EU-forordningen om kreditbetyg och
det kommersiella undantaget
Begransningar i yttrandefriheten vid yttranden av

utpriaglat kommersiell natur i naringslivet

Av seniora juristen MAGNUS SCHMAUCH'

I SoJT 2016 s. 687 argumenterar advokat Dan Hanguist for att EU-
Jorordningen om kreditbetyg ror principerna for statsskicket i den mening
som avses 1 10 kap. 6 § regeringsformen och att den ddrfor inte ska tillim-
pas i Sverige. I den hér artikeln bemots detta pdstdende med utgangspunkt i
en mer nyanserad bild av forordningen och dess plats © den svenska ritls-
ordningen, det svenska grundlagsskyddets omfatining och skyddets be-
gransningar genom lag och icke grundlagfasta ratisgrundsatser. Slutsatsen
blir att forordningen inte utgor ett sadant problem i konstitutionellt hinse-
ende som Dan Hangquist gjort gallande. Den lagstifining som Dan
Hangquist kritiserar hdrdast visar sig dessutom ha hogst grad av demokra-
tisk legitimitet fran de folkvalda.

1 Inledning

Ar 2009 antog Europaparlamentet och ridet forordning (EG) nr
1060/2009 om kreditvarderingsinstitut (CRA-forordningen).* For-
ordningen reglerar kreditbetyg som utfardats av kreditvarderingsinsti-
tut som ar registrerade i EU.’ Det framsta syftet med forordningen ar
att skydda stabiliteten pa finansmarknaderna och investerarna.* Detta
sker genom ett krav pa registrering for kreditvarderingsinstitut och
omfattande bestimmelser om vad som anses vara kreditbetyg och hur
de ska utformas. Forordningen har sedan dndrats flera ganger. And-
ringarna innebar bland annat att tillsynen o6ver kreditvarderingsinsti-
tut har flyttats till Europeiska vardepappers- och marknadsmyndig-
heten (Esma) som getts befogenheter att ingripa mot kreditvarde-
ringsinstitut som inte foljer féorordningens bestimmelser (2011 ars

! Forfattaren ar jur.dr och anstilld vid Finansinspektionen. Artikeln uttrycker
emellertid endast forfattarens personliga asikter och reflektioner och kan inte tol-
kas som ett stallningstagande fran Finansinspektionen.

* Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1060/2009 av den 16 sep-
tember 2009 om kreditvarderingsinstitut (EUT 2009 L 302, s. 1).

* Artikel 2.1 i CRA—f6rordningen.

* Skal 7 i CRA-forordningen.
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andringar).” Andringarna har dven medfort att kreditbetyg pa stats-
papper omfattas av forordningen (2013 ars andringar).°

I SyJT 2016 s. 687 argumenterar advokat Dan Hanqvist for att CRA-
forordningens bestimmelser, sarskilt efter 2013 ars dndringar, inne-
bar konstitutionella problem av den graden att Esma inte har nagon
behorighet att med stéd av 2011 ars dndringar ingripa i Sverige nar
ett kreditvarderingsinstitut har overtratt ett forbud i CRA-
forordningen eller asidosatt sina skyldigheter.” Hans kritik galler i
forsta hand just 2013 ars andringar och férordningens bestimmelser
om kreditbetyg pa statspapper. Huvudargumentet ar i korthet att kre-
ditvarderingsinstitutens bedémningar av kreditvardighet ar &asiktsytt-
ringar som skyddas av yttrande- och asiktsfriheten. Detta skydd med-
for enligt Dan Hanqvist att CRA-forordningen reglerar fragor som ror
principerna for statsskicket och att riksdagen enligt 10 kap. 6 § rege-
ringsformen inte har haft mandat att delegera den nddvandiga be-
slutsmakten till EU.

Som framkommer i det foljande finns det emellertid anledning att
ifragasiatta om CRA-forordningen i dess nuvarande lydelse reglerar
fragor som ror principerna for statsskicket. Svensk ratt, unionsratten
och Europakonventionen tilliter mer omfattande begransningar av
yttrandefriheten i naringslivet, jamfort med den mer renodlat poli-
tiska opinionsbildningen (det kommersiella undantaget). Det vacker
fragan om regleringen av kreditvarderingsinstituten verkligen ar sa
problematisk ur ett svenskt, konstitutionellt perspektiv. Bland annat
kan man mot bakgrund av det kommersiella undantaget fraga sig om
kreditbetyg overhuvudtaget omfattas av tryckfrihets- och yttrandefri-
hetsgrundlagens materiella tillampningsomrade.

Den har artikeln kommer inte att berdra fragan om registrering av
kreditvarderingsinstitut och deras verksamhet enligt CRA-férord-
ningen. Registrering som forutsattning for olika former av narings-
verksamhet anses normalt bedémas i ljuset av egendomsskyddet och
naringsfriheten. Det saknas tyvarr utrymme for att analysera aven den
fragan i detalj inom ramen for denna artikel.* Den har artikeln kom-
mer av samma anledning inte heller att berora informationsfriheten.

° Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 513/2011 av den 11 maj
2011 om andring av férordning (EG) nr 1060/2009 om kreditvarderingsinstitut
(EUT 2011 L 145, s. 30).

¢ Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 462/2013 av den 21 maj
2013 om andring av férordning (EG) nr 1060/2009 om kreditvarderingsinstitut
(EUT 2013 L 146, s. 1).

” Dan Hangqvist, The Empire Strikes Back — EU, dsiktsfriheten och kreditvdrderingsinstitu-
ten, SVJT 2016 s. 687.

® I svensk reglering framst 2 kap. 17 § regeringsformen. Se Erik Holmberg m.fl.,
Grundlagarna, tredje upplagan, s. 161 f. Se dven praxisgenomgangen i Hans Dane-
lius, Mdnskliga rdttigheter i europeisk praxis, femte upplagan, s. 598 ff. i fraga om
Europakonventionen, dir fragan regleras genom egendomsskyddet. I EU, dar fra-
gan regleras i EU-stadgan inom egendomsskyddet samt yrkes- och naringsfriheten,
finns etablerad praxis nir det galler begransningar i unionslagstiftning. Se t.ex.
mal C-548/09 Bank Melli Iran mot rddet, EU:C:2011:735, p. 113-117 och, for all-
manna uttalanden kring EU:s utomobligatoriska skadestandsansvar enligt arti-
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2 CRA-forordningen i dess nuvarande lydelse

Syftet med regleringen i CRA-forordningen enligt dess lydelse efter
2013 ars andringar ar att frimja integritet, transparens, ansvar, goda
styrelseformer och oberoende i fraga om kreditvarderingsverksamhet
och diarmed bidra till battre kvalitet pd de kreditbetyg som utfardas
inom unionen och till att fa den inre marknaden att fungera frik-
tionsfritt samtidigt som en hog niva uppnas pa skyddet av konsumen-
ter och investerare.” Kreditvarderingsinstituten ansigs ha misslyckats
med att tillrackligt tidigt lata de forvarrade férhdllandena pa mark-
naden aterspeglas i kreditbetygen och att anpassa sina kreditbetyg i
tid efter att krisen pa marknaden hade forvarrats. Detta misslyckande
kunde enligt unionslagstiftaren bast atgardas genom att reglera in-
tressekonflikter, kreditvarderingarnas kvalitet, mojligheterna att 6ver-
blicka kreditvarderingsinstitutens verksamhet samt deras interna fore-
tagsstyrning och overvakningen av deras verksamheter.” Ett av de ut-
talade syftena med CRA-féorordningen ar ambitionen att minska bero-
endet av kreditbetyg och att marknadens aktorer inte ensidigt ska for-
lita sig pa kreditbetyg utan gora egna analyser och fortlopande kon-
trollera kreditvarderingars tillforlitlighet." Stravan efter att sikerstalla
att potentiella intressekonflikter undanrojs genomsyrar hela forord-
ningen och i bilaga 1 till den aterfinns detaljerade bestimmelser om
kreditvarderingsinstitutens oberoende och potentiella intressekonflik-
ter.

