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W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 26 juli 2017'

Mal C-358/16
UBS (Luxembourg) SA, m.fl.

(begaran om forhandsavgorande fran Cour administrative (Hogsta forvaltningsdomstolen, Luxemburg))

"Begdran om forhandsavgérande — Direktiv 2004/39/EG — Artikel 54.1 och 54.3 — Tillgang till
information inom ramen fér ett domstolsforfarande mot ett beslut som meddelats av den nationella
finansiella tillsynsmyndigheten — Tystnadsplikt — Undantagsbestimmelse for fall som omfattas av
straffrattsliga bestimmelser — Rétten till en god forvaltning — Rétten till ett effektivt réattsskydd”

I. Inledning

1. Far en finansiell tillsynsmyndighet vdagra en person som berdrs av en betungande atgird tillgang till
handlingar som beroér tredje man men som é&r till den berordes fordel, med &beropande av
tystnadsplikten enligt artikel 54 i direktiv 2004/39/EG om marknader for finansiella instrument?*?

2. Denna fraga har uppkommit mot bakgrund av ett beslut som utfirdats av de finansiella
tillsynsmyndigheterna i Luxemburg med innebérden att den fysiska personen DV inte langre uppfyller
kraven pa god vandel, vilket ar nodvandigt for att inneha ledande befattningar i foretag som bedriver
handel med virdepapper. Beslutet motiveras av DV:s roll vid grundandet och forvaltningen av ett
foretag som var inblandat i finansskandalen Madoff*.

3. For att kunna besvara den begidran om forhandsavgorande som framstillts av Cour administrative
(Hogsta forvaltningsdomstolen, Luxemburg) star domstolen infor den utmanande uppgiften att hitta
en balans mellan, & ena sidan, tystnadsplikten och, & andra sidan, rétten till forsvar.

4. Det ar forst nodvandigt att undersoka huruvida omstdndigheterna i ett fall som det forevarande
omfattas av undantaget fran tystnadsplikt for "fall som omfattas av straffrittsliga bestimmelser” enligt
artikel 54 i direktiv 2004/39. Darefter dr det nodvéandigt att i ljuset av rdtten till ett effektivt rattsmedel
och en rittvis rdttegang prova huruvida utformningen av tystnadsplikten i artikel 54 i ndmnda
direktiv tar tillracklig hdnsyn till rdtten att ta del av handlingarna i malet som tillkommer den som en
sadan atgird som é&r aktuell i férevarande fall riktar sig mot.

1 Originalsprék: tyska.
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/39/EG av den 21 april 2004 om marknader for finansiella instrument och om &ndring av radets
direktiv 85/611/EEG och 93/6/EEG och Europaparlamentets och radets direktiv 2000/12/EG samt upphévande av radets direktiv 93/22/EEG
(EUT L 145, 2004, s. 1), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2008/10/EG av den 11 mars 2008 (EUT L 76, 2008, s. 33).

3 Se i detta avseende dven dom av den 12 november 2014, Altmann m.fl. (C-140/13, EU:C:2014:2362), och det anhdngiggjorda mélet Baumeister
(C-15/16).

4 Amerikanen Bernard Lawrence Madoffs investeringsbedrageri orsakade internationellt en sammanlagd skada pé cirka 65 miljarder USD. Madoff
domdes 2009 till 150 ars fingelse.
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II. Rittslig ram

A. Unionsrdtt

5. Fallets unionsrittsliga ram utgors av artiklarna 41, 47 och 48 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rattigheterna (nedan kallad stadgan) samt direktiv 2004/39.

6. Inledningsvis ska det erinras om skalen 2, 44 och 63 och 71 i direktivet:

”(2) ... Det krévs ... foreskrifter som skapar den grad av harmonisering som kravs for att sorja for en
hog nivd pa skyddet av investerarna och for att pa grundval av hemlandstillsyn ge
virdepappersforetagen mdjlighet att erbjuda tjdnster inom hela gemenskapen, som utgor en inre
marknad... .

(44) I det dubbla syftet att skydda investerarna och sorja for att vardepappersmarknaderna fungerar pa
ett smidigt sitt, ... .

(63) Det ar nodvandigt att stirka reglerna om utbyte av information mellan nationella behoriga
myndigheter och att 6ka kraven pa att de bistar varandra och samarbetar. Med anledning av den
standigt tilltagande gransoverskridande verksamheten bor de behoriga myndigheterna forse
varandra med den information de behover for att kunna utova sina befogenheter sa att detta
direktiv genomférs pa ett effektivt sitt, dven i situationer ddr oOvertrddelser eller misstdnkta
overtradelser kan beréra myndigheterna i tva eller fler medlemsstater. Det &r viktigt att string
yrkesmaissig sekretess iakttas vid informationsutbytet, for att sorja for att uppgifterna overfors pa
ett korrekt sdtt och sdrskilda rattigheter skyddas.

(71) Malet att skapa en integrerad finansmarknad, pa vilken investerare atnjuter effektivt skydd
samtidigt som marknadens effektivitet och integritet pa ett overgripande plan uppratthalls, kraver
att gemensamma lagstadgade krav, som styr de reglerade marknadernas och andra handelssystems
funktion pa ett sédtt som forhindrar att bristande insyn eller storningar pa en marknad &ventyrar
den effektiva driften av hela det europeiska finansiella systemet, faststills avseende
virdepappersforetagen, oavsett var i gemenskapen de har auktoriserats. ... .”

7. 1 direktivets avdelning II regleras villkoren for auktorisation och for verksamheten i
viardepappersforetag.

8. Artikel 5.1 i direktivet stéller upp foljande krav for auktorisation:

"Varje medlemsstat skall krdva att tillhandahéllande av investeringstjanster eller utférande av
investeringsverksamhet i form av en regelbunden verksamhet eller rorelse pa yrkesmissig grund
auktoriseras i forvag i enlighet med bestimmelserna i detta kapitel. ... .”

9. Enligt artikel 8.1 c i direktivet kan de behodriga myndigheterna aterkalla virdepappersforetagets

auktorisation om virdepappersforetaget "inte lingre uppfyller de villkor pa vilka auktorisationen har
lamnats”.
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10. Artikel 9.1 forsta stycket och artikel 9.3 i direktivet avser de krav som stélls pa personer som leder
vardepappersforetag:

”(1) Medlemsstaterna skall krava att de personer som leder verksamheten i ett virdepappersforetag har
tillrackligt god vandel och tillracklig ... erfarenhet ... for att sikerstélla en sund och ansvarsfull ledning
av foretaget. ... .

(3) Den behoriga myndigheten skall vigra auktorisation om den inte ér overtygad om att de personer
som skall leda verksamheten i virdepappersforetaget har den erfarenhet och vandel som kravs eller om
det finns objektiva och pavisbara skal att anta att de foreslagna éndringarna av ledningen for foretaget
skulle @ventyra en sund och ansvarsfull ledning av foretaget.”

11. T artikel 16.1 i direktivet klargors att villkoren for ursprunglig auktorisation, bland annat artikel 9.3
i direktivet, alltid maste vara uppfyllda.

"Medlemsstaterna skall krava att varje viardepappersforetag som auktoriserats pa dess territorium alltid
uppfyller de villkor fo6r ursprunglig auktorisation som foreskrivs i kapitel I i denna avdelning.”

12. Det forsta kapitlet i fjairde avdelningen ("Behoriga myndigheter”) i direktivet innehéller
bestimmelser om utndmning av behoriga myndigheter, deras befogenheter och provningsforfaranden.

13. Artikel 50.1 i direktivet faststiller att de ”behdriga myndigheterna skall fa alla tillsyns- och
utredningsbefogenheter som den behover for att utfora sina uppgifter”. Enligt artikel 50.2 1 hor till
dessa befogenheter bland annat rétten att "6verlamna drenden till atal”.

14. Artikel 51.1 i direktivet avser de mdjliga foljderna av 6vertradelser mot foreskrifterna i direktivet:

”1. Utan att det paverkar forfarandena for aterkallande av auktorisation eller medlemsstaternas rétt att
besluta om straffrattsliga sanktioner skall medlemsstaterna i enlighet med sin nationella lagstiftning
sorja for att lampliga administrativa atgdrder kan vidtas mot, eller administrativa sanktioner beslutas
for, ansvariga personer, nir bestimmelser som antagits vid genomforandet av detta direktiv inte har
folits. Medlemsstaterna skall se till att saddana atgdrder é&r effektiva, proportionerliga och
avskriackande.”

