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Sammanfattning

I detta utlatande analyseras de rittsliga konsekvenserna av det féreslagna vardedverforings-
forbudet for friskolor, som framlagts i betankandet SOU 2025:37. Forbudet avser att for-
hindra vinstutdelning och andra former av vardedverforingar hanforliga till friskoleenheter

under vissa omstandigheter, sdésom vid nyetablering, dgarbyten och kvalitetsbrister. Vidare
ska forbudet dven stimulera till kontinuerligt kvalitetsforbattringsarbete inom ramen for vad
som beskrivs som ett ekonomiskt ansvar. Forslaget innebar en materiellt ingripande begrans-
ning av bl.a. aktiebolags majlighet och ratt att forfoga over det fria egna kapitalet.

D

2)

3)

4)

5)

Inskrinkning av ndringsfriheten (2 kap. 17 § RF). Forslaget innebar ett selektivt hinder
som negativt paverkar vissa aktorer (nyetablerade, forvarvade enheter) medan andra
(etablerade skolor) undantas. Detta medfor olikabehandling utan objektivt godtagbara
skal och strider mot den grundlagsfasta ekonomiska likabehandlingsprincipen for na-
ringsutovning. Forbudsforslaget uppfyller inte kravet pa generell rackvidd. Bolag be-
handlas genom forslaget olika trots att de utfér identiska uppgifter.

Otillaten inskrankning enligt egendomsskyddet (2 kap. 15 § RF och EKMR, forsta till-
laggsprotokollet art. 1). Ett forbud mot utdelning och andra vardeéverforingar inskran-
ker aktiedgarnas ratt att forfoga 6ver egendom i form av fritt eget kapital. Detta kraver
en ingaende proportionalitetsprovning, vilken inte har genomférts. Atgarden kan dar-
med anses utgora ett oproportionerligt intrang i egendomsskyddet.

Ofédrenlighet med EU-rdtten. Forbudsforslaget innebar begransningar av fordragsskyd-
dade rattigheter utan att ndgot barande motiv avseende férenligheten med unionsratten
har analyserats tillrackligt: Etableringsfriheten (artikel 49 FEUF) — Forslaget riskerar att av-
skracka utlandska eller gransoverskridande etableringar samt foretagsforvarv inom skol-
vasende. Fria kapitalrorelser (artikel 63 FEUF) — Forbudet utgor ett direkt hinder mot ut-
delningar och avkastning pa investeringar. Utredningen har inte visat att forslaget ar
nodviéndigt eller att mindre ingripande medel inte ar tillrackliga.

Brister i proportionalitet och dndamalsenlighet. Utredningen har inte pavisat att det
finns ett verkligt, konkret och tillrackligt allméant intresse som forslaget nodvandigtvis
maste tillgodose genom just den foreslagna atgiarden. Atgarden kan inte anses vara ag-
nad att vara verksam for att tillgodose de olika &ndamal den &r avsedd f6r och ddrigenom
olamplig. Alternativa, mindre ingripande metoder har inte analyserats, trots att det finns
uppenbara och langt mer verksamma andra sétt att uppna samma resultat utan att dessa
strider mot konstitutionella och unionsrattsliga regler.

Omotiverade villkor for riktade statliga bidrag. Utredningen foreslar att riktade statliga
bidrag for olika @ndamal ska villkoras av att stodmottagaren inte genomfor vardedver-
foringar trots att mottagaren uppfyller de sakmassiga villkoren for bidraget i ovrigt.
Dessa atgarder framstar inte som andamalsenliga och kopplas till malsattningar bortom
sjalva bidraget och som ett tillkommande sanktionsmedel alternativt patryckningsmedel
som rimligen inte uppfyller kravet pa proportionalitet oavsett om den bedoms enligt
svensk nationell ratt eller enligt unionsratten.
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6) Bristande associationsrittslig anpassning. Forbudet foreslds gdlla enhetsvis men utan
hénsyn till olika associationsformers rattsliga konstruktioner. Olika aktorer behandlas
inte enhetligt Det far oproportionerligt negativa effekter for vissa associationer, sdsom
handelsbolag, medan det blir verkningslost for exempelvis stiftelser. Detta leder till ratts-
osdker tillampning och diskriminerande effekter mellan associationsformer. Forbudet in-
nebar dven ett vasentligt avsteg fran aktiebolagsrattens principer, eftersom det paverkar
ratten till avkastning pa investerat kapital och ddrmed kan avskracka kapitaltillforsel till
sektorn. Aktiebolagets grundfunktion paverkar harigenom negativt.

Sammantaget ar det foreslagna vardedverforingsforbudet oforenligt med det konstitutionella
skyddet, unionsratten samt centrala associationsrattsliga principer. Det blir darfor oproport-
ionerligt, selektivt och rattsosakert och bor darfor inte genomforas i dess nuvarande utform-
ning.
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4.

Uppdraget

Jag har fatt i uppdrag av Svenskt Naringsliv att uttala mig om forslag till forbud mot
vardeoverforingar for vissa foretag i skolsektorn. I uppdraget ingar att gora en bedom-
ning och ldmna ett rattsutlatande av de rattsliga konsekvenser som kan férvantas upp-
komma vid ett eventuellt inforande av ett vardedverforingsforbud for foretag verk-
samma inom skolsektorn sdsom det har framkommit i delbetankandet av Utredningen
om vinst i skolan, Skdirpta villkor for friskolesektorn, SOU 2025:37 (harefter; Betankandet).
Arendet remissbehandlas fér narvarande av Utbildningsdepartementet, dnr
U2025/01015.

Detta utldtande avgréansas sa att det endast omfattar den foreslagna bestimmelsen om
forbud mot vardedverforing i vissa fall och for vissa foretag som det behandlas i kapitel
5 och 10 i Betankandet. Utredningen nedan omfattar inte forslagen om sarredovisning,
ej heller den narmare utformningen av kraven pa ekonomiska forutsattningar och for-
maga, aven om sadana intressen i allmanhet har en koppling till det foreslagna varde-
overforingsforbudet.

Inledningsvis forutskickar jag att mitt utlatande harnedan syftar till att klarldgga ratts-
laget angdende de av Utredningen framlagda forslagen men inte att ta stillning till
enskilda bevisfragor eller dess resultat i nagon tvist in casu. Detta hindrar inte att jag —
utan avsikt att foregripa en eventuell rittslig bedomning av domstol — kan ge uttryck
for ett majligt utfall av en domstolsprovning, eller vad de rattsliga konsekvenserna
skulle kunna bli med hénsyn tagen till vissa forutsattningar sdsom de presenteras har
nedan.

Direktiven till Utredningen

Enligt kommittédirektiven fran forra regeringen under 2022 tillsattes en sarskild utre-
dare att lamna forslag pa en reglering som skulle sdkerstélla att de skattemedel som
avsatts for skolan anvands for det som medlen ar avsedda for, dvs. att finansiera drif-
ten av dessa verksamheter. I uppdraget ingick darfor inledningsvis i huvudsak att ut-
reda och foresld hur (inte om) det kunde inforas ett forbud mot vinstutdelning fran
enskilda huvudman inom forskolan, forskoleklass, grundskola, grundsarskola och fri-
tidshem som anordnas vid en skolenhet med nagon av dessa skolformer, samt gymna-
sieskola och gymnasieforskola.!

Direktiven dndrades sedermera av nuvarande regeringen den 6 juli 2023, varigenom
uppdraget dndrades sa att utredaren gavs i uppdrag att foresla en utvidgad agar- och
ledningsprovning, vissa vinstutdelningsforbud eller annan vinstutdelningsbegrans-
ning och skérpta sanktioner. Hirmed avsags att utreda och foresla forbud mot vinstut-
delning eller annan vinstutdelningsbegransning a) under de forsta aren efter nyetable-
ring, b) vid dgarbyten samt c) vid kvalitetsbrister. Samtidigt skulle utredas hur det kan

! Kommittédirektiv U 2022:102. Utredningen behandlar sdlunda inte vuxenutbildningen i vid mening.
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8.

sakerstallas att enskilda huvudman inom skolvasendet har en stabil ekonomi. Harvid-
lag skulle dven utredas hur kringgang av vinstutdelningsforbudet skulle sakerstallas.?

Som en ytterligare begransning av uppdraget skulle utredas hur férbuden skulle vara
forenliga med egendomsskyddet och néringsfriheten jml. 2 kap. 15, 17 §§ regeringsfor-
men (RF) samt internationella forpliktelser om maénskliga rattigheter, minimering av
administrativ borda for enskilda och att proportionalitetsprincipen beaktades.

Motiveringen till uppdraget fran regeringen ar att utbildningsverksamhet for barn och
unga ska bedrivas langsiktigt och att d4gare med kortsiktiga vinstmaximeringsintressen
ar olampliga som skolhuvudman. Finansiering av skolverksamheten sker framst i form
av den s.k. skolpengen®, men dven i form av olika statsbidrag*. I kommittédirektiven
anges att om bidrag maste anvéandas i skolverksamheten kan kvalitet i verksamheten
byggas upp och bibehallas. Ett sitt att garantera detta dr, enligt regeringen, att bygga
upp eget kapital och ekonomisk styrka over tid, vilket ska sdkerstdllas genom att skol-
pengen anvands i verksamhet “fullt ut” i borjan av en nyetablerad verksamhet eller i
samband med &dgarovergang. En siadan begrinsning ska alltsa inte gélla etablerade
verksamheter.

Utredningens foérslag om vardeodverforingsforbud

Ett av huvudforslagen i Utredningen géller en begransning av majligheten for bl.a. ak-
tiedgare i aktiebolag att vid bolagsstimman disponera 6ver det fria egna kapitalet. Ut-
redningen foreslar tidsbegransade vardeoverforingsforbud i vissa situationer gallande
vinst fran skolverksamhet och andra former av vardedverforingar fran de verksamhet-
erna. Enligt Utredningen ska det alltjamt vara tillatet att lata verksamheten ga med
overskott, dvs. att gora vinst. Forslagen omfattar bl.a. en ny definition av begreppet
vardeoverforing i vissa fall avgransat till enheter (skolenhet, forskoleenhet och fri-
staende fritidshem), dvs. inte hela huvudmannens verksamhet, men i andra fall lika-
fullt hela den enskilde huvudmannens verksamhet. Férbuden foreslas komma till ut-
tryck genom att omfatta foljande atgarder, dock motiverade av tre helt olika andamal:

2 Kommittédirektiv U 2023:109. Uppdraget utvidgades och dndrades @ven den 19 september 2024, men
avsag inte vinstutdelningsforbudet, se dir. U 2024:8.

3 Ersdttning enligt 8 kap. 21 § och 10 kap. 37 § skollagen, i dagligt tal benamnt skolpeng.

4 Statsbidragen handlédggs av Skolverket och omfattar olika fokusomraden, se https://www.skolver-
ket.se/styrning-och-ansvar/statsbidrag/hitta-statsbidrag.
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a) For att sakerstalla att skolforetaget har langsiktig ekonomisk och finansiell for-
maga foreslas att tillsynsmyndigheten pa basis av en sarredovisning®, ska besluta®
om vardeoverforingsforbud

i) for nyetablerade” enheter enheten under fem ar raknat fran forsta utbetalning
av skolpeng, och

ii) om det sker forandringar i bestimmande inflytande® 6ver en enskild huvud-
man for den enhet eller de enheter som myndigheten godkant under fem ar
raknat fran tidpunkten nar forandringen skedde.

b) Vardeoverforingsforbud fir aven beslutas av tillsynsmyndighet som ett sanktions-
komplement till andra rattsmedel i samband med forelaggande fullgora att sina
skyldigheter gdllande villkor f6r godkdnnande eller beslutet om ratt till bidrag
under tva ar raknat fran beslutsdatum.’

c) For att fortydliga huvudmannens “ekonomiska ansvar”1? att utover skyldigheter
som foljer av lag och andra bestammelser att utveckla verksamheten foreslas

5 Det &r alltsa inte fraga om en sarredovisning av kostnader och intdkter i traditionell bemérkelse, utan
i praktiskt hanseende en fullstandig redovisning av enhetens rakenskaper som om enheten hade varit
bolagiserad eller annars bedrivits i separat juridisk person.

¢ Det dr inte fraga om ett generellt verkande forbud, utan det maste foregas av ett beslut av myndig-
heten for att trada i kraft. Beslut kan 6verklagas till allméan forvaltningsdomstol enligt 28 kap. 2, 5 §§
skollagen. Provningstillstand kravs vid 6verklagande till kammarratten. Forbudet ska dock, enligt
forslaget, borja gélla innan det vunnit laga kraft.

7 Med nyetablering avses i forslaget att en enskild huvudman borjar bedriva verksamhet med stod av
ett nytt godkdnnande enligt 2 kap. 5 § skollagen. Harmed avses savil helt nya enheter, eller enheter
som forvarvats av en annan enskild huvudman (inkramsoverlatelse eller huvudmannabyte for en-
heten). Forandringar av befintlig verksamhet i en enhet som inte kraver nytt godkédnnande eller utok-
ning av verksamheten med t.ex. fler arskurser eller program utgor inte nyetableringar och omfattas
dérigenom inte av forbudet.

8 Vad som avses med forindringar i bestimmande inflytande foreslas inte regleras i lagtexten, men fram-
gar oversiktligt men inte uttommande av motiven. Ett tydliggorande i definitioner synes i allmanhet
pakallat for att battre tydliggora bestaimmelsen tillimpningsomrade.

9 Enligt direktiv 2023:109.

10 Motiven till férbudsforslaget kopplade till riktade statsbidrag ar inte helt klarlagda i Utredningen.
Vad som avses med ”ekonomiskt ansvar” i Betdnkandet dr inte definierat mer &n att det innefattar
samtliga krav som foljer av tillstandet att bedriva verksamhet och andra krav som héarror fran skolre-
laterade forfattningar. Utredningen ger dock harutover uttryck for att enskilda huvudmaén harutdver
har ett tillkommande sjilvstindigt ansvar att kontinuerligt vidta kvalitetshojande atgarder, vilket skulle
urholkas om det samtidigt gjordes vardedverforingar. Enligt Utredningen inryms i det ekonomiska
ansvaret darfor “andra dtgirder som huvudmannen anser vara nédvandiga for att utveckla verksam-
heten [kurs. tillagd]”, utan att det nirmare forklaras vad dessa atgarder innefattar. Enligt Utredningen
ska vdrdedverforingar — till sin natur och synbarligen oavsett storlek — salunda betraktas som ofdren-
liga med att erhdlla riktade statsbidrag for genomforande av utvecklingsinsatser (jfr Betankandet, sid.
357 £.).
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begransningar av vardedverforingar kopplade till vissa, i vid mening, kvalitetsho-
jande riktade statliga bidrag (dock ej kommunala bidrag) ' genom

i) ettindirekt vardedverforingsforbud varigenom riktade statsbidrag villkoras av
att dessa inte far lamnas till en enskild huvudman som har gjort en vardedver-
foring for det senaste rakenskapsaret,

ii) ett forbud mot vardedverforingar for enskilda huvudman som har mottagit
statsbidrag for det senaste avslutade rakenskapsaret, eller for rakenskapsaret
som bidraget avser, och

iii) majlighet for Skolverket att dterkriva hela eller delar av beviljat statsbidrag om
huvudmannen har gjort'? en vardedverforing for det senaste avslutade raken-
skapsaret, eller om huvudmannen genomfor en vardedverforing for raken-
skapsar som bidraget avser.

9. Med virdedverforing avses i samtliga fall alla affarshandelser som medfor att formogen-
heten i en enhet minskar och som inte ar av rent affirsmassig karaktar for enheten. I
detta ingar alltsa saval vinstutdelningar, forvarv av egna aktier, nedsattning av aktie-
kapitalet och d@ven gévor till allmannyttigt &ndamal (inkl. stod till vetenskaplig forsk-
ning). Vidare forslas att 6verforing av ett 6verskott av kommissiondrsverksamhet i en
enhet till ett kommittentforetag ska utgora en vardedverforing. I Betainkandet ges inga
forslag pa civilrattsliga konsekvenser av 6vertradelse mot vardedverforingsforbudet,
t.ex. att vardeoverforing enligt forslaget skulle medfora ogiltighet eller aterbaringsskyl-
dighet.!

10. Forbuden i a) — b) foreslas komma till uttryck genom nya bestdmmelser i skollagen,
medan bestdimmelserna om riktade statliga bidrag i c) ska inforas i respektive forord-
ning for de riktade statliga bidragen. Utredningen ger darfor inga forfattningsforslag
for forbuden i ¢) utan endast en modellbestimmelse som kan intas i respektive forord-
ning.

