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bestimmelser till EU:s forordning om referensvirden
(Fi2018/00561/V)

Finansinspektionen (FI) tillstyrker i huvudsak promemorians forslag. Det finns
dock ett antal fragor dér FI inte instimmer i promemorians forslag eller anser
att det behover goras fortydliganden och tillagg.

Inledning

Finansiell verksamhet kan medfora stora risker for samhillet, konsumenter och
foretag och det ar darfor i ménga fall forbjudet att bedriva sddan verksamhet
utan tillstand. Sddana krav pa tillstaind uppstills for bl.a. banker, andra
finansiella foretag och nu dven de som tillhandahiller referensvérden. Det &r
FI:s uppdrag att utdva tillsyn 6ver dessa aktorer och vdrna ett effektivt
konsumentskydd, vél fungerande marknader och finansiell stabilitet. Ett viktigt
led 1 den tillsynen 4r att kontrollera att aktérerna uppfyller kraven i regleringen
och respekterar de tillstdind som de beviljats. Om dessa krav &sidositts ska FI
ingripa.

Vissa forslag och motiveringen i promemorian av dessa har potentiellt stor
inverkan pa FI:s tillsyn och riskerar enligt FI att oavsiktligt underminera
tillsynens effektivitet. Det géller i synnerhet mojligheten for
tillsynsmyndigheten att f4 underlag for tillsynsarbetet.

Tillsyn bygger i stor utstrickning pé att foretagen ar skyldiga att I6pande ldmna
en méangd uppgifter. Dessutom ar foretagen skyldiga att 1imna information pa
tillsynsmyndighetens begéiran och 1 vissa fall pa eget initiativ meddela
tillsynsmyndigheten att det forekommit en sdrskild hindelse, vilket till sin
natur ofta kan vara av den karaktéren att foretagets lagenliga skyldighet kan
roja att det forekommit regeldvertradelser. Om inte tillsynsmyndigheten kan fa
denna information utan att den kringgérdas av restriktioner om hur den far
anvindas urholkas effektiviteten i finanstillsynen pé ett sitt som skulle kunna
hota viktiga samhillsintressen sasom konsumentskydd och finansiell stabilitet
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FI Dnr 18-2770
(finansiell stabilitet utgor for ovrigt enligt EU-domstolens uttalanden i domen
Kotnik, C-526/14, ett "6verordnat allménintresse”). Det vore orimligt att
forestélla sig att den europeiska eller nationella lagstiftarens avsikt vore att
underminera tillsynens mgjlighet att uppratthilla de visentliga skyddsintressen
som foranlett regleringen pé finansmarknaden.

FI tar upp forhéllandet mellan olika tillsynsverktyg, sisom dialog och
sanktioner, nedan under rubriken ”Dubbelprévningsforbudet och ritten att inte
belasta sig sjalv”.

Ritt att utfora platsundersokningar (avsnitt 5.4)

Enligt forordningen om referensviarden ska behoriga myndigheters
befogenheter for att kunna uppfylla sina skyldigheter enligt forordningen bland
annat innefatta att betrdda juridiska personers lokaler, i syfte att beslagta
handlingar och andra uppgifter i ndgon form, dér det finns en rimlig misstanke
om att handlingar och andra uppgifter som roér &mnet for inspektionen eller
utredningen kan vara relevanta for att bevisa en Overtridelse av forordningen
(artikel 41.1 e).

Bestimmelsen motsvarar artikel 23.2 forsta stycket e och 23.2 andra stycket i
EU:s marknadsmissbruksforordning. Av de nationella regler som inforts for att
gora det mojligt att tillimpa bestimmelserna framgar bl.a. att Stockholms
tingsrétt pa ansokan av FI far besluta att genomfora en undersokning i en fysisk
eller juridisk persons verksamhetslokaler for att utreda om personen har
Overtratt vissa angivna beslut i marknadsmissbruksférordningen. En sddan
ansokan far bifallas, om (1) det finns anledning att anta att en dvertrddelse har
skett, (2) den som unders6kningen avser inte réttar sig efter ett foreldggande
enligt lagen eller det annars finns risk for att bevis undanhalls eller forvanskas,
och (3) vikten av att atgirden vidtas ar tillrackligt stor for att uppvéga det
intrang eller annat men som atgédrden innebér for den som drabbas av dtgédrden.