15. Artikel 54 i direktivet med rubriken "Tystnadsplikt” reglerar i punkterna 1-3 féljande:

”1. Medlemsstaterna skall foreskriva att de behoriga myndigheterna, alla personer som arbetar, eller
har arbetat, for de behoriga myndigheter eller organ som tilldelats uppgifter enligt artikel 48.2 samt de
revisorer och sakkunniga som har anlitats av de behoriga myndigheterna dr bundna av tystnadsplikt.
Utan att det paverkar de fall som omfattas av straffrittsliga bestimmelser eller dvriga bestaimmelser i
detta direktiv, far de inte till ndgon person eller myndighet réja konfidentiell information som de fatt i
tjidnsten, utom i sammandrag eller i sammanstillning som omdjliggor identifikation av enskilda
vardepappersforetag, marknadsplatsoperatorer, reglerade marknader eller nagon annan person.

2. Om ett virdepappersforetag, marknadsplatsoperator eller reglerad marknad har forsatts i konkurs
eller tvangslikviderats, far konfidentiell information, om uppgifterna inte ror tredje part, rojas i
tvistemal eller handelsmal om det dr nodvandigt for att kunna driva malet.

3. De behoriga myndigheter, organ eller andra fysiska eller juridiska personer utom behoriga
myndigheter som mottar konfidentiell information enligt detta direktiv far, utan att det paverkar de
fall som omfattas av straffrittsliga bestimmelser, anvinda denna information, savitt géller de behoriga
myndigheterna, enbart for utféorandet av sina uppgifter och utévandet av sina befogenheter inom
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rackvidden for detta direktiv, eller savitt giller andra myndigheter, organ eller fysiska eller juridiska
personer, for det dndamal for vilket sddan information limnades till dem och/eller inom ramen for
administrativa eller rittsliga forfaranden som har ett samband med utévandet av dessa befogenheter.
Om den behoriga myndighet eller annan myndighet, organ eller person som o6verlimnar uppgifterna
ger sitt samtycke, far den mottagande myndigheten emellertid anvinda dem i andra syften.”

B. Luxemburgsk rdtt

16. Artikel 11 i lagen av den 8 juni 1979° reglerar krav pa tillgdng till handlingarna i malet i
forvaltningsforfaranden och artikel 13 reglerar undantagen.

17. Artikel 19 i lagen av den 5 april 1993,° som uppdaterades vid inférlivandet av direktiv 2004/39,
foreskriver i likhet med artikel 9 i direktivet ett krav pa god vandel.

18. Artikel 32 i lagen av den 13 juli 2007” inforlivar artikel 54 i direktiv 2004/39 och reglerar
tystnadsplikt.

II1. Malet vid den nationella domstolen och forfarandet vid domstolen

19. UBS (Luxembourg) S.A.® (nedan kallat UBS) bildade investmentbolaget LUXALPHA SICAV
(nedan kallat Luxalpha) under DV:s medverkan, som dérefter utovade en ledande befattning hos
Luxalpha. Luxalpha var inblandat i finansskandalen Madoff och likviderades 2009.

20. Genom beslut av den 4 januari 2010 faststillde Commission de Surveillance du Secteur Financier
(Finansiella tillsynsmyndigheten, Luxemburg) (nedan kallad CSSF) att DV pa grund av sin roll vid
bildandet och forvaltningen av Luxalpha inte ldngre ar tillforlitlig och dérfor inte lampad att inneha en
ledande befattning eller inneha en annan roll som kréver tillstand i ett foretag som star under
myndighetens tillsyn. Han maste darfér avga fran alla sadana poster.

21. DV overklagade CSSF:s beslut till Tribunal administratif (forvaltningsdomstolen, Luxemburg). I
samband med detta forfarande i huvudsaken kravde DV att CSSF skulle ldamna ut olika handlingar
som avsag UBS och Luxalpha, vilka CSSF hade erhallit inom ramen f6r sin 6vervakningsverksamhet.

22. CSSF avslog denna begdran med hénvisning till tystnadsplikten och den omstidndigheten att
myndigheten inte vid nagot tillfille hade stott sig pa nagra av de begdrda handlingarna nédr den fattade
beslutet av den 4 januari 2010. Myndigheten hade oOverlamnat alla handlingar som berér DV:s
forvaltningsprocess till honom.

23. DV o6verklagade CSSF:s avslagsbeslut till forvaltningsdomstolen, inom ramen for en processuell
fraga, och yrkade dérvid att handlingarna skulle utges. Han ar av den uppfattningen att de omtvistade
handlingarna &r nodvéndiga for att han ska kunna forsvara sig adekvat. Namnda handlingar ska
innehalla uppgifter om vilka roller de berérda personerna verkligen hade ndr Luxalpha bildades.
Forvaltningsdomstolen bifoll endast i begriansad utstrickning begidran om utlimning av uppgifter.

Mémorial A nr 54 av den 6 juli 1979.

Mémorial A nr 27 av den 10 april 1993.

Mémorial A nr 116 av den 16 juli 2007.

Rittslig eftertradare sedan den 1 december 2016: UBS Europe SE.

[ceBERN e NN}
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24. Detta avgorande oOverklagades till Cour administrative (Hogsta forvaltningsdomstolen), vilken
avgjorde oOverklagandet genom dom av den 16 december 2014. Hogsta forvaltningsdomstolen
forpliktade CSSF att 6verldmna en stor mdngd handlingar inom ramen for huvudfoérfarandet. UBS och
tidigare styrelseledamoter i Luxalpha, bland annat Alain Hondequin, vickte tredjemanstalan mot
domen vid Hogsta forvaltningsdomstolen. De invdndande parterna foretrdder uppfattningen att
overlamningen av handlingarna till DV strider mot tystnadsplikten som foreskrivs enligt artikel 54 i
direktiv 2004/39.

25. Mot denna bakgrund har Cour administrative (Hogsta forvaltningsdomstolen) enligt artikel 267
FEUF hanskjutit foljande fragor till domstolen for férhandsavgorande:

1) Mot bakgrund av artikel 41 i stadgan, som slar fast rétten till en god forvaltning, omfattar det
undantag som avser “fall som omfattas av straffréttsliga bestimmelser” — som aterges saval i slutet
av artikel 54.1 i direktiv 2004/39/EG som i borjan av artikel 54.3 i samma direktiv — ett fall som
enligt nationell rdtt omfattas av en administrativ sanktion, men som enligt Europeiska
konventionen om skydd for de mainskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna
(Europakonventionen) kan anses som straffrittslig, sisom den sanktion som det nationella mélet
ror, som alagts av den nationella regleringsmyndigheten, nédmligen den nationella
tillsynsmyndigheten, och innebar att en medlem av det nationella advokatsamfundet forpliktas att
upphora med att utova verksamhet som styrelseledamot eller ndgon annan befattning som kréver
auktorisation i ett bolag som Overvakas av ndmnda tillsynsmyndighet och att utan drdjsmal avga
fran alla sina befattningar i bolaget?

2) Om den ovanndmnda sanktionen, som enligt nationell ratt utgér en administrativ sanktion, alagts i
ett forvaltningsforfarande, i vilken man ar da den tystnadsplikt som en nationell tillsynsmyndighet
kan aberopa med stod av artikel 54 i direktiv 2004/39 villkorad av kravet pa en rattvis rétteging,
innefattande ratten till ett effektivt rattsmedel, enligt artikel 47 i stadgan — med beaktande av de
krav som samtidigt foljer av artiklarna 6 och 13 i Europakonventionen om en rittvis rittegang och
ritten till ett effektivt rdttsmedel samt de garantier som foreskrivs i artikel 48 i stadgan —, sérskilt
med avseende pd rdtten for den person som alagts en sanktion att fa full tillgdng till den
administrativa akten hos den myndighet som &lagt den administrativa sanktionen och som
samtidigt dr den nationella kontrollmyndigheten, i syfte att tillvarata sin ratt till forsvar och sina
civila rattigheter?

