsumen-
ten. Om konsumenten tar kontakt med det finansiella foretag som
tillhandahallit det ursprungliga radet for att patala att skada har
uppkommit, kan det ligga i foretagets intresse att 6vertala konsu-
menten att genom nya dispositioner forsoka begrénsa denna skada.
Sadana dispositioner kan ocksa medfora risk for ytterligare skada.
For det fall konsumenten véljer att folja foretagets rekommenda-
tioner i ett sadant fall, bor ansvaret for foretaget vid uppkomst av
ytterligare skada bedomas strangt.

Betraffande 6vriga fragor av intresse vid tillampningen av skade-
standsregeln, t.ex. adekvansbedomningen och principalansvaret,
saknas sdrskilda bestdmmelser. | stéllet hanvisas till vad som foljer
av allmanna skadestandsriattsliga principer och i forekommande fall
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av skadestandslagen (1972:207). Det saknas anledning att har
kommentera dessa fragor narmare. De namnda fragorna har berorts
i avsnitten 11.1.2 och 11.1.3 samt 11.1.7.

Avslutningsvis bor framhallas att den héar beskrivna skadestands-
regeln inte skall uppfattas som exklusiv. Skadestand pa grund av
finansiell radgivning kan erhallas dven pa annan grund an vad som
foljer av denna lag. For det fall konsumenten for skadestandstalan
pa annan grund — t.ex. pa grund av ett garantiatagande fran narings-
idkarens sida, pa grund av brott eller pa grund av sddan finansiell
radgivning som inte omfattas av denna lag — hanvisas till den
lagstiftning och de allmanna skadestandsrattsliga principer som
galler i dessa fall. Denna fraga har behandlats narmare i avsnitt
11.1.1.

Andra stycket

Av bestammelsen foljer att ren formogenhetsskada som avses i for-
sta stycket ersitts endast om den &r av nagon betydelse. Fragan har
behandlats i avsnitt 11.1.4.

Syftet med bestdmmelsen &r att undvika att konsumenter driver
tvister mot de finansiella foretagen som i praktiken inte har annan
an principiell betydelse for konsumenten. Harmed avses tvister dar
det omtvistade beloppet framstar som bagatellartat. Varken nagon
fast beloppsgrans eller nagon faststalld berdkningsgrund for att
avgora vad som skall anses vara bagatellartade belopp foljer av la-
gen. Den ndrmare gransdragningen far overlamnas at rattspraxis.
Naégra utgangspunkter kan dock anges. | praxis finns exempel pa
motsvarande bedomningar dar skadan stéllts i relation till vardet pa
den skadade egendomen. Exempelvis har vid miljéskador skadan
jamforts med vardet pa den fastighet dar skadan uppstatt (se NJA
1977 s. 424). Beddmningen boér dock inte gbras enbart med avseen-
de pa skadans absoluta storlek, utan hansyn bor tas aven till andra
omstandigheter, t.ex. den skadelidandes ekonomiska forhallanden.
Grénsen for vad som skall anses vara en bagatellartad skada kan
darvid komma att bestdimmas hogre for en konsument med en be-
tydande formdgenhet &n for en konsument som saknar storre till-
gangar.
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78 Om konsumenten vill dberopa att finansiell radgivning
har orsakat honom eller henne ren formdgenhetsskada, skall
konsumenten underrétta néringsidkaren om detta inom skalig
tid efter det att han eller hon markt eller bort mérka att skada
har uppkommit.

Talan om ersattning maste i varje fall vackas inom tio ar fran
radgivningstillfallet.

Om konsumenten underlater att underratta naringsidkaren
inom den tid som foljer av forsta stycket eller att vacka talan
inom den tid som féljer av andra stycket, faller ratten till skade-
stand enligt denna lag bort.

Paragrafen innehaller bestammelser om reklamation och preskrip-
tion. Fragorna har behandlats i avsnitt 11.3.

Forsta stycket

Av forsta stycket foljer en reklamationsplikt for konsumenten. Om
konsumenten vill dberopa att finansiell radgivning har orsakat ho-
nom eller henne ren formogenhetsskada, aligger det konsumenten
att underrétta naringsidkaren om detta inom skélig tid. Tiden rék-
nas fran det att konsumenten markt eller hade bort marka att skada
uppkommit. Tidsfristen skall ge konsumenten tillracklig tid for
eftertanke och ge mojlighet att diskutera fragan med en juridisk
expert.

