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Sammanfattning

| detta avsnitt ska de viktigaste av arbetets slutsatser sammanfattas och stéllas i relation till
de fragestéllningarna som uppsatsen avsett att besvara. Lojalitetsplikten regleras inte i lag
men dess innebdrd &r mojlig att urskénja genom att exempelvis studera praxis och doktrin.
Grundtanken med plikten ar att arbetstagaren inte far skada arbetsgivaren. En gemensam
synpunkt &r ocksa att arbetstagaren ar skyldig att satta arbetsgivarens intresse framfor sitt
eget samt att undvika lagen dar arbetstagaren kan komma i pliktkollision. Utifran praxis kan
utlésas att arbetstagarens stallning i foretaget, skadans omfattning och arbetstagarens insikt
bland annat &r av vikt for att avgdra om ett handlande ar illojalt. En helhetsbedémning gors
for att besvara huruvida en arbetstagare brustit i sin lojalitetsplikt eller inte. Jag har
argumenterat for att det skulle vara ett stort avsteg fran sjélva karnan i anstallningsrelationen
om en arbetstagare formedlar en konkurrents produkt vid finansiell radgivning. Detta skulle
bland annat skada arbetsgivaren och &dventyra kundrelationerna eftersom arbetsgivaren
forlorar potentiella intakter och kan fa ett daligt rykte till f6ljd av att konsumenten ifragasatter
arbetstagarens egen tilltro till foretaget. Jag anser darfor att lojalitetsplikten uppstéller ett
skydd for arbetsgivaren om en finansiell radgivare rekommenderar en konkurrents produkter
eftersom arbetstagaren till foljd av ett brott mot lojalitetsplikten kan bli skadestandsskyldig,
uppsagd eller avskedad.

En av de viktigaste lagarna nér det handlar om konsumentskydd vid finansiell
radgivning ar lagen om finansiell radgivning till konsumenter (2003:862) (radgivningslagen).
Sedan radgivningslagen tradde i kraft har flera EU-direktiv genomforts i Sverige. Detta har
bland annat inneburit att tillampningsomradet for radgivningslagens néaringsrattsliga
bestdammelser (4 och 5 8§8) har minskat. AlIF-forvaltare, fondbolag och forsékringsbolag ar
exempel pa foretag som kan omfattas av radgivningslagen i dess helhet nar dessa
tillhandahaller radgivning enbart om sina egna fonder respektive egna (liv-) forsakringar.
Manga av de aktdrer som tillhandahaller finansiell radgivning till konsumenter omfattas i
stéllet av exempelvis av lagen om vardepappersmarknaden (VpmL) (2007:528). Det har
resulterat i att ett farre antal aktorer omfattas av radgivningslagen vilket resulterar i att lagens
konsumentskyddande funktion delvis tappat genomslagskraft. Radgivningslagens

naringsrattsliga bestammelser har vidare fatt svagt genomslag i praktiken i de fall de



tillampas, bland annat genom att arbetstagare inte informerar om eventuella
intressekonflikter i enlighet med omsorgsplikten, radgivningslagen § 5.

I ljuset av bland annat dansk ratt och den allmanna innebdrden av begreppet radgivning har
jag argumenterat for att den radgivning som ges idag i manga fall inte bor klassas som
radgivning utan som forséljning. Detta eftersom finansiella radgivare bland annat ofta ar
utsatta for ett saljtryck fran arbetsgivaren och har ett egenintresse av utgangen. Jag har darfor
foreslagit att det bor specificeras vad som ar finansiell radgivning for att klargora skillnaden
till forsaljning i lagtext. En precisering skulle géra det enklare for arbetstagare och
konsumenter att forsta nar radgivningslagen ar tillamplig eftersom ett av rekvisiten for lagens
tillamplighet &r att det ska réra sig om finansiell radgivning.

Vid finansiell radgivning kan arbetstagaren erhalla provisioner. Dessa betalningar
varierar mellan olika produkter vilket skapar ett incitament for finansiella radgivare att utge
rad utifran provisionens storlek. Detta kan resultera i att konsumentens intressen frangas i en
omotiverad utstrackning och att arbetstagaren inte forhaller sig lojal gentemot kundens
intressen. Till foljd av Markets in Financial Instruments Directive (MiFID) Il, som ska
genomforas i Sverige, far bland annat att ett vardepappersinstitut som ger
investeringsradgivning pa oberoende grund eller tillhandahaller portféljforvaltning inte ta
emot och behalla ndgon erséttning fran tredje part. De nya reglerna som infors till foljd av
direktivet kommer sammantaget leda till ett starkt konsumentskydd. Enligt artikel 24 kan
medlemsstaterna i undantagsfall inféra ytterligare krav for vardepappersforetag avseende de
fragor som berdrs av bestammelsen. Om Sverige endast valjer att infora provisionsforbud for
oberoende radgivning, riskerar manga av alla vardepappersinstitut att forbli icke oberoende
for att aven fortsattningsvis ta emot provisioner. Ett provisionsforbud skulle kunna resultera
i att foretagen istéllet borjar ta betalt for sina tjanster vilket skulle resultera i att gemene man
blir en battre kravstallare och tillvaratar sina intressen mer effektivt. Jag har darfor
argumenterat for att ett mer langtgaende provisionsforbud bor inforas an det som anfors i
MiFID II.



Forord

” Loyalty shall mean ... The willing and practical and thoroughgoing devotion of a person to a cause. A man
is loyal when first, he has some cause to which he is loyal; when secondly, he willingly and thoroughly
devotes himself to this cause; and when, thirdly, he expresses his devotion in some sustained and practical

way, by acting steadily in the service of his cause.”™

Denna uppsats satter punkt for flera ars studier i Uppsala. Jag vill rikta ett sarskilt tack till

min handledare Mikael Hansson som kommit med vardefulla rad under uppsatsskrivandets

gang.

Uppsala varen 2017

! Royce, The philosophy of Loyalty, s. 9.
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Forkortningar

AD: Arbetsdomstolen

ARN: Allménna reklamationsndmnden

Dnr: Diarienummer

Ds: Departementsserien

EU: Europeiska unionen

FI: Finansinspektionen

FFFS: Finansinspektionens foreskrifter och allméanna rad
Forsakringsformedlingslagen: Lag om forsékringsformedling (2005:405)
KOVFS: Konsumentverkets forfattningssamling

LAIF: Lag om forvaltare av alternativa investeringsfonder (2013:561)
LAS: Lag om anstéllningsskydd (1982:80)

MFL: Marknadsfoéringslag (2008:486)

MiFID: Markets in Financial Instruments Directive

NJA: Nytt Juridiskt Arkiv

Prop.: Proposition

RH: Regeringsratten

Radgivningslagen: Lag om finansiell radgivning till konsumenter (2003:862)

VPML: Lag om vardepappersmarknaden (2007:528)



Definitioner och terminologiska klargéranden

AlF-forvaltare: AlF-forvaltare &r den som forvaltar en alternativ investeringsfond.
Alternativ investeringsfond: VVad som &r en alternativ investeringsfond defineras i LAIF § 2.

Allokeringsradgivning: Med allokeringsradgivning menas radgivning om hur en portfélj bor
vara sammansatt for att na en onskad riskniva, utan att ga in pa specifika finansiella

instrument.

Diskretionar portfoljforvaltning: Vid diskretiondr portfoljforvaltning ger investeraren

forvaltaren en rétt att fatta I6pande beslut.
Finansiellt instrument: Med finansiella instrument avses legaldefinitionen i 1:4 § VpmL.

Fondbolag: Fondbolag &r bolag som har tillstand att bedriva fondverksamhet enligt lagen om

investeringsfonder.

Investeringsradgivning: Med investeringsradgivning menas tillhandahallande av personliga
rekommendationer till en kund, pa dennes begaran eller pa véardepappersforetagets initiativ,

i fraga om en eller flera transaktioner som avser finansiella instrument.

Placeringsradgivning: Huvudsakligen utgoér investeringsradgivning och placerings-
radgivning samma typ av radgivning (radgivning avseende finansiella instrument).

Placeringsradgivning innefattar dock allokeringsradgivning.
Produktleverantorer: De aktdrer som producerar finansiella instrument.

Swedsec: SwedSec utfardar licenser i syfte att uppratthalla allmanhetens fortroende for de

foretag som verkar pa vardepappersmarknaden.

Vardepappersinstut: Vardepappersinstitut utgors enligt VpmL 1:5 av banker och andra

vardepappersbolag som fatt tillstand att bedriva vardepappersrorelse i enlighet med VpmL.



1 Inledning

En stiandig utveckling sker p& finansmarknaden med ett véixande utbud av produkter.?
Eftersom de finansiella produkterna ofta ar komplexa och svara att forsta har behovet av
finansiell radgivning 6kat och dven behovet av att anstélla arbetstagare i form av sa kallade
finansiella radgivare.® En forutsattning for att radgivningen ska skapa ett mervarde for
kunden &r att arbetstagaren utgar fran vad som bést tjanar kundens behov. Detta kan tyckas
sjalvklart, men faktum &r att aktorers tillhandahallande av investeringsradgivning sedan
lange har kritiserats for att i forsta hand gynna vardepappersinstitutens och radgivarnas
intressen istéllet for kundens.* Kritiken avser ofta de intressekonflikter som uppstar till foljd
av att arbetstagare tar emot provision fran aktérer som producerar finansiella instrument som
ersattning for att distribuera de finansiella instrumenten.® Eftersom intakterna ofta kommer
fran avgifter och provisioner for administrationen av dessa tjanster ar aktérerna inte beroende
av positiva placeringsresultat. Istéallet bars risken av konsumenten.® Detta gor att behovet av
goda rad, utifran ett konsumentperspektiv, ar extra stort. Inte minst med beaktande av att
konsumenten ofta befinner sig i ett kunskapsmassigt underlage vilket gor det svarare att
utvardera arbetstagarens insats.’ | en utredning fran 2014 framhalls att aktorer p& marknaden
har sett en majlighet i att erbjuda produkter med dalig transparens och hoga avgifter direkt
till konsumenter.® Samtidigt visar forskning att en billig och enkel indexprodukt i ménga fall
ar betydligt béattre an en aktivt forvaltad fond eller strukturerad produkt och det har anforts
att nastan all finansiell radgivning i Sverige gar ut pa att fa konsumenten att vélja dyra och
onddigt komplexa produkter.®

Undersokningar visar vidare att missnojet fran konsumenternas sida 6kat och allt fler
anmalningar har skett till Allménna reklamationsndmnden (ARN) mot bland annat banker

och forsakringsbolag gallande radgivning.l° Det ar séledes méjligt att ifrégasatta hur val de

2 Finansinspektionen, Konsumentskyddet pa finansmarknaden 2016, s. 4.

3 Se tex SOU 2014:4, s. 14 och Prop. 2002/03:133, s. 59.

4 Andersson, Reglering av forsakring, pensioner och provisioner, s. 7.

5 Finansinspektionen, Konsumentskyddet pa finansmarknaden 2016 s. 22.

® Korling, Radgivningsaransvar, s. 3.

7S0OU 2014:4, s. 50.

8SOU 2014:4, s. 61.

® Andersson, Reglering av forsakring, pensioner och provisioner, s. 7.

10 Korling, R&dgivningansvar, s. 12 Notera att kunderna i forhallandevis fa fall har fatt ratt — ar 2008 fick
kunderna rétt i 44 av 398 inkomna “bankfall”. Anmalningarna mot bankerna och férsakringsbolagen har 6kat
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befintliga regelverken sakerstaller ett gott konsumentskydd. Utifran radgivningslagen
framgar att arbetstagaren har en omsorgsplikt att beakta gentemot konsumenten vilket
innebar att arbetstagaren ska upptrada aktivt lojalt mot konsumenten.! Vidare har en rad EU-
visat sig vara av vikt for konsumentskyddet. Ett direktiv som ska inforas i Sverige under 2018
ar Markets in Financial Instruments Directive (MiFID) Il, som bland annat kommer att
reglera arbetstagarens mottagande av provisioner.'> Utéver konsumentens intresse har
arbetstagaren ocksa skyldigheter att iaktta gentemot sin arbetsgivare. Bland annat ska den
finansiella radgivaren beakta sin arbetsrattsliga lojalitetsplikt. Generellt innebar den
arbetsrattsliga lojalitetsplikten en skyldighet for arbetstagaren att satta arbetsgivarens intresse
framfor sitt eget, samt att undvika situationer dér arbetstagaren kan komma i pliktkollision.
Skyldigheten &r inte reglerad i lag utan innebdrden framgar istallet av rattspraxis och
doktrin.'® Begreppet lojalitet forekommer som ett samlingsbegrepp som beskriver en viss typ
av mer eller mindre klart utmejslade handlingsregler, det vill sdga sadana regler vilka kan
sdgas innebara en skyldighet for den ena parten att beakta motpartens intressen.* En central
fraga ar darfor vilket skydd arbetsrattsliga och finansrattsliga regler uppstaller for respektive
part. Det &r ett praktiskt viktigt omrade som lampar sig val for en utredande uppsats, dér vissa
fragetecken férhoppningsvis kan redas ut for att bidra till ett mer forutsebart och darmed mer

rattssékert rattslage.

1.1 Syfte och fragestallning

Uppsatsen syftar till att utreda vilket skydd som finns for konsumenterna vid finansiell
radgivning. Jag kommer ocksa att utreda om det skulle strida mot den arbetsrattsliga
lojalitetsplikten om en arbetstagare rekommenderar en konkurrents produkter vid finansiell
radgivning. En genomgaende tanke ar att belysa hur arbetstagaren hanterar konsumenten
respektive arbetsgivarens intressen utifran ett arbetsrattsligt och finansrattsligt perspektiv.

Syftet &r att identifiera rattsliga brister, klargora vilken problematik som foreligger och ge

frén 222 stycken &r 2007 till 500 stycken &r 2009 avseende bankfragor Se mer statistik dver féljsamheten av
ARN:s beslut, http://www.arn.se/statistik_remissvar/statistik/”, Se d&ven
http://www.swedsec.se/disciplinarenden/statistik/.

150U 2014:4, s. 187.

250U 2015:2, s. 426 ff

13 Se exempelvis Sigeman, Schmidt, Lontagarratt, s. 257 f.

14 Ds. 2002:56, s. 292.
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I6sningsforslag de lege ferenda i de fall rattsliga problem identifieras. For att besvara syftena
och forenkla framstéllningen har nedanstaende fragestallningar formulerats.

1 Vad innebér den arbetsréttsliga lojalitetsplikten?

2 Utgor den arbetsréttsliga lojalitetsplikten ett skydd for arbetsgivaren om en
arbetstagare rekommenderar en konkurrents produkter vid finansiell radgivning?

3 Vilka aktorer omfattas av radgivningslagens naringsrattsliga bestammelser och
finns det nagra brister i det uppstallda konsumentskyddet?

4 Finns det nagon rattslig gransdragningsproblematik mellan férséljning och
finansiell radgivning och bor provisioner tillatas vid finansiell radgivning till
konsumenter?

5 Kommer MiFID Il att starka konsumentskyddet?

1.2 Materiella avgransningar

Radgivningslagen anses vara en av de viktigaste lagarna nar det handlar om
konsumentskydd.'® Lagen har dock varit utsatt for omfattande kritik och det har foreslagits
att radgivningslagen ska upphavas.'® Det 4r av den anledningen intressant att utreda vilket
skydd lagen uppstéller i praktiken for att kunna ta stéllning till om detta ar ett valavvagt
forslag. De resonemang som fors kring begreppet finansiell radgivning samt provisioner ar
inte begransade till radgivningslagen utan den analys som gérs ar applicerbar pa radgivning
i stort. Vad galler uppsatsens arbetsrattsliga utredningar kommer tyngdpunkten att ligga pa
arbetstagarens lojalitetsplikt. Vissa sardrag inom arbetsratten kommer att beréras for att pa
ett pedagogiskt satt introducera lasaren och for att skapa en grundlaggande forstaelse som ar

av vikt for att begripa efterfoljande analyser.

550U 2014:4, s. 116.

16 SOU 2014:4, s. 20, Se aven https://www.svd.se/radgivningslagen-ger-falsk-trygghet,
http://www.dagensjuridik.se/2014/02/radgivningslagen-bor-upphavas-nytt-lagforslag-om-finansiell-
radgivning-till-konsumenter.
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1.3 Metod och material

Metoden kan beskrivas som vagen fran problemformulering via det material som anvants till
ett pastdende.'” En mojlig utgangspunkt for att angripa fragestéallningarna ar att hantera dem
med rattsdogmatisk metod. Réattsdogmatisk metod &r inte i sig precist definierad men
generellt innebar metoden att géllande ratt identifieras, tolkas och systematiseras.® Inom den
rattsdogmatiska metoden finns en tanke om att rattskallorna befinner sig i en normhierarki
och tillerkénns varde darefter. | enlighet med metoden har véagledning i forsta hand sokts i
lag. Vid avsaknad av svar i lagtext har information sokts i forarbeten, rattspraxis och doktrin.
| denna uppsats utgor den rattsdogmatiska metoden darfor grundpelaren for att angripa det
rattskallematerial som ar relevant for att besvara fragestallningarna. Den rattsdogmatiska
metoden utesluter inte andra perspektiv dn géllande ritt.’®* Av den anledningen lamnar
metoden utrymme for de resonemang som exempelvis fors kring hur ratten kommer att
utformas till f6ljd av MiFID II.

Enligt doktrin kan en komparativ belysning ge nya synvinklar och viss distans till den
egna ratten. Arbetssattet mojliggor med andra ord en béttre forstaelse for funktionen och
vardet av rattsfenomen i det egna rattssystemet.?® Jag har darfor jamfort svensk ratt med andra
landers rattssystem for att bidra till ett nyanserat och vidare perspektiv pa den svenska ratten.
En del av argumentationen och vissa antaganden grundar sig aven pa empiriska metoder
sdsom intervjuer och undersokningar fran bland annat Finansinspektionen. Min forhoppning
ar att de undersokningar jag tagit del av ska 6ka forstaelsen for den svenska ratten ytterligare,
belysa den problematik som foreligger och bidra till reflektioner hos lasaren. | vissa delar
kan inget uttryckligt och klart svar utldsas fran gallande ratt. En stor del av arbetet dgnas
darfor at att presentera argument for och emot olika losningar. Min ambition i detta
hanseende ar att utifran juridisk argumentation, som foljer av allmant accepterande regler,
uppna ett resultat som bor betecknas som géllande svensk ratt. Eftersom en enhetlig
definition av lojalitetsplikt saknas gors en forhallandevis djupgaende genomgang och analys

av forarbeten réttspraxis och doktrin nar det géller den arbetsrattsliga delen.

17 Sandgren, Réttsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 35.

18 Jamfor exempelvis Sandgren, Ar rattsdogmatiken rattsdogmatisk?, s. 649 f., Kleineman, Rattsdogmatisk
metod, s. 21.

19 Jareborg, Rattsdogmatik som vetenskap, s. 4.

20 Bogdan, Komparativ rattskunskap, s. 28.
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1.4 Disposition

For att bidra till okad forstaelse kan det vara av vérde att skriva nagra rader om
framstallningens disposition. De fragestallningar som raknas upp i avsnitt 1.1 besvaras
I6pande i uppsatsen. Min ambition &r att pa detta satta oka lasbarheten och undvika
upprepningar i av fakta i slutet. Av den anledningen finns det ingen avslutande del som
besvarar fragestallningarna som det kanske vanligtvis gor i traditionella uppsatser. Nedan

foljer en kort beskrivning av respektive avsnitt.