26. CSSF, UBS, Alain Hondequin m.fl. och DV m.fl.,” i egenskap av parter i mélet vid den nationella
domstolen, samt Forbundsrepubliken Tyskland, Republiken Estland, Republiken Grekland, Republiken
Italien, Republiken Polen och Europeiska kommissionen har i forfarandet infér domstolen ingett
skriftliga yttranden. Vid den muntliga férhandlingen den 1 juni 2017 deltog forutom parterna i malet
vid den nationella domstolen éven Forbundsrepubliken Tyskland och Europeiska kommissionen.

IV. Bedomning

27. Forevarande begidran om forhandsavgorande avser regleringen av tystnadsplikt enligt artikel 54 i
direktiv 2004/39/EG.

9 Aven den fysiska personen EU, mot vilken CSSF den 18 juni 2010 meddelade ett liknande beslut som det som riktats till DV, ir delaktig i malet
vid den nationella domstolen och i forfarandet vid domstolen.
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28. Den forsta tolkningsfragan avser tolkningen av undantagsbestimmelsen for "fall som omfattas av
straffrittsliga bestammelser” i artikel 54.1 och 54.3. Med sin andra tolkningsfraga vill den
hénskjutande domstolen fa klarhet i huruvida utformningen av tystnadsplikten i artikel 54 i direktivet,
med avseende pa rdtten att ta del av handlingarna i malet som tillkommer den som en sadan atgird
som den i forevarande fall riktar sig mot, uppfyller de krav som foljer av rdtten till ett effektivt
rattsmedel och ritten till en réttvis rattegéng.

29. Det ska inledningsvis papekas att mélsédttningarna med direktiv 2004/39/EG och det sammanhang
som artikel 54 befinner sig i ska beaktas nir tolkningsfragorna besvaras.

30. Syftet med direktiv 2004/39/EG ér att skapa en integrerad finansmarknad, dér investerare atnjuter
en hog skyddsniva och pa grundval av hemlandstillsyn ge viardepappersforetagen mojlighet att erbjuda
tjanster inom hela unionen.' I detta sammanhang ér syftet med artikel 54 i direktivet att sikerstilla ett
smidigt informationsutbyte, vilket dr nodvéindigt for att uppfylla ovanndmnda syfte. Eftersom detta
forutsitter att de 6vervakade vardepappersforetagen och de behériga myndigheterna kan vara sdkra pa
att de overforda konfidentiella uppgifterna i princip ocksé forblir hemliga', dr det enligt artikel 54.1 i
direktivet i princip forbjudet for tillsynsmyndigheterna att roja hemlig information till tredje man i en
form som inte har blivit generaliserad och anonymiserad.

A. Den forsta tolkningsfragan — “fall som omfattas av straffrdttsliga bestdmmelser”

31. Den hénskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida undantaget
fran tystnadsplikt for "fall som omfattas av straffréttsliga bestimmelser”, vilket foreskrivs i artikel 54 i
direktiv 2004/39, med hinsyn till rétten till en god forvaltning, &r tillimpligt pa en atgird av sadan art
som CSSF:s beslut av den 4 januari 2010.

32. Uttrycket aterfinns i bade punkt 1 och punkt 3 forsta meningen i artikel 54 i direktivet.

33. I det sista ledet i artikel 54.1 i direktivet faststills att forbudet att roja konfidentiell information till
tredje man inte giller for "fall som omfattas av straffréttsliga bestimmelser”. Artikel 54.3 i direktivet
avser de behoriga myndigheternas anvindning av den konfidentiella informationen. Det ar "utan att
det péverkar de fall som omfattas av straffrittsliga bestimmelser” endast tillatet for vissa narmare
angivna syften.

1. Sjdlvstindig tolkning av undantagsbestimmelsen

34. Forst och framst ska det noteras att direktivet inte innehaller nagon definition av "fall som omfattas
av straffrattsliga bestimmelser” och inte heller innehéller ndgon hénvisning till medlemsstaternas
rattsordningar.

35. Dérfor ska detta uttryck enligt domstolens fasta rdttspraxis ges en sjéilvstindig och enhetlig
tolkning inom hela unionen. "

10 Se dom av den 12 november 2014, Altmann m.fl. (C-140/13, EU:C:2014:2362, punkt 26), och skilen 2, 31, 44 och 71 till direktiv 2004/39/EG.

11 Se dom av den 12 november 2014, Altmann m.fl. (C-140/13, EU:C:2014:2362, punkterna 31, 32), och vidare dom av den 11 december 1985,
Hillenius (110/84, EU:C:1985:495, punkt 27) samt skilen 44 och 63 i direktiv 2004/39.

12 Att “anvdndningen” av konfidentiell information enligt artikel 54.3 dven kan omfatta att "réja” information i den mening som avses i artikel 54.1
i direktivet anser jag vara tveksamt (se forslag till avgérande av generaladvokaten Slynn i malet Hillenius, 110/84, EU:C:1985:333, s. 3950).
Eftersom bada styckena innehaller en identisk formulering som foreskriver ett undantag for “fall som omfattas av straffrittsliga bestimmelser”
ar svaret pa denna fraga inte avgorande hir.

13 Se dom av den 18 oktober 2011, Briistle (C-34/10, EU:C:2011:669, punkt 25 och dir anford rittspraxis), och dom av den 9 november 2016,
Wathelet (C-149/15, EU:C:2016:840, punkt 28).
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36. Detta hindrar inte att artikel 54.1 forsta meningen i direktivet forpliktar medlemsstaterna att
sakerstilla att tystnadsplikt géller utan att ndrmare precisera dess innehall. En eventuell befogenhet for
medlemsstaterna — som dock inte ér relevant i detta fall'* — att utforma begreppet "tystnadsplikt”
avgriansas genom unionslagstiftningen och sirskilt genom de undantag' fran forbudet att roja
konfidentiella uppgifter som regleras uttommande i artikel 54 i direktivet.

37. Hartill kommer omstdndigheten att avsaknaden av en enhetlig tolkning i hela unionen av fall da
det undantagsvis ar tillatet att r6ja konfidentiell information till tredje man skulle innebédra en negativ
paverkan pa det smidiga informationsutbytet mellan olika myndigheter och virdepappersforetag,
eftersom de berorda parterna inte kan vara sdkra pa att deras konfidentiella information faktiskt
kommer att hallas hemlig. Detta skulle std i strid med skal 2 i direktiv 2004/39, enligt vilket syftet
med direktivet dr att uppnd den grad av harmonisering som krédvs for att sorja for en hog niva av
investerarskydd och for att pa grundval av hemlandstillsyn ge véirdepappersforetagen mojlighet att
erbjuda tjanster inom hela unionen.

2. Undantagsbestdmmelsens betydelse

38. Uttrycket "fall som omfattas av straffréttsliga bestimmelser” kan i huvudsak ges tva olika
tolkningar. A ena sidan #r det mojligt att géra en “materiell” tolkning av uttrycket, vilket innebir att
"fall som omfattas av straffrittsliga bestimmelser” omfattar faktiska omstindigheter som utgor brott
eller som é&r foremal for straffréttsliga pafoljder. Detta kan vara fallet i malet i den nationella
domstolen, eftersom CSSF:s beslut eventuellt kan anses ha straffrittslig karaktir. A andra sidan &r
ocksa en “forfarandemadssig” tolkning mojlig, enligt vilken denna undantagsbestimmelse endast tillater
att konfidentiell information rojs om det dr nodvéandigt for en forundersokning eller ett straffrattsligt
forfarande enligt nationell ritt.

39. Vilken tolkning som é&r den riktiga ska faststills med sérskild hansyn till det sammanhang dér
undantagsbestimmelsen anviinds och syftet med den reglering som den tillhér. "

a) Sammanhanget for undantagsbestimmelsen i artikel 54 i direktivet

40. I forevarande fall talar sammanhanget kring uttrycket "fall som omfattas av straffréttsliga
bestimmelser” mot den ovanndmnda "materiella” tolkningen av formuleringen.

41. Forst och framst foljer det ndmligen av att den aktuella formuleringen utgér en
undantagsbestimmelse” samt av betoningen pa vikten av att "string yrkesmaissig sekretess iakttas” i
skal 63 i direktivet att "fall som omfattas av straffrittsliga bestaimmelser” ska ges en snév tolkning. Om
undantagsbestimmelsen skulle tillimpas pa alla faktiska omstdndigheter som utgér brott eller &r
foremal for straffrittsliga pafoljder skulle huvudregeln i artikel 54.1 i direktivet, som foreskriver ett
forbud att réja konfidentiell information till tredje man, urholkas.

