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Utredarens huvudsakliga uppdrag har varit att i svensk réatt genomféra de europeiska
rattsakter som blivit foljden av den s.k. Basel 3-6verenskommelsen. Det ar fraga om ett
direktiv, ofta benamnt CRD 4, och en férordning, ofta bendmnd CRR. En sérskild del av
uppdraget, utan direkt koppling till det 6vriga uppdraget, var att analysera ordningen for
beslut om sanktioner pa det finansiella omradet. Tyngdpunkten i Juridiska fakultetsnamn-
dens yttrande ligger pa denna sistnamnda del av utredarens uppdrag.

Generellt om arbetet rérande CRD 4 och CRR

Allmént kan ségas att utredarens arbete med att anpassa svensk ratt till de europeiska
rattsakterna varit omfattande och tekniskt komplicerat till f6ljd av materians omfang och
komplexitet. Forslagen beror vida falt; fran kapitaltackning till bolagsstyrning, inklusive
ersattningar, och skydd for s.k. visselblasare. Med reservationen att begransad tid statt till
buds for granskningen och att forslagen darfor inte kunnat penetreras tillrackligt har Fa-
kultetsndmnden ingen erinran mot forslagens inriktning och allmanna upplaggning.

Né&r det galler inforlivandet av CRD 4 i svensk ratt anger utredaren att de genomforan-
deatgarder som foreslas inte ska vara vare sig strangare eller mjukare &an vad som féljer av
direktivet och syftet med regleringen. Utredaren anger dock att i vissa fall gjorts avsteg
frn denna princip samt att dessa d& motiverats sarskilt. Aterigen med den ovan angivna
reservationen har Fakultetsndmnden ingen erinran mot de gjorda beddémningarna. Det-
samma géller forslagen roérande en anpassning av svensk rétt till den direkt verkande
CRR.

Fakultetsndamnden noterar att utredarens forslag om vilken myndighet som ska besluta om
den kontracykliska kapitalbufferten (avsnitt 6.2) numera &r 6verspelat genom en politisk
overenskommelse som pekar ut Finansinspektionen som ansvarig myndighet. Fakultets-
ndmnden kan dock inte se att detta forandrar bedémningen av utredarens forslag i dvrigt.
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Fakultetsnamnden bedomer att forutsattningarna for ett samlat grepp pa kapitalkraven
savil pa den finansiella sektorn som helhet som pa enskilda institut blir battre nar besluten
ligger i en myndighets hand.

Nya bestammelser om sanktioner m.m. (kap. 11)

Till skillnad fran de &ldre direktiven pa omradet innehaller CRD 4 bestammelser om
sanktioner. De innebar krav pa medlemsstaterna att infora bestammelser om sanktioner av
angiven art och av viss niva. Sanktionerna ska kunna drabba saval institut som fysiska
personer pa hog niva inom instituten som har varit ansvariga for dvertradelsen.

Till foljd av direktivet maste dven inforas en utokad mojlighet att forelagga ett institut ett
utokat sarskilt kapitalbaskrav. En sadan mojlighet maste finnas redan om det ar sannolikt
att ett institut kommer att bryta mot de regler som galler for verksamheten eller for att
tacka risker som ett institut kan komma att bli utsatt for. Syftet synes vara att tillsynsmyn-
digheterna mer proaktivt, med hjélp av individuella kapitalkrav, ska kunna ta hojd for
framtida situationer. Liknande mdjligheter ska finnas for likviditetsrisker.

Av direktivet foljer vidare att i fall dar ett institut gjort sig skyldigt till dvertradelser som
ska foranleda sanktioner sa ska sanktioner dven kunna tillgripas mot personer i ledande
stallning. Utredaren foreslar att det i svensk ratt ska vara styrelse och verkstéllande direk-
tor. Direktivet anger att de sanktioner som kan bli aktuella mot fysiska personer &r ett
offentliggérande av att en Overtradelse begatts, forelaggande att upphdra med verksam-
heten, administrativa sanktionsavgifter, forbud for aktiedgare att utéva sina rostratter samt
tillfalligt forbud att utéva uppdrag i institut.

