Sveriges
advokatsamfund

Stockholm den 10 november 2022

R-2022/2160

Till Finansdepartementet

Fi2022/02140

Sveriges advokatsamfund har genom remiss den 28 juni 2022 beretts tillfille att avge
yttrande 6ver promemorian Forstarkt reglering av valutavaxlare och andra finansiella

institut.

Sammanfattning

Advokatsamfundet avstyrker promemorians forslag i deras nuvarande form.
Advokatsamfundet anser inte att promemorians forslag tillforsiakrar enskilda en
erforderlig grad av rattssikerhet. Det ar sarskilt patagligt i vissa delar rorande
finansiella institut som ar juridiska personer, dar promemorians forslag sannolikt ar
oforenliga med Europakonventionen. Advokatsamfundet anser dven i 6vrigt att vissa
revideringar och kompletterande preciseringar av forslaget kravs for att sakerstilla en

tillfredsstillande grad av réattssidkerhet i regleringen.

De preciseringar och fortydliganden som Advokatsamfundet, enligt vad som utvecklas
nedan, anser bor goras kan genomforas utan att paverka det i sig viktiga syftet med de

foreslagna lagandringarna negativt.

Synpunkter

Bristande tydlighet i registreringskravets omfattning

Valutaviaxlingslagens befintliga krav pa registrering brister i tydlighet i framforallt tva

avseenden. Den bristande tydligheten ar redan i och for sig ndgonting som bor
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§

atgardas, men behovet av sddana fortydliganden forstarks av att promemorians forslag
innebar att finansiella institut som inte ansoker om registrering ska kunna bli foremal

for sanktionsavgifter av straffkaraktar.

For det forsta framgar det inte av valutavaxlingslagen hur kravet pa registrering ar
territoriellt avgransat. I synnerhet ar det otydligt huruvida kravet pa registrering galler
for utlandska fysiska eller juridiska personer vars verksamhet riktar sig till Sverige,
men uteslutande drivs fran utlandet. Flera av de slags aktiviteter som utgor "annan
finansiell verksamhet” kan bedrivas pa rent gransoverskridande basis utan nagra
fysiska inslag i tjansterna, exempelvis medverkan vid finansiering, ekonomisk
radgivning, kreditgivning till foretag, m.m. Det ar darfor grundlaggande utifran ett
rattssakerhetsperspektiv att utlandska personer som dgnar sig at saidan verksamhet och
vars verksamhet har viss koppling till Sverige (exempelvis svenska kunder), men utan
att vara etablerade i Sverige, kan avgora om deras verksamhet kraver registrering enligt
valutavaxlingslagen. Av promemorians redogorelse for de i dagsliget registrerade
finansiella instituten far det forstas som att kravet pa registrering enbart géller
personer etablerade i Sverige.! Det bor uttryckligen framgéa av valutavixlingslagen att

sd ar fallet.

For det andra ar valutavéaxlingslagen otydlig savitt avser angivelsen av vad som utgor
“annan finansiell verksamhet”. Definitionen hanvisar till vissa verksamheter som
kreditinstitut far bedriva inom ramen for tillstdnd for bank- eller finansieringsrorelse.
De ifrdgavarande verksamheterna motsvarar i sak de som finns i bilagan till
kreditinstitutsdirektivet,> men ar fortecknade i svensk lag med vissa spréakliga och
redaktionella skillnader.3 Flera av dessa verksamheter ar otydligt avgransade,
exempelvis verksamhet som avser att “medverka vid finansiering, till exempel genom

”» »

att forvdrva fordringar och uppléta los egendom till nyttjande (leasing)”, "ikldda sig

» »

garantiforbindelser och géra liknande Gtaganden”, "medverka vid virdepappers-

emissioner” och att ”ldmna ekonomisk radgivning”.

t Jfr. s. 16 i promemorian som dels hanfor sig till just antalet finansiella institut i Sverige”, dels bekraftar att inga
utldndska foretagsformer &r registrerade enligt valutavixlingslagen genom att ange att av registrerade foretag
forekommer endast aktiebolag och handelsbolag.

2 Se Europaparlamentets och radets direktiv 2013/36/EU av den 26 juni 2013 om behorighet att utova
verksamhet i kreditinstitut och om tillsyn av kreditinstitut.