42. Dessutom ska det beaktas att det av lydelsen av artikel 54.1 i direktivet inte framgar nagra
ytterligare krav for att bryta igenom tystnadsplikten for fall som omfattas av straffréttsliga
bestimmelser.

14 Se i detta avseende det anhingiggjorda malet Baumeister (C-15/16) som avser tolkningen av begreppen "tystnadsplikt” och konfidentiell
information”.

15 Se dom av den 12 november 2014, Altmann m.fl. (C-140/13, EU:C:2014:2362, punkt 35).

16 Se dom av den 18 oktober 2011, Briistle (C-34/10, EU:C:2011:669, punkt 31), dom av den 19 december 2013, Fish Legal och Shirley (C-279/12,
EU:C:2013:853, punkt 42), och dom av den 29 oktober 2015, Saudagor (C-174/14, EU:C:2015:733, punkt 52).

17 Se dom av den 22 april 2010, kommissionen/Férenade kungariket (C-346/08, EU:C:2010:213, punkt 39), och dom av den 26 februari 2015,
Wucher Helicopter och Euro-Aviation Versicherung (C-6/14, EU:C:2015:122, punkt 24).
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43. Detta star i stark kontrast till undantagsbestimmelsen i artikel 54.2 i direktivet som syftar till att
underlitta rojandet av konfidentiell information "om saker och ting har gatt riktigt illa och den
aktuella enheten har upphort med sin normala verksamhet”', men dér ytterligare krav &nda stills
upp. Artikel 54.2 i direktivet &r alltsd endast tillimplig i vissa situationer (om ett konkursforfarande
har inletts mot vdrdepappersforetaget genom domstolsbeslut eller tvangslikvidation har inletts),
inskrénker rojandet av information till en viss sammanhang (i tvistemal eller handelsmal) och tillater
vidare endast rojandet av viss information (information som inte avser tredje man och som é&r
nodvindig for det aktuella forfarandet).

44. Genom denna jamforelse mellan artikel 54.1 och 54.2 i direktivet blir det tydligt att uttrycket "fall
som omfattas av straffrattsliga bestimmelser” inte kan omfatta alla faktiska omstidndigheter som i
materiell mening utgoér brott eller dr foremal for straffrittsliga pafoljder. En sadan tolkning skulle i
brist pa ytterligare forutséttningar avvika fran det oumbirliga strikta skyddet for tystnadsplikten som
ar syftet med artikel 54 och dven en av malsdttningarna med direktivet, utan nagon tydlig grund som
rattfardigar en sddan avvikelse. Samtidigt skulle de detaljerade begransningarna i artikel 54.2 bli
betydelselosa i dessa fall. Det kan framfor allt konstateras att lagstiftaren skulle ha foreskrivit
ytterligare villkor om avsikten hade varit att formuleringen “fall som omfattas av straffréttsliga
bestimmelser” dven skulle omfatta fall som avser brott inom virdepappershandeln eller dér det, som i
forevarande fall, dr fraga om en atgdrds straffrittsliga karaktar.

b) Syftet med undantagsbestimmelsen

45. Aven syftet med uttrycket “fall som omfattas av straffrittsliga bestimmelser” talar for att nimnda
uttryck inte kan omfatta alla faktiska omstandigheter som utgor brott eller dr foremal for straffrattsliga
pafoljder.

46. Artikel 51.1 i direktivet klargor att det "[u]tan att det péverkar forfarandena for aterkallande av
auktorisation eller medlemsstaternas réitt att besluta om straffrittsliga sanktioner” foreligger en
skyldighet att infora "administrativa atgirder ... eller administrativa sanktioner” fér att kunna reagera
mot personer som dr ansvariga for 6vertradelser mot direktivet.

47. Enligt min uppfattning ska formuleringarna ”[u]tan att det paverkar de fall som omfattas av
straffréttsliga bestimmelser” i artikel 54.1 och "utan att det paverkar de fall som omfattas av
straffrattsliga bestammelser” i artikel 54.3 i direktivet ocksa forstdas som klargorande, i likhet med
faststillandet av att medlemsstaternas ratt att utdoma straffréttsliga pafoljder inte paverkas. De klargor
att tystnadsplikten inte utgor hinder for att roja information till ansvariga myndigheter i fall dér en
straffrattslig pafoljd ska utdomas enligt medlemsstaternas réttsordning eller savitt ett straffrittsligt
forfarande inleds. I samklang med detta faststéller artikel 50.2 1, for fall dér initiativet inte tas av de
nationella myndigheterna, de ansvariga myndigheternas rétt att 6verlamna ett drende till atal.

48. Syftet med uttrycket "fall som omfattas av straffrittsliga bestaimmelser” dr att undvika en konflikt
med medlemsstaternas ritt att utdoma straffrittsliga pafoljder och att lagfora brott.

49. Detta andamal star ocksa i samklang med domen i mélet Altmann m.fl.” som avsdg en begiran om
tillgang till uppgifter som framstilldes av investerare som lidit skada p& grund av ett
vardepappersforetags bedragliga agerande. Domstolen faststillde att fallet inte omfattades av
straffrittsliga bestimmelser, eftersom begiran om tillgang till uppgifter framstélldes efter det att
ansvariga personer i foretaget domdes for brott”*. Varken bolagets bedrigliga affirsuppligg eller
brottmélsdomarna som riktades mot de ansvariga ledde till att fallet kunde anses omfattas av

18 Forslag till avgorande av generaladvokaten Jdaskinen i mélet Altmann m.fl. (C-140/13, EU:C:2014:2168, punkt 50).
19 Dom av den 12 november 2014, Altmann m.fl. (C-140/13, EU:C:2014:2362).
20 Dom av den 12 november 2014, Altmann m.fl. (C-140/13, EU:C:2014:2362, punkt 39).
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straffrittsliga bestimmelser i den mening som avses i direktivet.” Generaladvokat Jadskinen
argumenterade pa liknande sitt i sitt forslag till avgérande, namligen att syftet med begidran om
utlimning av handlingar "inte [4r] att anvinda dem i ett straffrittsligt forfarande”*. Undantaget syftar
emellertid just till att "ndr som helst mojliggéra utredningar och straffréttsliga forfaranden, dven
samtidigt som virdepappersforetaget bedriver sin normala verksamhet, och tillsynsmyndigheten far

saledes roja information i sddana forfaranden”.”

50. Slutligen bor det med avseende péa utredningen av syftet med undantagsbestimmelsen for “fall som
omfattas av straffrattsliga bestimmelser” dven erinras om den omstdndigheten att undantaget inte
foreskriver nagra ytterligare villkor. Syftet med undantagsbestimmelsen for “fall som omfattas av
straffréttsliga bestimmelser” i artikel 54.1 i direktivet kan inte vara att all konfidentiell information i
alla sammanhang kan rojas till varje myndighet eller person i varje fall som avser brott eller ar
foremal for straffréttsliga pafoljder. En siddan tolkning skulle i princip direkt motverka det
grundliggande syftet med artikel 54 i direktiv 2004/39, némligen att sdkerstdlla ett strikt skydd for
tystnadsplikten.

¢) Andra overviganden

51. En "forfarandemadssig” tolkning av ”fall som omfattas av straffréttsliga bestimmelser” star éven i
samklang med foljande 6vervdganden.

52. Forst och fraimst stimmer denna tolkning Gverens med systematiken i direktiv 2004/39. Direktivet
skiljer i artikel 51.1 tydligt mellan atgdrder som avser tillsyn och forvaltningsritt, som praglas av
direktivet, & ena sidan, och de straffrittsliga paféljderna som medlemsstaterna infér och som inte
paverkas, & andra sidan. En materiell forstielse av undantagsbestimmelsen pa sa sitt att dess
tillimpning beror pa atgdrdens straffrittsliga karaktdr och saledes att dven forvaltningsatgarder med
straffrattslig karaktar kan kvalificeras som fall som omfattas av straffrittsliga bestimmelser, talar mot
ndmnda atskillnad.

53. Dessutom kan en "forfarandemassig” tolkning forenas med omstdndigheten att uttrycket "fall som
omfattas av straffréttsliga bestimmelser” anvdnds i ett stort antal olika rdttsakter pa
finansmarknadsomradet.” Denna omstindighet talar for att det snarare dr friga om en formulering
vars syfte dr att undvika regelkonflikter och mojliggora informationsutbyte i brottsbekdmpande syfte
och alltsd i mindre utstrickning avser en bedomning i det enskilda fallet av de olika atgdrderna pa
grundval av deras sdrart och fragorna som regleras av direktivet.