CRA-forordningen ska enligt artikel 2.1 tillampas pa kreditbetyg
som utfardats av kreditvarderingsinstitut som ar registrerade i union-
en och som offentliggors eller distribueras till abonnenter. Privata
kreditvarderingar omfattas daremot, enligt artikel 2.2, inte av CRA-
forordningen.

Utgangspunkten ar CRA-férordningens definition av ett kreditbe-
tyg respektive kreditbetyg pa statspapper. Enligt artikel 3.1 a) ar ett
kreditbetyg en bedomning av kreditvairdigheten hos en enhet, en
skuld eller finansiell forpliktelse, rantebarande vardepapper, prefe-
rensaktier eller andra finansiella instrument, eller en emittent av en
skuld eller finansiell forpliktelse, rantebarande vardepapper, prefe-
rensaktier eller andra finansiella instrument, som genomforts med
hjalp av ett etablerat och definierat rangordningssystem med olika be-
tygskategorier (vanliga kreditbetyg). Ett kreditbetyg pad statspapper
definieras i artikel 3.1 v) bland annat som ett kreditbetyg dar den
kreditvarderade enheten ar en stat eller regional eller lokal myndig-
kel 340 andra stycket FEUF nar unionens normgivning asidosatter dessa rattighet-
er, t.ex. mal C-120/06 P FIAMM m.fl. mot radet och kommissionen, EU:C:2008:476,

. 181-184, och C-611/12 P Giordano mot kommissionen, EU:C:2013:331, p. 47-50.
° Artikel 1 i CRA-férordningen.
' Skal 10 i CRA-forordningen.
" Denna uppfattning har sitt ursprung i globala principer om minskat beroende

av externa kreditbetyg som har éverenskommits inom ramen fér Financial Stability
Board och G20.
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het, eller dar ett offentligt organ har emitterat skuldforbindelser eller
andra finansiella instrument (kreditbetyg pa statspapper).

Den har artikeln kommer att fokusera pa tva typer av begransning-
ar av vad som far forekomma i ett kreditbetyg enligt CRA-
forordningen. Den forsta galler vanliga kreditbetyg som avser kredit-
vardigheten pa de finansiella instrument som raknas upp i artikel
3.1 a) i CRA-forordningen, medan den andra reglerar innehallet i
kreditbetyg pa statspapper enligt artikel 3.1 v) i CRA-forordningen.
Medan den forstnamnda begransningen avser yttranden av utpraglat
kommersiell natur, ar de begransningar som galler kreditbetyg pa
statspapper kansligare eftersom de ror ett forbud mot politiska re-
kommendationer i yttranden i naringslivet (s.k. blandade yttranden).

De forsta begransningarna galler vanliga kreditbetyg. Enligt artikel
3.2 a) i CRA-forordningen ska rekommendationer inte betraktas som
kreditbetyg. Det ska enligt artikel 3.2 b) inte heller investeringsana-
lyser och andra former av allmanna rekommendationer, sasom "kop”,
”salj” eller “behall”, nar det galler handel med finansiella instrument
eller finansiella forpliktelser. Enligt avsnitt B, punkt 5 i bilaga I till
CRA-férordningen ska ett kreditvarderingsinstitut sakerstalla att dess
kreditvarderingsanalytiker eller personer som godkanner kreditbetyg
varken formellt eller informellt ger forslag eller rekommendationer
om utformningen av strukturerade finansiella instrument for vilka in-
stitutet forvantas utfarda kreditbetyg. Syftet ar att sakerstalla att kre-
ditvarderingar inte anvands for att framja handeln med specifika fi-
nansiella instrument vars pris kan paverkas av kreditbetygen. Den in-
direkta regleringen av kreditbetygens innehdll genom férbudet mot
rekommendationer i artikel 3.2 b) i CRA-féorordningen fanns inte
med i det ursprungliga forslaget fran kommissionen utan dyker upp
forst i den slutliga versionen som antogs av radet efter samrad med
Europaparlamentet.”

De andra begransningarna — som star i centrum foér Dan Hanqvists
kritik — ar de som avser kreditbetyg pa statspapper som infordes i
samband med 2013 ars andringar.” De aterfinns i avsnitt D, del III,
punkt 4 i bilaga 1 till CRA-férordningen. Dar foreskrivs att trots skyl-
digheten for kreditvarderingsinstitut som tillkinnager ett kreditbetyg
pa statspapper i sina pressmeddelanden eller rapporter att forklara
vilka faktorer som i forsta hand legat till grund for kreditbetyget och
aven om nationell politik kan vara en faktor som ligger till grund for
ett kreditbetyg pa statspapper, ska politiska rekommendationer, fore-
skrifter eller riktlinjer till kreditvairderade enheter, inbegripet stater
eller staters regionala eller lokala myndigheter, inte ingd i kreditbetyg
pa statspapper eller kreditutsikter. Ordalydelsen i avsnitt D, del III,
' Kommissionens forslag till CRA-forordningen skickades till radet den 13 no-
vember 2008, det vill siga innan Lissabonférdraget tradde i kraft i december 2009.
Diarmed skedde ingen subsidiaritetsprévning av riksdagen av forslaget. Lagstift-

ningsarbetet hade inletts 2007, se KOM(2008) 704 slutlig.
" Hanqvist, a.a., s. 704 ff.
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punkt 4 i bilaga 1 till CRA-férordningen efter 2013 ars andringar fol-
jer samma principer som rekommendationsférbudet om "koép” och
salj” 1 artikel 3.2 b) i CRA-forordningen. Kreditvarderingsinstitut ska
inte ge politiska “rekommendationer, foreskrifter eller riktlinjer”. Be-
stammelsen infordes pa begiran av Europaparlamentet vid 2013 ars
andringar." Parlamentets ursprungliga forslag till forfattningstext in-
neholl ett mycket omfattande forbud och utskottet foreslog att forbu-
det skulle utgora en integrerad del av forordningens huvudtext.” I
den fortsatta beredningen flyttades forbudet ner till bilaga I och utgor
inte langre en del av féorordningens huvudtext.” I det sammanhanget
ska tillaggas att bestimmelsen i avsnitt D, del III, punkt 4 i bilaga I till
CRA-férordningen inte forbjuder ett kreditvarderingsinstitut att i
andra sammanhang offentliggora eller till abonnenter distribuera po-
litiska rekommendationer, foreskrifter eller riktlinjer sa lange som det
inte sker i ett kreditbetyg pa statspapper. Det finns ingenting i CRA-
forordningen som uttryckligen hindrar kreditvarderingsinstitut att ta
fram egna "policy papers” eller andra typer av rapporter dar de argu-
menterar for en viss typ av politik.

Esma utovar enligt artikel 21 i CRA-f6rordningen tillsyn over att
forordningens bestimmelser f6ljs. Darigenom star kreditvarderingsin-
stituten under direkt tillsyn pa EU-niva. Inom ramen for sin tillsyn har
myndigheten befogenhet att vidta olika atgarder och ingripanden.
Enligt artikel 23 i CRA-féorordningen far varken Esma, kommissionen
eller andra offentliga myndigheter i medlemsstaterna paverka inne-
hallet i kreditbetygen eller kreditvarderingsmetoderna. Enligt artik-
larna 23b, 23c och 23d har Esma langt gdende utredningsbefogen-
heter inom ramen for sin tillsyn.