1.4.1 Del | - den arbetsréattsliga delen

| denna del appliceras ett arbetsrattsligt perspektiv pa finansiell radgivning. Inledningsvis
gors en historisk tillbakablick pa arbetsratten i Sverige. Ambitionen ar att pa ett pedagogiskt
satt introducera lasaren och skapa en grundlaggande forstaelse for hur det arbetsrattsliga
systemet i Sverige vuxit fram. Dérefter sker en genomgang av grunderna inom arbetsratten,
lagen om anstallningsskydd (1982:80) (LAS) och av lojalitetspliktens innebdrd. | detta
avsnitt klargors innebdrden av den arbetsrattsliga lojalitetsplikten och om denna uppstéller
ett skydd for arbetsgivaren om en arbetstagare rekommenderar en konkurrents produkter till

forméan for konsumentintresset.

1.4.2 Del 11 - den finansrattsliga delen

| detta avsnitt behandlas foretradesvis radgivningslagen. Del 11 inleds med en genomgang av
den rattsliga grunden for finansiell radgivning. Darefter agnas sarskild uppméarksamhet &t
begreppet finansiell radgivning, gransdragningsproblematiken kring radgivning och
forsaljning, vilka aktorer som omfattas av radgivningslagens naringsrattsliga bestammelser
och vilket skydd dessa regler uppstaller for konsumenten.

1.4.3 Del 111 — sammanlénkning av Del | och Del Il

Denna del &gnas at att sammanlanka Del | och Del Il. | detta avsnitt klargors potentiella
intressekonflikter och regelkonflikter. Sarskild uppmarksamhet agnas at arbetstagare som
erhaller provision vid finansiell radgivning till konsumenter. Eftersom analys och
I6sningsforslag integrerats I6pande i texten finns ingen avslutande analysdel eller liknande.

Daremot gors en sammanfattning av de viktigaste iakttagelserna under arbetets gang och
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uppsatsen avslutas med nagra allméanna synpunkter som jag anser att lagstiftaren bor ha i
atanke i sitt framtida arbete.
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Del I: Den arbetsréttsliga delen

2 Inledning

Det foreligger ofta ett saljtryck pa finansiella radgivare fran arbetsgivaren. Dessa arbetstagare
har ocksa i manga fall ett egenintresse av utgangen genom att de exempelvis erbjuds
provisioner.?! En central fraga i denna del ar darfor om en arbetstagare skulle bryta mot den
arbetsrattsliga lojalitetsplikten om denne rekommenderade en konkurrents finansiella
produkter till kunden. En radgivare som bryter mot lojalitetsplikten kan drabbas av olika
pafoljder. Den viktigaste sanktionen for 6vertradelse av lojalitetskravet ar att arbetstagaren
sags upp eller avskedas om Gvertradelsen betraktas som ett grovt asidosattande. Dérutover
kan en arbetstagare som bryter mot sin lojalitetsplikt bli skadestandsskyldig mot
arbetsgivaren.?? Dessa rattsfoljder torde fungera avskrickande och avhalla arbetstagaren fran
att vidta atgarder som kan resultera i namnda rattsfoljder. Mot bakgrund av detta skulle
lojalitetsplikten kunna uppstalla ett skydd for arbetsgivaren. For att klargora om sa ar fallet,
om en finansiell radgivare till exempel rekommenderar en annan, It sdga banks, produkter
maste lojalitetspliktens innebdrd utredas narmare.

| denna del kommer inledningsvis en genomgang av det arbetsréttsliga systemet goras.
Ambitionen ar att bidra till en djupare forstaelse for den problematik som senare kommer att
belysas. Darefter sker en genomgang av begreppet lojalitetsplikt och fragan huruvida
lojalitetsplikten uppstéller ett skydd for arbetsgivaren i de fall en arbetstagare
rekommenderar en konkurrents produkter besvaras. Del | avslutas med en sammanfattning

av de viktigaste iakttagelserna som noterats under arbetets gang.

2.1 Bakgrund
Tidigare ansags arbetsgivaren ha en ratt att fritt antaga och avskeda arbetstagaren”. Denna

ratt hérleddes ur arbetsgivarens &gande av foretaget. FOr de som omfattades av

21 Korling, Radgivningsansvar, s. 131 ff., SOU 2014:4, s. 73.
22 AD 2009 nr 38, Kallstrom, Malmberg, Anstallningsférhallandet, s. 260, Wastfelt, Backstrom, Wulkan,
Astrém, Anstallningsskyddslagen med kommentar, s. 130.
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Saltsjobadsavtalet ar 1938 kom dock arbetsgivarens fria uppsagningsratt att begransas.
Parterna i avtalet, Svenska arbetsgivarforeningen och Landsorganisationen, inférde ar 1964
en bestammelse om att en uppsagning fran arbetsgivarens sida ska vara sakligt grundad. Den
1 juli ar 1974, kom LAS att trada i kraft. | och med denna lag var arbetsgivarens fria
uppsagningsratt upphavd. Syftet med tillkomsten av lagen var att trygga arbetstagaren mot
godtyckliga uppsédgningar. Tva principer kom att ha sarskild betydelse genom lagens
uppkomst: att ett anstéllningsavtal som huvudregel ska gélla tills vidare och att uppsagning
av ett anstéllningsavtal bara far ske om saklig grund féreligger.?®

Karakteristiskt for svensk arbetsrétt ar att den traditionellt varit starkt utvecklad av
kollektivavtalsregleringen. Mot bakgrund av detta kan arbetsratten delas in i kollektiv
respektive individuell arbetsratt beroende pa om regleringen riktas till en organisation eller
till en arbetstagare.?* | enlighet med min avgransning behandlar jag forhallandet mellan
arbetstagare och arbetsgivare varpa den individuella arbetsratten foretradesvis ar av relevans.
Nedan foljer ytterligare kannetecken for den svenska arbetsratten sa som den ar utformad i

dag.

2.2 Utgangspunkter i svensk arbetsratt

Arbetsrattsliga bestammelser aterfinns huvudsakligen i lag och annan forfattning, rattspraxis,
kollektivavtal och enskilda anstillningsavtal.?®> En anstillning ar ett avtal mellan
arbetsgivaren och arbetstagaren.?® For att avgbra vem som &ar arbetstagare gors en
helhetsbedémning av samtliga omstandigheter i det enskilda fallet.2” Omsténdigheter som ar
av betydelse ar om arbetet utférs under huvudmannens ledning och kontroll,
arbetsforhallandets varaktighet, sysselsattningsgraden och ersattningens form.?® Vanligtvis
rader det inga svarigheter att konstatera vem som ar arbetsgivare. Det kan vara en fysisk saval
som juridisk person.?® LAS &r den centrala regleringen pa den svenska arbetsmarknaden.

Lagen omfattar alla arbetstagare, oavsett om det ar fraga om offentlig eller privat verksamhet.

23 Wastfelt, Backstrom, Wulkan, Astrom, Anstallningsskyddslagen: med kommentar, s. 12 ff.
24 Adlercreutz, Johann Mulder, Svensk arbetsratt, s. 75.

% Adlercreutz, Johann Mulder, Svensk arbetsratt, s. 74.

% |seskog, LAS 30 ar: dags att modernisera anstallningsskyddet, s. 9.

27 AD 2013 nr 32.

28 AD 2013 nr 32.

29 \Wastfelt, Backstrom, Wulkan, Astrém, Anstallningsskyddslagen: med kommentar, s. 17.
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Reglerna galler for saval stora som sma arbetsplatser och lagen innehaller tvingande och
dispositiva regler.%® Om det i en annan lag eller i en férordning som har meddelats med stod
av en lag finns sarskilda foreskrifter som avviker fran LAS, ska dessa foreskrifter gélla. Ett
avtal ar dock ogiltigt i den man det upphéver eller inskranker arbetstagarnas rattigheter, LAS
§ 2. Darmed starks arbetstagarens skydd. For att fa en mer djupgaende forstaelse for
regelverket krévs att regelverket belyses ytterligare.

3 Lagen om anstallningsskydd

3.1 Allméanna bestammelser

I LAS klargors inledningsvis att lagen géller arbetstagare i allmén eller enskild tjanst. Fran
lagens tillampning undantas (i) arbetstagare som med hansyn till arbetsuppgifter och
anstallningsvillkor far anses ha foretagsledande eller darmed jamforlig stallning, (ii)
arbetstagare som tillhor arbetsgivarens familj (iii), arbetstagare som &r anstéllda for arbete i
arbetsgivarens hushall, (iv) arbetstagare som ar anstallda med sarskilt anstallningsstod, i
skyddat arbete eller i utvecklingsanstallning, och (v) arbetstagare som é&r anstéllda i
gymnasial larlingsanstélining, 8 1. Inget av de upprdknande undantagen dar typiskt sett
tillampliga pa arbetsgruppen finansiella radgivare varpa lagen som utgangspunkt &r
tillamplig.

Huvudregeln &r att avtalet galler tills vidare, LAS § 4. Avtal om tidsbegrénsad
anstallning far emellertid traffas i enlighet med LAS 5 och 6 §8. Om det rader oklarhet mellan
vilken anstallningsform som avtalats presumeras tillsvidareanstallning.3! Lagen inskranker
ratten till att sdga upp och avskeda anstéllda vilket kan férenas med pafoljder om reglerna
om bryts.® Vidare finns mojlighet till uppsagningstider med bibehallen 16n, regler om
turordning vid uppségning, aterintagning och foretradesratt vid nyanstillning.3® Lagen
uppstéller med andra ord en rad regler som ar uppstallda for att skydda arbetstagaren. Det
viktigaste skyddet for en arbetstagare torde vara att fa behalla sin anstallning. Genom en fast

30 Deinoff, Bergstrom, Lagen om anstallningsskydd — en kommentar, s. 5.
31 Sigeman, Sjodin, Arbetsratten en oversikt, s. 188 ff.

32 Se exempelvis LAS 38 och 39 §8.

33 Se exempelvis Prop. 1981:82:71 s. 31 ff.
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tjanst mojliggors for den enskilde ett bygga ett liv genom att exempelvis vélja bostadsort och
kunna planera sin ekonomi. Av den anledningen &r det av vikt att reglerna kring uppsagning
och avsked fungerar pa ett valavvagt satt, bade for att bidra till forutsebarhet och trygghet for
arbetstagaren men ocksa for att arbetsgivaren ska ha mojlighet att avsluta relationen i de fall

arbetstagaren handlar pa ett satt som inte kan godtas.

3.2 Uppsagning och avsked

Uppsagning fran arbetsgivarens sida regleras i LAS 7-10 8§ och avsked i 18-20 §§. Med
avskedande menas att en arbetsgivare avvecklar anstallningen med omedelbar verkan.®* Av
forarbetena framgér att det krivs att “arbetstagaren gjort sig skyldig till sadant avsiktligt
eller grovt vardslost forfarande som inte rimligen ska behdva talas i nagot
rattsforhallande”.® Omstandigheterna som kan vara av betydelse for att avgora hur allvarlig
en forseelse ar personliga forhallanden, tjanstens beskaffenhet och vilken fortroendestallning
arbetstagaren har.*

Arbetsgivarens ratt att séga upp arbetstagaren avgors genom en helhetsbedémning utifran
omstandigheterna i det enskilda fallet.®” Ur lagtexten framgdr att uppsagningen maste vara
sakligt grundad. Kravet kan hanforas till arbetsbrist eller férhallanden som kan kopplas till
arbetstagaren personligen, §7.% Saklig grund foreligger inte om det &r skaligt att kréva att
arbetsgivaren bereder arbetstagaren annat arbete hos sig, LAS 8 7. Med andra ord foreligger
en omplaceringsskyldighet. Eftersom vagledning kring vad som menas med saklig grund inte
aterfinns i lagtexten far forarbeten, doktrin och praxis belysa inneborden av begreppet saklig
grund. Enligt forarbetena ska fragan huruvida en uppsagning ar sakligt grundad lasas mot
bakgrund av samhallsutvecklingen och radande varderingar. Att tydligt klargéra vad som
menas med begreppet har namligen inte ansetts lampligt eller méjligt pa grund av att
forhallandena inom arbetslivet &r s& pass varierande.®® En fordel med att inte definiera
begreppet &r att utrymme lamnas for flexibilitet i det enskilda fallet. Samtidigt &r en negativ

foljd att forutsebarheten urholkas for saval arbetsgivare som arbetstagare vid avsaknad av

3 Adlercreutz, Johann Mulder, Svensk arbetsratt, s. 204.

3 Prop. 1973:129, s. 254 ff.

3 Deinoff, Bergstrom, Lagen om anstéllningsskydd — en kommentar, s. 108.
37 Oman, AD om uppségning av personliga skél och avskedande, s. 9.

38 Oman, AD om uppségning av personliga skal och avskedande, s. 9.

39 Prop. 1981/82:71, s. 64 ff., Se dven Prop. 1973:129, s. 118 ff.
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tydliga regler. Informationen kring dess innebdrd blir ocksa mer otillganglig for gemene man.
Dagens reglering staller foljaktligen hogre krav pa juridisk skicklighet for att tolka
innebdrden av ett begrepp som inte uttryckligen klargors i lagtexten. Detta kan gora det
problematiskt utifran ett forutsebarhetsperspektiv for den enskilde. En majlig foljd av detta
ar att fackforbund far en viktigare roll eftersom forbundet ofta kan bidra med expertis i fragor
som arbetstagaren inte forstar pa grund av bristfalliga juridiska kunskaper.

| forarbetena anges grov misskdtsamhet eller klart dokumenterad bristande lamplighet
namns som exempel pa nar en uppsagning kan anses vara saklig.*° Vid bedémningen ska en
intresseavvagning goras mellan arbetstagarens intresse av att behalla sin anstallning och
arbetsgivarens intresse av att avsluta arbetsforhallandet.*! Saklig grund for uppsagning kan
foreligga vid tva typfall: antingen kan uppséagningen bero pa omstandigheter som hor till
arbetstagaren personligen — sa kallade personliga skal, eller till sadana omstandigheter som
hanfor sig till foretagsekonomiska och organisatoriska skal, sa kallad arbetsbrist. Ett brott
mot lojalitetsplikten inryms inom det forsta av de tva begreppen.*? Till foljd av ett brott mot
lojalitetsplikten kan ocksa arbetstagaren bli avskedad eller skyldig att betala skadestand till
arbetsgivaren.** Namnda rattsfoljder skapar ett incitament for arbetstagaren att forhalla sig
lojal gentemot arbetsgivaren. Om det skulle anses illojalt att rekommendera en konkurrents
produkter vid finansiell radgivning skulle darmed lojalitetsplikten kunna uppstalla ett skydd
for arbetsgivaren. For att kunna ta stallning till detta maste lojalitetsplikten behandlas

narmare.

4 Lojalitetsplikten

4.1 Allmén betydelse

Lojalitetspliktens stéllning i svensk férmogenhetsratt har successivt starkts sedan mitten av
1900-talet. Utvecklingen har i enkla drag inneburit att tidigare dolusbaserade regler om
hederlighet i allt hogre grad har kompletterats av culpabaserade regler om en rimlig

40 Prop. 1973:129, s. 119 ff.

41 Goransson, Garpe, Arbetsratten en introduktion, s. 68.

42 Frick, Uppsagning, en handbok som beskriver hur en anstallning kan avslutas, s. 91.

43 Wastfelt, Backstrom, Wulkan, Astrém, Anstéliningsskyddslagen med kommentar, s. 130, AD 2009 nr 38.
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omtanksamhet gentemot motparten. Den obligationsrattsliga lojalitetsplikten anses svar att
beskriva. Till skillnad fran konkret formulerade plikter som exempelvis vardplikt eller
avlamnandeplikt ger uttrycket lojalitet inte mycket ledning géllande besvarandet av vad som
kréavs for att uppfylla plikten.** I rattsliga sammanhang beskrivs ofta begreppet som en plikt
att tillvarata eller iaktta motpartens intressen. Definitionen ar anvéndbar i hela avtalsratten,
men beskrivningen dr ocksa vag och omfattande i vissa avseenden. Dessutom varier
lojalitetsstandarden beroende pa avtalstypen och avtalsforhallandet. Plikten &r ofta
asymmetrisk eftersom att kraven pa en parts anstrangningar kan vara hogre an pa den andra
partens. Det finns inte nagon generell rattsfoljd av en 6vertradelse. Det kan darfor konstateras
att lojalitetsplikten har en generellt vag bestdmning av rattsfakta och varierande réttsfoljder.
| vissa avtalstyper, sarskilt betraffande en arbetstagares lojalitetsplikt, har plikten mognat till
en samling heterogena konkretiserade forpliktelser som anses folja av avtalsrelationen

oberoende av avtal.*

4.2 Den arbetsrattsliga lojalitetsplikten

Den arbetsrattsliga lojalitetsplikten regleras inte i lag utan innebdrden kan urskénjas genom
att studera andra rattské&llor som exempelvis doktrin och réttspraxis. Detta kan resultera i att
forutsebarheten skadas for savél arbetstagare som arbetsgivare. Samtidigt bidrar dagens
reglering till flexibilitet genom att ratten kan anpassas efter radande normer och forandringar
i samhallet genom rattspraxis. Synonymer till begreppet lojalitet ar ord som laglig,
tillforlitlig, solidarisk och trogen.*® Principen innebér att avtalsparterna inom vissa granser ar
skyldiga att beakta varandras intressen och inte ensidigt far havda sina intressen till nackdel
mot varandra. Synsattet bygger pa tanken att parterna frivilligt valt att samverka och att
parterna diarmed ar skyldiga att visa varandra trohet och omsorg.*’

Att arbetstagaren inte vidtar atgarder som &r dgnade att skada eller forsvara arbetsgivarens

verksamhet anses grundlaggande for principens innebord.*®

4 Munukka, Lojalitetsplikten som rattsprincip, s. 1 ff.

4 Munukka, Lojalitetsplikten som rattsprincip, s. 1 ff.

4 Holm, Den avtalsgrundade lojalitetsplikten - en allman rattsprincip, s. 9.

47 Nicander, Lojalitetsplikt fére, under och efter avtalsforhallanden, s. 31.

“8AD 1993 nr. 18, Nicander, Lojalitetsplikt fére, under och efter avtalsforhallandet, s. 38, Sigeman, Schmidt,
Lontagarratt, s. 257.
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I doktrinen har lojalitetsplikten sammanfattats enligt f6ljande:

“Den grundliggande synpunkten dr att arbetstagaren inte far skada arbetsgivaren. Gemensamt for
de skilda aspekterna pa kravet pa lojalitet ar tanken att anstallningsavtalet inte enbart bestar i ett
utbyte av vanliga formoégenhetsrattsliga prestationer, utan att det skapar ett personligt férhallande
mellan parterna. Anstallningen grundar forpliktelser som gar langre &an vad som galler i
kontraktsforhallanden i allmanhet; de ligger vid sidan av sjalva arbetsprestationen och skulle darfor
kunna karakteriseras som bi.-forpliktelser. Skall man soka en gemensam synpunkt ar det att

arbetstagaren &r skyldig att satta arbetsgivarens intresse framfor sitt eget och undvika lagen, dar han

kan komma i pliktkollision. »49

Formuleringar som ar mer eller mindre snarlika citatet har ocksa vid upprepade tillfallen
forekommit i réttspraxis.®® Nedan gors en ytterligare beskrivning av principens innebord for
att urskonja dess betydelse narmare.

