Yttrande over forslaget om rorelseresultatbegrinsning (vinstbegrinsning) for juridiska
personer och dess forhallande till skyddet for liganderitten som en grundliggande fri-
och rittighet (SOU 2016:78: Ordning och reda i vilfarden)

1. INLEDNING

Undertecknad har blivit ombedd av Svenskt Niringsliv att belysa forhallandet mellan
forslaget i SOU 2016:78 om begrédnsning av vinster i vélfirden for juridiska personer och
dganderittsskyddet som en grundldggande fri- och rattighet (egendomsskyddet med andra
ord). Forutom forslaget om vinstbegrdnsning behandlar jag kort det foreslagna forbudet mot
virdeoverforingar, dterkallelse av tillstdnd och forslaget om sanktioner for det fall ett bolag
bryter mot reglerna om vinstbegriansning.

Fragor som ska besvaras dr (1) vilka rittsregler rorande skydd for dganderitten som dr
tillimpliga, det vill siga om det finns skyddsvird egendom och om forslaget ifall det
forverkligas innebdr en begrdnsning av dganderittsskyddet i ndgot av de konstitutionella
instrument som skyddar dganderitten. Likasa ska jag besvara frdgan (2) om de foreslagna
reglerna i sin kommande tillimpning kan antas komma att strida mot dganderdttsskyddet i
nagot av dessa instrument i nigon del. Jag utreder inte om EU-ritten #r tillimplig. Diremot
behandlas i korthet innehéllet i egendomsskyddet i EU:s stadga om grundldggande rittigheter
for att helheten ska belysas.

Forutom betidnkandet och dess direktiv (Dir. 2015:22 och 108) har jag tagit del av foljande
material frdn Svenskt Naringsliv: Forbattrad valfard (augusti 2015), Vinstbegransningskrav —
rattsliga fragestidllningar (oktober 2015), Vinstbegrinsning i vilfiarden (oktober 2016) och
Avkastning pa bokfort operativt kapital i vilfardsbolag (december 2016). I dvrigt framgar av
fotnoterna och killforteckningen vilket material som anvinds och aberopas i detta utlatande.

Nedan beskriver jag (2) utredningens forslag i relevanta delar, (3) mina sammanfattande
synpunkter pd de fragor som jag utreder, (4) allmént om egendomsskyddet i Regeringsformen
(RF), Europakonventionen (EKMR, konventionen) och EU:s stadga om grundliggande
rittigheter (EU-stadgan). Darefter ger jag mina synpunkter pa (5) vilken skyddsvird egendom
som finns och om &ganderitten blir begrénsad i och med forslagen. Slutligen behandlar jag
fragan om forslagen i ndgot avseende kan anses (6) strida mot det dganderittsskydd som 4r
aktuellt.

2. UTREDNINGENS FORSLAG I KORTHET

Betinkandet Ordning och reda i vélfirden dr omfattande och berér manga rittsomraden
huvudsakligen inom den speciella férvaltningsritten! och upphandlingsritten (lagen om

! Lagen om valfrihetssystem, lagen om stéd och service till vissa funktionshindrade (LSS), lagen om
lakarvardsersattning, lagen om ersattning for fysioterapi, socialtjanstlagen, offentlighets- och sekretesslagen,



offentlig upphandling). Nedan aterger jag de forslag som jag bedomer ha relevans for
egendomsskyddet. Syftet med hela utredningen anges vara att “sékerstilla att offentliga medel
anvédnds till just den verksamhet de &4r avsedda for och att eventuella Gverskott som
huvudregel ska aterforas till den verksamet dir de uppstdtt”.> Det finns ocksd i hela
betdnkandet (sérskilt kapitel 9) ett mer eller mindre uttalat antagande att detta krav skulle
medfora bittre kvalitet for den vard etc. som utfors i privat regi liksom att det skulle minska
risken for oseridsa aktorer i branschen. Forslagen som ror hélso- och sjukvard och socialtjinst
(HSL, LSS och socialtjdnstlagen) dir kommun eller landsting 4r huvudman innebér att
kommun och landsting i sina upphandlingar enbart kan inga avtal® (med vilket foljer en ritt
till finansering/ersittning fran det allménna) med sadana privata utforare som har tillstdnd att
motta offentlig finansiering. Ett sdant tillstdnd far enbart limnas om den som soker visar att
offentliga medel utover det hogsta tilldtna rorelseresultatet pa sju procent (eller tilliten vinst
med sju procent pd det operativa kapitalet), kommer att anvéndas till verksamhet enligt
angiven lag och i 6vrigt uppfyller forutsittningarna som anges i respektive lagstiftning. I t.ex.
forslag till ny hélso- och sjukvardslag anges i 14 kap. 4-6 §§ hur vinstbegrdnsningen ska
beriknas for att komma ifraga for tillstdnd. Harutover foreslés en ny reglering som forbjuder
den juridiska personen att gora virdedverforingar utéver det hogsta tillatna rorelseresultatet,
se samma lagsforslag 14 kap. 7 §. Det anges att tillstand kan dterkallas under vissa
forutsdttningar liksom att det kan utgd en sanktionsavgift med ldgst 1 000 kr och hogst fem
procent av den enskildes omséttning ndrmast foregéende rikenskapsar, se forslagets 14 kap.
10-12 §§.

De forslag som ror skolvisendet innebér ocksa att det infors ett nytt krav pa tillstdnd for att fa
bedriva godkind skolverksamhet enligt skollagen med finansiering frén det allménna. Krav pa
vinstbegrinsning liksom forbud mot virdedverforingar motsvaras av de forslag som ror hilso-
och sjukvard liksom socialtjanst. Likasa foreslas nya regler om aterkallelse av tillstind liksom
sanktionsavgifter.

