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Sveriges advokatsamfund har genom remiss den 3 april 2020 beretts tillfalle att avge
yttrande Over betdnkandet Nya kapitaltackningsregler for vardepappersbolag
(SOU 2020:12).

Sammanfattning

Da huvuddelen av de fragor som ror aktuellt betankande avser rattsakter som antagits av
EU, véljer Advokatsamfundet att kommentera den foreslagna lagstiftningen utifran vissa
tillampningsaspekter, som ror definitionen av “kreditinstitut” samt risker utifran
rattssakerhetsperspektiv sammanhangande med de beslut som forutsétts fattas av
Finansinspektionen inom ramen for tillampningen av lagstiftningen.

Advokatsamfundets ndrmare synpunkter redovisas nedan.
Definitionen av ”kreditinstitut”

Den nuvarande svenska regleringen av kreditinstitut i forhallande till vardepappersrérelse
avviker fran de unionsrattsliga kraven! bl.a. darigenom att kreditinstitut for att bedriva
vardepappersrorelse maste erhalla sérskilt tillstand (se 3 kap. 10 § lagen om
vardepappersmarknaden). Utredningen har inte diskuterat hur den nya definitionen av
“kreditinstitut” — som har hamtats direkt fran unionsratten — fungerar inom ramen for den
speciella svenska regleringen. Férutom lagen om vardepappersrérelse och lagen om bank-
och finansieringsrorelse, forekommer uttrycket “kreditinstitut” i en rad andra
forfattningar, sasom t.ex. 8 kap. 10 § konkurslagen, lagen (2010:751) om betaltjénster,
lagen (2016:1024) om verksamhet med bostadskrediter, lagen (2015:1017) om

1 Se D. Hangyvist, ~Tillstandsforvaltningen — sérskilt avseende den finansiella sektorn (Del 1 av 11)”, SVJT 2019
s. 397 (s. 424 ff.).



forebyggande statligt stod till kreditinstitut, 45 § lagen (2014:836) om ndringsforbud,
lagen (2020:474) om skyldighet for kreditinstitut och forsakringsgivare att lamna vissa
uppgifter till Arbetsformedlingen, 7 § resegarantiférordningen (2018:1340), férordningen
(2017:1180) om forvaltningen av karnavfallsfondens medel. I varje sadant fall bor
undersokas om den nya definitionen ar lamplig ocksa for dessa andra syften, eller
huruvida definitionen i alla eller vissa sadana forfattningar bor motsvara den nu géllande
i stéllet for den nya.

Regelverkets komplexitet och Finansinspektionens tillampning

Den nya regleringen dkar komplexiteten i det finansiella regelverket. Pa flera punkter
avses i de foreslagna reglerna att Finansinspektionen ska fatta beslut om vilka regler ett
enskilt institut ska tillampa, sasom i den féreslagna lydelsen av 2 kap. 1 a § femte stycket
och 1 b § andra stycket, 4 kap. 2 § andra stycket och 3 8§ andra stycket, 5 a kap. 4 § samt
7 kap. 4 8§ och 5 § forsta stycket lagen om vérdepappersmarknaden. Kriterierna for sadana
beslut &r synnerligen vaga och i forslaget Iamnas ingen vagledning om hur
Finansinspektionen ska ga till vaga for att avgdra hur reglerna ska tillimpas pa olika
institut. Finansinspektionens tjdnsteman har inte langre, mer adekvat eller annars battre
utbildning &n foretrddarna och beslutsfattarna for instituten. De har heller inte l&ngre
erfarenhet av vare sig finansiella marknader och foretag eller regelverken én foretradarna
och beslutsfattarna for instituten. Den hdga personalomséttningen hos Finansinspektionen
medfor i stallet att manga av dess tjansteman har mycket begransad erfarenhet. Redan de
nu gallande reglerna har visat sig bereda Finansinspektionen problem. Advokatsamfundet
erfar att Finansinspektionen t.ex. har haft svarigheter att tillampa redan de gallande
bestammelserna i tillsynsforordningen pa ett korrekt sétt (exempelvis avseende artikel 113
och 150 och deras inbordes forhallande?). Det forekommer ocksa att Finansinspektionen
genom otillatna analogiska resonemang forsoker utoka sin behorighet och tillampa
regelverken pa foretag som inte omfattas av dem.® Det finns saledes ingen mekanism och
foreligger inga omsténdigheter, som talar for att Finansinspektionen automatiskt skulle
vara béttre lampad att fatta beslut avseende l&mplig regeltillampning &n instituten sjalva.