4.2.1 Lojalitetsplikten i praxis och férarbeten
Det finns en rikhaltig praxis i huruvida arbetstagare brustit i sin lojalitetsplikt gentemot
arbetsgivaren. Rattsfragan i den &vervagande delen av fallen behandlar huruvida
arbetstagarens agerande utgor grund for uppsagning eller avskedande.®* En generell
utgangspunkt ar att illojalitet och konkurrens har kommit att bedémas strangt i sasmmanhang
med saklig grund.>® En anstilld, som under sin anstallningstid bedriver verksamhet som
konkurrerar med arbetsgivarens bryter namligen som utgangspunkt pa ett allvarligt satt mot
lojalitetsplikten.>®

| det foljande redovisas ett antal grunder som ansetts utgdra skal for att en arbetstagare
brutit mot sin lojalitetsplikt gentemot arbetsgivaren. Utifran dessa omstandigheter & min
avsikt att besvara om en arbetstagare skulle bryta mot den arbetsréattsliga lojalitetsplikten om
denne rekommenderade en konkurrents finansiella produkter med héanvisning till att dessa
utgor ett battre alternativ for kunden. Eller annorlunda uttryckt, om arbetstagaren istéllet for

att forhalla sig lojal gentemot arbetsgivaren véljer att rikta denna lojalitet mot konsumenten.

49 Schmidt, Sigeman, Lontagarratt, s. 257 ff., Se aven AD 2003 nr 84 och AD 2003 nr 21.
%0 Se exempelvis AD 2003 nr 84, AD 2015 nr 35 och AD 1997 nr 57.

5 Glava, Hansson, Arbetsratt, s. 513.

52 Se exempelvis AD 1977 nr 118.

5 AD 1993 nr 18.
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For att bidra till en tydlig Overblick har réattsfallen systematiserats under respektive
omstandighet som visat sig vara av vikt for mélets utgdng. Aven doktrinen och andra

rattskallor har tillmatts betydelse for att fa ett vidare och djupare perspektiv pa fragan.

4.2.2 Konkurrerande verksamhet

Né&r det talas om konkurrerande verksamhet bor inledningsvis féljande klargéras. Om
arbetstagaren rekommenderar en konkurrents produkter bedriver inte arbetstagaren en
konkurrerande verksamhet i den mening att arbetstagaren har ett eget foretag eller liknande.
En central fraga ar darfor om det anda kan rora sig om ett illojalt handlande till féljd av
konkurrens. Min uppfattning &r en rekommendation om att kdpa en konkurrents produkter
skulle kunna ses som att framja en konkurrents verksamhet, vilket tyder pa illojalitet. |
sammanhanget bor AD 1986 nr 146 namnas. | malet framgar att det utgor ett mycket
allvarligt brott mot anstéllningsavtalet om arbetstagaren under en pagaende anstallning utfor
tjanster at en konkurrent och darvid kanske anvander kundkontakter som knutits i den forsta
anstallningen. | fallet anfordes att arbetstagaren gett ett konkurrerande foretag tips om en
storre husaffar. Enligt arbetsdomstolen &r det sarskilt allvarligt om agerandet aventyrar
arbetsgivarens affarsforbindelser, vilket skulle kunna vara fallet om en arbetstagare
rekommenderar ett annat foretags produkter i sin finansiella radgivning till kunden. Sarskilt
allvarligt anses handlande vidare vara om det ar dgnat att tillfoga den ursprunglige
arbetsgivaren mer betydande skada eller medfor att dennes affarsforbindelser aventyras.
Domstolen anforde dock att det inte & mdjligt, att mot arbetstagarens fornekande, dra
slutsatsen att en konkurrerande verksamhet skulle drivas av mottagaren av tipset. Visserligen
hade mottagaren uppgett att arbetstagaren vid ett tillfalle lamnat honom tips om en husaffar.
Denna uppgift, som bestritts av arbetstagaren, ansags lamnats mera i forbigaende och kunde
enligt domstolens mening inte laggas till grund for nagra sakra slutsatser om vad som
forekommit i detta avseende. Domstolen fann det darfor inte utrett att arbetstagaren hade
gjort sig skyldig till ett sadant illojalt beteende mot bolaget som kunnat utgéra grund for
avskedande eller ens uppsagning. Ett handlande som bestar i att rekommendera en
konkurrents produkter borde saledes kunna bedomas som illojalt d&ven om arbetstagaren i
egentlig mening inte har ett eget foretag eller liknande. Illojaliteten skulle da besta i att den

finansiella radgivaren framjar en konkurrents verksamhet.
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Vid beddomningen av om en arbetstagares handlande anses vara illojalt gors en
helhetsbeddmning av omsténdigheterna i det enskilda fallet. Hansyn tas bland annat till
omstandigheter som verksamheternas art och likheter, hur langt framskriden den
konkurrerande verksamheten &r, den skada eller risk for skada som féreligger, arbetstagaren
stallning och samverkan mellan arbetsgivare och arbetstagare.>* Nedan ska darfor olika
komponenter i lojalitetsplikten behandlas narmare.

4.2.3 Skada

Betraffande lojalitetsplikten har Arbetsdomstolen i bland annat i domen AD 1977 nr 118
uttalat att det ar oomtvistligt att en anstélld i allménhet pa ett allvarligt sétt bryter mot det
lojalitetskrav som foljer av anstallningsavtalet om denne, medan anstillningen bestar,
bedriver en med arbetsgivaren konkurrerande verksamhet.>® Samtidigt anses inte all
konkurrens utgora ett lojalitetsbrott. | regel krévs exempelvis att den konkurrerande
verksamheten skadar eller ar agnad till att tillfoga arbetsgivaren pataglig skada eller att
beteendet i dvrigt sker pa ett satt som uppfattas som illojalt mot arbetsgivaren.>® Desto storre
skadan &ar desto mer framstar arbetstagarens handlande som illojalt och tvartom. Har
arbetsgivaren inte drabbats av skada, eller har det inte forelegat risk for skada, bedéms
arbetstagarens agerande vanligtvis inte som illojalt.%’

I AD 1951 s 31 ansags tva servitorer inte kunna avskedas pa den grund att de startat ett
konkurrerande gastgiveri. Av vikt for utgdngen i malet var att konkurrens ansags vara
forhallandevis oskadlig for arbetsgivaren och arbetstagarens befogade uppfattning att
arbetsgivaren inte motsatte sig att de drev konkurrerande verksamhet. | ett annat avgorande,
AD 1980 nr 82 underkandes en uppséagning av arbetstagarens eftersom det var frdga om en
mycket uttunnad form av konkurrens. Domstolen anforde att konkurrens maste antas vara
agnad att tillfoga arbetsgivaren mera pataglig skada eller som eljest sker under sadana
omstandigheter att den bor uppfattas som illojal. 1 1980 ars fall framgick att hansyn maste

tas till att forsaljningen av begagnade husvagnar synes vara av mycket underordnad betydelse

5 Ds. 2002:56, s. 322, Glava, Hansson, Arbetsratt, s. 516.

5 Se dven Nicander, Lojalitetsplikt fére, under och efter avtalsforhallanden, s. 41.

% Se exempelvis AD 1977 nr 118, AD 1980 nr 82, AD 1998 nr 80, AD 2003 nr 84, AD 1986 nr 146 och Ds.
2002:56, s. 322.

57 Ds. 2002:56, s. 324 ff.
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for arbetsgivarens forhallande till uthyrningen av husvagnar. | den man verksamheten
éverhuvudtaget kan tankas orsaka skada inom den ifrdgavarande verksamhetsgrenen maste
denna under alla forhallanden antas vara synnerligen ringa.

Om en arbetstagare skulle rekommendera en annan konkurrents produkter tas inga medel
fran foretagets tillgdngar men arbetsgivaren forlorar potentiella intdkter. Om ett
radgivningsmote inte resulterar i ett avslut i form av placeringar i foretagets produkter maste
arbetsgivaren fortfarande betala 16n till arbetstagaren. Arbetsdomstolen har dock i ett flertal
fall anfort att skal for att sdga upp en arbetstagare pa grund av bristande lojalitet inte
foreligger om det ror sig om konkurrens som &r forhallandevis oskadlig eller om konkurrens
ar uttunnad.>® Om en arbetstagare i enstaka fall rekommenderar en konkurrents produkter
skulle det kunna argumenteras for att skadan &r forhallandevis ringa sett till exempelvis de
stora tillgangar en, lat sdga bank, har. Om arbetstagaren skulle satta i system att beakta
konsumentintresset fullt ut skulle dock I6nsamheten fran radgivningen urholkas. En
radgivares huvudsakliga uppgift, i egenskap av exempelvis banktjansteman, torde vara att
formedla foretagets produkter i sin radgivning. Att franga detta skulle vara ett stort avsteg
fran karnuppgiften i arbetsforhallandet. Detta agerande skulle ocksa medfora ifragasattande
fran kundens sida avseende radgivarens egna tilltro till foretaget. Det finns dven en risk for
att konsumenten &ven fortséattningsvis vander sig till det konkurrerande foretaget eftersom
den enskilde nu ar uppmarksam om dess existens och eventuellt mer fordelaktiga utbud.
Foljden ar en forlorad tilltro till forteget och naringsidkarens langsiktiga och Kkortsiktiga
kundrelationer kan skadas. En konkurrent kan fa en fordel saval marknadsforingsmassigt som
ekonomiskt. Arbetstagaren bidrar saledes till att en konkurrent knyter kundkontakter med
den enskilde vilket skadar foretaget. Overvagande skl talar darfor for att skaderekvisitet bor

anses uppfyllt i de fall en arbetstagare rekommenderar en konkurrents produkter.

4.2.4 Verksamhetens art
For att besvara om arbetstagaren bedriver en med arbetsgivaren konkurrerande verksamhet
gors i regel primart en bedémning av verksamhetens art.*° | fall d& arbetstagarens verksamhet

till fullo sammanfaller med arbetsgivarens verksamhet ar det uppenbart att verksamheterna

%8 Se exempelvis AD 1980 nr 82.
%9 Se exempelvis AD 1996 nr 15.
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konkurrerar med varandra. Om en arbetsgivare bedriver verksamhet avseende exempelvis
elinstallationer och en arbetstagare startar egen verksamhet avseende just elinstallationer
rader det alltsd ingen tvekan om att verksamheterna blir konkurrerande.®® Oavsett om
arbetstagarens rekommenderar arbetsgivarens produkt eller konkurrents produkt ar det
samma typ av marknad — i bada fallen handlar det om finansiella instrument i en
radgivningssituation. Det rader darfor inga tvivel om att det ror sig om samma verksamhet

om en arbetstagare rekommenderar en konkurrents finansiella produkter.

4.2.5 Tidpunkt

En annan faktor av betydelse for om arbetstagarens handlande bor anses illojalt ar vid vilken
tidpunkt arbetstagaren bedriver illojal konkurrens.®* Arbetstagaren traffar kunder under
arbetstid. Saledes sker rekommendationerna av en konkurrents produkter samtidigt som
arbetstagaren befinner sig i1 foretagets lokaler. Denna omsténdighet talar darfor for ett

asidosattande av lojalitetsplikten.

4.2.6 Insikt

Arbetsdomstolen har kommit att fasta vikt vid huruvida arbetstagaren haft insikt om att
beteendet kan komma att skada arbetsgivaren.®? Det skulle vara majligt att argumentera for
att de mest I6nsamma kundkontakterna bygger pa arlighet och langsiktighet. Argumentet
torde forlora kraft eftersom de ofta foreligger tydliga malsattningar for finansiella radgivare
att formedla foretagets produkter.®® Det kan inte forvana arbetstagaren att det egna foretaget
gynnas om dess produkter formedlas. Vidare finns det inget som indikerar att arbetstagaren
skulle ha nagon befogad anledning till att tro att arbetsgivaren inte skulle motsétta sig att en
konkurrents produkter rekommenderas. Min uppfattning &r darfor att det foreligger insikt om

att det affarsmassigt skulle skada arbetsgivaren att rekommendera en konkurrents produkter.

80 Ds. 2002:56, s. 322 ff., Se dven AD 1993 nr 142 och AD 1996 nr 15.
61 Ds. 2002:56, s. 323 ff.

62 Se exempelvis AD 2009 nr 63.

83 Korling, Radgivningsansvar, s. 131.
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4.2.7 Arbetstagarens stallning och dventyrande av kundrelationer
En viktig faktor vid bedémningen om illojal konkurrens foreligger ar arbetstagarens stallning
i foretaget. Ju hogre stallning en arbetstagare har desto storre krav pa lojalitet har
arbetsgivaren ratt att stalla och tvartom.%* Att arbetstagaren inte intog fortroendestallning hos
arbetsgivaren beaktades i AD 1977 nr 118 som ett skal till att arbetsgivaren saknade rétt att
avskeda arbetstagaren. Bedomningen blir den motsatta om den finansiella radgivaren intar
en utpréglad fortroendestallning. | denna prévning ar omstandigheter som att arbetstagaren
haft insyn i och tillgang till foretagshemligheter, liksom kunskap om kundernas preferenser,
kundstock och behov av relevans.® Arbetsdomstolen har ocksé uttalat att kravet pa lojalitet
far anses vara sarskilt framtradande nar det ar fraga om en specialist som har anfortrotts
sarskilda uppgifter av stor betydelse for arbetsgivaren. | fraga om arbetstagare med sarskild
fortroendestallning beaktas vidare arbetstagarens mojligheter att exempelvis utnyttja
foretagshemligheter och annat internt material. %

| regel medfor arbetsrollen som finansiell radgivare inte ndgon hogre chefsposition eller
liknande. Daremot har arbetstagaren ofta, i egenskap av exempelvis banktjansteman,
sérskilda kunskaper. Detta skulle kunna tala for att denne i mer eller mindre utstrackning kan
ses som en specialist jamfort med gemene man. Den anstallde far vidare anses ha en sarskild
fortroendestallning eftersom radgivaren ofta enskilt representerar foretaget gentemot dess
kunder. En formedling av produkterna sker ofta genom ett personligt méte pa exempelvis en
bank eller via telefon. Att motet ofta sker enbart mellan arbetstagare och konsument gor det
svarare for arbetsgivaren att kontrollera vad som sker. Darmed borde fortroendet mellan
arbetstagaren och arbetsgivaren vara av storre betydelse dn i manga andra branscher.
Arbetstagaren har ocksd mojlighet att knyta kundkontakter och denne kan skada
kundrelationerna genom att rekommendera en konkurrents produkter da fortroendet for
foretagets egna produkter kan ifragaséttas. Av den anledningen har arbetstagaren en
fortroendestillning och maste foljaktligen underkasta sig sérskilda krav pa lojalitet.®”

64 Se exempelvis Ds. 2002:56, s. 326 ff.

8 Ds. 2002:56, s. 326.

8 Ds. 2002:56, s. 326 ff.

67 Se dven Siegeman, Schmidt, Lontagarratt, s. 194.
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4.2.8 Samforstand

Det ar tydligt att Arbetsdomstolen i sin bedémning av om arbetstagaren betett sig illojalt eller
inte beaktar om och i vilken utstrackning arbetsgivaren och arbetstagaren har informerat
varandra om sina énskemal och planer, lyssnat samt samratt med varandra. Att arbetstagaren
inte far bedriva konkurrerande verksamhet ar dock sa sjalvklart att arbetsgivaren inte behover
klargora detta for att arbetstagarens handlande ska anses illojalt. Har arbetsgivaren anda
forklarat for arbetstagaren att verksamheten inte accepteras och arbetstagaren trots detta
fortsatter bedoms agerandet i hog grad som illojalt. Om arbetsgivaren har gett tillatelse till
verksamheten eller annars kan anses ha godtagit den bor arbetstagarens handlande inte anses
illojalt.%8 Att arbetstagaren ska formedla foretagets egna finansiella produkter fore en
konkurrents produkt kan tyckas vara uppenbart. Om det skulle finnas interna regler eller
liknande som ger arbetstagaren tillatelse i att i vissa fall rekommendera en konkurrents
produkter kan det argumenteras for att samverkan i kommunikationen mellan arbetstagare
och arbetsgivare finns. Det skulle darmed dven tala for att det inte vore vara illojalt att
rekommendera en konkurrents produkter. Utgangspunkten far dock vara att det i normalfallet

inte existerar interna regler av ifragavarande slag.

4.2.9 Godtagbar ursakt

| viss man beaktar Arbetsdomstolen om det funnits en godtagbar ursékt for arbetstagarens
handlade. Finns det omsténdigheter som gor att handlandet kan urséktas kan det alltsa leda
till att arbetstagaren inte anses ha upptratt illojalt.®® | det givna fallet, att en finansiell
radgivare rekommenderar en konkurrents produkt till kunden i sin radgivning, skulle det vara
mojligt for arbetstagaren att hanvisa till kundens intresse av att erhalla den mest lampliga
finansiella produkten och att denna, i detta specifika fall, tillhandahalls av en konkurrent. Det
finns bland annat uttalanden i de finansréttsliga forarbetena som klargor att arbetstagaren ska
tillvarata konsumentens intressen med omsorg och agera aktivt lojalt mot kunden. Enligt
namnda forarbeten ska arbetstagaren ocksa beakta god sed i enlighet med radgivningslagens
och har en omsorgsplikt mot konsumenten.”® 1 de fall en produkt skulle vara uppenbart

68 Ds. 2002:56, s. 327.
69 Ds. 2002:56, s. 319.
0 SOU 2014:4, s. 187.
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olamplig for kunden anser jag darfor att det skulle finnas en godtagbar ursakt till att franga

arbetsgivarens intressen.

4.2.10 Arbetstagarens skyldighet att undvika pliktkollision

I och med lojalitetsplikten ska arbetstagaren sétta arbetsgivarens intresse fore sitt eget och
undvika pliktkollisioner.”* Rekommenderar den anstallde en konkurrents produkter, for att
dessa passar kunden battre, tillgodoses kundens intressen men inte arbetsgivarens. Om
arbetstagaren rekommenderar en konkurrents produkter ar det uppenbart att arbetsgivarens
intressen inte prioriteras. | de fall foretagets produkt ar det bésta alternativet for kunden,
uppkommer ingen lojalitetskollision och arbetsgivarens och konsumentens intressen
tillgodoses. Att konkurrenter tillhandahaller lampligare produkter for kunden torde inte vara
nagot som arbetstagaren kan paverka. Daremot har arbetstagaren att gora ett aktivt val till

vem denne, i manga fall, vill halla sig lojal till.