Utredningen &r otydlig huruvida de ingripanden som finns tillgangliga for Finansinspekt-
ionen dr att betrakta som anklagelser om brott eller, efter beslut, som ett konstaterande av
Finansinspektion att brottet ar fullbordat (med utredarens sprakbruk brottsliga anklagel-
ser). Likval har det betydelse i flera avseenden, bl.a. vad galler tolkningen av lagstiftning-
en och den nedan namnda ratten att inte yttra sig pa ett satt som skadar ens egens sak. |
syfte att fa ett samlat grepp om de ingripandemajligheter som Finansinspektionen har och
de verkningar som anvandandet av dem far, borde fragan utredas ytterligare.

Saval for institut som fysiska personer foreslas en tvadelad modell for att berdkna den
administrativa sanktionsavgiften. Gemensamt dr en nyhet som innebdr att vinsten av eller
kostnaden som undvikits genom regeltvertradelsen ska laggas till grund for berdkningen i
de fall beloppen kan faststallas. Avgiften ska i dessa fall bestammas till tva ganger vinsten
eller kostnaden som undvikits. Den andra modellen innebér att det satts ett tak for avgif-
tens storlek som for institut ar satt till 10 procent av arsomséttningen och for fysiska per-
soner till motsvarande fem miljoner euro. Helt klart ar alltsa att saval institut som fysiska
personer kan drabbas av mycket hdga administrativa sanktionsavgifter.

For att fysiska personer ska kunna paforas avgift fordras enligt lagforslaget att det forelig-
ger sérskilda skal (forslagets 15 kap. 7 § andra stycket). Kommissionens avsikt synes vara
att fysiska personer framforallt ska paforas sanktioner i de fall de kan hallas ensamt an-
svariga for en Gvertradelse (COM[2010]716 final, s. 13). Utredaren anger ocksa att sva-
righeten att avgdra om en enskild individ &r ansvarig for ett instituts overtradelse liksom
svarigheten att fordela sanktionsavgiften mellan enskilda personer innebér att denna typ
av sanktion kommer att anvandas endast i undantagsfall.
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Fakultetsndamnden noterar att varken direktivet eller utredarens motivering ar entydiga
vad galler om det ar institutets vinst eller undvikande av kostnad som ska l&ggas till grund
for bestammandet av en fysisk persons administrativa sanktionsavgift eller om det ar den
fysiska personens egna vinst eller undvikande av kostnad. Skillnaden mellan de olika be-
rakningsmodellerna kan bli enorm. Det &r darfor bra att den foreslagna lagtexten (forsla-
gets 15 kap. 8 a 8) ar klar pa denna punkt, rimligen genom att ange det senare alternativet,
dvs den fysiska personens egna vinst eller undvikande av kostnad.

Sanktionsprocessen

En av de fragor som utredaren haft att ta stallning till ar i vilken ordning sanktioner ska
beslutas. Utredaren foreslar att Finansinspektionen, och ndrmare bestamt dess styrelse,
aven fortsattningsvis ska ha denna uppgift. Fakultetsnamnden har inte underlag for nagon
annan uppfattning, men anser att fragan borde ha belysts mer allsidigt och djupare.

