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Genomfdrande av de europeiska tillsynsmyndigheternas
riktlinjer och rekommendationer?

Sammanfattning

Finansinspektionen anser att riktlinjer fran de europeiska
tillsynsmyndigheterna riktade till behtériga myndigheter eller
finansmarknadsaktorer &r att jamstalla med svenska allmanna rad. Esa-
foérordningarna innebér att behdriga myndigheter eller finansmarknadsaktorer
direkt pa grund av forordningarna med alla tillgangliga medel ska stka folja
dessa riktlinjer. Eftersom forordningarna har direkt verkan kommer
Finansinspektionen inte att utfarda nagra egna allméanna rad men nar
Finansinspektionen beddmer att det behdvs kan riktlinjer komma att omarbetas
till bindande regler i form av foreskrifter. Redan nér ett forslag till en ny
riktlinje laggs fram avser Finansinspektionen att analysera huruvida forslaget
ligger inom de europeiska tillsynsmyndigheternas mandat och hur forslaget
forhaller sig till svensk ratt. Finansinspektionen avser att verka aktivt bade
internationellt och nationellt for att processen for framtagande av riktlinjer ska
bli mer transparent och férutsebar.

Inledning

Inom EU skapades 2011 en ny struktur for tillsynen av den finansiella sektorn.
Syftet med det arbetet har varit att battre kunna hantera den omfattande grans-
Overskridande verksamheten inom de europeiska finansmarknaderna, félja och
analysera utvecklingen och kunna vidta relevanta atgarder for att framja den
finansiella stabiliteten inom EU.

Den nya europeiska tillsynsstrukturen bestar av tva pelare, varav den ena syftar
till att forbattra tillsynen 6ver enskilda institut. Tre nya europeiska
tillsynsmyndigheter har inréttats — Europeiska bankmyndigheten (Eba),
Europeiska forsékrings- och tjanstepensionsmyndigheten (Eiopa) och

! Det som sags nedan om riktlinjer avser aven rekommendationer.
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Europeiska vardepappers- och marknadsmyndigheten (Esma), gemensamt de
Europeiska tillsynsmyndigheterna (European Supervisory Authorities, Esa).
Dessa tre nya tillsynsmyndigheter har getts i uppgift att sékerstélla att en
samlad uppséattning harmoniserade regler och enhetliga tillsynsrutiner tillampas
av de nationella tillsynsmyndigheterna. Myndigheterna lamnar forslag pa
tekniska standarder for tillsyn eller genomforande som sedan antas av EU-
kommissionen i form av forordningar eller beslut. Darutover har
myndigheterna mojlighet att anta riktlinjer och rekommendationer riktade till
behdriga myndigheter eller finansmarknadsaktorer. Den andra pelaren syftar
till att sakerstélla en effektiv makrotillsyn inom EU genom att ge
Systemriskndmnden, ESRB, rétt att utfarda rekommendationer och varningar.
Esa utgor tillsammans med de nationella tillsynsmyndigheterna och ESRB det
europeiska systemet for finansiell tillsyn, ESFS. De aktuella férordningarna
som inrattar Eba, Eiopa och Esma, ar 1093/2010, 1094/2010 och 1095/2010
(Esa-forordningarna).

En dverenskommelse har traffats inom EU att inrétta ett gemensamt
tillsynssystem inom ECB for tillsyn av i forsta hand vissa banker. Det finns
inget beslut om att Sverige ska ansluta sig till den sa kallade bankunionen. Sa
lange Sverige inte deltar kommer inte regler och riktlinjer som kan komma att
beslutas av ECB att direkt paverka svenska foretag. Sadana regler och riktlinjer
behandlas darfor inte i denna promemoria.

Under hosten 2012 gav Finansinspektionen f.d. justitieradet Johan Munck i
uppdrag att upprétta en promemoria om genomférandet av de europeiska
tillsynsmyndigheternas riktlinjer och rekommendationer. Promemorian har
remitterats och i det féljande redovisas Johan Muncks synpunkter vad avser
implementeringen av riktlinjerna och remissinstansernas synpunkter. Slutligen
diskuteras och lamnas forslag till hur Finansinspektionen ska ta hand om
riktlinjerna.