4.2.11 Helhetsbedémning

| enlighet med ovanstaende talar flertalet omstandigheter for att en arbetstagare bryter mot
lojalitetsplikten om denne rekommenderar en konkurrents produkter. Samtidigt skulle det
kunna argumenteras for att en godtagbar ursakt ar att den finansiella radgivaren har
konsumentens basta for 6gonen. Av fast praxis kan utlasas att fragan om ett visst handlande
ar illojalt inte kan besvaras med hanvisning till ndgon enskild faktor. Istallet avgors fragan
utifrén en helhetsbedémning.”? En fordel med detta &r att principen kan bidra till flexibilitet
och fylla en utfyllnadsfunktion i det enskilda fallet. Samtidigt kan det bidra till att
forutsebarheten skadas for savél arbetstagare som arbetsgivare. Lojalitetsplikten for vidare
med sig fordelar som att den kan motverka en laissez faire-installning, en motsatslasning av
lag och avtal, strategiskt eller motstridigt beteende, spekulation pa motpartens bekostnad,
och ger saval den gemensamma partsviljan foretrade som andamals- och
analogidvervaganden utrymme. Nérliggande  till  flexibilitetsfunktionen  &r

korrigeringsfunktionen. Néar den etablerade ratten inte formar leverera ett rimligt balanserat

1 Se exempelvis AD 2012 nr 25, AD 2010 nr 42 och AD 1993 nr 18.
2 AD 2003 nr 84, Kallstrom, Malmberg, Anstallningsforhallandet, s. 260.

29



resultat kan lojalitetskravet fungera som ett korrigeringsinstrument.”® Om lojalitetsplikten
skulle kunna identifieras endast nar denna uttryckligen tillampats skulle ett mer eller mindre
slumpmassigt ordval hos rattstillamparen fa allt for stort genomslag. Det skulle kunna
resultera i att en det &beropas plikt att *forvissa sig om att en kund har fatt fullt klart for sig
vilka risker som ar férenade med att stalla ut optioner”, en plikt att ”fullgdra sitt uppdrag
med tillracklig omsorg”,” en “klargorandeplikt”,” och sa vidare. Vid en strikt bundenhet till
ordalydelsen i domskalen skulle det skapas en odverskadlig rad av rattsliga kategorier. En
domsskrivning kan darfor tjana pa att vara mattfull - hellre att vara sparsam n att séga fel.”®

| de fall forsaljningsmal finns kan dessa ses som narliggande till en order fran
arbetsgivaren att arbetstagaren ska uppna en viss niva pa sitt arbete.”” Att vara lojal bor ocksa
innebara att folja arbetsgivarens order. Det far anses klarlagt att det ligger i linje med
lojalitetsplikten att sélja foretagets egna produkter och inte bidra till konkurrens mot
arbetsgivaren genom att rekommendera ett annat bolags produkter. Arbetstagaren ska ocksa
vara duglig for sin tjanst. Vid kontinuerliga misslyckanden eller om arbetstagaren
systematiskt betraktar kundens intressen fore arbetsgivarens skulle det &ven kunna resultera
i att inga eller fa produkter formedlas och att medvetet vara oduglig for sin tjanst borde i sig
tyda pa illojalitet. En utgangspunkt ar dock att det inte racker att en arbetstagare presterar lite
samre an genomsnittligt for att kunna skiljas fran tjansten, savida inte underprestationen &r
avsiktlig.”® Underprestationen torde vara avsiktlig om en arbetstagare, vid upprepade
tillfallen, rekommenderar en konkurrents produkter. Det skulle kunna argumenteras for att
arbetstagarens agerande ar ursaktligt med tanke pa att arbetstagare ocksa maste beakta
konsumentens intressen.” Enligt doktrin verkar det inte innebéra att den mest lampliga
produkten méaste rekommenderas om produkten tillhandahélls av en konkurrent.2® Dock
uppstalls en rad olika krav pa arbetstagaren vilket kommer att berdras i Del 11. Saledes torde

en arbetsgivare inte kunna forma en arbetstagare att rekommendera en olamplig produkt. Om

3 Munukka, Lojalitetsprincipen som rattsprincip, s. 5.

4 Se exempelvis NJA 1995 s. 693.

7> Se exempelvis JustR Hastads tillagg for egen del i NJA 2006 s. 638, JustR Lindskogs tillagg for egen del i
NJA 2008 s. 243.

6 Munukka, Lojalitetsprincipen som rattsprincip, s. 4.

7 Se Del 11 dar det klargors att séljtryck ar kiannetecknande for finansiell radgivning.

8 Se exempelvis AD 1980 nr 122, AD 1980 nr 10.

™ Se Del II.

8 Svensson, Rad till radgivare, s 36. Notera att banker inte langre omfattas av radgivningslagens
naringsrattsliga bestdimmelser. | Del 11 behandlas de aktdrer som fortfarande omfattas.
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de egna produkterna fortfarande ar lampliga bor arbetstagaren darfor rekommendera
foretagets egna produkter inte minst med beaktande av att de flesta av de omstandigheter som
berdrts ovan ar uppfyllda. Tanken med lojalitetsplikten ar ocksa en konsekvens av synen pa
anstillningsavtalet som en samarbetsform.® Om en arbetstagare rekommenderar en
konkurrents produkter menar jag att detta snarare bor klassificeras som att radgivaren arbetar
mot arbetsgivaren snarare dn samarbetar. Om arbetstagaren systematiskt skulle borja
rekommendera en konkurrents produkter bor det ses som ett stort avsteg fran
anstallningsforhallandets karna och arbetsgivarens vinst fran radgivningsverksamheten
skulle urholkas. Overvigande skal talar darfor for att det ar mojligt att havda att en
arbetstagare bryter mot lojalitetsplikten om denne rekommenderar en konkurrents produkter
trots att de egna produkterna ar lampliga. Foljden av att en arbetstagare bryter mot
lojalitetsplikten ar att denne kan bli uppsagd eller avskedad. En arbetstagare kan ocksa bli
skyldig att betala skadestand till arbetsgivaren.®? Detta fyller en avskriackande och preventiv
funktion. Min standpunkt &r darfor att den arbetsrattsliga lojalitetsplikten utgor ett skydd for
arbetsgivaren i de fall arbetstagaren skulle rekommendera en konkurrents produkter i sin

finansiella radgivning.

5 Sammanfattning

| Del | berdrdes grunderna inom den svenska arbetsrétten, LAS och lojalitetsplikten. 1 sin
radgivning ska arbetstagaren beakta sin arbetsrattsliga lojalitetsplikt gentemot arbetsgivaren.
Lojalitetsplikten regleras inte uttryckligen i LAS, varpa kunskap sokts i andra rattskallor som
forarbeten och rattspraxis. Utifran namnda rattskallor kan utléasas att arbetstagaren i regel inte
far vidta atgarder som forsvarar arbetsgivarens verksamhet eller pa andra satt skadar
arbetsgivaren. Kravet pa saklig grund anses sarskilt klart nar en arbetstagare genom ett illojalt
handlande har fororsakat arbetsgivaren betydande skada eller om den anstéllde har &ventyrat
arbetsgivarens relationer till kunder eller affarsférbindelser.®® Nar det galler konkurrerande

verksamhet kan generellt ségas att kravet satts hogt och lojalitetsbrist i dessa hédnseenden

81 Ds 2002:56, s. 288.
82 \Wastfelt, Backstrom, Wulkan, Astrém, Anstallningsskyddslagen med kommentar, s. 130.
8 AD 1979 nr 25, AD 1982 nr 42.
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leder i regel till ett avskedande.?* Det ar inte majligt att stalla upp specifika omstandigheter
som redan pa forhand kan ségas grunda ett lojalitetsbrott — istéllet ska en helhetshedémning
goras. Jag har argumenterat for att det skulle vara ett stort avsteg fran sjdlva karnan i
anstallningsrelationen att férmedla en konkurrents produkter, att agerandet exempelvis skulle
kunna skada arbetsgivaren och motverka arbetsgivarens verksamhet. Mot bakgrund av detta
ar min standpunkt att en arbetstagare, som rekommenderar en konkurrents produkter, som
utgangspunkt bryter mot den arbetsrattsliga lojalitetsplikten. Foljden av detta ar arbetstagaren
kan bli uppsagd eller avskedad.®> Darutover kan arbetstagaren bli skadestandsskyldig mot
arbetsgivaren.®® Min uppfattning ar darfor att principen skulle kunna uppstalla ett skydd for
arbetsgivaren i de fall en arbetstagare rekommenderar en konkurrents produkter i sin

finansiella radgivning.

8 Se exempelvis AD 1996 nr 15, AD 1999 nr 61 och AD 1999 nr 144,
8 Se tex Kallstrom, Malmberg, Anstallningsforhallandet, s. 260. AD 1999 nr 144.
8 Kallstrom, Malmberg, Anstallningsforhallandet, s. 260.
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Del 11: Den finansrattsliga delen

6 Inledning

| enlighet med Del | & min standpunkt att en arbetstagare som rekommenderar en
konkurrents finansiella produkter riskerar att bryta mot den arbetsrattsliga lojalitetsplikten.
Detta skulle kunna indikera att arbetstagaren sétter arbetsgivarens intressen fore
konsumentens intressen eftersom den finansiella radgivaren annars kan drabbas av
rattsfoljder som uppsagning eller avsked. 1 den finansrattsliga doktrinen talas samtidigt om
en lojalitetsplikt mot kunden och i forarbetena till radgivningslagen klargors att arbetstagaren
ska agera aktivt lojalt gentemot den enskilde.®” Om konsumentskyddet &r starkt skulle det
motsatsvis kunna argumenteras for att arbetstagaren har att satta konsumentens intressen fore
arbetsgivarens i de fall de bada intressena inte sammanfaller.

| huvudsak ar det tre lagar som ar av intresse for konsumentskyddet vid finansiell
radgivning: radgivningslagen, vardepappersmarknadslagen (VpmL) (2007:528) och lagen
om forsakringsformedling (forsakringsformedlingslagen) (2005:405). Dartill kommer
marknadsforingslagen (MFL) (2008:486) som inte specifikt reglerar marknadsforing av
finansiell r&dgivning utan som é&r tillamplig pa all marknadsforing.®® Ett gemensamt syfte
med regelverken som ror finansiell radgivning ar att skapa ett fullgott konsumentskydd och
sikerstélla en balans mellan naringsidkarens och konsumentens intressen.® De lagregler som
finns kompletteras av branschens egna riktlinjer, ofta framtagna i samarbete med berérda
myndigheter.®® Detta torde resultera i ett kat samarbete mellan olika aktorer vilket kan fora

med sig okad forstaelse och bidra till informationsutbyte. | radgivningslagen uppstélls en rad

87 SOU 2014:4, s. 187, Se dven Kéagerman, Lohmander, De Ridder, Etik, regler och vardering pa
kapitalmarknaden, s. 376.

8 S0U 2014:4, s. 116.

8 SOU 2014:4, s. 13.

% SOU 2014:4, s. 14.
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regler som ska skydda den enskilde.”* En central fraga ar darfor om det ar mojligt att
tillgodose bade konsumentens och arbetsgivarens intressen utan att regelkonflikter uppstar.

For att ta stallning till detta kravs att radgivningslagen utreds narmare.

7 Radgivningslagens tillamplighet

7.1 Bakgrund

Det ar majligt att urskilja tva generella huvudmotiv till de finansiella regleringarna —
systemstabilitet och konsumentskydd. En aspekt som sérskilt lyfts fram i férarbetena &r att
konsumenterna befinner sig i ett underldge och darfor behover skyddas, inte minst med
beaktande av att ekonomiska avtal ofta kan vara betydelsefulla for den enskilde och att den
enskilde har mindre kunskap an naringsidkaren. En konsument kan foljaktligen ha svart att
vara Kritisk i sin granskning av de alternativ som erbjuds av finansiella radgivare.®? Av den
anledningen kan det finnas ett behov av att utjamna obalansen genom olika
konsumentskyddande regler.

Det Gvergripande syftet med inforandet av radgivningslagen var att starka skyddet for
konsumenten. Detta genom att precisera saval kraven pa naringsidkarens prestation som det
ansvar som kan utkravas da naringsidkaren inte uppfyller de krav som finns. Preciseringen
har i huvudsak skett genom inférandet av vissa néringsrattsliga bestimmelser om vilka
kvalitetskrav som ska stéllas pa radgivningen. Detta genom en kodifiering av rattspraxis
gillande skadestdndsansvar i radgivningsfall.®® Tidigare skedde beddmningen av
radgivaruppdraget genom tillampning av principer sprungna ur rattspraxis. Principerna var
omdiskuterade och i ménga fall radde oklarheter.®* P& grund av att oklarheter kan skada saval
forutsebarheten som rattssékerheten pa ett sa pass viktigt omrade bor lagstiftningsarbetet
anses valkommet. Begreppet finansiell radgivning ar dock fortsatt oklart. Eftersom det ar ett
av rekvisiten for radgivningslagens tillamplighet kommer begreppet undersdkas mer

djupgaende nedan. Begreppet radgivning eller finansiella radgivning ar inte begransat till

%1 50U 2014:4, s. 187.
9250U 2014:4, s. 183.
% Svensson, Rad till rdgivare, s. 8.
% Korling, Radgivningsansvar, s. 8.
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enbart radgivningslagen utan ett generellt begrepp som anvands i ett vidare sammanhang. Av
den anledningen kommer en bredare analys pa det rattsliga begreppet radgivning att

anforas.®®

7.2 Radgivningslagens tillampningsomrade

For att radgivningslagen ska vara tillamplig kravs att en néaringsidkare tillnandahaller
finansiell radgivning till en konsument som omfattar placering av konsumentens tillgangar i
finansiella instrument eller i livforsakringar med sparmoment, radgivningslagen 81. Centrala
fragor ar darfor vem som &r naringsidkare, konsument och vad finansiell radgivning,
finansiellt instrument och livforsakringar med sparmoment ar for nagot for att klargora lagens
tillampningsomrade.

Med konsument menas en fysisk person som handlar huvudsakligen for andamal som
faller utanfor naringsverksamhet och med naringsidkare menas en fysisk eller juridisk person
som handlar for andamal som har samband med den egna naringsverksamheten,
radgivningslagen, § 2. Enligt radgivningslagen § 2 &r ett finansiellt instrument det som anges
i VpmL 1:4. Med traditionell livforsédkring menas en livforsakring dar kapitalet forvaltas av
forsékringsbolaget och dar forsékringstagaren ar berattigad till dels det inbetalda beloppet
jamte viss garanterad avkastning, dels en andel av det eventuella dverskott som uppstatt.%
Utgangspunkten &r att begreppet finansiell radgivning saknar nagon réttslig definition enligt
gallande ratt.®” Denna oklarhet bor anses problematisk eftersom det ur ett
konsumentskyddsperspektiv dr av betydelse att faststalla begreppet for att avgéra om de
konsumentskyddande reglerna i radgivningslagen ar tillampliga. Svarigheter att planera
verksamheten kan aven uppsta for arbetsgivaren om denne inte har klart for sig om denne
maste beakta de konsumentskyddande reglerna i radgivningslagen. Denna rattsliga oklarhet
bor vidare anses problematisk utifran ett rattssakerhetsperspektiv med beaktande att
forutsebarheten skadas.

Oklarheten kring begreppets innebdrd kan forklaras med att det finns fa prejudikat

gallande det finansiella radgivningsansvaret till skillnad fran exempelvis den arbetsrattsliga

% Se exempelvis Korling, Radgivningsansvar, s. 12.
% SOU 2014:4, s. 84.
% S0U 2002:41, s. 27.
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lojalitetsplikten.®® Det har foreslagits att Konsumentombudsmannen under vissa
forutsattningar fa mojlighet att 6verta konsumentens skadestandsfordran pa naringsidkaren
for att skapa fler prejudikat rorande finansiell radgivning till konsumenter.®® En tankbar
anledning till att fa prejudikat finns skulle kunna vara att konsumenten befinner sig i ett
kunskapsmaéssigt underlage, inte bara nar det handlar om ekonomiska val, utan ocksa nar det
handlar om vilka rattigheter den enskilde har eller att missnojet med dagens finansiella
radgivning ar lagt. Detta argument forlorar dock slagkraft med beaktande av att
100

konsumenterna ofta anmaéler aktorer till foljd av missnojde fran finansiell radgivning.

Nedan ska gransdragningsproblematiken utredas narmare.

7.2.1 Gransdragningsproblematiken mellan radgivning och forséljning

Enligt gallande ratt ar utgangspunkten att begreppet finansiell radgivning saknar nagon
rattslig definition.!®* | det vardagliga spraket forstds radgivning som situationer da en
manniska fragar en annan person om vagledning i ett visst arende. Alternativa uttryck ar
rekommendation, férorda, tips, uppmaning, vagledning, upplysning, anvisning, instruktion,
prognos och forslag. Begreppet ar positivt laddat eftersom det signalerar bistand, bitrade och
hjalp. Detta signalerar att arbetstagaren har ett altruistiskt drag.’%? | forarbetena till
radgivningslagen definieras radgivning som verksamhet som syftar till att lamna forslag om
lampliga tillvagagangssatt i ett sarskilt sammanhang. Radgivaren forutsatts, atminstone i
professionell verksamhet, besitta en speciell kompetens och forvantas att utifran denna
kompetens végleda konsumenten hur konsumenten bor handla i ett visst fall. Ur forarbetena
framgar vidare att radgivning har en individuell pragel och syftar till att Iamna handlings-
alternativ och rekommendationer som dar utformade efter kundens sérskilda behov och
forutsattningar.'%® Det 4r de sammantagna omstandigheterna i det enskilda fallet som avgor

om en radgivningssituation foreligger eller inte och naringsidkarens upptradande infor

% Korling, Radgivaransvar, s. 12, Se garna NJA 1995 s. 693 och RH 1995:136, Se dven Del | dar den
arbetsrattsliga lojalitetsplikten behandlades.

% SOU 2014:4, s. 28.

100 Se exempelvis Korling, Radgivningansvar, s. 12, Se aven http://www.arn.se/om-arn/statistik/ och
http://www.swedsec.se/disciplinarenden/statistik/.

101 50U 2002:41, s. 27.

102 Korling, Radgivaransvar, s. 25.

103 SOU 2014:4, s. 294 och Prop. 2002/03, s.13.
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konsumenten ar av storst betydelse.* Ett uppdragsforhallande kan uppsta tamligen formldst
vilket foljer av Hogsta domstolens resonemang i rattsfallet NJA 1992 s. 243. Det avgorande
i fallet var att radgivaren upptratt yrkesmassigt och att motparten haft fog for att fasta tillit
till de rad som lamnats. | vart fall ansags detta galla om radgivaren insett att motparten forlitat
sig pa den formedlade informationen. Att den enskildes uppfattning far starkt genomslag
fyller en konsumentskyddande funktion och bidrar till att arbetstagaren far incitament att vara
tydlig i sin roll. Finansinspektionen och Konsumentverket har utfardat foreskrifter som
innehaller skyldigheter for naringsidkare att informera konsumenter om vad som &r rad och
vad som &r marknadsforing.1% I enlighet med Finansinspektionens foreskrifter 4 kap. p. 4

klargors foljande:

”Naringsidkaren bor vid sina kontakter med konsumenter tydligt skilja pd vad som ar rad for
placeringar respektive marknadsforing eller information om produkter. N&ringsidkaren bor
informera konsumenten om dennes rattigheter enligt lagen (2003:862) om finansiell radgivning till
konsumenter. Naringsidkaren bor informera konsumenten om vilka produkter och tjanster denne

tillhandahéaller samt om andra omstandigheter av vasentlig betydelse for radgivningen.”