En oklarhet i utredarens forslag ar att begreppet sanktioner inte definieras. VVad galler kre-
ditinstitut kan Finansinspektionen, enligt 15 kap. 1 § lagen (2004:297) om bank- och
finansieringsrorelse (forslaget innebdr ingen &ndring i denna del), ingripa genom utfar-
dande av forelaggande att inom viss tid begransa rorelsen i nagot avseende, minska ris-
kerna i den eller vidta ndgon annan atgard for att komma till ratta med situationen, forbud
att verkstalla beslut eller genom anmaérkning. Vidare anges att om 6vertradelsen ar allvar-
lig ska tillstandet aterkallas, eller om det &r tillrackligt, varning meddelas. Enligt 15 kap. 7
§ samma lag far anmarkning och varning férenas med en straffavgift om hogst 50 miljo-
ner kr (i forslaget benamnd administrativ sanktionsavgift och beraknad pa satt som fram-
gar ovan). Betankandet ger intrycket av att anméarkning och varning, eventuellt forenade
med straffavgift samt aterkallelse av tillstand, star i centrum fér 6vervagandena. | avsnit-
tet om inspektionens handlaggning (13.5.1) hénvisas dock med orden “6vriga sanktions-
arenden” till foreldgganden och foérbud. Huruvida utredaren behandlar hela batteriet av
ingripandemajligheter som star till buds eller endast den snavare kretsen ar darmed oklart.
Olika 6vervaganden kan mycket val gora sig gallande for olika typer av ingripanden och
det &r olyckligt att det inte framgar om detta analyserats eller inte. Samtidigt kan det
mycket val vara sa att det beslutande organet bor ha samtliga ingripandemojligheter att
spela med, vilket innebér att det inte bor vara skilda beslutsordningar.

Betdnkandet anger att Finansinspektionens arbetsordning innebar att styrelsen ska fatta
beslut i drenden om anmérkning och varning, eventuellt forenade med straffavgift samt
aterkallelse. Vidare anges att “Ovriga sanktionsarenden” beslutas av generaldirektoren
eller chefsjuristen. Enligt fakultetsnamnden finns emellertid inget som hindrar att &ven
"ovriga sanktionsarenden” fors upp till styrelsen, tvartom maste det ske om de &r av storre
betydelse (4 8 5 p Myndighetsforordningen (2007:515)).

| vissa fall ar det fraga om for enskilda och foretag langtgaende sanktioner dar rattsséker-
hetsaspekter ska vagas mot effektivitet saval i meningen kostnadsbesparande som god
tillsyn. Det finns flera tankbara varianter for hur beslutsfattandet kan ga till, varav huvud-
alternativen ar (i) den nuvarande ordningen dar Finansinspektionens styrelse fattar beslut
(atminstone om viktigare ingripanden), (ii) en ordning dar en sarskild sanktionsnamnd
inrdttas inom inspektionen samt (iii) en ordning som innebér att inspektionen ska fora
talan i domstol om sanktioner.
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Utredarens argument for att det inte finns anledning att inrétta en sarskild sanktionsnamnd
inom Finansinspektionen ar att styrelsen redan ar fristdende fran tjanstemannen och att de
utredande och beslutande funktionerna redan &r separerade. Mot detta resonemang kan
invandas att styrelsen i enlighet med myndighetsférordningen utgér myndighetens led-
ning. Den har darfor det yttersta ansvaret for den utredande organisationen och kan i sa
matto inte anses fristdende. En ordning med en sanktionsnamnd som endast har ansvar for
att besluta i sanktionsarenden och som i évrigt ar helt fristdende fran Finansinspektionens
organisation tillfér onekligen oberoende. Man kan till och med ténka sig en ordning med
en (forenklad) tvapartsprocess infor en sadan sanktionsnamnd, dar sanktionsndmnden
ledamater ar ansvariga for att utreda arendet och skriva beslutet. En sadan ordning liknar
dock inrattandet av en ytterligare niva inom domstolshierarkin och det maste ifragasattas,
om detta skulle vara den énskade riktningen for en forandring, om det i sa fall inte ar
lampligare att lata inspektionen fora talan direkt i domstol.