I promemorian anfors att befogenheten som foljer av artikel 41.1 e i
forordningen om referensvérden tillgodoses genom forslaget att FI ska kunna
ingripa mot en administratdr som har auktorisation eller som har registrerats
samt mot enheter under tillsyn som inte foljer ett foreliggande om att lamna
uppgifter eller en begéran om platsundersdkning. Till skillnad fran vad som é&r
fallet nér det géller undersdkningar mot de personer som tréffas av regleringen
mot marknadsmissbruk kan FI enligt vad som anfors i promemorian inte anses
ha samma behov av en mojlighet att utdva tving, t.ex. med stod av ett
domstolsbeslut, for att fi tillgang till uppgifter eller handlingar frdn dessa
foretag.

Det ar FI:s uppfattning att det inte finns utrymme for den nationella lagstiftaren
att frdngéd en EU-f6rordning och genom ett behovsresonemang vélja att inte
infora en befogenhet som framgér av EU-forordningen ifraga. I stéllet bor
bestammelser motsvarande 4 kap. 1-11 §§ lagen (2016:1306) med
kompletterande bestimmelser till EU:s marknadsmissbruksférordning inforas i
den foreslagna lagen.
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Dubbelprovningsforbudet och ritten att inte belasta sig sjilv (avsnitt 4.3)

FI:s ingripandemdjligheter ar likartade 1 de olika rorelselagarna pa
finansmarknadsomrédet. Bestimmelserna innebér i korthet att om en
overtradelse ar allvarlig ska FI aterkalla foretagets tillstdnd, eller om det &r
tillrackligt, meddela foretaget en varning. Om o6vertrddelsen inte &r allvarlig
kan FI i stdllet meddela foretaget en anmérkning. En anmérkning eller en
varning far forenas med en sanktionsavgift (se t.ex. 25 kap. 1 och 8 §§ lagen
[2007:528] om vérdepappersmarknaden). Det sagda innebar att ingripandenas
strdnghet i stigande ordning dr anmédrkning, anmérkning med sanktionsavgift,
varning, varning med sanktionsavgift samt 4terkallelse av tillstand.'

Pé s. 40 f. i promemorian fors ett resonemang om huruvida ingripanden till
foljd av overtriadelser av forordningen om referensvirden ér av straffréttslig
karaktir eller inte. Aven om avsnittet enligt rubriken ska handla just om
overtradelser av forordningen om referensvirden har resonemanget betydelse
ocksa for synen pa FI:s dvriga tillsynsverksamhet pd andra omraden, inklusive
ingripanden. Detta framgar t.ex. av att det i texten pa s. 40 finns ett resonemang
om ingripandet varning, trots att det dr ett ingripande som inte foreslas kunna
anvindas vid overtrddelse av forordningen om referensvérden.

I korthet utmynnar resonemanget i promemorian i bedomningen att ett
forfarande genom vilket en misstankt dvertrddelse provas innebir en
anklagelse for brott 1 Europakonventionens och EU-stadgans mening, i1 vart fall
ndr repressiva sanktioner i form av sanktionsavgifter har aktualiserats.

Resonemanget i promemorian kan ifragaséttas pa olika grunder. Den mest
uppenbara ér att vad lagstiftaren ansett vara det allvarligaste av ingripanden,
dvs. aterkallelse av tillstdnd, inte skulle medfora att ett forfarande innebér en
anklagelse for brott, medan lindrigare ingripanden, t.ex. anmérkning i férening
med sanktionsavgift, skulle gora det. Detta kan mdjligen vara i strid med
Europadomstolens praxis som innebér att frigan om det tredje Engelkriteriet ar
uppfyllt ska bestdimmas utifran den hogsta pafoljd som foreskrivs i nationell
ritt, &ven om den pafoljd som faktiskt pafors ocksd ar av relevans. En liknande
inkonsekvens skulle vara att en anmérkning med sanktionsavgift skulle
medfoOra att ett forfarande innefattar en anklagelse for brott, medan en varning
utan sanktionsavgift inte skulle gora det.

En annan grund for invdndning &r att fragan om vilka réttssédkerhetsgarantier
som enligt Europakonventionen ir tillimpliga pé ett forfarandet blir beroende
av vilket ingripande som sedermera beslutas i drendet.

