LAGRADET

Utdrag ur protokoll vid sammantrade 2003-05-09

Narvarande: f.d. justitieradet Hans Danelius, regeringsradet Gustaf

Sandstrom, justitieradet Dag Victor.

Enligt en lagradsremiss den 24 april 2003 (Jordbruksdepartementet)
har regeringen beslutat inhamta Lagradets yttrande Over forslag till

lag om finansiell radgivning till konsumenter.

Forslaget har infor Lagradet foredragits av hovrattsassessorn Erik
Hogdahl.

Forslaget foranleder foljande yttrande av Lagradet:
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| forsta stycket foreslas lagen bli tillamplig pa "naringsidkares finan-
siella radgivning till konsumenter om placering av konsumentens till-
gangar i finansiella instrument eller i livférséakringar vars kapital helt
eller delvis placeras i finansiella instrument som konsumenten
bestammer”. Det framgar inte klart av denna ordalydelse om det &r
fraga om all radgivning vid vilken en placering i ett finansiellt instru-
ment eller i en férsédkring med anknytning till finansiella instrument (i
det féljande for enkelhetens skull kallad riskplacering”) diskuterats,
eventuellt som ett alternativ till andra mindre riskfyllda placeringar,
eller om det for att lagen skall vara tillamplig kravs att radgivaren har
rekommenderat en riskplacering och/eller att konsumenten faktiskt

foljt en sddan rekommendation och gjort en riskplacering.



Lagens huvudsakliga syfte far anses vara att skydda konsumenter
mot sadan vardslds radgivning som lett till forlustbringande risk-
placeringar. Det skulle darfor i princip inte vara ndédvandigt att
tillampa lagens krav pa dokumentationsskyldighet m.m. i fall da
nagon riskplacering inte kommit till stand eller i vart fall det inte &r
radgivaren som foranlett att konsumenten gjort en sadan placering.
En tydlig avgransning i dessa hanseenden ar emellertid svar att gora,
eftersom en radgivare i manga fall inte direkt rekommenderar kon-
sumenten att gora en riskplacering men anda anger en sadan
placering som ett beaktansvart alternativ. | manga fall kan det ocksa
vara svart att faststalla om det finns ett kausalsamband mellan rad-
givningen och en efterféljande riskplacering, eftersom konsumenten
ofta forst efter viss betanketid — och kanske efter att ha inhamtat rad
ocksa av andra — bestammer sig for vilken typ av placering han eller

hon skall valja.

Det finns & andra sidan fall d& det &r klart antingen att radgivaren
foreslagit nagot annat an en riskplacering eller att konsumenten efter
radgivningen sjalv valt en annan placering an en riskplacering. |
anslutning till féredragningen har upplysts att den foreslagna formule-
ringen i paragrafen skall anses innebéra att lagen inte skall tillampas
pa sadan radgivning som resulterar i ett rad avseende enbart pla-
cering i en produkt som inte omfattas av lagens tillampningsomrade,

t.ex. ett vanligt bankkonto.

Enligt Lagradets mening ar det dnskvart att pa ett klarare satt preci-
sera lagens tillampningsomrade, varvid det synes lampligt att fran
tilampningsomradet undanta klara fall d& en riskplacering inte
rekommenderats eller da radgivningen inte resulterat i en sadan

placering.



Enligt den foreslagna paragrafen skall lagen galla "naringsidkares
finansiella radgivning”. Begreppet "naringsidkare” definieras i 2 §
som "en fysisk eller juridisk person som handlar for andamal som har
samband med den egna naringsverksamheten”. Som lagen ar utfor-
mad skulle den bli tillamplig ocksa pa fall dar naringsidkaren bedriver
en verksamhet med en helt annan inriktning an finansiell radgivning.
Som exempel kan ndmnas en fastighetsméaklare som ger en konsu-
ment radet att kopa en villa i stallet for att investera i aktier eller en
forsaljare av bilar eller andra kapitalvaror som rader en kund att kopa
hans eller hennes produkter under framhallande av att ett sadant
kop ar mera férmanligt an en placering i aktier eller andra finansiella
instrument. Det kan i och for sig tankas att lagen i praktiken kunde
tolkas pa ett sadant satt att dessa fall uteslots fran dess tillampning,
men eftersom de faller in under lagens ordalydelse, foreligger i vart
fall osékerhet i detta hanseende. Lagradet forordar att oklarheten
undanrojs genom att 2 8§ kompletteras med en definition av begrep-

pet "finansiell radgivning”.