11. Forbuden under a) ovan triffar salunda inte befintliga enheter som inte omfattas av
forandringar i bestimmande inflytande. Redan etablerade skolforetag har salunda ratt

11 Utdver villkor som kopplas till vardedverféringar innehaller forslaget dven diskvalificering av so6-
kande avseende mgjligheten att erhélla bidrag for en skol- eller forskoleenhet som under senaste aret
fatt ett vitesforelaggande for kvalitetsbrister inom det omrade som bidraget avser, kombinerat med
mojlighet for Skolverket att dterkriva hela eller delar av ett beviljat statsbidrag fran en huvudman om
det efter beslutet kommer fram att det fanns ett foreldggande med vite gdllande enheten vid tidpunk-
ten for beslutet eller nagon gang under ett ar fore det. Den kompletterande bestimmelsen om aterkrav
ska ses i ljuset av bestaimmelsen i 37 § andra stycket forvaltningslagen (2017:100). Dessa forslag be-
handlas inte ndrmare i detta utlatande.

12 Den foreslagna ordalydelsen riskerar ge utrymme for retroaktiva aterkrav av icke-villkorade riktade
statsbidrag. Om sa ar avsikten ar oklart, men under alla omstéandigheter bor i legalitetshdnseende moj-
ligheten till aterkrav vara begransad till de bidrag for vilka villkor faktiskt géller.

13 Jfr bestaimmelserna om aterbaringsskyldighet vid olaglig vardedverforing enligt 17 kap. 6 § ABL och
12 kap. 7 § EFL.
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enligt forslaget att utan begransning genomfdra vardedverforingar for befintliga en-
heter. Vad géller forbudet knutna till bl.a. kvalitetsbrister galler dock forslaget i b) dven
etablerade verksamheter. For varje enskild huvudman foreslas dven att sarredovisning
av skolverksamhet ska ske pa enhetsniva oavsett om den ar nyetablerad eller befint-

lig.14

12. En annan skillnad gallande rackvidden av vardedverforingsforbud ar att forbudeni a)
ar avgransade till enheter, alltmedan sanktionsbestammelsen i b) jml. 26 kap. skollagen
avser hela huvudmannen. Emellertid ska vardedverforingsforbudet gélla den eller de
enheter som forelaggandet avser och bor, enligt Utredningen, anvandas nar forelag-
gande avser brister som bedéms kunna indikera pa bristande resursférdelning av hu-
vudmannen, eller dar det finns brister i ekonomisk férmaga, t.ex. dar det egna kapitalet
ar for lagt.’s

13. Vad galler vardeoverforingsforbudet c), dvs. i samband med riktade statsbidrag, om-
fattar forbudet hela den enskilde huvudmannens verksamhet, men avgransat till maj-
ligheten for huvudmannen att erhélla riktade statsbidrag och aterkrav av dessa om
vardedverforingar har gjorts eller gors i vissa sammanhang.

14. Trots att forslagen om vardeoverforingsforbud till sina materiella innehall alltsa ar
identiska har de helt olika syften och adresserar helt olika situationer f6r dem som f&r-
budet riktas mot. Detta har avgorande betydelse for om forslaget kan anses vara foren-
ligt gallande ratt — sarskilt EU-ratten och det konstitutionella skyddet. I det féljande
ska goras en bedomning av forslagets forenlighet med géllande ratt. Inledningsvis ska
analyseras nagra forhallanden som &r av sdrskild vikt for den rattsliga bedomningen.

5 Utgangpunkter av relevans for den rattsliga bedémningen
5.1 Malsattningarna med friskolereformen i Sverige

15.  Ett grundldggande argument for valfrihet i skolan var att det skulle kunna skapa en
mer dynamisk och anpassad utbildning, samt att 6ka foraldrars och elevers inflytande
over skolan. Enligt tidiga forarbeten fran friskolereformen under slutet av 1980-talet
och borjan av 1990-talet angavs av regeringen att malet var att dstadkomma storsta
mojliga frihet for barn och forédldrar att valja skola. Friheten skulle innebdra mojlig-
heten att vdlja mellan offentliga skolvasendet och fristdende skolor, men dven att valja

14 Réttsliga aspekter med avseende pa utformningen av den foreslagna sarredovisningsskyldigheten
kommer inte att analyseras narmare i detta utlatande.

15 Noteras bor att den foreslagna lagtexten alltsa ger uttryck for en storre rackvidd av mojligheten till
vardedverforingsforbud vid brister i verksamheten. Bestimmelserna i det foreslagna 2 a kap. avser
enheter, medan 26 kap. skollagen avser huvudmannen som helhet. Det framstar som otydligt att var-
dedverforingsforbudet likafullt har en snédvare rdackvidd an foremalet for ett forelaggande enligt 26
kap. 10 § skollagen. Tillimpning av bestimmelsen kommer darigenom att forsvaras eftersom forelag-
gandet da maste kompletteras med sdrbestimmelser om vardedverforingsforbud for vissa enheter,
alltmedan foreldggandet i stort berér huvudmannen som helhet.
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skola inom det kommunala skolvdsendet och att vilja ocksa en skola i annan kom-
mun.'* Sammantaget kan detta bendmnas valfrihetsargumentet.

16.  Ett lika viktigt och barande skal for friskolereformen var, enligt regeringen, att med
storre valfrihet och mer utrymme for en skolas profil skulle ocksa skapas battre incita-
ment for kostnadseffektivitet. Nya och effektivare arbetsmetoder skulle darigenom
kunna provas och vinna spridning och harigenom bidra till en mer effektiv resursan-
vandning inom det samlade skolvdsendet, vilket kan bendmnas effektiviseringsargu-
mentet.

17.  Friskolereformen har inte utformats sa att andra utforare an offentliga aktorer skulle
begransas till vissa associationsformer, varigenom det aldrig av lagstiftaren har ifraga-
satts att bl.a. aktiebolag kan vara utforare, oaktat om dessa ar privata eller publika ak-
tiebolag. Det har varken fore eller efter EU-intradet 1995 inforts nagra begransningar
att utforarna skulle vara svenska eller lagts hinder {or utforare i andra EU-lander. En
for denna utredning viktig forutsattning ar darfor att svenska aktiebolag och motsva-
rande associationsformer inom unionen eller EES kan bedriva skolverksamhet i den
mening som avses (jfr 2 kap. 5-7 §§ skollagen).

18. En for denna utredning viktig utgdngspunkt dr sdlunda att skolverksamhet sedan
friskolereformen infordes inte dr forbehallen nagon sarskild associationsform, dgar-
konstellation, ej heller ar den reserverad for icke vinstdrivande organisationer.!”

5.2  En associationsformsoévergripande definition med helt olika effekter

19.  Utredningen foreslar en ny och skolverksamhet unik definition av vad som avses med
vardedverforing. Mot bakgrund av att det av Utredningen bedoms som omstandligt
och komplicerat att gora detta anpassat till olika associationsformer s& ska en och
samma definition galla for alla foretagsformer och att denna infors i skollagen och inte
i t.ex. aktiebolagslagen (2005:551), ABL, lagen (1980:1102) om handelsbolag och enkla
bolag, BL, lagen (2018:672) om ekonomiska foreningar, EFL, m.fl.

20. Sattet pa vilket Overskottet kan och far lamna verksamheten fran olika associationsfor-
mer dr med nddvandighet anpassade med hansyn till funktion och andamal samt de

16 Prop. 1991/92:95, s. 8.

17 Jfr artikel 77 i LOU-direktivet (Europaparlamentets och rddets direktiv 2014/24/EU av den 26 febru-
ari 2014 om offentlig upphandling och om upphédvande av direktiv 2004/18/EG, EUT L 94, 28.3.2014,
s. 65-242), som vid offentlig upphandling (vilket f{érevarande forslag inte avser) majliggor under vissa
forhallanden att offentligt upphandlade kontrakt for vissa hilso- och sjukvardstjénster, sociala tjanster
och kulturella tjanster kan reserveras fOr vissa organisationer, ddr vinsterna aterinvesteras for att
uppna organisationens syfte, att lednings- och dgarstrukturen i den organisation som fullgor kontrak-
tet ska grundas pa personalens agande eller deltagande, eller ska krdva aktivt deltagande av personal,
anvandare eller berorda parter samt att organisationen inte far inte ha tilldelats nagot kontrakt for den
berdrda tjansten av den berérda upphandlande myndigheten enligt artikel 77 under de senaste tre
aren.'s Se prop. 1975:103 s. 476, prop. 2004/05:85 s. 219, Skog, R., Om betydelsen av vinstsyftet i aktiebo-
lagslagen, Sv]T 2015 s. 11 ff. och Skog, i Festskrift till Per Samuelsson, 2024, s. 641 ff.
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21.

22.

23.

24.

25.

skyddsintressen och intressenter som finns for respektive associationsform. Harav
finns det for aktiebolag en definition, for ekonomiska féreningar en annan, alltmedan
detta av helt naturliga skal saknas for handelsbolag och stiftelser. Reglerna om varde-
overforingar ar ett uttryck for en noga avvagd balans mellan bolagets och féreningens
olika intressenter. En dndring av nu aktuellt slag d&ndrar den balansen hogst patagligt.

Forslaget forefaller vara helt anpassat till, eller snarare riktat mot, det svenska aktiebo-
laget och ekonomiska foéreningar och tar i ovrigt inte hansyn till skillnader i associat-
ionsformers funktionssatt. Utredningen vill aven begransa mdjligheterna att bedriva
skolverksamhet till juridiska personer, men forbiser att olika juridiska personer ska
fungera pa olika satt gallande anskaffning och skydd av det egna kapitalet och hur
overskottet av verksamheten maste hanteras.

For handelsbolaget dr overskottet av verksamheten bolagsménnens inkomst och for-
delas mellan bolagsmannen i enlighet med bolagsavtalet. I normalfallet galler att varje
deldgare ska fa en ranta pa sitt insatta kapital och ett rimligt arvode for sitt arbete i
bolaget. Over- eller underskottet som dérefter finns kvar férdelas lika mellan delédgarna.
Enligt 2 kap. 9 § BL har bolagsmannen rétt att fa ut vad som har tillgodoforts dem.
Aven om det kan framsta som ovisst huruvida skolverksamheter bedrivs i handelsbo-
lagsform innebar forslaget i praktiken ett forbud mot inkomst. I skatterattsligt hanseende
beskattas dessutom deldgare for andelen av handelsbolagets resultat och vardedverfo-
ringsforbudet kommer inte paverka skattskyldigheten.

Det dr med hansyn till handelsbolagens karaktar osdkert om det alls kan anses traffas
av vardeoverforingsforbudet, eftersom det kan bli mycket svart att korrekt berdkna
formogenheten och vad &r affirsmassigt gallande den bolagsformen jamfort med ak-
tiebolag. Att forslaget a priori framstar som oproportionerligt med hansyn till effek-
terna de far for handelsbolag torde vara uppenbart, men d@ndamalsenlighet och nod-
vandighet av forslaget ska analyseras narmare nedan.

Géllande stiftelser kommer forbudet att i praktiken blir helt verkningslost. Stiftelsers
verksamhet styrs helt av &ndamalet i stadgarna. En stiftelses egendom é&r avskild for
att varaktigt forvaltas som en sjalvstandig formogenhet for ett bestamt &ndamal. Hari-
genom ar det aldrig aktuellt att gora vardedverforingar fran stiftelser och forbudet till-
for i praktiken inget i sak for stiftelsers skolverksamhet.

Av Utredningens forslag framgar dven i forfattningskommentarerna till definitionen
av vardeoverforingsforbudet att ”... i det fall ett vardedverforingsforbud borjar galla
efter en beslutad utdelning men innan den ir verkstdlld fir inte utdelningen betalas ut. [kurs.
tillagd]” (sid. 524). Detta ar utvidgning av forbudsbegreppet. Om sa ar avsikten ar
emellertid oklart, men i vart fall ryms inte uttalandet i lagforslagets ordalydelse. Efter
att bolagsstamman har beslutat om utdelning 6vergar beslutat belopp fran att vara fritt
eget kapital till outtagen vinstutdelning, vilket i det laget utgor en skuld. Da blir utbe-
talningen av beloppet ej langre en vardedverforing, vare sig enligt definitionen i ABL,
EFL eller ordalydelsen i Utredningens egen definition. For aktiebolag galler att vinstut-
delning fran bolaget ska bokforas nar beslutet om utdelning ar taget, dvs. pa dagen for
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26.

53

27.

28.

29.

30.

bolagsstimman, vilket dr tidpunkten nér beloppet anses vara tillgangligt for dgaren.
Om Utredningen har haft denna situation i atanke kommer forbudet alltsa dven att
omfatta aktiebolagets mojlighet att fullgora sina skulder.

Vilka effekter som vardeoverforingsforbudet har for associationer eller bolag som ar
etablerade i andra lander och som bedriver skolverksamhet har inte analyserats av Ut-
redningen. Sammantaget kan dock konstateras att vardedverforingsforbudet kommer
att ha helt olika effekter for olika associationsformer och harigenom galler forbudet inte
lika for alla aktorer.

Sarskilt om aktiebolagets syfte och kostnaden for eget kapital

Det foljer av 3 kap. 3 § ABL att utgdngspunkten &r att bolagets verksamhet ska bedrivas
i syfte att bereda aktiedgarna vinst, aven om det ar tillatet att i bolagsordningen ta in
foreskrifter om att bolaget helt eller delvis ska ha ett annat syfte.'® Aktiebolagslagens
bestimmelser innebadr dock inte att vinstintresset som sadant dr 6verordnat rattsliga
krav som stélls pa skolverksamheter. Skollagen satter granserna for verksamheten och
stéller krav pa resultat och kvalitet i verksamheten. Det dr inom ramen for dessa be-
staimmelser som bolaget ska verka effektivt.

Vinstintresset kan framsta som om det vore liktydigt med kortsiktiga och oskaligt hoga
vardeoverforingar och dadrigenom ofdrenligt med malsdttningen att skolverksamhet
ska bedrivas langsiktigt. Ett sadant intryck dr dock endast skenbart. Till att borja forut-
satts att det uppkommer ett utdelningsbart 6verskott. Vidare bygger tillstandsgiv-
ningen och tillhorande krav pa huvudmannen en langsiktig verksamhet.”” En viktig
redovisningsprincip, som aven kommer till uttryck i kraven 17 kap. ABL ar bolagets
fortlevnad och att det ska kunna och uppfylla sina ataganden.? For skolforetag dr dessa
med héansyn till lagstiftningen redan i dag uttryckligen langsiktiga.

En atgdrd som ar dgnad att lagga begransningar pa mojligheten att genomfora vinstut-
delningar riskerar att undergrava aktiebolagets grundlaggande funktion. Detta ar syn-
nerligen allvarligt med hansyn till att effektiviseringsargumentet for friskolor. Om bo-
lagen inte tillats verka inom de lagliga ramar som géller for aktiebolag i allménhet ris-
kerar forbudet att motverka sjdlva grundsyftet med friskolereformen.

Om vissa aktiebolag inte tillats ersitta investerare for kostnaden for kapital riskerar
detta att negativt paverka mojligheten for bolaget att alls driva verksamhet. Betankan-
det innehaller inga sddana konsekvensbeddmningar av hur ett forbud i praktiken kom-
mer att paverka bolagets funktionssatt. Det dr en allvarlig brist i beredningshanseende.

18 Se prop. 1975:103 s. 476, prop. 2004/05:85 s. 219, Skog, R., Om betydelsen av vinstsyftet i aktiebolagslagen,
Sv]T 2015 s. 11 ff. och Skog, i Festskrift till Per Samuelsson, 2024, s. 641 ff.

19 Jfr skollagen 2 kap. 5 § femte stycket.

20 Jfr redovisningsstandarder IAS 8 [IAS 1] och IFRS 18 Presentation and Disclosure in Financial State-
ments, IFRS Foundation, Going Concern — A focus on disclosure, Maj 2025.
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Aven om det kan forklaras av Utredningens styrning i direktiven borde detta ha fram-
kommit mer tydligt.

5.3.1  Kostnaden fér bolagets egna kapital och frimmande kapital

31. Bolagets tillgdngar finansieras enkelt uttryckt genom eget eller fraimmande kapital.
Kostnaden for alla bolags sammantagna kapital bestar i huvudsak av kostnaden for
skulder (t.ex. ranta pa lan) och kostnaden for eget kapital (den avkastning som utgar
till aktiedgare). Den totala kostnaden for kapital speglar dels vilken riskniva som fore-
tagets investeringar och verksamhet innefattar, dels forhallanden mellan eget och
fraimmande kapital. Med hansyn till att aktiedgare tar hogst risk av alla investerare och
ar de som i insolvenshdnseende far ersdttning sist av alla? s& dr kostnaden for eget
kapital i de allra flesta fall hogre dn kostnaden for fraimmande kapital som manga
ganger ar forenade med formansratt genom t.ex. sakerhetsratter i form av inteckningar.