Fragan om nar konsumenten hade bort marka att skada upp-
kommit maste avgoras fran fall till fall. Av betydelse vid den be-
domningen kan vara vilken typ av finansiellt instrument som kon-
sumenten har placerat sina pengar i, dvs. om det &r en typ av inve-
stering dar vardet pa det insatta kapitalet kan andras snabbt. 1 fall
av relativt okomplicerade finansiella instrument torde det récka
med att konsumenten tar del av de redovisningar som regelbundet
skickas ut av de finansiella foretagen. Vid mer komplicerade inve-
steringar kan krévas att konsumenten mer aktivt foljer utveckling-
en. Aven den enskilde konsumentens mojligheter att ritt bedéma
utfallet pa den aktuella investeringen torde vara av betydelse, t.ex.
erfarenheten av aktuella finansiella instrument.

Bestdammelsen skall tillimpas oberoende av vilken reklamations-
tid som galler avseende en eventuell transaktion i anslutning till
radgivningen. Att en kortare reklamationstid for transaktionen,
dvs. kopet eller forséljningen av finansiella instrument, skulle anses
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gélla enligt exempelvis lag (1914:45) om kommission eller folja av
avtal, paverkar alltsa inte reklamationstiden savitt avser skada pa
grund av finansiell radgivning enligt denna lag.

Andra stycket

I andra stycket behandlas fragan om preskription. Enligt bestam-
melsen skall talan om ersattning foras inom tio ar fran radgivnings-
tillfallet. Att bedoma tidpunkten for radgivningstillfallet torde i
allménhet inte valla nagra storre problem. For det fall den omtvis-
tade radgivningen kan anses ha &gt rum vid flera tillfallen, skall pre-
skriptionstiden beraknas fran det att radgivningen i det aktuella
hénseendet kan anses avslutad.

P& samma sitt som avseende reklamationstiden ovan skall be-
stammelsen tillampas oberoende av om en kortare preskriptionstid
skulle anses galla enligt annan lag eller folja av avtal savitt avser en
transaktion, dvs. kop eller forséljning av finansiella instrument, i
anslutning till radgivningen.

Tredje stycket

I tredje stycket anges den rattsféljd som intrdder om konsumenten
inte iakttar vad som fdljer av forsta och andra styckena i denna pa-
ragraf. Om konsumenten inte reklamerar i ratt tid eller véacker talan
inom preskriptionstiden, faller rétten till skadestand enligt denna
lag bort.

For tydlighetens skull bor hér, liksom i kommentaren till 6 §
forsta stycket, framhallas att denna lag inte ar avsedd att vara ex-
klusiv savitt avser skadestdnd pa grund av finansiell radgivning.
Den rattsfoljd som foljer av tredje stycket galler darfor enbart sa
vitt avser ratten till skadestand enligt denna lag, vilket ockséa fram-
gar av lagtexten. For det fall konsumenten for skadestandstalan pa
annan grund — t.ex. pa grund av ett garantiatagande fran naringsid-
karens sida, pa grund av brott eller pa grund av sadan finansiell rad-
givning som inte omfattas av denna lag — har de ovan beskrivna
reklamations- och preskriptionsbestiammelserna alltsd inte nagon
rattsverkan mot konsumenten.
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88 Konsumentverket utdvar tillsyn 6ver att denna lag och
foreskrifter som meddelats med stdd av lagen foljs. Verkets till-
syn omfattar dock inte verksamhet som star under tillsyn av Fi-
nansinspektionen.

For tillsynen har Konsumentverket ratt att foreta inspektion
hos naringsidkare som tillhandahéller finansiell radgivning som
avses i 1 8§ och att ta del av samtliga handlingar som behdvs for
tillsynen. Naringsidkaren skall 1dmna de upplysningar om verk-
samheten som begdrs for tillsynen.

Om néringsidkaren inte tillhandahaller handlingar eller lam-
nar upplysningar i fall som avses i andra stycket, far Konsu-
mentverket foreldgga naringsidkaren vid vite att fullgdra sin
skyldighet.