3 Se prop. 2002/03:139 s. 256 och 297.
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Olyckligtvis saknas det 4ven pa unionsrattslig niva konkret vagledning eller
klargoranden av vilka narmare former av verksamhet som faller inom flera av de
angivna formerna av "annan finansiell verksamhet”. Denna problematik har
uppmaéarksammats av bland annat Europeiska Bankmyndigheten (EBA), som efterlyst
fortydliganden.4 Nagra sidana har emellertid inte l1amnats. Enskilda kan séledes inte
vanda sig till vare sig svensk ritt eller unionsritt for viagledning och klarhet kring vad
som utgor “annan finansiell verksamhet”. En sddan ordning ar otillfredsstillande och

bor omgaende atgirdas.

Det ar hogst angelaget att i svensk ratt fortydliga den niarmare gransdragningen av vad
som utgor "annan finansiell verksamhet”. Behovet uppkommer framst eftersom
underlatenhet att registrera sig som finansiellt institut foreslas bli straffsanktionerat,
men ocksa darfor att avskaffandet av huvudsaklighetsbegransningen medfor att
betydligt fler personer behover bedoma om deras verksamhet ar sddan att den traffas
av kravet pa registrering, exempelvis genom medverkan vid finansiering eller

ekonomisk radgivning.

Mot bakgrund av det anforda anser Advokatsamfundet att valutavixlingslagen bor
preciseras savitt avser dels lagens tillamplighet fran ett territoriellt perspektiv, dels den
narmare inneborden av "annan finansiell verksamhet”. Sddana preciseringar bor kunna

goras utan att paverka syftet med de foreslagna lagindringarna negativt.

Tydlighetskrav fér sanktionsavgifter som kan anses utgéra straff

Det ar fundamentalt i en rattsstat att enskilda pa ett rattssakert och forutsebart satt kan
avgora vilka skyldigheter de har gentemot det allmdnna. Enskilda méste alltsa ges
rimliga mojligheter att bedoma om de traffas av krav pa registrering av sin verksamhet
enligt valutavaxlingslagen och i forlangningen de naringsrattsliga skyldigheter som
medfoljer (sdsom att folja svensk penningtvattslagstiftning). Behovet av tydlighet och
forutsebarhet 6kar med anledning av att registreringskravet foreslas bli
straffsanktionerat enligt promemorian, eftersom lagstiftningen darigenom maste vara

forenlig med straffrattens legalitetsprincip.

4 Opinion of the European Banking Authority on matters relating to other financial intermediaries and regulatory
perimeter issues (EBA/Op/2017/13), 9 November 2017.
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Straffrattens legalitetsprincip innebar bland annat ett krav pa skriven lag och tillracklig
begriplighet och precision.5 I och med att valutavaxlingslagens registreringskrav utgor
implementering av unionsritt, maste dven unionsrattens principer respekteras,
daribland kravet pa att utdomande av straff maste vila pa en klar och otvetydig rattslig

grund.®

Som framforts ovan uppfyller inte valutavixlingslagens krav pa registrering de krav pa
tydlighet som foljer av vare sig den svenska straffrattsliga legalitetsprincipen eller
unionsrattens krav pa klarhet och otvetydighet i straffgrundande reglering. Det ar
darfor inte forenligt med vare sig svensk ritt eller unionsratten att sa som
promemorian foreslar, infora sanktionsavgifter som pafoéljd mot finansiella institut som
inte ansOker om registrering, om inte de otydligheter och sammanhingande

gransdragningssvarigheterna som péatalats ovan forst atgirdas.

Promemorians forslag behover darfor antingen kompletteras med en precisering av
granserna for kravet pa registrering, alternativt revideras sa att sanktionsavgifter inte
kan péforas som omedelbar konsekvens av utebliven registrering (till skillnad fran

utdomande av vite efter ett foregaende foreldggande).

Juridiska personers skydd vid utdémande av straff

I promemorian anges att ett beslut om sanktionsavgift — liksom ett utdomande av vite
— mot ett finansiellt institut som ar en fysisk person, far anses utgora ett straff i den

mening som avses i Europakonventionen.

Enligt promemorians forslag ska dven juridiska personer som underlater att registrera
sig som finansiella institut kunna paforas sanktionsavgift eller bli foremal for
utdomande av vite. Sanktionsavgiftens storlek ska kunna uppga till lagst 5 000 kronor.
Som hogst ska sanktionsavgiften kunna uppga till det hogsta av tio procent av
foretagets omsattning,” tva gdnger den vinst som foretaget gjort till f6ljd av

regelovertradelsen, och ett belopp motsvarande fem miljoner euro.