32. Aktiedgarnas ersattning kommer jml. 3 kap. 3 § ABL av deras stédllning som residualta-
gare till vinsten av verksamheten, dvs. att de — starkt forenklat — far dela pa den vinst
som uppkommer nér alla andra fordringar som bolaget har dr betalda med beaktande
av forsiktighetsregeln i 17 kap. 3 § ABL.22

33. Det finns olika séatt att radkna ut den sammantagna kostnaden for bolagets kapital. Kost-
naden for eget kapital kan exempelvis berdknas genom Capital Asset Pricing Method
(CAPM)® och kostnaden for frimmande kapital dr i normalfallet liktydigt med mark-
nadsrantan. Den sammantag vagda kostnaden for allt kapital kan sedan berdknas med
hjalp av Weighted Average Cost of Capital (WACC).2

34. Det vore saval i réttsligt som i ekonomiskt hanseende en oriktig utgangspunkt att var-
deoverforingar och vinstutdelningar fran en verksamhet utan ndrmare analys ska be-
traktas som ett uttryck for att aktiedgarna oskéligen skulle berika sig pa ndgon annans
bekostnad. Alla bolag har en kostnad for sitt eget kapital. Liksom att bolaget ersatter
anstédllda med 16n ska bolaget @ven ersétta langivare och investerare med avkastning.
Ersattningen kommer ur 6verskottet, men endast sa mycket att forsiktighetsregeln i 17

21 Jfr bestimmelserna i formansréttslagen (1970:979) och 25 kap. ABL.

22 Se Nerep, E., Adestam, J., Samuelsson, P., Aktiebolagslagen (2005:551), 3 kap. 3 §, avsnitt 2.1, Lexino
1 september 2021 (JUNO).

2 CAPM iér ett satt att berdkna kostnaden for eget kapital. Berdkningsmetod som syftar till att be-
stimma det rimliga avkastningskravet for en investering, givet dess risk. Den berdknas normalt ge-
nom formeln Ra =R+ 3 * (Rm - Ref), dér Ra dr den forvantade avkastningen pa tillgangen, R dr den
riskfria rantan (t.ex. statsobligationer),  (beta) ar tillgangens ”beta”, som mater dess volatilitet i for-
hallande till marknaden. Rm &r den férvantade avkastningen pa marknaden.

#WACC ér ett matt pa den viktade och genomsnittliga kostnaden for ett foretags kapital dar bade
eget och frimmande kapital beaktas. Den berdknas genom formeln (E/V * Re) + (D/V * Ra * (1 - T¢)), dar
E dr marknadsvardet av foretagets egna kapital, D ar marknadsvérdet av foretagets skulder, V =E +
D, dvs. totalt marknadsvarde av kapital, Re dr kostnaden {or eget kapital (avkastningskrav for aktiea-
garna, t.ex. berdknat genom CAPM), Rq dr kostnaden for skulder (t.ex. ranta pa lan), och T. dr skatte-
sats (t.ex. bolagsskattesatsen).
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35.

5.3.2

36.

37.

38.

39.

kap. 3 § ABL ar uppfylld. En helt annan och an svarare fraga dr om det forekommer
overavkastningar bland skolféretag, men det behandlas inte av Utredningen eller i
detta utlatande.

Sammantaget ar en mycket central utgangspunkt att bolags kapital inte dr gratis. Insatt
kapital i en verksamhet ska darfor generera en skalig avkastning for investeraren/ak-
tiedgaren. Om bolagets investerare inte erhaller ersattning for de insatser som gors
bortfaller &ven det huvudsakliga incitamentet att alls forse bolaget med kapital.

Intresset att medel ska “anvdndas fullt ut” till det som de dr avsedda fér

Uttrycket att offentliga medel ska “anvéandas fullt ut” till verksamheten ar aterkom-
mande i direktiven och Utredningen. Vad som avses med det uttrycket ar emellertid
inte helt klarlagt. En tolkning ar att bidragen inte far anvéandas till andra &ndamal dn
skolverksamhet, dvs. att bidragen inte far anvandas till andra kommersiella verksam-
heter. Harigenom vore det inte tillatet 1ata bidragen ar ersitta andra kostnader f6r kom-
mersiell verksamhet som inte ar relaterad till skolverksamhet. Detta far anses vara
hogst rimlig tolkning av uttrycket.

En annan synnerligen strikt tolkning vore att samtliga erhallna medel maste anvandas
endast till vissa direkta kostnader i verksamheten sasom lonekostnader for undervi-
sande personal, undervisningsmaterial, lokalkostnader m.m. samtidigt som kostnaden
for eget kapital (eller mdhdnda dven fraimmande kapital) inte vore ersattningsgilla
kostnader. Detta framstar som en orimlig tolkning, eftersom ersattningen rimligen ska
tacka verksamhetens totala kostnader.

En variant av den nyssnamnda strikta tolkningen &r att aktiedgare inte kan parakna
nagon avkastning pa insatt kapital under en femarsperiod vid nyetablering eller efter
ett forvarv av en verksamhet. Ett vardeoverforingsforbud innebar dock i sig inga ga-
rantier att ackumulerade Overskottsmedel under forbudstiden anvands i verksam-
heten eller placeras pa annat satt. Syftet forefaller vara att sdkerstélla att bolagets in-
taktsmedel anvands for direkta kostnader ”i verksamheten”, men forslaget utgor dock
ingen garanti for att sa blir fallet och inlasta medel kan lika gdrna — utan att bryta mot
vardeoverforingsforbudet — placeras i rantebarande papper, i fonder eller pa liknande
satt.

Argumentet om “fullt ut” synes dock inte anvandas konsekvent i Utredningen, som
framhaller att det inte ar lampligt att infora ett villkor med innehall att alla mottagna
kommunala bidrag ska anvandas i verksamheten for att fa ta emot statsbidrag. Anled-
ningen hartill &r att ”[e]tt sddant krav strider mot de krav pa ekonomiska stabilitet som
gdller for enskilda huvudman. En verksamhet som inte gor positiva resultat over tid
riskerar att inte ha forutsattningar att sta emot ovédntade kostnadsokningar eller
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40.

41.

42.

43.

44.

minskade intdkter. Att d& krdva att samtliga medel anvands for att huvudmannen ska
kunna fa statsbidrag riskerar att ka den ekonomiska sarbarheten i sektorn”?

Utredningen menar dirfor att ett villkor i stéllet ska knytas till vardedverféringar, men
aterigen presenteras inga skal till eller analys av varfor just ett sddant villkor vore dgnat
att 6ka huvudmannens ekonomiska stabilitet. Dessutom finns har en inkongruens i sy-
nen pa olika bidrag som inte férklaras narmare.

Vad som sedan totalt sett ar en skalig skolpeng borde i stort bl.a. spegla den ekono-
miska aktorens potential till effektivitet; om ersittningen i objektivt hanseende ger
upphov till oskiligt hog avkastning torde forklaringen i forsta hand ligga i for lagt
stdllda verksamhetskrav, bristfallig uppfoljning och tillsyn eller en i grunden for hog
ersiattning — inte i det faktum att bolaget genererar 6verskott.

Liknande intressen finns i princip inom all offentlig upphandling. Det finns emellertid
inte nadgot sadant exempel pa krav pa vardeoverforingsforbud bland de ca 17 000 an-
nonserade offentliga upphandlingar omfattande ett varde 6verstigande 900 miljarder
kronor arligen.?® Sjdlva grundidén med att upphandlande myndigheter eller enheter
inte utfor en tjanst eller producerar en vara i egen regi utan i stillet anskaffar den fran
leverantorer ar att detta ska ge ett ekonomiskt mera fordelaktigt utfall for det allmanna,
allt under beaktande av att kvalitetskrav och andra krav pa utférandet och resultat
uppratthalls.

Om det i upphandlingen stalls krav pa att leverantoren inte far gora vinst i samband
med fullgérande av det offentligt upphandlade kontraktet skulle detta mest sannolikt
fa till effekt att upphandlaren inte far nadgra anbud. Som jamforelse kan namnas att
under 2023 annonserade upphandlande organisationer endast nio (9) reserverade upp-
handlingar av de 17 035 upphandlingar som da genomfordes och avsag exempelvis
skyddade verkstader eller organisationer med offentligt uppdrag som var kopplade till
sadana tjanster som specificeras i upphandlingsdirektiven.?”

Offentlig upphandling gors typiskt sett inte trots att leverantorer dr ekonomiska akto-
rer —i de flesta fall &r det tack vare att de dr just ekonomiska aktorer. Associationsformen
ar underordnad intresset att fa ett for myndigheten fordelaktigt utfall. Det ar liknande
overvaganden som ligger till grund for effektiviseringsargumentet for skolverksamhet,
lat vara att skolverksamhet ar forenad med betydlig hogre och mer omfattande krav-
stallningar an ett de flesta offentligt upphandlade kontrakt.

25 Utre

dningen, s. 357 f.

% Se Upphandlingsmyndigheten, https://www.upphandlingsmyndigheten.se/gora-affarer-med-of-
fentlig-sektor/, hamtat 2025-06-20.

27 Se

Upphandlingsmyndigheten, https://www.upphandlingsmyndigheten.se/statistik/upphand-

lingsstatistik/statistik-om-annonserade-upphandlingar-2023/i-nio-av-tio-upphandlingar-tillampas-

lou/#fa reserverade upphandlingar, hamtat 2025-07-15.
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45.  Sammantaget kan med sdkerhet hdvdas att skattemedel anvands effektivt aven nar upp-
drag eller kontrakt tilldelas ekonomiska aktorer. I de allra flesta fall dr detta dessutom
ett av huvudskalen till att t.ex. privata aktorer utfor uppgifter at det allmanna; utféran-
det ska vara dgnat att spara kostnader for huvudmannen. Anyo —om sé inte sker maste
det i forsta hand vara nagot fel i kravstéllning eller uppfdljning av kontrakten.?

5.3.3  Skillnader i redovisningsstandarder fér bolagets kapital

46. Ensarskild rattslig utmaning i sammanhanget ar att medlemsstaternas lagstiftning om
bolags arsredovisning inte har harmoniserats fullt ut, vilket kan ge upphov olika effek-
ter av det forslagna forbudet beroende av vilken redovisningsstandard som en enskild
huvudman anvander. Detta till £6ljd av att bolag i olika medlemsldnder inom unionen
kan anvénda skilda redovisningsprinciper.?

47.  Arbete har under langt tid pagatt med att samordna redovisningsstandarder, men det
finns alltjamt skillnader som kan behdva beaktas om arsredovisningar ska ligga till
grund for tillimpningen av ett rttsligt forbud. Om forbudet ska kunna tillimpas pa
ett likvardigt satt kraver det att forbudsforemalet dr enhetligt definierat och redovisat.
Anledning finns att forutsatta att det finns skillnader i detta hdanseende — inte minst
mellan svenska och utldndska bolag och beroende av om det dr onoterade eller note-
rade bolag.

5.3.4  Sdrskilt om marknadsmdissig I6n

48. Sasom en vardeoverforing anges i forslaget att dven en icke marknadsmassig 16n ska
betraktas som en viardedverforing. Liknande uttryck finns dven gallande bestimmel-
seni 17 kap. 1 § forsta stycket p. 4. ABL. I vissa fall agerar en aktiedgare som anstalld i

28 Lundberg, S., Arve, M., Bergman, M., Henriksson, L., Konjukturrddets rapport 2022: Offentlig upphand-
ling — i grinslandet mellan ekonomi och juridik, SNS Forlag 2022.

2 Se bl.a. olika standarder som utvecklats av the International Accounting Standards Board (IASB)
and International Sustainability Standards Board (ISSB) géllande olika versioner av IFRS (Internat-
ional Financial Reporting Standard) och tidigare IAS. IFRIC Interpretations ar utvecklade av IFRS In-
terpretations Committee (tidigare the International Financial Reporting Interpretations Committee,
IFRIC) och &r utfardade efter godkédnnande av the International Accounting Standards Board (IASB).
Redovisningsstandarder kan skilja mellan noterade bolag och onoterade bolag och dartill &ven med
hansyn till vilken marknadsplats som bolaget dr noterat pa. Exempelvis kraver the Securities Ex-
change Committee (SEC) att standarden US GAAP (US Generally Accepted Accounting Principles)
tillampas for noterade bolag i USA. I Sverige finns dven skillnaden mellan redovisningsregelverken
K2 (BENAR 2016:10 Arsredovisning i mindre foretag) och K3 (BENAR 2012:1 Arsredovisning och kon-
cernredovisning). Som storre foretag rdknas de som uppfyller minst tva av foljande kriterier: a) me-
delantal anstéllda uppgar till mer dn 50 personer, b) balansomslutningen uppgaende till mer an 40
miljoner kronor, c) nettoomséttning uppgar till mer an 80 miljoner kronor. Det finns véasentliga skill-
nader mellan K2 och K3 i sa matto att K2 &r ett regelbaserat forenklingsregelverk och mer standardi-
serat med fa valmojligheter. Tillimpningen ger en forenklad arsredovisning. K3 dr daremot ett regel-
verk baserat pa principer, vilket ger storre flexibilitet och utrymme f6r bedémningar. Beroende av
redovisningssystem kan det darfor finnas skillnader och vilka dessa ar i forhéllande utdelningsbart
kapital méste avgoras fran fall till fall vid tillampning av forbudsforslaget.
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bolag, dvs. i en annan egenskap gentemot bolaget dan den sadsom aktiedgare. En utbe-
talning fran bolaget kan vara rubricerad som 16n, men i det enskilda fallet falla in under
bestammelserna om vardedverforing, t.ex. om utbetalningen inte utgor 16n utan annan
ersattning som inte har affirsmassig grund. Om l6nen daremot ar en direkt f6ljd av
anstéllningsforhallandet och inte ligger 6ver marknadsmassig niva, ar den inte att anse
som en vardeoverforing.*®

49. Syftet med den foreslagna forbudsregeln ar inte densamma som kapitalskyddsbestam-
melserna som finns i 17 kap. ABL, ej heller vad som exempelvis utgor avdragsgilla
kostnader i skattemadssigt hanseende med avseende pa lonenivaer. Det saknas en en-
hetlig definition av vad som ar utgor marknadsmassighet dr dven beroende av
huruvida det &dr dgaren i ett fdmansbolag eller en anstdlld som inte dr dgare i en storre
koncern och det finna alltsa ett antal olika aspekter att viga in den bedomningen.?!

50. Det ar oklart om forslaget avser att uppna nagon form av kongruens géllande mark-
nads- eller affirsmassighet for att kostnader i skolregleringshanseende inte ska anses
utgora en vardeodverforing. I vart fall omnamns inte detta uttryckligen i Utredningen.
Sammantaget kan darfér en och samma transaktion riskera att behandlas vasentligen
olika beroende av om den bedoms enligt skollagen, ABL eller skatteratten.

6 Rattslig analys av férslaget om forbud mot vardeoéverforing inkl. vinstutdelningsférbud

6.1 Naringsfriheten och likabehandlingsprincipen

51. Detfoljer av 2 kap. 17 § regeringsformen (RF) att begransningar i ratten att driva néring
eller utdva yrke far inforas endast for att skydda angeldgna allménna intressen och
aldrig i syfte enbart att ekonomiskt gynna vissa personer eller foretag. Regelns ut-
gangspunkt dr en ekonomisk likhetsprincip, vilken innebar att syftet med en begransning

3 Se Samuelsson, P., Aktiebolagslagen (2005:551), 17 kap. 1 §, Karnov 2025-06-18 (JUNO).

31 Se prop. 2004/05:85 s. 747 f. Transaktionens rattsliga form maste salunda beaktas tillsammans med
mottagarens rattsliga relation till bolaget och dennes relativa position i egenskap av aktiedgare. Se
Nerep, N., Adestam, J., Samuelsson, P., Aktiebolagslagen (2005:551), 17 kap. 1 §, Lexino 2025-06-18
(JUNO). Se vidare prop. 2004/05:85 s. 371 £. och 748. Rekvisitet rent affirsmissig karaktir har behandlats
av Lehrberg i SvJT 2012 s. 537 ff. Se dven replik av Andersson i Sv]T 2014 s. 72 ff. HD har behandlat
otillatna lan som en form av vardedverforing, se ”“Lanet till majoritetsaktiedgaren” NJA 2021 s. 388. 1
det fallet framstod en utbetalning som ett forskott pa en vinstutdelning, avsedd att formaliseras senare.
Enligt HD kan ett siddant forskott — om det inte finns tillrdckligt underlag for att bedoma om utdelning
kommer att kunna ske — utgora ett fortackt penninglan och hiarigenom en forbjuden vardedverforing.
I det aktuella fallet fanns emellertid utredning som tydde pa att bolaget under forsta halvaret 2016
skulle ha kunnat besluta om utdelning med ett belopp som motsvarade det utbetalade beloppet. Ut-
betalningen kunde déarfdr inte ses som ett lan. Se vidare Andersson, S., Johansson, S., Skog, R., Aktie-
bolagslagen (4 juni 2025, JUNO), kommentaren till 17 kap. 1 §. Se vidare ”Utbetalningen till majori-
tetsdgaren, NJA 2021 s. 388, NJA 2021:34.
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53.

54.

55.

56.

av ndrings- och yrkesfriheten inte enbart far vara att ekonomiskt gynna vissa naringsid-
kare eller yrkesutovare framfor andra.

