Om besok — valkomna och ovilkomna

Oannonserade platsundersokningar i banker
ur ett rattighetsperspektiv*

GUSTAF SJOBERG**

Inledning

Besoken i Gorans arbetsrum pa Centret ir frekventa — manga ar de kol-
leger som suttit i besdksstolen. Tillstromningen beror pd kombinationen
att Goran ir bade trevlig att spraka med och juridiskt skicklig. Han har en
sillsynt formaga att kombinera trevligt snack med lyssnande. Aldrig blir
det intetsigande och inte sillan kommer ndgon riktigt vass replik. Nir s&
behovs far den besdkande goda rdd och en allmint sund instillning till
livet formedlas.

Den som frin stolen for besokare spanar ut éver rummet kan i boktra-
varna f4 syn pa en bok med titeln "Det ir jag som dger banken”. Den handlar
om Carnegie och titeln syftar p4 riksgildsdirektér Bo Lundgrens uttalande
nir han ville besoka bankens lokaler efter att Riksgilden i september 2008
tagit over alla aktier i banken. Boken har legat dir ndgra &r och det ir litt att
fastna med blicken pa den. Vilket system Géran tillimpar for boktravarna
stir inte alldeles klart, men en observation ir att den aktuella boken har
vandrat nerdt genom aren. Det kan bero p4 att den blivit mindre aktuell.
Det giller dock inte amnet fér boken, nimligen statens férhallande till
banker.

Hoppet fran Bo Lundgrens uttalande till zmnet f6r den hir uppsatsen
ar inte sd langt och halsbrytande som i férstone kan tyckas. Uttalandet
foranleddes av att staten tagit 6ver Carnegie till foljd av att bankens till-
stdnd aterkallats.! Statens férhéllande till banker genom reglering och tillsyn
liknar i manga avseenden den styrning som #gare och fordringsigare utévar

Ett hjartligt tack fér ingdende lasning och virdefulla synpunkter till Helen Andersson, Lars
Hérngren och Jane Reichel. Tack ocksi till Ragnar Soderbergs stiftelse for ekonomiskt
stod.

Professor i civilritt vid Juridiska fakulteten, Stockholms universitet, verksam vid Stock-
holm Centre for Commercial Law.

Det bor nimnas att jag var med och fattade beslutet om aterkallelse. Jag var ledamot av
Finansinspektionens styrelse frin och med 2007 till och med 2017. Asikterna som framférs
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i icke-finansiella foretag. En visentlig skillnad foreligger dock, nimligen
betriffande vilka bestimmelser som reglerar férhillandet. Medan dgares
och fordringsigares stillning i forhallande till bolag, inklusive banker, reg-
leras av civilratt och avtal regleras statens forhéllande till banker under
tillsyn av offentlig ratt och i forlangningen grundliaggande rattigheter. Nar
Bo Lundgren ville komma in i Carnegies kontor dberopade han sin still-
ning som dgare medan Finansinspektionen kan bereda sig tilltrade genom
offentligrittsliga regler.

De generella frigor som féljer av férhillandet mellan staten och till-
synsobjekten ir brinnande och svira. Hir ska endast en liten delfriga
behandlas, nimligen Finansinspektionens tillsyn p4 plats i banker. Sirskilt
riktas intresset mot oannonserade (och i manga fall ovilkomna) besok pa
plats i bankers lokaler.

Bestimmelsen om s.k. platsundersékningar i lagen (2004:297) om bank-
och finansieringsrorelse (BFRL) dr kortfattad och ger inte narmare besked
om Finansinspektionens befogenheter (se nedan). Vid en forsta anblick kan
ordalydelsen ge intryck av att inspektionen utan begransning kan bereda sig
tilltrade till bankers lokaler. Vid nirmare eftertanke stannar nog de flesta
vid att den ritten rimligen maste ha nigra begrinsningar, men att dessa
ar oklara. Det ar dessa begriansningar som den hir uppsatsen handlar om.

Att begrinsningarna ir intressanta att undersoka beror bl.a. pa att de
ir ganska vaga och framgar av rittsprinciper och rittighetsinstrument. I
artikeln kommer Europakonventionen (Konventionen) i férgrunden men
dven EU:s rittighetsstadga (Stadgan) berors en hel del.? Att fokus framst
ligger pa Konventionen har sin férklaring i att praxis och doktrin 4n sé linge
ir mer utvecklad kring den. Sarskilt giller detta pa konkurrensomradet
frén vilket undersokningen himtar betydande inspiration eftersom detta
ar ett utvecklat rattsomrade med god tillgang till doktrin och praxis som
belyser Konventionens och dven Stadgans tillimpning.® Blickar mot konkur-
rensomradet ir av virde inte endast rittsligt utan aven for det rikhaltiga
materialet om hur platsundersokningar pa det omradet praktiskt gar till.
Inriktningen mot Konventionen medfér dock risken att de skillnader som
foreligger mellan rittsakterna inte i tillricklig utstrickning framtrider.
Stadgan bygger nimligen pa en annan logik in Konventionen och geri vissa
fall ett bittre skydd an den samt har ocksa ett vidare tillimpningsomrade.*

2 Den europeiska konventionen angiende skydd for de minskliga rittigheterna och de

grundliggande friheterna respektive Europeiska unionens stadga om de grundliggande
rittigheterna (2010/C 83/02).

Sjilv har jag himtat betydande inspiration frin Helen Anderssons utmirkta avhandling
Dawn Raids under Challenge, A study of the European Commission’s Dawn Raid Prac-
tices in Competition Cases from a Fundamental Rights Perspective, Doctoral Thesis in
European Law at Stockholm University, 2017.

Schmauch, M. Unionsrittens skydd for grundliggande rittigheter i sanktionssystemet for
finansiella féretag, JT 2017-18 5. 69 pé s. 72.
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En redan alldeles for 14ng artikel skulle bli annu lingre om dessa skillnader
belystes och bedémningen ir att huvudinriktningen mot en jimforelse
med konkurrensomradet har ett sddant virde att dessa nackdelar vigs upp.
Atminstone om man ir medveten om dem.

Genom detta forfaringssitt dr det ocksé i viss man frdga om en metodov-
ning som diskuterar hur man gor for att fylla en intetsigande och otidsenlig
bestimmelse med innehéll.> I det har fallet 4r det alltsd friga om att for
tolkningen anvinda rittskillor pd en hogre nivd och i viss man fran ett
annat rittsomrade, vilka inte, eller dtminstone knappt, var pdtinkta nir
den tolkade bestimmelsen faktiskt kom till.

Av utrymmesskil ir det inte mojligt att hir pd djupet penetrera alla
frigor som aktualiseras av Finansinspektionens ritt att genomféra plats-
undersokningar. Inte heller undersoks i tillrackligt grad bestimmelser och
praktiker rérande platsundersdkningar pé nirliggande rittsomraden. Ater-
igen ar det frimst platsbrist som motiverar avgrinsningen, men dven ett
forsok att f en mer principiell bild av problemen.

Genom att peka p4 relevanta principer och bestimmelser och orsaken
till svirigheterna att bestimma deras nirmare innebord blir den hir artikeln
nirmast en inventering av potentiella tillimpnings- och grinsdragnings-
svarigheter. For tydlighetens skull bor poingteras att det ar just potentiella
svarigheter som berors. Savitt kint forekommer i Sverige inte oannonserade
platsundersdkningar i banker och inte heller har de hir frigorna orsakat
praktiska problem i Finansinspektionens verksamhet.® I s métto ir artikeln
en akademisk produkt.

Av tv4 skil kan man dock tinka sig att resonemangen inte endast ir av
teoretiskt intresse. Det forsta dr att analysen kan vara av intresse dven for
andra frigor som berér skirningspunkten mellan tillsynsatgirder och grund-
liggande rittigheter. Platsundersokningar kan alltsd tjana som "proxy” for
andpra tillsynsitgirder. Metoden for att analysera frigorna som uppstar vad
giller platsundersokningar kan komma till anvindning dven vid analysen
av andra frigor. Det andra ir att det inte framstir som osannolikt att de
hir frigorna fir 6kad aktualitet. Dels kan Finansinspektionens tillsynsme-
toder komma att férdndras i riktning mot fler (anmilda och oanmailda)
platsundersdkningar, antingen p4 inspektionens initiativ eller till f6ljd av
utvecklingen av mer harmoniserade tillsynsmetoder pad EU-niva. Dels far
fundamentala rittigheter allmint en alltmer framtridande roll i samhillet

5 Bestimmelsen om platsundersdkningar kan beskrivas som otidsenlig trots att den nomi-

nellt dr av ganska firskt datum, eftersom dess mer eller mindre oférindrade lydelse 4r av
gammalt datum.

Med det senare menas att situationen inte har férelegat att Finansinspektionen har fun-
nit behov av en oannonserad platsundersdkning men inte foretagit en sddan av nigon
anledning.
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och det ir langt ifrdn omoijligt att banker finner det intressant att stilla de
hir frigorna pé sin spets.

En komplikation som inte behandlas nirmare i det féljande dr den som
foljer av att styrelseledaméter och andra befattningshavare numera kan
drabbas av ingripanden i form av bl.a. sanktionsavgift.”

Oannonserade platsundersokningar — en dverblick

Rittskillor

Finansinspektionens oannonserade platsundersokningar ir endast knapp-
hindigt behandlade i rattskillorna.® I 13 kap. 4 § BRFL stadgas foljande:

Finansinspektionen fir nir inspektionen anser att det ir nédvindigt genomfora en under-
sokning hos ett kreditinstitut och sddana utlindska kreditinstitut som inrittat filial i
Sverige.®

Som synes ir bestimmelsen mycket kortfattad, generellt hallen och i viss
mén intetsigande.!” Atminstone ordalydelsen ger intryck av att Finans-
inspektionen kan genomféra platsundersékningar helt utan begrinsningar.
Forarbetena ger knapphindiga besked i fragan om bestimmelsens tolkning.
I propositionen till nuvarande lag anges endast att bestimmelsen enligt
regeringens mening innebir att "Finansinspektionen genom en undersok-
ning pé plats kan inspektera alla aspekter av bankens verksamhet som

7 15 kap. 1 a § BFRL. - Forutsittningar for det dr att en bank évertritt i BFRL uppriknade
bestammelser och att 6vertridelsen ir allvarlig samt att personen i friga uppsatligen
eller av grov oaktsamhet orsakat dvertriadelsen. Det ir klart att fysiska personer som kan
drabbas av betydande sanktionsavgifter for det fall de medverkar till en banks évertridelser
omfattas av det skydd som grundliggande rittigheter ger, t.ex. skyddet mot sjilvbelastning.
I vilken mé&n bankens grundlidggande rittigheter paverkas av att fysiska personer kopplade
till den kan drabbas av sanktioner ir nog ganska svirbeddmt i en del situationer. Emellertid
ir den preliminira bedémningen hir, att paverkan i huvudsak ir s3 liten pd de frigor
om oannonserade platsundersdkningar som behandlas i artikeln att den inte forlorar sin
relevans.

Platsundersdkning ir en vedertagen term foér Finansinspektionens undersdkningar pa
plats i bankers lokaler. Det giller ocksd pa andra omraden, som t.ex. konkurrensomradet,
se t.ex. prop. 2014/15:96 s. 17. S3 anvinds termen i den hir uppsatsen ocks3, men det
bor noteras att den inte forekommer i lagtext. Oannonserade platsundersékningar ir
platsundersékningar dir banken inte underrittats om den i férvig. Se vidare strax nedan.
Banker ir kreditinstitut. Filialer behandlas inte i den hir uppsatsen.

Hair kan noteras att den hirvidlag har samma karaktiristika som en del andra bestim-
melser i BFRL, men att regleringen av platsundersékningar dirigenom avviker frin
den detaljerade regleringen inom konkurrensritten och pi en del andra omridden inom
finansmarknadsregleringen.
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inspektionen har tillsyn 6ver. Som regel ar det dock friga om att ta del av
handlingar och studera rutiner pa plats, i stillet for att forst begira in dem
till inspektionen.”!!

Lagradet hade da papekat att frigan hur langt mojligheten att genomfora
undersokningar stricker sig borde uppmirksammas i det fortsatta bered-
ningsarbetet.!'? Lagrddet hinvisade till grundlagsskyddet i regeringsformen.
Men regeringen hérsammade alltsd inte uppmaningen att uppmirksamma
grundlagen i den fortsatta beredningen.

Intressant ir att lagradet endast hinvisar till den svenska grundlagen.
Maojligen beror detta pa att den frimst i Konvention och EU-ritt base-
rade rittighetsdiskussionen inte fullt ut tagit fart i Sverige vid denna tid."
Numera rider emellertid knappast nigon tvekan om att svaret pa den
friga som uppsatsen handlar om — nimligen vilka begrinsningar i den
vida ritt till platsundersdkningar som ges av lagen — primirt stér att finna
i Konvention och Stadga och den praxis som utvecklats kring dem samt
eventuellt i allmdnna EU-rittsliga principer. Stadgan ir tillimplig endast
vid tillimpning av unionsritt.'* P4 bankomréadet ar det till 6vervigande
del fréga om just det, sd Stadgans relevans dr betydande. Emellertid ar det
inte i alla ligen sa litt att avgora huruvida det ir friga om tillimpning av
unionsritt eller inte.'®

I den hir uppsatsen riktas intresset nistan uteslutande mot Konventionen
och Stadgan dven om en del andra rittskillor berors. Principiellt ska det
instrument som ger bast skydd i det enskilda fallet tillimpas. Rittsliget dr
dock 14ngtifran klart och bilden som formedlas av den rikhaltiga praxis som
finns betriffande en del frigor ir ganska suddig.'®

Vad giller de grundlidggande rittigheterna kan det primira skyddet siigas
folja av bestimmelserna om ritten till privatliv i Konvention respektive

' Prop. 2002/03:139, s. 545.

Lagradets yttrande finns intaget i prop. 2002/03:139, bilaga 6, diskussionen finns pa s. 151.
Detta trots att Konventionen funnits linge och dessutom sedan ansenlig tid varit inférlivad
i svensk ritt. Diskussionerna om stadgan hade ocks3 pagatt ganska linge och den var vid
denna tid ocksa antagen om in inte bindande.

Artikel 51 i Stadgan anger dess tillimpningsomréde. Artikeln anger att stadgan riktar sig
till "medlemsstaterna endast nir dessa tillimpar unionsritten.”

Fragan behandlas kort nedan under rubriken Konvention eller Stadga?