Den nya lagstiftningen foreslas trada ikraft den 1 juli 2018. I samband med ikrafttridandet
foreslas att vissa vergdngsbestimmelser ska gilla som bl.a. innebir att redan ingdngna avtal
inom hilso- och sjukvérd och socialtjanst far 16pa ut utan att det stills krav pa tillstdnd for
finansiering. De avtal som slutits efter ikrafttridandet far gilla utan tillstdnd fram till den 1
september 2018. Som ldngst far erséttning ldmnas utan tillstdnd fram till den 1 juli 2019 foér
aktorer verksamma inom ett valfrihetssystem enligt lagen om valfrihetssystem. Finansiering
utan tillstind enligt skollagen far limnas fram till den 1 september 2018. Sammantaget
innebdr detta att avtal som dr ingéngna fore ikrafttridandet far 16pa ut och att de avtal som
triffas darefter far fortsatt giltighet ett par méanader.

De myndigheter som utdvar tillsyn Over respektive verksamhet blir enligt forslagen
tillstdndsgivande myndigheter. Aterkallelse beslutas av tillsynsmyndigheten  och
sanktionsavgiften beslutas av forvaltningsratten efter ansokan av tillsynsmyndigheten.

socialférsakringsbalken, lagen om valfrihet hos Arbetsférmedlingen, skollagen och hilso- och sjukvardslagen
(HSL).

250U 2016:78, s. 21 och 651.

3 Jamfér kommunallagen 3 kap. 16 §.



Forslagen innebdr inte att helprivat verksamhet (utan finanseringsstod/ersittning av det
allménna) forbjuds. Ddremot innebir det att juridiska personer maste begrinsa sina framtida
vinster till sju procent for det fall som de Onskar fortsitta bedriva t.ex. hilso- och sjukvard
med finansiering av det allménna liksom att deras ritt att forfoga ver medel i foretaget i
Ovrigt begrénsas (genom forbudet mot virdedverforing). Vad giller skolverksamhet dr det
fortsatt forbjudet med skolavgift, dock &r s& kallad sponsring fortsatt tilldten for en helprivat
skola.

I betidnkandet anges nigot kortfattat de ekonomiska konsekvenserna for de utGvare som maste
soka tillstdnd efter lagens ikrafttridande med den f6ljd att kravet pad vinstbegrénsning slar
igenom. Det anges t.ex. att det vid uppkdp av mindre foretag kan ha “uppstatt goodwillposter
vars virdering kan paverkas av regleringen” (min kursivering).* For dgarledda foretag anges
att det enligt utredningen “kan leda till en férskjutning fran vinst till 16ner”.> For foretag och
koncerner som vuxit genom uppkdp anges att ”’(u)tredningens forslag kan innebira att den
forvintade intjaningsformagan for valfardsforetag som forviarvat verksamheter eller foretag
minskar, vilket kan medfora att goodwillposterna i normalfallet mdste skrivas ned helt eller
delvis” (min kursivering).® Avseende dessa bolag menar utredningen ocksd att
’vinstbegriansningen kan medfora att antalet forvirv av andra vilfiardsféretag stannar av,
alternativt sker till ldgre priser, dd regleringen boér minska mojligheten till framtida
overvinster.”’

I den del av betinkandet som behandlar grundliggande rittigheter® (sex sidor) redovisas
“konsekvenserna” for skyddet for dganderitten pa tva sidor. Slutsatsen som dras i denna del 4r
(oaktat vad som redogjorts for ovan angéende bl.a. goodwill) att forslagen inte innebir nagon
inskrdnkning (begriansning) av skyddet for dganderdtten enligt EKMR. Man menar dels att det
inte finns ndgon garanti for att det allménna i det nuvarande befintliga systemet viljer att inga
avtal med hidlso- och sjukvardsforetag eller socialtjdnstforetag, dels att det (avseende
skolforetag) inte finns nagon praxis frdn Europadomstolen (i Strasbourg) som visar att en
“framtida begridnsning av forutsdttningar for offentlig finansiering kan ses som en

inskrinkning av #ganderitten”.’

Enligt min uppfattning &r den analysen felaktig, det vill séga inte juridiskt korrekt, och darfor
inte heller forenlig med konventionsritten. Analysen 4r dartill otillricklig med tanke pa de
krav som anges i RF 2 kap. 19 § att lagstiftning inte far strida mot EKMR. For att besvara en
fraga om konventionsenlighet bor det krdvas mer av analys och tydlighet. Forslaget beror
hartill manga foretag (enskilda néringsidkare sdvidl som juridiska personer) inom olika
branscher och det kommer att paverka mycket stora ekonomiska virden for dessa foretag.
Aven av denna anledning borde frigan om forslagens forhallande till grundliggande

450U 2016:78, s. 674.
5A.a.s.675.

6A.a.s. 676.
7A.a.5.677.

8 A.a.5.713 ff.

SA.a.s. 717.



rattigheter ha belysts mer noggrant. Med beaktande av forslagens politiska dimensioner 4r det
uppseendevickande att analysen i denna del inte dr mer grundlig.

Nedan kommer jag att visa att det dels finns skyddsvidrd egendom enligt EKMR, dels att
denna egendom (eller egendomsritt/dganderitt) genom forslagen blir begriansad. Jag utreder
ocksa hur man bor se pa forslagens konventionsenlighet.