Principen innebar att alla regleringar pa narings- och yrkesfrihetens omrade maste vara
generella pa sa sétt att alla ska ha mojlighet att konkurrera pa lika villkor under forut-
sattning att de i ovrigt uppfyller de krav som kan stéllas upp for just det yrket eller den
naringsgrenen. Under dessa forutsattningar ska bestimmelsen férhindra att ndgon en-
skild ekonomiskt ska fa gynnas pa ndgon annans bekostnad.

Regeringen har framhallit avsikten att den ekonomiska sidan av likhetsprincipen ska
vara Overordnad den princip som ldggs fast i det forsta ledet av grundlagsbestammel-
sen. En inskrankning som infors for att tillgodose ett angeldget allmént intresse maste
alltsa vara generell och far inte leda till att likhetsprincipen asidosdtts. Om en sadan
inskrankning infors, kan det inte uteslutas att detta kan komma att leda till att vissa
ndringsidkare gynnas. Att sddana gynnsamma ekonomiska konsekvenser aldrig far
vara det egentliga syftet med inskrankningen har darfor kommit till uttryck i paragra-
fen. Regeringen framholl i propositionen att

”[...] (llikhetsprincipen ska hér férhindra att ndgon néringsidkare eller annan yrkesuto-
vare gynnas pa annans bekostnad. Motsatsvis foljer att nagon annan hérvid ocksa kan
komma att missgynnas. Det skall sasom kommittén papekat darmed i princip inte vara
tillatet att infora regler som innebér att nyetableringar inom viss néring eller visst yrke
forhindras eftersom detta innebar ett skydd for dem som redan &r etablerade, sdvida det
inte samtidigt finns nagot angeldget allmént intresse av regleringen. Avsikten med den
foreslagna lydelsen dr emellertid inte att hindra ett offentligt monopol som drabbar alla
presumtiva konkurrenter lika, under forutsattning att det inforts for att skydda nagot
angeldget allmént intresse. Det bor for tydlighetens skull d&ven anmarkas att med ut-
trycket foretag avses bade juridiska och fysiska personer som driver néaring till skillnad
fran enskilda personer som utovar ett yrke hos nagot offentligt organ.”3?

En inledande fraga ar saledes om forslaget till forbud kommer att ha den generella
verkan som krévs i grundlagen och vara lika for alla aktorer, eller om det innebar oli-
kabehandling pa grundval av att verksamheten bedrivs i privat aktiebolagsform eller i
annan form.

Vardeoverforingsforbudet kommer i praktiken att fa olika effekter beroende av om
verksamheten bedrivs som privat aktiebolag eller publikt aktiebolag, om bolaget ar
noterat pa en marknadsplats till f6ljd av noteringsvillkor, om verksamheten bedrivs
som handelsbolag, ekonomisk forening eller stiftelse. Mgjligheter till skatteutjamning
inom en skolkoncern med hjalp av koncernbidrag kommer dven att paverkas negativt.

Vidare kommer forbudet endast att drabba nyetablerade enheter och inte saidana en-
heter som redan bedriver en befintlig skolverksamhet. Harigenom kommer olika akto-
rer som bedriver potentiellt sett identisk verksamhet att drabbas av helt olika ekono-
miska fOorutsattningar. Storre etablerade koncerner kommer att ha en pataglig fordel

32 Prop. 1993/94:117, s. 51 £.
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58.
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59.

60.

61.

framfor mindre bolag som ar nystartade, men begransas i mojligheterna att limna kon-
cernbidrag. Utredningen har heller inte analyserat hur foreslaget ar tankt att paverka
andra bolag dn svenska associationer.

Verksamheter i skolféretag — liksom i manga andra branscher — kan mycket val behéva
konsolideras och overlatas inte minst i syfte att skapa effektiviseringar eller skalférde-
lar. Forbudsforslaget kommer att paverka majligheten att overlata verksamheter nega-
tivt. Ett forvarv innefattar ett de facto embargo pa majligheten f6r koparen att & avkast-
ning pa eget kapital. Bolag som bedriver verksamhet i enheter med bibehallen dgar-
struktur far darigenom en fordel framfor bolag som har far nya dgare.

Sammantaget kan forbudsforslaget av de skédl som anges ovan som utgangspunkt inte
anses vara forenligt med likabehandlingsprincipen och redan detta faktum talar for att
foreslaget inte bor genomforas. I vart fall maste atgarder som medfor en olikabehand-
ling som i nu aktuellt hanseende motiveras val av ett angeldget allméant intresse och
vara proportionerligt.

Det konstitutionella egendomsskyddet

De grundldaggande réttigheterna sasom de garanteras enligt Europakonventionen in-
gar i unionsratten som allmanna principer. Det framgar saval av EU-fordraget (artikel
6.3 FEU) som av EU-domstolens praxis. Den ldgsta skyddsnivan for grundlaggande
rattigheter erkdnns dven i unionsratten, internationell rétt och de internationella kon-
ventioner i vilka unionen eller medlemsstater ar parter (jfr artikel 53 i Europeiska un-
ionens stadga, EU-stadgan). Bestimmelser i EU-stadgan, motsvaras av bestimmelser i
Europakonventionen, ska ha samma innebord och rackvidd som i konventionen. Ingen
bestammelse i stadgan far tolkas sé att den inskranker eller inkrédktar pa de manskliga
rattigheter och grundlaggande friheter som erkdnns i Europakonventionen. (jfr artik-
larna 52.3 och 53 i EU-stadgan) EU-domstolen beaktar Europadomstolens praxis vid
tolkningen av unionsratten.

I svensk réatt regleras egendomsskyddet genom 2 kap. 15 § forsta stycket regeringsfor-
men (RF) dér det stadgas att vars och ens egendom ér tryggad genom att ingen kan
tvingas avsti sin egendom till det allménna eller till nagon enskild genom expropriat-
ion eller ndgot annat sidant forfogande eller tala att det allmadnna inskrinker anvand-
ningen av mark eller byggnad utom nar det kravs for att tillgodose angeldgna allmanna
intressen.

Skyddet galler forvisso inte radighetsinskrankningar av 16s egendom — daribland ak-
tiedgares dispositionsratt till fritt eget kapital — men en for Sverige folkrattsligt forplik-
tande bestimmelse ar Europakonventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna
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62.

63.

64.

(EKMR), dar tillampningen av artikel 1 i det forsta tilliggsprotokollet® aktualiseras i
forevarande fall, dvs. egendomsskyddet.

Salunda ska en fysisk eller juridisk person ha ratt till respekt for sin egendom. Ingen
far berovas sin egendom annat an i det allméannas intresse och under de forutsattningar
som anges i lag och i folkrattens allmanna grundsatser. Begreppet egendom i artikel 1
har en autonom och vidstrackt innebord. I EKMR gors ingen skillnad mellan fast och
16s egendom och dartill tillkommer dven begransade sakrétter samt fordringar och im-
materiella rattigheter. Harutover galler att ekonomiska intressen och legitima forvint-
ningar avseende utdvande av naringsverksamhet omfattas av skyddet. Staten ges vid
tillampningen av denna princip en férhallandevis vid egen bedomningsmarginal 3

Europadomstolen har med olika uttryckssatt beskrivit de krav pa proportionalitet som
stdlls nar det allmanna gor ingrepp som innebar att ndgon berdvas dganderatten till
egendom eller far sin ratt att anvanda en tillgang begransad. Sammantaget galler vid
aganderéttsintrang en proportionalitetsprincip som innebar att nddvandigheten av ett
intrang i det allmdnnas intresse maste balanseras mot det men den enskilde lider av
intranget.

Sammantaget galler betraffande egendomsskyddet att det residualfordran som en ak-
tiedgare har pa fritt utdelningsbart kapital omfattas av egendomsskyddet i svensk ratt
och att inskrankningar darav maste kunna rattfardigas med tillampning av proport-
ionalitetsprincipen. Bedomningen i detta hanseende gors nedan.

7 Forslagens forhallande till EU-ratten

65.

7.1

66.

En central fraga vid inférande av forbud mot vardedverforingar ar att sakerstalla att
atgarden ar forenlig med unionsratten. Utredningen anser kortfattat att sd ar fallet, men
har nedan analyseras narmare om forslaget dr forenligt med etableringsfriheten och
den fria rorligheten for kapital inom unionen.?

Etableringsfriheten

Ett forbud mot vardedverforing, inkl. vinstutdelningar, kan strida mot EUF-fordragets
etableringsfrihet, om det avskrdcker utlindska foretag fran att etablera sig pa den
svenska skolmarknaden. EU-domstolen har anfort som en allman utgangpunkt att till-
lampningsomradet for etableringsfriheten omfattar

3 Protokoll till konventionen om skydd for de méanskliga rattigheterna och de grundlaggande frihet-
erna, Paris 20.1I1.1952.

3 Se Jermsten, H., Regeringsformen (1974:152), 2 kap 15 §, Lexino, 2025-01-01 (JUNO).

% Min analys omfattar inte forslagets forenlighet med Europaparlamentets och radets direktiv

2006/1
36-68

23/EG av den 12 december 2006 om tjanster pa den inre marknaden, EUT L 376, 27.12.2006, p.
(fjanstedirektivet) &ven om frdgan om etableringsfrihet ar relevant dven for tjanstedirektivet.
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70.

”[...] alla de bestammelser som tillater eller ocksa enbart underléattar tilltrdadet till en an-
nan medlemsstat dn etableringsstaten och utévandet av naringsverksamhet i den staten,
och som ger berorda ekonomiska aktorer mojlighet att effektivt och pa samma villkor
som de nationella aktdrerna delta i medlemsstatens naringsliv.”3¢

Oaktat om ett bolag i en annan medlemsstat ska gora en primar- eller sekundaretable-
ring® for bedrivande av skolverksamhet i Sverige innebar den foreslagna atgarden ett
hinder vid nyetablering av enheter. Det har redan visats ovan att atgarden kommer att
olika effekter beroende av vilken associationsform férbudet riktas mot, men utan tvivel
kommer forslaget att innebdra hinder for aktiedgare eller motsvarande intressenter
som sOker nyetablera skolverksamhet i Sverige.

Forslaget kommer dven att innebara ett hinder mot forvarv av andelar i befintliga skol-
verksamheter, inkluderande sddana som genomfors av affirsméssiga omstrukture-
ringsskal eller konsolideringsbehov. Forvarv eller omstruktureringar kan salunda vara
agnade att forstarka ett skolforetags ekonomiska och finansiella stallning i linje med
malsattningarna for forbudsforslaget och tillika till sin natur vara mer langsiktiga an
den femarsfrist som Utredningen foreslar. EU-domstolen har i det hdnseende framhal-
lit att

”Gransoverskridande fusioner tillgodoser, i likhet med andra former f6r omvandling av
bolag, behovet av samarbete mellan och sammanslagningar av bolag som é&r etablerade i
olika medlemsstater. De utgor ett sétt att utova etableringsfriheten som ar viktigt f6r den
inre marknadens goda funktion. Medlemsstaterna skall sdledes iaktta etableringsfriheten
i enlighet med [artikel 49 FEUF] med avseende pa gransoverskridande fusioner.”3

Aven Utredningen konstaterar att forslaget om virdedverféringsforbud innebér en be-
gransning av den etableringsfriheten® Den slutsatsen forfaller i sig vara korrekt och
innebar att forbudet som utgangspunkt inte ar tillaten enligt EU-rédtten. Fragan blir
dérfor om atgarden kan anses vara motiverad med stod av undantagsbestimmelser.

Artikel 52 FEUF innehaller mgjlighet till undantag fran etableringsfriheten for sarskild
behandling av utlandska medborgare och som grundas pa héansyn till allmén ordning,
sakerhet eller hdlsa. Sddana begransningar maste dock vara icke-diskriminerande,

3% Mal C-411/03, SEVIC Systems AG, EU:C:2005:762, p. 18. Se d@ven mal C-438/05, International Transport
Workers’ Federation och Finnish Seamen’s Union mot Viking Line ABP och OU Viking Line Eesti,
EU:C:2007:772.

% Med primaéretablering avses att bilda och driva foretag, sirskilt bolag i den mening som foljer av
artikel 54 FEUF andra stycket. Sekundéretablering innebar rattigheten att t.ex. bilda dotterbolag, bilda
filialer eller avdelningar som vidtas av personer i andra medlemslander och som é&r etablerade i en
annan medlemsstat.

3 Mal C-411/03, SEVIC Systems AG, EU:C:2005:762, p. 19.

3 Betankandet, s. 215.
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74.

proportionella och rattfardigade av verkligt och tillrdckligt allvarliga hot mot de
grundldggande samhallsintressena som begransningen ar avsedd att skydda.*

Utredningen har emellertid inte anfort nagra barande skal varfor det vore nodvandigt
att hindra etableringsfriheten och i avsaknad darav maste atgarden som utgangspunkt
anses vara oforenlig med EU-rdtten pa den grunden. Vilka konkreta samhallsintressen
som motiverar forslaget utover intresset att offentliga medel ska anvandas till vad de
ar avsedda for och att trygga en langsiktighet i skolverksamhet presenteras inte. Sna-
rare dr dessa intressen allmangiltiga for all offentlig verksamhet oavsett om det bedrivs
av staten och kommuner eller om uppgiften utfors av privata aktorer.

Utredningen forbiser hdrigenom att det maste identifieras ett sddant konkret allmanin-
tresse som inte kan tillgodoses eller tryggas pa nagot annat mindre verksamt och in-
gripande satt. I stallet reduceras analysen i Betankandet till en kortfattat konstaterande
om att atgarden ar lamplig med héanvisning till en bedomning i ett till Utredningen
bestallt rattsutlatande i Betankandets bilaga 4 om att vinstforbud i skolverksamhet vore
allmént accepterat i EU-réttslig praxis, vilket motiverar en sarbehandling av nya akto-
rer och aktorer som inte skoter sina dtaganden. Aktorer som far andrad dgarstruktur
omnamns dock ej i motiveringen till undantag fran EU-ratten. Harutover konstaterar
Utredningen kortfattat — anyo med hanvisning till rattsutlatandet — att det saknas andra
effektiva alternativ att trygga de intressen som atgéarden ska tillgodose.*

Detta ar allvarligt tillkortakommande att Utredningen inte gor nagon egen bedomning
i detta hanseende. Under alla omstandigheter maste en atgard —i den mén det finns ett
angeldget samhallsintresse som kraver hinder mot etableringsfriheten vara proportion-
erlig.2 Nagon sadan bedomning har emellertid inte gjorts av Utredningen, men ska
analyseras nedan.

Skyddet foér fri rérlighet av kapital — viardeéverféringar omfattas av begreppet kapitalrorel-
ser i EU-rdtten

Det foljer av fast rattspraxis att direkta investeringar i form av forvarv av foretag ge-
nom kop av aktier samt forvarv av vardepapper pa kapitalmarknaden utgor kapitalro-
relser som avses i artikel 63 FEUF. Direkta investeringar utmarks dven av mojligheten
att effektivt medverka i ledningen eller kontrollen av foretaget.** Likasa utgor forvarv
av aktier enbart i syfte att gora en finansiell investering (portfdljinvestering) utgor

0 Se tidig rattspraxis i mal 30/77, Regina mot Pierre Bouchereau, EU:C:1977:172, Jfr aven de forenade
malen C-482/01 och C-493/01, Georgios Orfanopoulos m.fl. (C-482/01) och Raffaele Oliveri (C-493/01) mot
Land Baden-Wiirttemberg, EU:C:2004:262.

41 Betankandet, s. 215.

2 Jfr mal C-244/06, Dynamic Medien Vertriebs GmbH mot Avides Media AG, EU:C:2008:85.

4 Mal C-367/98, Europeiska kommissionen mot Portugisiska republiken, EU:C:2002:326, p. 38. I malet lade
domstolen vikt vid forklaringarna till punkterna I och III i nomenklaturen i bilaga I till direktiv
88/361/EEG av den 24 juni 1988 for genomforandet av artikel 67 i fordraget, EGT L 178, 8.7.1988, p. 5—
18. Se dven mal C-222/97, Manfred Trummer och Peter Mayer, EU:C:1999:143, p. 20-21.
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kapitalrorelser.# Mottagande av vinstutdelning fran ett utlandskt bolag som inte dr no-
terat pa en marknadsplats har dven ansetts utgora kapitalrorelser.+

75. Forbudet mot vardedverforingar i vissa fall kommer med nodvéandighet att innebara
direkta begransningar i mojligheterna att overfora vinstmedel fran t.ex. ett svenskt bo-
lag till ett utlandskt moderbolag etablerat inom EES-omradet. Artikel 63 FEUF forbju-
der alla restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstater samt mellan medlems-
stater och tredje land.%

76. Undantag fran forbudet i funktionsfordraget galler enligt artikel 65 FEUF f6r medlems-
staternas mojligheter att vidta alla nodvandiga atgarder for att forhindra 6vertradelser
av nationella lagar och andra forfattningar, bl.a. att vidta atgarder som ar motiverade
med héansyn till allméan ordning eller allméan sakerhet. Daremot far sddana atgarder inte
utgora ett medel for godtycklig diskriminering.