Det finns exempel pa firska EU-rittsakter som behandlar platsundersékningar i finansiella
foretag. Hur dessa ar utformade skulle kunna tjina till viss ytterligare ledning vad giller
fragan om hur skyddet ir utformat dven vad giller platsundersokningar i banker. Ett exem-
pel dr EU:s marknadsmissbruksférordning (Europaparlamentets och radets férordning
(EU) nr 596/2014), nérmare bestimt artikel 23.2 férsta stycket e och 23.2 andra stycket.
Viss forsiktighet dr dock pékallad i en sddan jimforelse eftersom de undersékningarna
ocksa giller subjekt som inte ir juridiska personer och som inte dr underkastad en sirskild
regleringsregim samt ocksa eftersom det inte ir givet att dessa rittsakter eller de tgirder
som kan vidtas med stéd av dem ir forenliga med 6verordnade normer. Av utrymmesskil
f6ljs detta spér inte upp hir.
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Stadga (trots att banker inte uppenbart har ett privatliv) samt den allmanna
proportionalitetsprincipen som finns i sdvil Konvention och Stadga som
unionsritt och svensk ritt.!” Aven ritten till en rittvis rittegang enligt
Konventionens artikel 6 aktualiseras liksom ocksd i viss man ritten till
effektiva rittsmedel enligt artikel 13. De grundliggande rattigheterna ar
till viss del uppbyggda s att de ir beroende av bedomningar i flera led. Ett
exempel ir ritten att inte behova belasta sig sjilv, vilken innebir att den
som ir anklagad for brott inte ska behéva medverka till utredningen. For
att kunna avgora huruvida denna rittighet giller ir det alltsd nodvindigt
att forst bedoma om det idr friga om en anklagelse for brott
Terminologin 4r dven i detta sammanhang viktig. Oannonserade plats-
undersokningar ir ingen allmint vedertagen term och i vart fall ir den
inte sirskilt precis. En distinktion som den inte fingar ir skillnaden mellan
vilkomna och ovilkomna undersékningar. En platsundersckning kan ju
mycket vil vara bdde oannonserad och vilkommen. Hans Danelius anvin-
der i sin bok om Konventionen genomgdende termen husrannsakan for
undersokningar pé plats i ndgons hem eller affarslokaler oavsett om det
ror en fysisk eller juridisk person.'® Underforstétt i hans text tycks vara
att det ror sig om ofrivilliga undersokningar. Betydelsen av samtycke ir
ganska knepig och i synnerhet giller detta i relationen mellan tillsedd och
tillsynsmyndighet, bl.a. eftersom det finns en skyldighet att samarbeta.
[ fortsittningen anvinds termen oannonserade platsundersokningar for i
forvig icke annonserade samt ovilkomna undersokningar pa plats i en

banks lokaler.

Allmint om Konvention och Stadga

Aven om det hir inte 4r friga om en generell framstillning om géllande
ritt enligt Konvention och Stadga, bér ndgot kort sigas allmint om dessa
instrument och om rittsutvecklingen vad giller grundliggande rittigheter.
Samspelet mellan dessa instrument och deras tillimpning ir komplicerat
och att forbigd detta riskerar att gora framstillningen svar att begripa for
dem som inte ir specialiserade inom omradet.

Konventionen ir inforlivad med svensk ritt.!° Den giller dirmed som
svensk lag. Genom att deti 2 kap. 19 § RF foreskrivs att lag eller annan fore-

Ritten till privatliv regleras i artikel 8 i Konventionen och artikel 7 i Stadgan. Proportio-
nalitetsprincipen ir central i sdvil konventionsritt och unionsritt som i svensk ritt. [ den
senare numera lagfist i 5 § forvaltningslagen (2017:900).

Se Danelius, H. (2015) Minskliga rittigheter i europeisk praxis, femte upplagan, Stock-
holm: Norstedts Juridik, t.ex. s. 440 ff.

Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd fér de minskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna.
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skrift inte fir meddelas i strid med Konventionen har konventionsforpliktel-
serna getts en speciell stillning. Konventionens skydd for de medborgerliga
fri- och rittigheterna kan ses som ett komplement till regeringsformens
skydd. Det innebir att den bestimmelse som dr mest restriktiv, det vill sdga
ger bist skydd ska tillampas.?®

Vad giller utvecklingen inom EU kan sigas att den varit dramatisk.?!
Till att borja med ansgs grundliggande rittigheter inte ens vara en del
av EU-ritten, medan Stadgan numera finns i normhierarkins topp. Vigen
mellan de bida ytterligheterna gick bland annat via hinvisningar p4 olika
mer eller mindre direkta sitt till Konventionen.?> Numera ir det dock sé&
att EU-domstolen vid tillimpning av Stadgan inte sirskilt ofta ens hinvisar
till Konventionen eller Europadomstolens praxis, utan tillimpar Stadgan
sjalvstandigt.

En visentlig skillnad mellan Konventionen och Stadgan ir att den forra ar
betydligt dldre och har utvecklats kraftigt genom praxis. En annan skillnad
ir att Stadgan har forarbeten,? vilka rittstillimparna pé flera sitt dr dlagda
att beakta.?*

Kontext

En visentlig friga vid avgorandet av vad Finansinspektionen fir gora vid
en oannonserad platsundersdkning dr vad inspektionens tillsyn omfattar.?®
Frigan vad tillsynen omfattar ar dock inte helt enkel att besvara. I lagtexten
anges att tillsynen 6ver banker omfattar att deras rorelse drivs enligt BRLF,
andra forfattningar som reglerar bankens verksamhet, bankens bolags-
ordning och interna instruktioner som har sin grund i férfattningar som
reglerar bankens verksamhet.?® Inspektionen har dessutom tillsyn 6ver att
kreditinstitutets dgare och ledning uppfyller kraven p lamplighet i BRLE.?’

Banker har en omfattande rapporteringsskyldighet till Finansinspektio-
nen. Banker ska vidare limna Finansinspektionen de upplysningar om sin
verksamhet och dirmed sammanhingande omstindigheter som inspektio-

20 Holmberg m fl., Grundlagarna, (13 maj 2016, Zeteo) avsnittet Konvention och grundlag.

2l Andersson, s. 52.

22 En alldeles utmirkt koncentrerad beskrivning av utvecklingen finns i Andersson, s. 96 ff.
Kallas pa engelska "the Explanations”.

24 T preambeln till Stadgan och i dess artikel 52(7) samt i artikel 6(1) i Fordraget om
Europeiska Unionen.

Bankers rérelse star under Finansinspektionens tillsyn, 13 kap. 2 § 1 st. BFRL. Tillsyns-
myndigheten benimns hir genomgaende Finansinspektionen eller inspektionen trots att
en del av redogdrelsen hinfor sig till forhillanden nir tillsynsmyndigheten hade ett annat
namn.

% 13 kap. 2 § 2 st. BFRL.

2 13 kap. 2 § 3 st. BFRL.

23

25
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nen begir.?® Denna skyldighet att limna upplysningar ir utstrickt till att
ocksd omfatta personer som ir anstillda av banker.?? Om en bank ingdri en
koncern ska dessutom &vriga foretag i koncernen limna Finansinspektionen
de upplysningar om sin verksamhet och dirmed sammanhingande omstin-
digheter som inspektionen behover for sin tillsyn 6ver banken.*

Att tillsynen omfattar frigan huruvida rorelsen bedrivs enligt BRFL och
andra forfattningar som reglerar bankers verksamhet ir alltsd klart, men inte
heller detta konstaterande leder sa virst langt. En del av bestimmelserna i
BRFL ir nimligen allmint héllna och samtidigt 1dngtgdende. Det ar dirfor
svart att avgora var griansen for tillsynen dver dessa bestimmelser gar.

Hair kan sirskilt nimnas bestimmelsen om soliditet och likviditet, som
anger att en banks rorelse ska drivas pa ett sidant sitt att institutets for-
maga att fullgora sina forpliktelser inte dventyras, samt bestimmelsen om
sundhet, vilken anger att rorelsen dven i andra avseenden in de allminna
kraven p4 soliditet, likviditet, riskhantering och genomlysbarhet ska bedri-
vas sunt.’! Men dven bestimmelserna om riskhantering och genomlysning
har betydelse.®

Det ar fullt mojligt att hivda att de namnda bestimmelserna innebar att
alla delar och aspekter av en banks rorelse ar féremal for Finansinspektio-
nens tillsyn. Bestimmelserna innebir nimligen att riskerna i den samlade
rorelsen ska 6vervakas och begrinsas samt att det ska vara mojligt att bilda
sig en uppfattning om rorelsens stillning. Till detta kommer det oklara
kravet att rorelsen ska vara sund. Det ir svirt att se att nigon verksamhet
skulle med automatik falla utanfér tillsynens rickvidd.

En svarighet att komma vidare i tolkningen med stéd av de svenska
rittskillorna ir att de tycks utformade efter en annan tids forhallanden. Det
giller sdvil bankers rorelse som den omgivande regleringsmiljon. I den mén
det vid lagens och dess forarbetens utformning fanns ngon utmejslad tanke
om vad som utgor bankrorelse sd tycks den ha vilat pé traditionell grund. En
sddan syn innebir att rorelsen ir relativt okomplicerad och huvudsakligen
bestér av inléning och kreditgivning och kanske en del virdepappersaffirer
av olika slag. Vidare innebir synen att en bank har ett huvudkontor och
kanske ett (storre eller mindre) antal lokalkontor samt att det ér i dessa
lokaler som bankens rorelse bedrivs. I sin tur innebir detta ocksa att (en eller
flera) platsundersokningar i dessa lokaler kan ge en bild av bankens rorelse,
bland annat for att i lokalerna forvaras relevanta handlingar och dir kan
bankens rutiner studeras. Vid en undersékning p4 plats i lokalerna tinktes
inspektionen kunna antingen bilda sig en uppfattning om den undersokta

% 13 kap.3 § 1 st. BFRL.

29 13 kap. 3 § 2 st. BFRL.

% 13 kap. 5 § BFRL.

31 6 kap. 1 § respektive 4 § BFRL.
32 6 kap. 2 § respektive 3 § BFRL.
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verksamheten eller ta med sig handlingar som méjliggjorde detta. Nar det
giller regleringsmiljon maste framhallas efterkrigstidens hirda reglering
av bankvisendet som grinsade till planekonomi.** Nuvarande tankar och
stromningar angéende grundliggande rittigheter var frimmande. Lagriddets
ovan citerade uttalande ar ett tecken pé att sddana tankar borjade f3 fiste,
men uttalandet giller endast svensk grundlag och nimner varken Konven-
tion eller unionsritt.

Dagens digitaliserade virld foresvivade uppenbarligen inte lagstifta-
ren. Frin konkurrensirenden kan vi lira att dir ir frigor avseende digital
information och hur den far hanteras av avgérande betydelse.3* Sikerligen
hade lagstiftaren ocksa svérigheter att se utvecklingen mot flera och mer
specialiserade banker. Visserligen dominerar de fyra stora bankerna mark-
naden for banktjinster totalt, men antalet smé och specialiserade banker
ir betydande och vixande. Lagstiftning och praxis frén konkurrensmal ir
upplysande pé det sittet att man darigenom kan f& en uppfattning om hur
platsundersokningar genomfors i praktiken. Visserligen i icke-finansiella
foretag som inte star under tillsyn, men de ger en fingervisning om problem
och mojligheter i en digitaliserad och fragmenterad virld.

Det kan invindas att olikheterna mellan banker under en sarskild
regleringsregim och icke-finansiella foretag misstinkta for konkurrens-
overtradelser ir sa betydande att jamforelsen brister i relevans.®® En sidan
invindning kan ta sikte pa att den rapporteringsskyldighet som foreligger
och de rapportsystem som utvecklats gér oannonserade platsundersok-
ningar i banker onddiga eftersom inspektionen redan har sidan koll att de
inte kan tillféra ndgot. Visserligen kan sigas att det ligger en hel del i en
sddan syn, sirskilt nar det giller den allminna ekonomiska styrkan i stora
banker, men att behovet helt skulle saknas ir svart att tro. Mjligen kan
sigas att ju mer det undersokta forhallandet skiljer sig fran det som fingas
i den generella rapporteringen och ju mindre banken ir desto storre dr
behovet av oannonserade platsundersékningar. Som exempel kan nimnas
att behovet av oannonserade platsundersékningar for att utréna den all-
minna ekonomiska styrkan hos en av storbankerna ir litet, medan det kan
finnas patagliga behov vid misstankar om oegentligheter®® i en liten bank
med mindre utvecklade kontrollsystem.

3 Som nidmnts ir visserligen dagens lag antagen for inte s linge sedan, men bestimmelsen

om platsundersdkningar har varit materiellt oférindrad under lang tid.
Platsundersdkningar i konkurrensmal anses ha kraftigt férindrats under de senaste tjugo
aren pa grund av digitaliseringen, se Andersson, s. 51, och det framgér ocksa av sdvil praxis
i konkurrensmal som unionsrittslig och nationell reglering.

En omstindighet som visar de betydande olikheter som foreligger mellan banker och
vanliga icke-finansiella foretag dr en praktik som begagnas i manga liander, vilken innebir
att tillsynsmyndigheten permanent har personal placerad hos banker.

Sasom penningtvitt, korruption hos anstillda eller otillatet risktagande i virdepappers-

handel.
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Hir nedan ges en skissartad bild av de rittsligt relevanta omstindigheter
som kan omgirda en oannonserad platsundersdkning. Den kan ses som
en inventering av relevanta frigor infor genomgéngen av grundliggande
riattigheter kombinerad med en kort genomgéng av inhemsk svensk ritt.

Vilka uppgifter eller férhallanden?

En avgrinsning som kan tyckas méilig dr att inspektionen endast fir under-
soka tillstdndspliktig verksamhet.’” Ett annat sitt att uttrycka det skulle vara
att inspektionen endast fir undersdka de delar av rorelsen som fordrar
tillstdnd. Enligt ett sidant resonemang skulle det varken finnas anledning
eller mojlighet for inspektionen att undersoka verksamhet som det inte
fordras tillstdnd for att bedriva. Detta sitt att avgrinsa tillsynens rackvidd
fungerar emellertid inte eftersom tillaiten verksamhet enligt gillande ritt
ir negativt begrinsad. Lagen ir uppbyggd pé sé sitt att en bank endast far
bedriva uttryckligen tilliten verksamhet. Banker fir nimligen endast driva
finansiell verksamhet och verksamhet som har ett naturligt samband med
den.’® Denna systematik innebir att bankens hela rorelse fir undersokas,
antingen for att verksamheten ir tillstdndspliktig eller for att utréna om
banken i friga bedriver verksamhet som inte ir tilliten. En ndgot annan sak
ar att undersokningar av verksamhet som misstinks vara inte tilliten san-
nolikt fir en annan karaktir dn undersdkningar av klart tilliten verksamhet.

Det borde alltsd vara mojligt att konstatera att ingen del av en banks
rorelse ir, s& att siga med automatik, undantagen fran tillsyn, men att
det tillaitna djupet i undersokningen bér kunna skifta med vilken typ av
verksamhet det dr friga om. Som kommer att framga finns i detta avseende
en anknytning till hur de grundliggande rittigheterna ar utformade.