Paragrafen innehaller, tillsammans med 9 §, bestdmmelser om till-
syn. Fragorna har behandlats i kapitel 12.

Forsta stycket

Av forsta stycket foljer att det ar Konsumentverket som utévar
tillsynen over att denna lag foljs. Tillsynen omfattar ocksa fore-
skrifter som har meddelats med stéd av lagen. Betréffande de fére-
skrifter som &r aktuella hanvisas till kommentaren till 4 8.

I andra meningen gors dock ett betydelsefullt undantag fran
Konsumentverkets tillsynsansvar. Verkets tillsyn omfattar inte
verksamhet som star under Finansinspektionens tillsyn. Exempel
pa foretag, s.k. finansiella institut, som bedriver verksamhet som
omfattas av Finansinspektionens tillsyn &r banker, vardepappersbo-
lag, forsakringsbolag och fondbolag. Inspektionens tillsyn éver de
finansiella instituten kommer dirmed att omfatta efterlevnaden
dven av denna lag och foreskrifter som meddelats med stod av la-
gen. Inspektionens befogenheter for att kunna utdva denna tillsyn
foljer av den s.k. rorelselagstiftningen for de finansiella instituten,
vilken har beskrivits ndrmare i avsnitt 12.1.

I praktiken torde Finansinspektionen till foljd av undantaget i
andra meningen i lagtexten komma att bli en i huvudsak lika bety-
delsefull tillsynsmyndighet som Konsumentverket.
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Andra stycket

I andra stycket ges Konsumentverket de befogenheter som &r nod-
vandiga for att kunna bedriva en effektiv tillsyn. Verket har ratt att
foreta inspektion hos néringsidkare som bedriver verksamhet som
omfattas av lagen. Inspektionerna behdéver inte vara foéranmaélda.
Konsumentverket har vidare rétt att ta del av samtliga de handling-
ar hos néringsidkaren som behdvs for tillsynen. Naringsidkaren
skall vidare ldamna de upplysningar om verksamheten som behdvs
for tillsynen.

Finansinspektionens befogenheter i sammanhanget foljer av den
s.k. rorelselagstiftningen for de finansiella foretagen (se avsnitt
12.1).

Tredje stycket

I tredje stycket ges Konsumentverket mojlighet att, for det fall
naringsidkaren inte vill tillmotesga verket, vid vite forelagga nar-
ingsidkaren att lamna ut handlingar eller lamna upplysningar om
verksamheten.

Aven i detta fall foljer motsvarande befogenheter for Finansin-
spektionen av de s.k. rorelsereglerna for de finansiella féretagen.

98 Konsumentverket far vid vite forelagga naringsidkare som
tillhandahaller finansiell radgivning som avses i 1 § att upphora
med det om verksamheten inte uppfyller de krav som stalls i
denna lag och i foreskrifter som meddelats med stod av lagen.

Om det ar tillrackligt far Konsumentverket i stallet meddela
varning.

Forsta stycket

Om Konsumentverket i sin tillsynsverksamhet gor bedémningen
att naringsidkaren inte uppfyller de krav som stélls i denna lag eller
i foreskrifter som meddelats med stod av lagen, far verket forelagga
naringsidkaren att upphora med radgivningsverksamheten. Ett sa-
dant forelaggande far forenas med vite. Forelaggandet traffar natur-
ligtvis enbart sadan radgivningsverksamhet som faller inom lagens
tillimpningsomrade.

Ett forelaggande att upphdra med radgivningsverksamheten ar
naturligtvis att anse som en relativt ingripande atgard. For att till-
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synsmyndigheten skall tillgripa denna atgard bor darfor kravas att
det ror sig om overtradelser fran naringsidkarens sida av betydelse
eller av upprepade overtradelser av mindre karaktdr. Det bor for
tillsynsmyndigheten framsta som klart olampligt att naringsidkaren
fortsatter med sin radgivningsverksamhet, dvs. det skall réra sig om
fall dar radgivningsverksamheten inte framstar som sund.