En sanktionsndmnd som, i likhet med Revisorsnamndens Tillsynsndmnd, avgér &rendena
efter foredragning fran myndighetens personal och pa basis av beslutsutkast fran dem kan
inte anses tillféra sadan grad av ytterligare oberoende att det motiverar en forandring. En
sadan ordning medfor namligen nackdelar i form av minskad Gverblick for de organ som
ska besluta. Finansinspektionens styrelse skulle inte fa den erfarenhet som ingripandea-
rendena ger och sanktionsnamnden skulle inte fa den erfarenhet som tillsynen ger. | det
har sammanhanget bor framhallas att erfarenhet och kompetens av det slag som behovs
vid tillsyn och i ingripandedrenden inte ar vanligt férekommande. Samtidigt beddmer
fakultetsnamnden att det ar svart att rekrytera personer som ar beredda att godta den laga
ersattning som erbjuds samtidigt som de ar forhindrade att verka i den finansiella sektorn.

Vad géller en ordning dar inspektionens styrelse fattar beslut i sanktionsdarenden kan till-
laggas att besluten delvis galler tillampningen av bestammelser styrelsen sjalv beslutat om
(foreskrifter och allmanna rad), nagot som inger betankligheter fran ett maktdelningsper-
spektiv. Det finns saledes argument mot att lata Finansinspektionen sjalv besluta om
sanktioner, sérskilt med tanke pa den ingripande naturen av en del sanktioner.

Aterigen med reservationen att underlaget inte ar fullstandigt anser fakultetsnamnden
likval att skélen for den nuvarande ordningen véger over. | denna riktning talar saval om-
sorg om den finansiella tillsynens kvalitet i dess helhet som mer sndva effektivitetshén-
syn. Néar det galler den forsta aspekten bor hallas i minnet att de formella sanktionerna
endast ar en del av Finansinspektionens tillsyn, saval vad galler tillsynen i dess helhet som
vad galler ett visst institut.

En ordning dar Finansinspektionen &r hanvisad att fora talan i domstol for att fa en sankt-
ion till stand blir betydligt mer resurskravande och tillsynsprocessen riskerar att forlora
vad galler helhetssyn och effektivitet. Sérskilt géller detta om inspektionen skulle vara
hénvisad att fora talan i domstol om alla typer av ingripanden. Finansiell tillsyn karaktéri-
seras av att kontakterna mellan tillsynsmyndigheten och tillsynsobjekten ar fortlépande
och att tillsynsmyndigheten kan fatta en lang rad beslut angaende tillsynsobjekten, vilka
ar mer eller mindre ingripande.

Fakultetsnamnden har redan varit inne pa skillnaden mellan det som i nagon mening kan
betecknas som formella sanktioner (anmérkning och varning, eventuellt férenade med
straffavgift, samt aterkallelse av tillstand) och 6vriga ingripanden, men det finns ocksa
andra atgarder som kan fa stora verkningar for enskilda institut. Det ar inte sa att det som
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formellt betecknas som sanktioner nddvandigtvis ar de for tillsynsobjekten mest ingri-
pande besluten. Som exempel kan ndmnas att beslut om kapitaltackning for individuella
institut kan ha storre ekonomiska konsekvenser &n en anmarkning, vilken endast har indi-
rekta effekter.

Man bor inte heller negligera risken, forknippad med en ordning dar sanktioner beslutas i
domstol, att inspektionen infor den osdkerhet och det besvar som en talan i domstol med-
for i hogre grad kommer att anvanda sig av andra patryckningsmedel, vilka kan vara sak-
ligt mindre lampliga i det enskilda fallet och omgérdade av mindre réttssakerhetsgaran-
tier. En utveckling mot mer informella patryckningar pa instituten ar inte onskvard. Det
skulle mycket val kunna innebéra att institutens rattssékerhet forsamrades. Vi ska inte
glomma att det for inte alltfor lange sedan, séag 25-30 ar sedan, forekom fa om ens nagra
formella sanktioner och tillsynen utdvades framst genom informella patryckningar och
ibland med tveksamt lagligt stdd.