54. Slutligen stéds denna "forfarandemissiga” strategi dven av artikel 76.1 i direktiv 2014/65/EU* som
utgér en omarbetning av direktiv 2004/39. Aven om direktiv 2014/65 som tridde i kraft den 2 juli 2014
ersatte direktiv 2004/39 med verkan forst fran den 3 januari 2017, kan den nya versionen i vart fall
anvindas som ett indicium for tolkningen av fall som omfattas av straffrittsliga bestimmelser. Enligt
artikel 76.1 i direktiv 2014/65 paverkas inte "krav i nationella straffrattsliga eller skatterdttsliga
bestimmelser” av forbudet mot att roja konfidentiell information. Det &r alltsa inte fraga om att rdja

21 Se dom av den 12 november 2014, Altmann m.fl. (C-140/13, EU:C:2014:2362, punkt 41).

22 Forslag till avgorande av generaladvokaten Jadskinen i malet Altmann m.fl. (C-140/13, EU:C:2014:2168, punkt 28).

23 Forslag till avgorande av generaladvokaten Jadskinen i malet Altmann m.fl. (C-140/13, EU:C:2014:2168, punkt 27).

24 Se, bland annat, artikel 53.1 andra stycket i Europaparlamentets och radets direktiv 2013/36/EU av den 26 juni 2013 om behdrighet att utéva
verksamhet i kreditinstitut och om tillsyn av kreditinstitut och virdepappersforetag, om éndring av direktiv 2002/87/EG och om upphdvande av
direktiv 2006/48/EG och 2006/49/EG (EUT L 176, 2013, s. 338), artikel 70.2 i Europaparlamentets och rédets forordning (EU) nr 1095/2010 av
den 24 november 2010 om inrdttande av en europeisk tillsynsmyndighet (Europeiska véirdepappers- och marknadsmyndigheten), om dndring av
beslut nr 716/2009/EG och om upphédvande av kommissionens beslut 2009/77/EG (EUT L 331, 2010, s. 84), artikel 24.1 i Europaparlamentets
och rédets direktiv (EU) 2015/2366 av den 25 november 2015 om betaltjdnster pd den inre marknaden, om &ndring av direktiven 2002/65/EG,
2009/110/EG och 2013/36/EU samt férordning (EU) nr 1093/2010 och om upphévande av direktiv 2007/64/EG (EUT L 337, 2015, s. 35).

25 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/65/EU av den 15 maj 2014 om marknader for finansiella instrument och om dndring av
direktiv 2002/92/EG och av direktiv 2011/61/EU (EUT L 173, 2014, s. 349).

ECLILEU:C:2017:606 9



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-358/16
UBS (LUXEMBOURG)

konfidentiell information till personer som berdrs av tillsynsatgirder eller om den straffrittsliga
karaktdren av dessa dtgirder, utan snarare om att visa att tystnadsplikten inte utgor hinder for att roja
information om det dr nodvandigt i syfte att tillimpa nationella straffrittsliga eller skatterttsliga
bestammelser.

55. Slutsatsen dr alltsa att uttrycket “fall som omfattas av straffrittsliga bestimmelser” inte undantar
alla faktiska omstdndigheter som utgor brott eller omfattas av straffrittsliga pafoljder fran
tystnadspliktens tillimpningsomrade. I stéllet dr avsikten med undantaget som skapas genom den
aktuella bestimmelsen att gora det mgjligt att réja konfidentiell information till de behdriga nationella
myndigheterna for att genomfora forundersokningar eller straffréttsliga forfaranden, savitt det krévs
enligt nationell straffrétt eller straffprocessritt. Faktiska omstidndigheter som de i forevarande fall ar
saledes inte “fall som omfattas av straffrittsliga bestimmelser”.

56. I vilken utstrickning som den allmédnna réttsprincipen om en god férvaltning,* som kommer till
uttryck i artikel 41 i stadgan, och ritten att ta del av handlingarna i méalet” som sikerstills hirigenom
star i samklang med artikel 54 i direktivet, ska provas inom ramen for den andra tolkningsfragan.

3. Alternativ till en "materiell” tolkning av “fall som omfattas av straffrdttsliga bestdimmelser”

57. Om domstolen inte foljer mitt forslag, utan i stillet kommer fram till att uttrycket "fall som
omfattas av straffrittsliga bestimmelser” omfattar faktiska omstandigheter som utgor brott eller som
omfattas av straffrittsliga pafoljder, blir det nodviandigt att préva huruvida ett beslut som det som
fattats av CSSF den 4 januari 2010 ar av straffréttslig karaktar.

58. For att besvara fragan ndr en atgird ska klassificeras som straffrittslig dr det nodvandigt att
antingen anvdnda definitionen av "brott” och ”"straff’ i den aktuella medlemsstaten, eller gora en
sjalvstandig tolkning.

59. Det forsta alternativet ndrmar sig dock de Overviganden som jag redan gjort under
punkterna 34-37.

60. En sjélvstindig tolkning av begreppet "fall som omfattas av straffrittsliga bestaimmelser” kan ske
med stod av domstolens rattspraxis avseende forbudet mot dubbelbestraffning i artikel 50 i stadgan.
Domstolen har med hénvisning till "Engel-kriterierna”*® som Europeiska domstolen for de ménskliga
riattigheterna (nedan kallad Europadomstolen) stillt upp beslutat att tre kriterier dr avgorande for
bedomningen av den straffrittsliga karaktidren av en atgird: for det forsta den rattsliga klassificeringen
av overtrddelsen i den nationella réttsordningen, for det andra Gvertriddelsens art och for det tredje de
foreskrivna sanktionernas art och svérighetsgrad.®

61. Med avseende pa det forsta kriteriet kan det konstateras att luxemburgsk rétt klassificerar en
atgird som CSSEF:s beslut som forvaltningsrattslig.

26 Se dom av den 8 maj 2014, N. (C-604/12, EU:C:2014:302, punkt 49), liksom férklaringen till artikel 41 i stadgan (Forklaringar avseende stadgan
om de grundliggande rattigheterna, EUT C 303, 2007, s. 17), och dér anford riattspraxis.

27 Se dom av den 18 juli 2013, kommissionen m.fl./Kadi (C-584/10 P, C-593/10 P och C-595/10 P, EU:C:2013:518, punkt 99), och &ven dom av
den 18 december 1992, Cimenteries CBR m.fl./kommissionen (T-10/92-T-12/92 och T-15/92, EU:T:1992:123, punkterna 37-41).

28 Se Europadomstolens dom av den 8 juni 1976, Engel m.fl. mot Nederlinderna (ECLL:CE:ECHR:1976:0608JUD000510071, 80—82 §S).

29 Se dom av den 26 februari 2013, Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, punkt 35), med hénvisning till dom av den 5 juni 2012, Bonda
(C-489/10, EU:C:2012:319, punkt 37), samt forslag till avgorande Bonda (C-489/10, EU:C:2011:845, punkterna 45-50 och dir anford
rittspraxis).
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62. Med avseende pa det andra kriteriet ska adressaterna av bestimmelsen som atgérden ar grundad
pa, dess syfte och de rittsliga virden som den skyddar beaktas.*

63. Ett beslut som har de kdnnetecken som det &ar fraiga om i forevarande fall riktar sig inte mot
allménheten, vilket ar typiskt for straffratten. Det kan endast riktas mot personer i en viss krets,
ndmligen den tdmligen sndva kretsen av personer som av egen fri vilja har beslutat sig for att utéva
ledande befattningar i foretag som bedriver tillstandspliktig vardepappershandel.