Bestammelsen behandlar endast Konsumentverkets befogenhe-
ter. Finansinspektionens befogenheter i sammanhanget foljer av
den s.k. rorelselagstiftningen for de finansiella foretagen (se avsnitt
12.1).

Andra stycket

I méanga fall dér tillsynsmyndigheten finner att en naringsidkare
inte fullt ut foljer kraven i denna lag, kan ett forelaggande om att
upphora med verksamheten framsta som en val drastisk atgard. Vid
enstaka overtradelser av mindre allvarlig art, men dar myndigheten
anda vill markera att en dvertradelse har skett, kan tillsynsmyndig-
heten enligt andra stycket i stéllet meddela varning.

Aven i detta fall foljer motsvarande befogenheter for Finansin-
spektionen av den s.k. rorelselagstiftningen for de finansiella fore-
tagen.

10§ Konsumentverkets beslut enligt 8 § tredje stycket och 9 §
far overklagas hos allméan férvaltningsdomstol.
Provningstillstand kravs vid 6verklagande till kammarréatten.

Paragrafen innehéller bestaimmelser om Gverklagande av Konsu-
mentverkets beslut i tillsynsadrenden. Bestdmmelserna Overens-
stdimmer med de allménna principer fér dverklagande av forvalt-
ningsbeslut som foljer av 22 a § forvaltningslagen (1986:223).
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Finansiell radgivning till konsumenter Dir.
2001:41

Beslut vid regeringssammantrade den 10 maj 2001.

Sammanfattning av uppdraget

En sérskild utredare tillkallas for att kartlagga och analysera fragor
om konsumentskyddet vid finansiell radgivning.

Utredaren skall inledningsvis kartlagga rattsldget nér det galler
radgivarens ansvar vid finansiell radgivning till konsumenter. Utre-
daren skall vidare kartlagga dels de egenatgarder som vidtas av de
finansiella foretagen for att uppna en hog kvalitet pa radgivningen,
dels berérda myndigheters arbete pa omradet.

Kartlaggningen skall foljas av en analys av fragan om vilka atgar-
der som kan vara lampliga att vidta for att starka konsumentskyd-
det i samband med finansiell radgivning.

Utredaren skall i det sammanhanget underséka om det finns be-
hov av sérskilda bestdmmelser av néringsrattslig eller civilrattslig
natur. Om utredaren finner att ett sddant behov finns, skall utreda-
ren ocksa lamna forslag till reglering.

Utredaren skall dessutom undersdka behovet av andra lampliga
atgarder som kan vidtas i syfte att starka konsumenternas stallning
pa omradet och far lamna forslag dven till sddana atgarder.
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Behovet av en utredning

Bankers och andra finansiella foretags verksamhet har pa olika sétt
forandrats. Foretagen har i allt hogre grad kommit att arbeta med
tjanster som i viss man skiljer sig fran den traditionella in- och ut-
laningsverksamheten. Det som framst avses ar marknadsforing och
forséljning av olika typer av finansiella tjanster och produkter. Ex-
empel pa sddana tjanster ar kdp och forsaljning av sparprodukter,
sasom vardepappersfonder, svenska och utlandska aktier, ranteba-
rande instrument samt pensionsforsakringar. Sadana tjanster och
produkter & numera nagot som beror de flesta svenskar. Andelen
vuxna svenskar som &ger finansiella instrument har pa tjugo ar okat
fran cirka 20 procent till narmare 80 procent. Dessa tjanster riktade
direkt till konsumenter har ocksa fatt okad betydelse for banker
och andra finansiella foretags I6nsamhet. Betydelsen av de finansi-
ella tjansterna for de finansiella foretagen har dartill forandrat
banktjanstemannens roll pa sa satt att dessa i storre utstrackning
kommit att agera som radgivare och forséljare av finansiella tjans-
ter.

For konsumenterna har utvecklingen pa det finansiella omradet
inneburit att de har fatt 6kad mojlighet att agera pa de finansiella
marknaderna. Genom att konsumenterna i 6kad utstrackning tagit
steget fran traditionellt banksparande till att placera sina sparmedel
i t.ex. vardepappersfonder eller aktier har ocksa behovet av infor-
mation och kunskap dkat. Som alternativ till ett tryggt sétt att spa-
ra pengar med en relativt sédker avkastning erbjuds numera ett
mycket stort antal investeringsalternativ med varierande riskprofil.
Genom Internet har enskilda konsumenter fatt tilltrade till aktie-
marknaden pa ett satt som tidigare var forbehallet méaklare.