Som framgér av promemorian har Kammarrétten i Stockholm i tvd domar
meddelade den 27 juni 2014 ansett att uttag av straffavgift enligt lagen om
bank- och finansieringsrorelse ar att likstédlla med straff enligt

! Hir bortses fran andra typer av ingripanden, t.ex. forbud och foreligganden. Det bortses dven
frén ingripanden mot fysiska personer.
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Europakonventionen. FI konstaterar att domstolens bedomning grundas pa en
hénvisning till RA 2004 ref. 17, som gillde friga om uttagande av sérskild
avgift enligt lagen om anmélningsskyldighet for vissa innehav av finansiella
instrument. Kammarrétten tar 1 sina domar inte upp det forhallandet att
kammarréttens mal, till skillnad fran vad som var fallet i Hogsta
forvaltningsdomstolens avgorande, géllde ingripande mot foretag som beviljats
tillstdnd att utdva reglerad verksamhet. FI anser mot den bakgrunden att
kammarréttsavgdrandena inte ska tillmétas ndgon avgorande betydelse for
bedomningen av om uttag av sanktionsavgift av ett tillstaindspliktigt foretag ar
att likstdlla med straff.

FI konstaterar att bedomningarna i promemorian i detta avseende avviker fran
de som nyligen gjordes i samband med att kompletterande bestammelser till
marknadsmissbruksforordningen infordes i svensk ritt. I forarbetena till den
lagstiftningen uttalas tydligt att det nér det giller de ingripanden mot
tillstdndspliktiga foretag som kan goras enligt lagen om véardepappers-
marknaden finns, utifran de kriterier som faststillts i Europadomstolens praxis,
anledning att anse att de inte utgor straff i Europakonventionens mening (prop.
2016/17:22 s. 206). FI ser mot bakgrund av vad som anforts ovan inte nagra
skal till att avvika fran detta stdllningstagande, och nagra sddana skél anfors
inte heller i promemorian.

Nér det ar fraga om oskuldspresumtionen har unionslagstiftaren uttryckligen
forklarat att Europakonventionens definition av straffréttsliga forfaranden inte
ska vara tillimplig nér det géller tillsyn péd finansmarknaden inom unionen. Av
skil 11 i EU:s oskuldspresumtionsdirektiv® framgar att direktivet ska vara
tillampligt endast pé straffrittsliga forfaranden, enligt den tolkning som gjorts
av EU-domstolen, utan att det paverkar tillimpningen av rittspraxis 1
Europadomstolen. Direktivet tillimpas dédremot inte pa civilrittsliga
forfaranden eller pa administrativa forfaranden, inbegripet administrativa
forfaranden som kan leda till sanktioner, sasom forfaranden rérande
konkurrens, handel, finansiella tjénster, végtrafik, skatter eller skattetillagg,
och utredningar som administrativa myndigheter utfor i samband med séddana
forfaranden.

Vidare innehaller promemorian skrivningar (s. 44) om ritten att inte belasta sig
sjalv 1 situationer dér FI begér uppgifter fran ett foretag som ar missténkt for en
overtrddelse av forordningen om referensvérden. Det konstateras dér att FI bor
iaktta forsiktighet i situationer da uppgifterna behovs for att kunna ingripa i
repressivt syfte. Det anges vidare att det dven 1 ett tidigare skede kan vara
pakallat med forsiktighet for att FI ska kunna vara sdker pa att ett senare
repressivt ingripande som grundar sig pa de uppgifter som ldmnats dr forenligt
med Europakonventionen och EU-stadgan. Det konstateras slutligen att riatten
att belasta sig sjélv skulle kunna krinkas i ett enskilt fall, vilket innebér att FI i

* Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2016/343 av den 9 mars 2016 om forstirkning
av vissa aspekter av oskuldspresumtionen och av rétten att ndrvara vid rittegangen i straffritts-
liga forfaranden.
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sin tillsynsverksamhet méste dverviga vilka uppgifter som begéirs och pa vilket
satt.