77. Med hansyn till den alltmer utvecklade integrationen pa kapital- och valutaomradet
har EU-domstolen pa senare tid baserat sin bedomning mer pa huruvida en atgard
innebér en begransning av fria kapitalrorelser i stdllet for om atgarden innebéar en di-
rekt eller indirekt diskriminering.*” Begransningar i majligheter att forvarva aktier i bo-
lag kan normalt sett anses vara oforenlig med artikel 63 FEUF.* Sjdlva syftet med de
nu foreslagna atgarderna ar att de som investerat kapital i ett bolag som bedriver skol-
verksamhet under viss tid hindras att erhélla avkastning, varigenom investerat kapital
i stallet blir inlast i verksamheten.

# Forenade malen C-282/04 och C-283/04, Europeiska kommissionen mot Konungariket Nederlinderna,
EU:C:2006:608, p. 19.

4 Forhandsavgorandet i mal 35/98, Staatssecretaris van Financién mot B.G.M. Verkooijen, EU:C:2000:294,
p. 28-29. Se aven mal C-319/02, Petri Manninen, EU:C:2004:484.

4 Noteras bor alltsa att den territoriella omfattningen av fordragsbestimmelsen ar bredare dn for
andra grundldggande fria rorligheter genom att den dven omfattar kapitalrorelser utanfoér unionen —
aven tredje land. Inom ramen for uppdraget kommer dock inte de situationerna att analyseras nar-
mare.

47 Se Barnard, C., The Substantive Law of the EU — the Four Freedoms, 7 uppl., Oxford: 2022, s. 529 {. Se
aven mal C-483/99, Europeiska kommissionen mot Franska republiken (den gyllene aktien), EU:C:2002:327,
p- 41, Se dven mal C-76/90, Manfred Siger mot Dennemeyer & Co. Ltd., EU:C:1991:331. Se dven mal C-
367/98, Europeiska kommissionen mot Portugisiska republiken, EU:C:2002:326, ddr domstolen framholl
att ”I [artikel 63 FEUF] forbjuds namligen alla restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstaterna.
Forbudet syftar inte enbart till att eliminera skillnader i behandlingen av aktdrer pa finansmarknaden,
vilka har sin grund i aktorernas nationalitet.” (p. 44).

4 Se mal C-367/98, Europeiska kommissionen mot Portugisiska republiken, EU:C:2002:326, dar domstolen
framholl att ”[t]rots att det inte gbrs nagon skillnad pa ekonomiska aktorer fran olika medlemsstater i
[den nationella bestimmelsen om hogsta niva pa utlandskt dgande vid om privatisering av foretag]
kan den utgora ett hinder for forvarv av aktier i berérda foretag och leda till att investerare fran andra
medlemsstater avstar fran att gora placeringar i dessa féretag. Darmed riskerar bestimmelsen att gora
den fria rorligheten for kapital illusorisk” (p. 45).
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78. Noteras bor att aktieinvesteringar i nystartade verksamheter drabbas direkt av varde-
overforingsforbudet och vid forséljning av aktier i ett foretag som bedriver skolverk-
samhet maste koparen rakna med att nagon avkastning pa forvarvet inte kan paraknas
forran fem ar har forflutit sedan forvarvsdagen. Det huvudsakliga ekonomiska incita-
mentet att alls genomfdra investeringen maste darfor innefatta en diskontering av den
femariga inlasningen av kapitalet, vilket torde vara betydligt mindre formanligt &n for
foretag som inte dr nyetablerade eller de foretag som har en bibehallen dgarstruktur.

79. Att atgarden innebar en olikabehandling och inverkar avhallande pa investeringar
torde vara uppenbart. Darutover forsvaras aven 6verlatelse av aktier eller andra dgar-
andelar i foretag. Det kan darfor inte rdda nagra tvivel om att den foreslagna atgarden
har den inneboende egenskapen att den innebar en restriktion for kapitalrorelser. Om
atgarden infors, torde den som utgangspunkt triaffas av forbudet i artikel 63 FEUF och
maste motiveras av medlemsstaten.®

80. EU-rdtten innehaller forvisso icke-uttommande mdjligheter att motivera och rattfar-
diga nationella hinder mot den rorligheten pa den inre marknaden, men EU-domstolen
har framhallit att

”[d]en fria rorligheten for kapital, som ar en grundldggande princip i férdraget, kan end-
ast inskrankas genom en nationell regel som motiveras av hdnsyn som avses i [artikel
65.1 FEUF] eller av tvingande héansyn till allméanintresset, som géller for alla fysiska eller
juridiska personer som utdvar verksamhet pa virdmedlemsstatens territorium. For att
vara motiverad skall den nationella regeln dessutom vara dgnad att sikerstalla att det
efterstravade malet uppnas och den skall, for att uppfylla proportionalitetskravet, inte g
utover vad som ar nodvandigt for att uppna detta mal ...”50

4 EU-domstolen har ansett att jamforelsevis mindre ingripande bestimmelser i form av mindre for-
manliga skatteregler for vinstutdelningar utgjorde omotiverade begransningar av kapitalrorelser ge-
nom att de verkar avhallande pa investeringsviljan i medlemsstaten. Se mal 379/05, Amurta SGPS mot
Inspecteur van de Belastingdienst/ Amsterdam, EU:C:2007:655, p. 28. Jfr for ett liknande resonemang om
hinder mot kapitalrdrelsen gallande avdrag for vardeminskning pa andelar i bolag som inte var hem-
mahorande i landet — mal C-377/07, Finanzamt Speyer-Germersheim mot STEKO Industriemontage GmbH,
EU:C:2009:29. Det finns inom EU-rédtten en diskussion om begransningen maste uppna en viss niva,
men hittills har EU-domstolen enbart uttryckt att det inte kan uteslutas, vilket innebar att det inom
ramen fOr forevarande utredning inte behdver goras nagon tillkommande utredning av om forslaget
kommer att innebdra nagra pitagliga effekter for att triaffas av artikel 63 FEUF. Jfr mal C-377/07, Finan-
zamt Speyer-Germersheim mot STEKO Industriemontage GmbH, EU:C:2009:29, p. 29 och mal C-318/07,
Hein Persche mot Finanzamt Liidenscheid, EU:C:2009:33, p. 38.

5 Mal C-367/98, Europeiska kommissionen mot Portugisiska republiken, EU:C:2002:326, p. 49. Se dven de
forenade malen C-163/94, C-165/94 och C-250/94, Brottmdil mot Lucas Emilio Sanz de Lera, Raimundo Diaz
Jiménez och Figen Kapanoglu, EU:C:1995:451 p. 23 och de férenade malen C-515/99, C-519/99 till C-524/99
och C-526/99 till C-540/99, Hans Reisch m.fl. (forenade mdlen C-515/99 och C-527/99 till C-540/99) mot Biir-
germeister der Landeshauptstadt Salzburg och Grundverkehrsbeauftragter des Landes Salzburg och Anton Las-
sacher m.fl. (forenade mdlen C-519/99 till C-524/99 och C-526/99) mot Grunduverkehrsbeauftragter des Landes
Salzburg och Grundverkehrslandeskommission des Landes Salzburg, EU:C:2002:135, dar domstolen uttalade
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81. Aven om det finns méjligheter att begrinsa den fria rorligheten kan det inte motiveras
in abstracto, utan det ankommer pa medlemsstaterna att visa att dessa tva kumulativa
villkor ar uppfyllda. For det forsta maste visas att begransningarna ar motiverade av
nagot av de skil som rdaknas upp i artikel 65 FEUF?, eller av tvingande hansyn till
allmanintresset. Enligt EU-domstolen maste medlemsstaten rent konkret med avseende
pa de faktiska omstandigheterna i det aktuella fallet kunna styrka att bestimmelserna i
fraga ar motiverade. For det andra ska sedan kraven i proportionalitetsprincipen vara
uppfyllda.®

82. Ibilaga 4 till Utredningen namns att det ”... lar det vara godtagbart att Sverige kan visa
att forslagen kommer forbattra utbildningssystemet genom att se till att offentliga ut-
bildningsmedel i hogre grad gar till utbildningsverksamheten” (s. 682). Sddana allmant
héllna motiv till avvikelse fran EU-rdtten kan rimligen inte godtas som skal — oavsett
hur stort bedomningsutrymmet ar for medlemsstaten.

83. I forevarande fall har ingen bedémning gjorts av huruvida forbudsforslagen innebar
en begransning av kapitalrorelser. Ej heller har nagon utredning kunnat visa att atgar-
den vare sig dr motiverad eller om det uppfyller kraven i proportionalitetsprincipen. I
avsaknad av detta kan atgarden rimligen inte inforas.

7.3 Utredningens argument om gott EU-rattsligt stod for vinstbegransningar i allmanhet

84. I rattsutladtandet framhalls att det “[a]v en till synes fast praxis foljer att medlemssta-
terna far forbjuda vinstdrivande foretag i valfarden.”* Harav ges intrycket att med-
lemsstaterna vore ofoérhindrade att infora forbud mot kommersiella aktGrers verksam-
het i vissa sektorer, daribland skolverksamhet. Stod for denna uppfattning foljer enligt

att begransningar mot fria kapitalrorelser ”[...] kan godtas om de nationella bestimmelserna har ett
syfte av allmanintresse som efterstravas pa ett icke-diskriminerande sétt och om proportionalitets-
principen iakttas, det vill siga om samma resultat inte kan uppnés genom andra, mindre betungande
forfaranden.” (p. 33).

51 Haribland atgarder som ar dgnade att forhindra 6vertrdadelser av nationella lagar och andra forfatt-
ningar, sdrskilt i fraga om beskattning och tillsyn 6ver finansinstitut, eller att i administrativt eller
statistiskt informationssyfte faststélla forfaranden for deklaration av kapitalrorelser eller att vidta at-
géarder som dr motiverade med héansyn till allmén ordning eller allmén sikerhet.

52 Mal C-78/18, Europeiska kommissionen mot Ungern, EU:C:2020:476, p. 77. Se daven mal C-110/95, Euro-
peiska kommissionen mot Italienska republiken, EU:C:2009:66, p. 62 och mal C-14/02, ATRAL SA mot Bel-
giska staten,

EU:C:2003:265, p. 66—69 samt mal C-165/08, Europeiska kommissionen mot Republiken Polen,
EU:C:2009:473, p. 53, 57.

5 Betankandet, bilaga 4, s. 679.
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rattsutlatandet av avgorandena i Sodemare> och Spezzino®. Samma ”princip” sdgs aven
folja av regleringen om reserverade kontrakt i artiklarna 76-77 i LOU-direktivet.>

85.  Uttalandet om en princip ar dessvarre foremal for en i sammanhanget felaktig tolkning
av EU-rdatten. Bdda de refererade malen avsag italiensk ratt som vid tidpunkten for
avgorandena konsekvent hade uppratthallit en ordning att vissa sociala och halso-
vardstjanster varit forbehallna for vissa aktorer. Det var alltsa fraga om marknader som
inte hade liberaliserats eller 6ppnats for vinstdrivande aktorer. De dberopade réttsfal-
len behandlade alltsd méjligheten f6r en medlemsstat att vidmakthalla en ordning med
reserverade sektorer eller kontrakt — inte att i efterhand inskranka méjligheterna for
redan etablerade ekonomiska aktorer att bedriva verksamhet. Sdlunda ges inte en kor-
rekt bild av rattslaget.

86. Forvisso har EU-domstolen godtagit nationella ordningar som innebéar att medlems-
stater under vissa forutsattningar har kunnat bibehalla reserverade sektorer och det &r
aven korrekt att medlemsstaterna i det hanseendet enligt rattspraxis har en betydande
bedomningsmarginal. Efter att marknader eller sektorer har 6ppnats fér ekonomiska
aktorer gar det emellertid ej langre att forlita sig pa avgoranden som avser en helt an-
nan ordning for den aktuella skolsektorn. Motiveringen och rattfardigandet av Utred-
ningens forslag vilar nu pa den felaktiga forestallningen att Sverige utan hinder av EU-
ratten kunde reversera eller i efterhand inskranka de fordragsskyddande rattigheterna
for ekonomiska aktorer verksamma i skolsektorn.

87. ISverige har ekonomiska aktorer inte bara tillatits vara verksamma i skolsektorn sedan
mer dn tre drtionden — nuvarande ordning inom skolsektorn har dven varit lagstifta-
rens avsikt, inte minst av valfrihets- och effektiviseringsskal. De motiv for att bibehalla
en nationell ordning, sdsom det gjordes for de sektorer som avsags i Sodemare och

5 Mal C-70/95, Sodemare SA, Anni Azzurri Holding SpA och Anni Azzurri Rezzato Srl mot Regione Lombar-
dia, EU:C:1997:301.

5 Mal C-113/13, Azienda sanitaria locale n. 5 “Spezzino” m.fl. mot San Lorenzo Soc. coop. Sociale och Croce
Verde Cogema cooperativa sociale Onlus, EU:C:2014:2440.

% Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphand-
ling och om upphédvande av direktiv 2004/18/EG, EUT L 94, 28.3.2014, s. 65-242. Det ar emellertid
oklart vilken rattsprincip som avses och vilket konkret innehall och rackvidd den skulle ha, men syn-
barligen avses ndgon form av allmén princip med innehall att medlemsstaterna utan hinder skulle
kunna forbjuda aktorer som bedriver ekonomisk verksamhet att verka inom vissa sektorer eller hind-
ras frdn att lamna anbud vid offentlig upphandling. Det anges dock inget narmare stod for varfor
bestammelserna i 19 kap. 25-25 a §§ lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) skulle ge EU-
rattsligt for att i efterhand infora ett vardedverforingsforbud. De situationer som dar anges har ett
mycket snévt tillimpningsomrade och avser kontraktstider pd maximalt tre r, dvs. tva ar kortare an
nu aktuella forbudsperiod. Tilliggas bor bestammelsen i 19 kap. 25 a § LOU vilar pd en mycket osdker
rattslig grund. Lagradet framholl i sitt yttrande till inférandet av bestimmelsen att den rittsliga ana-
lysen av huruvida den foreslagna paragrafen ar forenlig med EU-ratten kunde ifragasattas och att det
framstod som att det framstar som mycket osdkert om forslaget var forenligt med EU-rétten (Lagra-
dets yttrande 2022-02-16). Att pasta att forbud mot vinstutdelningar kan motiveras med stod av reg-
lerna om reserverade kontrakt i upphandlingsratten ar alltsé fel.
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88.

89.

90.

91.

92.

Spezzino, finns salunda inte i Sverige gallande skolsektorn och sarskilt inte for att i ef-
terhand infora begransningar. Tvartom har den nuvarande ordningen varit efterstra-
vad av lagstiftaren i Sverige.

Nar lagstiftaren har beslutat och darefter uppratthallit en ordning som bl.a. innefattar
att skolverksamhet kan bedrivas av ekonomiska aktorer dr det mycket svart att havda
att det finns ett angeldget allmanintresse att begransa mdajligheterna for dessa aktorer
att erhélla avkastning pa eget kapital — sarskilt nar just detta uttryckligen tilldts och
uppmuntrades nér friskolereformen genomférdes och var ett barande skal for frisko-
lereformen.

Sammantaget vilar Utredningens bedomningar om mdjligheten att begriansa saval eta-
bleringsfriheten som de fria kapitalrorelserna pa en felaktig rattslig grund. Dartill ar
det en avgorande brist att det inte har anforts nadgra sddana konkreta skal till att atgar-
derna alls vore motiverade.

Forbudsférslagen och tillimpning av proportionalitetsprincipen

Som redan namnts har proportionalitetsprincipen ocksd vunnit erkdnnande i svensk
ratt. Det finns lagregler som tydligt uttrycker krav pa andamalsenlighet och nédvan-
dighet - dadribland bestammelsen i 2 kap. 18 § forsta stycket RF - och det finns allméant
hallna bestaimmelser som foreskriver att en avvagning skall goras mellan de allmédnna
och enskilda intressen som berors av en atgard.

I Sverige utgor proportionalitetsprincipen en allméan réattsgrundsats som har vunnit er-
kdnnande i svensk rétt och det finns dven lagregler som uttryckligen uppstaller krav
pa dndamalsenlighet och nddvandighet.5” I Europakonventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna (EKMR) dr det tillampningen av artikel 1 i det forsta tillaggs-
protokollet® som aktualiseras i forevarande fall, dvs. egendomsskyddet. Sdlunda ska
en fysisk eller juridisk person ha rétt till respekt for sin egendom.

Vad giller egendomsratten som behandlats ovan far ingen berdvas sin egendom annat
an i det allmédnnas intresse och under de forutsattningar som anges i lag och i folkrat-
tens allmédnna grundsatser. Med olika formuleringar har Europadomstolen beskrivit
de krav pa proportionalitet som stdlls nédr det allmdnna gor ingrepp som innebar att
nagon berdvas dganderitten till egendom eller far sin ritt att anvanda en tillgang be-
gransad.