I olika ssmmanhang har det framforts asikten att det férekom-
mer problem i samband med foretagens radgivning till konsumen-
ter. Ett exempel ar att det kan ligga en intressekonflikt i det forhal-
landet att de finansiella foretagen, dven inom ramen for ett radgiv-
ningsuppdrag, efterstravar att sélja frimst sina egna produkter. Ett
annat problem kan vara svarigheterna att klargora de olika roller
som fdretagen har gentemot konsumenterna, dvs. som saljare re-
spektive radgivare. Vidare har den ésikten framforts att radgivarna
inte alltid besitter nddvandig kompetens och erfarenhet for sin
uppgift.

Aven om utgangspunkten r att varje placering i virdepapper el-
ler aktier innebdr en risk, ar det viktigt att konsumenterna gors
uppmarksamma pé denna risk. Olika placeringar medfor olika grad
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av risk och olika mojlighet till avkastning. Andamalet med sparan-
det, konsumentens totala ekonomiska situation och det tidsper-
spektiv i vilket placeringen gors ar faktorer som bor paverka valet
av sparform. Den enskilda konsumenten har normalt sma maojlighe-
ter att gbra bedémningar om vilken typ av placering som &r mest
lamplig. Mot denna bakgrund ar konsumenterna i stort behov av
den radgivning som bankerna och de andra finansiella foretagen
erbjuder. Darmed aktualiseras ocksa fragan om vilket ansvar fore-
tagen har for de rad som de ger till konsumenterna och vad som
kan kravas av radgivarna.

For vissa typer av radgivare ar ansvarsfragan reglerad i sérskild
lagstiftning. Detta galler t.ex. enligt lagen (1989:508) om forsak-
ringsmaklare. | Sverige saknas dock allmédnna regler om ansvar for
finansiell radgivning. I stallet tillimpas regler om syssloman (18
kap. handelsbalken) samt allmanna skadestandsrattsliga och avtals-
rattliga principer.

Fragan om radgivares ansvar har de senaste aren diskuterats i
medierna och i den juridiska litteraturen. Ett flertal artiklar i &mnet
har publicerats i juridiska tidskrifter och resonemang har forts ut-
ifran saval ekonomiska som juridiska utgangspunkter.

Tidigare utredningsarbete

Konsumentpolitiska kommittén 2000 har i betdnkandet Starka
konsumenter i en granslos varld (SOU 2000:29) tagit upp fragan
om radgivaransvar. Kommittén har foreslagit att konsumentskyd-
det vid finansiell radgivning skall forstarkas genom civilrattslig lag-
stiftning som ar tvingande till konsumentens forman. Enligt kom-
mittén borde viktiga inslag i en sadan lagstiftning vara en lattnad i
konsumentens bevisborda, en skyldighet for radgivare att doku-
mentera uppdraget och en skyldighet for radgivare att med omsorg
tillvarata konsumenternas intressen. Kommittén har vidare upp-
marksammat fragan om vilka krav som bor kunna stéllas pa radgi-
vare i fraga om praktisk och teoretisk utbildning. Kommittén redo-
visade inte nagot forfattningsforslag. Betankandet har remissbe-
handlats (dnr Ju2001/ 70/KO).

Internationella jamforelser

I Danmark har fragan om radgivaransvar utretts relativt nyligen.
Utredningens slutsatser presenterades i betankandet Radgiverans-
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var (betankande nr 1362, november 1998). Utredningens majoritet
konstaterade att det i Danmark, utéver redan géllande principer om
radgivaransvar och ersittningsskyldighet, inte finns behov av ytter-
ligare lagstiftning om radgivning. Det danska Justitsministeriet har
dock i oktober 2000 remitterat ett lagforslag som bygger pa vad en
minoritet i utredningen forordat och som innehéller bestammelser
om skadestand i vissa fall till konsumenter vid ekonomisk radgiv-
ning. Nagot lagforslag har dock annu inte lagts fram for Folketing-
et.