Slutsatserna i Johan Muncks promemoria

I promemorian inleder Johan Munck med att konstatera att riktlinjer som
meddelas av EU-institutionerna har en rattslig betydelse som paminner om vad
som géller 1 frdga om den svenska termen allméinna rad, dvs. “regler som
anvisar hur en person lampligen kan forfara i vissa hdnseenden men dér det
likval star den enskilde fritt att vélja en annan vég for att nd det énskade
resultatet” (prop. 1975/76:112 s. 66).
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Johan Munck menar vidare att nar det ar fraga om riktlinjer som riktar sig till
finansinstituten (vare sig enbart eller tillsammans med de behériga
myndigheterna), maste Esa-forordningarna anses innebéra att finansiella
institut direkt pa grund av forordningen &ldggs en skyldighet att med alla
tillgidngliga medel soka folja” de riktlinjer och rekommendationer som den
europeiska tillsynsmyndigheten har meddelat eftersom en EU-férordning alltid
har direkt effekt i medlemsstaterna.

Enligt Johan Munck innebar det att det inte behdvs nagra allmanna rad eller
liknande fran Finansinspektionens sida for att denna skyldighet for
finansinstituten ska manifesteras. Han menar att det inte ens torde vara vél
forenligt med EU-réatten om Finansinspektionen skulle meddela allménna rad i
vilka det forklaras att finansinstituten med alla tillgangliga medel bor s6ka folja
de riktlinjer som de europeiska tillsynsmyndigheterna fran tid till annan kan
komma att meddela. Inte heller en bindande foreskrift av Finansinspektionen
om en allmén skyldighet for finansinstituten att folja riktlinjerna torde vara
invandningsfri fran denna synpunkt.

Innehallet i de europeiska tillsynsmyndigheternas riktlinjer ar dock icke-
bindande rattsakter. Forbudet mot dubbelreglering eller utfylinad av
regleringen géller inte i fraga om riktlinjer. Enligt Johan Munck star det darfor
Finansinspektionen fritt att meddela allménna rad eller — i man av
bemyndigande fran den svenska regeringens sida — bindande foreskrifter pa
omraden som tangerar eller tacks av de europeiska tillsynsmyndigheternas
riktlinjer och rekommendationer. Men Finansinspektionens regler far inte
strida mot de europeiska tillsynsmyndigheternas regler (Finansinspektionen
kan dock ha anmalt att inspektionen inte avser att folja en sadan regel). Det kan
enligt Johan Munck inte heller anses strida mot EU-reglerna om
Finansinspektionen skulle meddela bindande regler pa vissa speciella punkter
dar EU-reglerna bara innehaller en rekommendation.

Angaende metodiken att Finansinspektionen skulle omarbeta samtliga riktlinjer
till svenska allmanna rad menar Johan Munck att denna metod skulle innebéra
ett slags double banking” (vilket foreligger ndr EU-regleringen behandlar helt
eller delvis samma fraga som nationell lagstiftning men dar det kan finnas
skillnader mellan EU-regleringen och den nationella lagstiftningen). Institutens
skyldighet att i princip folja Esa:s riktlinjer och rekommendationer som de star
upphor inte genom att sadana allménna rad utarbetas.
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| fragan om riktlinjernas status anfoér Johan Munck att Finansinspektionen som
tillsynsmyndighet inte kan betrakta dessa som formellt bindande for
finansinstituten. Nar en riktlinje direkt tar sikte pa en viss EU-forordning eller
del av en sadan férordning maste dock det finansinstitut som inte féljer
rekommendationen vara berett att forklara hur institutet i stallet tillgodoser
syftet med forordningen. Under alla omstandigheter &r det klart att EU-reglerna
maste beaktas vid Finansinspektionens tillsyn.

I de fall en Europeisk tillsynsmyndighet har fatt till uppdrag att utfarda
riktlinjer rérande tillampningen av en forordning kan inte detta, enligt Johan
Munck, utan vidare innebdara att det forutsatts i forordningen att dven de
nationella myndigheterna far meddela sadana regler. Det hindrar dock inte att
det kan tankas forekomma fall dér det alldeles klart forhaller sig sa att
nationella bestimmelser behdvs for att forordningen ska fa avsedd verkan.