Ett annat sitt att avgrinsa vilka uppgifter och férhéllanden som far
undersokas skulle kunna vara att uppgifterna inte har med rérelsen att gora
eller eljest dr av sddan karaktir att de inte fir undersokas. Utgangspunk-
ten hir ir alltsd att uppgifterna eller forhallandena ir kopplade till den
tillstdndspliktiga rorelsen, men att de inte har med rérelsens bedrivande
att gora eller dr av en karaktir som utesluter insyn. Som exempel kan tas
uppgifter om de anstilldas hilsoférhallanden eller uppgifter som av andra
skil ska vara fredade, t.ex. bakens kontakter med advokater.

Négot som rimligen inte kan vara tilldtet ir undersdkningar som har ett
syfte som inte har med finansiell tillsyn att gora. Ett exempel ar om ritten

3 Hir kan nimnas att BFRL:s terminologi dr uppbyggd si att "rorelse” avser en banks

samtliga aktiviteter och "verksamhet” avser en del av rorelsen. Exempel dr att 6 kap. 1 §
anger att en banks rdrelse ska drivas s att formagan fullgora forpliktelser inte dventyras,
medan 7 kap. 1 § anger tilliten verksamhet.

% 7 kap. 1 § BFRL.
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till oannonserade platsundersdkningar enligt BFRL skulle anvindas for att
hjilpa polisen att utreda pagéende brottsmisstankar i syfte att undvika de
stringare reglerna om tvangsatgirder under férundersékning. Den exakta
gransen for vad som ir tillatet i detta avseende ar nog inte helt litt att dra.>®
Inte heller denna fraga behandlas ytterligare har.

Vilka metoder?

Savitt bekant anvinder sig Finansinspektionen inte av oannonserade plats-
undersdkningar. Den normala rutinen tycks vara att inspektionen i ganska
god tid innan en platsundersdkning planeras dga rum meddelar banken i
fraga om tid och plats samt ocksa talar om vad undersokningen ir avsedd
att leda till och hur den ska genomforas.

Inget talar emellertid for att det skulle vara generellt omoijligt att genom-
fora oannonserade platsundersokningar. Varken lagtext, forarbeten eller
ndgon annan svensk rittskilla beror sdvitt jag kan se fridgan direkt.

P4 férhand inte anmilda undersdkningar i bankers lokaler kan 4tminstone
teoretiskt tinkas se mycket olika ut. Alltifran att en anstilld vid inspektionen
gar in till en anstilld i en bank for att friga ndgot som hen glomt att friga
vid ett telefonsamtal alldeles nyss till att i hemlighet bereda sig tilltride
till en banks lokaler mitt i natten for att installera kameror i verkstillande
direktorens tjansterum.*°

Metoden for genomforande av en oannonserad platsundersokning kan
sigas ha sévil sjilvstindig betydelse som i relation till syftet med atgarden.
Med att metoden har sjilvstindig betydelse avses att vissa &tgirder kan
tankas aldrig far vidtas oavsett syftet med undersokningen. Sddana &tgirder
forekommer naturligtvis, men de blir sannolikt sillan praktiskt relevanta.
Oftast blir det friga om att mot bakgrund av syftet med undersckningen
bedéma vad som ir tillitna metoder for att genomfora den.

Ytterligare en friga som uppstar ir var grinsen gar mellan vad som
ir en platsundersokning och vad som utgor andra tillsynsitgirder. Ingér
t.ex. i ritten for inspektionen att genomféra en platsundersokning dven en
skyldighet for bankens personal att vara behjilplig med atkomst till olika
rum — fysiska liksom virtuella?*! Finns en sidan skyldighet och i s fall hur
langt stricker sig den att svara pd fragor i samband med platsundersok-

3 Jimfor not 36.

4 Som nimnts ger konkurrensritten inblickar i vilka metoder som anvinds p& det omradet.
I vilken méan de ar 6verforbara till det hir behandlade omréidet ér en diskussionspunkt
som inte heller den berérs vidare.

Rent praktiskt dr det formodligen nirmast meningslost att genomfora en platsundersok-
ning utan att f3 tillgdng till t.ex. drivrutiner och 16senord foér datasystem.

41



574 Gustaf Sjoberg

ningen? Frigorna ir avgorande for hur framgangsrik en undersokning kan
bli men har inget klart svar.*?

Betydelsen av syftet med undersokningen

Attdetfinnsbehov av att ange ett ndgorlunda precist syfte med en ingripande
tvangsitgird mot ett foretag som varken ir specialreglerat eller star under
tillsyn 4r ganska litt att forstd. Behovet av att avgrinsa undersokningen till
det som ir relevant for den som vill genomféra den ir patagligt. Det kan
t.ex. knappast komma i frga att Konkurrensverket vid en platsundersok-
ning skulle kunna & undersoka alla aspekter av ett foretags rorelse som inte
har ndgot med konkurrensfragor att géra. Som niamnts finns knappast denna
automatiska avgrinsning vad giller Finansinspektionens tillsyn 6ver banker.
Alla aspekter av bankers rorelse star under tillsyn och atminstone initialt
finns inga hinder mot att vid en platsundersékning undersoka rorelsen i
hela dess vidd. Aven hir far dock antas att syftet trots allt har betydelse
for vilka dtgirder som kan tillitas. Redan steget att vidta oannonserade
platsundersokningar fordrar nagon slags kvalificering av syftet, nimligen att
det finns forhoppningar om att uppticka nigot som inte skulle uppdagas
vid en anmild undersokning.** Sannolikt férhaller det sig sa att ju mer
riktad och preciserad en undersdkning ar och ju allvarligare de misstinkta
missforhallandena ir desto mer ingripande kan dtgirderna vara.

Att syftet med undersokningen har betydelse fér hur den fir genomforas
méste ddrmed anses std klart. Eftersom det inte finns ndgot krav pa tillstdnd
fran ndgon extern instans, si aktualiseras inte angivande av ett mer eller
mindre precist syfte for att f4 godkidnnande till dtgirden. Slutsatsen ir i
stillet att det internt inom Finansinspektion fordras en nyanserad analys
av syftet med undersckningen och vilka uppgifter som eftersoks innan en
oannonserad platsundersokning foretas.

Den rittsliga och praktiska betydelsen av en sirskild regleringsregim

P34 det hir stadiet finns skil att berora betydelsen av att banker dr under-
kastade en sirskild regleringsregim, vilken innebir att det fordras tillstand
for att bedriva bankrorelse samt att rorelsen dr underkastad omfattande
reglering och star under (potentiellt intensiv) tillsyn. Den sirskilda regle-

42 Ett klart svar har inte hittats i vare sig inhemsk svensk ritt eller i den genomging av

grundliggande rittigheter som foljer.

Hir kan 4ter noteras att Finansinspektionen enligt uppgift frn tjinstemin vid inspek-
tionen i stort sett aldrig anser detta steg behovligt och genomfér oannonserade platsun-
dersdkningar.
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ringsregimen har betydelse i tvd hinseenden (som ska utvecklas nedan).
Dels rittsligt eftersom tolkningen av grundliggande rittigheter skeri ljuset
av de motstiende intressen som finns.** Dels faktiskt for att behovet av
oannonserade undersokningar kan minska genom vissa typer av reglering
och tillsyn.

Bankrorelse kan medfora stora risker for samhallet och samhillsekonomin
men ocksd for enskilda konsumenter. Ett skal till detta ar att bankrorelse
ir forenad med grundlaggande marknadsmisslyckanden som nédviandiggor
statliga dtgirder av olika slag. Vidare bér man komma ihdg att delar av
den verksamhet som banker bedriver knappast skulle vara tilliten enligt
generell lagstiftning om den inte hade tillstdnd enligt sirlagstiftning. De
statliga dtgirderna innefattar — i Sverige for niarvarande och dven i de flesta
linder i virlden — omfattande reglering av vad banker fir gora samt tillsyn.
Aven andra itgirder for att komma till ritta med marknadsmisslyckandena
behovs, sdsom att staten atar sig att vara sa kallad lender of last resort.*>
Flera av de atgirder som kan sigas innebira ett skyddsnit for bankerna
ger upphov till en sé kallad implicit garanti, vilken i forlangningen innebar
att banker kan finansiera sig mer forménligt &n de annars skulle kunna.*
Regleringsregimen som omgirdar banker innebir saledes savil betydande
fordelar for bankerna som relativt hirda begrinsningar i hur rorelsen far
bedrivas samt tillsyn. Mycket for att inte siga det mesta av den reglering
som giller fér svenska banker hirstammar fran EU.

Svensk tillsyn innebir bland annat omfattande rapporteringsplikt till
Finansinspektionen. Tillsynen bygger pa att bankerna ir skyldiga att [6pande
limna en mingd olika uppgifter om sina ekonomiska och andra férhallan-
den till inspektionen. Dirutdver dr bankerna skyldiga att pa inspektionens
begiran limna upplysningar och i vissa fall bor de dven pa eget initiativ
meddela inspektionen hindelser av visentlig betydelse.*”

Kopplingen mellan reglering och tillsyn synes vara ovanligt stark vad
giller banker eftersom de centrala reglerna forutsitter interna riskhan-
terings- och kontrollsystem. Tillsynen omfattar en kontroll 6ver att de
interna systemen ar tillfyllest. Dessa system kan Finansinspektionen sedan
anvinda for att kontrollera rorelsen. Mojligen kan man uttrycka det som

4 Ska man vara noga ir det vid bedémningen av grundliggande rittigheters omfattning

sannolikt ytterst inte den sirskilda regleringsregimen som ir avgérande utan skilen bakom
den. Att det finns en sirskild regleringsregim har dock ind4 betydelse, bl.a. for det element
av frivillig underkastelse som nimns nedan.

Atagandet innebir att staten kan ge s.k. nédkrediter till banker med likviditetsproblem.
Lagen om Sveriges riksbank (1988:1385) 6 kap. 8 §.

Se t.ex. den s.k. Liikanen-rapporten (High-level Expert Group on reforming the structure
of the EU banking sector, chaired by Erkki Liikanen, Final EU-report, Brussels 2 October
2012) 5. 23.

Finansinspektionens allminna rdd om rapportering av hindelser av visentlig betydelse,
FFFS 2018:5.
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att inspektionen kan "koppla in sig” pa bankernas interna system for att
underlitta 6vervakningen.

Intensiteten i kontakterna mellan tillsyn och tillsedd varierar med
storleken pa bank. Kontakterna mellan inspektionen och de fyra storsta
bankerna ar tit, helt enkelt av det skilet att deras rorelser ger storre risker
for det finansiella systemet, medan de allra minsta bankernas kontakter ar
betydligt mindre frekventa och under vissa perioder bara bestér av att ban-
ken I6pande rapporterar till Finansinspektionen. Behovet av 6verraskande
tillsynsatgirder och dirmed oannonserade platsundersokningar kan tinkas
std i omvind proportion till nirheten mellan inspektion och bank i ordinarie
tillsyn. Primart giller detta for de omstindigheter som undersoks i tillsy-
nen och for de stora bankerna ir fokus mot den ekonomiska styrkan och
formégan att hantera risker. For att det i praktiken skulle bli aktuellt med
en oannonserad platsundersokning hos en av storbankerna avseende den
generella ekonomiska hilsan eller riskhanteringsférmégan fordras sannolikt
starka misstankar om grava missforhéllanden i ndgon viss del av bankens
rorelse. Det dr en annan sak om misstankar foreligger om oegentligheter
av annat slag. Ytterligare en skillnad mellan stora och smé banker ar att i
smé banker kan ett enskilt orapporterat problem hota bankens éverlevnad.

Om man jaimfér med konkurrensirenden kan konstateras att den sirskilda
regleringsregimen for banker gor att behovet av oannonserade platsunder-
sokningar ir annorlunda och sikerligen mindre. I konkurrensirenden ir det
nirmast en forutsittning for fortsatt utredande att oannonserade platsun-
dersokningar kan foretas och sidana foretas ocksa regelmissigt. Mojligen
kan man fér banker uttrycka det si att oannonserade platsundersokningar i
praktiken skulle utgora den sista utvigen nir starka misstankar om specifika
missforhallanden foreligger.

Det kan alltsa konstateras att svenska banker dr underkastade en sirskild
regleringsregim bestdende av omfattande reglering och potentiellt intensiv
tillsyn. Och som pépekats ar betydelsen av detta en i det f6ljande dterkom-
mande friga, savil vad giller omfattningen av grundliggande rittigheter
som vid jamférelsen med konkurrensomridet. Eftersom foretag som fore-
kommer i konkurrensmal inte stir under tillsyn — 4tminstone inte p& grund
av konkurrensfrigorna — blir frigan nirmast avgérande for jamforelsen.

Redan hir kan sigas att frigan om den sirskilda regleringsregimens nir-
mare betydelse fér de grundliggande rittigheternas omfattning inte far
négot klart svar i den hir undersdkningen. Det tycks vara en genuint oklar
fraga. Generellt kan emellertid sigas att vid avgorandet av grundliaggande
rittigheters omfattning dr det med stor sannolikhet s4 att ju storre risk en
verksamhet innebir f6r samhillet, med dirpa foljande starka skil for en
sarskild regleringsregim, desto mindre blir kraven vad avser grundliaggande
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rittigheter.* Resonemanget kan motiveras av att en verksamhet som egent-
ligen skulle vara férbjuden kan tillitas om den som vill bedriva den méste
soka tillstdnd och ir villig att underkasta sig en sirskild regleringsregim.
Ett led i en sidan resonemangslinje skulle vara att intringet i foretagets
integritet 4r mindre om regleringsregimens intensitet redan pd férhand
gor klart att omfattande insyn dr nodvindig for att verksamheten ska fa
bedrivas. Slutsatsen skulle kunna dras att dtgirder vidtagna av offentliga
organ som inte ir tillitna for ordinira foretag skulle kunna vara det for
foretag under en sirskild regleringsregim, sivil for att intrdnget bedoms
mindre allvarligt som for att intringet ocks& kan anses mer motiverat.
Stod for en sddan resonemangslinje finns i ett avgérande frin Europa-
domstolen som berér betydelsen av att lyda under en sirskild regleringsre-
gim.* Avgorandet giller fortkdrning och vigran av bilens dgare att ange vem
som korde bilen vid tillfillet. En person som vigrat [limna sddana uppgifter
domdes till boter for detta. Europadomstolen bedémde att detta var {or-
enligt med ritten att inte belasta sig sjilv enligt artikel 6 i Konventionen.
Delar av domstolens motivering ar intressant i det hiar sammanhanget.
Tva personer var registrerade som #gare av bilar. Enligt nationell lag
var de dirmed skyldiga vid dventyr av boter att uppge vem som hade
kort bilarna nir de framforts for fort. Europadomstolen godtog att det var
friga om ett direkt tving att lamna uppgifter. Vidare noterade domstolen
att savil tvdnget som de bakomliggande 6vertridelserna visserligen var av
"straffrittslig” karaktir, men tvinget hirstammade inte fran detta.>* Genom
en hinvisning till Lord Bingham slog domstolen fast att alla som iger eller
kor en bil dirigenom underkastar sig en regleringsregim, som inte kommer
sig av det ar ett privilegium givet av staten att dga eller kora bil utan {6r att
innehav av och anvindandet av bilar (liksom, till exempel, hagelgevir) kan
orsaka allvarlig skada.>! T slutklaimmen &terkom domstolen till att det ar

4 Det ideala tillstdndet ir visserligen att bankernas intressen beaktas fullt ut vid utform-

ningen av direkt tillimplig lagstiftningen. En korrekt tillimpning av sddan perfekt avvigd
lagstiftning skulle dirmed innebira att de grundliggande rittigheterna respekteras fullt
ut. Skulle detta idealtillstind uppnés s3 bortfaller behovet av 6verordnade normer eller
i vart fall behovet av att i efterhand kontrollera att de féljs. Annu har vi inte uppnétt
idealtillstdndet.