I bilaga IIT till CRA-f6rordningen finns en forteckning over de
overtradelser som kan leda till tillsynsatgarder enligt artikel 24.1 eller

'* Europaparlamentets betinkande av den 24 augusti 2012 fran utskottet for eko-
nomi och valutafragor och yttrandet fran utskottet for rattsliga fragor (A7-
0221/2012). Vid riksdagens subsidiaritetsprovning var dessa bestimmelser dnnu
inte inforda. Jfr Finansutskottets utlatande 2011/12:FiU34 ("Pa ett generellt plan
staller sig riksdagen positiv till atgarder som framjar en hogre kvalitet pa kreditbe-
tyg och som Okar transparensen pa omradet. Daremot har riksdagen invindningar
mot den del av forslaget som ror ett harmoniserat civilrattsligt ansvar for kredit-
varderingsinstitut.”).

' Europaparlamentet foreslog foljande i artikel 8a i CRA-férordningen: "2. Kre-
ditbetyg och kreditutsikter for statspapper ska inte innehalla nagra foreskrifter och
riktlinjer for eller hanvisningar till politiska dndringar. All offentlig kommunikat-
ion om eventuella dndringar av kreditbetyg pa statspapper, féorutom om kreditbe-
tyg och kreditutsikter och pressmeddelanden om sadana, ska férbjudas.” Se betin-
kandet (A7-0221/2012). Det ursprungliga forslaget strider féormodligen mot EU-
stadgans bestimmelser om yttrandefrihet och informationsfrihet.

' Regeringen konstaterade i en promemoria till riksdagen den 2 maj 2013 dar
den uttryckte sin avsikt att rosta ja till 2013 ars dndring i radet att "Europaparla-
mentet har prioriterat sarskilda regler om framtagande och offentliggérande av
statliga kreditbetyg. Dessa regler har i den slutliga kompromissen getts en utform-
ning som inte hindrar kreditvirderingsinstituten fran att gora allsidiga bedém-
ningar och att aven offentliggdra de resulterande kreditbetygen vid behov”.
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till boter enligt artikel 36a.1." Bilagan utgor en uttommande upprak-
ning av de overtradelser som kan bli foremal for tillsynsatgarder och
boter. Boterna beraknas enligt en forhallandevis komplicerad modell
som regleras i artikel 36a.2 i CRA-forordningen. De sanktionerade
overtradelserna faller in under ett av nio olika basbelopp som ska ju-
steras enligt bolagets omsattning. Detta basbelopp ska sedan enligt ar-
tikel 36a.3 justeras mot bakgrund av hur svar 6vertradelsen varit, om
den skett uppsatligt eller av oaktsamhet osv. med stdd av kriterier som
anges i bilaga IV till CRA-féorordningen.

For de overtradelser som ar aktuella i det har sammanhanget (re-
kommendationsforbudet) innebar denna reglering foljande i fraga
om vanliga kreditbetyg. Overtridelser av rekommendationsforbudet i
artikel 3.2 a) eller b) i CRA-forordningen sanktioneras inte. Enligt del
I, punkt 24 i bilaga III till CRAf6rordningen bryter emellertid ett
kreditvarderingsinstitut mot artikel 6.2, jamférd med bilaga I avsnitt B
punkt 5, om det underlater att sakerstalla att kreditvarderingsanalyti-
ker eller personer som godkanner kreditbetyg inte ger forslag eller
rekommendationer om utformningen av strukturerade finansiella in-
strument for vilka institutet forvantas utfarda kreditbetyg. Basbelopp-
et vid berakningen av boternas storlek vid denna overtradelse ska en-
ligt modellen i artikel 36a.2 vara minst 300 000 euro och inte over-
stiga 450 000 euro.

I friga om rekommendationsféorbudet vid kreditbetyg pa statspap-
per galler foljande. Enligt del I, punkt 58 i bilaga III till CRA-
forordningen bryter ett kreditvarderingsinstitut mot artikel 10.2 jam-
ford med avsnitt D del IIT punkt 4 i bilaga I om det liter politiska re-
kommendationer, foreskrifter eller riktlinjer till kreditvarderade en-
heter, inbegripet stater eller staters regionala eller lokala myndighet-
er, inga i ett kreditbetyg pa statspapper eller en dirmed samman-
hiangande kreditutsikt. Basbeloppet vid berakningen av boternas stor-
lek vid denna overtradelse ska enligt modellen i artikel 36a.2 vara
minst 500 000 euro och inte dverstiga 750 000 euro.

Eftersom tillsyn 6ver CRA-féorordningen utovas av Esma ar det i
forsta hand rattsmedel pa EU-nivd som aktualiseras nar Esma medde-
lar ett beslut. Dessa regleras delvis i CRA-forordningen. Ett beslut fran
Esma avseende begaran om information kan overklagas till 6verkla-
gandenamnden och darefter till Tribunalen i enlighet med artiklarna
60 och 61 i Esmaférordningen.” Aven i 6vrigt r Esmas beslut under
utredningsforfarandet underkastat de rattsmedel som foreskrivs i Es-

' Begreppet “tillsynsatgarder” enligt artikel 24.1 i CRA-féorordningen omfattar
bl.a. aterkallande av registrering, interimistiskt verksamhetsférbud, féorbud mot att
anvanda ett kreditbetyg och utfirda offentliga rattelser. Begreppet "boter” anvands
i forordningen for att beteckna administrativa sanktionsavgifter.

' Europaparlamentets och radets féorordning (EU) nr 1095/2010 av den 24 no-
vember 2010 om inrattande av en europeisk tillsynsmyndighet (Europeiska varde-
pappers- och marknadsmyndigheten), om andring av beslut nr 716/2009/EG och
om upphévande av kommissionens beslut 2009/77/EG (EUT 2010 L 331, s. 84).
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mafdrordningen och den person som ar féoremal for besluten ska un-
derrattas om de rattsmedel som star till forfogande.” Liknande be-
stammelser galler vid tillsynsitgarder enligt artikel 24 i CRA-
forordningen. Vid boter och viten ska beslutet 6verklagas till Tribuna-
len enligt artikel 36e i CRA-forordningen. Darvid galler de vanliga be-
stammelserna om 6verklagande av ett beslut fran en av unionens in-
stitutioner i artikel 263 FEUF. Enligt artikel 36e i CRA-forordningen
har EU-domstolen obegransad behorighet att prova beslut genom
vilka Esma har dlagt boter eller viten.* Domstolen fiar undanréja,
sanka eller hoja boter eller viten som har beslutats. Daremot kan en
enskild inte vacka en direkt talan om ogiltighetsférklaring av CRA-
forordningen vid Tribunalen, en ritt som ar férbehdllen medlemssta-
terna och EU:s institutioner.”

Fragan om CRA-férordningen ar giltig kan daremot uppkomma
bade i 6verklagandendmnden och — efter ett 6verklagande — EU-
domstolen inom ramen for en konkret provning, t.ex. av beslut att
begara upplysningar, beslut om utredningsatgarder och beslut om
kontroller pa plats. Giltighetsfragor kan aven uppkomma vid nation-
ella domstolar inom ramen for en begaran av forhandsavgérande om
en tillsynsuppgift har delegerats till en nationell myndighet enligt ar-
tikel 30 i CRA-férordningen och talan vackts mot ett beslut fran den
myndigheten.” Daremot kan det nationella forfarandet inte anvandas
for att angripa ett beslut fran Esma som har vunnit laga kraft. Har
Esmas beslut vunnit laga kraft kan en giltighetsfraga inte stallas av en
nationell domstol inom ramen for det nationella forfarandet.”