57 Se RA 1996 ref. 44, RA 1996 ref. 56 och RA 1999 ref 76. Inom forvaltningsratten ar principen dven
kodifierad genom 5 § tredje stycket forvaltningslagen (2017:900). Hogsta domstolen har uttryckligen
slagit fast att det ar en allmidn rittsprincip i svensk rétt och kommer till uttryck i ett stort antal bestam-
melser i lagstiftningen och i praxis fran de hogsta domstolarna, se “Férhandsbeskedet i Varmdo”, NJA
2016 s. 868 och HFD 2017 ref. 5, djurférbud for lantbrukare.

5 Protokoll till konventionen om skydd for de méanskliga rattigheterna och de grundlaggande frihet-
erna, Paris 20.111.1952.
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93. Proportionalitetsprincipen &r, enligt Europadomstolens praxis, en grundldggande
princip som genomsyrar konventionsratten. Det dr ockséa en allmén rattsprincip som
ingar i unionsratten (se artiklarna 5.1 och 5.4 i Fordraget om Europeiska unionen och
artikel 49.3 i Europeiska unionens stadga).

94. Inom unionsratten ar proportionalitetsprincipen uttryckt i artikel 5.4 FEU, enligt vilken
de atgdarder som unionen vidtar inte far ga utdver vad som ar nédvandigt for att na de
i fordragen angivna malen. Salunda far lagstiftning och andra atgarder som unionens
institutioner anvander sig av for att uppna ett visst syfte inte vara mer betungande eller
langtgaende dn vad som kan anses nodvandigt for att uppna det syfte som efterstra-
vas.”

95. Proportionalitetsprincipen ar i grunden en konstitutionell princip som begransar uto-
vandet av maktbefogenheter, dédribland vilka lagstiftningsatgarder som riksdagen eller
unionslagstiftaren far vidta. Harutover utgor proportionalitetsprincipen dven en all-
man rattsprincip for rattstillimpningen — ytterst i EU-domstolens praxis, enligt vilken
den minst betungande atgarden bland olika verksamma atgarder soks; uttryckt som
the less restrictive alternative test.®® Principen ar i grunden riktad mot unionens institut-
ioner, men dven medlemsstaterna for det fall att de avser infora atgarder som begransar
den fria rorligheten pa den inre marknaden. Om de grundlaggande friheterna salunda
paverkas av en nationell atgard maste det legitima syftet vara forenligt med bade nat-
ionell rattsordning och unionens regler.

96.  Sammantaget, och med hansyn till denna réttsliga bakgrund kravs att nu foreslagen at-
gdrd maste uppfylla ett ndgra grundkriterier®!:

1) Andamalsenlighet (limplighet) — Ar det aktuella ingreppet dgnat att tillgodose det
avsedda dndamalet?

% Bernitz, U., Kjellgren, A., Europariittens grunder, 7 uppl., s. 44. Se dven Schiitze, R., European Constitut-
ional Law, 3 uppl., Oxford 2021, s. 365 ff. Se dven subsidiaritetsprotokollet till Lissabonfordraget (Pro-
tokoll nr 2) om tillaimpningen av subsidiaritets- och proportionalitetsprincipen.

6 Om proportionalitetsprincipen och dess tillimpning se mer utforligt de Burca, G., The Principle of
Proportionality and Its Application in EC Law, i 13 Yearbook of European Law 1993, s. 105 ff, de Burca,
G., Proportionality and Subsidiarity as General Principles of Law, i Bernitz, U. och Nergelius, J., (red.) Gen-
eral Principles of European Community Law, Kluwer 2000, s. 95-99. Se dven Bernitz, Kjellgren, a.a., s.
171, Tridimas, T., The General Principles of EC Law, 2 uppl., Oxford, 2006, Tridimas, T., The principle of
Proportionality, i Schiitze, R., Tridimas (red.), Oxford Principles of European Union Law: The European
Union Legal Order: Vol. 1, s. 243-264, Craig, P., EU Administrative Law, 3 uppl., Oxford, 2018, s. 642 ff.,
Hettne, J., Otken Eriksson, 1., EU-rittslig metod, 2 uppl., Norstedts Juridik, 2011, s. 63, 260 ff.

61 Se RA 1996 ref 22, 40, 44 och 56, RA 1997 ref. 50 och not. 107. I detta hianseende har det i rattspraxis
ansetts att myndigheterna har ett betydande handlingsutrymme och ett underkdnnande av ett myn-
dighetsingripande kréver att det rader ett klart missforhallande mellan det allménna intresse av ingri-
pandet och den belastning som ingripandet innebér for den enskilde. Se sarskilt RA 1999:76 och RA
1997 ref. 59.
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8.1

98.

99.

100.

8.2

101.

102.

2) Noédviandighet — Ar ingreppet nédvandigt for att uppna det avsedda dndamalet
eller finns det mindre langtgdende alternativ?

3) Proportionalitet i strikt mening — Star den fordel som det allménna vinner genom
ingreppet i rimlig proportion till den skada som ingreppet férorsakar den enskilde?

Den réttsliga provningen av kriterierna foljer ingen strikt uppdelning dven om det fall-
ler sig naturligt att gora en sammantagen beddmning av de forsta tva stegen (dnda-
malsenlighet och nodvandighet).

Fragan om det finns ett angeliget allmant intresse som alls motiverar ett forbud

Otvetydigt finns det ett angeldget allméant intresse for det allmanna att sakerstélla att
barn och unga har ratt till en kvalitetsmassigt bra, likvardig och réttvis skola och ut-
bildning sdsom syftet kommer till uttryck i 1 kap. 4-5 §§ skollagen. Skolverksamheter
finansieras i princip uteslutande med bidrag fran offentliga medel och det finns hogt
stdllda krav pa huvudmannen i skollagen, bl.a. sdisom de anges i 4 kap. skollagen.

Utover det uttalade intresset att skattemedel ska anvandas “fullt ut” for det andamal
som de ar avsedda for har det inte angivits eller analyserats nagot angeldget allmant
intresse som foranleder nu aktuella forbudsforslag. Varfor forbudet alls ar behovligt
och dartill endast i vissa situationer for vissa foretag ar darfor hogst oklart. Det kan
darfor redan i utgangslaget ifragasattas om det finns nagot sddant angeldaget allmant
intresse som dr i behov av ett tillkommande skydd genom de nu foreslagna atgarderna.

I avsnittet om problembild kopplat till riktade statsbidrag i kapitel 10 presenteras maj-
liga villkor for statsbidrag, men de av Skolinspektionen identifierade problemen ar
kopplade till huruvida bidragen anvands i enlighet med de villkor som galler for bi-
draget och det finns inget i det avsnittet som indikerar att det finns ett problem kopplat
till vardeoverforingar.

De olika syftena och dandamalen med forbudet

I stdllet for att bedoma forslagen gentemot nagot Overgripande angeldget intresse
maste analysen goras utifrdn de intressen som Utredningen faktiskt presenterar. Det
forsta ledet av proportionalitetsbeddmningen dr om atgarden alls, eller i tillracklig man,
som sadan kan forvéantas vara verksam, dvs. atgarden ar dgnad att i praktiken astad-
komma den efterstrdvade malsiattningen med bestimmelsen. Annorlunda uttryckt
bygger denna beddmning pa om det finns ett forvintat orsakssamband mellan forbudet
eller begransningen och de malsédttningar som det ar dgnat att uppna.

Forenklat uttryckt i detta fall ar alltsa fragan om vardedverforingsforbudet kan forvan-
tas fa de effekter pa skolforetag som de olika &ndamalen med férbuden ger uttryck for.
Proportionalitetsbedomningens forsta och andra steg innefattar kortfattat en bedom-
ning av huruvida forbudet kan forvantas leda till
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104.

105.

106.

1) att de enskilda skolforetagens ekonomiska och finansiella formaga forstarks av for-
budet och att detta sedermera kommer elever till godo,

2) att forbudet blir ett effektivt kompletterade rattsmedel till existerande rattsmedel
sasom forelagganden, eller andra sanktionsavgifter, och

3) att forbudet dr dgnat att forbattra kvalitetsarbetet i skolféretag bortom och utéver
de krav som i rattslig mening stélls pa dem, samt

i samtliga fall att forbudet kan anses vara nédvindigt samtidigt som det inte finns nagra
mindre ingripande alternativ for att uppnd samma dndamal.

Min utredning koncentreras har pa de forsta tva stegen i proportionalitetsbedom-
ningen eftersom de dr de mest centrala for frdgan om atgardens tillatlighet. Om ana-
lysen visar pa brister i dessa hdanseenden saknas anledning att gora ndgon analys av
huruvida forslaget vore forenligt med kravet pa proportionalitet i strikt mening, ef-
tersom det forutsatter att forbudet bade vore dndamalsenligt och att det saknades
mindre ingripande alternativ.

Forbudsforslaget ar inledningsvis intuitivt utmanande. Av Betankandet framgar inte
pa vilket satt som just dessa forbudsatgarder i praktiken kan forvéantas leda fram till de
Onskade resultaten. Utover ett till synes allmadnt antagande om att forbudet vore dnda-
malsenligt saknas en konkret bedémning varfor férbudet alls vore lampligt och dartill
pa vilket satt det uppfyller andamalen och i vilken forvantad omfattning.

Vidare saknas i grunden en analys om det alls finns ett problem bland vissa av frisko-
leforetagen som behover 16sas. Inforande av férbud torde i proportionalitetshanseende
atminstone krava att det finns en konkret problembild. Om det skulle visas att friskolor
tvartom presterar béttre kvalitetsmassigt an offentliga skolverksamheter saknas dven
bevekelsegrunder for att vidta atgéarder mot just dessa aktorer.®? I sddana fall riskerar
atgarden att bli en dalig 10sning pa ett icke-existerande problem; a non-remedy for a non-
malady.

Lagstiftningen och regelverket i 6vrigt bor dven inriktas sa att de adresserar verkliga
problem och, om ingripande atgarder krdvs, att sddana infors pa ett objektivt och icke-
diskriminerande sétt och sdkerstéller att verksamhetsvillkoren &r lika for alla aktorer.

6 Det ingar inte i mitt uppdrag att géra ndgon bedomning av om friskolor presterar béttre eller samre
dn offentliga aktorer. Den fragan ar i forsta hand inte en réttslig fraga utan framst en uppgift for till-
synsmyndigheter och forskare verksamma inom skolsektorn. Icke desto mindre &r det ett besvdrande
faktum att Utredningen inte objektivt kunnat beldgga att det finns ett problem som kraver 16sning och
att problemet ar séarskilt hanforligt till nyetablerade foretag, att problemet uppkommer i samband med
forandringar i inflytande eller det finns problem med kvalitetsbrister som nuvarande lagstiftning ar
oférmogen att hantera. Forskning som utan hinder kunde ha beaktats i detta hdnseende &r bl.a. Heller-
Sahlgren, G., Independent-School Competition and Sweden’s Performance in TIMSS, IFN Working Paper
No. 1472, 2023, och Heller-Sahlgren, G., Vad kan vi ldra av PISA 20227 Faktorer bakom svenska elevers
resultat, Naringslivets skolforum, Stockholm, Mars 2024.
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Sarbehandling av olika aktorer maste noga motiveras och rattfardigas pa objektiva
grunder.

Ett forbud mot bl.a. utbetalning av avkastning pa eget kapital under en period for end-
ast vissa bolag skulle alltsa, enligt Betankandet, forbéttra villkoren for en hel friskole-
sektor, allt medan samma atgard ér tillaten fOr etablerade verksamheter. Det ges dare-
mot ingen vagledning om varfor just dessa foretag, eller varfor just dgarbyten vore
problematiska och dartill pa vilket sitt dessa problem — i den man problemen é&r fak-
tiska eller upplevda — bést atgardas med nu aktuellt férslag. Redan har brister det i
proportionalitetshanseende.

Nar varken problem som maste l9ses eller andamalet med forslaget narmare har ana-
lyserats, problematiserats eller utvarderats av Utredningen ar detta en allvarlig brist.
Det ar dock i grunden inte ett tillkortakommande hanforligt till Utredningen, eftersom
det foljer av kommittédirektiven att Utredningen inte ska uttala sig om, utan hur ett
forbud mot vardeoverforing ska utformas i vissa fall. Det ar visserligen regeringens pri-
vilegium och fulla ratt att styra utredningar — oaktat om det sker i en offentlig utred-
ning eller som t.ex. bokstavsutredning — men det finns en pataglig risk fran ett bered-
ningsperspektiv att ett beslut om lagforslag i ett senare skede inte ar tillrackligt val-
grundat. Det konstitutionella ansvaret for brister i underlaget i den delen kommer yt-
terst till uttryck i riksdagsbehandlingen eller senare vid réttstillampningen.

Brister i beredningsunderlaget i allmanhet kan forvisso forvantas mildras genom re-
misshanteringen, men det framstar som mer lampligt att lata myndigheten dtminstone
gora en allsidig och oberoende egen beddmning av om en foreslagen atgard kan for-
vantas bli verksam och lamplig och inte att Utredningens uppdrag reduceras till en sa
viktig faktor ska ses som given. Likafullt skulle Utredningen, till synes motsagelsefullt,
beakta proportionalitetsprincipen. En alltfor snav utformning av utredningsuppdraget
riskerar att forbise vasentliga hinder mot och konsekvenser av den foreslagna atgéarden.

Bedomningen i forevarande fall maste goras mot bakgrunden att syftet ar att saker-
stdlla att enskilda huvudman iakttar ett langsiktigt perspektiv pa verksamheten och att
de har ekonomiska forutsattningar for att bedriva verksamheten samt att kortsiktiga
intressen motverkas. Vidare anges som ett kompletterande syfte att vardedverforings-
forbud ska anvandas i syfte att forma huvudmannen att vidta forbattringsatgarder
samt vidta ett kontinuerligt kvalitetsforbattringsarbete.

Proportionalitet av forbudet med hénsyn till uppfyllande av malsittningen om starkt for
ekonomisk och finansiell férmaga

Fragan om férslaget dr éndamdlsenligt for att férstdrka ekonomisk och finansiell férmdaga

En av de mest vasentliga fragorna ar i proportionalitetsbedomningen dr om forbudet i
realiteten kan forvantas forbattra foretagens finansiella och ekonomiska kapacitet 6ver
tid och harigenom motverka kortsiktigt agerande hos friskoleakttrer. Nagon utredning
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om vad som utgor kortsiktigt agerande, eller dnyo; om detta alls ar ett faktiskt problem,
gors dock inte i Betankandet.

Att forbjuda eller hindra att utforare, eller for den skull leverantorer i allménhet, ska
kunna fa avkastning pa eget kapital framstar som motverkande av sjilva syftet med
effektiviseringsstravanden. Som visats ovan skulle exempelvis upphandlingar strangt
taget aldrig goras om det vore mindre fordelaktigt att kdpa fran leverantorer jamfort
med att producera varor eller tjanster i egen regi. Det allmdnna erhaller typiskt sett ett
fordelaktigare utfall trots att leverantdren gor vinst fran verksamheten. Ett aktiebolag
skulle trots allt inte existera om investerare berdvades mojligheten att fa en skalig av-
kastning pa insatt kapital.

Om en enhet inom skolverksamhet likafullt genererar 6verskott som medger avkast-
ning till aktiedgare som vida Overstiger jamforbara verksamheter under likartade for-
utsdttningar sa ar det rimligen inte nagot fel pa aktiebolaget. I stéllet maste detta — i
den man det kan faststédllas och att det forekommer — vara resultatet av felaktigt eller
eftergivligt kravstéllande, brister i tillsynen, eller ett inneboende fel i ersattningsmo-
dellen med felaktiga incitament for effektivisering.

Sammantaget dr det mycket svart att se att ett vardedverforingsforbud alls skulle verka
forstarkande av t.ex. ett aktiebolags ekonomiska och finansiella forméga. Tvartom
hammas foretagens finansieringsmdajligheter varigenom foreslaget inte bara blir opro-
portionerligt utan mer allvarligt; kontraproduktivt. Med detta i beaktande brister for-
slaget i kravet pa andamalsenlighet.

Fragan om féreslaget dr nédvéndigt for att forstdrka ekonomisk och finansiell formdga

I proportionalitetsprincipen ligger dven en bedomning om att det inte ska finnas ett
mindre inskrankande alternativ som lika bra eller t.o.m. battre dgnat att uppna samma
syfte som den foreslagna atgarden. Bedomningen i forevarande fall maste goras mot
bakgrund av att atgarden amnar sédkerstdlla att enheten har ekonomiska forutsatt-
ningar att fullgora sitt uppdrag.

Utover regler om beloppssparr till skydd for det egna kapitalet innehaller saval ABL
som EFL krav pa att det i samband med vardedverforingar alltid mdste goras en be-
domning om vardedverforingen ar forsvarlig enligt den s.k. forsiktighetsprincipen
med hansyn till de krav som verksamhetens art, omfattning och risker som staller pa
storleken av det egna kapitalet och bolagets/foreningens konsolideringsbehov, likvidi-
tet och stallning i 6vrigt —jfr. 17 kap. 3 § ABL och 12 kap. 4 § EFL.