O’Halloran och Francis mot Férenade kungariket, dom 29 juni 2007.

Domstolen skrev "criminal” inom citationstecken, punkt 57.

"The Court notes that, although both the compulsion and the underlying offences were
‘criminal’ in nature, the compulsion flowed from the fact, as Lord Bingham expressed it in
the Privy Council in the case of Brown v. Stott (see paragraph 31 above), that ‘[a]ll who
own or drive motor cars know that by doing so they subject themselves to a regulatory
regime. This regime is imposed not because owning or driving cars is a privilege or indul-
gence granted by the State but because the possession and use of cars (like, for example,
shotguns...) are recognised to have the potential to cause grave injury’. Those who choose
to keep and drive motor cars can be taken to have accepted certain responsibilities and
obligations as part of the regulatory regime relating to motor vehicles, and in the legal
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fraga om en sirskild regleringsregim.> En méjlig tolkning 4r att domstolen
oppnar for att det 4r en generell princip att kraven enligt Konventionen
blir mindre stringa om nigon frivilligt underkastar sig en regleringsregim
som foranleds av risken f6r samhillsskador. Detta skulle i s fall kunna vara
tillampligt pa banker.

Ytterligare stod for resonemangslinjen stér att finna i tillimpningen av
Stadgans artikel 16 som behandlar naringsfriheten.>® Niringsfriheten kan
bli foremél for myndighetsingrepp som i det allminnas intresse begrinsar
hur niringar fir bedrivas. Begrinsningar ir tillitna om de ir nédvindiga
och proportionerliga samt siktar mot ett mél av allmint samhillsintresse.>
EU-domstolen har i ett avgorande uttalat att finansiell stabilitet utgor ett
overordnat allmianintresse.>

Diremot kan inte slutsatsen dras, att rittighetsskyddet helt kan efterges.
Det framgar t.ex. av ett fall rorande dterkallelse av tillstdnd i en bulgarisk
bank.>® Malet gillde ritten enligt Konventionens artikel 6.1 att f3 civila
rittigheter prévade av domstol. Tillsynsmyndighetens (i Bulgariens fall
centralbankens) beslut att aterkalla bankens tillstdind kunde inte enligt
bulgarisk ritt materiellt provas i domstol vilket ansgs strida mot artikel
6.1.°7 I domen sldr Europadomstolen fast att de viktiga intressen som stir
pa spel i banker i form av t.ex. skydd for insittare och av samhillet i stort
inte innebar att Konventionens artikel 6.1 kan triadas for nar.>

Slutligen ska ndgot sigas om de skillnader i reglering som foreligger
mellan platsundersokningar i banker och i konkurrensirenden. Skillnaderna
kan ge en bild av vilka skyddsintressen som lagstiftarna anser foreligga pa
de olika omridena, men framfor allt tjina som en férberedelse for genom-
gédngen nedan av praxis rorande konkurrensmal.

Att bestimmelsen i BFRL om platsundersdkningar ir kortfattad och
intetsigande har redogjorts for ovan. I kontrast stir bestimmelsen som
ger Kommissionens kompetens att genomféra oannonserade platsunder-

framework of the United Kingdom these responsibilities include the obligation, in the

event of suspected commission of road traffic offences, to inform the authorities of the

identity of the driver on that occasion.” Punkt 57.

"Having regard to all the circumstances of the case, including the special nature of the

regulatory regime in issue and...” Punkt 62.

Jag ir medveten om att Konventionens skydd ir uppbyggd pé ett annat sitt, men drar

ind4 denna parallell.

Se Schmauch s. 72 f. med angivna rittsfall.

% (C-526/14 — Kotnik m.1l.

% Capital Bank AD mot Bulgarien, dom 24 november 2005, slutlig 24 februari 2006.

57 Danelius, s. 206.

58 S4 hir uttrycker domstolen det: "The fact that banks are legal entities and that the banking
industry is tightly regulated in view of the important interests at stake, such as those of
depositors and of the public at large, is not a sufficient reason for concluding that proceedings
in respect of a bank fall outside the scope of Article 6 § 1. To hold otherwise would create
an important lacuna in the system of human rights protection in that area.” Punkt 88.
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sokningar i konkurrensirenden. Visserligen dr bestimmelsen vad giller
den allminna kompetensen brett formulerad.*® Dock anges ganska detal-
jerat vad tjinstemin och andra medf6ljande personer som kommissionen
bemyndigat att genomféra en inspektion har befogenhet att gora under
en inspektion. En lista anger foljande: a) bereda sig tilltrade till foretags
eller foretagssammanslutningars lokaler, mark och transportmedel, b)
granska rakenskaperna och andra affirshandlingar, oavsett i vilken form
de foreligger, c) gora eller erhélla alla former av kopior av eller utdrag
ur sidana rikenskaper och affirshandlingar, d) forsegla samtliga foretags-
lokaler, rikenskaper eller affirshandlingar si linge och i den omfattning
det dr nodvindigt for inspektionen, €) begira att foretagets eller foretags-
sammanslutningens foretridare eller medarbetare limnar forklaringar till
sakforhallanden och dokument som har samband med féremalet for och
syftet med inspektionen och protokollféra deras svar.®

Till detta kommer att Kommissionen sjilv havdar att ritten att undersoka
rikenskaper och affirshandlingar innefattar aven elektronisk information
samt mojlighet att genomsoka IT-miljder.®! Vidare tolkar Kommissionen
foretagets skyldighet att samarbeta som att personalen inte endast ska
hjilpa till att forklara foretagets struktur och IT-miljo utan ocksé hjilpa till
att blockera mejlkonton, koppla bort datorer frén natverk, hjilpa till med
lésenord och liknande tjinster for att det ska vara moijligt att i praktiken
fa tillgdng till ett foretags I'T-milj6. Kommissionens &sikter om vad de kan
gora idr kanske inte av omedelbart intresse i det hir ssmmanhanget, men de
pekar pé vilka problem som aktualiseras vid en platsundersokning i foretag
som ar [T-baserade.

Grundliaggande rittigheter enligt Konvention och Stadga

Konvention eller Stadga?

Eftersom skyddet enligt Konvention och Stadga kan skilja sig &t bor fram-
héllas att de har ndgot olika tillimpningsomraden.®

Bestimmelsen lyder: For fullgérandet av de uppgifter som kommissionen tilldelas genom
denna férordning fir den genomféra alla nédvindiga inspektioner hos foretag och foretags-
sammanslutningar. Artikel 20(1) i Radets férordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december
2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget (Férordning
1/2003).

Artikel 20(2) i Férordning 1/2003.

Explanatory note, se Andersson fotnot 267 s. 80.

Vad giller Stadgans aktualitet i Sverige bor ndgot sidgas. Nir den ursprungligen antogs av
Europaparlamentet &r 2000 som en icke-bindande deklaration gick det nistan obemirkt
forbi i Sverige (Bernitz, U. Rittighetsstadgan — utveckling och utmaningar, Stockholm

60
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Konventionen ir obegrinsat tillimplig vad giller atgarder vidtagna av
Finansinspektionen. Stadgan ir tillimplig endast i den man inspektionen
tillimpar rittsregler som hiarstammar fran EU. Det principiella svaret pa
frdgan huruvida inspektionen tillimpar rittsregler baserad pd EU-ritt vid
platsundersokningar dr ganska klart, nimligen att sd snart den materiella
ritten gar att hanfora till unionsritten sa innebir tillsynen en tillimpning
av unionsratt.%

Direktiv och forordningar innehéller ofta krav pé olika dtgarder som
tillsynsmyndigheterna maste kunna vidta och bland dem ingér ofta plats-
undersokningar. Hirav foljer att platsundersdkningar som avser tillsyn av
rittsregler som hirstammar frdn unionslagstiftaren utgor sddana atgirder
dir stadgan kan bli tillimplig.**

Proportionalitet

Centralt for den fortsatta framstillningen ir principen om proportionalitet
som p4 olika sitt genomsyrar all rittstillimpning baserad pa Konvention
och unionsritt.55 Aven den generella principens samspel med olika rit-
tigheter ir betydelsefull och f6r den hir framstillningen giller det sirskilt
ritten till respekt for privatliv enligt Konvention och Stadga.

Kravet pé proportionalitet dr en viktig rattsprincip inom EU. Den har
ocksé kommit till uttryck i artikel 5(4) i TEU, men den bestimmelsen
giller enligt sin ordalydelse endast &tgirder vidtagna av EU:s institutioner.

Centre for Commercial Law, Arsbok VI. Jure férlag: Stockholm). Likasé nir Stadgan
ratificerades av Sverige (som en del av Lissabonfordraget) var intresset frdn statsmak-
terna svalt i s& métto att dess eventuella betydelse for svensk ritt inte kommenterades
i forarbetena. (se t.ex. prop. 2007/08:168). — Intrycket ir att nir Konventionen vil fick
fiste i svenskt medvetande sd kom den att skymma Stadgan i olika sammanhang och
inte minst pa hir aktuellt och dartill grinsande omradden, nimligen finansiell tillsyn och
sanktioner i allmianhet. Det gillde och giller i viss man alltjimt bde i lagstiftningsarbetet
och i andra sammanhang. Ett skil for det svala mottagandet kan vara att Stadgan och
Konventionen uppfattas ge samma skydd. Bakom denna uppfattning kan i sin tur ligga
Stadgans bestimmelse om att de rittigheter i Stadgan som motsvarar en rittighet som
finns i Konventionen ska ha samma innebérd och rickvidd som motsvarande rittigheter
i Konventionen, artikel 52.3. — Ytterligare en intressant utveckling ar att nir det giller
den nya forvaltningslagen och arbetet med den s& har EU-ritten och Stadgan framskjutna
platser medan Konventionen stir i bakgrunden. Forklaringen till detta ar sannolikt att
forvaltningsritt som inte ir straffrittsliknande i liten grad ticks av Konventionen.

63 EU-domstolens dom C-617/10 Akerberg Fransson.

64 Se vidare Schmauch, s. 71 f.

65 Aven i regeringsformen och férvaltningslagen har proportionalitet en framtridande plats
se regeringsformen 2 kap. 20-23 §§ och sirskilt 21 § samt forvaltningslagen 5 §, men inte
heller det behandlas ytterligare hir.
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Aven vid tillimpning av Stadgan har proportionalitetsbedomningen en
framtriadande plats.

Aven om det salunda ir tillimpningen av dessa bada rittsakters pro-
portionalitetsprinciper som blir aktuell kan pépekas att principen om
proportionalitet har sitt ursprung langt fore dem. Innan det fanns rat-
tighetskataloger fungerade principen som en inskriankning i offentlig makt-
utdvning. Nu kan man siga att det, dtminstone i vissa fall, 4r friga om att
med proportionalitetsprincipen viga till synes obegransade grundliggande
riattigheter mot andra samhillsintressen.®

Ritten till respekt for privatliv m.m.

Sévil Konventionen som Stadgan innehéller bestimmelser avsedda att
skydda privatlivet. Bestimmelserna ir enligt sina respektive ordalydelser
riktade mot skydd av fysiska personer och omfattar siledes inte uttryckli-
gen juridiska personer. En gradvis utveckling har emellertid skett som lett
till att dven juridiska personer omfattas av bestimmelserna, 14t vara inte
nodvindigtvis i samma omfattning som fysiska personer.

Hir behandlas Konventionen forst eftersom den ir ildst och tillimp-
ningen av den kan sigas ha lett utvecklingen.

Konventionen

Konventionens artikel 8 lyder:

1. Var och en har ritt till respekt for sitt privat- och familjeliv, sitt hem och sin kor-
respondens.

2. Offentlig myndighet far inte inskrinka dtnjutande av denna rittighet annat 4n med
stéd av lag och om det i ett demokratiskt samhille dr nddvindigt med hinsyn till statens
sikerhet, den allminna sikerheten, landets ekonomiska vilstind eller till férebyggande
av oordning eller brott eller till skydd for hilsa eller moral eller f6r andra personers
fri- och rittigheter.

Bestimmelsen ir alltsd konstruerad si att forst ska avgoras om en atgird
ir ett ingrepp i de rittigheter som tillerkinns genom artikel 8:1. Om sa
konstaterats vara fallet ska atgirden provas enligt artikel 8:2. Artikel 8:2
kan alltsé sigas vara en undantagsbestimmelse och for att ett ingrepp ska
vara forenligt med artikeln méste foljande tre villkor vara uppfyllda.®

6  Andersson, s. 138.
67 Konventionen ir i princip genomgdende uppbyggd pa detta sitt.



582 Gustaf Sjoberg

1. Ingreppet maste vara lagligt,

2. ingreppet méste vara dgnat att tillgodose ndgot av de i artikeln upprik-
nade allminna eller enskilda intressena (se ovan i artikeln), och

3. ingreppet maste vara nodvandigt i ett demokratiskt samhille for att
tillgodose detta intresse.®

Nir det giller kravet pé laglighet giller i forsta hand att inskrankningen
maste ha stod i inhemsk lag, alltsd i det hir fallet svensk lag, men det krivs
dirutover att lagen uppfyller rimliga krav pa rittssikerhet.®” Det innebir
att lagen maste vara i) tillginglig for allminheten och den maéste vara ii)
utformad med siddan precision att inskrinkningarna i den grundliggande
konventionsrittigheten (enligt artikel 8:1) kan forutses i rimlig utstrack-
ning. Vidare maste iii) lagen ge skydd mot godtycke.”® En nationell lag som
ger de rittstillimpande organen utrymme for tolkning och skonsmissiga
bedémningar dr dock inte i och for sig of6renlig med kravet pa forutsebarhet
om grinserna for bedomningarna ir tillrackligt klara for att ge skydd mot
godtyckliga ingrepp.”!