3. SAMMANFATTANDE SYNPUNKTER

Mina synpunkter kan sammanfattas enligt det féljande:

Regeringsformens dganderittsskydd (RF 2 kap. 15 §) ér inte formellt tillimpligt pa de
foreslagna reglerna.

I betdnkandet saknas en juridiskt korrekt och tillrdackligt utvecklad analys av hur
dganderittsskyddet i EKMR paverkas (jamfor RF 2 kap. 19 §).

Artikel 1 forsta tilliggsprotokollet till EKMR ir tillimplig pa forslagen. Detta giller
ocksd EU-stadgans motsvarande skydd for #ganderitten, for det fall EU-ritten
aktualiseras och dr tillamplig pa nagot av forslagen.

Det finns flera ekonomiska intressen (i form av legitima forvintningar och goodwill)
som dr skyddsvirda sasom egendom enligt EKMR allt i enlighet med en entydig
rdttspraxis frdn Europadomstolen.

Forslagen medfor begrinsningar av dganderitten enligt EKMR.

o (1) Vinstbegrinsning som krav for tillstind: Medfér langtgdende
begriansningar av ett bolags ritt att effektivt disponera sin egendom samt
innebdr dartill en begrinsning av ett bolags legitima férviantningar om driftens
framtida forutsittningar med ekonomiska konsekvenser som foljd. Darutdver
kan det medfora att bolagsvirden i form av goodwill kraftigt reduceras frén en
dag till en annan.

o (2) Virdedverforingsforbud i Ovrigt: Begrdnsar ocksa ett bolags ritt att
disponera sin egendom.

o (3) Aterkallelse av tillstind: Kan medfora att en begrinsning av dganderitten
sker.

© (4) Sanktioner om brott mot bl.a. vinstférbud: Ett beslut om sanktion utgér
ocksa en begrinsning av artikel 1, sista meningen.

Pa det stora hela taget uppfyller de forslag som jag granskat kravet pé legalitet. Jag
pekar dock pa vikten av tydliga och férutsebara regler vad giller aterkallelse och
sanktioner samt fragar mig om férbudet mot andra virdetdverforingar dr forutsebart i
sin tilldmpning.



- Som utredningen anger syftena (i kapitel 9) med forslagen (fyra stycken) uppfyller
dessa kravet pa allmint intresse, dock med olika styrka.

- Forslagen maste svara upp mot ett samhillsbehov (problem) som atgirdas genom de
nya reglerna. Finns inte detta samband (statistiskt och vetenskapligt) belagt dr det
mycket svart att avgdra och ddrmed sikerstilla att syftet med forslagen verkligen
uppnas. Det &r inte utrett om det finns mindre ingripande metoder (for foretagen) for
att uppfylla syftena. Det finns ocksa enligt min uppfattning tveksamheter vid
helhetsbeddmningen om forslagen i sin helhet dr proportionerliga, mycket beroende av
den osidkerhet som finns betrdffande vilka ekonomiska effekter de i realiteten far.

4. ALLMANT OM EGENDOMSSKYDDET I RF, EKMR OCH EU-STADGAN

RF

Den inledande frasen i RF 2 kap. 15 § om att vars och ens egendom &r tryggad har inte nigon
sjdlvstindig réttslig betydelse utan den anger endast det Overgripande syftet med
bestdimmelsen.!® For att en atgird (ett beslut) ska innebdra att en enskild eller ett foretag'!
frinhéinds egendom'?— och att skyddsmekanismerna i stadgandet som ror expropriation eller
annat sddant forfogande ska kunna beropas — krdvs det att det rér sig om “tvangsovertagande
av formogenhetsritt (dganderdtt eller annan sirskild ritt med ekonomiskt virde)”.!?
Forfoganden likstdllda med expropriation &r t.ex. nationaliseringar och socialiseringar. Annan
sdrskild rdtt kan vara nyttjanderétter, servitut eller vigratt som 6vergar till annan. Fér denna
regels tillimplighet krdvs det med andra ord ndgon form av (tvangs)iverldtelse av ekonomisk

rdtt i formell mening.

Om stadgandet ar tillimpligt pé ett sddant forfarande stills krav pé att en atgidrd som vidtas
maste ske i enlighet med ett angelédget allmint intresse. Den enskilde ska ocksa tillforsékras
full erséttning for forlusten enligt grunder som anges i lag. Om dessa rekvisit inte dr uppfylida
genom den lag som tillampas (det kan ocksa rora sig om foreskrift) far den inte tilldimpas i en
lagprovningssituation jimlikt RF 11 kap. 14 §. Om ett lagforslag inte heller tillgodoser dessa
krav (pa angeldget allmint intresse och full ersittning enligt grunder som anges i lag)
uppfyller det inte grundlagens krav och det bor darfor omarbetas eller inte genomforas alls.

I 6vrigt skyddar stadgandet i RF 2 kap. 15 § mot vissa typer av radighetsinskrdnkningar, dvs.
sddana som ”inskridnker anvindningen av mark eller byggnad”. Begriinsas rddigheten cver
annan egendom dn mark eller byggnad (dvs. 10s egendom) ger inte grundlagen ndgot skydd
alls (om det inte ror sig om expropriativa forfaranden enligt resonemanget ovan). Enligt

0 Eka m.fl. s. 118.

11 RF 2 kap. 15 § giller for bade fysiska personer och juridiska personer.

12 All sorts egendom skyddas i detta hinseende mot berévanden utan att ersittning betalas och utan att det
finns angeldgna allmdnna intressen. Detta framgar av lagtexten.