64. Med avseende pa syftet med CSSE:s beslut kan det konstateras att malsédttningen med kravet pa
god vandel enligt artikel 9.1 forsta stycket i direktiv 2004/39 &r att sékerstélla "en sund och ansvarsfull
ledning av foretaget”.”" Liksom de &vriga krav som virdepappersforetag maste uppfylla for att
auktorisation ska beviljas dr syftet med denna forutsittning att skydda investerare och sikerstilla
finanssystemets stabilitet.*® For att sikerstélla detta skydd kontrolleras de ledande befattningshavarnas
lamplighet inte bara inom ramen for tillstandsforfarandet utan &ven regelbundet dérefter av de
behoriga myndigheterna.® Syftet med CSSF:s faststillelse av att det inte lingre finns nagot fortroende
med avseende pa att DV kan garantera en sund och ansvarsfull ledning av vdrdepappersforetag ar
alltsa inte att straffa honom, utan syftar i stillet till att forebygga risker for finanssystemet och
investerare. Aven savitt beslutet faststiller att DV saledes inte dr limpad att inneha ledande
befattningar i ett foretag som ar foremal for CSSF:s 6vervakning, har inte beslutet ett repressivt syfte,
vilket dr kdnnetecknande for straffréitten. Tvirtom foljer denna réttsverkan direkt av direktiv 2004/39,
enligt vilken endast personer med tillrackligt god vandel far inneha sadana befattningar. Kravet att DV
ska avga fran alla sddana poster dr den nodvandiga konsekvensen, i syfte att effektivt avvirja risker och
ar dessutom det mindre ingripande medlet i jimforelse med att aterkalla virdepappersforetagets
auktorisation helt.

65. Inte heller skyddet av dessa rattsliga varden leder till att CSSF:s beslut av den 4 januari 2010 ska
klassificeras som straffrattsligt. Skyddet av investerare och finansmarknadens stabilitet sakerstills
vanligtvis bade av straffritten och av foérvaltningsratten.

66. Vid bedomningen av det tredje "Engel-kriteriet”, den paférda étgirdens art och svarighetsgrad,
riktar Europadomstolen in sig pa det hogsta straff som kan utdémas for 6vertridelsen.** Man stéter
emellertid pa svarigheter om man forsoker tillimpa denna premiss pa forevarande fall, eftersom
beslutet savitt framgar av begdran om forhandsavgorande inte dr grundat pa en bestimmelse som
faststiller en straffsats eller stiller beslutet i ett hierarkiskt forhallande till andra atgérder. Tvartom
innebdr beslutet att kravet pa auktorisation som foreskrivs enligt artikel 9.1 forsta stycket i direktivet
genomfors. I denna utstrackning skiljer sig forevarande fall ocksa fran Europadomstolens domar
angdende péféljder som péforts av tillsynsmyndigheter som 6vervakar finansmarknaden. *

67. Om man beaktar vilken art av beslut det dr fraga om har blir det forst och framst tydligt att
faststillelsen av bristande god vandel och kravet pa att avga fran ledande befattningar i
virdepappersforetag inte ar forbundet med nagot bétes- eller fingelsestraff. Aven om kravet inte skulle
efterlevas, finns inget hot om siddana pafoljder som ér typiska for straffritten. Emellertid forekommer

30 Se dom av den 5 juni 2012, Bonda (C-489/10, EU:C:2012:319, punkt 39), och vidare Europadomstolens domar av den 21 februari 1984, Otztiirk
mot Tyskland (ECLL:CE:ECHR:1984:0221JUD000854479, 53 §), av den 24 februari 1992, Bendenoun mot Frankrike
(ECLLI:CE:ECHR:1994:0224JUD001254786, 47 §), och av den 10 juni 1996, Benham mot Forenade kungariket
(ECLI:CE:ECHR:1996:0610JUD001938092, 56 §).

31 Om denna forutsittning inte foreligger eller inte lingre gor det kan den ansvariga myndigheten végra auktorisation av virdepappersforetaget (se
artikel 7.1 och artikel 9.3 i direktivet) eller ocksa aterkalla auktorisationen senare (se artikel 8.1 c i direktivet).

32 Se skil 17 och vidare skilen 2, 31, 44 och 71 i direktiv 2004/39.

33 Se artiklarna 16 och 17 i direktiv 2004/39.

34 Se Europadomstolens dom av den 9 oktober 2008, Ezeh and Connors mot Forenade kungariket (ECLI:CE:ECHR:2003:1009JUD003966598,
120 §).

35 Se Europadomstolens domar av den 11 juni 2009, Dubus SA mot Frankrike (ECLL:CE:ECHR:2009:0611JUD000524204) och av den 4 mars 2014,
Grande Stevens mot Italien (ECLLI:CE:ECHR:2014:0304JUD001864010), vilka ocksé skiljer sig fran férevarande fall genom att CSSF inte &r en
domstol.

ECLILEU:C:2017:606 11



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-358/16
UBS (LUXEMBOURG)

yrkesforbud dven inom straffriatten. Det innebér dock inte att varje beslut som inskranker den berérdes
val av yrkesmdssig verksamhet automatiskt ska kvalificeras som straffrattsligt. Begrdnsningar av det fria
yrkesvalet genom krav pa personlig auktorisation dr ocksa typiska inom forvaltningsrétt och lagstiftning
som syftar till riskférebyggande.

68. Om man betraktar svarighetsgraden av det aktuella beslutet kan det konstateras att det har
omfattande konsekvenser for den berérde. Atgirdens adressat uppfyller inte en av forutsittningarna
for att vara verksam som ledande befattningshavare for viardepappersforetag och maste darfor avga
fran motsvarande poster. Detta kan leda till bade ekonomisk skada och att den berdrdes offentliga
anseende lider.

69. Det dr emellertid viktigt att beakta att beslutet endast avser vissa verksamheter inom ett yrke. DV
kan fortfarande inneha andra befattningar pa foretag som bedriver virdepappershandel och dven utova
advokatyrket. Dessutom skulle samma ekonomiska skada vara att vdnta om tillsynsmyndigheten
i stéllet for att krdva DV:s avgang aterkallade foretagets auktorisation. Myndigheten skulle ha ritt att
aterkalla auktorisationen enligt artikel 8.1 ¢ i direktivet om foretaget i strid med kraven i
direktiv 2004/39 lat DV stanna i en befattning i foretaget. Slutligen &r det ocksa av vikt att CSSF:s
beslut inte varaktigt utesluter DV fran ledande befattningar eller ens utesluter honom under en
avseviard tidsperiod. Beslutet ger tviartom endast uttryck for CSSF:s rittsliga uppfattning vid
tidpunkten da beslutet utfirdades. Ett nytt beslut avseende DV:s lamplighet kommer att fattas om ett
foretag som bedriver virdepappershandel med DV i en ledande befattning ansoker om auktorisation
vid CSSF eller om ett auktoriserat foretag meddelar avsikten att anstilla honom i en sadan roll. Vidare
ska det beaktas att CSSF:s beslut inte offentliggors, vilket ocksa myndighetens ombud bekréftade vid
den muntliga forhandlingen. Beslutets negativa paverkan pa den berdrdes offentliga anseende ér
didrmed inte en direkt f6ljd av beslutet.

70. Mot bakgrund av ovanstaende Overviganden dr det saledes inte fraga om ett yrkesforbud som
omfattas av straffrittsliga bestimmelser. Tillimpningen av det tredje "Engel-kriteriet” har alltsa inte
till foljd att CSSE:s beslut av den 4 januari 2010 har straffréttslig karaktar.

71. Slutsatsen é&r alltsd att den forsta tolkningsfragan vid en "materiell” tolkning ska besvaras pa sa sitt
att uttrycket “fall som omfattas av straffrittsliga bestimmelser” inte omfattar de faktiska
omstidndigheterna i det aktuella fallet. Om domstolen besvarar fragan om beslutets straffrittsliga
karaktdr jakande, innebér det att artikel 54 i direktiv 2004/39 inte utgér hinder for att réja konfidentiell
information. Eftersom artikel 54 inte stéller upp nagra ytterligare krav for att roja information i "fall
som omfattas av straffréttsliga bestimmelser” skulle tystnadsplikten i praktiken urholkas i varje
sammanhang som berors av straffritten. Det skulle oundvikligen ocksa paverka medlemsstaternas
forundersoknings- och brottmaélsforfaranden. Det tydliggor éterigen att tolkningen av uttrycket "fall
som omfattas av straffrittsliga bestimmelser” i artikel 54 i direktiv 2004/39 inte kan ske pa grundval
av en "materiell” forstaelse, utan maste ske mot bakgrund av en "férfarandemassig” forstéelse.