Det redan lagfasta skyddet for eget kapital adresserar salunda i vasentliga delar redan
samma dndamal som Betankandet nu ger uttryck for. Forsiktighetsprincipen ar ett ut-
tryck for en vélbalanserad intresseavvagning mellan bolagets och dgarnas/medlem-
marnas rimliga krav pa verksamheten. Utredningen har inte analyserat varfor redan
existerande bestimmelser skulle vara otillrackliga for att tillgodose vad som i detta
hénseende forefaller vara samma dndamal. For att den foreslagna tillkommande
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begransningen skulle vara motiverad i proportionalitetshanseende maste det rimligen
kunna pévisas om, och i sé fall i vilken man, befintliga bestammelser vore otillrackliga.

118. Enannanuppenbart mindre ingripande atgard for att sakerstalla andamalet ar att stalla
konkreta krav pa enhetens finansiella och ekonomiska kapacitet. Det finns manga va-
rianter pa sddana krav — allt frdn krav pa egenfinansiering till stallande av koncernin-
terna och externa garantier eller dgargarantier som ar bindande for utstillaren. Sddana
alternativ kommer i allt vasentligt inte att medfora nagra sadana rattsliga betanklig-
heter i konstitutionellt eller EU-réattsligt hanseende som uppkommer med anledning
av forslaget. Enligt Utredningen ska utover redan existerande lansiktighetskrav dven
stéllas krav pa ekonomiska forutsattningar, vars uppfyllande ska goras enligt en sam-
lad bedomning.%

119. Enjamforelse kan goras med upphandlingsratten ddr detilikhet med skolsektorn inom
flera omraden sdsom vard och omsorg dven ar viktigt att verksamheten kan bedrivas
betryggande Over tid och inte paverkas negativt av otillrackliga ekonomiska resurser.
Av det skilet finns det ofta ett intresse fran det allmannas sida att stélla krav i forvag
pa ekonomisk stéllning.

120. Bestammelsen i artikel 58 i LOU-direktivet om ekonomisk och finansiell stallning (ge-
nomfort i 14 kap. 1-4 §§ lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU) syftar till
att sakerstdlla att den ekonomiska aktoren bl.a. har finansiell formdaga att utfora det
kontrakt som ska tilldelas. Har finns dven mdjlighet att dberopa andra aktorers finan-
siella kapacitet (se 14 kap. 6-8 §§ LOU).

121. Iréattspraxis har dven vardedverforingar fran dotterbolag till moderbolag som patagligt
minskat det egna kapitalet likval ansetts varit forenliga med upphandlingsdirektiven
aven om detta innefattat en avtalsskyldighet for dotterbolaget att t.o.m. regelmassigt
overfora utdelningsbara vinstmedel till 4garbolaget. EU-domstolen konstaterade att
det var sdirskilt vil limpat att i ett sddant sammanhang lata dotterbolaget aberopa ett
atagande fran moderbolaget att stdlla nodvandiga medel till dotterbolagets férfogande,

6 Utredningens forslag innefattar i denna del att den enskilde ska ha ekonomiska forutséttningar att
folja de foreskrifter som giller for verksamheten. Overvigande skil ska tala for att den enskilde har
ekonomiska forutsattningar for att driva verksamheten pa langre sikt, eller under en kortare tid om
avveckling av verksamheten planeras. Med ekonomiska forutsattningar avses den enskildes resultat,
egna kapital, likviditet och andra omstandigheter av betydelse f6r den enskildes ekonomiska stallning.
Om den enskilde ingar i en koncern far koncernens ekonomi beaktas vid beddmningen av den enskil-
des ekonomiska forutsattningar. Hur koncerninterna bedémningar ska goras framstar dock som mot-
sagelsefullt, eftersom forbudsforslagen omfattar just koncernbidrag och liknande transaktioner. Sna-
rare framstar da nuvarande regler i 2 kap. 5 § andra stycket 2 skollagen som tillfyllest, dvs. att god-
kdnnande ska lamnas om den enskild har ekonomiska forutsédttningar att folja de foreskrifter som
géller for verksamheten. Det har vi vart fall inte klargjorts varfor detta vore otillrackligt.
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eftersom moderbolaget darmed sjdlvt kunde avhjédlpa den situation dar det gjort det
omdjligt for sitt dotterbolag att uppfylla en miniminiva for kapacitet.*

Krav pa ekonomisk stallning och kapacitet som det regleras i upphandlingsrétten har
inte diskuterats i Betankandet trots att det forefaller vara det mest naraliggande ex-
emplet pa en reglering som redan anses vara verksam, proportionerlig och generellt
verkande oaktat vilken associationsform som kravet avser. I skollagen finns i dag redan
bestaimmelser om att den enskilde huvudmannen ska ha ekonomiska forutsattningar.
Nuvarande bestaimmelser ger redan nu méjlighet att beakta koncernférhéllanden vid
bedomningen av ekonomiska forutsattningar.

Sammantaget kan konstateras att det vasentligen saknas uppgifter som talar for att at-
gdarden vore nodvandig. Uppenbara och langt mindre ingripande alternativ har inte
overvagts och det finns darfor goda skal att pasta kraven i proportionalitetsprincipens
andra led ej heller ar uppfyllda. Detta 4r mahanda ett direkt resultat av Utredningens
direktiv, men dndrar likafullt inte att detta utgor ett allvarligt tillkortakommande.

Proportionalitet av atgirden i syfte att uppfylla skyldigheter eller som sanktion vid kvali-
tetsbrister

Bedémning av dndamdlsenligheten for att fullgéra skyldigheter

Det andra motivet till virdedverforingsférbud ar att det vara dgnat att sakerstalla att
andra rattsmedel som patryckningsmedel blir mer verksamma, eller att forbudet be-
hovs for att komplettera andra sanktionsmedel.

I skollagen finns redan bestammelser i 26 kap. 10 § om foreldggande gentemot en hu-
vudman att fullgdra sina skyldigheter. Tillsynsbestimmelserna kompletteras dven av
anmirkning och avstdende frin ingripande nér sa befinns lampligt jml. 26 kap. 10-11 §§
skollagen. Langt mer ingripande rattsmedel finns i form av dterkallelse av godkdnnande,
ett medgivande eller ett beslut om rétt till bidrag vid allvarliga missférhallanden i 26
kap. 13-15 §§ skollagen. Vidare finns méjlighet for tillsynsmyndigheten att besluta om
verksamhetsforbud i mer allvarliga fall enligt 26 kap. 16 a-16 d §§ skollagen. Hartill finns
aven mojligheten att tillgripa tillfalliga (interimistiska) forbud i bradskande fall enligt
26 kap. 18 § skollagen.

Alla beslut i 26 kap. skollagen far forenas med vite. Att utsétta ett vite innefattar ett
beslut om att bestimma ett vitesbelopp — det ska faststillas till ett belopp som med
hénsyn till vad som ar kant om adressatens ekonomiska forhéallanden och till omstan-
digheterna i 6vrigt kan antas formd honom att folja det foreliggande som dr forenat med vitet,
3 § lagen (1985:206) om viten (VitesL). Avsikten med vite dr alltsa att forma den part

64 Mal C-218/11, Eszak-dundntiili Kornyezetvédelmi és Viziigyi Igazgatdsig (Edukovizig) och Hochtief Con-
struction AG Magyarorszdgi Fidktelepe, numera Hochtief Solutions AG Magyarorszdgi Fidktelepe mot
Kozbeszerzések Tandcsa Kozbeszerzési Dontdbizottsdg, EU:C:2012:643, sarskilt p. 38.
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som vitet riktas mot att f0lja ett visst beslut eller iaktta vissa bestimmelser. Det ar alltsa
agnat landa till efterrattelse av beslut och gallande regler.

Vite utsatts normalt med fast belopp, men med hénsyn till omstandigheterna kan det
aven utsdttas som l6pande vite for viss tidsperiod eller for varje gang adressaten un-
derlater att fullgora en forpliktelse, eller om vitet avser ett forbud att vitet ska betalas
for varje gang foreskriften overtrads (jfr 4 § VitesL).

Enligt lagkommentarerna finns det i vissa avseenden en grundlaggande skillnad mel-
lan vite och boter. Vitet ska i forvag beraknas till ett belopp sa stort, att det utsatta hotet
blir effektivt. Beloppet ska kunna berdknas vara tillrackligt for att bryta den enskildes
motstand. I det hanseendet finns det en risk for att en regel om ett hogsta vitesbelopp
kan komma att avtrubba vitets verkningsformaga. A andra sidan kan en myndighet
med ett for 1agt vitesmaximum misslyckas att bryta den enskildes motstand eller lyckas
med detta fOrst efter en rad vitesforelagganden, vilkas sammanlagda belopp formar
den enskilde att iaktta de givna foreskrifterna. Viten brukar utsattas sa hogt att det blir
verksamt, men om adressaten likafullt tredskas kan utsattandet upprepas till hdgre be-

lopp.®

Det finns inga bestimmelser i skollagen om hogsta vite, utan bestaimmelserna i VitesL
gdller, vilket far ses som en naturlig del av en allman tendens att hogsta beloppsgranser
har avskaffats och att viteslagens bestimmelser ar tillrackliga.®

I Utredningen har det inte gjorts ndgon narmare analys om varfor bestammelserna i 26
kap. skollagen sedda tillsammans med VitesL vore otillrackliga for att f{érma en hu-
vudman att fullgora sina skyldigheter. Det ar mycket svart att se pa vilket siatt som ett
forbud mot vardedverforing skulle battre forma en huvudman att iaktta bestimmelser
eller fullgora skyldigheter jaimfort med redan existerande bestaimmelser som i vdsent-
liga delar ar langt mer ingripande for den enskilde om de tillimpas, 1at vara tillamp-
ning av de bestaimmelserna kraver att finns missférhallanden av varierande allvarlig-
het.

Mojligen skulle férbudet kunna motiveras av att tillimpningen av bestimmelserna i 26
kap. inte var tillfyllest, dvs. att tillsynsmyndigheten skulle underlata att anvanda de
forhallandevis kraftfulla rattsmedel som redan finns i lagen. Ett sddant missforhal-
lande — om det alls foreligger — synes dock inte kunna ldkas av det foreslagna forbudet.
I stdllet framstar det som langt mer naturligt att tillsynen gors mer effektiv.

Det ar hogst oklart pa vilket satt som vardedverforingsforbud skulle vara direkt verk-
samt som rattsmedel fOr att tjina som (negativt) incitament for dem som forbudet riktar
sig mot att vidta forbattringsatgarder. Det framstar som svarforstaeligt varfor ett for-
bud mot att utge ersattning for kostnaden for eget kapital skulle forma foretaget att
vidta forbattringsatgarder och synes bygga pa forestdllningen att hinder mot bl.a.

¢ Se Lavin, R., Viteslagstiftningen (8 januari 2025, JUNO), kommentaren till 3 §.
% Se prop. 1986/87.89, s. 126.
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vinstutdelning skulle direkt forma foretaget att agera i enlighet med ett foreldggande.
Vad forbudet tillfor utover foreldgganden ar hogst oklart.

Sammantaget ar det mycket svart att finna ndgon dndamalsenlighet med ett vardeover-
foringsforbud i syfte att komma till ratta med eventuell misskotsamhet eller att huvud-
mannen inte foljer de foreskrifter som galler for skolverksamheten. I vart fall torde re-
dan existerande regler vara bade mer verksamma och sakerstilla en mindre ingripande
atgard nar detta ar pakallat.

Frdgan om féreslaget om vdrdeéverféringsforbud dr nédvindigt som komplement till foreldg-
ganden och andra sanktionsmedel

I dag finns, som visats ovan, betydande mdjligheter att ingripa mot brister i verksam-
heter. Utredningen konstaterar dven att Skolinspektionen har framhallit att efterlevna-
den av foreldgganden vid vite dr mycket hog och Utredningen gor sjdlva antagandet
att i den man foreldggande vid vite forekommer bland kommunala tillsynsmyndig-
heter s& leder det till en hog grad av efterlevnad bland enskilda huvudman - at-
minstone inom forskolan.

Sedan nuvarande skollagen infordes 2010 framgar av Skolinspektionens egen statistik®”
for perioden 2011-2024 att det sammanlagt under perioden utfardades 667 beslut med
vite, varav 207 avsag enskilda huvudman (31 %) och 460 offentliga huvudman (69 %).
Ansokningar om utdémande av vite, vilket dr ett tecken pa ofdljsamhet, gjordes under
perioden i 99 fall (14 % av fallen under hela perioden), varav 29 avsag enskilda huvud-
maén (29 %) och 70 offentliga huvudman (71 %). Under perioden 2020-2024 ansoktes
inte nagra ansokningar utdomande av viten gentemot enskilda huvudman.

Enligt Skolinspektionen kunde myndigheten under 2024% konstatera knappt 1 800
brister inom planerad tillsyn och riktad tillsyn. For att komma till ratta med dessa an-
vandes foreliggande i 73 procent av fallen, men endast i sex procent av fallen forenades
foreldggandet med vite. Det kan sdledes konstateras att anvandningen av vite har gatt
ned till under hélften av medelvardet under perioden 2011-2024. Vad galler 6vriga
rattsmedel har anmidrkning under 2024 anvants i tio procent av fallen och avstdende frin
ingripande, som dr mest vanligt i Barn- och elevombudets drenden, har anvants i tio
procent av fallen. Om det redan vid foreldgganden vid vite medfér en hog foljsamhet
eller av tillsynsmyndigheten bedéms vara obehovligt kan det argumenteras for att det
nuvarande rattsmedel ar tillrackliga och verksamma for att hantera de brister som upp-
kommer i verksamheten.

Skolinspektionens statistik ska emellertid behandlas med forsiktighet. A ena sidan kan
forvisso det minskande antalet forelagganden med vite tyda pa en allmént forbattrad
efterlevnad som skulle vara indikativt pa minskande problem i skolsektorn. A andra
sidan kan ett minskande antal beslut bero pa att de inte hallit vid rattslig provning och

67 Skolinspektionen, Skolinspektionens statistik dver viten dr 2011-2024, SI 2025:2012, 2025-04-23.
6 Skolinspektionens drsredovisning 2024, s. 40 f.
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att detta forhallande skulle gora tillsynsmyndigheten mindre aktiv i tillsynsarenden.
Sadana eventuella tillkortakommanden i tillsynsarenden kan emellertid varken lakas
av eller ersattas med vardeoverforingsforbud, utan maste rimligen atgardas med for-
battrad tillsyn i de enskilda drendena.

138. Inget av det ovanstaende utesluter dock inte att det allménna for att undvika forelag-
gande har ett intresse att infora bestaimmelser for ytterligare dka efterlevnaden. Sankt-
ionsavgifter i form av administrativa boter liknade de som finns inom flera omraden
redan i dag, bl.a. inom marknadsratten finns konkurrensskadeavgifter, utredningsska-
deavgifter och marknadsstorningsavgifter kan darfor vara motiverade. Sanktionsav-
gifter har generellt sett syftet att forbattra efterlevnaden och minska overtradelser av
bestimmelser genom att i forsta hand verka avskrackande for dem som kan komma
att omfattas av sanktionsavgiften.

139. Sanktionsavgifter foreslds dven av Utredningen, d4ven om det inte ingar i uppdraget att
analysera dessa kan konstateras att det alltsa redan finns verksamma och vasentligt
mindre ingripande och @ndamalsenliga alternativ till vardedverforingsforbud.®Note-
ras bor dven att forbudet i detta hdnseende inte i forsta hand ar dgnat forbattra huvud-
mannens ekonomi eller finansiella férmaga, utan att verka just som patrycknings- eller
sanktionsmedel.