" Se tex. artiklarna 23b.3 (beslut att begara upplysningar), artiklarna 23c.3 och
23c.6 (beslut om utredningsatgarder), samt artiklarna 23d.4 och 23d.9 (beslut om
kontroller pa plats) i CRA-férordningen.

* For en diskussion om begreppet obegransad behorighet, se Alexander Ara-
badijev, "Unlimited Jurisdiction: What does it mean today?”, i Cardonnel m.fl.
(utg.), Constitutionalising the EU judicial system — Essays in honour of Pernilla Lindh,
s. 391 f.

' Se mal C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami m.fl. mot parlamentet och rddet,
EU:C:2013:625, p. 72. Se aven Melchior Wathelet, "L’article 263, alinéa 4, du
Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne : bilan aprés cinq ans
d’application”, i Tizzano m.fl. (utg.), La Cour de justice de I’'Union européenne sous la
présidence de Vassilios Skouris (2003-2015) — Liber amicorum Vassilios Skouris, s. 741.
Dessa — for enskilda — begransade forutsiattningar for abstrakt normproévning
genom en direkt talan inom ramen fér EU:s regelverk brukar hamna i skymundan
i den svenska debatten. Forhandsavgéranden utgor ur ett unionsrattsligt perspek-
tiv konkreta normprovningsfragor eftersom det krivs en konkret tvist vid nationell
domstol for att en begédran ska tas upp till sakprévning i EU-domstolen (jfr ordaly-
delsen i artikel 267 FEUF: "uppkommer i ett drende”). Se Morten Broberg och
Niels Fenger, Preliminary references to the European Court of Justice, andra upplagan,
s. 161 ff.

** Enligt den s.k. Foto-Frost-doktrinen far en nationell domstol inte sjalv forklara
en unionsrittsakt ogiltig utan maste hénskjuta en sidan fraga till EU-domstolen
om fragan uppkommer. Se mal C-314/85 Foto-Frost mot Hauptzollamt Liibeck-Ost,
EU:C:1987:452.

* Enligt den s.k. Deggendorfdoktrinen kan ett beslut fran Esma som vunnit laga
kraft inte angripas "bakvagen” vid en nationell domstol inom ramen fér en bega-
ran om férhandsavgoérande. Se mal C-188/92 TWD mot Tyskland, EU:C:1994:90.
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3 Det kommersiella undantaget enligt EU-stadgan

I det har avsnittet analyseras rekommendationsforbudet i CRA-for-
ordningen i ljuset av EU-domstolens rattspraxis kring yttrandefrihet,
sarskilt mot bakgrund av det kommersiella undantaget i EU-dom-
stolens praxis. Eftersom CRA-forordningen ar en del av unionsratten
bor en bedomning av om den ar forenlig med unionsratten forst go-
ras i ljuset av EU-stadgan, aven om Europakonventionen utgor en vik-
tig inspirationskalla.*

Yttrandefriheten regleras i artikel 11.1 i EU-stadgan. Enligt be-
stammelsen har var och en ratt till yttrandefrihet. Denna ratt innefat-
tar asiktsfrihet samt frihet att ta emot och sprida uppgifter och tankar
utan offentlig myndighets inblandning och oberoende av territoriella
granser. Stadgans tillimpningsomrade kan begransas med st6d av ar-
tikel 52 i EU-stadgan. Av sarskilt intresse har ar artikel 52.1 1 EU-
stadgan enligt vilken varje begransning i utovningen av de rattigheter
och friheter som erkanns i stadgan ska vara foreskriven i lag och for-
enlig med det vasentliga innehallet i dessa rattigheter och friheter.
Begransningar fir, med beaktande av proportionalitetsprincipen,
endast goras om de ar nddvandiga och faktiskt svarar mot mal av all-
mant samhallsintresse som erkdnns av unionen eller behovet av skydd
for andra manniskors rattigheter och friheter.

EU-domstolen har i flera domar berort fragan om det kommersi-
ella undantaget inom ramen for unionsrattens skydd for yttrandefri-
heten. Vissa domar meddelades innan EU-stadgan tradde i kraft 2009
och domarna héanvisar darfor till artikel 10 i Europakonventionen.”
De ar dock fortfarande aktuella for tolkningen av artikel 11 i EU-
stadgan.” EU-domstolen har i Karner godtagit nationell lagstiftning
som forbjuder vissa uttalanden i marknadsforingen, i Tyskland mot
Europaparlamentet och rddet godtagit forbud mot tobaksreklam och
aven i Damgaard accepterat en fiallande dom avseende en likare som
spridit otillatna uppgifter om mediciner pa en hemsida.” Enligt
denna fasta rattspraxis galler att de behoriga myndigheternas ut-
rymme for skonsmadssig bedéomning vid avvigningen mellan syftet
med begransningen och yttrandefriheten beror pa vilket mal som mo-
tiverar begransningen av yttrandefriheten och pa vilket slags verk-
samhet som ar i fradga. Nar atnjutandet av yttrandefriheten inte bidrar
** Se artikel 6 FEU och artikel 52.3 i EU-stadgan.

* Enligt Europadomstolens rittspraxis har staterna en vid bedémningsmarginal
vid regleringen av yttranden i naringslivet, det vill siga Europakonventionen ar
mindre strikt. Se Europadomstolens dom av den 16 juli 2013, Remuszko mot Polen
(1562/10), § 64. Vid blandade yttranden gors en avagning. Se dom av den 13 juli
2012, Mouvement Raélien Suisse mot Schweiz (16354/06), § 62. Se daven Danelius, a.a.,
s. 506: "Medan yttrandefriheten i samhallsfragor och andra fragor av allmant in-
tresse ar av storsta betydelse for att det demokratiska systemet skall fungera till-
fredsstillande, kan detsamma inte sigas om yttrandefriheten i kommersiella sam-
manhang”.

* Mal C-547/14 Philipp Morris Brands m.fl., EU:C:2016:325, p. 147.

¥ Mal C-71/02 Karner, EU:C:2004:181, mal C-380/03 Tyskland mot europaparlamen-
tet och rddet, EU:C:2006:772, och mal C-421/07 Damgaard, EU:C:2009:222.



SvJT 2017 EU-f6rordningen om kreditbetyg och det kommersiella... 39

till nagon debatt av allmant intresse och néar det dessutom ar fraga om
ett sammanhang dar staterna har ett visst utrymme for skonsmassig
bedoémning, ska kontrollen endast avse fragan huruvida ingripandet
ar rimligt och proportionerligt. Detta galler nar yttrandefriheten an-
vands i kommersiellt syfte, i synnerhet pa ett sa komplicerat och varie-
rande omrade som reklam.*

I Neptune Distribution och Philipp Morris Brands m.fl. har EU-
domstolen accepterat unionsrattsliga begransningar i yttrandefrihet-
en genom den information som far féorekomma pa férpackningar.” I
Neptune Distribution hanvisade EU-domstolen uttryckligen till ratts-
praxis fran Europadomstolen enligt vilken yttrandefriheten ar till-
lamplig med avseende pa en naringsidkares spridning av kommersiell
information, bland annat reklambudskap, men att denna frihet kan
begransas nar det galler information pa férpackningar.”