De i artikel 8:2 angivna legitima dndamaélen 4r omfattande och allmint
formulerade. Det leder till att det oftast gar att hanfora ett ingrepp till
ndgon av dessa kategorier. Kravet pa nodvindighet dr dock mer svértillim-
pat. Europadomstolen har framhallit att "nédvindig” inte ir liktydigt med
"oundginglig”. Diremot krivs ett "angeliget samhilleligt behov”. Varje stat
har en viss frihet att avgora om en inskrinkning ir nédvindig, men friheten
ir inte lika stor for alla indamalen och alla inskrinkningar ir underkastade
krav pa proportionalitet.”?

Att g8 in p alla aspekter av den avvigning mellan friheten f6r nationella
myndigheter och den prévning som Europadomstolen forbehaller sig skulle
fora for langt i detta ssmmanhang. Det bor dock framhallas att vad galler
vissa av de angivna allminna intressena anses det naturligt att ge de natio-
nella organen vidstrackt frihet.” Ett sddant allmént intresse som kan vara
aktuellti det hir ssmmanhanget ir landets ekonomiska vilstdnd. Intressant
hir dr ocksd att frigan om overtridelser av den finansmarknadsrittsliga

% Domen i Niemietz mot Tyskland, dom 16 december 1992, ir i de aktuella delarna dispo-
nerad s att de hir punkterna uttryckligen framgér och behandlas var for sig, punkterna
34-37.

Att inhemskt lagstod inte alltid ar tillfyllest slogs fast genom domarna Silver m.fl. mot
Forenade Kungariket, dom 25 mars 1983 och Malone mot Férenade Kungariket, dom
2 augusti 1984.

70 Kruslin mot Frankrike, dom 24 april 1990.

71 Hela stycket, Danelius, s. 369 f. och Andersson, s. 202.

72 Hela stycket, Danelius, s. 370.

73 Danelius, s. 370.

69
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lagstiftningen utgor brott eller inte kan fa betydelse eftersom forebyggande
av brott tillhor de legitima intressena.”

Nedan ska ndgra viktiga avgoranden pd det har omradet fran Europa-
domstolen behandlas. Den i vissa delar ganska utférliga behandlingen
motiveras inte primart av de slutsatser som domstolen kommer fram till i
vissa sakfragor utan av att det ger en bild av domstolens sitt att resonera.
En forstelse for detta dr nodvindig for att bedoma det gallande rittsliget.

Ett i flera av de ovan diskuterade avseendena viktigt avgérande ar Nie-
mietz.”®> Det anses vara det forsta mal dir skyddet enligt artikel 8 utstrackts
till lokaler dir niringsverksamhet bedrivs.”® Vidare ir det ett exempel pi
betydelsen av proportionalitetsbedémningar. Mélet gillde en husrannsa-
kan hos en advokat med syftet att klarligga ett brevs ursprung i samband
med en brottsutredning angdende krinkande uttalanden mot en domare
och forsok att pdverka denne i sin tjinsteutévning. Den forsta frigan for
Europadomstolen att bedéma var om det 6ver huvud taget var friga om
en atgird som skyddas av artikel 8.1.”7 Hir fann domstolen att det inte var
lampligt att exkludera aktiviteter som var av kommersiell natur. Domstolen
ansdg det inte mojligt att skilja mellan sidana aktiviteter och privatliv.”® Nar
det giller termen "hem” som anvinds i artikel 8.1. konstaterade domstolen
att flera linder hade utstrackt betydelsen till att omfatta dven affirslokaler.
Vidare fann domstolen att en sddan tolkning stimde vil med den franska
lydelsen av Konventionen.”

Domstolen fann vidare att en tolkning av orden "privatliv’ och "hem”
som att de omfattar vissa professionella- och affirsaktiviteter ocksa skulle
stimma vil med syftet bakom artikel 8, nimligen att skydda individer mot
godtyckliga &tgirder frén det allmidnna. En sddan tolkning ansig domstolen
inte skulle olimpligt himma staterna eftersom de skulle ha kvar den ritt
att ingripa som ges av artikel 8.2. Domstolen lagger till att en sddan ritt
mycket vil kan vara mer omfattande om det ar frdga om kommersiella
aktiviteter.®® Utover de nimnda generella omstindigheterna lades ytter-
ligare en for malet speciell omstindighet, vilken domstolen vigde in vid
bedémningen enligt artikel 8.1, nimligen att undersokningen gillde kor-

Se vidare om denna friga nedan.

7> Niemietz mot Tyskland, dom 16 december 1992.

76 Andersson, s. 200 ff.

Av méjligt intresse hir ir Europadomstolens bedémning att advokaters konfidentiella
relation till sina klienter inte var en omstiandighet som fungerade som avgrinsning vid
bedémning av rickvidden hos artikel 8.1, punkt 28 i domen. Méijligen kan man av detta
dra slutsatsen att det faktum att banker omfattas av sekretess betriffande sina kunder
inte har betydelse fér bedémningen av skyddet enligt artikel 8.1.

78 Punkt 29.

Det franska ordet "domicile” ansigs ha en vidare betydelse in det engelska "home”. Punkt
30.

80 Hela detta stycke se punkt 30.
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respondens. Skyddet enligt artikel 8 omfattar nimligen uttryckligen sddan.
Domstolen bedémde att undersékningen utgjorde en dvertridelse av skyd-
det enligt artikel 8.1. Det bor observeras att skyddet genom avgorandet inte
uttryckligen utstrickts till juridiska personer utan, &tminstone bokstavligt,
endast till fysiska personers affirslokaler.

Vad giller beddmningen av om husrannsakan ind4 var tilliten enligt
artikel 8.2 anségs den ha stod i tysk lag och tjana ett legitimt syfte, nimligen
forebyggande av brott och skydd fér andra personers fri- och rittigheter.®!
Nir det giller det tredje kriteriet, naimligen om atgirden ir nodvindig i
ett demokratiskt samhille fann domstolen sig inte féranliten att nirmare
gd in i denna bedémning. Domstolen gick i stillet in p4 bedomning av om
husrannsakan var proportionerlig. Domstolen bedémde att det brott som
foranledde atgirden knappast kunde anses som annat #n mindre allvarligt.
Vidare framhéll domstolen sirskilt att den tyska domstolens medgivande
till husrannsakan hade en mycket generell utformning och att &tgirden
inkraktade pd advokatsekretessen.®?> Hir noterade domstolen att det vid
husrannsakningar hos advokat i Tyskland inte krivdes ndgra sirskilda
skyddsétgarder for genomforandet, t.ex. i form en oberoende observator.
Domstolen fann att intrénget i advokatens sekretess var sddant att det var
oproportionerligt.®* Avgorandet kan ldsas som att de tre kriterierna i artikel
8.2 var uppfyllda, men att dtgirden anda inte ansdgs férenlig med artikel
8 eftersom den var oproportionerlig.

Avgorandena i Funke, Crémieux och Miailhe avsig husrannsakningar som
vidtagits efter beslut av tullmyndighet med syfte att f fram uppgifter om
personernas ekonomi och eventuella ekonomiska brottslighet.®* Tullmyn-
dighetens utrymme att besluta om husrannsakan och liknande &tgirder var
mycket stort.®> Godkinnande av domstol krivdes inte och de villkor och
begrinsningar som gillde var s 16sliga och ofullstindiga att ingreppen i
enskildas ratt inte kunde anses proportionerligt. De bristande rittssiker-
hetsgarantierna vigde alltsd tungt i proportionalitetsbedomningen.®®

Société Colas Est m.fl. ir ett av de viktigare avgorandena vad giller kon-
kurrensirenden.®’ I fallet slog Europadomstolen bl.a. fast att dven juridiska
personer skyddas av artikel 8. Husrannsakan genomfordes av franska kon-
kurrensmyndigheten, utan beslut av domstol samt utan medgivande och
utan nirvaro av polisbefil, mot 56 bolag misstinkta att ingd i en anbuds-

81 Punkterna 34-36.

82 Punkt 37.

8 Punkt 37.

8 Funke, Crémieux och Miailhe samtliga mot Frankrike och dom frén 25 februari 1993.

8 Danelius har beskrivit det som "nistan fullstindig frihet att bestimma om ingrepp av
detta slag”. Danelius, s. 442.

8 Se om fallen Danelius, s. 442.

87 Société Colas Est m.fl. mot Frankrike, dom 16 april 2002, slutlig 16 juli 2002.
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kartell, varav de i mélet aktuella bolagen var tre.®® Vid husrannsakningarna
beslagtog myndigheten dokument som indikerade en kartell, men dessa
dokument fanns inte pa den lista 6ver dokument som atgirden syftat till
att komma 6ver.®

Europadomstolen inledde domskilen med att konstatera att mélet skiljer
sig frén Funke, Crémieux och Miailhe genom att det dir inte var friga om
juridiska personer som hivdade sin ritt till respekt for ’hem” enligt artikel
8 i Konventionen. Domstolen gar vidare och anger att Konventionen ir
ett levande instrument. Genom att bygga pa vad den kallar en dynamisk
tolkning av Konventionen kom domstolen fram till att det var dags att
under vissa omstindigheter tolka artikel 8 s att juridiska personer omfattas
av dess skydd for lokaler, i form av huvudkontor, avdelningskontor och
verksamhetsplats.”’ I mélet var ostridigt att undersokningarna utgjorde
overtradelser av bolagens rittigheter enligt artikel 8.1, men Frankrike
gjorde gillande att skyddet for juridiska personer var mindre omfattande
och att ritten till ingrepp enligt artikel 8.2 mycket vil kunde vara storre
for sddana.’! Vidare gjorde Frankrike gillande att det inte var frigan om
husrannsakningar utan om utévande av en generell ritt till inspektion.”

Europadomstolen fann att undersokningarna innebar intrdng i bolagens
"hem” i den mening som termen har i artikel 8.1 och hade alltsd att prova
huruvida kriterierna i artikel 8.2 var uppfyllda. Domstolen konstaterade att
undantagen i artikel 8.2 ska tolkas snivt.” Vidare konstaterade domstolen
att behovet av undantag ska vara 6vertygande visat i varje enskilt fall.”
Domstolen fann att dtgirderna var i enlighet med lagen och att ingreppet var
dgnat att tillgodose landets ekonomiska vilstand och att férebygga brott.”
Aterstod s3 for domstolen att prova huruvida atgirderna var nodvindiga
i ett demokratiskt samhille.”® Domstolen slog hirvid fast att intrénget i
bolagens ritt till respekt for sina lokaler var motiverade for att férhindra att
bevis forsvann eller doldes, trots omfattningen av de vidtagna dtgirderna.®’
Domstolen fortsatte dock med att ange att lagstiftning och tillimpning
maste ge effektiva och adekvata garantier mot missbruk samt att detta inte
var fallet i malet. Domstolen framholl hir sarskilt att myndigheten hade
vidstrickta befogenheter som gav den behorighet att besluta om behovet

8 Punkt 10.

8 Punkt 11.

9% Punkt 41, se ocksé Danelius, s. 440.

o1 Punkt 42.

92 Den hir frigan kunde majligen vara av intresse i det hir sammanhanget, men Europa-
domstolen fann det inte meningsfullt att préva den, se punkt 46.

% Och hinvisar i punkt 47 till Klass m.fl. mot Tyskland, dom 6 september 1978.

%4 Hir hanvisar domstolen i punkt 47 till Funke, Crémieux och Miailhe.

% Punkterna 43 och 44.

% Punkterna 45-49.

97 Punkt 48.
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av undersokningar samt ocksé antalet, lingden och omfattningen av sddana.
Vidare framholl domstolen att de aktuella undersdkningarna vidtagits utan
beslut av domstol och utan att nagot polisbefil varit nirvarande.”

Domstolen dppnade for att ratten till ingrepp ar mer omfattande nér
det giller juridiska personers affiarslokaler.”® Att rattssikerheten inte ansigs
fullt ut tillgodosedd pa det sitt som redogjorts for fillde dock avgorandet
vid den slutliga proportionalitetsbedémningen.!®” Konkurrensmyndighe-
tens atgirder ansigs alltsa sté i strid med artikel 8 pa grund av att de var
oproportionerligt ingripande.'?!

Stadgan

Redogorelsen for vad som giller under stadgan tar sin borjan redan innan
den antogs.'” For att forsta rittsliget behover man namligen forsté ritts-
utvecklingen pd omridet. Den ir ett uttryck fér samspelet mellan, 4 ena
sidan, Europadomstolen och Konvention och, 4 andra sidan, EU-domstolen
och Stadgan. Innan stadgan hade tritt i kraft hinvisade EU-domstolen
pa det hir omridet till Konventionen och praxis fran Europadomstolen
samt till gemenskapens generella rittsprinciper. Direfter har hinvisningar
allt mindre skett till Konventionen och allt mer till Stadgan och numera
nistan uteslutande till denna.'® Europadomstolen hinvisade redan tidi-
gare till avgoranden fran EU-domstolen,'* och hinvisar numera ocks3 till
Stadgan.!®

I avgorandet National Panasonic'®® dppnade EU-domstolen for moj-
ligheten att Konventionens artikel 8 skulle vara tillimplig pa juridiska
personer.'”” EU-domstolen uttalade att i den méan artikeln ar tillamplig pa
juridiska personer s4 ir rittigheterna som ges genom artikeln inte absoluta.

106

% Punkt 49.

% Hir hanvisade domstolen mutatis mutandis till Niemietz, punkt 49.

100 Domstolen uttryckte det si hir: "the Court considers, having regard to the manner of
proceeding outlined above, that the impugned operations in the competition field can-
not be regarded as strictly proportionate to the legitimate aims pursued”. Punkt 49.
Avgorandet dr refererat i Danelius, s. 442 f., och mer utférligt i Andersson, s. 207 ff.

101 Punkt 50.

102 Ritten till privatliv regleras i Stadgans artikel 7 och lyder, under rubriken Respekt for
privatlivet och familjelivet, som féljer: Var och en har ritt till respekt for sitt privatliv
och familjeliv, sin bostad och sina kommunikationer.

103 Andersson, s. 106 f. och 200.

104 Se t.ex. Société Colas Est m.fl. punkterna 26 och 27.

105 Andersson fotnot 383 med dir angivna referenser.

106 National Panasonic mot Kommissionen, mal 136/79.

107 Helen Andersson beskriver det som att domstolen gjorde det med tvekan, Andersson,
s. 194.
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Ett pd manga sitt viktigt avgorande dr Hoechst AG,!*® som kom nistan
tio 4r senare. Det har med ritta tolkats som att EU-domstolen bedémde
att juridiska personer inte omfattades av artikel 8.!% Domstolen var pé
intet sitt omedveten om avgdrandet i National Panasonic utan hinvisade
i domen flera ginger till detta.