13 Grundlagskommentaren s. 167.



Grundlagskommentaren avses “byggnadsforbud, anvindningsforbud, &tgirder enligt
skogsvardslagen (1979:429), strandskyddsforordnande, beslut om naturreservat och andra
beslut enligt divarande naturvérdslagen”.'* Det handlar med andra ord om byggnads- och
markreglerande lagstiftning. Reglering av 16s egendom (till vilket raknas bl.a. goodwill och
legitima forvintningar) skyddas med andra ord inte av RF 2 kap.

Aven dessa radighetsinskrinkningar ska, for att vara grundlagsenliga, ske i enlighet med ett
angeldget allmint intresse. De &r erséttningsgilla, men under vissa sérskilt angivna premisser,
enligt vad som framgar av andra meningen i stadgandets andra stycke. Uppfylls inte dessa
krav som anges i RF 2 kap. 15 § blir dven en radighetsreglering alternativt ett sadant
lagforslag grundlagsstridigt.

Nagra fall i svensk praxis behandlar den grundlagsskyddade é&ganderdtten. Det s.k.
Barsebédckmalet (som avsag indragning av ritten att driva kirnkraftreaktor genom inférandet
av ny lag som behandlade forutsittningarna for upphorande av redan givna tillstand att
bedriva kirnkraft) behandlades som ett ingrepp i anvindningen av mark eller byggnad.'> Det
rorde sig om en (fortida) indragning av tillstand att bedriva kérnkraft. Ersdttningsritten
grundade sig pa andra stycket andra punkten i davarande reglering i RF. I malet som rorde
rittsprovning av regeringens beslut godkindes avvecklingen pa en rad punkter. I ett senare
mal frén 20146 underkindes dock tillimpningen av en forordning om fiske eftersom den
saknade ritt till erséttning nér fiskeritten drogs in. HD utdomde ersdttning direkt pd grundval
av RF:s skydd for dganderdtten och, som man fdar uppfatta det, med en konventionsenlig
tolkning av ersdttningsreglerna i 2 kap. 15 §. Slutligen behandlades skyddet for dganderitten
av Regeringsritten (numera HFD) i ett par mal pa 1990-talet.

Begreppet angeldget allmint intresse infordes i samband med att Europakonventionen blev
svensk lag och i syfte att uppna det motsvarande skydd som anges i Europakonventionen.!”
Av propositionen framgar att tolkningen av begreppet i sista hand i viss mén maste bli
foremal for en politisk vdrdering och dar hdansyn tas till vad som i ett demokratiskt och
modernt samhille dr godtagbart fran rittssikerhetssynpunkt.'® Atgirder som sker till forman
for enskilda godtas om de dven kan anses tillgodose angeligna allminna intressen.! I
Grundlagskommentaren anges t.ex. naturvards- och miljintressen, bostadsbyggande,
trafikleder, rekreation och andra liknande #ndamil.>® Av bade rdttspraxis och

14 Grundlagskommentaren s. 169.

15 RA 1999 ref. 76.

16 NJA 2014 s. 332.

17 Bet. 1993/94:KU24.

18 prop. 1993/94:117 s. 48.

13| expropriationsutredningen undersdktes om den ersdttning som utgér vid berévanden som gérs med starka
kommersiella intressen i botten (intressen som ocksa kan anses uppfylla kravet pa angeldget allméant intresse)
ska forstarkas. Det kan t.ex. rora sig att mark tas i ansprak genom expropriation i syfte att bygga ut
telekommunikationen i landet. De som exproprierar marken &r i regel kommersiella aktérer med vinstdrivande
intressen. Den utbyggnad som sker &r i regel att anse som angeldgen men fraga ar ofta om ersattningen i
sadana fall bor héjas. | utredningen féreslas flera forstarkningar av ersdttningsratten vid kommersiella
berévanden, se SOU 2008:99.

20 Grundlagskommentaren s. 169.



lagstiftningsdrenden framgar att det finns en viss obendgenhet att ifrdgasitta om kravet pa
angelédget allmént intresse verkligen &r uppfylit.?!

Genom grundlagsreformen 2010 stédrktes skyddet for &dganderdtten i RF genom att
ersdttningsritten skdrptes. Numera anges salunda att full erséttning ska utgé for forlusten vid
expropriationer.?? Enligt propositionen avser man att tydliggora ersittningens niva. Skyddet
for rattigheter i RF stirktes ocksd rent allmédnt genom samma reform genom att
uppenbarhetskravet togs bort: I en lagprévningssituation enligt RF 11 kap. 14 § krdvs det inte
langre att det ska rfra sig om en uppenbar motséttning mellan réttigheter RF och vanlig lag
for att en domstol ska vigra tillampning av den vanliga lagen.

Sammantaget &dr inte RF tillimplig pd sddana begrinsningar av #ganderitten som #r att
betrakta som radighetsbegrinsningar av 16s egendom.?® Expropriationsbegreppet i RF r
”formellt” sa langt som forarbetena och nuvarande rittspraxis ger uttryck for. Det krdvs ndgon
form av 6vergang av ekonomisk rittighet for att en expropriation ska anses foreligga och att
skyddsmekanismerna ska trdda in. Skulle expropriationsbegreppet tolkas fordragskonformt, i
enlighet med Europakonventionen skulle regleringen fé ett vidare tillimpningsomrade och ga
att anvinda i fler sammanhang utan att en formell 6vergéng av rittigheter har skett. Det finns
starka skdl att dven denna reglering i 2 kap. RF bor tolkas fordragskonformt i syfte att
upprdtthdlla det minimiskydd som EKMR:s skydd for dganderdtten ger. Detta medfor att
visentliga begrdnsningar av dganderdtten som innebdr stora forluster (proportionellt) bor
kunna betraktas som de facto-berdvanden.