Johan Munck anfér i fragan om Finansinspektionens ansvar for
implementering av riktlinjerna att Finansinspektionen har anledning att forst
studera om det finns nagot som talar for att inspektionen inte bor bekrafta att
man fran svensk sida avser att folja denna. En sadan omstandighet skulle kunna
tankas vara att det redan finns en annan lésning pa motsvarande problem i
svensk ratt som man vill behalla. Star det klart att man fran svensk sida bor
bekrafta att riktlinjen kommer att féljas har Finansinspektionen anledning att se
efter om det finns nagon svensk reglering som bor upphéavas eller andras. En
utgangspunkt dr dérvid att man i princip bor undvika “double banking”.

Om en riktlinje innehaller en regel som har direkt motsvarighet i en bindande
svensk foreskrift meddelad antingen i lag eller forordning eller i inspektionens
foreskrifter finns det enligt Johan Munck ingen anledning att upphédva
foreskriften. Pa motsvarande satt finns det enligt hans mening inte nadgot som
hindrar att man fran svensk sida meddelar en bindande féreskrift i ett amne
som i och for sig behandlas i en riktlinje (vilket forutsatter att
Finansinspektionen har ett bemyndigande). Skulle en redan befintlig svensk
foreskrift foreskriva en langre gaende skyldighet for instituten an EU-regeln,
men vara forenlig med regelns syften synes enligt Johan Munck den svenska
regeln inte utan vidare behdva andras.

Remissinstansernas synpunkter

Juridiska fakultetsstyrelsen vid Lunds universitet har liksom Kammarratten i
Goteborg inga invandningar mot slutsatserna i promemorian. Sparbankernas
riksforbund framhaller vikten av att ordningen med referensgrupper beaktas
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aven i framtida implementeringsarbete. Forbundet anser att den angivna
ordningen som Finansinspektionen foreslas folja nar en ny riktlinje ska
meddelas bor kunna ligga till grund for Finansinspektionens framtida
hantering, med beaktande av énskemalet om referensgruppernas deltagande.

Finansbolagens forening framfor att Finansinspektionen bor utga fran att
riktlinjer riktar sig till inspektionen och inte till instituten savida inte annat klart
framgar. Foreningen ifragasatter om en riktlinje kan ligga till grund for en
sanktion mot ett institut. Foreningen anser att det ar viktigt att
Finansinspektionen etablerar en bestdmd ordning i samband med att nya
riktlinjer tas fram och implementeras. Denna ordning bor innebéra att en
referensgrupp bildas redan i samband med att en ny riktlinje paborjas.
Finansinspektionen bor alltid géra en konsekvensanalys. Nar en riktlinje val ar
antagen bor Finansinspektionen analysera om det finns skal som talar for att
inspektionen inte bor bekrafta att riktlinjen kommer att foljas. Det framstar som
otillrackligt att Finansinspektionen endast hanvisar till riktlinjen eftersom det
ofta &r oklart till vem riktlinjerna riktar sig. Riktlinjerna kan &ven vara
oférenliga med svenska lagar och regler vilket forsvarar eller omojliggor att
riktlinjerna tillampas. Ett sarskilt problem &r att riktlinjerna inte finns Gversatta
till svenska. Utgangspunkten bor enligt foreningen darfor vara att inspektionen
i relevanta delar implementerar eller inarbetar riktlinjer i sina allméanna rad och
att de allménna raden utarbetas och publiceras pa sedvanligt sétt.

Riksbanken instammer i promemorians analys av den juridiska betydelsen och
effekten av de europeiska tillsynsmyndigheternas riktlinjer. Riksbanken
papekar att det ar angelaget att Finansinspektionen informerar
Finansdepartementet om eventuella motstridigheter som finns mellan svensk
ratt och en riktlinje mot bakgrund av att svenska myndigheter som huvudregel
bor strdva efter att harmonisera svenska och europeiska regler.
Finansinspektionens beslut om att en riktlinje inte ska antas bor offentliggoras.