Hoechst hade blivit féremal for en s.k. dawn raid (alltsd en form av
oannonserad platsundersokning) i ett konkurrensirende men vigrat slaippa
in konkurrensmyndigheten med hanvisning till att det var friga om en
rittsstridig husrannsakan. EU-domstolen uttalade att de bestimmelser
som den tilltinkta atgirden stodde sig pa inte fir ges en tolkning som
ir oforenlig med gemenskapsrittens allminna principer och sirskilt de
grundliggande rittigheterna. Domstolen papekade att enligt dess praxis
utgor de grundliggande rittigheterna en del av de allminna rittsprinciper
som domstolen virnar. Domstolen framhéll att Konventionen hirvidlag
var av sirskild betydelse. Nir det giller de gemenskapsrittsliga principerna
framholl domstolen att det var en grundliggande rittighet att fa sitt hem
fredat, men att denna rattighet inte utstricktes till foretag.!'® Domstolen
uttalade sig ocksa om tillimpligheten av Konventionens artikel 8 och angav
att artikelns skydd inte kan utstriackas till affarslokaler.!"! Bokstavligt uttalar
sig domstolen alltsd endast om affirslokaler, men eftersom juridiska per-
soner inte kan ha en bostad s blir det vil ingen skillnad i detta avseende.

Direfter 6vergick domstolen till den allminna gemenskapsrittsliga
principen att ingripanden av offentliga organ pa fysiska och juridiska per-
soners privata omraden maste ha stod i lag och kunna motiveras med i
lag angivna skil vilket ger skydd mot godtyckliga och oproportionerliga
ingripanden.!'?> Domstolen provade direfter arten och omfattningen av
kommissionens undersokningsbefogenheter i ljuset av de namnda allminna
gemenskapsrittsliga principerna. Ingen av de invindningar som riktats mot
undersokningsbeslutet godtogs.''3

108 Hoechst AG mot Kommissionen, férenade mélen 46/87 och 227/88.

109 Andersson, s. 196.

110 Punkt 17 i domen: "Det bor observeras att iven om sdkanden dberopar de rittigheter
som foljer av den grundliggande ritten att fi ha sitt hem fredat och att denna ingér i
gemenskapens rittsordning som en fér medlemsstaterna gemensam princip, sé ir detta inte
fallet i friga om foretag. Nimnda princip giller endast fysiska personers privatbostider.
Medlemsstaternas rittssystem uppvisar nimligen icke ovisentliga olikheter i friga om
naturen och graden av det skydd som affirslokaler dtnjuter mot ingripande av offentliga
myndigheter.”

"Ingen annan slutsats kan dras av artikel 8.1 i den europeiska konventionen om minskliga
rittigheter som stadgar att "envar har ritt till skydd for sitt privatliv och familjeliv, sitt
hem och sin korrespondens”. Det skydd som artikeln ger, omfattar minniskors personliga
frihet, varfor artikelns tillimpningsomrade inte kan utstrickas till att omfatta afférslokaler.
Det bor vidare papekas att det saknas praxis frdn Europadomstolen i frigan.”

112 Punkt 19 i domen.

13 Avgorandet ir refererat och kommenterat av Helen Anderson, Andersson, s. 195 f.

11
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I ett avgorande kort efter Hoechst bekriftade domstolen att den grund-
liggande rittigheten att fa sitt hem fredat, inte utstricktes till foretag.!'
Under ménga &r forblev detta EU-domstolens uppfattning.''®

Genom domen i Roquette Fréres meddelad under ar 2002 indrades
emellertid detta.!'® Malet gillde en oannonserad platsundersokning i ett
konkurrensirende.''” I domen upprepades uttalandet frain Hoechst rérande
den allminna gemenskapsrittsliga principen om skydd mot godtyckliga
eller oproportionerliga ingripanden fran det allminna i en fysisk eller juri-
disk persons privata verksamhetssfir.!'® Domstolen gick emellertid lingre
i detta fall och beaktade den utveckling i Europadomstolens rittspraxis,
efter Hoechst, som tillerkiande dven juridiska personer skydd enligt artikel
8 i Konventionen. Domstolen konstaterade att av denna rittspraxis framgar
for det forsta att skyddet for hemmet under vissa omstindigheter kan
utstrickas till att omfatta lokaler.!"” For det andra anger domstolen att det
av denna rittspraxis framgar att den ritt att ingripa som ir tilliten enligt
artikel 8.2 i Konventionen mycket vil skulle kunna vara mer langtgdende
nir det giller niaringsverksamhet eller naringslokaler 4n i andra fall.'?

Vad kan vi lira frdn denna begransade genomgang av praxis om ritten till
skydd for privatlivet? En forsta observation — som p4 intet sitt ar originell
utan tvirtom moter de flesta som studerar europeiskt rittighetstinkande
— ir att det europeiska rittighetsskyddet och domstolarnas sitt att resonera
kring det skiljer sig betydligt fran svensk lagstiftning och svenska domstolars
traditionella arbetsmetoder. Tonvikten vid skilighetsbeddmningar grundade
i generella rittsprinciper och proportionalitet ir sldende.

Aven om den 6vervigande delen av den hir artikeln behandlar specifika
bestimmelser i Konvention och Stadga s finns alltid i bakgrunden generella
rittsprinciper — sirskilt framtridande hir dr unionsrittens principer och pro-
portionalitetskravet. Narmare bestaimt i detta sammanhang ar det kraven pa
att oannonserade platsundersokningar inte far vidtas godtyckligt eller vara
oproportionerligt ingripande som ir sirskilt framtridande. EU-domstolen
har framhaéllit att det hirvid ska goras en atskillnad mellan prévningen av
att de planerade tgirderna inte ir godtyckliga och provningen av att de
stér i proportion till foremalet for undersokningen.'?! Unionsrittens krav

114 Dow Chemical Ibérica SA m.fl. mot Kommissionen, forenade malen 97 till 99/87.

115 Andersson, s. 196.

116 Mal C-94/00 Roquette Fréres SA mot Directeur général de la concurrence, de la consom-
mation et de la répression des fraudes.

117 Rent konkret gillde malet franska myndigheters medverkan i Kommissionens oannonse-
rade platsundersokning, vilket komplicerar saken en del.

118 Punkt 27.

119 EU-domstolen hinvisar hir bl.a. till vid tiden alldeles firska domen i méalet Colas Est

m.fl.

EU-domstolen hinvisar hir till Europadomstolens dom Niemietz.

121 Roquette Fréres, punkt 53.

120
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innebir vidare skyldighet att i varje enskilt fall konkret faststilla att den
planerade atgirden inte dr godtycklig eller oproportionerlig i forhéllande
till foremalet for undersokningen.'?? En forsta generell och foga forvanande
slutsats kan dirmed anses vara att oannonserade platsundersokningar inte
far vidtas godtyckligt och inte heller far vara oproportionerligt ingripande.

Juridiska personers skydd

En lirdom som kan dras av praxis ar att banker som juridiska personer
omfattas av sdvil Konventionens som Stadgans skydd. Vad giller vissa delar
av rattsakternas skydd har detta alltid varit odiskutabelt, men nar det giller
skydd for privatlivet har detta som nyss visats utvecklats genom praxis.
Skyddet enligt Konventionens artikel 8 har utstriackts dven till en juridisk
persons lokaler, i form av huvudkontor, avdelningskontor och verksam-
hetsplats.'?® Som framgatt behover skyddet som Konvention och Stadga
skianker dock inte nédvandigtvis vara lika ldngtgdende vad giller juridiska
personer som det som giller for fysiska personer.

Oannonserade platsundersokningar i ljuset av
Konventionens artikel 8

Hir nedan ska ytterligt kort diskuteras hur en prévning av en oannonserad
platsundersokning gentemot Konventionens artikel 8 kan tinkas se ut.
Genomgéngen blir orealistisk i s4 matto att inga nirmare omstindigheter
for undersokningen anges, t.ex. i form av syftet med den eller vilka dtgirder
som vidtagits, men den tjanar som en inledning till nista avsnitt dir en
djupare analys vidtar.!?*

Om oannonserade platsundersokningar skulle férekomma i privatperso-
ners bostader skulle de utan tvekan utgora ingrepp i ritten till respekt for
hemmet och privatlivet enligt Konventionens artikel 8:1.' Som namnts
strax ovan har Konventionens skydd utokats till juridiska personer. En oan-

122 Se Europadomstolens domar i malen Funke, Camenzind mot Schweiz, dom 16 december
1997, och Colas Est m.1l.

123 Société Colas Est m.1l.

124 Eftersom det som ska bedémas av en svensk domstol, EU-domstolen eller Europadomsto-
len dr en faktiskt vidtagen 3tgird sedd mot den foreliggande situationen, blir diskussionen i
hog grad torrsim. Friga vid en domstolsprévning ér alltsd om att beddma om en foretagen
oannonserad platsundersdkning utférd pa ett visst sitt och i en viss kontext star i dverens-
stimmelse med gillande ritt. [ en sddan prévning kan det i och for sig bli friga om att
prova reglernas utformning, men det ir inte friga om en abstrakt normprévning utan
anknytning till ndgot konkret fall. For svensk del se hir 11 kap. 14 § regeringsformen.

125 Terminologin skulle d sannolikt vara husrannsakningar.
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nonserad platsundersékning i en bank maste for att vara i enlighet med
Konventionen diarmed uppfylla kraven i artikel 8:2.%

Nir det giller det forsta kravet pé att ingreppet méste vara lagligt kan
konstateras att bestimmelsen om platsundersokningar i BFRL 4r mycket
allmént formulerad. Nir det giller telefonavlyssning och buggning finns
en rad avgoranden frdn Europadomstolen som behandlar kravet pa lagstod
och nirmare bestamt kravet pa precision och forutsebarhet. I avgérandena
godtas inte ingrepp i den skyddade rittigheten om bestimmelserna som
reglerar ingreppen ir oprecisa, ordvindningar som "dunkla och kan tolkas
pa olika sitt”'?” och "mycket allmint utformade”'?® anvinds av Europa-
domstolen. Domstolen anger ocksi att eftersom telefonavlyssning ir ett
allvarligt ingrepp i privatliv och korrespondens s ir det ir viktigt att
reglerna ar klara och detaljerade.'®

Det ir ganska litt att konstatera att den svenska bestimmelsen som
tilliter undersdkningar i banker ir allmint héllen och dirigenom kan anses
otillrackligt precis for att reglera en s pass ingripande dtgird som oan-
nonserade platsundersékningar (se dven nedan under rubriken Skyldighet
att hjdlpa till?). Avgorande f6r bedomningen synes vara vilken betydelse
som tillmits att banker av samhillsskil omfattas av en sirskild reglerings-
regim samt hur omfattande ingreppet som en foljd av detta anses vara i
privatlivet. Fallen rérande telefonavlyssning gallde privatpersoner vilka inte
var underkastade en sirskild regleringsregim och det kan vara dventyrligt
att dra alltfér langtgdende paralleller.

En del i bedémningen av om en oannonserad platsundersokning ir foren-
lig med Konventionen ar vilka rittsskyddsgarantier som omgirdar atgirden.
Frigan om huruvida en husrannsakan ir forenlig med Konventionen eller
inte ar till viss del beroende av om den grundas pa ett domstolsbeslut
eller om detta i stillet kompenseras med en maijlighet att i efterhand fa
lagligheten provad. Fall dir det varken funnits tillstdind av domstol eller
mojlighet att i efterhand f& atgirden provad har befunnits strida mot
Konventionen.'* Hirav bor kunna dras slutsatsen att dessa faktorer har
betydelse dven for bedomningen av oannonserade platsundersokningars
forenlighet med Konventionen (se vidare nedan under rubriken Ex ante
tillstand eller ex post utvéirdering?).

Slutligen ska en proportionalitetsbedomning foretas. Det dr svart att helt
skilja frigan huruvida tillrickliga rittssikerhetsgarantier foreligger frin den

126 Det giller naturligtvis ocksd annonserade platsundersskningar och andra liknande &tgir-
der.

127 Malone mot Forenade kungariket.

128 Amann mot Schweiz, dom 16 februari 2000.

129 Kruslin, och Huvig bdda mot Frankrike, dom 24 april 1990. Se en koncentrerad genomgéng
av domarna i Danelius, s. 434.

130 Se ovan, men ocks3 Isildak mot Turkiet, dom 30 september 2008, samt Danelius s. 440.
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allmanna proportionalitetsbeddmningen. Rittssikerhetsgarantierna forefal -
ler, &tminstone ibland, vigas in i proportionalitetsbedomningen.

Det finns ménga fall dir en proportionalitetsbedémning varit avgorande
for en atgirds forenlighet med artikel 8. Nagra exempel som kan illustrera

Europadomstolen sitt att resonera har givits ovan, men bilden blir langtifrén
heltickande.’3!

Nagra ytterligare fragor

Hir kan av utrymmesskail inte bli friga om négon fullstindig genomgang
av alla de fragor som mer eller mindre direkt aktualiseras av oannonserade
platsundersokningar. Valet faller darfor pa att vilja ut ndgra omrdden som
kan tinkas vara av storre generellt intresse.'3> Som nimndes inledningsvis
ar forhoppningen att en del av resonemangen rorande oannonserade plats-
undersokningar kan tjina som vigledning for bedémningen dven av andra
tillsynsdtgirder.

Anklagelser f6r brott — och lite om tolkning

Frigan huruvida 6vertriddelser av BFRL ska betraktas som brott i Kon-
ventionens mening (eller egentligen om det dr friga om administrativa
sanktioner av straffrittslig karaktir)'> har som antytts betydelse aven i
de hir sammanhangen, dels for att svaret har betydelse for beddmningen
av oannonserade platsundersokningar, dels for att frigan i sig visar hur
komplex tolkningen av Konventionen ir.'** Hir méste nimnas att den hir
frigan inte ir avgorande for en beddmning enligt Stadgan. Dir ir ritten
till en rittvis rittegdng oberoende av hur évertridelsen kategoriseras.!3
Den som endast ldser innantill i Konventionens text fir en ganska dalig
bild av hur dess skydd ir utformat. Nir det giller det skydd som ges av
artikel 6 ger konventionstexten intrycket av att skyddet ar likadant for

131 Danelius gar igenom flera fall i avsnitt 16.3, s. 440 ff.

132 Bland de omraden som inte behandlas kan nimnas de unionsrittsliga skyddsreglerna till
formén for foretag som ir foremal for undersdkningar som ger ritt till juridiskt bitride
och sekretess fé6r kommunikation mellan advokat och klient.

