Stanovisko k návrhu zákona o finančnom sprostredkovaní a fin. poradenstve
16.máj 2008, AFISP
K textu, ktorý AFISP dostala 5.5.08 od Ministerstva financií SR ešte pred MPK. 

Ďakujeme za možnosť vyjadriť sa k textu a za posúdenie našich návrhov. Stanovisko je pre krátkosť času na jeho vypracovanie neprecizované do takej miery, aby v každom ohľade ponúkalo konzistentné formulačné riešenie daného problému. Aj preto sme i naďalej pripravení aktívne spolupracovať s Ministerstvom financií aj Národnou bankou Slovenska na konkretizácii úpravy paragrafového znenia návrhu tohto zákona.
(Použité skratky v texte:  CP=cenné papiere,
FS=finančný sprostredkovateľ, finančné sprostredkovanie, FP=finančné poradenstvo, finančný poradca, 
FT=finančný trh, FOS=Freedom of Services = cezhraničné podnikanie na základe voľného pohybu služieb)
1. Navrhujeme ponechať spoločný názov „Finančný sprostredkovateľ“ namiesto „Finančný agent“ a používať ho pre odborníka z ktorejkoľvek z oblastí FT, pre ktoré sprostredkovateľ preukáže svoju spôsobilosť zákonom požadovaným spôsobom. Zákon má v názve „finančné sprostredkovanie“ a pojem „finančný sprostredkovateľ“ sa v ňom nenachádza – považujeme to za nekonzistentnosť textu.

2. Vyjadrujeme veľkú obavu z toho, čo vznikne takýmto striktným „disjunktným“ delením na FS (agenta) a FP. Máme za to, že takouto kategorizáciou sa docieli, že finančné poradenstvo nebude vykonávať (pre retailovú klientelu, aj kvôli spôsobu odmeňovania) nikto a tým sa bude aj tento názov devalvovať. Návrh považuje FP za „TOP“ odborníka na trhu, ktorý klientovi má poskytnúť nestrannú analýzu dostatočného počtu dostupných finančných služieb. Pri takomto vymedzení nie je podľa nás možné, aby túto činnosť dokázal robiť subjekt, ktorému je upreté právo na „ohmatanie“ si finančných produktov a získanie rukolapných skúseností s nimi prostredníctvom uzatvárania príslušných zmlúv a riešenie konkrétnych prípadov zo života týchto zmlúv. Inak povedané, poradca, ktorý nepredáva, „zakrnie“ a stratí kontakt s trhom. Navyše to, že poradca má brať peniaze len od klienta nezaručuje jeho nezávislosť – nie je možné rozdeliť v prospech koho sa služba vykonáva (viď súvislosť s §27 ods. 1 a 4). Navrhujeme toto ako zásadnú pripomienku prerokovať v užšom tíme, pri zvážení bežnej praxe v iných krajinách EU.
3. Navrhované znenie stavia do rozporu pojmy finančné poradenstvo a investičné poradenstvo. Investičné poradenstvo v zmysle novely zákona o cenných papieroch §73 b) uvádza, že poplatok/provízia môže byť hradená aj inou osobou ako je klient (napr. o.c.p.) za predpokladu, že klient je informovaný o existencii, povahe, výške poplatku. Finančné poradenstvo v oblasti investičných služieb sa odvoláva na definíciu investičného poradenstva, ale v § 27 bode 2 vylučuje prijímanie peňažného plnenia od inej osoby ako od klienta. Už v §3 sú definície „troch typov“ poradenstva nekonzistentné. Toto považujeme za zásadnú pripomienku. 
4. Navrhovaný zákon sa má týkať ochrany retailového=neprofesionálneho klienta, ktorý je definovaný ako fyzická osoba. Zároveň má do seba vkomponovať celý zákon 340/2005 ktorý je transpozíciou IMD smernice. Pri takejto konštrukcii je otázne, či sa nový zákon bude/má týkať aj sprostredkovania poistenia a zaistenia pre profesionálnych klientov.
5. Dovoľujeme si tiež upozorniť na hrozbu, že pokiaľ sa v §6 (disjunktnosť) alebo v § 27 (zverejňovanie provízií) preženie miera vyžadovania transparentnosti úmerná vyspelosti slovenského finančného trhu, môže sa stať, že z trhu odídu finančné spoločnosti, ktoré sa budú cítiť ohrozené a budú podnikať  v rovnakej alebo obdobnej činnosti zo zahraničia na základe FOS. Máme prvé takéto signály a sme presvedčení, že týmto činom by utrpel ujmu slovenský klient aj celý slovenský FT.
6. Navrhujeme pre jednoznačnosť precizovať nasledovné základné pojmy, nedefinované v zákone ani súvisiacich predpisoch:
· § 3 ods. 1 „osobný finančný plán“
· § 3 ods. 1 „nestranná analýza dostatočného počtu dostupných finančných služieb“
· § 21 ods. 2 „certifikát“
· § 28 ods. 3 „finančný produkt“
· § 28 ods. 5 „dostatočný časový predstih“
· § 33 ods. 1 „oprávnenie inkasovať“ (je uspokojivo riešené v zákone 340/2005)
· § 26 ods. 1 písm. a) časť 4. „uzavretie alebo vykonanie obchodu“