Det ar inte enbart sanktionsavgifter mot fysiska personer som betraktas som straff i

Europakonventionens mening. Det kan dven sanktionsavgifter mot juridiska personer

5Se NJA 2012 s. 105.

6 Se EU-domstolens domar i mélen C-117/83 Konecke mot BALM (1984) samt C-172/89 Vandemoortele NV mot
Kommissionen (1990).

7 Eller, i forekommande fall, motsvarande omséttning pa koncernniva.
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gora och saken ar inte kategorisk, utan maste avgoras for varje slags sanktionsavgift for
sig. I rattspraxis har bland annat avgifter paforda kreditinstitut for bristande likviditet,8
avgifter for konkurrensrattsovertradelser,® och skattetillagg'e ansetts utgora straff i
Europakonventionens mening nir de riktats mot juridiska personer. I allmanhet har
Europadomstolens praxis utvecklats i riktningen mot att betrakta allt fler
sanktionsavgifter som straff och fragan huruvida en viss sanktionsavgift ska anses
utgora ett straff kraver en bedomning av den rattsliga klassificeringen av 6vertradelsen
enligt nationell ratt, 6vertradelsens art samt arten av och strangheten i den sanktion

som den berorde kan aldggas.™

De sanktionsavgifter som enligt promemorians forslag ska kunna paforas juridiska
personer har avskrackande snarare 4n kompensatoriskt syfte.'2 De foreslas kunna
uppga till betydande belopp och diarigenom medfora langtgdende finansiella
konsekvenser for foretagen.'s Mot bakgrund av Europadomstolens rattspraxis talar
mycket for att de i promemorian foreslagna sanktionsavgifterna ska anses utgora straff
dven i de fall de riktas mot juridiska personer. Det innebér att det sannolikt inte heller
gentemot juridiska personer ar forenligt med svensk lag eller unionsritt att pafora
sanktionsavgift vid utebliven registrering, om inte de patalade otydligheterna i
valutaviaxlingslagen dtgardas. Det innebir ocksa att inte heller juridiska personer far

paforas sanktionsavgift for en garning for vilket vite har utdomts.

Juridiska personers skydd mot sjélvinkriminering

Enligt promemorians forslag ska Finansinspektionen kunna begéra av registrerade
finansiella institut att lamna de upplysningar som kravs for Finansinspektionens tillsyn
over institutens efterlevnad av gillande penningtvittregler. Finansinspektion har enligt
den gillande utformningen av valutavixlingslagen mojlighet att foreldagga institut att
lamna sddana upplysningar och ett sddant forelaggande far forenas med vite.
Promemorian foreslar att Finansinspektionen darutover ska kunna utfarda

sanktionsavgift i hindelse av underlatenhet hos ett finansiellt institut som &ar en

8 Se Europadomstolens dom i malet Dubus S.A. mot Frankrike (5242/04).

9 Se Europadomstolens dom i malet A. Menarini Diagnostics S.r.l. mot Italien (43509/08).

10 Se Europadomstolens dom i malet Janosevic mot Sverige (34619/97).

11 Se Europadomstolens dom i malet Engel m.fl. mot Nederldanderna (5100/71, 5101/71, 5102/71,
5354/72 och 5370/72).

12 Jfr, Europadomstolens dom i mélet Bendenoun mot Frankrike (12547/86).

13 Jfr. Europadomstolens dom i mélet A.P., M.P. och T.P. mot Schweiz (19958/92).

14 Jfr. s. 20 i promemorian.
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juridisk person att lamna begirda upplysningar. I promemorian anges att en sddan
mojlighet inte ska gilla gentemot fysiska personer, for att undvika en konflikt med
ritten i artikel 6 i Europakonventionen att inte belasta sig sjalv (skydd mot

sjalvinkriminering).'s

I detta avseende bor samma skydd gilla for enskilda juridiska personer som for
enskilda fysiska personer. Inte heller juridiska personer bor saledes kunna paforas
sanktionsavgift som konsekvens av att inte efterkomma en begiran fran

Finansinspektionen att lamna upplysningar.