133 Se for terminologin t.ex. Danelius s. 175 ff. och Schmauch s. 74.

134 Det ir frustrerande att det inte gér att finga komplexiteten i bedémningarna i hela dess
vidd i en artikel som den hir — trots att den ir alldeles for 1dng.

135 Stadgans artikel 47.1 anger att var och en vars unionsrittsligt garanterade fri- och rit-
tigheter har krankts har ritt till ett effektivt rittsmedel infér domstol. Artikel 47.2 anger
att var och en har ritt att fa sin sak provad i en rittvis och offentlig rittegdng och infér
en oavhingig och opartisk domstol som har inrittats enligt lag.
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civila rittigheter som for anklagelser om brott. S& dr emellertid inte fallet.
Skyddsnivén dr hogre om det dr friga om en anklagelse om brott.'* For
att ytterligare komplicera bilden anvinder sig domstolen av nagot olika
kriterier for att avgora vad som ir anklagelser om brott.!3” Dirutéver har
domstolen ocksa utvecklat en praxis som innebir att det finns en hard karna
av brottmal, dir en hogre skyddsniva ir tillimplig, samt en grupp brottsan-
klagelser som inte ger samma hoga skyddsnivd (administrativa sanktioner
av straffrittslig karaktir).!®® Praxis har alltsé i betydande man utvecklat
vad som omedelbart f6ljer av konventionstexten och det ir omoijligt att
bilda sig en uppfattning om Konventionens skydd utan studier av praxis
och doktrin. Till svirigheterna kommer ocksa att domstolens praxis ir
ganska spretig, s 4ven om man hittar ett enstaka fall som tycks passa in
pa sin egen frigestillning si giller det att vara forsiktig och sitta in det i
sitt sammanhang.'*

Brottskriterierna ir intressanta inte endast for att beskriva utvecklingen
under Konventionen utan ocksé for att pavisa skillnader mellan Konven-
tionen och Stadgan. I konkurrensirenden har Europadomstolen klart slagit
fast att sddana hanfor sig till den yttre cirkeln av brottmél, med det skydd
som detta medfor. I ett relativt farskt fall hanvisar EU-domstolen inte alls
till Konventionen och den praxis som utvecklats kring den utan hinfor
sig till den allminna principen i EU-ritt om effektivt judiciellt skydd som
uttalats i Stadgans artikel 47.14°

Friagan om o6vertridelser av BFRL ir att anses som brott, och i s fall
vilken skyddsniva detta ger, har primirt betydelse for vilka rittssikerhets-
garantier som krivs, t.ex. vad avser ritten att inte belasta sig sjilv.

Slutligen ska en narmast personlig reflektion vad giller sanktioner goras.
Det har alltsd betydelse for vilken skyddsnivd som Konventionen ger
huruvida de sanktioner som kan f6lja pa overtridelser av den lagstiftning
som giller bedoms enligt Konvention vara av straffrittslig karaktar eller
inte. Vilken skyddsnivd som finns vid oannonserade platsundersckningar
ar alltsé beroende av vilka sanktioner som kan folja om banken i friga inte
medverkar pa ett lagenligt sitt. Frigestillningen ir central, men behandlas
inte pa djupet hir. Ndgot ska dock sigas. For att bedriva bankverksamhet
fordras tillstdind. Processen for beviljande av tillstind 4r omfattande och

136 Andersson, s. 171.

137 Se det grundliggande och fortfarande aktuella Engel m.fl. mot Nederlinderna, dom 8 juni
1976 som dock modifieras ndgot i fallet Bendenoun mot Frankrike, dom 24 februari 1994.

138 Se t.ex. Bendenoun och Janosevic mot Sverige, dom 23 juli 2002, samt A. Menarini

Diagnostics S.R.L. mot Italien, dom 27 september 2018.

Det hir verkar vara en observation med generell giltighet. Europadomstolens praxis ir

mycket omfattande och risken att misstolka Konventionens skydd ir betydande om man

inte har dverblick utan forlitar sig pa enstaka avgoranden.

140 Se ovan om artikel 47 samt mailen C-386/10 P Chalkor mot Kommissionen, och
C-389/10 P KME Germany AG mot Kommissionen.

139
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kriver att den tilltinkta banken limnar betydande mingder information om
den tilltinkta rorelsen samt om andra omstindigheter sdsom t.ex. dgare och
ledning. Beviljat tillstdnd innebir att banken i friga fir bedriva bankrorelse
under forutsittning att den underkastar sig den gillande regleringsregimen.
Det ar nirmast en logisk nodvindighet att den bank som inte langre uppfyl-
ler kraven for tillstdind eller som bryter mot regleringsregimens krav inte
langre ska 3 ha sidant. Tillstdnd méste rimligen 3 aterkallas, om 4n med
iakttagande av rittssikerhetens krav. Enligt min mening ar det mot denna
bakgrund som sanktioner mot banker ska ses. Av flera skil forefaller det
som en olimplig ordning att det endast skulle finns en f6ljd av bankers
misskotsel, naimligen dterkallelse av tillstind. Ett sdidant skl ir att det skulle
riskera att skapa en olimplig ordning med informella tillrittavisningar for
mindre allvarliga 6vertridelser utan ndgon som helst rittssikerhet. Ur detta
perspektiv framstir det som olyckligt att jamstilla de mindre allvarliga
ingripanden an aterkallelse som stér till buds med straffsanktioner i Kon-
ventionens mening.'*!

Ritten att inte belasta sig sjilv — och lite mer om tolkning

En rittsfigur som vid forsta anblick ser ut att ha betydande intresse for
sévil oannonserade platsundersokningar som tillsynsverksamhet i allmin-
het ir ritten att inte belasta sig sjilv.'#? Ritten att inte belasta sig sjilv
griansar ocks4 till en eventuell skyldighet att hjilpa till vid en oannonserad
platsundersdkning (som behandlas i nista avsnitt).

Kirnan i rattsfiguren ar att den som ar misstankt for brott ska ha ritt att
vara tyst och inte heller pd ndgot sitt behdva underlitta dklagarens arbete.
Skulle banker ha ritt att vigra limna upplysningar om sin verksamhet fér
det fall de riskerar att drabbas av sanktioner skulle detta ha omvilvande
konsekvenser inte bara fér genomférandet av platsundersckningar utan for
all tillsynsverksamhet.

Europadomstolen har uttalat att ritten att inte belasta sig sjilv i forsta
hand avser en ritt fér en misstiankt att tiga. Den omfattar inte anvindning
av bevisning som i och for sig har tvingats fram men vars férekomst inte
ir avhingig den misstinktes vilja, t.ex. dokument men dven andedrikt,
blod och vivnad for dna-test. Vidare kan en intresseavvigning behova

141 Stod for det hir sittet att resonera finns i svenska forarbeten, t.ex. prop. 2016/17:22
s. 206, men det finns exempel pa motsatta resonemang ockss, se t.ex. Finansdepartemen-
tets promemoria Kompletterande bestimmelser till EU:s férordning om referensvirden
(Fi2018/00561/V).

142 Ritten att inte belasta sig sjilv kommer inte till uttryck direkt i vare sig Konvention eller
Stadga. Vad giller Konventionen anses principen ing i begreppet rittvis ritteging som
foljer av artikel 6, Danelius, s. 299.
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goras. | beddmningen av om staten har gitt for langt i sina atgiarder fister
domstolen sirskild vikt vid karaktiren och graden av det tvdng som staten
har anvint for att tvinga fram en uppgift och rittssikerheten i forfarandet
samt anvandningen av de uppgifter som har tvingats fram.!*?

Som redan noterats kan skyddet enligt Konvention och unionsritt tolkad
med bakgrund i Stadgan skilja sig it pa vissa punkter. Vid en jimforelse
med konkurrensomradet kan ifrgasittas om inte skyddet vad giller sjalv-
belastning enligt unionsritten ar mindre lingtgdende an vad som féljer av
Konventionen. Enligt unionsritten finns nimligen p& konkurrensomradet
till och med i vissa situationer en skyldighet att samarbeta aktivt genom
att svara pé frigor samt sammanstilla och bearbeta information som ska
overlimnas.'* EU-domstolen har uttalat att kommissionens vidstrickta
befogenheter pd omradet syftar till att kommissionen ska kunna fullgora sin
uppgift att uppritthélla konkurrensen och konkurrensreglerna. En uppgift
som tilldelats kommissionen genom EUF-fordraget. Vissa begrinsningar i
kommissionens befogenheter att foreta undersokningar har dock ansetts
nodvindiga for att tillgodose behovet av att skydda foretagens ritt att inte
belasta sig sjilva.'* Vid bedomningen dr domstolen naturligtvis medveten
om att sddana uppgifter och handlingar kan anvindas av kommissionen
for att bevisa att foretaget deltagit i konkurrensbegriansande beteenden.

Aven om det skulle vara sa att Konventionens skydd pa det hir omradet
ir mer langtgdende an Stadgans finns skal att ifrdgasitta hur langtgdende
skyddet mot att inte behéva belasta sig sjilv ir vad giller banker. Den
slutsatsen grundas pé flera observationer. Den forsta ir att det far betraktas
som osikert i vilken man de sanktioner som kan drabba banker for bristande
regelefterlevnad ir av sddan straffrittslig karaktir att ritten att inte belasta
sig sjilv 6ver huvud taget aktualiseras. For det andra ar rittens nirmare
omfattning ndgot osiker i kanterna. For det tredje ar det osikert i vilken
maén ritten giller for juridiska personer eller om den ens 6ver huvud taget
omfattar sidana.'* Till detta kommer den allméinna dimensionen av osiker-
het nir det giller foretag underkastade en sirskild regleringsregim. Se det
ovan nimnda avgorandet som har biring bade pa sjilvbelastning och den
vidare frdgan om betydelsen av att lyda under en sirskild regleringsregim.'4’

En bedomning som gjorts pa ett nirliggande omrade kan ha betydelse for
bedémningen av rittsliget. Det giller den s kallade oskuldspresumtionen.

143 Se t.ex. Jalloh mot Tyskland, dom den 11 juli 2006, och O’Halloran och Francis.

144 Se Andersson, s. 341 och t.ex. mélen 374/87 Orkem mot Kommissionen, p. 27, och
C-301/04 P SGL Carbon AG mot Kommissionen, p. 29-49.

145 Detta innebir t.ex. att personal inte behéver besvara ledande fragor eller underkasta sig
forhor. Se t.ex. dom i m&l T-112/98 Mannesmannréhren-Werke AG mot Kommissionen,
p. 62.

146 For den forsta frigan, se Andersson s. 324 med vidare referens.

147 O’Halloran och Francis. Behandlad ovan.
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[ friga om den har unionslagstiftaren uttryckligen férklarat att Konventio-
nens definition av straffrittsliga forfaranden inte ska vara tillimplig nir det
giller tillsyn pa finansmarknaden inom unionen. Av direktivet om oskulds-
presumtionen framgér att det ska vara tillimpligt endast pa straffrittsliga
forfaranden som de tolkats av EU-domstolen (utan att det ska péaverka
tillimpningen av rittspraxis i Europadomstolen).!*® Av skilen framgér
vidare att direktivet inte ska tillimpas pa administrativa forfaranden inom
finansmarknadsomradet dven om de kan leda till sanktioner.!*
Sammanfattningsvis kan sigas att ritten att inte belasta sig sjilv san-
nolikt har ganska liten eller ingen paverkan pa mojligheten att foreta och
genomfora oannonserade platsundersckningar. Och detta oavsett om det
ir Konventionen eller Stadgan som tillimpas. Att det skulle finnas nigon
langtgidende moijlighet fér en bank att vigra limna uppgifter till Finans-
inspektionen far anses uteslutet. Tvirtom, frin paralleller till konkurrensrit-
tens omride kan man dra slutsatsen att den allmidnna skyldigheten att vara
tillsynsmyndigheten behjilplig galler mer eller mindre oinskrankt.

Skyldighet att hjalpa till?

En friga som ir av praktisk betydelse men ocks4 ir rittligt intressant d4r om
det finns en skyldighet att hjilpa till vid en platsundersékning. Och om en
sddan skyldighet foreligger blir frigan hur ldngt den stricker sig. Bestim-
melsen om platsundersdkningar ar formulerad som att Finansinspektionen
har ritt att genomfora undersokningar hos banker (se ovan). Men vad
betyder det konkret? Redan den enkla frégan om personalen méaste 6ppna
dorren nir inspektionen knackar p4 visar frigans relevans och svarhet.!*° Ay
konkurrensidrenden kan man vidare lira att assistans dr nodvindig, eftersom

148 Europaparlamentets och rddets direktiv (EU) 2016/343 av den 9 mars 2016 om {6rstirk-
ning av vissa aspekter av oskuldspresumtionen och av ritten att nirvara vid rittegdngen
i straffrittsliga forfaranden.

149 Skil 11 lyder: Detta direktiv bor tillimpas endast p4 straffrittsliga forfaranden, enligt den
tolkning som gjorts av Europeiska unionens domstol (nedan kallad domstolen), utan att
det paverkar tillimpning av rittspraxis i Europeiska domstolen for de minskliga rittighe-
terna (nedan kallad Europadomstolen). Detta direktiv bor inte tillimpas pa civilrittsliga
forfaranden eller pd administrativa forfaranden, inbegripet administrativa forfaranden som
kan leda till sanktioner, sésom forfaranden rérande konkurrens, handel, finansiella tjanster,
vigtrafik, skatter eller skattetilligg, och utredningar som administrativa myndigheter utfor
i samband med sidana forfaranden.

150 Grinsen mellan vad det innebir att vara "inte behjilplig” vid en platsundersékning och att
forhindra eller sabotera en sddan ir svér att dra. Att inte dppna dérren nir inspektionen
knackar pd innebir att banken inte hjilper till men om det finns méjlighet att &ppna
dérren ocksi att den forhindrar undersokningen.
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tillgdng till datasystem genom drivrutiner och lésenord ar avgorande for
om en platsundersokning i sidana drenden ska bli lyckad.

Ytterst blir frigan om den bank som vigrar medverka vid en oannonserad
platsundersokning riskerar en sanktion.

Ett sdtt att se pd saken dr att en bank inte kan vigra hjalpa till vid genom-
forandet av en oannonserad platsundersokning eftersom det finns en allmin
skyldighet for banker (som foljer av regleringsregimen och nirmare bestamt
tillstdndsplikten och tillsynen) att vara helt 6ppen och tillmotesgdende mot
inspektionen. P4 ett generellt plan skulle argumentet vara att utan en sddan
oppenhet skulle det inte vara mojligt att tillita bankrorelse. Att lagstiftaren
ir inne pd denna linje framgar av bestimmelsen om genomlysbarhet i
BFRL som anger att en banks rorelse ska organiseras och drivas pi ett
sddant sitt att dess struktur, forbindelser med andra foretag och stillning
kan 6verblickas.!>!