4. Slutsats i denna del

72. Mot bakgrund av ovanstdende Overviganden ska den forsta tolkningsfragan besvaras pa foljande
satt:

73. Uttrycket "fall som omfattas av straffrattsliga bestimmelser” i artikel 54.1 och 54.3 i
direktiv 2004/39 omfattar inte faktiska omstandigheter i vilka en nationell tillsynsmyndighet faststiller
att en person inte atnjuter fortroende och darfor inte dr lampad att inneha ledande befattningar i ett
foretag som ar foremal for myndighetens tillsyn och dérfor kriver att personen avgar fran alla sadana
poster.

12 ECLIL:EU:C:2017:606



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-358/16
UBS (LUXEMBOURG)

B. Den andra tolkningsfragan — rdtten till en rdttvis rdattegang och ett effektivt rdttsmedel

74. Den hinskjutande domstolen har stéllt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida utformningen
av tystnadsplikten i artikel 54 i direktivet, med avseende pa rétten att ta del av handlingarna i malet
som tillkommer personen som en sadan atgird som den i forevarande fall riktar sig mot, motsvarar
ritten till ett effektivt rattsmedel och en rdttvis rittegang enligt artiklarna 47 och 48 i stadgan liksom
artiklarna 6 och 13 i Europakonventionen.

75. Forst och framst ska det erinras om att Europakonventionen inte ar en rattsakt som formellt utgor
en del av unionens rattsordning och att tolkningen av artikel 54 i direktivet darfor ska ske med hjélp av
artiklarna 47 och 48 i stadgan.*

1. Artikel 47 i stadgan

76. 1 artikel 47.1 i stadgan foreskrivs rétten till ett verksamt rdttsmedel infér en domstol och i
artikel 47.2 ritten till en rdttvis rattegang infér en domstol.

77. Direktivet sakerstiller att kraven pa ett verksamt rédttsmedel enligt artikel 47.1 i stadgan uppfylls.
Artikel 52.1 i direktivet foreskriver att de behoriga myndigheternas beslut ska vara vdl underbyggda
och att de ska kunna provas i domstol. Sékerstillandet av artikel 47.1 i stadgan sker, med avseende pa
rattsmedlets effektivitet, genom att det foreligger en rétt att véicka talan vid domstol som ér oberoende
av den behoriga myndigheten som utfirdat det negativa beslutet och ar behorig att prova namnda
beslut. Att dessa forutsittningar dven &ar uppfyllda i forevarande fall visas av motiveringen till CSSF:s
beslut av den 4 januari 2010 och forfarandet i huvudsaken.

78. Ritten till en réttvis rattegdng infor domstol enligt artikel 47.2 i stadgan omfattar forst och framst
principen om ett kontradiktoriskt forfarande. Enligt ndmnda princip har parterna i ett forfarande rétt
att f4 ta del av bevisning och yttranden som ingetts till domstolen och att yttra sig daréver.”” Denna
ratt paverkar dock inte ett fall som det forevarande. Parterna tvistar ndmligen inte om information
som &dr en del av forfarandet infér domstolen. Diarmed finns inte heller nagon risk att

domstolsavgorandet grundades pa omstindigheter och handlingar som en av parterna inte kunnat ta
del av.”*

79. Ratten till en réttvis réittegang enligt artikel 47.2 i stadgan omfattar dessutom skyddet av ratten till
forsvar. Denna allmédnna unionsrittsliga princip kommer for forvaltningsrattsliga forfaranden till
uttryck i artikel 41 och for straffréttsliga forfaranden i artikel 48.2 i stadgan. Skyddet av rétten till
forsvar omfattar dven ritten att ta del av handlingarna i malet.

36 Se dom av den 3 september 2015, Inuit Tapiriit Kanatami m.fl./kommissionen (C-398/13 P, EU:C:2015:535, punkt 46), och dom av den
15 februari 2016, N. (C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, punkterna 45 och 46 och dér anford rittspraxis).

37 Se dom av den 14 februari 2008, Varec (C-450/06, EU:C:2008:91, punkt 47), och dom av den 4 juni 2013, ZZ (C-300/11, EU:C:2013:363,
punkt 55).

38 Se dom av den 4 juni 2013, ZZ (C-300/11, EU:C:2013:363, punkt 56), och dom av den 2 december 2009, kommissionen/Irland m.fl. (C-89/08 P,
EU:C:2009:742, punkt 52 och dér anford réttspraxis).
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80. Denna ritt avser handlingar som "beror” personen, vilket framgar tydligt av artikel 41.2 b i stadgan.
Till detta raknas alla belastande uppgifter och handlingar som myndigheten lagger till grund for sitt
beslut.” Utover detta omfattar ritten att ta del av handlingarna i malet dven handlingar® som talar
till en persons fordel, och siddana som visserligen inte har lagts till grund for beslutet, men som star i
ett objektivt samband med detta®. Det ar hirvidlag inte av nagon betydelse vilken fysisk akt som
uppgifterna har lagts i.

81. Handlingarna som den aktuella tvisten avser ska enligt DV:s uppfattning innehalla uppgifter om
den "sanna” fordelningen av roller ndr Luxalpha grundades. Eftersom CSSF bland annat motiverar sitt
beslut pa grundval av adressatens roll vid Luxalphas grundade avser den begirda informationen alltsa
handlingar som potentiellt kan vara till den berérdes fordel.

82. CSSF har dock erhillit dessa handlingar inom ramen for sin 6vervakning av UBS och Luxalpha.
Ritten att ta del av handlingarna i malet utesluter inte att uppgifterna avser tredje man. Tredje mans
grundlaggande rittigheter ska dock beaktas. Ritten att ta del av handlingarna i malet &r namligen inte
absolut, utan giller under forbehéll av att det berittigade intresset av att konfidentialiteten skyddas
samt att tystnadsplikt och affirshemligheter skyddas, vilket framgar av artikel 41.2 b i stadgan.

83. Ritten att ta del av handlingarna i malet och tystnadsplikten maste foljaktligen végas mot varandra.
Nar det giller direktiv 2004/39 &r artikel 54 resultatet av att unionslagstiftaren har gjort en sadan
avviagning. Det ska provas huruvida det har gjorts en proportionerlig avvigning av de motstdende
intressena i den mening som avses i artikel 52.1 i stadgan.

84. Det ska beaktas att artikel 54 i direktivet inte foreskriver ett absolut foretrade for tystnadsplikten
framfor rdatten att ta del av handlingarna i ett forvaltningsmal. Artikel 54 foreskriver visserligen ett
grundldggande forbud mot att roja konfidentiell information, men tillater emellertid alltid ett sadant
rojande av information i sammanfattad eller allmén form.* Dessutom innehdller artikel 54 en
uttommande forteckning 6ver flera undantag fran detta férbud, déribland det redan ndmnda "fall som
omfattas av straffrittsliga bestaimmelser”.

85. Unionslagstiftarens beslut att infora ett strangt skydd for tystnadsplikten &r inte enbart grundat pa
overvagandet att det skyddar de direkt berorda foretagen, utan dven pa att det dven sdkerstiller att
marknaderna for finansiella instrument inom unionen fungerar.*

86. Kvaliteten hos uppgifterna som virdepappersforetagen lamnar till tillsynsmyndigheterna och
informationsutbytet mellan myndigheterna ar beroende av tilliten till att de 6verforda uppgifterna
faktiskt hemlighalls. Utan ett strikt skydd for tystnadsplikten skulle &ven systemet for 6vervakning av
foretag pa viardepappersmarknaden — som dr grundat pa informationsutbyte — och i slutindan dven
skyddet for investerare som agerar pa unionsmarknaderna dventyras.

87. Hartill kommer att uppgifterna som samlas in av tillsynsmyndigheterna kan ha ett stort
ekonomiskt virde. En avvikelse fran skyddet for tystnadsplikten kan orsaka att rétten att ta del av
handlingar missbrukas for att utnyttja konfidentiell information i andra éndamal dn de avsedda.

39 Se dom av den 7 januari 2004, Aalborg Portland m.fl./kommissionen (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P
och C-219/00 P, EU:C:2004:6, punkt 68).

40 Se dom av den 7 januari 2004, Aalborg Portland m.fl./kommissionen (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P
och C-219/00 P, EU:C:2004:6, punkterna 68, 74 och 75), och dom av den 25 oktober 2011, Solvay/kommissionen (C-110/10 P, EU:C:2011:687,
punkt 49).

41 Se dom av den 7 januari 2004, Aalborg Portland m.fl./kommissionen (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P
och C-219/00 P, EU:C:2004:6, punkterna 125 och 126).