Svenska Bankforeningen anser att malgruppen for riktlinjer i vissa fall ar
otydlig vilket skapar problem for bade banker och tillsynsmyndigheter. Det bor
aligga Finansinspektionen att publicera vilka delar av en riktlinje som instituten
bor beakta. Stéllningstagandet att Finansinspektionen inte kan betrakta
riktlinjerna som formellt bindande for instituten ar viktigt. En
grundforutsattning for att riktlinjer ska bli tillampliga i medlemsstaterna bor
vara att dessa ar avfattade pa samtliga officiella sprak. Det kan ifragasattas om
riktlinjer utfardade av Esa ska kunna utgora grund for en sanktion mot ett
svenskt institut da dessa inte ar formellt bindande for instituten. Vad géller
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Finansinspektionens ansvar for implementering av riktlinjerna anser féreningen
att processen for framtagandet av dessa riktlinjer sa langt mojligt bor félja den
svenska regelgivningsprocessen, framfor allt med hansyn till att ett avsteg fran
riktlinjerna synes kunna medféra langtgaende konsekvenser for enskilda
aktdrer. Finansinspektionen bor darfor redan 1 samband med att arbetet med en
riktlinje pabdrjas inom Esa ha som utgangspunkt att aktivt medverka i arbetet.
Det ar befogat att Finansinspektionen omfordelar resurser till detta omrade
eller tillférs medel som gér en medverkan moéjlig. Finansinspektionen bor vid
en prioritering av vilka projekt man ska medverka i samrada med branschen. |
de projekt Finansinspektionen medverkar ar det angeldget att féra en dialog
med berdrda intressenter genom att bilda referensgrupper. Finansinspektionen
bor, i samband med att den pa sin hemsida hanvisar till en riktlinje, publicera
den konsekvensanalys som gjorts. Det bor dari ocksa framga riktlinjens
forenlighet med svenska regler och vilka delar som de svenska instituten bor
beakta.

Svenska fondhandlareforeningen delar uppfattningen att riktlinjer fran de
europeiska tillsynsmyndigheterna utgor icke-bindande réttsakter. VVad som ségs
i artikel 16 i Esma-forordningen kan inte féranleda nagon annan bedémning.
Foreningen foresprakar att en mer utvecklad, véal genomlyst, process infors for
genomforandet i Sverige av riktlinjer fran de europeiska tillsynsmyndigheterna.
Denna process bor ske i dialog med branschen. Malet med denna process bor
vara att inforandet av en riktlinje i Sverige regelmassigt atféljs av en utforlig
analys av reglerna och riktlinjens férenlighet med svensk och EU-ratt. Denna
process bor paborjas pa ett sa tidigt stadium som mojligt. I Finansinspektionens
tillkdnnagivande till Esma huruvida inspektionen avser att tillampa en riktlinje
bor den rattsliga grunden for riktlinjens tillamplighet i Sverige anges klart och
tydligt.

Svenska forsakringsformedlares forening delar uppfattningen att
Finansinspektionen som tillsynsmyndighet inte kan betrakta riktlinjerna som
formellt bindande for finansinstituten. Foreningen forordar att double banking
undviks i sa stor utstrackning som mojligt och att inspektionen ger sa mycket
hjéalp och stod till finansinstituten som mojligt eftersom EU-reglerna ofta
upplevs som svartolkade av mindre aktorer. Det skulle vidare underlatta for
branschen med fortydligande om vad som kan anses vara en godtagbar ursakt
for att inte f6lja en icke-bindande regel.

Svensk Forsakring instdammer i huvuddelen av den analys som har presenterats
och att innehallet i riktlinjer inte ar bindande. Av det foljer att ett foretag som
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inte foljer innehallet i en riktlinje inte heller endast darigenom kan anses ha
asidosatt artikel 16 i aktuell Esa-forordning. Svensk Forsakring anser dock inte
att det finns utrymme for att anse att foretaget har asidosatt den bindande EU-
regeln (artikel 16) i ett fall da ett institut brutit mot en riktlinje som inte
utfordas med stdd av ett uttryckligt bemyndigande i en specifik EU-férordning.
Det skulle ge riktlinjerna en rattsverkan som inte &r forenlig med att de inte &r
bindande och som inte heller &r forenligt med de europeiska
tillsynsmyndigheternas mandat. Svensk Forsékring forordar for att
astadkomma okad tydlighet att Finansinspektionen publicerar sin analys av nya
riktlinjer och da tydligt anger forhallandet till befintlig eller foreslagen
reglering och den rattsliga grunden for riktlinjerna. Synpunkter fran berérda
bor inhamtas tidigt i processen och det &r enligt Svensk Forsékring inte
tillfyllest att de europeiska myndigheterna konsulterar intressenter. Pa
Finansinspektionens hemsida bor det finnas bade géllande riktlinjer och
foreslagna sadana.