I Norge har man sedan den 1 juli 2000 en ny lag pa det finansiella
omradet, lov om finansavtaler og finansoppdrag (finansavtalelo-
ven). | lagen finns bl.a. bestimmelser av marknadsrattslig karaktér
om radgivares skyldigheter.

| Storbritannien har man under ar 2000 infort ett system for rad-
givaransvar. Inom ramen for detta system stalls bl.a. krav pa certifi-
ering av radgivare samt krav pa dokumentation och arkivering. Sy-
stemet innefattar ocksa bestimmelser som under vissa forhallanden
kan innebdra att ekonomisk kompensation kan komma att beslutas
i samband med en utomrattslig procedur for tvistlésning.

Problemstéllningar och utgangspunkter for uppdraget

Ett val fungerande konsumentskydd kan i allméanhet astadkommas
pa olika satt. Lagstiftning pa olika rattsomraden, in-atser fran be-
rorda myndigheter och egenatgarder fran naringsidkarnas sida kan
var for sig eller tillsammans starka konsumenternas stéllning.

En bedémning av om konsumentskyddet vid finansiell radgiv-
ning bor starkas — och pa vilket satt det i sa fall bor ske — reser oli-
ka grundlaggande fragestallningar. Vad kan avses med radgivning?
Vad bor kravas for att radgivaransvar skall uppkomma? Vad bor
menas med felaktig eller vardslos radgivning? Vilka foljder bor en
sadan radgivning fa for radgivaren? Uppdraget bor vidare ha som
utgangspunkt den naringsrattsliga regleringen pa omradet och de
finansiella foretagens mojligheter att vidta egenatgarder.

Radgivning eller forsaljning?

Information till konsumenter fran de finansiella foretagen formed-
las inte sallan av en person som av foretaget bendamns radgivare.
Radgivningen forekommer inom olika verksamhetstyper, exempel-
vis i samband med kreditgivning och vid kop eller forséljning av
vérdepapper. Informationen avser dock néstan undantagslost fore-
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tagets egna produkter. Ar konsumenten vid ordindra kontakter
med de finansiella foretagen foremal for radgivning eller forsalj-
ning? Den roll som radgivaren har i forhallande till konsumenten
kan framstd som oklar, vilket kan medfdra att konsumenten miss-
beddmer radgivarens uppdrag och avsikter. Det kan ligga en intres-
sekonflikt i det faktum att de finansiella foretagen, dven inom ra-
men for ett radgivningsuppdrag, vanligen endast har intresse av att
sélja egna produkter och tjanster. Detta till skillnad fran en frista-
ende méklare som kan forvantas ge en bredare bild av utbudet pa
marknaden.

En sarskild fraga ar om sadan interaktiv information som finns
tillganglig pa Internet kan anses utgdra radgivning eller om sadan
information fran finansiella foretag enbart skall bedémas pa samma
satt som marknadsforing generellt. Det &r dérvid viktigt att kon-
sumenterna fran borjan har klart for sig vilka forutsattningar och
begransningar i foretagens ansvar som géller.

Radgivningsuppdraget

Avgorande for konsumentens rattsliga stallning gentemot de finan-
siella foretagen ar vilket rattsforhallande som kan anses rada dem
emellan.

Mot den bakgrunden uppstar fragan om vilka yttre forutsatt-
ningar som bor vara uppfyllda for att ett radgivaransvar skall anses
foreligga. Intressant &r i sammanhanget rattsfallet NJA 1992 s. 243.
Innebdrden av Hogsta domstolens avgdrande, som berdr ansvaret
for en revisor, torde vara att ett radgivaransvar visserligen forutsat-
ter ett uppdragsforhallande, men att ett siddant kan komma till
stand tamligen formlost.

Vad ar felaktig eller vardslos radgivning?

For att kunna beddma det ansvar en radgivare har for de rad som
lamnas maste man faststalla vad ett radgivningsuppdrag skall anses
gad ut pd och darmed vad som kan foranleda att radgivning skall
bedémas som vardslos eller felaktig.