· § 28 ods. 10 „porovnanie musí mať význam a musí byť predkladané čestným a vyváženým spôsobom“

7. § 1 – miešajú sa v ňom pojmy sprostredkovanie finančných služieb, poradenstvo v oblasti finančných služieb, finančné sprostredkovanie a finančné poradenstvo, je treba zjednotiť označenie a následne zodpovedajúco upraviť názov zákona.
8. § 4 ods. 1 písm.a) – navrhujeme jednoznačne definovať oblasti FT trhu pre účely tohto zákona.

9. § 4 ods. 1 písm.a) – navrhujeme zvážiť pridanie realít – obchodu s nehnuteľnosťami medzi oblasti FT.

10. § 4 ods. 1 písm. d)  - navrhujeme pridať prax v DSS. DSS nie je definovaná ako finančná inštitúcia, napriek tomu by sa malo pôsobenie dôveryhodnej osoby v takejto inštitúcii zohľadniť.
11.  §4 ods. 1 písm. o) – správne by mal znieť: „profesionálnym klientom je klient, ktorý nie je neprofesionálnym klientom“.

12. V § 6, 7, 8, 10 a 12 je potrebné definovať, že zmluva medzi FS/FP je písomná zmluva, ktorej obsahom je FS/FP (obdobne ako §2 písm. g) v zákone 340/2005). Zároveň je potrebné odlíšiť tento pojem od „zmluvy o finančnej službe“ uzatváranú klientom s finančnou inštitúciou.
13.  § 12 navrhujeme premenovať na „Finančný sprostredkovateľ v oblasti poistenia alebo zaistenia z iného členského štátu“ a predradiť ho pred § 11, ktorého číslovanie sa tým posunie.
14. §16  - navrhujeme zverejňovať v registri aj údaj o dátume posledného zápisu pre každú oblasť pre každý subjekt (pre lepšiu informovanosť klienta).

15. § 20 Riešenie prenosu zodpovednosti za podriadeného sprostredkovateľa pri jeho prechode podnikať do iného členského štátu, pokladáme za nevhodné.  Dovolíme si použiť paralelu zo života – keď má matka (navrhovateľ) malé dieťa (podriadeného sprostredkovateľa/agenta) a toto dieťa chce ísť na prázdniny k babke (pracovať pre partnera do iného ČŠ), buď ho k tej babke matka odvedie, alebo babka príde a vyzdvihne si ho (a berie zaňho na ceste zodpovednosť) alebo dieťa vyrastie (stane sa licencovaným finančným sprostredkovateľom/agentom s plnou zodpovednosťou za seba) a cestuje samé – inak vznikajú zmätočné, ťažko dohliadateľné situácie. Takýto princíp navrhujeme použiť pri definovaní európskeho pasu v tomto zákone, kde nie všetky činnosti, ktoré sú do neho zahrnuté, sú predmetom nejakej direktívy EU a tým predmetom notifikácie medzi európskymi štátmi.
16.  V § 21 ods. 9 navrhujeme pre začiatok-nábeh predĺžiť dobu opakovania overenia odb.spôsobilosti na 3 roky.

17.  V §21 ods. 10 aj iných sú gramaticky resp. syntakticky nesprávne formulované výroky.

18. V §24 a ďalších navrhujeme konkretizovať, že FP zodpovedá za radu a klient zodpovedá za svoje rozhodnutie uzavrieť zmluvu.

19. Keďže podriadeným sprostredkovateľom môže byť aj právnická osoba, je na podrobné zváženie aký konkrétny zástupca tejto podriadenej právnickej osoby smie za klientom ísť, ako má klienta o týchto  skutočnostiach informovať a v akom prípade a čase bude mať kto pred klientom zodpovednosť. Zároveň upozorňujeme na disproporciu tohto faktu so znením § 24 ods. 2, kde sa hovorí len o zodpovednosti za fyzické osoby. Navrhujeme tiež, aby takáto právnická osoba mohla definované činnosti vykonávať len prostredníctvom svojich zamestnancov alebo štatutárov, ale už nie ďalšej úrovne podriadených či viazaných sprostredkovateľov (ktorých by aj tak nemohla registrovať).
20.  Pre účely § 25 navrhujeme presnejšie definovať čo má byť obsahom (poistenia) zodpovednosti za škodu z výkonu činnosti FS / FP.