Fondbolagens forening delar den grundlédggande uppfattning som kommer till
uttryck i promemorian att det star klart att riktlinjer fran Esma inte ar bindande.
Riktlinjerna &r inte alltid jamforbara med svenska allmanna rad. Promemorian
synes utga fran att riktlinjerna endera ar hanforliga till regler i en EU-
forordning eller i ett direktiv. Sa ar emellertid inte alltid fallet vilket medfor en
sarskild problematik och kan ifragaséattas av flera skal. Esmas riktlinjer har ofta
inte heller karaktaren av allméanna rad. Det ar darfor viktigt att
Finansinspektionen tidigt i processen i Esma granskar forslag till riktlinjer
kritiskt och analyserar hur dessa 6verensstammer med EU-réatten samt vilka
atgarder som skulle kravas for att kunna tillampa dem i svensk ratt. Det maste
klargoras vilken status riktlinjerna ska anses ha for finansmarknadsaktérerna i
ett fall da Finansinspektionen anger till Esma att den inte avser att folja
riktlinjerna i fraga. Nar Finansinspektionen pa hemsidan offentliggor ett
stallningstagande att myndigheten anser att folja vissa riktlinjer &r det viktigt
att det ocksa tillkannages pa vilket sétt riktlinjerna ska hanteras, t.ex. om de
kommer att genomforas i foreskrifter. Foreningen kan inte se att det i EU-ratten
gors nagon atskillnad mellan riktlinjer utfardade med stod av uttryckligt
bemyndigade i en EU-forordning och andra riktlinjer. Esma utfardar inte bara
riktlinjer och rekommendationer, utan dven yttranden (opinions) samt fragor
och svar (Q &A). Det vore bra om dven dessa foreteelser berdrs i den fortsatta
beredningen.
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Finansinspektionens skal

Riktlinjernas status

Finansinspektionen delar Johan Muncks bedémning att Finansinspektionen inte
bor betrakta Esa-riktlinjerna som formellt bindande for finansinstituten.
Riktlinjerna har en réattslig betydelse som paminner om vad som galler i fraga
om svenska allmanna rad. Esa-forordningarna innebar dock att de behdriga
myndigheterna och finansinstituten direkt pa grund av forordningen alaggs en
skyldighet att med alla tillgdngliga medel soka f6lja dessa riktlinjer och
rekommendationer. | enlighet med Johan Muncks bedémning kommer
Finansinspektionen inte att meddela nagra allménna rad eller liknande for att
denna skyldighet for finansinstituten ska manifesteras.

Den skyldighet att ldamna Esa en forklaring huruvida riktlinjen ska foljas eller
inte &r en metod for att 6ka efterlevnaden som ligger i linje med Esa:s
huvudsakliga mal; en enda uppsattning av regler. Ministerradet har definierat
the single rule book” som en enda uppséttning av EU-regler och normer direkt
tillampliga pa alla finansiella institut verksamma inom den inre marknaden.
Tillampningsomradet for en sadan sammansattning av regler ar dock
fortfarande oklar. Det 6ppnar darfor ett visst tolkningsutrymme for Esa. En
gemensam regelbok skulle bidra till mindre oklarheter i den finansiella
lagstiftningen i medlemsstaterna. Detta minskar i sin tur tillsynsarbitrage och
goldplating, dvs. utnyttjandet av obalanser mellan marknader och regleringar
respektive nationella genomforanden av EU-lagstiftning som gar utdver vad en
rattsakt kraver.’