Inom det finansiella omradet har dock en méangd problem iakttagits under de senaste aren,
bland annat kring gransdragningsproblematiken, vilket skapat oro hos saval lagstiftaren som
hos tillsynsmyndigheterna.’® Den finansiella radgivning som bedrivs idag ar namligen
nastan alltid kopplad till forsaljning eller formedling av en produkt.'%” Att gransdragningen
mellan forséljning och radgivning &r svar att gora stodjs av att arbetstagare och konsumenter
har svart att bedoma vad som &r rédgivning och inte.2®® Om den ovanstaende formuleringen
foljs i praktiken medfor detta fordelar som 6kad transparens for konsumenten. Samtidigt
antyder oklarheten och osakerheten om begreppets innebérd att Finansinspektionens

forskrifter kan fa ett svagt genomslag i praktiken.

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

105 FFFS 2004:4 4 kap, Se dven KOVFS 2004:5 4 kap.

106 Se exempelvis SOU 2015:2, s. 407 ff. och Finansinspektionen, Konsumentskyddet pa finansmarknaden
2016 s. 22

750U 2014:4, s. 52.

198 Korling, Radgivningsansvar, s. 124, Se dven Finansinspektionen, Radgivningen kunden och lagen — en
undersokning av finansiell radgivning 2007, s. 10 ff.
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Att konsumenterna har svart att halla isar begreppen skulle kunna forklaras med att olika
aktorer stravat efter att framhalla radgivarna som en person som kunderna i manga fall maste
konsultera med innan de kan fatta ett beslut. Radgivaren ”tar hand” om kundernas problem
och bendmns exempelvis som deras “’personliga bankman”. Det har gatt sa langt att denna
profilering ansetts vara orsaken till att det rattsliga begreppet radgivare blivit otydligt och fatt
en forandrad innebord i forhallande till de egenskaper som begreppet tidigare associerades
med — avsaknad av egenintresse och opartiskhet.'®® Genom att flytta fokus fran forséljning
genom att i sjalva verket kalla det radgivning, trots att arbetstagarens handlar i foretagets
intresse, formedlas en mer positiv bild till konsumenten.

Det ar mojligt att urskilja tre vanliga sdrdrag inom finansradgivningen.'® For det forsta
ar radgivaren inte oberoende i forhallande till de produkter som rekommenderas antingen pa
grund av att radgivaren endast rekommenderar sin arbetsgivares produkter eller produkter
som radgivaren erhaller provisioner for. For det andra ar radgivaren ofta utsatt for ett starkt
saljtryck fran arbetsgivaren. Séljtrycket innebér att radgivaren har ett krav pa att genomféra
manga radgivningsméten vilka sedermera ska utmynna i placeringar. For det tredje syftar
radgivningen till att kunden ska fatta ett beslut om att kopa foretagets produkter. Det finns
saledes ett intresse av att kunden genomfor en efterfoljande transaktion och radgivningen ar
kopplad till en huvudprodukt. Det nyss anférda kan anses vara motsatsen till oberoende
radgivning dar kunden soker rddgivning som en avgransad tjanst. Forsaljning kannetecknas
daremot av att de syftar till att resultera i ett avslut genom ingaende av ett kopeavtal, dar
kundens intresse inte beaktas i nagon hogre grad.!!* En central frga ar darfor om vissa av de
aktorer som erbjuder finansiell radgivning verkligen agnar sig at radgivning och inte

forsaljning.

7.2.2 Undersokningar
I Finansinspektionens rapport fran 2007 behandlades problematiken kring gransdragningen
mellan forsaljning och radgivning narmare. Vid 6 av 41 kundbesdk som Finansinspektionens

anstallda gjorde for att undersoka hur finansiell radgivning fungerar i praktiken var

109 Korling, Radgivningsansvar, s. 125.
110 Korling, Radgivningsansvar, s. 131 ff.
11 Korling, Radgivningsansvar, s. 131 ff.
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omdémena att det handlade om forsdljning snarare &n radgivning. Bland annat
uppmarksammades att inget intresse visades for kundernas situation. En annan indikation pa
gransdragningsproblematiken ar att det vid 17 % av Finansinspektionens kundbesdk och
enligt 15 % av de deltagande i telefonintervjuerna inte stalldes fragor om kundens
ekonomiska situation. Finansinspektionen menar att forklaringen ar att arbetstagarna inte
forstar att det handlar om radgivning.!'? Det skulle kunna tankas att det var flera ar sedan och
att situationen kan ha kommit att forbattrats. 1 en utredning fran 2014 sa bekréftades dock
2007 ars bild. 1 2014 ars utredning framkom att det ofta &r svart for en konsument att forsta
om arbetstagaren agerar som séljare eller radgivare. | manga fall ar det exempelvis sa att
konsumenter blir uppringda och inbjudna till ett mote av banker, forsakringsbolag,
vardepappersbolag, eller forsakringsformedlare for att ”’sénka sin skatt” eller ’forbéttra sin
pension”. Motet kan innebéra information och marknadsforing om foretagets produkter och
ofta leder upplagget till radgivning och konsumenterna forstar inte alltid huruvida maétet bor
klassas som radgivning eller inte.!*® En ytterligare aspekt pa problematiken ar att arbetstagare
dven har uppgett att de har svarigheter att sarskilja radgivning for forsaljning.!* Av den
anledningen kan det ifragaséttas om foretagen skiljer mellan radgivning och férséljning i
enlighet med bland annat Finansinspektionen och Konsumentverkets foreskrifter. Mot
bakgrund av dessa undersokningar far det anses klarlagt att regelefterlevnaden blivit svagare

an vad som avsetts i praktiken.

7.3 Sammanfattande synpunkter och en komparativ jamforelse

| enlighet med ovanstdende kan konstateras att det finns problem med den finansiella
radgivning som bedrivs idag. Vidare kan noteras att den allmanna uppfattningen av
inneborden av radgivning skiljer sig mot den rattsliga inneborden av finansiell radgivning.
En foljd av detta &r att fortroendet for rattsvasendet och lagstiftaren kan urholkas. Genom att
beakta att gemene mans uppfattning overensstammer med gallande ratt uppratthalls
fortroendet och acceptansen for saval finansrattsliga som arbetsrattsliga regler. Min
uppfattning &r darfor att det ar efterstravansvart att det finns en samverkan mellan etik och

112 Finansinspektionen, Radgivningen kunden och lagen — en undersokning av finansiell radgivning 2007, s.
10 ff.

113 50U 2014:4, s. 259 ff.

114 Korling, Radgivningsansvar, s. 124.
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lag — lagarna bor med andra ord spegla vara samhallsvarderingar. Om sa inte &r fallet kommer
lagarna att ifragasittas och pé sikt kan svérigheter att uppratthalla dem uppsta.t?®

Utifran ett komparativt perspektiv ar det intressant att se hur problematiken hanterats av
ett av vara nordiska grannlander. | Danmark betraktas radgivaren inte som oberoende i
forhallande till konsumenten om denne har ett intresse i foremalet for radgivningen. | detta
avseende anses arbetstagaren i hogre grad vara en forsaljare och inte radgivare.!® | ljuset av
dansk ratt kan det ifrdgasattas om det ska vara mojligt for en arbetstagare att nyttja
beteckningen radgivare nar denne till storsta delen agerar som saljare i de fall denne
exempelvis enbart rekommenderar de egna produkterna och har ett saljtryck fran
arbetsgivaren. Vad som skulle tala emot att en finansiell radgivare bor ses som en forséljare
ar att arbetstagaren har en rad regler att beakta som ska skydda konsumenten. Med beaktande
av att konsumenten ofta ar i underlage kunskapsmassigt saval som ekonomiskt och att
géllande réatt bor spegla det allménna rattsmedvetandet anser jag att oberoende borde vara en
forutsattning for att ha kundens basta for 6gonen och darmed fa kalla sin verksamhet for
radgivning. | de fall oberoende saknas, till foljd att arbetstagaren exempelvis bara
rekommenderar arbetsgivarens produkter, erhaller provisioner eller om séljtryck foreligger
bor verksamheten klassificeras som forséljning, sérskilt i del fall inte tillrackligt med omsorg
visas gentemot konsumentens intressen.!” Att tydligare skilja mellan radgivning och
forsaljning skulle gora att kunden forhaller sig mer uppmarksam och inte forknippar
arbetstagaren med manga av de positiva begrepp som associerats med begreppet rad i de fall
denne agerar som en forsaljare. Kunden skulle darmed kunna bli en béttre kravstallare och
forhalla sig mer kritisk till de rad som ges och genom detta kunna starka sin ekonomiska
position. For att bidra till klarhet i fragan bor begreppet finansiell radgivning lampligtvis
definieras i lagtext. Mot detta kan invandas att konsumenternas uppfattning vags in vid
tolkningen av begreppet. Enligt min uppfattning skulle dock den foérutsebarhet som
konsumenten och arbetstagaren erhaller genom en definition i sig kunna skapa battre
forutsattningar for ett fullgott konsumentskydd samtidigt som det skulle 6ka forutsebarheten

for arbetstagarna. Vidare finns det inget som hindrar att begreppet &ven fortsattningsvis

115 Kdgerman, Lohmander, De Ridder, Etik, regler och vérdering pa kapitalmarknaden, s. 342 ff.

116 Korling, Radgivningsansvar, s. 128 ff.

117 En liknande standpunkt har framforts av Sveriges konsumenter. Se Sveriges konsumenter,
Konsumentskydd vid finansiell radgivning — problembeskrivning och krav fran Sveriges Konsumenter.
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tolkas till forman for konsumenten i praxis. Oavsett standpunkt i fragan kan konstateras att
lagstiftningen enligt exempelvis radgivningslagen inte uppstaller ndgot generellt krav pa att

arbetstagaren méaste vara oberoende for att kalla sig radgivare.'8

7.4 Aktorer som omfattas av lagen

| enlighet med ovanstaende har begreppet finansiell radgivning analyserats. Begreppet
anvands bland annat som rekvisit for att radgivningslagen ska vara tillamplig,
radgivningslagen § 1. Utéver radgivningslagens tillamplighet enligt § 1 kan rackvidden av
lagens néringsrattsliga bestammelser (4 och 5 88) utldsas av 8 3 a enligt foljande;

Bestammelserna i 4 och 5 8§ galler inte finansiell radgivning som tillnandahalls av 1. fondbolag
enligt 7 kap. 1 § forsta stycket 3 lagen om vardepappersfonder, 2. forsakringsformedlare enligt 5 kap.
1 § forsta stycket lagen om forsékringsférmedling, 3. vardepappersinstitut och utldndska
vardepappersforetag enligt lagen om vardepappersmarknaden, eller 4. AlF-forvaltare enligt 3 kap.

2 § andra stycket 4 lagen om forvaltare av alternativa investeringsfonder (2013:561).

Utifran denna bestammelse kan utldsas att en rad foretag faller utanfor radgivningslagens
tillampningsomrade. Att notera ar att reglerna i radgivningslagen kring skadestand géller
dven vid denna typ av radgivning.!!® Rédgivningslagen riktar sig till alla niringsidkare som
tillhandahaller sadan finansiell radgivning som faller inom lagens tillampningsomrade.
Genom ett antal i svensk ratt genomforda EU-direktiv har emellertid sarskilda och mer
detaljerade naringsrattsliga bestammelser om radgivning inforts for forsakringsformedlare,
fondbolag, vardepappersinstitut och utlandska vardepappersféretag. FOr att undvika
normkonflikter har det saledes varit nédvandigt att fran tillampningsomradet for
radgivningslagens naringsrattsliga bestammelser undanta den radgivning som drivs av
namnda aktorer.12°

Ar 2007 inférlivades Markets in Financial Instruments Directive (MiFID) i svensk rétt
genom VpmL. Det innebar bland annat att investeringsradgivning blev en tillstandspliktig
investeringsverksamhet, VpmL 2:1, 2:5.12! Med beaktande av att den absoluta majoriteten av

118 Se aven Korling, Radigvaransvar, s. 133.
119 50U 2014:4, s. 85.

120 SOU 2014:4 s. 85.

121 Korling, Radgivningsansvar, s. 293.

41



den finansiella radgivning som tillhandahalls idag omfattas av VpmL é&r det intressant att
klargora vilka naringsidkare som fortfarande kan tillhandahalla radgivning i enlighet med
radgivningslagens naringsrattsliga bestammelser (4 och 5 §8)22 for att kunna utvardera vilket
skydd radgivningslagen ger i praktiken. Innan lagens rackvidd klargors bor lasaren ha i
atanke att det finns tva typer av finansiell radgivning — placeringsradgivning och
investeringsradgivning. Nar radgivningslagen tradde i kraft ar 2004 gallde lagen i princip all
finansiell radgivning till konsumenter som avsag finansiella instrument och livforsékringar
med sparmoment. Genom att VpmL inférdes ar 2007 undantogs investeringsradgivning fran
radgivningslagens tillampningsomrade. Huvudsakligen utgér investeringsradgivning och
placeringsradgivning samma typ av radgivning (alltsd radgivning avseende finansiella
instrument). Placeringsradgivning innefattar dock &ven allokeringsradgivning, det vill saga
radgivning om hur en portfélj bor vara sammansatt for att na en onskad riskniva, utan att ga
in pa specifika finansiella instrument.'?® Nedan féljer en genomgang av de olika aktérer som
omfattas av radgivningslagens naringsrattsliga tillampningsomrade.

7.4.1 Vardepappersinstitut

Vardepappersinstitut kan i allt vasentligt inte tillhandahalla nagon radgivning som omfattas
av radgivningslagens néringsrattsliga bestammelser. Endast i de fall det ror sig om ren
allokeringsradgivning, det vill sdga allokeringsradgivning som inte tillhandahalls i samband
med radgivning som handlar om i vilka finansiella instrument som kunden bor placera sina

medel i torde radgivningslagen vara tillimplig pa vardepappersinstitut.'2*

7.4.2 Fondbolag, AlF-forvaltare och forsakringsbolag

| de fall fondbolag, AlIF-forvaltare och forsakringsbolag tillnandahaller radgivning enbart
om egna fonder eller forsakringar omfattas radgivningen inte av VpmL eftersom namnda
aktorer uttryckligen ar undantagna fran lagens tillampningsomrade, VpmL 2:5. Endast i de
fall ett fondbolag, efter tillstand som ett led i diskretionar portfoljforvaltning, tillhandahaller
radgivning om vardepappersfonder ar det fraga om investeringsradgivning i enlighet med

122 30U 2014:4, s. 116 ff.
123 50U 2014:4, 5.116, Se aven Prop. 2006/07:115, s. 440.
124 50U 2014:4, s. 117.
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VpmL vilket framgar av lagen om vardepappersfonder (2004:46) 7:1. Enligt lagen om
forvaltare av alternativa investeringsfonder (2013:561) (LAIF) 3:2 far dven externa AlF-
forvaltare, som har tillstand till diskretionar forvaltning av investeringsportfoljer, lamna
investeringsradgivning efter tillstdnd. Orsaken till att namnda aktorer &r undantagna fran
VpmL och MiFID-direktivets tillampningsomrade &r att det redan finns andra EU-direktiv
som reglerar deras verksamhet.1? | forarbetena klargors dock att undantaget innebér att det
ar oklart vilka bestammelser som ér tillampliga for dessa foretag nar radgivningen handlar
om de egna produkterna.t?®® | radgivningslagen undantas forvisso AIF-forvaltare och
fondforetag fran tillampningsomradet for lagens naringsrattsliga bestammelser. Undantaget
omfattar emellertid bara investeringsradgivning som enligt ovan éar tillstandspliktig enligt
VpmL. Nagon reglering som ocksa avser AlF-forvaltarna och fondbolagens egna fonder
finns daremot inte. Mot bakgrund av detta bor folja att AlF-forvaltare, fondbolag och
forsakringsbolag omfattas av radgivningslagen i dess helhet nar dessa foretag tillhandahaller
radgivning enbart om sina egna fonder respektive egna (liv-) forsakringar. Aven i de fall
dessa aktorer tillhandahaller allokeringsradgivning torde de omfattas av radgivningslagen

samtliga bestaimmelser.?’

7.4.3 Forsakringsformedlare

| forarbetena till radgivningslagen berdrs forhallandet till forsakringsmaklarlagen. Bland
annat har det uttalats att dessa arbetstagares radgivning i forsta hand bor bedémas utifran
namnda lag. Om radgivningslagen skulle medféra aligganden som ar mer langtgaende &n de
krav som uppstallts med stod av lagen om forsékringsmaklare ska dock radgivningslagen
tillampas.'?® R&dgivningslagen hade saledes foretrade i de fall lagen var stringare an
bestdammelserna i forsakringsméklarlagen vilket resulterat i ett starkare konsumentskydd.
Efter ikrafttradande av forsékringsformedlarlagen &r det inte langre sjalvklart hur lagen
forhaller sig till radgivningslagen. For att forsoka bringa klarhet ar det majligt att studera

forarbetena till forsakringsformedlingslagen dar det anges att anges att:

12550U 2014:4, s. 117.

126 SOU 2014:4, s. 117.
127.50U 2014:4, s. 117 ff.
128 prop. 2002/03:133, s. 18.
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»eftersom lagen om finansiell radgivning till konsumenter skall vara tillamplig pa naringsidkare som
formedlar fondforsékringar och traditionella livférsakringar, finns det anledning att dvervéga att i
lagen om forsakringsférmedling ta in en bestdmmelse som motsvarar den i lagen om finansiell

radgivning”.1?°

Detta uttalande kan anses tvetydigt. Enligt senare forarbeten torde det tolkas som att
konsumentskyddet i radgivningslagen omfattar radgivning om bland annat fondforsakringar
och traditionella livforsakringar, och om skyddet dven efter férsakringsférmedlingslagens
inforande, som omfattar denna typ av produkter, ska vara detsamma bor en sadan
bestdammelse inforas dven i forsakringsformedlingslagen. Om bestdammelsen inte infordes
skulle konsumentskyddet bli svagare an vad som var syftet vid radgivningslagens inférande.
Utifran denna tolkning av forarbetsuttalandet ansdg regeringen att radgivningslagens
bestdammelser inte langre var tillampliga vid formedling av fondférsakringar och traditionella

livforsékringar. | samma avsnitt anges emellertid avslutningsvis att &ven:

”om det &r frdga om sddan radgivning som avses i lagen om finansiell radgivning till konsumenter,

maste formedlaren uppfylla de skyldigheter som stalls enligt den lagen”.*%°

Anforandet skulle kunna tolkas som att radgivningslagens bestammelser har foretrade
framfor forsakringsformedlingslagen i de fall radgivningen tacks av bada lagstiftningarna. |
sammanhanget &r det av vikt att uppméarksamma att forarbetena skrevs innan inférandet av
MiFID-direktivet och VpmL. Den radgivning som nu omfattas av VpmL omfattades alltsa
tidigare av radgivningslagen. Nagot hinder for forsakringsformedlare att erbjuda radgivning
om finansiella instrument fanns inte vid denna tidpunkt. Uttalandet bor darfor ses i ljuset av
detta och med beaktande av att formedlaren numera endast kan tillhandahalla radgivning om
fonder utanfor forsakring efter tillstand frén Finansinspektionen.'®! R&dgivning ar en central
del av formedlingsuppdraget och tillstand for forsakringsformedling bor enligt
Finansinspektionens uppfattning anses omfatta situationer nar forsakringen tecknas saval

som nar radgivning sker i ett senare skede vid omplaceringar inom forsakringen.!