Rekommendationsforbudet i CRA-féorordningen utgér en begrans-
ning av yttrandefriheten som regleras i lag i EU-stadgans mening.”
Det forsta kriteriet som maste uppfyllas ar att rekommendationsfor-
budet inte far paverka det visentliga innehdllet” i néaringsidkarens
yttrandefrihet och informationsfrihet. Det ar fallet om de aktuella be-
stammelserna skulle forbjuda all spridning av information, utan un-
dantag. Om en bestimmelse daremot begransas till att, inom ett val
avgransat omrade, endast féorbjuda "anbringandet av vissa bestandsde-
lar eller inslag”, berors det vasentliga innehallet i yttrandefriheten
inte pa grund av begransningen.” Som vi sett ovan géller rekommen-
dationsforbudet endast en begransad del av kreditvarderingsinstitu-
tens verksamhet. Enligt CRA-féorordningen ar det tillatet for ett kre-
ditvarderingsinstitut att utfarda kreditbetyg. I den bemarkelsen fore-
ligger inget allmant forbud mot verksamheten. Inget i rekommenda-
tionsforbudet hindrar ett kreditvarderingsinstitut fran att uttala sig
"genom kreditbetyget enbart om just vad institutet tror om en viss
galdenars relativa kreditvardighet i framtiden, sedd fran tidpunkten
for betyget”.” CRA-Aforordningen forbjuder inte heller att ett kredit-
varderingsinstitut uttalar sig med politiska rekommendationer om det
inte sker i ett kreditbetyg. CRA-féorordningen paverkar darmed inte
det vasentliga innehallet i yttrandefriheten enligt unionsritten ef-
tersom mojligheten att utfairda rekommendationer inte férbjuds helt
utan kvarstar utanfor férordningens tillimpningsomrade.

Det andra kriteriet ar om rekommendationsféorbudet svarar mot ett
allmant samhallsintresse som erkianns av unionen.” Syftet att trygga
* Karner, punkt 51, Tyskland mot europaparlamentet och rddet, punkt 155, och Dam-

aard, punkt 25.

° Philipp Morris Brands m.fl. och mal C-157/14 Neptune Distribution, EU:C:2015:823.
% Neptune Distribution, p. 64 och 74.
U Philipp Morris Brands m.fl., p. 148.
* Philipp  Morris Brands m.fl, p. 151, mal GC-544/10 Deutsches Weintor,
EU:C:2012:526, p. 57 och 58, och Neptune Distribution, p. 71.

% Detta ar Hanqvists definition av vad ett kreditbetyg ar. Se Hanqvist, a.a., s. 694.
' Philipp Morris Brands m.fl., p. 152.
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den finansiella stabiliteten utgor ett samhallsintresse som erkanns av
unionen.” EU-domstolen har i tva avgéranden nyligen konstaterat att
finansiella tjanster har en central funktion i unionens ekonomi. Ban-
kerna och kreditinstituten utgor en vasentlig finansieringskalla for f6-
retag som ar verksamma pa olika marknader. Bankerna ar dessutom
ofta sammanliankade med varandra och manga banker ar verksamma
internationellt. Det ar skalet till att om en eller flera banker hamnar
pa obestand, riskerar det att snabbt sprida sig till andra banker, an-
tingen i den berorda medlemsstaten eller i andra medlemsstater.
Detta riskerar i sin tur att fa negativa foljdverkningar inom andra sek-
torer i ekonomin.” Syftet med regleringen i CRA-féorordningen ar ut-
tryckligen, som namnts inledningsvis ovan, féorutom kreditvarderings-
institutens oberoende och integritet, aven stabiliteten i det finansiella
systemet.” Rekommendationsforbudet spelar en roll i att sdkerstalla
att kreditbetyg behaller en neutral karaktir och darmed kan utgora
ett stod for stabiliteten i det finansiella systemet. Foljaktligen ar aven
detta kriterium uppfyllt.

Om det ar fraga om giltigheten av CRA-féorordningen eller rekom-
mendationsféorbudet, maste det avslutningsvis ske en sammanjamk-
ning av de krav pa skydd for olika grundlaggande rattigheter och legi-
tima mal av allmanintresse som skyddas av unionens rattsordning for
att uppna en rimlig avvigning mellan dem.” I det sammanhanget
maste det konstateras att syftet med CRA-forordningen ar att lagga
fast vissa regler for hur kreditvarderingsinstitut ska bedriva sin verk-
samhet. Mot detta stalls det svagare skyddet for yttrandefriheten inom
ramen for naringsverksamhet. Slutsatsen blir i det fallet att rekom-
mendationsféorbudet i CRA-féorordningen inte ar sa ingripande att det
ar orimligt och formodligen ska bedomas vara forenligt med yttrande-
friheten enligt artikel 11 i EU-stadgan.” Det galler bide de vanliga
kreditbetygen och kreditbetyg pa statspapper. CRA-f6érordningens gil-
tighet kan sdledes inte angripas med argumentet att den vore oféren-
lig med EU-stadgan.

% Mal C-8/15 P Ledra Advertising mot kommissionen och ECB, EU:C:2016:701, p. 71.
% Ledra Advertising mot kommissionen och ECB, p. 72 och mal C-526/14 Kotnik m.fl.,
EU:C:2016:570, p. 50.

7 Se skal 7 i CRA-forordningen.

% Philipp Morris Brands m.fl., p. 154. Rimlighetsprovningen ar i vissa fall subsidiar
till proportionalitetsprovningen i EU-domstolen. Se Guiseppe Tesauro, ~
Reasonableness in the European Court of Justice Case-Law”, i Rosas m.fl. (utg.),
The Court of Justice and the Construction of Europe — Analyses and Perspectives on Sixty
Years of Case-law, s. 307.

¥ Eftersom staterna vid kommersiella yttranden i naringslivet atnjuter ett stort ut-
rymme att agera, kravs det endast att en begransning av yttrandefriheten inte ar
orimlig (eng. "unreasonable”). Detta ir i linje med Europadomstolens praxis. Se
Lorna Woods, "Article 11 — Freedom of expression and Information”, i Peers
m.fl. (utg.), The EU Charter of Fundamental Rights, s. 329.
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4 Det kommersiella undantaget i det svenska grundlagsskyddet

I det foljande bemots och nyanseras Dan Hangqvists resonemang om
det svenska grundlagsskyddet nar det galler kreditvarderingsinstitu-
tens verksamhet. Forst behandlas fragan om vad som kan bli foremal
for provning har och forutsattningarna for en konstitutionell kontroll
mot bakgrund av féorbudet mot abstrakt normprovning. Darefter ska
ramarna for tryck- och yttrandefriheten behandlas. Sist diskuteras fra-
gan om regeringsformens bestammelser.

I Sverige galler generellt ett forbud mot abstrakt normproévning.
Normprovning kan enligt svensk ratt ske endast i ett konkret arende
dar tillampningen av ett lagbud eller annan forfattningsbestammelse
aktualiseras.” For att en fraga om rekommendationsféorbudet i CRA-
forordningen ska behandlas i svensk domstol kravs det att en sadan
tar upp ett mal som aktualiserar forbudet till provning. Fragan kan
aven aktualiseras pa myndighetsnivd under liknande forutsattningar.
I det har fallet galler det artikel 3.2 a) och b) respektive avsnitt D, del
III, punkt 4 i bilaga 1 till CRA-f6rordningen och de motsvarande over-
tradelserna i bilaga III till CRA-férordningen.