Vid beddmning av radgivningsuppdragets inneb6rd och radgiva-
rens skyldigheter kan en jamforelse med forhallandena i Storbri-
tannien tjana som exempel. Dar ar radgivaren skyldig att noga kart-
lagga kundens profil och behov. Radgivningen dokumenteras och
undertecknas av radgivaren och kunden. Radgivaren ansvarar for
att de investeringsmodeller och produktslag som kunden rekom-
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menderas verkligen ar lampliga for kundens behov. Det &r alltsa
inte radgivarens ansvar att de rekommenderade produkterna ger
god avkastning. | stallet beaktas sadant som om radet att investera i
en viss typ av aktier varit lampligt eller om radet borde ha utfor-
mats pa annat satt, t.ex. att sprida riskerna eller att valja en lagrisk-
fond.

Foljder av en felaktig eller vardslds radgivning

For det fall konsumenten kan anses ha blivit utsatt for vardslos
eller felaktig radgivning, aktualiseras fragan om vilken pafoljd detta
bor foranleda. Fragan om vilka sanktioner som bor kunna tillgripas
mot den som lamnar felaktig eller vardslos finansiell radgivning ar
naturligtvis beroende av vilken typ av rattslig reglering som kan
anses vara mest andamalsenlig.

En marknadsrattslig reglering har till syfte att skydda konsu-
mentkollektivet. Det finansiella foretag som generellt eller i ett
sarskilt fall lamnar en undermalig radgivning till konsumenterna
kan genom en sadan reglering forhindras att fortsattningsvis lamna
den typen av rad, t.ex. genom att forbud vid vite infors. En forfatt-
ningsreglering kan dven innehélla krav pa information.

Om valet skulle falla pa en civilrattslig reglering torde en skades-
tandssanktion ligga narmast till hands. Dock finns det risk att en
sadan l6sning i forhallande till en marknadsrittslig reglering kan bli
avsevart mer komplicerad och mindre dndamalsenlig for den en-
skilde konsumenten. En skadestandspafoljd forutsatter naturligtvis
att det kan konstateras att radgivningen faktiskt lett till en ekono-
misk skada for konsumenten och att skadan ar en adekvat foljd av
radgivningen. Man maste da ocksa Gvervaga vilket lage konsumen-
ten bor forsattas i genom skadestandet, dvs. antingen det lage kon-
sumenten skulle ha befunnit sig i om radgivningen inte alls 4gt rum
eller det som skulle motsvaras av att konsumenten hade foljt ett
godtagbart rad (det s.k. negativa respektive positiva kontraktsin-
tresset). FOr att bestimma skadestandet ar det ocksa viktigt att
kunna bestimma tidpunkten for skadan och om konsumenten pa
nagot satt kunnat begransa sin skada. Dartill kan fragor kring be-
visning och bevisbdrdans placering ha stor betydelse for konsu-
menternas mojlighet att na framgang med sina krav.

198



SOU 2002:41

Rorelseregler for finansiella foretag

I sammanhanget maste dven rorelsereglerna for de finansiella fore-
tagen beaktas, t.ex. bestimmelserna i bankrérelselagen (1987:617)
och lagen om vérdepappersrorelse (1991:980). Denna lagstiftning
anger ramarna for foretagens verksamhet och reglerar den statliga
tillsynen Over den verksamhet som bedrivs.

Genom sadan lagstiftning staller lagstiftaren krav pa de finansiel-
la instituten i olika avseenden, bl.a. regleras vad banker och vissa
andra finansiella institut skall beakta i samband med kreditgivning
till enskilda konsumenter. Sadan lagstiftning kompletteras inte sél-
lan med allmanna rad fran tillsynsmyndigheten. Sarskilda ersatt-
ningsregler till forman for enskilda konsumenter, for det fall insti-
tuten inte foljer bestdmmelserna, saknas emellertid.

Den namnda typen av reglering skulle med avseende pa radgiv-
ning kunna innehalla bestaimmelser om exempelvis informations-
plikt i olika avseenden och om krav pa radgivarnas kompetens och
utbildning. Som jamforelse kan ndmnas den bestdmmelse om in-
formation som nyligen inforts i 1 kap. 1 a § forsdkringsrorelselagen
(1982:713).