I promemorian beskrivs FI:s ingripanden vid flera tillfallen som repressiva”.
Myndigheten vill i det sammanhanget betona att nar FI ingriper sker det inte
med repressivt syfte. FI har i ett remissyttrande ar 2014 redogjort for sin syn pa
forhallandet mellan olika tillsynsverktyg, framfor allt dialog och sanktioner. De
uttalanden som gors dér &r fortfarande relevanta:

FI utfor sitt tillsynsarbete pé flera olika sitt for att uppna mélen
for verksamheten. Det 6vergripande intresset for en tillsyns-
myndighet &r att verka for att féretagen pa finansmarknaderna
upptrider i enlighet med de regler som géller for deras
verksambhet, allt 1 syfte att skydda konsumenternas, Gvriga
kunders, skattebetalarnas och hela samhillets intressen.
Tillsynsmyndigheten kan anvidnda en rad olika verktyg for att
astadkomma god regelefterlevnad. Det viktigaste och mest
anvédnda verktyget dr att ha en dialog med foretaget om reglernas
innebdrd och om de forvantningar som FI har pa foretaget.
Vidare kan FI besluta om olika atgérder som foretaget ska vidta,
till exempel att minska risken i verksamheten eller forbjuda
verkstillighet av beslut. Det innebér att en sanktion inte har ett
egenvérde, utan ska anvindas nér FI bedomer att det &r
nodvindigt och att det dr ett effektivt sétt att genomdriva det
enskilda foretagets och finansforetagens i allménhet ansvarsfulla
forhallningssatt till reglerna. Sanktioner &r alltsa ett tillsyns-
verktyg bland andra och ska endast anvédndas nér det dr 1dmpligt
for att ge onskvirt resultat.’

EU-domstolens rittspraxis pa omradet gér langre dn vad som framkommer i
promemorian (s. 43). I p. 44 i domen SGL Carbon (C-301/04 P) framgar att
kommissionens undersokningsbefogenheter inte har begriansats vad géller
tillhandahallande av handlingar som ett foretag som ér foremal for en
undersdkning har 1 sin besittning. Det berdrda foretaget ska séledes, om
kommissionen sa begir, lamna over de handlingar som har samband med
undersdkningen till kommissionen, &ven om kommissionen skulle kunna
anvinda dessa handlingar for att faststédlla en overtrddelse. Denna slutsats har
bekriéftats i flera domar fran Tribunalen (se t.ex. Energeticky a primyslovy och
EP Investment Advisors mot kommissionen, T-272/12, p. 53, och Buzzi
Unicem mot kommissionen, T-297/11, p. 63).

Vad avslutningsvis géller fraigan om dubbelprovningsforbudet noterar FI att
EU-domstolen den 20 mars 2018, dvs. efter att promemorian skickades ut pa
remiss, 1 tre avgoranden har tolkat dubbelprovningsforbudet enligt EU-stadgan
(Menci, C-524/15, Garlsson Real Estate, C-537/16, och de férenade malen di
Palma och Consob, C-596/16 och C-597/16). Det kan finnas anledning att
beakta dessa domar i den fortsatta beredningen av lagstiftningsirendet.

? Finansdepartementets drende Fi2014/1356.
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Ovrigt

FI noterar att det pa s. 42 i promemorian uttalas att det inte bor finnas nagot
som hindrar att FI aterkallar en administrators tillstdnd pd den grunden att
administratoren t.ex. har pafort sanktioner for att ha overtrétt marknads-
missbruksforordningen. FI har inte kunnat utldsa av den féreslagna lagen med
kompletterande bestimmelser till EU:s forordning om referensvérden att en
overtradelse av marknadsmissbruksférordningen skulle vara en
aterkallelsegrund enligt den foreslagna lagen. En sddan grund for aterkallelse
framgar inte heller av artikel 35 i forordningen om referensviarden. Om
uttalandet i promemorian i stéllet tar sikte pé att det kan vara en grund for
aterkallelse av tillstdnd enligt rorelselagstiftningen (t.ex. lagen om
virdepappersmarknaden) sé anser FI att detta bor fortydligas.

I 4 kap. 2 § 6 den foreslagna lagen med kompletterande bestimmelser till EU:s
forordning om referensvérden foreslés att FI ska ingripa bl.a. mot den som
“inte har f6ljt ett foreldggande eller en begéran enligt 3 kap. 1, 2 eller 5 §”. Av
forfattningskommentaren kan utldsas att avsikten &r att FI ska kunna ingripa
t.ex. mot den som ’inte foljer en begiran om platsundersokning”. Det framgar
dock inte av 3 kap. 5 § samma foreslagna lag att FI pa nigot sitt ska begdra en
platsundersokning. FI anser dérfor att det kan finnas skl att se over
utformningen av bestimmelserna.

FINANSINSPEKTIONEN

Erik Thedéen

Generaldirektor
Charlotta Tajthy
Senior jurist

08-408 981 39
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