Det radande forhallandet har ocksa medfort att Finansinspektionens “praxis” har varierat
kraftigt. Nar Finansinspektionen éndrar sin “praxis”, ocksa nar andringen beror pa att en
tidigare felaktig regeltillampning korrigeras, meddelar Finansinspektionen vanligen inte

detta pa ett offentligt satt till alla institut (till skillnad fran utlandska tillsynsmyndigheter,

2 Exempel finns ocksa p& motsvarande svérigheter avseende redan svensk lagstiftning. Efter att under flera ar ha
tillampat 2 kap. 1 § jfrd med 1 kap. 7 § och 1 kap. 4 § lagen om bank- och finansieringsrorelse pa ett sddant satt
att foretag finansierade sin kreditgivning genom att ge obligationer i enlighet med prospektreglerna inte behévde
tillstand for finansieringsverksamhet, dndrade Finansinspektionen i januari 2016 sin uppfattning och borjade

i stéllet kréva tillstand i motsvarande situationer. Andringen motiverades inte av nagon lagandring och
kommunicerades endast till enskilda foretag som stallde fragor till Finansinspektionen eller annars hade
verserande &renden hos myndigheten.

% Se t.ex. Financial Tech Sweden AB (tidigare Paylevo AB) mot FI (2016-11-07, mal nr 1354-16) (KamR
Stockholm; HFD beviljade inte prévningstillstand (beslut 2017-05-22, mal 6413-16)). | det konkreta fallet valde
foretaget att efter Finansinspektionens felaktiga ingripande flytta sin verksamhet till ett annat EU-land.



sasom t.ex. den finlandska finansinspektionen), utan begransar sig till att kommunicera
forandringen i enskilda arenden.

Redan i dag foreligger saledes betydande utmaningar for Finansinspektionen att tillampa
regelverken pa ett korrekt, konsekvent och forutsagbart satt. Det foreligger saledes
utmaningar vad géaller Finansinspektionens formaga att agera i enlighet med
regeringsformens krav att offentlig maktutdvning ska vara normbunden (1 kap. 1 § tredje
stycket), saklig och med respekt for allas likhet infor lagen (1 kap. 9 8).
Finansinspektionens beslut far ofta stor verkan pa institutens verksamhet. Den tid som
kravs for att slutligt fa ett dverklagat beslut dndrat i domstol ar ofta utdragen — inte sallan
ror det sig om ar — varfor institut kan drabbas mycket hart, helt utan kompensation, for
misstag och felaktigheter i Finansinspektionens regeltillampning, inte minst som
Finansinspektionen regelmaéssigt (utan ndrmare motivering) beslutar att dess beslut ska
galla omedelbart nar detta formellt & majligt. Det ar saledes av mycket stor vikt att
Finansinspektionens beslut blir ratt i saval formellt som materiellt hanseende, eftersom de
rattsmedel som erbjuds inte séllan &r otillréckliga for att undanrdja de negativa
konsekvenserna av Finansinspektionens felaktiga beslut. Lagstiftningen bor saledes, enligt
Advokatsamfundets mening, utformas sa att den narmare anger hur Finansinspektionen
ska fatta beslut och styr Finansinspektionen an vad som ar fallet i det remitterade
forslaget. Exempelvis kan inforas hardare krav pa motivering av beslut; mer omfattande
och formaliserade krav pa samrad och konsultationen; och regler om att besluten inte far
verkstéllas innan de har vunnit laga kraft eller 6verprovats av domstol eller t.ex. sarskild
provningsnamnd inom myndigheten. Finansinspektionens formaga att korrekt hantera det
allt mer komplexa regelverket behover ocksa starkas. Delvis torde detta kunna uppnas
genom fastare normativ styrning av dess verksamhet, dels genom att tillrackliga resurser
tillfors myndigheten for att den ska kunna attrahera tillrackligt kompetent personal och
ocksa behalla den over tid.
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