Sa som CRA-forordningen utformats ar det fraga om ett begransat
antal fragor som kan bli foremal for provning i svensk domstol. Efter
2011 ars andringar ar det framst vid utférandet av delegerade uppgif-
ter enligt artikel 30 i CRA-forordningen som det kan bli aktuellt med
en provning i svensk domstol (delegerat ingripande). Ett delegerat
ingripande kan omfatta specifika tillsynsuppgifter, t.ex. tillsynsuppgif-
ter enligt artikel 23b och utredningar och kontroller pd plats enligt
artikel 23d.6. For att rekommendationsforbudet ska aktualiseras vid
en svensk domstol kravs det ett delegerat ingripande som avser re-
kommendationsféorbudet i vanliga kreditbetyg och betyg pa statspap-
per och att det inom ramen for ingripandet meddelas ett 6verklagbart
beslut som ska overklagas till svensk domstol.” Det innebar att den si-
tuation som ar central i Dan Hanqvists framstallning i sjalva verket ar
huvudsakligen teoretisk. Men for fullstindighetens skull kan det fin-
nas anledning att undersoka vad som kan anses gdlla om de aktuella
bestimmelserna i CRA-forordningen kring rekommendationsforbu-
det aktualiseras i ett konkret mal i svensk domstol.

Det forsta steget blir att se vilka rattighetskataloger som skulle
kunna vara tilldimpliga pa kreditvarderingsinstitutens verksamhet som
blir foremal for ett delegerat ingripande. For att en publikation ska

" Se bl.a. NJA 2007 s. 718, NJA 2005 s. 764, NJA 1987 s. 198 och RH 2000:64, samt
HFD 2016 ref 59 och RA 1989 not 42.

‘' Henrik Wenander, Forvaliningens lagprovning, Forvaltningsrattslig tidskrift,
3/2015.

** Fragan aktualiseras inte i andra situationer. Det ar meningslost att t.ex. gora gal-
lande att avsnitt D, del III, punkt 4 i bilaga 1 till CRA-férordningen strider mot den
svenska regleringen av yttrandefriheten om de delegerade tillsynsatgarderna galler
ett asidosattande av artikel 8a.1 i CRA-férordningen for att ett kreditvarderingsin-
stitut har underlatit att utfirda enskilda allmant tillgdngliga landsrapporter nar det
aviserar en oversyn av en viss grupp av linder.
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omfattas av tryckfrihetsféorordningens skydd, maste den dels vara
tryckt och forsedd med vissa uppgifter (1 kap. 5 § tryckfrihetsforord-
ningen), dels vara utgiven i tryckfrihetsféorordningens mening (1 kap.
6 § tryckfrihetsféorordningen). Spridningsratten tillkommer endast
svenska fysiska och juridiska personer (6 kap. 1 § tryckfrihetsforord-
ningen). Yttrandefrihetsgrundlagen ar uppbyggd pa liknande sitt.
Dartill finns det sarskilda bestimmelser om sOkbara databaser, som
skyddas endast om det finns en ansvarig utgivare och verksamheten
utgar fran Sverige (1 kap. 9 § yttrandefrihetsgrundlagen).

Dan Hangqyist diskuterar inte formerna fér hur kreditbetyg utfor-
mas i detalj och det finns ingenting som ingenting som tyder pa att de
¢ sig skulle omfattas av tryckfrihetsforordningen eller yttrandefrihets-
grundlagen.® Aven om ett kreditbetyg rent formellt skulle omfattas av
de tva grundlagarna, sa ar det mojligt att den konkreta situationen
anda kommer att ligga utanféor den grundlagsskyddade sfaren. Sedan
tidigare galler principen att om tryckfrihetsrattsliga hansyn gor sig
gallande i betydligt mindre grad an eljest — medan andra skyddsin-
tressen ar starka — ligger det narmare till hands att acceptera en be-
gransning av tryckfriheten.* Anledningen ar det kommersiella undan-
taget fran de tvd grundlagarnas tillimpningsomrade som innebar att
uttalanden av utpraglat kommersiell natur inte omfattas av grundla-
garnas materiella tillimpningsomrade. Det kommersiella undantaget
ar till viss del en icke lagfast rattsgrundsats och gar langre an vad
grundlagarnas ordalydelse antyder.” Undantaget foljer av en tolkning
utifran innebdrden och syftet med det sarskilda grundlagsskyddet for
tryck- och yttrandefriheten, som definieras i 1 kap. 1 § tryckfrihetsfor-
ordningen och 1 kap. 1 § yttrandefrihetsgrundlagen. Dar anges att
grundlagarna tillférsakrar medborgarna ratt att i de skyddade medi-
erna offentligen uttrycka tankar, asikter och kanslor och att i 6vrigt
lamna uppgifter i vilket amne som helst, till sikrande av ett fritt me-
ningsutbyte, en fri och allsidig upplysning och, enligt yttrandefrihets-
grundlagen, ett fritt konstnarligt skapande.* Den har principen har
bekraftats i flera prejudikat, av vilka har endast ska ndmnas tva.” I NJA
1999 s. 749 konstaterade Hogsta domstolen att reklam i tryckt skrift i
och for sig faller under tryckfrihetsforordningen. Hogsta domstolen
konstaterade darefter att det torde rada allmin enighet om att ingri-
pande mot reklamétgarder kan ske utanfor tryckfrihetsférordningens

* Se dock Hangyist, a.a., s. 708, om formen for publicering. Pa féorekommen an-
ledning kan tillaggas att omfattande begransningar i tryckfriheten tillats nar det
galler kreditupplysningar som i.o.f.s. uppfyller formkraven i tryckfrihetsférord-
ningen, bl.a. nar det géller “oriktiga och missvisande” uppgifter och krav pa “be-
rattigade behov”. Se 1 kap. 9 § 4 tryckfrihetsférordningen.

“ Prop. 1973:123 s. 49.

* SOU 2006:96, Del 1 s. 57 £, SOU 2012:55, Del 1 s. 172, och SOU 2016:58, Del 1
s. 154 £.

© SOU 2006:96, Del 1 s. 57 f, SOU 2012:55, Del 1 s. 169 och 171 f., och SOU
2016:58, Del 1 s. 156.

‘7 Se UIf Bernitz, Svensk och europeisk marknadsrdtt 2, s. 62 ff. for en omfattande re-
dogorelse for relevant rattspraxis.
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regler i fall da atgarderna ar av utpraglat kommersiell natur, dvs. att
de vidtagits i kommersiell verksamhet och i kommersiellt syfte samt
har rent kommersiella forhallanden till foremal. Hégsta domstolen
accepterade darfor att ansvar utkravdes enligt lagen om namn och
bild i reklam, trots att lagen inte namns uttryckligen i 1 kap. 9 § tryck-
frihetsforordningen. Aven i NJA 2001 s. 319 accepterade Hogsta dom-
stolen ett forbud av en annons med opinionsbildande och nyhetsfor-
medlande inslag, med stod av undantagsregeln som tillater férbud
mot viss reklam. Aven i detta mal betonades att det rorde sig om re-
klam av utpraglat kommersiell natur. Yttrandefrihetskommittén drog
av detta slutsatsen i sitt betankande att om ett visst yttrande inte om-
fattas av grundlagarnas innebord och syfte blir inte tryckfrihetsfor-
ordningen och yttrandefrihetsgrundlagen tillampliga. Yttrandet ligger
da utanfér det materiella tillampningsomradet.” De materiella un-
dantagen innebar som regel inte att tryckfrihetsforordningen eller
yttrandefrihetsgrundlagen undantas helt. Ofta kan resultatet bli att
vissa delar av grundlagarna inte tillimpas (t.ex. de straffrattsliga
aspekterna) medan de fortfarande galler i andra avseenden (t.ex. i
fraga om censurférbudet).*