Promemorians forslag kommer sannolikt i konflikt med Europakonventionen. Ritten
enligt artikel 6 i Europakonventionen att inte belasta sig sjilv ar inte forbehallen enbart
fysiska personer. Det star klart att dven juridiska personer kan komma i dtnjutande av
ett flertal av de rittigheter som foljer av artikel 6 i Europakonventionen,*¢ och mycket
talar for att det bland annat giller den ratt att inte belasta sig sjalv som foljer av

artikeln.”

For att undvika en konflikt med Europakonventionen bor valutavixlingslagen inte ge
Finansinspektionen majlighet att 6ver huvud taget pafora finansiella institut (vare sig
fysiska eller juridiska personer) sanktionsavgift vid underlatenhet att limna begirda
upplysningar om sin verksamhet. Det ar tillrackligt att Finansinspektionen, liksom
enligt gallande regler, har mojlighet att utfarda vitesforenade foreldgganden mot
finansiella institut samt ytterst att forelagga finansiella institut som inte efterkommer

sddana forelagganden att upphora med sin verksamhet.

En siddan reglering tillgodoser allménintresset av en effektiv tillsyn av regelefterlevnad i
verksamhet som bedrivs av finansiella institut och ett andamaélsenligt forebyggande och
bekiampande av penningtvitt och finansiering av terrorism. Samtidigt uppratthalls
erforderlig rattssdkerhet for enskilda och risken minskar att den svenska regleringen
kan klandras utifran ett unionsrattsligt eller konventionsgrundat perspektiv — saval i
nuliget som till f6ljd av den framtida rattsutvecklingen i bland annat praxis fran EU-

domstolen och Europadomstolen.

15 Se s. 19 i promemorian.

16 Se bl.a. Europadomstolens domar i malen Capital Bank AD mot Bulgarien (49429/99) och
Cooperativa de Credit Sitmireana mot Ruménien (32125/04).

17 Se SOU 2015:49 s. 385 f.
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Tidpunkt for inledande av verksamhet som kréver registrering samt
overgdngsbestimmelser for pdgaende verksamhet

Promemorians forslag att infora mgjlighet for Finansinspektionen att besluta om
sanktionsavgift for utebliven registrering innebar en forskjutning jamfort med gillande
ratt, savitt avser huruvida verksamhet som omfattas av valutavixlingslagen far
paborjas forst efter beviljad registrering eller redan fran den tidpunkt da det har

ansokts om registrering.

Enligt gillande rétt och Finansinspektionens gillande praxis far verksamhet som
finansiellt institut paborjas fran dess att ansokan om registrering har l1amnats in, i och
med att pafoljden for utebliven registrering ar ett mojligt foreldggande att inkomma
med ansokan. Promemorians forslag forefaller innebira att detta forandras i och med
att den som bedriver verksamhet som kraver registrering utan att vara registrerad kan
paforas sanktionsavgift. Denna forskjutning berors emellertid inte i promemorian, och
det framgar foljaktligen inte om forskjutningen ar avsiktlig eller oavsiktlig. Ur
rattssakerhets- och forutsebarhetssynpunkt ar det i vilket fall som helst onskvirt att det
i valutavixlingslagen fortydligas vid vilken tidpunkt verksamhet som kraver
registrering far inledas. Advokatsamfundet efterlyser komplettering av promemorians

forslag i detta avseende.

Saken har dven betydelse for 6vergangsbestimmelserna till de foreslagna
lagidndringarna och konsekvenserna for personer som i dag bedriver sidan verksamhet
som kommer att omfattas av det utvidgade registreringskravet. Promemorians forslag
innehaller ingen 6vergangsbestammelse om majlighet for sddana personer att fortsitta
sin verksamhet under pagéende handlaggning av ansokan om registrering. Personer
med befintlig verksamhet som kommer att omfattas av krav pa registrering till foljd av
de foreslagna lagindringarna riskerar séledes att behova avbryta sin verksamhet om de

inte ar registrerade den 1 april 2023.

Tidsutrymmet ar mycket begransat for sidana personer att dels bereda en ansokan om
registrering, dels sikerstilla efterlevnad av de krav som giller fran
registreringstidpunkten. Det framstar som att risken ar 6verhangande for att ett
betydande antal befintliga verksamheter inte kommer hinna registreras fore

den 1 april 2023. Dessutom rader det osdkerhet kring huruvida Finansinspektionen

fore den 1 april 2023 6ver huvud taget kommer att ta emot och paborja handldggning
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av ansokningar om registrering av personer vars verksamhet inte ar registreringspliktig

enligt gillande regler, men som blir det genom de foreslagna lagindringarna.