Eftersom naringsidkaren inte alltid ar identisk med radgivaren, finns
det vidare anledning att anvanda formuleringen "finansiell radgivning
som en naringsidkare tillhandahaller en konsument” i stallet for

"naringsidkares finansiella radgivning”.

| andra stycket anges att bestammelserna i lagen galler aven om
radgivningen ingar som ett led i marknadsforing eller forsaljning av
finansiella tjanster. Bestimmelsen &r oklar redan genom att det héar
ar fraga om "finansiella tjanster” och inte, som i férsta stycket, om
"finansiella instrument”. Under alla forhallanden anser Lagradet
bestammelsen overflodig, eftersom den i sak inte tillfogar nagot som
inte kan utlasas ur forsta stycket. Lagradet foreslar darfor att andra
stycket utgar.



Med hansyn till det anférda kan paragrafen forslagsvis fa foljande

lydelse:

"Denna lag galler finansiell radgivning som en naringsidkare till-
handahaller en konsument och som omfattar placering av konsu-
mentens tillgangar i finansiella instrument eller i livforsakringar vars
kapital helt eller delvis placeras i finansiella instrument som konsu-
menten bestammer. Lagen ar dock inte tillamplig nar den som utfor
radgivningen enbart forordar en annan placering &n som nu sagts
eller nar det klart framgar att konsumenten efter radgivningen

bestamt sig for en annan placering.”
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Lagradet har i anslutning till 1 § anfort skalen for att definitionerna i
nu férevarande paragraf lampligen bor kompletteras med en defini-
tion av begreppet "finansiell radgivning”. Det synes ocksa lampligt att
definiera begreppet "finansiellt instrument” pa samma séatt som i

1 kap. 1 § lagen (1991:980) om handel med finansiella instrument.

Definitionerna kan forslagsvis utformas pa foljande satt:

"finansiell r&dgivning: radgivning om placering av en konsuments
tilgangar, om den som utfér radgivningen yrkesmassigt befattar sig
med radgivning rérande finansiella placeringar,

finansiellt instrument: fondpapper och annan rattighet eller

forpliktelse avsedd for handel pa vardepappersmarknaden,”
48
| paragrafens forsta stycke finns vissa bestammelser om skyldigheter

for naringsidkare nar det galler radgivares kompetens samt doku-

mentation av radgivning och éverlamnande av sadan dokumentation



till konsumenten. Enligt andra stycket far regeringen eller den myn-
dighet som regeringen bestammer meddela narmare foreskrifter om

skyldigheterna enligt forsta stycket.

Relationen mellan paragrafens bagge stycken berdrs endast helt
kortfattat i remissen. Enligt vad som sags i allmanmotiveringen ar det
inte lampligt att sla fast de narmare bestammelserna i lag eftersom
denna da skulle tyngas av for stor detaljrikedom och majligheten till

shabba justeringar i regelverket skulle ga forlorad.

Enligt 8 kap. 13 § regeringsformen far regeringen utan delegation
genom forordning besluta om foreskrifter om verkstéllighet av lag och
overlata &t myndighet att meddela sddana bestammelser. Verkstal-
lighetsforeskrifter kan ocksa avse materiella fragor. | det foreslagna
andra stycket talas om "narmare” foreskrifter och skyldigheter "enligt
forsta stycket”. Uttryckssattet kan ge intryck av att vad som avses ar
just sadana verkstallighetsforeskrifter som inte kraver delegation.

Av remissen far emellertid anses framga att avsikten varit att dele-
gera ratten till normgivning med stod av 8 kap. 7 § forsta stycket 3
regeringsformen. Anledningen torde vara att regleringen i 8 kap. 13 8
regeringsformen inte ansetts ge stod for materiella foreskrifter i den
omfattning som ar asyftad i detta fall. Lagradet delar den beddém-
ningen och vill i sammanhanget sarskilt peka pa de konsekvenser
som en underlatelse att ratta sig efter foreskrifterna avses kunna fa
enligt 9 8.

Nar uttrycket "narmare foreskrifter” anvéants i delegationsbestammel-
ser har Lagradet i olika sammanhang forordat att ordet "narmare”
skall utga eftersom det for tankarna till verkstallighetsforeskrifter. Det
ar dock inte ovanligt att ordet anvands aven vid delegation. Som
exempel kan ndmnas 50 § personuppgiftslagen (1998:204). Med den

lagstiftningsteknik som valts i forslaget — en generell reglering i lag



som &r avsedd att kompletteras genom foreskrifter — finner Lagradet
att uttryckssattet kan godtas. Daremot anser Lagradet det mindre
lampligt att ange att foreskrifterna avser skyldigheterna enligt forsta
stycket eftersom forsta stycket utformats pa ett satt som ger det en

sjalvstandig materiell innebord.