Johan Munck har tidigare pa uppdrag av nagra branschorganisationer gjort en
rattslig analys av Finansinspektionens allmanna rad. | den promemorian uttalar
han att ett allméant rad typiskt sett syftar till att rekommendera en tillampning
av en forfattningsbestammelse som instituten, vilka raden riktar sig till, &r
skyldiga att folja.®> Kammarratten i Stockholm uttalade i dom den 5 mars 2007 i
mal 1861-05 att allméanna rad, som inte &r rattsligt bindande, kan sagas utgora
rekommendationer till stod for hur forfattningar som styr verksamheten kan
tillampas. De anger hur adressaten kan eller bor handla och syftar till att
paverka utvecklingen i en viss riktning och att framja en enhetlig
rattstillampning. Ett institut som foljer allménna rad kan inte véanta sig nagon

2Stijn Verhelst, Renewed Financial Supervision in Europe — Final or transitory, Egmont Paper
44, March 2011, s. 40-41.
% Johan Munck, N&gra fragor om Finansinspektionens allmanna rad, 12 februari 2011, s 8.
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kritik fran Finansinspektionen i det specifika avseendet. Om ett institut inte
foljer allméanna rad maste det emellertid framga att institutet handlar pa nagot
annat satt som leder till att kraven i bakomliggande bestammelser uppfylls.*

Om Finansinspektionen begar det maste foretagen saledes vara beredda att
forklara hur de anser sig uppfylla forfattningens krav. Nér ett foretag inte foljer
en riktlinje eller handlar pa nagot annat sétt som leder till att kraven i
bakomliggande bestammelser uppfylls, kan alltsa Finansinspektionen ingripa
mot bolaget.

Né&r Finansinspektionen beddmer att det ar lampligt kan inspektionen
genomfora en riktlinje genom bindande foreskrifter i den man det finns ett
bemyndigande fran regeringen.

Innan de europeiska tillsynsmyndigheterna inrattades samverkade de nationella
tillsynsmyndigheterna i flera kommittéer; kommittén for europeiska
banktillsynsmyndigheterna (CEBS), kommittén for europeiska myndigheter
med tillsyn 6ver forsakringar och tjanstepensioner (CEIOPS) och Europeiska
vardepapperstillsynskommittén (CESR) Vad betraffar rekommendationer och
dylikt som utfardats av kommittéerna galler enligt Esa-forordningarna artikel
8.1 | och 76.4 att myndigheterna nar sa ar lampligt, ska 6verta alla befintliga
och pagaende uppgifter fran kommittéerna.

Dokumentens status foljer av kommittéernas stadgar och Finansinspektionen
utgar fran att det material som utfardats av kommittéerna fortsatter att galla tills
dess att de antas pa nytt, ersatts eller aterkallas av Esa. Kommittéernas
dokument far saledes inte statusen av allmanna rad per automatik genom Esa-
forordningarnas ikrafttradande utan galler &ven fortséttningsvis som
tolkningsdata om inte Finansinspektionen genomfort en rekommendation i ett
eget allmant rad.

Esa publicerar forutom riktlinjer aven andra icke-bindande dokument sdsom
t.ex. fragor och svar. Dessa dokument ger naturligtvis uttryck for Esa:s
uppfattning i olika fragor men de kan inte anses galla som allménna rad. De
kan emellertid bidra till tolkningen av de allménna raden. Eftersom dessa
uttalanden aterspeglar Esas uppfattning har de finansiella instituten anledning
att fasta vikt vid sadana uttalanden men det kan enligt Finansinspektionens

* HFD beslutade den 28 maj 2009 att inte meddela provningstillstand.
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mening inte finnas ndgon skyldighet att ta del av dem sasom det gor med
allméanna rad.