Det framstar vare sig som samhallsekonomiskt forsvarbart eller motiverat av
lagstiftningens syfte att personer med befintlig verksamhet som blir registreringspliktig
genom de foreslagna lagindringarna ska behova avbryta sin verksamhet under
handldggning av ansokan. Enligt Advokatsamfundet ar det darfor nodvandigt att infora
en overgangsbestimmelse som anger att om en ansokan om registrering har getts in till
Finansinspektionen fore den 1 april 2023, far den berorda personen fortsatta med

verksamheten till dess att ansokan har provats slutligt.

Ldmplighetsprévningens utformning

Advokatsamfundet har i ett flertal tidigare remissvar pa den finansiella regleringens
omrade framhallit angeldgenheten av att sdkerstilla enhetlighet och forutsebarhet i den
finansiella lagstiftningen.’® Advokatsamfundet ser darfor rent principiellt positivt pa
promemorians forslag i den del som forefaller utgora ett anslag mot tillndrmande av
den lamplighetsprovning som ska ske enligt valutavaxlingslagen med motsvarigheten

enligt flera andra lagar pa det finansiella omradet.?

Advokatsamfundet har dock synpunkter pa den nirmare utformningen av
promemorians forslag i denna del. For det forsta avviker promemorians forslag till
formulering av lamplighetskravet fran de formuleringar som férekommer i ett flertal
andra motsvarande regelverk, sdsom lagen (2004:46) om viardepappersfonder, lagen
(2004:297) om bank- och finansieringsrorelse, lagen (2007:528) om
vardepappersmarknaden, lagen (2010:751) om betaltjanster och
forsakringsrorelselagen (2010:2043). I samtliga dessa lagar ar lamplighetskravet for
ledningspersoner formulerat med hanvisning till bland annat personens ”insikt och
erfarenhet”, men inte till huruvida personen ”asidosatt skyldigheter i
naringsverksambhet eller gjort sig skyldig till allvarlig brottslighet”. Promemorians

forslag avviker séledes rent sprakligt fran de motsvarigheter och férebilder fran annan

18 Se bl.a. Se Advokatsamfundets remissyttranden i Fi2005/6495, Fi2006/2506, Fi2006/3480,
Ju2008/10607/L2, Fi2010/799, Fi2010/4807, Fi2012/3710, Fi2013/208, Fi2013/329, Fi2013/3860,
Ju2013/4513/L2, Fi2013/4037, Ju2014/1270/KO0, Fi2014/2191, Fi2014/4475, Ju2015/3397/L2, Fi2015/3943,
Fi2016/02279/FPM och Fi2016/02541/V.

19 Jfr. s. 22 i promemorian.
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finansiell lagstiftning, trots att promemorians uttalade avsikt ar att

bedomningskriterierna i praktiken ska vara desamma.2°

Det ar angelaget fran ett forutsebarhetsperspektiv att nar det i olika lagar uppstalls
likadana krav, ocksa anvands likalydande formuleringar. Det ar forsvarande och
forvirrande — och minskar forutsebarheten — om olika formuleringar anvands for att

uttrycka krav som ar avsedda att tolkas och tillampas pa likartat satt.

Promemorians forslag bor siledes revideras och uttryckas med likalydande formulering
som i annan lagstiftning som uppstéller motsvarande lamplighetskrav for
ledningspersoner respektive innehavare av kvalificerade innehav av reglerade foretag. I
anslutning till detta erinrar Advokatsamfundet ocksa om vikten av enhetlighet i de
narmare foreskrifter som Finansinspektionen enligt promemorian ska ges mojlighet att
utfarda betriaffande bland annat de uppgifter som ska laggas till grund for
lamplighetsbedomningen. Det dr 6nskvart att underlag for lamplighetsbedomningen
enligt valutavaxlingslagen ar likadant som for andra motsvarande

lamplighetsbedomningar.2!

SVERIGES ADVOKATSAMFUND

Mia Edwall Insulander

20 Jfr. s. 33 i promemorian dir den géngse formuleringen som hénvisar till insikt och erfarenhet ndmns.
21 Jfr. Finansinspektionens Foreskrifter om &gar- och ledningsprévning (FFFS 2009:3).
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