Det sagda kan illustreras av den foreslagna skyldigheten att lamna ut
dokumentation enligt punkt 3 i forsta stycket. Som punkten utformats
géaller skyldigheten utan undantag. Trots detta talas det i remissen
om att det genom foreskrifter skulle vara mgjligt att géra undantag
fran den skyldigheten. For att detta skall vara majligt kravs emellertid
antingen att regleringen i forsta stycket utformas sa att den lamnar
utrymme for undantag eller att delegationen utformas sa att den

ocksa avser ratt att géra sddana undantag.

Med beaktande av vad som nu anforts skulle paragrafen kunna ges

exempelvis foljande lydelse:

"Néaringsidkaren skall
1. se till att den som utfor radgivningen har tillracklig kompetens,
2. dokumentera vad som férekommit vid radgivningstillfallet, och

3. i skalig omfattning lamna ut dokumentationen till konsumenten.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestammer far
meddela narmare foreskrifter om vad naringsidkaren skall iaktta nar
det galler radgivares kompetens, dokumentation av radgivning och

utlamnande av sddan dokumentation.”
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Andra meningen i forsta stycket bor formuleras om sa att intrycket

inte skapas att radgivningen maste leda fram till att konsumenten



rekommenderas en viss placering (jfr Lagradets kommentarer till
1 8). Vidare bor — pa samma sétt som i andra stycket — ordet
"lampliga” foregas av "kan anses”.

Lagradet foreslar foljande lydelse: "Naringsidkaren skall anpassa
radgivningen efter konsumentens énskemal och behov samt inte
rekommendera andra lésningar an sddana som kan anses lampliga

for konsumenten.”

98§

Enligt paragrafen 6ppnas en mojlighet for Konsumentverket att vid
vite forelagga de naringsidkare som star under verkets tillsyn (jfr 8 §
forsta stycket) att upphora med finansiell radgivning. Vitesforelag-
gandet avser alltsa inte endast skyldighet att félja de normer som
foljer av lag och foreskrifter utan innefattar ett direkt forbud mot
finansiell rAdgivning. For att ett sadant forbud skall kunna fungera péa
ett rimligt satt ar det givetvis angelaget att det star klart vad som ar
avsett att falla under begreppet finansiell radgivning. Lagradet hanvi-

sar i den delen till vad som anforts under 1 §.

Lagradet vill vidare peka pa att den foreslagna formen av forbudsvite
I praktiken utgor en form av partiellt naringsférbud. Rétten att driva
naring ar skyddad enligt 2 kap. 20 § regeringsformen. Enligt den
bestammelsen far begransningar i ratten endast inféras for att
skydda angeldgna allmanna intressen. Det & mot den bakgrunden
agnat att forvana att nagra egentliga dvervaganden om sanktionens
andamalsenlighet och lamplighet inte redovisas i remissen och att
fragan om grundlagsenligheten inte ens namns. Savitt Lagradet
kanner till finns det inte heller ndgon annan direkt motsvarighet till
den nu foreslagna regleringen an ett forslag i den nyligen behand-

lade lagradsremissen om reformerade regler om bank- och finansie-



ringsrorelse. | det fallet var forslaget emellertid avsett att ersatta ett
tidigare tillstandskrav och innebar darfor inte nagon ny begransning

av ratten att driva naring.

Aven om det kan finnas skal for bedomningen att den féreslagna
begransningen av ratten att driva naring ar férenlig med grundlagen
framstar det som en brist att fragan inte berorts i remissen. Lagradet
utgar frn att regeringens bedémning utvecklas i det fortsatta bered-
ningsarbetet och att det i det sammanhanget ocksa dvervags om
vitessanktionen kan begransas till att avse skyldigheten att folja
lagen och de foreskrifter som meddelats med stdd av denna.

Om emellertid den allmé&nna upplaggning som bestammelsen avsetts
fa i remissen behalls, skulle paragrafen lampligen kunna utformas pa
féljande satt:

"Om en naringsidkare som star under Konsumentverkets tillsyn utfor
finansiell radgivning i strid med de krav som stélls i lagen eller i
foreskrifter som meddelats med stod av lagen, far verket vid vite fore-

lagga naringsidkaren att upphora med finansiell radgivning.”