Det finns ingenting i tryckfrihetsforordningen eller yttrandefri-
hetsgrundlagen som definierar kreditbetyg som skyddsvarda asiktsytt-
ringar. Framstallningar som ror en naringsidkares affarsverksamhet
och om produkter som tillhandahalls i rorelsen anses som framgatt
rora rent kommersiella forhallanden.” Nar det géller kreditbetyg ror
det sig om uttalat kommersiella produkter. Det galler formodligen
oavsett om de levereras pa uppdrag eller tas fram utan ett sarskilt
uppdrag fran en kund. Snarare visar resonemangen bakom det kom-
mersiella undantaget att kreditbetyg formodligen atnjuter ett svagare
grundlagsskydd an vad tryckfrihetsforordningens och yttrandefrihets-
grundlagens ordalydelse antyder. Det gar att argumentera att sa ar fal-
let &ven om de skulle vara blandade, dvs. innehalla uppgifter av opin-
ionsbildande eller nyhetsformedlande karaktar. Det galler sarskilt om
dessa uppgifter aterfinns i syfte att uppfylla de krav som stallts i lag for
att produkten ska fa omfattas av t.ex. en registrering eller skyddas av
regleringen i ovrigt. Konsekvensen av det kommersiella undantaget
innebdr att det inte gar att som Dan Hangqvist tillimpa grundlags-
skyddet pa kreditbetyg utan att undersoka forutsittningarna i det en-
skilda fallet och det blir mindre relevant i vilken form ett kreditbetyg
publiceras.”

Om varken tryckfrihetsforordningen eller yttrandefrihetsgrundla-
gen skulle vara tillimpliga pa ett kreditbetyg, uppkommer fragan om
det allmdnna rattighetsskyddet i regeringsformen kan aberopas. En-

% SOU 2012:55, Del 1 5. 172.
% SOU 2016:58, Del 1 s. 154.
Bernitz, a.a., s. 65.

' Hangqvist, a.a., s. 704 ff.
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ligt 1 kap. 1 § regeringsformen utgor den fria asiktsbildningen en del
av statsskickets grunder. Enligt 2 kap. 1 § 1 regeringsformen ar var
och en gentemot det allmanna tillforsikrad yttrandefrihet. Yttrande-
frihet definieras som friheten att i tal, skrift eller bild eller pa annat
satt meddela upplysningar samt uttrycka tankar, asikter och kanslor.
Yttrandefriheten far enligt 2 kap. 20 § 1 regeringsformen begransas i
lag. Enligt 2 kap. 21 § regeringsformen ska begransningen vara pro-
portionerlig. Nar det galler yttrandefriheten galler dessutom 2 kap.
23 § regeringsformen. Den tillater begransningar med héansyn till bl.a.
folkforsorjningen och den tilldter att friheten att yttra sig i narings-
verksamhet begransas utan de begransningar som aterfinns i 2 kap.
20 § regeringsformen.

En begransning av yttrandefriheten i en EU-forordning som upp-
fyller de formella kraven pa giltighet uppfyller aven, till skillnad fran
vad Dan Hanqvist havdar, kravet pa lagstod i 2 kap. 20-23 §§ rege-
ringsformen.” Enligt Hogsta domstolens avgorande NJA 2007 s. 227
ska en EU-Af6rordning som den har aktuella CRA-férordningen galla
som lag har i riket. Enligt Hogsta domstolen har Sverige genom lagen
med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen — en
anslutning som beslutats med stod av 10 kap. 6 § regeringsformen —
till EU 6verlatit en del av sin normgivningsmakt, t.ex. pa finansmark-
nadsomradet. En foljd av bestimmelserna i lagen om EU-
medlemskapet ar att en féorordning inom detta omrade som i behorig
ordning och behoriga former beslutats inom EU ar till alla delar bin-
dande och direkt tillamplig har i landet. Hogsta domstolen uttrycker
det som att det med andra ord kan sagas att "riksdagen som en foljd
av anslutningen och 1994 érs lag inte langre ar behorig lagstiftare
inom det omrade som faller inom [EU:s] kompetens.” En EU-
forordning ska tillimpas i sin gemenskapsrattsliga form, dvs. nagon
transformering eller inkorporering till svensk ratt kravs inte och ar
inte heller tillaiten. Av NJA 2007 s. 227 framgar dven att sadan férord-
ning i fraga om legalitetskrav ska anses likstalld med svensk lag och
uppfyller de krav som stalls pa normgivning for en inskrankning av de
rattigheter som finns i 2 kap. regeringsformen. Detta kan ses som en
presumtion om CRA-féorordningens giltighet och tillamplighet sa
lange som riksdag och regering har fullgjort formkraven vid rattsak-
tens tillkomst. Det skulle darfor kravas formella brister i forfarandet
for att kullkasta den presumtion som stallts upp 1 Hogsta domstolens
praxis.

Som vi sett ovan har de folkvaldas inflytande varit stort pa alla ni-
vaer, sarskilt i samband med 2013 ars andringar, och det finns ingen-
ting som tyder pa att riksdagen eller regeringen misstolkat sitt ut-
rymme att godkdnna 2013 ars dndringar. Den efterféljande provning-
en om tillimpningen i det enskilda fallet visar att det skett en beho-
righetsovertradelse bor da, i forekommande fall, ske inom ramen for

°* Hangqvist, a.a., s. 698 och 710.
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proportionalitetsbedomningen enligt 2 kap. 21 § regeringsformen el-
ler, som i det aktuella fallet nar det galler yttranden i naringslivet,
med tillampning av 2 kap. 23 § regeringsformen.

2 kap. 23 § regeringsformen tilliter en begransning av yttrandefri-
heten i naringsverksamhet utan hanvisning till proportionalitetsprin-
cipen. Endast ordalydelsen tillater att yttrandefriheten far begransas
utan att nagra hansyn maste tas.”” Det finns dock anledning att vara
forsiktig.” NJA 1999 s. 749 ger vid handen att det inte finns nagon
presumtion for att alla blandade yttranden ska vara skyddade bara for
att de innehdller yttranden av opinionsbildande karaktar. Detta for-
klarar erinran i 2 kap. 23 § andra stycket regeringsformen att vid be-
domandet av vilka begransningar som far goéras med stod av forsta
stycket ska sarskilt beaktas vikten av vidaste mojliga yttrandefrihet och
informationsfrihet i politiska, religiosa, fackliga, vetenskapliga och
kulturella angelagenheter. Bestaimmelsen bekraftar grundantagandet
att yttrandefriheten i néringsverksamhet inte gar att likstilla med
opinionsbildning. Precis som Dan Hangqvist konstaterar kommer kre-
ditbetyg i det narmaste utan undantag att vara yttranden i narings-
verksamhet.” Det finns saledes ett betydande utrymme for lagstiftaren
att begransa yttrandefriheten genom att reglera innehallet i kreditbe-
tygen utan att behova ta hansyn till de krav som stalls i 2 kap. 20 § re-
geringsformen.”

Begreppet folkforsorjningen i 2 kap. 23 § regeringsformen diskute-
ras knappt i kommentarerna till regeringsformen, men det ar uppen-
bart att det galler sikerstillandet av grundlaggande samhallsfunkt-
ioner. Sambandet mellan folkforsorjningen och finansiell stabilitet
diskuteras i SOU 1935:65, dar betydelsen av ett stabilt bank- och pen-
ningvasende betonas mot bakgrund av lairdomarna efter forsta varlds-
kriget och 1929 ars finanskris.” Fragan om folkfoérsorjningen kan na-
turligtvis framstd mer som en teoretisk fraga i sammanhanget, men
for de som foljt finansmarknadernas utveckling sedan 2007 kanns en
parallell till tiden efter kraschen 1929 inte helt fraimmande. Det gar
att argumentera for att den senaste krisen har aktualiserat bank- och
kreditvasendets betydelse for den finansiella stabiliteten pa ett satt
som skulle kunna berora folkforsorjningen.