EKMR

Skyddet for dganderitten i artikel 1 forsta tilliggsprotokollet i Europakonventionen 4r mer
dynamiskt till sin karaktir och idag finns en rik praxis att tillga rorande tolkningen av artikeln.
Artikeln skyddar enligt sin ordalydelse bade fysiska och juridiska personer.

Artikel 1 forsta tillaggsprotokollet skyddar all slags egendom (att jamfora med RF). Bade 16s
och fast egendom skyddas mot berdvanden samt mot nyttjanderegleringar
(rddighetsbegransningar); det gors alltsa ingen &tskillnad av egendomstyper i denna reglering
motsvarande den som aterfinns i RF. Inte bara materiell egendom ges skydd utan dven
immateriell egendom (existerande tillgingar och andra tillgdngar)** sdsom patentrittigheter,
upphovsritter, varumérkesritter, goodwill och legitima forvintningar.?® Till och med uttag av
skatter kan behandlas under artikeln, men under sérskilda premisser. Egendomsbegreppet ges
med andra ord en mycket vid inneb6rd och Europadomstolen har genom sin praxis gett det

21 ge t.ex. det s3 vilkinda Barsebickmalet, RA 1999 ref. 76.

22 e prop. 2009/10:80 s. 163 ff.

3 5e dven 2013/14:KU4y, s. 8.

24 Eriksson, i ERT 2014, s. 812.

5 Se t.ex. Solheim, s. 16 och 136 och Danelius, s. 572. Rittpraxis fran Europadomstolen: Anheuser-Busch v.
Portugal, judgment of 11 January 2007, para. 72. Beslut fran Kommissionen: Smith Kline and French
Laboratories Ltd v. Netherlands, appl. No. 12633/87, 1990.



vad som kallas en autonom innebord, relaterad till konventionsritten och oberoende av hur
dgandet uppfattas nationellt. En icke-verkstidlld dom som ror en fordran har t.ex. skyddats av
artikeln. Likasa har de s.k. restitutionslagarna i de forna Gststaterna prévats i sammanhang av
artikel 1. Det &r bl.a. av denna anledning som &4ganderittsregleringen i EKMR blivit sa
dynamisk i sin tillimpning.

Legitima férvintningar som en egen egendomskategori (och skyddsvidrd ekonomisk ritt)
skyddas ocksi under denna artikel.”® Europadomstolen har uttalat att “possessions can be
existing possessions or assets, including claims, in respect of which the applicant can argue
that he has at least a legitimate expectation of obtaining effective enjoyment of a property
interest”.”” En legitim forvintning kan hérledas antingen frin lag, rittspraxis, sedvénja eller
avtal allt enligt en allt mer etablerad domstolspraxis fran Strasbourg. Det handlar t.ex. om att
dven fortséttningsvis effektivt kunna utnyttja denna ekonomiska ritt och upphor den kan med
andra ord konventionsjuridiken anvidndas. Det ska rora sig om ett virde, en
omsittningsmdjlighet eller kapitalisering.?® Vilar t.ex. denna forvintning pa sedan linge
etablerade, vildefinierade och tillimpade rittsregler® och medfor en forindring av reglerna
ett ingrepp kan alltsa egendomsskyddets regler tillimpas. Det ror sig med andra ord inte om
forhoppningar eller 16sa antaganden om att fi bruka en ekonomisk ritt utan om en reell
legitim forvantan som atnjuter skydd enligt artikel 1. Ingangna avtal som i grunden vilar pa
lagstiftning och som ingéds mellan det allmidnna och en enskild kan ocksa skyddas som en
legitim forvintan.3°

For att artikeln ska vara tillimplig (forutom att det finns skyddsvird egendom pa sétt som
beskrivs ovan) och att en provning kan goras av om egendomsskyddet kréanks, krdvs det ocksé
att ndgon form av begrinsning av rattigheten foreligger i juridisk mening.®' En
tvangsoverforing av egendom (expropriativt) fran ett subjekt till ett annat 4r en sidan
uppenbar och klar begridnsning av &ganderéttigheten, ndmligen ett berdvande. En annan
begrdnsning dr olika regleringar av egendomen (dispositionsrittsliga eller faktiska
nyttjanderegleringar) som drabbar virdet pd egendomen negativt. Nagot uttryckligt krav pa
exakt virdeminskning finns dock inte vilket det franska fallet Chassagnou visar.>?

For att ett ingrepp i dganderitten ska vara konventionsenligt krdvs det att det foreligger ett
allmént intresse och att det sker med stod av lag (se bade forsta och andra stycket). Vid fall av
berdvanden anges dven ett krav pa att det sker enligt folkrittens allmédnna grundsatser. Detta
senare krav anses innebira att en utldnning® i en stat inte ska kunna ges ett mindre skydd 4n
vad den allménna folkritten anger for att skydda utldnningars egendom.

6 Nordin och Pettersson, i ERT 2006, s. 1018-1028 och Eriksson, i ERT 2014, s. 811-825.
7 Gratzinger and Gratzingernova v. Czech Republic, judgment of 10 July 2001.