Réttslig analys

Finansinspektionen bor sasom flertalet remissinstanser papekat paborja en
rattslig analys sa snart ett forslag till en ny riktlinje laggs fram. I denna process
bor Finansinspektionen verka aktivt och i den man det & mojligt och lampligt
ta hjalp av berérda intressenter. | samband med att inspektionen anmaler till
Esa enligt artikel 16.3 huruvida den féljer eller tanker folja riktlinjen alternativt
att den inte foljer eller avser att inte folja riktlinjen helt eller delvis ska den
juridiska analysen vara helt klar. Den juridiska analysen bor offentliggoras,
forslagsvis genom en typ av parallelluppstalining pa Finansinspektionens
hemsida. For det fall Finansinspektionen anger att den inte foljer eller avser att
inte folja riktlinjen ska skalen for detta anges. | en sadan situation ska
inspektionen 6vervéga om det finns anledning att informera
Finansdepartementet eftersom myndigheterna i EU bor stréva efter
harmoniserad praxis. Finansinspektionen ska i den juridiska analysen, férutom
att utreda riktlinjens forenlighet med svenska regler, utreda huruvida riktlinjen
ar forenlig med Esa:s mandat. Det dr Finansinspektionens uppfattning att en
riktlinje som huvudregel maste ha stod i 6verordnade rattsakter.’

Denna uppfattning har stéd i Esa-forordningarna. | artikel 16.1 anges att Esa
ska, i syfte att uppratta en konsekvent, andamalsenlig och effektiv
tillsynspraxis inom ESFS och sékerstalla en gemensam, enhetlig och
konsekvent tillampning av unionsratten, utfarda riktlinjer och
rekommendationer riktade till behdriga myndigheter eller
finansmarknadsaktorer. | skal 26 till férordningarna anges vidare att pa
omraden som inte omfattas av tekniska standarder for tillsyn eller
genomfdérande bér myndigheten ha befogenhet att utférda riktlinjer och
rekommendationer for tillampningen av unionsréatten.

FOr narvarande pagar inom Esa diskussioner om Esa:s mandat. Den ena
uppfattningen ar att artikel 16.1 ger Esa mojlighet att utfarda riktlinjer i tva fall.
| det forsta fallet for att uppratta en konsekvent, andamalsenlig och effektiv
tillsynspraxis och i det andra fallet for att sakerstalla en gemensam, enhetlig
och konsekvent tillampning av unionsratten. Det har dock medgivits att det i
praktiken skulle vara svart att utfarda riktlinjer utan att sakerstalla en
gemensam, enhetlig och konsekvent tillampning av unionsratten. Den andra
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uppfattningen &r att rekvisiten i artikel 16.1 inte ar alternativa utan kumulativa,
dvs. att bada rekvisiten maste vara uppfyllda. En sadan tolkning stods av skalen
till forordningen som sager att pa omraden som inte omfattas av tekniska
standarder for tillsyn eller genomférande bor myndigheten ha befogenhet att
utfarda riktlinjer och rekommendationer for tillampningen av unionsrétten
(skal 26).°

I enlighet med Finansinspektionens instélining ska inspektionen verka for att
ESA:s mandat framgar tydligt i varije riktlinje. Det forutsatts inte ett uttryckligt
bemyndigande i en dverordnad rattsakt men det maste finnas en koppling till en
dverordnad rattsakt och denna koppling maste framga av riktlinjen.’

Hur ska Finansinspektionen samrada med berdrda intressenter?

Remissinstanserna har efterfragat att berdrda intressenter ska bjudas in i ett
tidigt stadium och fa vara med vid utarbetandet av en riktlinje.

Processen for framtagandet av en riktlinje ags av Esa:s. Praktiskt gar det till sa
att tillsynsstyrelsen beslutar om myndighetens arbetsprogram och tidsplan. Av
arbetsprogrammet, som finns tillgangliga pa respektive Esa:s hemsida, framgar
bl.a. vilka riktlinjer som myndigheten avser att ta fram och tidsplanen for
dessa.

Inom Esa:s finns ocksa intressentgrupper (artikel 37). | dessa deltar bl.a.
representanter fran branschen som vaéljs in av tillsynsstyrelsen pa forslag av
relevanta intressenter. | Eba deltar for narvarande en svensk representant fran
branschen, i Eiopa tva och i Esma en. Finansinspektionen informerar berorda
intressenter, bl.a. genom publicering pa den egna webbsidan, om den mojlighet
som finns att verka i dessa intressentgrupper.