21.  Takto formulovaný § 26 ods. 6 považujeme za zdroj možných mnohých problémov – ide o veľmi náročnú riadiacu záležitosť, ktorá sotva bude mať želaný efekt. V záujme ochrany klienta navrhujeme zvoliť primeranejší a efektívnejší spôsob odovzdávania informácií.
22.  § 28 ods. 4 písm. f) a g) je potrebné skonkrétniť o aké náklady a súvisiace poplatky a o aké podmienky akej zmluvy ide.
23.  § 28 ods. 15 nedáva zmysel.

24.  § 31 ods. 1 – veľmi zložitá a ťažko zrozumiteľná veta, navrhujeme preformulovať.

25.  Navrhujeme rovnako u zamestnancov finančných inštitúcií, ktorí vykonávajú činnosť ktorej obsahom je finančné sprostredkovanie, riešiť a vyžadovať ich vzdelávanie/odbornú spôsobilosť a splnenie informačnej povinnosti voči klientom (zodpovednými za to by boli ich zamestnávatelia voči NBS, takíto zamestnanci by neboli zapisovaní do Registra, ale aby zamestnávateľ viedol ich evidenciu pre potreby kontroly NBS).

26. Na rozdiel od existujúcej nevyhovujúcej praxe v zákone o sprostredkovaní poistenia navrhujeme, aby po odchode zodpovedného zástupcu zo spoločnosti bola táto povinná nahradiť ho nie okamžite, ale do 15-30 dní odo dňa odchodu.
27. V §§ 30.-34. dávame na zváženie presnejšie používanie slov „primerané“ a „vhodné“ (nebolo tak riešené v zákone o CP).

28. Navrhujeme v tomto zákone riešiť outsorcing – prenos definovanej činnosti na oprávnený subjekt.

29. V zákone je potrebné precíznejšie doriešiť prechodné ustanovenia, lehoty na prispôsobenie sa novým podmienkam a zmeny súvisiacich zákonov (najmä Zákona o bankách, Zákona o poisťovníctve, Zákona o cenných papieroch a investičných službách, Zákona o dohľade nad finančným trhom, Zákona o NBS, Občianskeho zákonníka, Zákona o DPH, Zákona o živnostenskom podnikaní, Zákona o sociálnom poistení, Zákona o uznávaní odborných kvalifikácií, Zákona o ochrane pred legalizáciou príjmov z trestnej činnosti, Zákona o finančných službách na diaľku, Zákona o ochrane spotrebiteľa a ďalších.

30. § 27 - PROVÍZIE
Navrhujeme, aby aj FP mal pri tomto znení textu výslovnú povinnosť  informovať klienta o nákladoch, ktoré idú na ťarchu klienta.

Nie je nám známe, že by v niektorom právnom predpise bol definovaný pojem „provízia“. Namiesto neho sa využívajú pojmy „poplatky, náklady, odplata, odmena“. Je preto namieste nájsť presné vyjadrenie obsahu paragrafov, v ktorých sa zmienené pojmy používajú, resp. definovať ich.
Odsek (3) navrhujeme formulovať takto: „Pri vykonávaní finančného sprostredkovania musí byť klient jednoznačne, vyčerpávajúcim, presným a zrozumiteľným spôsobom informovaný o existencii, povahe a výške spriemerovaných ročných nákladov na uzatváranú zmluvu, peňažného plnenia alebo nepeňažného plnenia alebo, ak ich výšku nemožno zistiť, o metóde ich výpočtu“. 
Vysvetlenie: Keďže podľa ods. 1 nie je sprostredkovateľ oprávnený  prijímať akékoľvek peňažné alebo nepeňažné plnenie, t.j. ani províziu, je viac než otázna relevancia, či existuje  právny nárok na zisťovanie výšky odmeny, ktorá je príjmom sprostredkovateľa a je vyplácaná inštitúciou pre ktorú sprostredkovateľ pracuje, t.j. iným subjektom než je klient, alebo potenciálny klient sám. Takéto prosté zverejňovanie provízií môže navodiť i klienta víziu zisku sprostredkovateľa, pričom ide vlastne o tržbu, s ktorou sú spojené náklady sprostredkovateľa, o ktorých sa už klient neinformuje (aj na činnosť zamestnanca poskytujúceho služby finančného sprostredkovania musí finančná inštitúcia vynaložiť príslušné náklady). Náklady na zmluvu, o ktorých by klienta informovala finančná inštitúcia, by boli principiálne porovnateľné s poplatkami bánk, ktoré sa majú zverejňovať.
Slovenská laická klientská verejnosť nie je navyše podľa nás dostatočne zrelá ani gramotná na správne spracovanie a vnímanie tejto informácie. Zároveň poznamenávame, že porovnanie s províziami u investičných služieb nie je vhodné, pretože ide o obchody, kde provízia je vyplatená následkom dokonaného DVP (delivery versus payment) po riadnom a úplnom „settlemente“ obchodu s finančným nástrojom, t.j. v situácii zásadne odlišnej napr. od poistných, či úverových obchodov, ktoré majú dlhodobejší priebeh s neistým vývojom a reálnejším rizikovým správaním sa poistenca, či dlžníka do času splnenia celej zmluvy. 
Podstatu transparentnosti a riešenia konfliktu záujmov nevidíme vo zverejňovaní výšky provízie. Aj keď očakávaný efekt – tlak na zníženie provízie – by mohol mať krátkodobý efekt, nepredpokladáme, že by bol trvácny. Rovnako nie sme presvedčení, že by prínosy zavedenia povinného zverejňovania provízií prevýšili náklady spojené s reguláciou – to podľa vyjadrenia regulátora ani nebolo zámerom nového zákona.