Fakultetsnamnden noterar att den ordning som galler i dag &r vanlig inom svensk forvalt-
ning (t.ex. vad géller miljosanktionsavgift och olika tullavgifter) samt att en ordning dar
inspektionen &r hdnvisad att fora talan i domstol skulle férsena handlaggningen betydligt.
Fakultetsnamnden vill dock ndmna att den inte kanner till nagot annat omrade dar avgif-
terna kan bli sa hoga som de foreslagna, forutom mojligen skattetillagg dar egentligen
ingen grans finns. Samtidigt kan ségas att det pa satt och vis ar en nodvandig foljd av att
det ar fraga om en sektor dar mycket pengar ar i omlopp och som i ovanligt hdg grad
tycks vara styrd av ekonomiska incitament. Det kan slutligen noteras att enligt direktivets
huvudregel ar det tillsynsmyndigheten som ska fatta beslut om sanktioner, men det kan
overlamnas till andra att gora det inklusive domstolar (artikel 64.2 i CRD 4).

Det hade varit intressant att fa belyst hur andra tillsynsmyndigheter hanterar potentiellt
mycket vinstgivande dvertradelser av de regler som galler for en viss verksamhet, t.ex.
Stralsakerhetsmyndighetens mojligheter till ingripanden. Pa andra omraden kan det ofta
vara fraga om perdurerande brister vilka med fordel kan hanteras genom forelagganden av
olika slag eventuellt forenade med mycket hdga viten.

Argumenten mot att hanvisa Finansinspektionen till att fora talan i domstol skulle, om de
hardras, aven kunna anforas mot en rétt att éverklaga inspektionens beslut. For det forsta
kan emellertid konstateras att en sadan inskrankning strider mot Europakonventionen och
for det andra ar oacceptabel ur ett materiellt rattssékerhetsperspektiv. Den méjlighet som
instituten har att 6verklaga beslut som de &r missndjda med innebdr en lamplig avvagning
mellan rattssdkerhet och effektivitet. De sérskilda problem som i detta avseende ar for-
knippade med aterkallelsebeslut, sarskilt vad géaller banker, har enligt Fakultetsnamndens
mening inte beaktats tillrackligt av utredaren.

Sanktioner mot enskilda individer

Som namnts kommer det att bli mojligt att under vissa omsténdigheter rikta sanktioner
mot enskilda individer verksamma pa hog niva inom bankerna. Forandringen innebar
alltsa att inte endast den juridiska personen kan bli féremal for sanktioner utan dven en-
skilda individer verksamma inom den. | sin tur foranleder detta hogre krav vad galler
rattssakerhet och kan dven fa andra konsekvenser. Utredaren har enligt Fakultetsnamn-
dens mening inte tillrackligt belyst dessa fragor. Sarskild galler det majligheten for Fi-
nansinspektionen att pafora fysiska personer mycket hoga sanktionsavgifter. En kompli-
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kation vid bedémningen av denna fraga ar att det finns flera olika typer av ingripanden
tillgangliga aven for fysiska personer och det framstar som mindre andamalsenligt om de
olika typerna av ingripanden &r beroende av olika processer.

En sarskild omstandighet &r att den sanktion som kan bli aktuell gentemot enskilda perso-
ner sannolikt &r att betrakta som ett straff i Europakonventionens mening. Det innebér
bl.a. att ratten att inte yttra sig pa ett satt som skadar ens egens sak trader in. Den kompli-
kation som detta medfor for tillsynsarbetet ar inte belyst i betankandet. Savél i det I6pande
tillsynsarbetet som vid utredandet av nagon sarskild handelse kan det uppsta betydande
svarigheter i inspektionens arbete om foretradare for institutet under utredning végrar
yttra sig. Visserligen kan sagas att denna svarighet uppstar direkt som en foljd av direkti-
vets krav och oberoende av vilken instans som fattar beslut om sanktionen, men fragan
om svarigheterna kan mildras pa nagot satt borde ha behandlats.