I enlighet med artikel 37 samrader Esa:s om bl.a. riktlinjer med de externa
intressentgrupperna. Esa samrader ocksa med externa intressenter om forslag
pa riktlinjer genom publika konsultationer och ibland dven genom moten som
ar 6ppna for berorda parter. Dessa processer finns faststallda i respektive
myndighets konsultationsprocesser®.

5 Som exempel finns undantag i art. 22. 3 och 9.2 i férordningen 1095/2010.

® Note, ESMA/2013/BS12.

’ Se exempel pd undantag i artikel 22.3 och 9.2 i férordningen 1095/2010.

® Se Esa:s konsultationsprocesser: Eba:s konsultationsprocess, Eiopa:s konsultationsprocess och
Esma:s konsultationsprocess.
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Utdver de mojligheter som externa intressenter har att lamna synpunkter pa
framtagande av riktlinjer via Esa:s processer, har Finansinspektionen tillsatt
tillfalliga referensgrupper med svenska intressenter i ett antal regelprojekt i
syfte att diskutera principiellt viktiga fragor. Ett problem i sammanhanget ar att
det ofta ar fragan om snava tidsramar, ett annat att det vid delning av utkast
uppkommer en sekretessproblematik. En delning kan paverka
Finansinspektionens inflytande i en arbetsgrupp negativt, eftersom det kan
tnkas att andra deltagare i arbetsgruppen anser att det olampligt och
forsvarande for arbetet om utkast och forslag lamnas till externa intressenter.

Finansinspektionen har dock ett ansvar for att vara transparent i det
internationella arbetet, men det maste ske inom de ramar som féljer av
Sveriges forpliktelser gentemot Esa:s och svenska regler om offentlighet och
sekretess. Finansinspektionen férordar det arbetssétt som redan tillampas idag,
dvs. att nar Finansinspektionen sa finner det lampligt kommer inspektionen att
konsultera berorda intressenter. Det gar huvudsakligen till sa att inspektionen
anonymiserar dokumenten och i generella ordalag belyser de fragestéllningar
som inspektionen Onskar fa svar pa. For att 6ka transparensen och oka
intressenternas mojlighet att paverka i ett tidigt skede avser Finansinspektionen
att pa sin hemsida lagga ut Esa:s arbetsprogram och att inhdamta berérda
intressenters asikter om prioriteringsfragor m.m. Detta kommer att krava mer
proaktivitet fran saval Finansinspektionens som intressenternas sida.
Intressenternas asikter ar vardefulla for Finansinspektionen att ta med sig in i
forhandlingarna samtidigt som onskemalet om transparens till viss del
tillgodoses. Finansinspektionen anser att de berdrda intressenterna ocksa har ett
eget ansvar att aktivt delta i EU-arbetet, vilket t.ex. kan ske genom att man i
hogre utstrackning anvéander sig av de intressentgrupper som redan finns inom
Esa:s.

Overséttning av riktlinjer

Esa ska Oversétta riktlinjerna men hittills har inte alla riktlinjer varit Oversatta
vid publiceringen. Enligt Finansinspektionens uppfattning bor riktlinjerna for
att vara tillampliga i Sverige pa motsvarande satt som allméanna rad vara
Oversatta till svenska. Det innebér att det &r Finansinspektionens uppfattning att
skyldigheten for foretagen enligt artikel 16 i Esa-forordningarna att med alla
till buds staende medel soka folja riktlinjen endast intrader om riktlinjen finns
pa svenska.
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Processen i punktform

e Finansinspektionen lagger ut Esa:s arbetsprogram pa sin hemsida
och begar in synpunkter fran berérda intressenter.

e Sasnart ett forslag till riktlinje laggs fram for arbetsgruppen ska
Finansinspektionen verka for att det ska framga vilken éverordnad
rattsakt som ger ESA mandat att utfarda en riktlinje.

e Under arbetets gang ska Finansinspektionen analysera hur forslagen
Overensstdimmer med svensk ratt och gora en konsekvensanalys.

e Finansinspektionen ska, nér den finner det lampligt, konsultera
berdrda intressenter.

e Finansinspektionen ska nar den offentliggor sitt svar till ESA enligt

artikel 16.3 i ESA-férordningarna offentliggora svaret tillsammans
med den juridiska analysen samt en konsekvensanalys.
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