Podľa informácií od európskych finančných asociácií existuje v Európe iba málo štátov, v ktorých je zavedená obdobná povinnosť „hard disclosure“ – bezpodmienečné oznámenie výšky odplaty pre sprostredkovateľa klientovi. Ide v zásade o severské štáty a Veľkú Britániu a Írsko. Brať si príklad a vychádzať z riešenia prijatého v týchto štátoch nepokladáme za šťastné. V Británii a Írsku existuje neporovnateľný vývoj tejto profesie, právny základ jej fungovania aj vyspelosť klientov. V severských štátoch ide o reguláciu, ktorá sa len zavádza a nie sú zatiaľ známe akékoľvek jej pozitívne efekty, pričom nesúhlas s týmto spôsobom regulácie je v týchto krajinách zo strany trhu taký silný, že spôsobuje revízie alebo odloženie účinnosti týchto ustanovení. 
Všade inde sa vyžaduje buď len zverejnenie spôsobu odmeňovania alebo zverejnenie údajov na výslovné požiadanie klienta alebo len v prípade keď poistné alebo investícia klienta prekročí zákonom stanovenú sumu alebo len v prípade špecifikovaných produktov alebo zverejnenie údajov/nákladov prostredníctvom informácií od finančných inštitúcií pre klienta alebo sa povinnosť zverejňovať požaduje len od nezávislých subjektov. Podľa našich vedomostí neexistuje ani smernica ani iný dokument či predpis na európskej úrovni, ktorý by zverejňovanie provízií predpokladal. Na Slovensku predkladaný komplexný zákon spôsobí už bez tejto požiadavky dosť práce, príprav a nákladov na jeho realizáciu, ktorá bude mať nepochybne pozitívny efekt na ochranu spotrebiteľa na finančnom trhu, preto odmietame použitie tohto nástroja na zlepšenie transparentnosti trhu.
V súvislosti s pravidlami podnikania je spravidla provízia/odmena ktoréhokoľvek sprostredkovateľa (napr. dílera áut alebo distribútora liekov) predmetom obchodného a konkurenčného tajomstva. Provízia je dohadovaná medzi finančnou inštitúciou a FS v rámci ich interného zmluvného vzťahu a zmluvného práva, t.j. regulátor ani dohľad nemajú dôvod zasahovať v tejto veci.  Navyše existuje na Slovensku asi len málo profesií, ktorých podstatou je sprostredkovanie, v ktorých by sa klientovi oznamovala výška odplaty sprostredkovateľa. Preto pokladáme túto navrhovanú povinnosť vo finančných službách za diskriminačnú.

Dovoľte paralelu s distribúciou liekov. Lekár má možnosť predpísať originál liek alebo generikum. Kto zaručí, že predpíše to najlepšie generikum (alebo originál) a nie ten najdrahší preparát? Podobne je to aj u finančných odborníkov, ktorí môžu ponúknuť produkt s vyššou províziou namiesto produktu, ktorý nezodpovedá plne klientovým potrebám. Je preto vhodné skôr nájsť spôsob ako vyriešiť nediskrimináciu finančných produktov navzájom.
Neodškriepiteľnou skutočnosťou je aj to, že v mnohých krajinách je finančný sprostredkovateľ oprávnený dostať aj províziu od finančnej inštitúcie aj zároveň odmenu od klienta.
Záverom zásadne navrhujeme nepredbiehať legislatívnou úpravou skutkový stav na slovenskom FT a neriešiť veci príliš preventívne a likvidačne, ale zmapovať stav v tejto oblasti a na základe objektívnych analýz následne nasadiť liečivé prostriedky. 
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