129 Prop. 2002/03:133, s. 99 f.

130 Prop. 2002/03:133, s. 101.

181 SOU 2014:4, s. 119.

132 Finansinspektionens, Erfarenheter av tillsyn och regelutveckling, s. 21.
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Finansinspektionens uttalande har baring pa valet mellan forsakringsférmedlingslagen och
VpmL, men &r dven av betydelse for valet mellan forsakringsformedlingslagen och
radgivningslagen. Ar forsakringsformedlingslagen och inte véardepappersmarknadslagen
tillamplig pa radgivning i samband med placeringar inom ramen for en livforsakring ar
naturligtvis inte heller radgivningslagens naringsrattsliga bestammelser tillampliga i sadana
situationer. For att radgivningslagen ska vara tillamplig i forsakringsférmedlares verksamhet
kravs att det handlar om annan radgivning an sadan som ges inom ramen for
forsakringsformedlingslagens omrade — till exempel vid allokeringsradgivning. | 6vrigt torde
radgivning endast tillnandahallas med stod av forsakringsformedlingslagen eller, i de fall
formedlaren har sidotillstand till investeringsradgivning avseende vardepappersfonder, i

enlighet med VpmL.1%

7.4.4 Advokater, skatteradgivare, revisorer med flera

Advokaters finansiella radgivning till konsumenter omfattas enligt forarbetena av
radgivningslagens naringsrattsliga bestammelser. | samband med inférandet av VpmL
undantogs dock den investeringsradgivning som advokater, skatterradgivare, revisorer med
flera tillhandahaller fran lagens tillampningsomrade forutsatt att vissa forutséttningar var
uppfyllda. Orsaken till inférandet av undantagen var att denna typ av investeringsradgivning,
enligt en uttrycklig och obligatorisk bestammelse i MiFID-direktivet, inte omfattades av
direktivets tillampningsomrade. Innebérden av undantaget ar att advokater, skatteradgivare,
revisorer med flera vid viss radgivning varken omfattas av tillstandskravet vid
investeringsradgivning eller har ndgon skyldighet att iaktta de konsumentskyddande reglerna
som framgar av VpmL. Till foljd av detta ar det teoretiskt mojligt att pastd att
radgivningslagens naringsrattsliga bestammelser kan vara tillampliga i stallet. En sadan
tillampning skulle emellertid sannolikt strida mot MiFID-direktivet, framférallt pa grund av
att de konsumentskyddande bestammelserna i hog grad ar snarlika. Enligt 2014 ars utredning
ar rattslaget idag sadant att namnda yrkesgrupper som tillhandahaller radgivning pa sadant
sétt att undantaget i VpmL é&r tillampligt, inte ar skyldiga att iaktta de konsumentskyddande

bestammelserna i radgivningslagen och inte heller vardepappersmarknadslagen savida det

133 SOU 2014:4, s. 119 ff.
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inte handlar om allokeringsradgivning. Ar radgivningen till exempel av sddan omfattning att
den inte omfattas av undantaget i VpmL, innebar det att det ar fraga om tillstandspliktig
investeringsradgivning varpa en tillampning av radgivningslagens naringsréattsliga

bestammelser ar utesluten av den anledningen.***

7.5 Slutsats och synpunkter gallande radgivningslagens rackvidd

I enlighet med tidigare resonemang har jag klargjort att finansiella produkter ofta upplevs
som svarforstaeliga och att behovet av radgivning darfor kan vara pakallat. En ytterligare
utmaning for gemene man &r att forsta i vilka situationer som radgivningslagen uppstaller ett
skydd och inte. For att kunna besvara detta kravs forstaelse for de begrepp som anvands i
lagens § 3 a och det torde ligga néra tillhands att vara av uppfattningen att begrepp som
fondbolag, vérdepappersinstitut, AlF-forvaltare etc. ar svara att forsta for gemene man.
Vidare maste en navigering ske till lagar som ndmnda bestammelse hanvisar till vilket kan
leda till forvirring och urholka forutsebarheten. Under de senaste aren har Konsumentverket
i princip knappt utévat nagon aktiv tillsyn med stod av radgivningslagen mot bakgrund av
att bland annat avsaknad av anmélningar och att Konsumentverket inte sjalvmant initierat
inledande av nagot arende. En forklaring skulle kunna vara att verket har svart att identifiera
vilka aktiva aktorer som omfattas av lagen.'® Samtidigt gor det faktum att aktdrerna inte
behdver anmala verksamheten att det blir svarare att identifiera aktorerna. Oavsett anledning
kan det ifragasattas om lagen i sig fyller en reell funktion i praktiken med beaktande av att
dess néringsrattsliga bestimmelser omfattar ett mindre antal aktorer nu jamfort med tidigare.
Det finns aven en utredning fran 2014 dar det forslas att lagen bor upphévas. | utredningen
framhalls att detta skulle bidra till en mer sammanhéllen lagstiftning.'®® Mot bakgrund av
den problematik som jag belyst ovan anser jag att ett mer sammanhallet och 6versiktligt
regelverk i sig kan starka konsumentskyddet. Aven om lagens rackvidd har minskat sa finns
det situationer da reglerna ger ett visst skydd for konsumenten. Att enbart upphéva lagen
skulle saledes leda till ett minskat konsumentskydd. Av den anledningen ar det fordelaktigt

att det foreslagits att reglerna exempelvis anpassas och fors in i VpmL.**" En fordel 4r ockséa

134 SOU 2014:4, s. 120 ff.
135 S0U 2014:4, s. 230.
136 SOU 2014:4, s. 20.

137 SOU 2014:4, s. 285.
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att skyddet blir mer likvardigt genom en harmonisering av reglerna oavsett vem som ger radet
och beroende pa vilken lag som ska tillampas. En ytterligare aspekt som skulle kunna tala
for att radgivningslagen bor upphavas ar om dess naringsrattsliga bestammelser far ett svagt

genomslag i de fall de faktiskt tillampas vilket kommer att behandlas nedan.

8 Radgivningslagens naringsrattsliga bestammelser

8.1 Inledning

Ett vedertaget satt att stdrka konsumentskyddet &r att infora regler som innebér att de
skyldigheter som en naringsidkare har enligt regelverket inte gar att avtala bort.** Det har
aven gjorts i radgivningslagen dar det framgar att lagen inte far frangas till nackdel for
konsumenten, § 3. For att konsumentskyddet ska ga att lita pa ar det av avgdrande vikt att
naringsidkaren inte tillampar bestammelserna pa ett satt som gor att skyddet blir illusoriskt.

Mot bakgrund av detta kommer jag att utvéardera § § 4 och 5 i radgivningslagen nedan.

8.2 Konsumentskyddet enligt § 4
Enligt radgivningslagen § 4 ska en naringsidkare (i) se till att den som utfor radgivningen har
tillracklig kompetens (ii) dokumentera vad som forekommit vid radgivningstillfallet, och (iii)
lamna ut dokumentationen till konsumenten. Regeringen eller den myndighet som regeringen
bestammer far meddela narmare foreskrifter om vad néringsidkaren ska iaktta nar det galler
radgivares kompetens, dokumentation av radgivning, utlamnande av sddan dokumentation
och om undantag fran skyldigheten att lamna ut dokumentationen. Eftersom den finansiella
marknaden ar i standig forandring anses det inte mojligt att genom lagstiftning fastsla vad
som menas med tillracklig kompetens.!3®

Elfstrom talar om specialist- och expertansvar for de som yrkesmassigt framtrader som
specialister eller genom sitt upptradande ger sken av att behdrska detaljerna i komplicerade
regelsystem.4® Forhéllandevis hoga krav pd kunskap torde saledes stallas pa arbetstagaren

eftersom denne yrkesmassigt framtrader som en specialist genom att ge finansiell radgivning,

138 SOU 2014:4, s. 185.
139 SOU 2014:4, s. 301, SOU 2002:41, s. 118 ff.
140 Elfstrom, Radgivarens professionsansvar, s. 118 ff.
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som i enlighet med tidigare resonemang ofta uppfattas som svart for den enskilde. Detta &r
fordelaktigt pa grund av de averkningar finansiella beslut kan fa for den enskilde. Inte minst
med beaktande av att gemene man bor ses som den svagare parten med beaktande av sitt
kunskapsmassiga och ekonomiska underldage. Att aktorerna infor olika typer av
kunskapsprévningar for sina anstéllda ar ocksa att foredra eftersom detta bidrar till en 6kad
kompetens hos arbetstagaren.
Enligt radgivningslagen, § 4 ska en naringsidkare dokumentera vad som foérekommit vid
radgivningstillfallet. Dokumentationsskyldigheten ska ge en rattvisande bild av vad som
forekommit vid radgivningstillfallet. Syftet ar att det ska vara mojligt att i efterhand avgora
pa vilka grunder arbetstagaren lamnat informationen. Genom att konsumenten far ta del av
informationen far denne dven lattare att visa att radgivning forekommit och vad som darvid
avhandlades.!*! En annan fordel ar att efterféljande bevissvarigheter minimeras. Provningar
i ARN underléttas dven eftersom namnden i sina &renden inte kan ta del av muntlig
bevisning.*? Lehrberg har kommit att ifragasétta lampligheten av dokumentationsplikten.
Han anfor att det fran integritetssynpunkt ar olampligt att enskildas privata affarer
dokumenteras varje gang de fragar en professionell radgivare om rad och att det kan det leda
till tidskravande merarbete vilket kan leda till prisokning. Dokumentationen anges ocksa
kunna bli missvisande som bevis om vilken information som konsumenten har fatt, sarskilt
om den gors i standardiserad form. Enligt Lehrberg finns ocksa en risk for att radgivare i
efterhand andrar sin dokumentation. Denna risk anses vara sarskilt stor i sidana fall da en
radgivare i efterhand upptacker att han gjort sig skyldig till felaktigheter eller varit
vardslos. 143

Att dokumentationen lamnas ut till konsumenten bidrar till att den enskilde har mojlighet
att kontrollera och aven i efterhand forsta vad som blev 6verenskommet pd motet. Om kunden
far en kopia blir det dven svarare for arbetstagaren att d&ndra dokumentationen i efterhand.
Utldmnandet motverkar efterhandskonstruktioner och fyller en funktion som bevismedel vid
en eventuell tvist. Information kring den enskildes ekonomiska stallning &r nagot radgivaren
redan har tillgang till och bor ha kunskap om vid radgivningsmotet for att kunna vagleda den

enskilde pa mest lampliga satt. Den enskilde maste inte heller dela med sig av uppgifterna.

141 SOU 2014:4, s. 186.
142 50U 2002:41, s. 120.
143 ehrberg, Finansiell radgivning till konsumenter — nagra synpunkter i anledning av ett lagférslag, s. 93 ff.
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En fordel for naringsidkaren &r att dokumentationsplikten motverkar att skadestandsansprak
riktas i efterhand pa grund av exempelvis att radgivaren brustit i sin avradandeplikt. I enlighet
med ovanstdende tappar Lehrbergs argument i flertalet hanseenden baring och min
uppfattning ar att fordelarna med mojligheten att kontrollera vad som sagts véger éver
eventuella nackdelar med regleringen. En nackdel med dokumentationskravet skulle kunna
vara att det kan resultera i negativa foljder for konsumenten om radgivaren lagger fram
”massor med papper’” som konsumenten skriver under utan att forsta innebdrden av villkoren.
Det ar darfor viktigt att den skriftliga dokumentationen ar lattforstaelig. For att forsékra sig
om att gallande regler f6ljs borde det dven finnas en mdéjlighet for konsumenten att vélja om
denne vill att samtalet ska spelas in. Detta skulle leda till att det blir lattare att verkligen
kontrollera vad som sagts och inte. Nedan ska ytterligare konsumentskyddande regler utredas

for att utvardera de skydd som de naringsrattsliga reglerna i radgivningslagen uppstéller.

8.3 Konsumentskyddet enligt 8 5

| radgivningslagens 5 § kan utlésas att:

”naringsidkaren skall i sin radgivningsverksamhet iaktta god radgivningssed och med tillbérlig
omsorg ta till vara konsumentens intressen. Naringsidkaren skall anpassa radgivningen efter
konsumentens 6nskemal och behov samt inte rekommendera andra losningar an sadana som kan
anses lampliga for konsumenten. Naringsidkaren skall avrada konsumenten fran att vidta atgarder
som inte kan anses lampliga med hansyn till konsumentens behov, ekonomiska forhallanden eller

andra omstandigheter”.

| § 5 finns karnan i den lagstadgade skyldighet som avilar radgivaren i férhallande till den
enskilde. Lagstiftaren har valt att dela upp denna skyldighet i fyra delar (i) god
radgivningssed (ii) omsorgsplikten (iii) anpassningsplikten och (iv) avradandeplikten. Det
kan ifragasattas om denna uppdelning ar sarskilt lyckad. Det kan knappast vara lagstiftarens
avsikt att det ska vara mojligt att bryta mot omsorgsplikten men samtidigt uppfylla kravet pa
god sed. | sadant fall skulle begreppet god radgivningssed fa en snavare innebord an vad som
synes logiskt. Istallet vore en lampligare uppdelning att beskriva det som sa att
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omsorgsplikten, anpassningsplikten och avradandeplikten utgér momenten i god
radgivningssed.'#4

Begreppet god sed &r valetablerat i lagstiftningen och &terfinns i ett flertal andra lagar. 4
Begreppet ar dynamiskt och dess innehall kan saledes variera beroende pa omstandigheterna
i det enskilda fallet.}#® Utifran forarbetena kan urskénjas att en riktlinje &r att begreppet
innefattar ett krav pa att iaktta branschens egna riktlinjer och rekommendationer, allménna
rad, riktlinjer frin myndigheter samt rattspraxis.'*’ Saledes innehaller begreppet manga
bestandsdelar som kan komma att andras 6ver tiden. Detta mojliggor flexibilitet i det enskilda
fallet och for rétten att utvecklas i takt med samhallsutvecklingen. Flexibiliteten kan
samtidigt vara problematisk for forutsebarheten for savél arbetstagare som konsument
eftersom dessa kan ha svart att forstd vad som menas med begreppet utan att studera
exempelvis forarbeten och doktrin. Genom att uppstalla krav pd omsorg, anpassning och
avradande ges ett storre utrymme for konsumentens intressen vilket talar for att det ror sig
om radgivning och inte forséljning. Ett effektivt konsumentskydd forutsatter att arbetstagarna
ocksa beaktar kraven i praktiken. Nedan belyses bestandsdelarna i god sed narmare for att
bringa klarhet och urskonja hur stark lojalitet arbetstagaren maste beakta gentemot

mottagaren av radet.

8.3.1 Omsorgsplikten, anpassningsplikten och avradandeplikten

Mojligheten for konsumenten att skaffa sig kunskap anses begransad saval som dennes
ekonomiska forutsattningar.*® Mot bakgrund av detta har radgivaren alagts en skyldighet att
inte utnyttja sitt Overtag mot konsumenten, eller annorlunda uttryckt: att ta tillvara
konsumentens intressen med omsorg.1*° I enlighet med andra konsumentréttsliga regler anses
kdrnan innefatta att naringsidkaren ska upptrada aktivt lojalt mot konsumenten.®® Med

beaktande av att det i Del | konstaterades att arbetstagaren har en lojalitetsplikt gentemot

144 Syensson, Rad till radgivare, s. 33 ff.

145 Prop. 2002/03:133, s. 51.

146 Syensson, RAd till radgivare, s. 34.

147.50U 2002:41, s. 13, Prop. 2002/03:133, s. 51 f.

148 Syensson, RAd till radgivare, s. 34.

149 Svensson, Rad till radgivare, s. 35.

150 50U 2014:4, s. 187, Jamfor Prop. 1984/85:110 s. 159, Se dven Svensson, Rad till radgivare, s. 37.
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arbetsgivaren kan det saledes konstateras att finansiella radgivare har tva lojaliteter ett beakta,
en mot konsumenten och en mot arbetsgivaren.

Vid utformningen av radgivningslagen framfordes att omsorgsplikten lar fa sin
betydelse fastslagen genom en tolkning av vad som forekommit i det enskilda fallet. % Detta
bidrar till flexibilitet i det enskilda fallet samtidigt som forutsebarheten kan urholkas for bade
naringsidkare och konsument. Till utveckling av omsorgsplikten anférde regeringen att i
denna plikt innefattas en skyldighet att satta konsumentens intresse fore andra, kanske
motstridiga, intressen.>? Intressant att notera &r ocksa att formuleringar om att hur lojalt en
arbetstagare ska agera ocksa framgar av den arbetsréattsliga lojalitetsplikten. Pliktkollisioner
ska som bekant undvikas och det anses grundlaggande att arbetstagaren inte far skada
arbetsgivaren.'>® Om en arbetstagare sétter konsumentens intresse forst och detta innebar en
rekommendation av en konkurrents produkter kan det argumenteras for att arbetsgivaren
skadas. Saledes indikerar dessa formuleringar att det foreligger en konflikt mellan tolkningen
av arbetsrattsliga och finans/konsumentréttsliga plikter respektive regler.

I linje med omsorgsplikten uppstalls vissa krav pa arbetstagaren. Bland annat att denne
ska informera konsumenten om olika forutsattningar for radgivningen. Omstandigheter av
betydelse for konsumenten kan vara om radgivningen enbart tar sikte pa att undersoka
konsumentens intresse av en viss produkt eller en viss typ av produkter. Av vikt &r ocksa om
radgivaren kan rekommendera endast ett foretags produkter eller om denne kan ge en bredare
bild av utbudet pa marknaden. Med kunskap om dessa forutsattningar kan konsumenten pa
ett battre satt bedéma de rad som lamnas. Det kan dven finnas skal for konsumenten att, mot
bakgrund av den kunskap som denne fatt om den aktuelle radgivarens kompetens och
befogenhet, soka radgivning pa annat hall. Konsumenten kan ocksa behéva uppmarksammas
pa ett sddant behov.>* Vasentligt 4r ocksé om réadgivaren endast rekommenderar foretagets
produkter eller om denne kan ge en bredare bild av utbudet p& marknaden.>® Naringsidkaren
ar skyldig att satta uppdragsgivarens intressen framfor sina egna och arbetstagaren ska i forsta
hand undvika intressekonflikter. | de fall sadana foreligger ska radgivaren tydligt informera

151 Prop. 2002/03:133, s. 25.

152 30U 2014:4, s. 86, Prop. 2002/03:133, s. 25.