42 Se dom av den 18 juni 2008, Hoechst/kommissionen (T-410/03, EU:T:2008:211, punkterna 153 och 154) med avseende pa kravet av
icke-bindande lydelser eller icke konfidentiella sammanfattningar av handlingar.

43 Se dom av den 12 november 2014, Altmann m.fl. (C-140/13, EU:C:2014:2362, punkt 33).
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88. Samtidigt maste det beaktas att ett strikt skydd for tystnadsplikten enligt artikel 54 i direktivet kan
leda till att adressaten av en belastande atgdrd i syfte att forsvara sig endast far ta del av sddana
uppgifter som samma tillsynsmyndighet som har utfirdat det angripna beslutet véljer att limna till den
berérde. Dérigenom kan en tillsynsmyndighet begransa de mojligheter till férsvar infér domstol som
tillkommer en person mot vilken myndighetens atgdrder riktar sig. Detta skulle inte vara lika
betinkligt om det skulle finnas en organisatorisk separation mellan tillsynsmyndigheten och
myndigheten som utfirdar det belastande beslutet. I forevarande fall 4r CSSF ett organ med ansvar for
overvakning av virdepappersforetag, for att vidta atgérder som blir aktuella under 6vervakningen och
for att besluta om tillgdngen till information.* Eftersom det kan finnas tvivel med avseende pa
myndigheternas opartiskhet pa den forvaltningsrittsliga nivan, dr det nodvéindigt att sikerstilla att det
finns en effektiv domstolskontroll av deras beslut.*

89. Dessutom ska det beaktas att de behoriga myndigheterna redan har brutit tystnadsplikten genom
att ha rojt den belastande informationen som de har anvént for att motivera sitt beslut. Mot denna
bakgrund framstar det som oacceptabelt att myndigheterna far végra att 6verlimna information som
potentiellt kan vara till den berdrdes fordel och som har samband med beslutet, genom att rent
allmént hénvisa till tystnadsplikten.

90. Jag ar emellertid av den uppfattningen att direktiv 2004/39 mojliggér en proportionell balansering
mellan rdtten till forsvar och skyddet for tystnadsplikten i fall som det nu aktuella. Rétten till forsvar
kan némligen sékerstéllas pa andra sitt &n genom att adressaten ges riétt att ta del av beslutsunderlag
som potentiellt kan vara till dennes fordel.

91. Visserligen foreskriver artikel 54.1 i direktivet, enligt dess lydelse, att konfidentiell information inte
far rojas till "ndgon person eller myndighet”. Detta kan dven forstas sd, att det innefattar nationella
domstolar. Mot en saddan tolkning talar dock artikel 54.3 i direktivet, i vilket det faststélls att den
ansvariga myndigheten far anvidnda sig av konfidentiell information inom ramen for rittsliga
forfaranden, sirskilt for utforandet av sina uppgifter. Aven artikel 50.2 1 i direktivet talar for detta,
eftersom bestimmelsen ger en befogenhet att overlimna ett drende till atal. Darmed utgor inte
direktivet hinder for att myndigheter rojer sddana underlag som avses i forevarande fall till den
behoriga domstolen. Det ankommer da pa den ansvariga nationella domstolen att avgéra huruvida
underlagen ska anses vara till en viss parts fordel och hur de kan tas upp till provning i forfarandet i
enlighet med nationell lagstiftning.

92. Visserligen krdver principen om en rittvis rdttegdng i princip att denna information dven
Overlamnas till atgdrdens adressat, for att denne ska kunna yttra sig ddrom inom ramen for
domstolsforfarandet. En begrinsning av denna rétt kan dock motiveras savitt det endast &r fraga om
information som potentiellt kan vara till adressatens fordel och i annat fall 6ver huvud taget inte kan
tas upp inom domstolsforfarandet.

93. Pa sa sitt ar det for det forsta mojligt att sikerstdlla ett strikt skydd for tystnadsplikten, vilket &r
syftet med direktiv 2004/39. For det andra garanteras att personen mot vilken en sadan éatgard som
den i forevarande fall riktas far ett réttvist forfarande infér domstol.

44 Hénvisningen som DV gor till Europadomstolens dom av den 11 juni 2009, Dubus SA mot Frankrike (ECLI:CE:ECHR:2009:0611JUD000524204;)
ar irrelevant, eftersom den vilar pa det felaktiga antagandet att CSSF — som Commission bancaire i nimnda fall (24 och 55 §§ i domen) — skulle
vara en domstol i den mening som avses i artikel 6.1 Europakonventionen respektive artiklarna 47 och 48 i stadgan.

45 Se dom av den 16 maj 2017, Berlioz Investment Fund (C-682/15, EU:C:2017:373, punkt 55), och vidare, med avseende pa principen om
opartiskhet enligt artikel 47.2 i stadgan, dom av den 14 juni 2017, Online Games m.fl. (C-685/15, EU:C:2017:452, punkterna 60-64), liksom
med avseende pa artikel 41.1 i stadgan, mitt forslag till avgérande i malet Spanien/radet (C-521/15, EU:C:2017:420, punkterna 98-115).
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2. Artikel 48 i stadgan

94. Det kan konstateras att artikel 48 i stadgan innehaller ett skydd for oskuldspresumtionen och for
ritten till forsvar som tillkommer den som har blivit “anklagad”,* och allts& dr utformad for genuint
straffrattsliga forfaranden.

95. Den grundliggande rittigheten &r foljaktligen inte relevant i forevarande fall. Varken det
tillsynsforfarande som utmynnade i att CSSF utfirdade ett administrativt beslut med preventiv
karaktdr eller det forvaltningsrittsliga forfarandet som avsig omprovningen av detta beslut ska
klassificeras som straffrattsliga forfaranden.

96. Aven om ett sddant férfarande dr fér handen, utgér inte artikel 48 i stadgan hinder den for
utformning som har getts tystnadsplikten i artikel 54 i direktivet. Da mdjliggér mitt forslag till en
"forfarandemassig” tolkning av "fall som omfattas av straffrattsliga bestimmelser” i den mening som
avses i artikel 54.1 och 54.3 i direktivet att konfidentiell information rojs till réttsvardande
myndigheter. Det ankommer da pa de rittsvirdande myndigheterna att i Gverensstimmelse med
nationella processrittsliga bestammelser i brottmal oOverlimna all nédviandig information till den
anklagade som denne behdover for att tillvarata sina réttigheter.

3. Slutsats i denna del

97. Mot bakgrund av det ovan anforda ska den andra tolkningsfragan besvaras pa sa sitt att den
ansvariga tillsynsmyndigheten med hénvisning till tystnadsplikten enligt artikel 54.1 i direktivet far
végra att roja konfidentiell information som potentiellt kan vara till fordel for personen mot vilken en
sadan atgiard som den i forevarande fall riktas sig, om inget av undantagen som foreskrivs i artikel 54 i
direktivet ar tillampligt och ritten till forsvar som tillkommer atgdrdens adressat kan garanteras pa ett
annat satt.

V. Slutsats

98. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar Cour administratives
begéiran om forhandsavgorande pa foljande satt:

1) Uttrycket 7fall som omfattas av straffrittsliga bestimmelser” i artikel 54.1 och 54.3 i
direktiv 2004/39/EG omfattar inte faktiska omstédndigheter i vilka en nationell tillsynsmyndighet
faststiller att en person inte atnjuter fortroende och darfor inte ar ldmpad att inneha ledande
befattningar i ett foretag som é&r foremal for myndighetens tillsyn och darfor kriaver att personen
avgar fran sadana poster.

2) Den ansvariga tillsynsmyndigheten far med héanvisning till tystnadsplikten enligt artikel 54.1 i
direktivet vagra att roja konfidentiell information som potentiellt kan vara till fordel f6r adressaten
av ett beslut, genom vilket myndigheten faststéller att denne inte lingre atnjuter fortroende och
darfor inte &r liampad att inneha ledande befattningar i ett foretag som &ar foremal for
myndighetens tillsyn och dédrfor maste avga fran alla sddana poster, om inget av undantagen som
foreskrivs i artikel 54 i direktivet ar tillampligt och rétten till forsvar som tillkommer atgérdens
adressat kan garanteras pa ett annat sétt.

46 Se dom av den 17 december 2015, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 83).
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