28 Malhous v. Czech Republic, judgment of 12 July 2001.

29 Eriksson, i ERT 2014, s. 814 och dir refererade rittsfall.

30 Se t.ex. N.K.M. v. Hungary, judgment of 14 May 2013.

31 Jamfoér Ahman, 2015, s. 77 ff.

32 Chassagnou m.fl v. France, judgment of 29 April 1999.

3 Eller utldndsk juridisk person.



Allménintresset &r (liksom nér det giller RF) svart att underkdnna. Europadomstolen har
endast i nagra fatal fall ifrigasatt om det funnits ett allmént intresse for ett ingrepp. Staten ges
en vid beddmningsram (“margin of appreciation”) och endast om beslutet dr “manifestly
without reasonable foundation™* underkinns det. Domstolen har inte heller underkint
intressen som 1 realiteten kan uppfattas som enskilda om lagstiftaren har upphdjt dem till
allménna. Dock maste det ga att faststilla vilket intresse det dr som avses. (I den senare
proportionalitetsbedomingen kan ocksa ifrdgasittas om syftet verkligen uppnas.)

Genom kravet pa lag (lagkravet) tillfors dganderittsskyddet ndgot ytterligare i jaimforelse med
RF. (RF anger enbart att erséttningen ska regleras i lag.) Det kridvs dock inte att den foreskrift
som provas har beslutats i ett folkvalt parlament. Daremot maste det finnas nadgon forankring
till parlamentet. Etablerad rittspraxis godkidnns ocksd. Den foreskrift som anger
forutsiattningar for ett ingrepp maste ha viss kvalitet ur rittsstatlig synvinkel. Vid mer
betydande begrinsningar av #ganderitten okar kravet pd forutsigbarhet och precision.’
Forutom att vara forutsdgbar maste lagen vara tillgédnglig for enskilda, vilket i regel inte
brukar foranleda problem. Forutsdgbarheten maste dock kombineras med viss flexibilitet for
den som tillampar lagstiftningen. Fragor som domstolen stiller sig vid laglighetsbedomningen
ar silunda om lagen #r forutsdgbar och om den kringgédrdas av vissa skyddsmekanismer
sasom domstolsprovning eller bevisregler till forman for den enskilde.

Artikeln reglerar inte uttryckligen erséttningsratt vid berdvanden (jamfor RF). Genom en
etablerad domstolspraxis framgar ddremot att detta &r ett absolut krav vid berdvandefall
liksom vid fall som é&r att likna vid berdvanden. En annan bedomning skulle strida mot
proportionalitetsprincipen enligt domstolens synsitt. Det framgar av samma praxis hur
betalningen ska se ut, vilken rénta som ska utga och nir betalning ska utges.

I artikel 1 andra stycket anges rétten att vidta nyttjanderegleringar och vad som krévs harfor:
staten far anta sddan lagstiftning som den finner nddvéndig for att reglera nyttjandet av
egendom i Overensstimmelse med det allméinnas intresse eller for att sdkerstilla betalning av
skatter eller andra pélagor eller av béter och viten. Denna reglering innebir inte carte blanche
for det allmidnna att besluta om olika regleringar, utan tvidrtom medfor den att
Europadomstolen har kvar sin kontrollfunktion ifriga om det finns ett allmént intresse, om det
dr nodvindigt (proportionerligt) och om det finns lagstdd. Domstolen kan ocksa kontrollera
om en sanktionsavgift uppfyller dessa krav pa allmant intresse, laglighet och proportionalitet.

Genom den inledande frasen i artikel 1 om envars rdtt till respekt for egendom har
Europadomstolen skapat en praxis som behandlar fall som inte dr att betrakta som vare sig
berdvanden eller nyttjanderegleringar.>® Genom denna rittstillimpning har dganderitten fatt
en stirkt stdllning dven i det konventionsrittsliga sammanhanget. Det forsta maélet var
Sporrong-Lonnroth mot Sverige frén 1982:

3 James and Others v. United Kingdom, judgment of 21 February 1986, Ser A, para. 46.

35 Jamfér NJA 2004 s. 336 som rérde fragan om det gick att tillimpa ledningsrattslagen vilket HD fann inte var
fallet.

3 Jamfor den inledande frasen i RF 2 kap. 15 § som inte har nagon sjélvstindig betydelse.



Malet gillde langvariga expropriationstillstind i kombination med langvariga
byggforbud.?” Byggforbuden ansdgs falla under undantaget i stycke tvd som avser
nyttjanderegleringar av egendom. Diremot ansags inte expropriationstillstanden falla
under vare sig detta stycke eller under stycket som ror berdvanden av egendom.
Domstolen bedomde situationen i sin helhet och fann att staten kriankt dganderitten i
strid med forsta meningen om envars ritt till respekt for egendom. Den tog bl.a. hinsyn
till den tid som ingreppet varat samt att det saknades erséttningsrétt. Det fanns inte
heller mojlighet att fa expropriationstillstanden provade i domstol. Sammantaget var
den svenska lagstiftningen som tillimpades oflexibel och drabbade klagandena ondodigt
hért.

Domstolen provade ocksd om klagandena i realiteten blivit berovade sin dganderitt
trots att ingen formell dganderittsovergang skett. Konventionen avsag niamligen enligt
domstolen att skydda rittigheter som &r effektiva och praktiska till skillnad fran
illusoriska och teoretiska. Den bedomde dock att sa inte var fallet eftersom de bl. a.
fortfarande kunde silja sina fastigheter trots att manga mojligheter att disponera Gver
dem i realiteten hade forsvunnit.

Genom sin praxis har Europadomstolen skapat ett okat utrymme att bedoma mal rorande
dganderitt och den har dven fort in resonemang om proportionalitet.