153 AD 1993 nr. 18, Sigeman, Schmidt, Lontagarratt, s. 257.
154 Prop. 2002/03:133, s. 25

155 50U 2014:4, s. 186.
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kunden om detta forhallande sa att uppdragsgivaren kan bedoma tillforlitligheten i de
rekommendationer som uppdragsgivaren erhaller. Om radgivning sker i enlighet med
radgivningslagen och radgivaren exempelvis uppbéar provision ar denne alltsa skyldig att
informera konsumenten om forhallandet.'® Dessvérre har det visat sig att aktdrer medvetet
eller omedvetet undanhaller information om intressekonflikter.t>” Undanhéllandet bidrar till
att radgivningslagens konsumentskyddande funktion far ett svagare genomslag i praktiken
an vad som ar avsett vilket resulterar i en lagre regelefterlevnad. Av den anledningen &r det
av vikt att arbetsgivaren ar tydligt med att arbetstagaren maste informera konsumenterna om
namnda omstandigheter.

I enlighet med ovanstaende resonemang far det anses klarlagt att en arbetstagare maste
beakta konsumentens intressen med omsorg. Vad som déaremot ar obesvarat ar hur
langtgaende denna omsorgsplikt stracker sig. Svensson exemplifierar problematiken med ett
exempel da en arbetstagare pa Foretag A bedomer att Foretag B:s produkter &r ett battre
alternativ for kunden. En central fraga ar om arbetstagaren bor beakta kundens intressen i det
givna fallet. | det beskrivna laget ar omsorgsplikten inte sa pass langtgaende att radgivaren
p& Foretag A maste rekommendera Foretag B:s produkt enligt Svensson.'®® Séledes kan
arbetstagaren franga kundens verkliga intresse om att dess kapital placeras pa det mest
gynnsamma séttet utan att bryta mot omsorgsplikten eller den "aktiva lojalitet” som ska visas
gentemot konsumenten. Istallet kan arbetstagaren forhalla sig lojal gentemot arbetsgivaren
och saledes ges den arbetsrattsliga lojalitetsplikten ett starkare genomslag.

En ytterligare féljdfraga ar om radgivaren har en skyldighet att upplysa konsumenten om
att ett annat utbud finns.?>® Enligt Svensson ar svaret att ndgon sédan skyldighet inte
foreligger.1®® Detta skulle innebéara att det finns utrymme for att inte sétta konsumentens
intressen framst och istallet forhalla sig lojal gentemot arbetsgivaren. Det kan ifragasattas om
uttalandena i doktrin ar férenliga med de uttalanden som gjorts i férarbetena dar det bland

annat klargors att radgivaren ska agera aktivt lojalt.?%! Detta kan, som bekant, exempelvis

156 SOU 2014:4, s. 129.

157 Se exempelvis SOU 2014:4, s. 303 ff.

158 Svensson, RAad till radgivare, 36 ff. | exemplet anvander Svensson banker som i exempel. | dagslaget
omfattas inte banker av radgivningslagens néringsrattsliga bestammelser men uttalandet har 4nda relevans for
de aktdrer som fortfarande omfattas.

159 Korling, R&dgivaransvar, s. 133.

160 Svensson, Rad till radgivare, s. 36.

161 SOU 2014:4, s. 187.
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innefatta att informera kunden om rad endast lamnas géllande foretagets produkter eller om
en bredare bild av marknaden ges.®2

Ur 8 5 i radgivningslagen kan vidare utlasas att naringsidkaren ska avrada konsumenten
fran att vidta atgarder som inte kan anses lampliga med hansyn till konsumentens behov,
ekonomiska forhallanden eller andra omstandigheter. Enligt doktrin finns férmodligen inte
nagot krav pa att arbetstagaren ska avrada konsumenten fran att investera i arbetsgivarens
produkter enbart pa den grund att en konkurrent har battre produkter. Det finns med andra
ord ingen skyldighet att rekommendera det som &r “mest limpligt” enligt radgivningslagen.
Daremot ska raden vara anpassade efter kundens situation.'®® Att § 5 i radgivningslagen
uppstéller ett fullgott skydd till konsumenten i praktiken kan darfér anses vara ett slag i
luften. Utrymme har istéllet lamnats for arbetstagaren att forhalla sig lojal mot arbetsgivaren
dven om arbetstagaren méste hélla sig ”’inom vissa givna ramar” genom att exempelvis beakta

de konsumentskyddande reglerna i radgivningslagen.

9 Sammanfattning

Gallande begreppet finansiell radgivning ar det mojligt att urskonja vissa sardrag som att
radgivaren inte ar oberoende i forhallande till de produkter som rekommenderas, att
radgivaren ofta ar utsatt for ett saljtryck fran sin arbetsgivare och att rddgivningen till att
kunden ska fatta ett beslut om att kopa foretagets produkter. Det finns saledes ett intresse av
att kunden genomfor en efterféljande transaktion.®* Finansiell radgivning kan i méanga fall
vara vélbehdvligt for den enskilde. I enlighet med tidigare resonemang bor det darfor anses
problematiskt att utbudet av radgivningstjanster idag till stor del kommer fran radgivare som
har sin inkomst fran férsaljning eller formedling av produkterna. De intressekonflikter som
skapas till foljd av detta blir problematiska om kunden inte forstar att de finns eller ens
beaktar dem. Mot bakgrund av detta vore det férdelaktigt om ett oberoendekrav inférdes for
att fa klassificera verksamheten som radgivning. Begreppet finansiell radgivning bor vidare
specificeras for att bidra till 6kad forutsebarhet for saval konsument som arbetstagare

gallande tillampningsomradet for radgivningslagen.

162 Prop 2002/03:133, s. 25.
163 Syensson, Rad till radgivare, s. 55.
164 Korling, Radgivningsansvar, s. 131 ff.
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I enlighet med ovanstaende kan konstateras att radgivningen till konsumenter regleras
av en rad olika regelverk. En viktig distinktion &r att radgivningslagen till foljd av § 3 a till
stor del forlorat rattslig genomslagskraft gentemot manga av de stora aktorerna. Saledes
tillampas lagens naringsrattsliga bestammelser séllan i praktiken. Radgivningslagen
uppstéller en rad forpliktelser som arbetstagaren har att beakta. Begrepp som god
radgivningssed bidrar till flexibilitet och kan anpassas efter radande varderingar och
samhallsutvecklingen. Samtidigt &r begreppet allmént hallet vilket kan skada forutsebarheten
och gora det svart for lagstiftaren att komma till ratta med problem inom
radgivningsbranschen. Enligt omsorgsplikten ska arbetstagaren aktivt agera lojalt mot
konsumenten. Det innebér bland annat att upplysa den enskilde om intressekonflikter vilket
det visat sig att arbetstagarna ofta medvetet eller omedvetet undanhéaller.'®> Hade sa skett
hade kunden kanske vant sig till en oberoende aktor eller forhallit sig mer kritisk till
radgivarens rekommendationer. Av den anledningen kan genomslaget av radgivningslagens
naringsrattsliga  bestdammelser kritiseras inte enbart till foljd av dess snava
tillampningsomrade utan ocksa det skydd som uppstalls i realiteten blir svagt. Mot bakgrund
av detta kan det anses vara motiverat att upphava radgivningslagen och skapa ett mer
sammanhallet regelverk forutsatt att konsumentskyddet inte forsvagas. Detta skulle dven
bidra till att gallande ratt bli enklare att forstd och tolka for gemene man vilket okar

forutsebarheten och darmed rattssakerheten.

165 Se exempelvis SOU 2014:2, s. 303 ff.
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Del 111 Intressekonflikter i géallande ratt

10 Inledning

En utvecklingstrend ar att farre aktorer erbjuder oberoende radgivning. Radgivningen erbjuds
istallet av arbetstagare som har en koppling till producenten i form av provisioner eller andra
ersattningar. Konsumenten betalar ingen direkt avgift for radgivningen utan betalar istallet
indirekta avgifter for produkterna.'®® Denna utformning skapar osikerhet kring vem som &r
radgivarens faktiska uppdragsgivare och radgivningen kan innebéara att radgivaren
rekommenderar produkter som ar mer Iénsamma for arbetstagaren. Till foljd av detta finns
en omfattande risk for att radgivningen évergar i ren forsaljning. Problematiken speglas av
att pliktkollisioner i princip varit en del av Finansinspektionens alla sanktionsérenden nar det
galler radgivning.t®’

| avsnitt 1 har den huvudsakliga ambitionen varit att ber6ra den arbetsrattsliga
lojalitetsplikten gentemot arbetsgivaren. Del Il &gnades at att ber6ra den lojalitet
arbetstagaren har att beakta gentemot kunden i sin rddgivning mot bakgrund av
radgivningslagens, vilka aktorer som omfattas av radgivningslagens naringsrattsliga omrade
och gransdragningsproblematiken mellan radgivning och forsaljning. Detta avsnitt dgnas at
att illustrera eventuella intressekonflikter vid finansiell radgivning mellan arbetsgivare och
konsument samt hur provisioner som betalas till arbetstagare kan paverka dessa.
Avslutningsvis kommer en sammanfattning av de viktigaste iakttagelserna under arbetets
gang ske samt nagra avslutande ord om forhoppningar pa det framtida lagstiftningsarbetet.

166 Se exempelvis Finansinspektionen, Konsumentskyddet pa finansmarknaden, s. 22.
167 Se exempelvis Finansinspektionen, Konsumentskyddet pa finansmarknaden, s. 22.
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11 Intressekonflikter vid finansiell radgivning

Uppdragsrelaterade intressekonflikter uppstar nar en aktor 6verlamnar till ndgon annan att
tillvarata dennes intresse. Detta genom att den som fatt i uppdrag att tillvarata andras
intressen antingen har egna motstridiga intressen eller har andra uppdragsgivare som har
motstridiga intressen. Pa vardepappersmarknaden uppstar denna intressekonflikt nar
arbetstagaren har att beakta institutets egna intresse och institutets skyldigheter mot
kunden.’® Den mest omdebatterade, och férmodligen vanligaste, orsaken till
intressekonflikter torde vara att radgivaren far provision fran aktéren som tillhandahaller de
produkter som radgivaren rekommenderar till kunderna.'®® De olika aktdrernas intressen kan
urskénjas och systematiseras enligt foljande (i) arbetsgivarens intresse av vinst (ii)
konsumentens intresse av att fa rad om vilka investeringar som ar mest lampliga. | manga
fall torde arbetstagarens intressen sammanfalla med arbetsgivarens intressen genom att den
finansiella radgivaren exempelvis erhaller provision vid formedlandet av arbetsgivarens

produkter. Problematiken kan illustreras med ett exempel;

Bank A mojliggor ett kop av en finansiell produkt till ett hogre pris men det finns en likvardig produkt
men till ett lagre pris. Radgivaren formedlar den dyrare produkten fran Bank A och forhaller sig
darmed lojal till arbetsgivaren och arbetstagaren erhaller provision. Konsumenten har fatt en samre
produkt eftersom denne kdpt en dyrare placering an vad som var méjligt trots att det betecknades

som radgivning.

Saledes bestar konflikten i att arbetstagaren inte alltid fullt ut kan tillvarata arbetsgivarens
och konsumentens intressen samtidigt. Det & mojligt att urskilja ett typfall som inte

missgynnar konsumenten:

1) Ide fall arbetstagaren rekommenderar det som &r mest lampligt for kunden och denna

produkt ocksa tillhandahalls av arbetsgivaren.

188K dgerman, Lohmander, De Ridder, Etik, regler och vardering pa kapitalmarknaden, s. 371 f.
169 SOU 2014:4, s. 273 ff.
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11.1 Undersokningar
I en undersokning bland 1 799 bankanstéllda radgivare och forsaljare ansag 66 % att det
foreligger ett motsatsforhallande mellan att ge kvalificerad radgivning och att na
forsaljningsmalen.t’® Det kan saledes ifragasattas om det &r forenligt att uppstalla
forsaljningsmal for sina anstallda samtidigt som kvalificerad radgivning sker. | manga fall
torde foljaktligen olika typer av forsaljningsmal och provisioner kunna resultera i att
arbetsgivarens intressen gynnas pa bekostnad av konsumentens behov av att erhalla de mest
lampliga raden.

| sammanhanget bor det noteras att fa aktorer har uppfattat att efterfragan pa oberoende
radgivning finns i den utstrackning att det ar mojligt att driva en lonsam affar som inte
omfattar andra tjanster an finansiell rddgivning. Det forklaras ofta med att kunden inte
beddms ha nagon betalningsvilja. En méjlig tolkning ar att betalningsvilja fran konsumentens
sida och lonsamhet for radgivaren kan finnas, men att I1onsamheten ar mycket béttre i den
affarsmodell som valts. En nackdel med att konsumenten inte betalar en avgift for
radgivningen ar att denne darigenom blir en samre kravstallare. Om kunden uppfattar att
radgivningen ar gratis kan det paverka relationen till radgivaren och forsatta kunden i nagot
som kan liknas vid en slags beroendesituation sa att gemene man darigenom blir mer benagen
att acceptera och félja raden av tacksamhetskal. Det kan ocksa vara svarare for kunden att
ifrdgasatta radgivarens skicklighet och kompetens om det inte finns ett tydligt uppdrag som
kunden betalar for.1"!

| en undersokning fran TNS-Sifo framgar att ungefar 10 % av de tillfragade ndgon gang
kopt privatekonomisk radgivning. Av dessa visste inte 62 % om arbetstagaren fatt
provision.*’? Detta skulle kunna indikera att konsumenterna inte ar beredda att betala for
radgivning eftersom de har en uppfattning om att den radgivning som sker idag inte drivs av
incitament som exempelvis provisioner. Undersokningar visar ocksa att konsumenter som
anlitar radgivare ofta &r naiva eller godtrogna i férhallande till radgivarna och de incitament
som driver arbetstagarna.'’® | en studie av 6 000 kopare av finansiella tjanster i atta EU-lander

framkom att konsumenterna dels uppvisade brist pa insikt i intressekonflikter rérande den

170 Korling, Radgivningsransvar, s. 124 not 22,
171°50U 2014:4, s. 74.

172.30U 2014:4, s. 69 ff.

173 50U 2014:4, s. 70.
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radgivning de erhallit, dels sallan betalade direkt for sin radgivning.1’# Namnda studie visade
ocksa att konsumenterna reagerade kraftigt nar de fick information om intressekonflikten och
att informationen kunde leda till att konsumenten fattade beslut som helt gick pa tvaren mot
arbetstagarens rad. Detta tydliggor att det kan finnas manga konsumenter som inte forstar att
det finns intressekonflikter som kan paverka radgivarens objektivitet, vilket skulle kunna
vara en anledning till att efterfragan pa oberoende radgivning verkar vara liten. Om
arbetstagarna var tydliga med att de exempelvis enbart rekommenderar foretagets egna
finansiella produkter skulle formodligen efterfragan pa oberoende radgivning oka.

| praktiken har arbetstagare visat sig brista i att informera konsumenten om
intressekonflikterna.l”™ Misslyckandet bor ses som beklagligt eftersom krav pé& information
bidrar till att konsumenten far tillracklig med beslutsunderlag for att fatta valavvéagda beslut,
Oppenhet och transparens vilket motverkar negativa effekter av intressekonflikterna. Av den
anledningen kréavs tydlighet och uttryckliga rattsfoljder nar naringsidkaren inte foljer
géllande ratt. Inte minst med beaktande av att konsumenten bor ses som den svagare parten
bade vad galler kunskap och kapital. Om regelefterlevnaden urholkas finns det ocksa en risk
for att fortroendet for rattsvasendet och lagstiftaren urholkas i ett langsiktigt perspektiv.

Losningen pa problemen kopplade till finansiell radgivning har lange varit okad
genomlysning. Tanken har varit att om arbetstagarna redovisar provisioner, intresse-
konflikter och avgifter s& kommer konsumenten trots intressekonflikten att kunna fatta ett
valgrundat beslut. Erfarenhet och undersdkningar har dock i enlighet med tidigare
resonemang visat att battre och mer information inte alltid récker i praktiken. Dels finns det
mojligheter till att dolja den verkligt viktiga informationen. Dels bygger idén om béttre
information i det har fallet pd att konsumenten har lika god forstaelse som arbetstagaren och
producenten for betydelsen av provisioner, intressekonflikter och avgifter, vilket inte ar
fallet.1’® Forekomsten av intressekonflikter bor enligt Blavarg och Jansson vidare betraktas
som sarskilt allvarlig i de fall informationsasymmetrier foreligger mellan parterna, vilket &r
fallet pa radgivningsmarknaden.!’” Som arbetsgivare 4r det saledes viktigt att informera sina

anstallda om denna upplysningsplikt for att skyddet inte ska bli illusoriskt. Det ar ocksa ar

174 50U 2014:4, s. 70.

175 S0U 2014:4, s. 303 ff.

176 Andersson, Reglering av forsakring, pensioner och provisioner, s. 8.
177 Blavarg, Jansson, Nar bor staten reglera intressekonflikter?, s. 106 ff.
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viktigt att Finansinspektionen 6vervakar aktorerna pa marknaden och agerar i de fall regler
frangas. Finansinspektionen har dven varnat flera aktorer till foljd av bristfallig hantering av
intressekonflikter. Som exempel kan ndmnas FI Dnr 12-5043 dar Finansinspektionen gav ett
vardepappersbolag en varning pa grund av att foretaget hade brustit i sin hantering av
intressekonflikter. Finansinspektionen konstaterade att bolagets radgivare hade starka
incitament att rekommendera kunderna vissa produkter framfor andra produkter utifran
foretagets ersattningssystem. Bolaget tog emot ersattningar fran tredje part utan att ha
informerat om ersattningarna pa det satt som kravs enligt géllande ratt. Aktéren lamnade
visserligen information till sina kunder men den informationen ansags vilseledande och
otydlig. Bolagets kunder hade féljaktligen investerat i finansiella instrument som inte varit
lampliga for dem. Till f6ljd av detta menade Finansinspektionen att bolaget inte hade hanterat
intressekonflikten pa ett ratt satt och att kundernas intressen sidosattes.'’

Vissa uttalanden i doktrin bor vidare anses svaruppnaeliga i praktiken. Som exempel att
malsattningen ska vara att bedriva en verksamhet pa ett sadant satt att intressekonflikter
aldrig uppstar.1’® Det realistiska sittet vore istillet att verksamheten bedrivs pa ett “rimligt
oberoende” sitt. Detta kan exempelvis ske genom att undanrdja ekonomiska kopplingar som
provisioner som kan spa pa intressekonflikter for arbetstagaren till nackdel for konsumenten
eftersom det skapar ett incitament att rekommendera den produkt som ger mest erséttning i

stallet for den som ar mest lamplig utifrén konsumentens behov och forutsattningar. '8

11.2 Provisioner— intressekonflikten pa sin spets?

Under 2015 genomférde Finansinspektionen ett antal undersokningar pa bransch-
overgripande niva for att kartlagga hur provisionsbetalningar ser ut for olika verksamheter
och produkter, samt hur olika typer av sparprodukter distribueras. En slutsats fran
kartlaggningen &r att provisioner star for storre delen av intakterna for de allra flesta

vardepappersforetagen. 8!

178 Se aven FI Dnr 12-2525, FI Dnr 12-5043 och FI Dnr 11-5811.

179 Kagerman, Lohmander, De Ridder, Etik, regler och vérdering pa kapitalmarknaden, s. 365.

180 Finansinspektionen, Konsumentskyddet p& Finansmarknaden, s.3 och s. 23, Se dven Andersson, Reglering
av forsakring, pensioner och provisioner, s. 7 ff.