Det bor i sammanhanget ndmnas att Banklagskommitténs be-
tdnkande Reglering och tillsyn av banker och kreditmarknadsfore-
tag (SOU 1998:160) for narvarande bereds i Regeringskansliet.
Forslagen i betdnkandet innebar genomgripande forandringar i re-
gelverket for banker och kreditmarknadsforetag.

Egenatgarder

Nar det galler kvalitén pa den radgivning som lamnas ar de atgarder
av sjalvreglerande karaktér som, i syfte att komma till ratta med
problem fér konsumenterna, kan vidtas av de finansiella féretagen
av betydelse. Gemensamma branschéverenskommelser och etiska
riktlinjer av konsumentskyddande karaktar — ofta framtagna i sam-
arbete med berérda myndigheter — har pa t.ex. marknadsforings-
omradet visat sig vara effektiva redskap. Inom ramen for en mark-
nadsrattslig reglering anvands dessutom sadana riktlinjer inte sallan
som tolkningsunderlag fér vad som kan anses utgéra god sed inom
ett visst omrade. Det bor i sammanhanget framhallas att de organ
inom vilka man antar sddana branschéverenskommelser inte bor
vara sammansatta pa ett siddant sitt att samarbete om priser eller
andra villkor mojliggors — ett sadant samarbete skulle kunna leda
till minskad konkurrens.
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Det b6ér ndmnas att det i Svenska Fondhandlareféreningens regi
pagar ett arbete i syfte att hdja grundkompetensen hos anstéllda i
banker och vardepappersbolag.

Uppdraget

En sarskild utredare tillkallas for att utreda fragor kring konsu-
mentskyddet vid finansiell radgivning.

Kartlaggning

Utredaren skall kartlagga rattslaget pa omradet i belysning av lag-
stiftning, praxis och doktrin.

Utredaren skall vidare kartldgga berérda myndigheters arbete nér
det géller exempelvis tillsyn, normgivning och information.

For att fa en fullstandig bild av det konsumentskydd som finns
pa omradet, skall utredaren ocksa kartlagga de egenatgarder som
gors av de finansiella foretagen, med eller utan stod fran bertrda
myndigheter.

Behovsanalys

Utredaren skall dérefter gora en analys av vilka problem konsu-
menterna kan stéllas infor med anledning av finansiell radgivning. |
det sammanhanget skall utredaren undersdka i vilken omfattning
konsumenterna framstaller klagomal med anledning av finansiell
radgivning till exempelvis de lokala konsumentvégledarna, Allman-
na reklamationsnamnden eller Konsumenternas Bankbyra och
Konsumenternas Forsakringsbyra.

Utredaren skall vidare gora sig en bild av kvalitén pa den radgiv-
ning som ges till konsumenterna.

Internationella jamforelser

Utredaren skall studera konsumentskyddet pa omradet i andra lan-
der. Av sdrskilt intresse torde den nya lagstiftningen i Storbritanni-
en vara.

Aven i de nordiska landerna har fragan varit foremal for Gversyn
under de senaste aren och utredaren bor ta del av de 6vervaganden
som gjorts och studera de I6sningar som valts i dessa lander.
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Ett forstarkt konsumentskydd

Mot bakgrund av kartlaggningen skall utredaren analysera vilka
atgarder som kan vara lampliga att vidta for att starka konsument-
skyddet vid finansiell radgivning.

For det fall utredaren finner att det finns behov av sérskilda be-
stdmmelser av ndringsrattslig eller civilrattslig natur, skall utredaren
lamna forslag till sddan reglering.

Utredaren skall ocksad understka behovet av andra lampliga at-
garder for att starka konsumenternas stillning pa omradet, sasom
atgarder i form av utbildning, information och battre mojligheter
att framfora klagomal. Utredaren far lamna forslag dven till sddana
atgarder.

Redovisning av uppdraget, m.m.

Utredaren skall sarskilt redovisa konsekvenserna for sma foretags
villkor i enlighet med 15 § kommittéforordningen (1998:1474).
Utredaren skall i detta arbete samrada med Naringslivets Namnd
for Regelgranskning.

Uppdraget skall redovisas senast den 30 juni 2002.

(Justitiedepartementet)
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