Proportionalitetsprincipen #r avgorande vid bedomningen av om begriansning 4r
konventionsenlig eller inte.*® Denna princip uttrycks inte direkt i artikel 1 (inte heller i
konventionen 1 ©vrigt, dock att vissa artiklar fOreskriver ett krav pa nodvéndigt i ett
demokratiskt samhille). Den har utvecklats genom domstolens praxis. Vid utformningen av
ny lagstiftning maste darfor &dven denna princip uttryckligen beaktas for att
konventionsenligheten till fullo ska vara utredd (jimfor RF 2 kap. 19 §). Aven nir en
myndighet fattar ett beslut eller en domstol domer maste principen tas med i bedomningen. 1
korthet handlar det om huruvida en begrdnsning - som i och for sig anses uppfylla kravet pa
allmént intresse — uppvisar en balans mellan mél och medel. Man fér inte skjuta mygg med
kanoner som det sdgs ibland. Fragor som maste utredas dr: (1) Uppnés verkligen malet med
den vidtagna lagstiftningen/beslutet? (2) Finns det mindre ingripande medel for att uppna
samma, legitima syfte? Det 4r staten som har bevisbordan for detta.>® (3) Vilka intressen stér
pa spel och hur viktiga dr de sinsemellan? Ett berévande av egendom kréaver utifrdn praxis
normalt sett marknadsmaéssig ersattning. Detta giller likasd ingrepp som — utan att utgora ett
berovande — drabbar en enskild eller ett foretag sidrskilt hart och/eller medf6r stora
ekonomiska skador och darfor dr att betrakta som ett de facto — berdvande (eller de facto-
konfiskation).*® I det konventionsrittsliga systemet ir det dirfor inte si viktigt att avgora om
det sker en Overforing i formell bemirkelse av en ekonomisk réttighet utan snarare vilka

37 sporrong and Lénnroth v. Sweden, judgment of 23 September 1982,

38 Ahman, 2000, s. 361 ff.

39 Jamfér Eka m.fl,, s. 149 avseende proportionalitetskravet i RF 2 kap. 21 §: “Bestimmelsen kan siigas ytterst
syfta till att understryka kravet pa att lagstiftaren, nér en fri- och rattighetsinskrankande lag beslutas, noga
redovisar sina syften.”

40 se Sporrong och Lénnroth v. Sverige, fotnot 37.
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konsekvenser ingreppet far for den eller dem som berors. (Rittigheter ska vara effektiva och
praktiska och inte illusoriska eller teoretiska, som Europadomstolen papekar i sin praxis.)
Fragor som ocksa maste besvaras 4r om dganderitten i realiteten upphor och med regleringen?
Hur forhéller det sig t.ex. med de dispositionsmojligheter som foljer med just det i
frigavarande dgandet, upphor de i och med regleringen? Vad ir kvar av dganderiitten och
upphor dess kdrna?

Virt att notera dr ockséd de ovriga tolkningsprinciper som Europadomstolen anvinder sig av.
Dessa framgér inte uttryckligen av konventionen utan gér enbart att l4sa ut ur praxis. Det ror
sig t.ex. om effektivitetsprincipen (att réttigheter ska vara effektiva och praktiska och inte
teoretiska och illusoriska), att konventionen ses som ett levande instrument (ska ses i ljuset av
“present day conditions”) och att den ska tolkas &ndamalsenligt (teleologisk tolkning).
Slutligen bor ndmnas dess numera vil utvecklade praxis om positiva forpliktelser.*! Med hjilp
av dessa tolkningsprinciper far dérfor konventionens rattighetsskydd — som alltsedan 1995
giller som svensk lag — en annan prigel och ett emellanat annat innehall &n det som ges i RF.

EU-stadgan

EU-stadgan giller mot EU:s medlemsstater nir det tillimpar EU-rdtten och mot unionens
institutioner, organ och byraer enligt dess artikel 51 (1).*? Dess skydd av #ganderitten i artikel
17 motsvaras till stor del av EKMR, vilket bl.a. framgar av dess lydelse liksom dess bindande
forklaring.** 1 de situationer som den motsvaras av lydelsen i EKMR giller dirfor
Europadomstolens praxis p4 motsvarande vis. Om begreppet samhéllsnyttan i denna artikel
har en annan innebdrd #n begreppet allmint intresse (i EKMR) #r tveksamt.** I detta
stadgande anges uttryckligen ett krav pé rittmitig erséttning vid egendomsberdvanden, vilket
inte har sin motsvarighet i konventionen. Dessutom tillférs i stadgans artikel 17 (2) en
uttrycklig angivelse att immateriell egendom ska vara skyddad.*’ Detta skydd motiveras med
den stora och ekonomiska betydelsen som immaterialrittigheter har for medlemsstaterna. Det
har tolkats som “att EU har en skyldighet att lagstifta i syfte att skydda immateriella
rittigheter” liksom att ha “effektiva sanktioner for 6vertradelser av immateriella rittigheter’ .46
Av begrénsningsregeln i artikel 52 (1) — som giller for samtliga begransningsbara rittigheter
i stadgan — anges ett krav pd lagstod, proportionalitet liksom ett krav pd allmént
samhillsintresse som erkdnns av unionen. EU-domstolen har - motsvarande
Europadomstolens praxis rorande dganderdtten — uttryckt att i kriteriet for proportionalitet
finns bl.a. ett krav pa att en begrdnsning inte ska utgéra en 6verdriven borda for den enskilde.