181 Finansinspektionen, Konsumentskyddet pa Finansmarknaden, s. 23.
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Enligt 12:1 i FFFS 2007:16 far ett vardepappersinstitut som tillhandahaller en investerings-
eller sidotjanst till en kund endast betala eller ta emot en avgift eller kommission, eller ge

eller ta emot en naturaférman, om:

”den betalas eller ges till eller av kunden eller en person fér kundens rakning, 2. den betalas eller
ges till eller av en tredje part eller en person som agerar for tredje parts rékning, om a) kunden
innan tjansten tillhandahalls pa ett heltackande, korrekt och forstaeligt satt tillhandahallits
information om avgiftens, kommissionens eller formanens forekomst, art och belopp, eller om
beloppet inte kan faststallas, om metoden fér berékning av beloppet, och b) betalningen av avgiften
eller kommissionen eller tillhandahallandet av naturaformanen ar utformad for att hoja kvaliteten
pa den berdrda tjansten till kunden och inte hindrar foretaget fran att uppfylla sin skyldighet att
tillvarata kundens intressen, eller 3. det &ar faktiska avgifter som mojliggor eller krévs for att
tillhandahélla tjansten, till exempel depékostnader, avvecklings- och vaxlingsavgifter, lagstadgade
avgifter, och som genom sin art inte kan strida mot foretagets forpliktelser att tillvarata sina

kunders basta intressen. ”

Denna foreskrift skulle kunna tolkas som ett indirekt provisionsforbud eftersom att provision
endast far tas emot under vissa forutsattningar. Finansinspektionen har gétt sa langt i sin
kritik att de menar att problemet inte ar avsaknad av regler, kunskap eller tillsyn utan att
problemet &r att provisioner ger radgivarna fel incitament vilket bidrar till
intressekonflikter.®2 Det &r darfor inte forvanande att Finansinspektionen vid ett flertal
tillfallen uttalat att ett forbud bor gélla alla former av provisioner som betalas vid bland annat
investeringsradgivning. Vid en utblick mot andra lander kan noteras att sa har redan skett i
Storbritannien, Australien och Nederlanderna.'® En central frdga i sammanhanget & om
Sverige bor infora liknande regler.

Det kan konstateras att eftersom ersattningar for olika finansiella produkter skiljer sig at
har radgivarna extra starka incitament att ge ett koprad gallande den produkt som ger hogst
ersattning i stallet for den produkt som &r mest fordelaktig for konsumenten. Generellt vill
arbetsgivaren genom dessa olika erséttningssystem motivera och premiera sina anstallda
genom att belona dem vid goda resultat.'® Tillvagagangssattet kan anknytas till att
arbetsgivaren pa detta satt kan skapa incitament for arbetstagaren att forhalla sig lojal i

enlighet med den arbetsrattsliga lojalitetsplikten. Ett wvanligt argument mot ett

182 Finansinspektionen, Ett nodvandigt steg for en battre sparmarknad, s. 3.
183 Finansinspektionen, Konsumentskyddet p& Finansmarknaden, s. 22 ff.
184 Svenska bankforeningen, Bankernas betydelse for Sverige, s. 7.
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provisionsforbud ar att det kommer att sla ut radgivningsmarknaden och leda till att mindre
formogna konsumenter blir utan radgivning eftersom den kommer att borja kosta. Mot detta
kan anforas att konsumenter redan idag betalar indirekt for radgivningen genom avgifterna
for produkterna. Undersokningar som gjorts av Finansinspektionen visar ocksa att de flesta
kunder som fatt radgivning har ett placeringsbart kapital pa mellan en halv och 2 miljoner
kronor. Det ar mer an vad de flesta svenskar har i sparkapital och tyder pa att de minst
bestallda inte far ndgon radgivning i nulaget.*®® Av den anledningen forlorar dessa argument
slagkraft. Oavsett installning till ett provisionsforbud far det i enlighet med ovanstaende
anses klarlagt att det finns ett samband mellan att paverka kunders intressen negativt och
provisioner. Ett lampligt sétt att rada bot pa intressekonflikter pa radgivningsmarknaden vore
darfor att inféra ett provisionsforbud vid finansiell radgivning for att skapa battre

forutsattningar for en oberoende rédgivningsmarknad att vaxa fram.

11.3 MIFID Il
En serios och oberoende radgivning fyller en viktig funktion pa finansmarknaden.
Konsumenterna befinner sig i ett kraftigt informationsunderldge och har ett stort behov av
rad fran kunniga och opartiska radgivare. Det har darfor anforts att det ar beklagligt att
radgivningen idag inte ar till for att tillgodose konsumentens intressen. Radgivningen pa den
svenska marknaden anses istéllet foretradesvis vara inriktad pa att salja och férmedla
produkter som &r lénsamma for radgivare.’®” Genom att forbjuda provisioner torde
fortroendet for finansiella radgivare oka vilket skulle fylla en positiv funktion for
samhéllsekonomin i stort eftersom branschen i hig grad &r beroende av ett hogt fortroende. 88
Mot bakgrund av detta bor det anses valkommet att MiFID 11 foreslas trada i kraft den 3
januari ar 2018.18

Direktivet innebar bland annat att strangare krav kommer att stallas pa naringsidkaren
genom ett provisionsforbud. Provisionsforbudet i MiFID Il utgar fran en sérskiljning mellan

annan investeringsradgivning och oberoende investeringsradgivning. For att ett

185 Andersson, Reglering av forsakring, pensioner och provisioner, s. 8.

186 Se garna Finansinspektionen, Konsumentskyddet pa finansmarknaden 2016, s. 23.

187 Andersson, Reglering av forsakring, pensioner och provisioner, s. 7.

188 SOU 2014:4, s. 152.

189 http://www.regeringen.se/pressmeddelanden/2017/01/forslag-till-starkt-kundskydd-pa-marknaderna-for-
finansiella-instrument/.
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vardepappersinstitut  ska fa uppge att foretaget tillhandahaller  oberoende
investeringsradgivning, kravs enligt artikel 24.7 (a) i att radgivningen utgar fran ett
tillrackligt brett urval av finansiella instrument med avseende pa produktleverantor och typ
av instrument. Avsikten anses vara att kunder genom detta stadgande ska rekommenderas
det basta tillgangliga investeringsalternativet pa marknaden sett till kundernas behov och
onskemal och inte det basta investeringsalternativet utifran ett visst vardepappersinstituts
sortiment. Radgivning som utgar fran ett begransat utbud av leverantorer och produkter anses
ha lagre kvalitet &n radgivning som utgar fran ett brett utbud, varav det senare alternativet
anses tillfora kunder ett mervarde. Vid oberoende radgivning far urvalet vidare inte vara
begréansat till finansiella instrument som harror fran det egna vardepappersinstitutet, till det
narstaende bolag eller bolag med annan anknytning till det. Detta &r ett ytterligare krav for
att sakerstalla att kunders intresse av kvalitativ radgivning tillgodoses.'®® En relevant
bestammelse i sammanhanget ar ocksa Artikel 24.4 i MIFID II. Enligt artikeln ska ett
vardepappersinstitut informera sina kunder om huruvida den radgivning som tillhandahalls
ar oberoende och om den utgar fran en bred analys av manga olika investeringsalternativ
eller bara nagra fa samt i vilken man institutet kommer att regelbundet bedéma lampligheten
av de finansiella instrument som rekommenderas. Detta far darefter konsekvenser fér hur
investeringsradgivningen ska tillhandahallas. Om institutet har informerat kunden om att
radgivningen ar oberoende far foretaget inte ta emot och behalla ersattningar fran en tredje
part, och arbetstagaren maste i sin raddgivning utga fran flera olika produkter fran andra
emittenter och producenter an institutet sjalvt eller narstaende foretag. Om en oberoende
radgivare anda tar emot ersattning fran en tredje part maste radgivaren betala ersattningen till
kunden.®®! Enligt Artikel 24 kan medlemsstaterna i undantagsfall infora ytterligare krav for
vardepappersforetag avseende de frAgor som tas upp i denna artikel.*®? Ur ndmnda artikel

framgar att kraven maste vara:

”objektivt motiverade och proportionella for att hantera specifika risker for investerarskyddet eller

marknadsintegriteten som ar sarskilt viktiga for den aktuella medlemsstatens marknadsstruktur.”

190 SOU 2015:2, s. 426 ff.
11 SOU 2015:2, s. 413 ff.
192 S0U 2015:2, s. 426 ff., Se FI Dnr 15-2488.
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Aven om de nya reglerna kommer leda till ett starkt konsumentskydd finns det saledes en
mojlighet att inféra mer langtgaende regler an vad som framgar av direktivet, sa har dven
skett inom andra EU-lander sdsom Storbritannien och Holland.%
Vardepappersmarknadsutredningen har anfort att de vill infora strangare krav pa
provision jamfort med det som framgar av MIiFID II. | utredningen foreslas att
provisionsforbudet ska omfatta all investeringsradgivning till icke-professionella kunder.1%
Vérdepappersmarknadsutredningen motiverar denna utvidgning med att det annars inte skull
ga att komma till ratta med de intressekonflikter som provisioner vid investeringsradgivning
ger upphov till.1® Utvidgningen motiveras ocksd av att det annars parallellt skulle
forekomma tva typer av investeringsradgivning med olika grad av investerarskydd: annan
investeringsradgivning och oberoende.'®® Detta anges kunna leda till att vardepappersinstitut
som tillhandahaller bade oberoende och annan investeringsradgivning later verksamheterna
gainivarandra for att kringga provisionsforbudet och otydlighet om vad som géller for annan
radgivning avseende provisioner och produkturval.*®” Om Sverige endast véljer att infora ett
provisionsforbud for oberoende radgivning, riskerar manga av vardepappersinstituten att
forbli icke oberoende for att dven fortsattningsvis kunna ta emot provisioner. En annan fordel
med ett forbud av provision i samband med finansiell radgivning till konsumenter skulle vara
att foretagen istéllet borjar ta betalt for sina tjanster pa ett synligt satt. Detta skulle resultera
i att gemene man blir en béattre kravstallare och pa sa sétt tillvaratar sitt eget intresse béttre.
En sadan reglering skulle bidra till transparens vilket torde oka fortroendet for
finansmarknaden i stort. Det bor i sammanhanget avslutningsvis noteras att ett
provisionsforbud vid radgivning far effekt da arbetstagaren lamnar rad om ett annat foretags
produkter eftersom det ar da som produktbolaget betalar en erséttning till det radgivande
foretaget. Ett provisionsforbud har alltsa ingen effekt pa den situationen att det radgivande
foretaget lamnar rad om sina egna produkter eller om narstaende bolags produkter. Nar
exempelvis en radgivare i en bank lamnar rad om fonder som férvaltas av ett fondbolag som

ar dotterbolag till banken behéver nagon ersattning i form av provisioner inte utga for att

193 50U 2015:2, s. 418 ff.
194 50U 2015:2, s. 429.
195 50U 2015:2, 5.429.
19 SOU 2015:2, s. 426.
750U 2015:2, 5. 426 f.
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banken ska tjana pa att lamna rad om dotterbolagets fonder.1%® | enlighet med ovanstaende
kan konstateras att MiFID 11 i vart fall kommer att starka konsumentskyddet.

12 Sammanfattning och avslutande kommentarer

For att sakerstélla ett hogt konsumentskydd kravs bland annat regler som sékerstéller hur de
finansiella foretagen agerar mot kunderna. | denna process har arbetstagaren en nyckelroll i
och med sin kontakt med saval arbetsgivare som kund. | uppsatsen har flertalet problem
uppmarksammats gallande dagens reglering. Framst utifran ett konsumentperspektiv men
aven det faktum att arbetstagaren exempelvis kanner osékerhet kring sin roll bor anses
problematiskt eftersom det ar avgorande for de skyldigheter som arbetstagaren maste beakta
enligt radgivningslagen.'® Att regelefterlevnaden dr svag genom att exempelvis arbetstagare
visat sig medvetet eller omedvetet undanhalla intressekonflikter bor ocksa ses som
problematiskt.2%°

Lojalitetsplikten regleras inte i lag men dess innebord &r mojlig att urskdnja genom att
studera andra réttskallor som exempelvis praxis och doktrin. Den grundlaggande innebdrden
i lojalitetsplikten &r att arbetstagaren inte far skada arbetsgivaren. En gemensam synpunkt ar
ocksa att arbetstagaren &r skyldig att satta arbetsgivarens intressen framfor sitt eget samt att
undvika lagen dar arbetstagaren kan komma i pliktkollision.?% Utifran praxis kan utlasas att
vissa omstandigheter ar av sarskild relevans for att avgdra nar en arbetstagare handlat illojalt.
Arbetstagarens stallning i foretaget, skadans omfattning och arbetstagarens insikt har bland
annat visat sig vara av vikt for att avgora nar ett handlande &r illojalt. En helhetsbedémning
gors for att besvara om en arbetstagare brustit i sin lojalitetsplikt eller inte. Jag har
argumenterat for att det skulle vara ett stort avsteg fran sjélva karnan i anstéallningsrelationen
om en arbetstagare formedlar en konkurrents produkt till forman for kunden férutsatt att det
egna foretagets produkt fortfarande &r ett lampligt alternativ. Detta agerande skulle skada

arbetsgivaren och &ventyra kundrelationerna eftersom arbetsgivaren forlorar potentiella

198 SOU 2015:2, s. 439.

199 Finansinspektionen, Radgivningen kunden och lagen — en undersokning av finansiell radgivning 2007, s.
10 ff., Korling, R&dgivningsransvar, s. 124 not 22.

20 50U 2014:4, s. 129.

201 5e exempelvis, AD 2003 nr 84, AD 2003 nr 21, AD 1993 nr 118, Schmidt, Sigeman, Léntagarratt, s. 257.
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intakter och kunden kan komma att ifragasattas foretagets trovardighet. Jag anser darfor att
lojalitetsplikten uppstéller ett skydd for arbetsgivaren om radgivaren rekommenderar en
konkurrents produkter eftersom arbetstagaren till foljd av detta kan bli uppsagd eller
avskedad.

Efter att radgivningslagen tradde i kraft har bland annat flera EU-direktiv genomforts i
Sverige. Detta har inneburit att tillampningsomradet fér 4 och 5 88 i radgivningslagen
minskat. AlF-forvaltare, fondbolag och forsakringsbolag anses omfattas av radgivningslagen
i dess helhet nar dessa foretag tillhandahaller radgivning enbart om sina egna fonder
respektive egna (liv-) forsakringar. Aven i de fall dessa aktorer tillhandahaller
allokeringsradgivning torde de omfattas av radgivningslagen samtliga bestammelser. Manga
av de andra aktorer som tillhandahaller finansiell radgivning till konsumenter omfattas i
stéllet av exempelvis av VpmL och mot bakgrund av bland annat detta har det foreslagits att
radgivningslagen bor upphévas.2°? Aven om lagens betydelse och réckvidd har minskat finns
det fortfarande situationer da reglerna medfor ett skydd for konsumenten. Att enbart upphéva
bestimmelserna skulle darfor leda till ett samre konsumentskydd och darmed bor reglerna
istallet dverforas till ett gemensamt regelverk i de fall ett upphavande blir aktuellt. En sadan
harmonisering av lagstiftningen skulle kunna féra med sig positiva effekter som Okad
forutsebarhet och 6verblickbarhet.

Reglerna i radgivningslagen har visat sig fa ett svagt genomslag i praktiken. Bland annat
eftersom det har visat sig att arbetstagarna ofta medvetet eller omedvetet undanhaller
information om intressekonflikter.2%® Detta urholkar en behévlig transparens och &r inte i
linje med att agera aktivt lojalt mot kunden. Vidare behover en radgivare inte rekommendera
det mest lampliga alternativet till kunden.?* Av den anledningen limnas utrymme for
arbetstagaren att forhalla sig lojal gentemot arbetsgivaren inom de givna ramar som
exempelvis omsorgsplikten staller, radgivningslagen § 5.

I ljuset av bland annat dansk ratt och den allmanna innebdrden av begreppet radgivning
har jag argumenterat for att den radgivning som ges idag i manga fall inte bor klassas som
radgivning utan som forséljning. Detta eftersom finansiella radgivare bland annat ofta &r

utsatta for ett saljtryck fran arbetsgivaren och har ett egenintresse av utgangen. Jag har darfor

202. 50U 2015:2, s. 404.
203 SOU 2014:4, s. 303 ff.
204 Syensson, RAad till radgivare, s. 37.
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foreslagit att det bor specificeras vad som ar finansiell radgivning for att klargora skillnaden
till forsaljning i lagtext. En precisering skulle gora det enklare for arbetstagare och
konsumenter att forsta nar radgivningslagen ar tillamplig eftersom ett av rekvisiten for lagens
tillamplighet &r att det ska rora sig om finansiell radgivning.

Radgivning erbjuds normalt sett av producenter av finansiella produkter eller av
formedlare med ekonomisk koppling till producenten i form av exempelvis provisioner.
Detta innebar att konsumenten inte betalar nagon direkt avgift for radgivningen utan att
arbetstagaren far ersattning fran producenten av den finansiella produkt som kunden kéoper.
Detta uppmuntrar arbetstagaren till att foérhalla sig lojal gentemot arbetsgivaren, gor att det
blir otydligt vem som &r arbetstagarens faktiske uppdragsgivare och skapar ett incitament for
radgivaren att utge rad utifran provisionens storlek snarare an kundens intresse. Av den
anledningen ar min uppfattning att lagstiftaren bor forbjuda provisioner till arbetstagarna vid
finansiell radgivning. I linje med min standpunkt &r det positivt att MiFID 1l kommer att
inforlivas i svensk ratt vilket kommer att forbattra skyddet for investerare genom exempelvis
strangare krav pa mottagandet av provisioner. En foljd av detta &r att finansiella radgivare far
mindre incitament till att forhalla sig lojal gentemot utbetalaren och istallet beaktar
konsumentens intresse i hogre grad.

En avslutande synpunkt som jag hoppas att lagstiftaren beaktar i sitt framtida arbete &r
att radgivning i sig fyller en god funktion men att ett tillrackligt starkt konsumentskydd &r en
forutsattning for att gemene man ska kénna tilltro vid finansiell radgivning. En utgangspunkt
bor vidare vara att regleringarna inte far ha sa pass langtgaende krav pa aktorernas radgivning
att verksamheten framstar som tveksam fran affarssynpunkt. For att se till att de regler som
uppstélls foljs ar det av yttersta vikt att I6pande utvérdera verksamheten for att se till att de
regler som uppstélls verkligen far genomslag i praktiken. Lagstiftaren bor ocksa ha i atanke
att finanssektorn utgor en central del av den svenska ekonomins fortsatta framfart. Av detta
foljer ocksa att det finns starka skal att kvalitetssakra en sa pass betydelsefull verksamhet
som finansiell radgivning. Behovet av finansiell radgivning har dessvérre materialiserats i
betydligt mindre omfattning 4n som borde vara bra for individer och samhalle.?’® Min
forhoppning ar darfor att min uppsats ska utgora ett vardefullt tillskott bade utifran ett

finansréttsligt och arbetsrattsligt perspektiv.

205 50U 2014:4, s. 72.
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