5 Det kommersiella undantaget och ”principerna for statsskicket”

Enligt 10 kap. 6 § regeringsformen kan riksdagen inom ramen for
samarbetet i Europeiska unionen 6verlata beslutanderatt som inte ror
principerna for statsskicket. Dan Hanqvist anser att CRA-
forordningen ror dessa principer pa ett sadant satt att Esma ska nekas
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Holmberg m.fl.,, a.a., s. 188.

Holmberg m.fl., a.a., s. 90.

Hangqvist, a.a., s. 698.

Detta stimmer aven 6verens med Europadomstolens rattspraxis, som foreskriver
ett stort handlingsutrymme for lagstiftaren. Se fotnot 27 ovan.

7 SOU 1935:65, s. 71 ff.
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ratt att ingripa mot kreditvarderingsforetag i Sverige.” Avgorande har
blir darfor fraigan om rekommendationsférbudet i kreditbetyg ror
principerna for statsskicket.

Det ar inte sjalvklart att hiavda att CRA-forordningen skulle rora
principerna for statsskickets grunder pa det satt som avses i 10 kap.
6 § regeringsformen. Vad som menas med “principerna for statsskick-
et” har diskuterats. Grundlagsskyddet enligt icke lagfasta rattsgrund-
satser for yttranden av rent kommersiell natur ar mycket svagare an
for t.ex. meddelarskyddet och offentlighetsprincipen. Sarskilt patag-
ligt blir detta vid yttranden i naringslivet som ligger utanfor tryckfri-
hetsforordningen eller yttrandefrihetsgrundlagens tillampningsom-
rade. Sarskilt 2 kap. 23 § regeringsformen medfor att man maste fraga
sig om yttrandefriheten i naringslivet ar ett principiellt viktigt grund-
lagsomrade.” Bara for att en delfraga (asiktsbildningen) regleras eller
namns i 1 kap. regeringsformen innebdr detta inte att fragan i alla
dess delar (yttrandefriheten) ror principerna for statsskicket. Mot
bakgrund av utformningen av bestammelserna i 1 kap. 1 §, 2 kap. 1
och 20-23 §§ regeringsformen ligger det néra till hands att formoda
att yttrandefriheten i naringsverksamhet ligger utanfor tilliampnings-
omradet for 10 kap. 6 § regeringsformen, medan asiktsbildningen
omfattas av den. Daremot torde meddelarskyddet och offentlighets-
principen omfattas.” I det sammanhanget finns det anledning att pa-
peka att CRA-férordningen genom artikel 23a innehéller ett skydd
framforallt for meddelarskyddet.”” Utformningen och systematiken i
det svenska grundlagsskyddet talar saledes mot att yttrandefriheten i
dess helhet omfattas av principerna for statsskicket och det ar svart att
argumentera for att den i sig skulle omfattas av 10 kap. 6 § regerings-
formen bara for att den fria asiktsbildningen ndmns i 1 kap. rege-
ringsformen. Har tillkommer den omstandigheten att det ror sig om
legaldefinitioner. Att kreditvarderingsinstituten sjalva betecknar kre-
ditbetyg som asikter ar av begransad betydelse.

6 Slutord

Yttrandefriheten ar en av grunderna for det demokratiska samhallet.
Den finns i vara grundlagar, i Europakonventionen och i EU-stadgan.
Men samtidigt gors det i dessa rattsakter en skillnad mellan yttranden
som ar centrala for det demokratiska meningsutbytet och yttranden i

* Hangqyist, a.a., s. 711.

» Joachim Ahman, "Beslutanderitt som inte far 6verlatas inom EU-samarbetet —
om uttrycket "beslutanderitt som ror principerna for statsskicket’ i 10 kap. 6 § RF”,
Europardttslig tidskrift, nr 2016/2,s. 179, s. 184.

% Ahman, a.a., s. 185, och Inger Osterdahl, Offentlighetsprincipen och den svenska
tryck- och yttrandefrihetsmodellen — en ytterligare kommentar, SvJT 2016 s. 503, s. 515.

" ”"De befogenheter som enligt artiklarna 23b—23d utévas av Esma eller dess tjans-
temén eller ndgon annan person som bemyndigats av Esma far inte anvandas for
att krava réjande av information eller handlingar som omfattas av rattsliga privile-
gier.” Jfr dven skal 26 i 2011 ars andring som hanvisar till det konstitutionella skyd-
det for tryckfrihet och yttrandefrihet i medierna (forf. kurs.).
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naringslivet. En analys av CRA-forordningens tillamplighet har i riket
i ljuset av yttrandefriheten maste ta hansyn till inte bara att yttrande-
friheten tillhandahaller ett skydd, men det ar ocksd nédvandigt att re-
flektera lite mer over vilket rattighetsskydd som ar aktuellt och hur
det kan komma att aktualiseras.

Genom NJA 2007 s. 227 har ett klargorande steg tagits mot att inte-
grera unionslagstiftningen i den svenska konstitutionella grundstruk-
turen. EU-forordningar ska galla som lag i riket och ska aven behand-
las som lag i regeringsformens bemaérkelse. Sa som skyddet for yttran-
defriheten reglerats i Sverige — och i Europa — atnjuter lagstiftaren
ett betydande utrymme for att i lag reglera och, i forekommande fall,
begransa yttranden i naringslivet. Om det ror sig om yttranden av ut-
praglat kommersiell natur, som ett kreditbetyg, ar ett forbud mot
blandade meddelanden som innehaller opinionsbildande och nyhets-
formedlande inslag tillatet. Det innebdr att den mycket begransade
regleringen i CRA-foérordningens rekommendationsforbud formodli-
gen inte ska anses vara otillaten, varken enligt svensk grundlag eller
enligt EU-stadgan.” Det ar dven uppenbart att det ar svart att finna
stod for pastaendet att det foreligger ett kompetensoverskridande
fran lagstiftaren nar det galler reckommendationsférbudet. I en svensk
kontext blir steget mellan skyddet for asiktsbildningen i 1 kap. 1 § re-
geringsformen och ratten att begransa yttranden i naringslivet i 2 kap.
23 § regeringsformen — som kan tillampas i det aktuella samman-
hanget — helt enkelt for langt. Darmed saknas forutsattningar for
slutsatsen att 10 kap. 6 § regeringsformen har asidosatts.

En undersokning av den lagstiftning som ar foéremdl for Dan
Hangqvists diskussion, visar avslutningsvis att EU:s lagstiftningsprocess
idag ar integrerad med den svenska bade i politiska och rattsliga sam-
manhang. Riksdagens subsidiaritetsprovning och Europaparlamentets
betydelse for lagstiftningsprocessen har ocksa haft en omedelbar in-
verkan pa de fragor som diskuterats har. Det beror pa den férandrade
lagstiftningsprocessen efter Lissabonfordraget. Paradoxalt nog inne-
bar det ocksd att den lagandring som Dan Hangqvist kritiserar hardast
— infoérandet av rekommendationsférbudet vid kreditbetyg pa stats-
papper i 2013 ars dndringar — uppvisat hogst grad av legitimitet i
form av de folkvaldas inflytande pa lagstiftningsprocessen, jamfort
bade med den ursprungliga forordningen och 2011 ars dndringar.

% Den ar formodligen inte heller otillaten enligt Europakonventionen.