140. Sammantaget kan konstateras att forslaget om vardeodverforingsforbud sasom komple-
ment till rattsmedel for att komma till rdtta med brister eller som sanktionsinstrument

© Forslaget om sanktionsavgifter avser dock i huvudsak ett sanktionsmedel vid dvertradelse av var-
deoverforingsforbud, vid sdrredovisning som inte uppréttats i rétt tid och vid bristande anmaélnings-
skyldighet vid forandringar i personkretsen av i foretagsledning och bolagsméan och personer med
bestaimmande inflytande samt vid forandringar i bestimmande inflytande samt vid brister kopplade
till ingivande av handlingar. Det ar alltsa inte fraga om sanktionsmedel som komplement till foreldg-
ganden att atgédrda brister alternativt som sanktion i syfte att {orebygga allvarliga brister i verksam-
heter. I sa matto kan det inte betraktas som ett egentligt separat sanktionsmedel som &r dgnat att
adressera brister i verksamheter, utan i forsta hand att uppratthélla vardedverforingsférbudet. Genom
att forbudet ska uppratthéllas med hjalp av administrativa boter aktualiseras d@ven fragor om sadana
forfaranden &ven ska betraktas som jamstallt med en anklagelse for brott enligt artikel 6.1 EKMR. jfr.
Europadomstolens avgorande av den 27 september 2011, Menarini Diagnostics S.R.L. v. Italy
(CE:ECHR:2011:0927JUD004350908, § 40). Mycket talar f6r det och det innebar att det stalls hogre krav
pa bevisning, féorbud mot dubbelbestraffning m.m. Om vardedverforingsforbudet som sanktionsav-
giften dr avsedd att upprétthalla inte kan inféras faller &ven mojligheten att infora sanktionsavgiften i
den utformning som Utredningen gor gdllande. Utredningen hade férvisso kunnat analysera mojlig-
heten att infora proportionerliga sanktionsavgifter for brister i verksamheter eller brott mot bestim-
melser i skollagen. Om detta hade gjorts och dven resulterat i lagforslag hade det mest sannolikt talat
emot forbudet mot vardedverforingar till f6ljd av att sanktionsavgiften torde vara béttre lampad att
medverka till regelefterlevnad eller avskrackande for brott mot regelverket. I sammanhanget bor dven
noteras att administrativa boter knappast kan betraktas som lampliga eller verkningsfulla for att sa-
kerstédlla en langsiktig god ekonomi i verksamheten och det framstar som tveksamt att nagon skulle
kunna sanktionernas for att denne brister i ekonomisk formaga med hansyn till att detta i sig inte
klandervart att det motiverar administrativa boter.
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8.5.1

144.

inte rimligen kan anses vara nddvandigt. Under alla omstandigheter finns det redan i
dag langt mer effektiva rattsmedel, varvid det &ven maste beaktas att nuvarande ratts-
och sanktionsmedel, sedda tillsammans med mgjligheten att infora verksamma sankt-
ionsavgifter, ar battre d4gnade att uppna syftet.

Proportionalitet gdllande atgidrden som instrument for att uppratthalla ”ekonomiskt an-
svar” och kontinuerlig kvalitetsutveckling hos friskolor

En forsta fraga gallande villkor kopplade till vardedverforingar vid riktade statliga bi-
drag som bor utredas ar om det verkligen dr ett berattigat syfte som efterstravas i denna
del. Som Utredningen har presenterat forslaget synes det vasentligen vara motiverat
av att skolforetagen skulle uppmuntras eller stimuleras (eller indirekt tvingas) att ge-
nomfora kontinuerliga kvalitetsforbattringsatgarder som gar langre dn vad som foljer
av de krav som stélls pa verksamheten. Om foretaget inte gor det riskerar de att annars
skulle berovas mojligheten att soka riktade statsbidrag eller bli foremal for aterkrav till
foljd av genomforda vardeoverforingar. Detta trots att de uppfyller kraven som ar di-
rekt avsedda att sdkerstdlla att malen med det riktade statsbidraget ar uppfyllda.

Det bor beaktas att de riktade statsbidragen avser att finansiera specifika andamal eller
uppdrag och maste darfér anvandas till just det aktuella &ndamalet. Det kan rora sig
om lo6nelyft for larare, karridrtjanster for larare, personalforstarkningar inom elevhal-
san m.m. De riktade bidragen &r forenade med villkor som syftar att till att sakerstélla
att det specifika andamalet med bidraget ska uppfyllas — inte ndgon allman kvalitets-
forbattringsprocess bortom kraven pa verksamheten. Bidragen &r alltsa inte villkorade
av dandamal som inte har med bidraget och dess konkreta dandamal att gora.

Det kan darfor redan fran borjan ifragasattas om det pa rattslig grund ar mojligt att
villkora bidrag for vissa aktorer med att de inte far genomféra vardedverforingar for
att darigenom stimulera odefinierade och icke kvantifierade “andra atgarder” som é&r
dgnade att skapa en kontinuerlig kvalitetsutveckling. Trots denna utgangspunkt ska
likafullt bedomas proportionaliteten av atgarden, vilken dock vilar pa forutsattningen
att andamalet som sddant vore berattigat.

Fragan om datgdrden dr Gndamdlsenlig

Ovan har redan konstaterats att vardedverforingsforbudet inte kan anses vara proport-
ionerligt géllande starkande av ekonomisk och finansiell férmaga samt som komple-
ment till andra rattsmedel. Oavsett om det avser svensk nationellt ratt eller unionsrét-
ten ar slutsatsen densamma; forbudet ska rimligen inte inforas i svensk ratt. Att i stallet
for forbud stélla krav pa att foretaget inte genomfor vardedverforing kan i praktiken
blir liktydigt med ett forbud. Ju viktigare bidraget ar for verksamheten och genomfo-
randet av de malsattningar som statsbidraget ger uttryck for, desto narmare kan sad-
ana villkor jamstillas med de facto férbud mot vardedverforingar. Aven i detta hénse-
ende finns det sdlunda fog for att betrakta foreslagna villkorsbestimmelser for riktade
statsbidrag som jamstéllda med férbud.
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145. I Utredningen har det inte presenterats pa vilket sitt som ett forbud mot vardedverfo-
ringar skulle vara dgnat att leda till uppfyllelse av de malséttningar som angivits i
denna del av Betankandet. Att det finns ett orsakssamband mellan de foreslagna for-
budsvillkoren och andra atgarder for kontinuerligt kvalitetsutvecklingsarbetet fram-
star som mycket svarforstaeligt och langsokt.

146. Lampligheten av atgarden forefaller bygga ett resonemang dels om att foretagets egna
kapital inte ar forenat med kostnader {6r bolaget, dels om att hinder mot vardeoverfo-
ringar pa nagot satt indirekt skulle stimulera bolaget att vidta atgarder i kvalitetsut-
vecklingshanseende. Varfor sa skulle ske tack vare just det foreslagna forbudet ar dock
langt ifran klarlagt. Avensa kan konstateras att en reglering av systematiskt och konti-
nuerligt kvalitetsutvecklingsarbete torde krava langt mer konkreta bestammelser.”

147. Att villkora ndgot med krav och knyta aterkrav av bidrag till undermaliga prestationer
eller icke-uppfyllnad av krav och villkor for bidrag ar en sak. En helt annan sak att ar
att villkora bidraget med nagot som inte later sig kvantifieras, kontrolleras eller veri-
fieras med godtagbar sdkerhet. Detta forhallande, sett tillsammans med intresset att
villkora statsbidrag med forhéllanden som inte direkt har med bidragets andamal att
gora, medfor sammantaget att det framstar som uppenbart att den foreslagna atgarden
inte ar lamplig eller andamalsenlig.

8.5.2  Frdgan om dtgdrden dr nédvéindig

148. Om en atgard i proportionalitetshdnseende ar olamplig eller inte andamalsenlig kan
den forvisso knappast heller anses vara nddvandig. Trots detta kan det likafullt kon-
stateras att det finns andra mer direkta sitt att uppna samma malsattning.

149. Skolverket fick i sitt regleringsbrev for 2024 i uppdrag av regeringen att starka arbetet
for att motverka felaktiga utbetalningar av statsbidrag till oseriosa eller kriminella ak-
torer, vilket redovisades samma ar. Rapporten visar att Skolverket arbetat sedan ett
antal ar med en forflyttning fran ett tillitsbaserat arbetssatt till en mer offensiv hallning
i handlaggningen av statsbidrag, dar kontroller gors i storre utstrackning innan, under
och efter utbetalning under beaktande av ett riskbaserat arbetssatt.”

70 Jfr bestdimmelser om systematiskt arbetsmiljoarbete 3 kap. 2 a § arbetsmiljolagen (1977:1160), Ar-
betsmiljoverkets foreskrifter och allménna rad (AFS 2023:1) om systematiskt arbetsmiljoarbete —
grundlaggande skyldigheter for dig med arbetsgivaransvar. Jfr &ven det systematiska brandskydds-
arbetet enligt 2 kap. 2 § lagen (2003:778) om skydd mot olyckor och SRVFS 2004:3 allménna rad och
kommentarer om systematiskt brandskyddsarbete.

71 Skolverket, Motverka felaktiga utbetalningar — Atgirder, majligheter och hinder, tillganglig pa Skolverkets
webbplats, www.skolverket.se/publikationer, dnr 2024:2002. Aven Statskontoret har rekommenderat
denna utveckling, se Statskontoret, Korrekta utbetalningar av statligt stod for foretag och andra juridiska
personer, Rapport, dnr 2023:19. Se dven Riksrevisionen, Revisionsrapport — Bristande rutiner och intern
styrning och kontroll i uppfolining av limnade bidrag 2018, Rapport dnr. 3.1.2-2018-0744. Noteras bor att
dessa atgarder av Skolverket inte ar kopplade till ndgot sddan kontinuerligt odefinierat arbete som
Utredningen foreslar.
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Det arbete som for narvarande bedrivs av Skolverket ar ett uppenbart exempel pa att
det finns langt mindre ingripande alternativ till att sakerstdlla att statliga bidrag an-
vands pa korrekt satt i jamforelse med det foreslagna forbudet. Sammantaget kan det
svarligen havdas att forbudsvillkoren vore nodvandigt for att uppna ett legitimt mal.

Sammantagen bedémning av proportionalitetsprincipen

Bedomningen ovan visar att det foreslagna forbudet svarligen kan anses uppfylla kra-
ven vid en proportionalitetsbeddmning — oavsett om det galler svensk nationell ratt
eller unionsratten. I samtliga fall brister det i andamalsenlighet och nédvandighet, vil-
ket medfor att atgarden inte ska genomforas i svensk ratt.

Utredningen ger heller inte uttryck for vad som utgor huvudsyften och underordnade
syften med forbudséatgarden. Med hansyn till att forslaget om vardedverforingsforbud
har sa olika motiv och avses tillgodose vitt skilda @andamal kommer bristerna i proport-
ionalitetshdnseende, med hansyn till forbudets potentiella effekter, att forstarka
varandra; om det brister i flera hanseenden minskar den sammantagna mdajligheten
ytterligare fOr att forslaget ska anses vara proportionerligt.

Normproévning av domstolar och myndigheter vid kollisioner mellan bestimmelser

Med hénsyn till de langtgdende effekter for foretag som kan komma att omfattas av
forbudsforslaget framstar det som sannolikt att forslagen darvidlag ger upphov till
tvister, varvid det dven framstar som sannolikt att forbudet kommer att bli féremal for
rattslig provning om riksdagen likafullt bifaller en proposition med nu aktuellt inne-
hall. Vad som de normkollisioner”? som ovan analyserats kommer dessa, om de ifraga-
sdtts av t.ex. ett foretag gentemot vilket forbudet ar riktat, ytterst att avgoras av dom-
stolarna enligt 11 kap. 14 § RF eller 6vriga offentliga organ (t.ex. myndigheter vid hand-
laggningen av forbudet) jml. 12 kap. 10 § RF.

Normprovningen ska forvisso utdvas ex officio, men torde normalt krava att part abe-
ropar normkonflikten som grund for ett yrkande — t.ex. att forbudet inte kan tillam-
pas.” Vare sig domstolarna eller myndigheterna kan dock inte gora bestammelsen ogil-
tig — endast att den inte kan tillimpas, vilket i sin tur forvisso kan leda till initiativ med
innehall att foreskriften upphévs eller dndras.

Utformningen av bestdmmelsen i forevarande forslag ar mycket konkret och ger
mycket litet utrymme for inskrankningar av tillimpningsomradet. Om domstolar
skulle anse att bestimmelsen star i strid med en bestimmelse i grundlag eller annan

2 Normkollisioner eller normkonflikter innebar att lagar eller andra foreskrifter strider mot varandra.
Detta dr i allménhet en synnerligen odnskad situation i rittsligt hdnseende. Det skapar rattsosakerhet
och skapar otydlighet om vilka rattigheter och skyldigheter som finns for rattssubjekt som omfattas
av foreskrifterna. Domstolar tvingas dédrigenom &dven att vélja vilken foreskrift som ska ges foretrade

framfor den andra.
73 Se prop. 1975/76:209, s. 93 och prop. 1978/19:195, s. 42.
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overordnad forfattning far den alltsd inte tillimpas. Enbart en inskrankning av for-
budsbestammelsen framstar som osannolikt och det torde darfor inte bli aktuellt med
nagon annan rattsfoljd an att forbudsbestammelsen inte alls kan tillimpas nar det fo-
religger en normkonflikt.

156. Dessa 6vervaganden blir primart tillaimpliga nar forbudsforslaget strider mot grund-
lagsbestimmelser, EU-rdtten, men d@ven EKMR, som har en kvasikonstitutionell sar-
stallning i svensk rétt (jfr. 2 kap. 19 § RF). Den senare bestimmelsen, som primart riktas
mot lagstiftaren, innebar att vid en normkonflikt far tillampande myndigheter och
domstolar med stod av reglerna om lagprovning underlata att tillimpa en inhemsk
foreskrift om denna skulle befinnas strida mot grundlagens férbud mot konventions-
stridig lagstiftning.”

157. Betydelsen av EKMR:s genomslag i svensk ritt kan inte underskattas. I dag finns dven
en sdrskild ersattningsbestimmelse i 3 kap. 4 § skadestandslagen (1972:207), varige-
nom staten eller en kommun ska ersatta bl.a. ren formogenhetsskada pa grund av att
nagon kréanks i enlighet med 2 kap. 3 § skadestandslagen, om skadan uppkommit till
foljd av att den skadelidandes grundldaggande fri- och rattigheter enligt 2 kap. RF eller
EKMR har 6vertratts fran statens eller kommunens sida.” Det kan darfor inte uteslutas
att tillampning av forbudet vid normkonflikt skulle kunna medfora ersattningsskyl-
dighet i den utstrackning sa dr nddvandigt for att gottgora overtradelsen (jfr 3 kap. 4 §
andra stycket skadestandslagen).

158. Sammantaget - om forslaget infors i enlighet med Betdankandet och de normkonflikter
som analyserats ovan uppkommer finns det starka skal att forutsatta att forbudet inte
kan tillampas. Om tillsynsmyndigheten likafullt beslutar om vardedverforingsforbud
och beslutet medfor skada for den enskilde kan det d&ven innebéra ersattningsskyldig-
het.

159. Awvslutningsvis ska aterigen erinras om att hansyn maste till att syftet med associations-
formen ar att generera vinst for utdelning till aktiedgarna och att detta dr en konstitutiv
egenskap hos aktiebolaget. Om nu forslaget om forbud skulle anses kunna motiveras

74 Se prop. 1993/94:117 s. 37 f. och 1993/94:KU24 s. 18 ff. I rattspraxis har denna normproévningsprincip
sedermera fatt ett entydigt genomslag — se pleniavgérandena NJA 2013 s. 502 och HFD 2013 ref. 71
dér ett svenskt system med saval skattetillagg som pafoljd for skattebrott {6r samma oriktiga uppgifter
ansags vara stridande mot konventionen utan att det i avgdrandet gjordes nagon hanvisning till stad-
gandet i regeringsformen. Noterbar &r att uppenbarhetsrekvisitet vid lagprovning numera ar avskaf-
fat, inte minst med hénsyn till att EKMR numera har en sdrskild stéllning till svensk rétt, jfr prop.
2009/10:80, s. 147 £.

75 Se prop. 2017/18:7, bet. 2017/18:KU12, SFS 2018:23. Se mer utforligt Holmberg, E., Stjernquist, N.,
Isberg, M., Eliasson, M., Regner, G., Grundlagarna (3 juli 2019, JUNO), kommentaren till 2 kap. 19 §
RF. Se dven mer utforligt om Europadomstolens praxis i Danelius., H., Danelius, J., Bull, T., Cameron,
L., Miinskliga rittigheter i europeisk praxis, 6 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm 2023.
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med hansyn nagon av derogationsreglerna” vore det narmast att forbudet skulle ut-
gora nagon form av lex specialis, dvs. att ABL vore mer allman i férhallande till skol-
lagen gallande vardedverforingar. Sa ar dock inte fallet. Bestimmelserna om vérdeo-
verforing — bl.a. ndr vinstutdelning far goras — for aktiebolag och ekonomiska fore-
ningar dr uttdmmande bestimmelser som inte dr dgnade att lata sig inskrénkas i andra
lagar for andra andamal dn vad som anges ABL eller EFL. Detta &r alltsa inte primart
en frdga om att en specifik lag har foretrade framfor en allman lag (lex specialis derogat
legi generali), utan huruvida aktiebolagets grundfunktion kan dventyras. De dndamal
som efterstrdavas av forslaget maste sadlunda tillgodoses pa annat sitt —i annat fall upp-
kommer en permanent lagkollision och med hénsyn till vad som ovan analyserats
maste en sddan konflikt rimligen resultera i att forbudsforslag inte kan tillampas.

Stockholm, 27 juli 2025

Lars Henriksson
Professor i riittsvetenskap, jur.dr, civ.ek. DHS

76 Av latinets derogatio, dvs. att helt eller delvis upphdva, undanta eller franga en rattsregel. Harmed
avses de rattsliga mojligheterna att franga eller sitta at sidan géllande réttsregler under sarskilda om-
standigheter, daribland lex specialis-principen (sarskilda regler gar fore en mer allmén regel), lex
posterior-principen (en nyare lag derogerar en dldre om de strider mot varandra), grundlagens eller
EU-rédttens foretrade framfor lag eller nationell rétt.
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