Vid bedomningen av om en vigran att hjalpa till vid en oannonserad
platsundersokning ska foranleda en sanktion galler dock legalitetsprincipen.
Stalld pé sin spets blir frigan om ritten for inspektionen att genomfora
undersokningar innebir en lagenlig skyldighet for banken att hjilpa till eller
dtminstone att inte férhindra sidana.'>? Enligt min mening ska frégan tolkas
kontextuellt.!>® Dels mot bakgrund av den allminna skyldighet som kan
anses f6lja av den gillande regleringsregimen behandlad i féregaende stycke.
Dels mot den mer precisa bestimmelse i BFRL som anger att banker ska
limna Finansinspektionen de upplysningar om sin verksamhet och dirmed
sammanhingande omstindigheter som inspektionen begir.>* Tillsamman
ger dessa tolkningsdata pa olika nivier goda skil att tolka regleringen som
att det finns en sanktionerad skyldighet for banker att vara behjilpliga vid
oannonserade platsundersdkningar. En vigran att delta innebir saledes att
banken i friga riskerar en sanktion och slutligen indraget tillstdnd.

I resonemanget ovan dr det en faktor som inte beaktats, naimligen om
syftet med den oannonserade platsundersdkningen har ndgon betydelse.
Detta skulle kunna vara en relevant frdga, men ir det knappast vad giller

151 6 kap. 3 § BFRL.

152 Finns en lagenlig skyldighet ir denna sanktionerad enligt 15 kap. 1 § BFRL.

153 Att detta inte dr frimmande f6r Europadomstolen framgér t.ex. av fallen C.R. och S.W.
mot Férenade Kungariket, bdda domarna fran den 22 november 1995. Minnen démdes
for valdtikt pa sina fruar trots att detta inte tidigare varit straffbelagt. Europadomstolen
framholl att det trots kravet pa forutsebarhet i artikel 7 méste finnas utrymme fér ny
rittstillimpning och anpassning till indrade forhéllanden. En utveckling genom praxis
ansigs inte strida mot artikel 7, s& linge tolkningen héll sig inom ramen fér vad som
ir det visentliga innehéllet i det straffbelagda handlandet och tolkningen var i rimlig
mén forutsebar. Enligt Europadomstolen kunde man pa rimliga grunder férutse att den
traditionella stdindpunkten i engelsk ritt, enligt vilken valdtikt var straffbar endast utanfor
dktenskapet, skulle komma att 6verges.

154 13 kap. 3 § BFRL.
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svenska banker i dagsliget.’>> En utblick mot konkurrensritten kan hir
vara intressant.

Att jimfora hur det allminna ska behandla foretag i allmanhet jamfort
med sddana under en sirskild regleringsregim ger betydande utmaningar.
En svéarighet vid jamforelsen med andra regleringar har just p& konkur-
rensrittens omrade mildrats genom bestimmelser i EU-ritten. Normalt har
foretag ingen skyldighet att samarbeta med staten eller EU, men en sddan
skyldighet har inforts p& konkurrensrittens omrade. Enligt EU-ritten har
niamligen foretag som blir utsatta for en platsundersdkning skyldighet att
samarbeta med undersokarna, det vill siga kommissionens tjinstemin.'*®

I konkurrensirenden bedémda enligt unionsritten gors viss skillnad
mellan ett foretags skyldighet att tila atgirder vid inspektioner och
skyldigheten att aktivt hjilpa till vid undersokningen. Skiljelinjen bestims
av undersdkningens omfattning. Skyldigheten att vara behjilplig genom
att tillhandahalla uppgifter och s vidare bestims av hur beslutet om
undersokningen ar utformat. Ror undersdkningen endast en sektor, t.ex.
elektriska kablar, begrinsas foretagets skyldighet att vara aktivt behjalpligt
silunda till uppgifter rorande endast denna sektor. Undantag giller dock for
en generell skyldighet att ge tillgdng till foretagets datorsystem.’>” Genom
dessa skyldigheter ir praxis fran konkurrensmal mer relevant for jamforelser
med banker.

Ex ante tillstand eller ex post utvirdering?

En fraga som osokt instiller sig ar om det behovs tillstdnd frén domstol eller
moijligen annat oberoende organ for att en oannonserad platsundersckning
ska vara i enlighet med Konventionen.'*® Svaret pa denna friga verkar
ganska entydigt vara nej. Inte ens hos fysiska personer som inte star under

155 En tolkning i linje med detta vad giller sekretessbelagda uppgifter framfor av Per-Ola
Jansson. Han anger att det visserligen finns en begrinsning i Finansinspektionens ritt
till upplysningar i att de méste ha ett samband med myndighetens uppgift, men att det
ir inspektionen som avgdr vad som ir av betydelse for tillsynen. Jansson, P-O. (2010)
Banksekretess och annan finansiell sekretess, s. 135 f. — Om Finansinspektionen frivilligt
anger ett syfte med en planerad oannonserad platsundersskning eller om en framtida
lagindring tvingar inspektionen att ange ett syfte skulle en bank méjligen kunna neka
bitride om de anser att syftet inte kan uppfyllas genom en oannonserad platsundersékning
eller om en sddan ir oproportionerlig.

156 Férordning 1/2003.

157 Andersson, s. 277.

158 Det unionsrittsliga systemet inklusive Stadgan kan i det hir avseendet tinkas ge ett simre
skydd och behandlas darfor inte hir. Helen Andersson ger en fin bild av hur unionsritten
pa konkurrensomradet riskerar att inte uppfylla Konventionens krav, Andersson, kapitel
13 och sirskilt dess ssmmanfattning i avsnitt 13.3.



598 Gustaf Sjoberg

tillsyn 4r det i konkurrensmal nodviandigt med tillstdnd i forvig. S& langt ar
det ganska litt att uttala sig om rittslaget. Att det inte dr absolut nédviandigt
med tillstdnd pé férhand ska dock inte tas som intikt for att det inte kan
behovas under vissa omstindigheter. Det beror pa vilka rittssikerhetsgaran-
tier i ovrigt som ér forenade med forfarandet. Det dr nimligen mojligheten
till utvirdering och 6verprévningi efterhand som kan viga upp avsaknaden
av tillstdnd ex ante. Aven andra rittssikerhetsgarantier verkar kunna spela
in vid bedémningen.'>

I centrum f6r bedomningen star kravet pa rittvis rittegang enligt artikel
6 och det krav pa att forfarandet som foljer av artikel 8.2. Det sistnaimnda
kravet innebir att det ska finnas processuella regler som gor forfarandet
forutsebart och proportionerligt.'

Vad giller konkurrensmal dgnas ganska mycket energi 4t att diskutera
uppdelningen mellan sjilva beslutet att genomféra en platsundersdkning
och de faktiska &tgirder som vidtas vid undersokningen. Hir finns knappast
anledning att gd in pd denna friga eftersom proceduren (eller kanske snarare
bristen pa procedur) for oannonserade platsundersdkningar inte innehal-
ler krav pa explicita beslut. Vid en av Finansinspektionens oannonserad
platsundersokning skulle inspektionen sjilv besluta att féreta en sddan och
sjalv vidta dtgirderna som innebir att den genomfors.'¢!

Det viktiga for Europadomstolens bedémning torde vara att forfarandet
som kringgirdar oannonserade platsundersokningar i sin helhet ger till-
riackliga riattssikerhetsgarantier. I nigra avgéranden frimst gillande fransk
lagstiftning har Europadomstolen slagit fast att féretag som drabbas av
platsundersékningar har ritt till granskning inte enbart av beslutet om
att foreta en sidan utan ocksd av vidtagna atgirder.!> Forfarandet som
kringgirdar platsundersokningar méste garantera foretagen en effektiv
granskning av dtgirden inom rimlig tid.'®® Bristande granskning ex post
aktualiserar bade artikel 6 och 8.

[ vilken man det ur Konventionens och Stadgans perspektiv dr nodvin-
digt att en bank som blivit féremal for en oannonserad platsundersokning
kan f3 dtgirderna som vidtagits granskade av domstol eller liknande organ
ir svart att svara pa. Hade det varit friga om en atgird féretagen mot en

159 Andersson, s. 215.

160 Tngreppet fir inte vara "arbitrary or disproportionate”.

161 Hir bortses fran eventuell méjlighet att 3 hjilp av kronofogde och polis.

162 Ett av fallen gillde ett skatteforfarande, Ravon mot Frankrike, dom 21 februari 2008,
medan de andra tre gillde konkurrensmaél, Primagaz mot Frankrike, dom 21 december
2010, Canal Plus m.fl. mot Frankrike, dom 21 december 2010, Vinci Construction mot
Frankrike, dom 2 april 2015. Domarna finns endast pa franska och jag har darfor huvud-
sakligen forlitat mig pa Helen Anderssons samt i viss m&n Hans Danelius framstillningar
rorande dem, Andersson s. 377 ff. och Danelius s. 442.

163 Helen Andersson gér denna bedémning och hon stéder sig pa fallen nimnda i féregdende
not.
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fysisk person som inte star under tillsyn hade sikerligen de rittssiker-
hetsgarantier som stillts upp av Europadomstolen varit mycket stringa.
Den avgorande frigan blir hur mycket bedémningen avviker vad giller
banker som alltsd ar juridiska personer som dessutom dr underkastade en
sarskild regleringsregim. Bedomningen av dessa tva faktorers relevans synes
avgoranden for rittsliget. [ synnerhet den sistnimnda faktorn kidnns som
ett mycket osikert kort.

Relevansen av den bedémning som behandlas i féregiende stycke, namli-
gen kravet pa mojlighet till rittslig provning enligt Konvention och Stadga,
kan diskuteras genom att den nya férvaltningslagen innehéller klargérande
regler om ritten att 6verklaga beslut inom svensk férvaltning. I forvalt-
ningslagen anges att beslut som kan antas paverka nigons situation p3 ett
inte obetydligt sitt far 6verklagas.!®* Nar moijligheten att f3 beslut om samt
dtgirder vidtagna vid oannonserade platsundersdkningar rittsligt provade
blir det primirt denna bestimmelse som ska tillimpas.

Avslutning

En friga som osokt instiller sig ir om den svenska lagstiftningen om oan-
nonserade platsundersdkningar bor dandras. Det vida mandat som lagens
utformning ger Finansinspektionen och de tolkningsoperationer som
behovs for att komma fram till vilka begriansningar som giller tycks onek-
ligen tala for det. Emellertid ar det svért att pasta att lagens utformning
ar ndgot allvarligt problem eller att en 6versyn bradskar — oannonserade
platsundersdkningar forekommer ju inte.

Aven om lagstiftningsitgirder inte vidtas kan annat goras. Interna
arbetsrutiner skulle kunna férberedas inom inspektionen. Visserligen kriver
inskrankningar i Konventionens rittigheter generellt, t.ex. enligt artikel 8.2,
lagstod, men ett strukturerat tillvigagingssitt i enlighet med interna rikt-
linjer minskar 4tminstone i materiellt hinseende rittssikerhetsproblemen.
En friga som framstir som relevant att adressera ir om det behdvs nagra
sirskilda skil for att foreta en oannonserad platsundersdkning — kan sddana
ingd som verktyg i den vanliga tillsynsarsenalen eller maste det till ndgon
sarskild omstandighet for att de ska vara tilldtna. I konkurrensmal maste det
foreligga misstankar!®® om regelovertriadelser for att en platsundersokning
ska anses forenlig med Konventionens artikel 8 respektive Stadgans artikel
7.1% Att rakt av 6verfora detta resonemang till banker dr dventyrligt. Har

164 41 § forvaltningslagen.

165 "Reasonable grounds for suspicion” dr ett uttryck som anvinds. Andersson, s. 238 och
244,

166 Andersson, s. 244 f.
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aktualiseras aterigen den friga som enligt min bedémning skapar den storsta
osikerheten pd det hir omridet, nimligen betydelsen av att banker ir
underkastade en sirskild regleringsregim. Sikerligen ir kraven for att kunna
foreta en oannonserad platsundersdkning hos en bank inte lika stringa som
de som stills upp for en undersokning hos ett féretag i konkurrensirenden,
men utan tvekan ska ndgon form av proportionalitetsbedomning goras. Kan
syftet med atgirden uppnas lika bra med en mindre ingripande &tgird in
en oannonserad platsundersdkning, s dr det férmodligen inte tillitet med
en sidan. Interna riktlinjer inom Finansinspektionen f6r denna bedémning
kan vara en modell att s sm&ningom arbeta efter. Huruvida dessa riktlinjer
ska publiceras eller inte ir ytterligare en fraga.

For det fall Finansinspektionen i framtiden verkligen avser att féreta en
oannonserad platsundersokning bor pa féorhand internt fattas ett skriftligt
beslut som anger syftet med den och vad som ska undersokas. Kanske
bor beslutet fattas av styrelsen eller méjligen av generaldirektoren. Att
dokumentera beslutet om en si ingripande &tgird och varfor den foretas
har betydelse for efterféljande kontroller och legitimiteten 4r beroende av
sddan dokumentation. For att en proportionalitetsbedémning ska kunna
foretas fordras angivande av de skil som ingreppet ska vigas emot.

Hir dr vi inne pé rittssikerhetsfrigor sdsom moijligheten att f4 en oan-
nonserad platsundersckning granskad i efterhand samt dven mojligheter att
4 en pagiende undersokning interimistiskt stoppad och kanske begrinsa
inspektionens mojlighet att anvinda material frdn undersokningen. Alla
dessa fragor kinns ganska frimmande fran ett svenskt tillsynsperspektiv,
men kan mojligen komma att aktualiseras i framtiden. De metoder som
tillimpas framfor allt i Europadomstolen, men dven i de europeiska dom-
stolarna, innebirande att olika intressen pé ett ganska fritt sitt vigs mot
varandra gor det svart att ge klara besked om vad som giller och dirmed
vad som krivs av rittssikerhetsgarantier i lagstiftning och férfaranden. Som
papekats innebir detta pd just det hir omradet att det ar hogst osikert vilket
skydd som giller for juridiska personer som ir underkastade en sirskild
regleringsregim. Det hindrar dock inte att de hir frigorna bor utredas
ytterligare — tvirtom.'¢’

Vad kan d4 vid en avslutande virdering sigas om den hir artikeln? Fram-
stillningen ger endast en fragmentarisk bild av ett komplicerat omrade och
den bidrar inte heller med sirskilt klara besked. Nyhetsvirdet dr dessutom
skralt. PA manga sitt ir uppsatsen dirmed ett misslyckat projekt. Men, har
den kunnat intressera och roa min vin och juridiska idol Géran sa far det
underliggande syftet inda anses uppfyllt.

167 Som papekats ovan ir det vad giller dverklagbarhet primirt reglerna i férvaltningslagen
som ska tillimpas.