41 Rhman, 2015, s. 93 ff. och Danelius, s. 55.

42 Rhman, 2015, s. 73

43 Explanations relating to the Charter of fundamenatal rights och artikel 52.7 i stadgan. Se dven Lebeck, s. 199.
4 Se Lebecks redovisning om regleringar till skydd for folkhélsan och miljén, s. 201-202.

45 Se Lebeck s. 201 ff.

4 Lebeck s. 203.
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5. FINNS DET SKYDDSVARD EGENDOM OCH INNEBAR FORSLAGEN EN
BEGRANSNING AV EGENDOMSSKYDDET (AGANDERATTEN)?

Allmiént

De forslag som jag behandlar i detta yttrande ror inforandet av tillstdndsprovning for flera
branscher (juridiska personer) som visserligen sedan tidigare har varit foremal for omfattande
reglering men inte pa det sétt som nu foreslas. Inneborden av tillstdndskravet &r att de foretag
som berors inte kan fortsdtta uppbédra finansiering/ersittning av det allmidnna (genom olika
overenskommelser/avtal) om de inte lever upp till bla. det foreslagna kravet pa
vinstbegriansning. De far inte heller forfoga 6ver egendom i form av virdeverforing i syfte
att kravet pa vinstbegriansning inte ska kunna kringgas. Uppfyller man inte detta villkor kan
inte tillstdnd ges med f6ljd att avtal mellan det allménna och enskilda foretag inte ldngre kan
ingas, alternativt kan ett utdelat tillstand framledes aterkallas jamte eventuella sanktioner. I
syfte att minska de ekonomiska konsekvenserna av fOrslagen foreslds vissa
Overgangsbestammelser.

Forslagen innebir inte en expropriation (6verforing av dganderitt fran ett subjekt till ett annat)
av egendom utan snarare att kontrollen av ett foretags 16sa egendom (se mer nedan)
ytterligare regleras (en sa kallad nyttjandebegriansning). Av denna anledning &r inte RF 2 kap.
och dess dganderittsskydd formellt tilldmpligt pa forslagen eftersom 2 kap. 15 § inte omfattar
nyttjandebegriansningar av 16s egendom utan enbart av fast egendom. Jag gor darfor ingen
ytterligare analys av RF i denna del. Daremot d&r EKMR (samt EU-stadgan for det fall EU-
rdtten #r tillamplig pa ndgot av forslagen) tillamplig vilket jag visar nedan.

Skyddsvird egendom

Tillstandsplikt med krav pa vinstbegransning: Forst méste konstateras att det inte rent allmént
finns nagon ménsklig rattighet som skyddar en enskilds eller ett foretags ritt att fa statligt
bidrag eller att ingé avtal med det allménna under vissa betingelser med ekonomisk erséttning
som foljd. En forhoppning att fa ett statligt bidrag, inga avtal eller att f4 egendom i gava eller
testamente skyddas alltsé inte av dganderitten rent allmint. Det dr ddremot de nuvarande
villkor som privata utforare idag forhéller sig till for att fa del av offentlig finansiering
(genom avtal) som utgoér en ekonomisk ritt som grundar en legitim forvintan enligt EKMR.
De foretag som levererar sina tjidnster idag har anpassat sin ekonomiska verksamhet efter
dessa villkor och utifrdn vad som kan beskrivas som deras legitima forvintningar (allt enligt
konventionsritten) pa att erhdlla offentlig finansiering under vissa villkor och att fi driva
vilfardsforetag enligt nu géllande lagstiftning. Det utgér alltsa inte ndgon forhoppning eller
motsvarande utan deras forviantan grundar sig pd sedan linge etablerade rittsregler vilka
inneburit att det allmdnna ingétt avtal med foretagen och att dessa hédrigenom fatt legitima
forvantningar som skyddas av EKMR (jamte EU-stadgan). I N.K.M. mot Ungern (2013)
uttalade Europadomstolen om skyddet for legitima forvantningar (vilket &r av intresse for
detta yttrande):
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”The justification for the protection of legitimate expectations originating in a statutory
undertaking is that the law should protect the trust that has been reposed in the
undertaking made by legislation. For the Court, good government depends upon trust
between the governed and the governor.”

Foretagen har ocksd annan skyddsvidrd egendom genom upparbetad goodwill som &r ett
forvantansviarde som kan kapitaliseras vid forséljning. Genom den sedan lidnge tillimpade
lagstiftningen pé olika vélfardsomraden har foretagen genom forvérv av andra foretag skapat
merviarden (som bokfors som goodwill) och som ockséd skyddas av EKMR (jimte EU-
stadgan). I betidnkandet medges att dessa virden existerar.*8

Ocksé nir det giller férbudet mot vardedverforingar skyddas foretagets tillgangar av EKMR.
I detta fall ror det sig om ett foretags 16sa egendom, dess tillgdngar eller medel.

I fraga om aterkallelse av tillstdnd och sanktioner kan ett tillstdnd utgora en dganderitt enligt
EKMR. Likasé skyddas en fysisk eller juridisk person enligt artikel 1 sista stycket EKMR mot
allt for langtgaende ekonomiska sanktioner, se sista stycket i artikeln.

Sammantaget finns det skyddsvérd egendom i de foretag som berdrs av lagforslaget.

Begrinsning av dganderitten

Om vi borjar med den foreslagna tillstdndsplikten med krav pa vinstbegrinsning medfor
forslaget inte att nagon Overforing av dgande till annan sker. Det medfér daremot att
forutsdttningarna att inga avtal visentligt forsdmras genom ny lagstiftning och ddrmed att
foretagens ekonomiska planering omkullkastas och i vérsta fall riskerar att helt omintetgoras.
Ett foretags mojlighet att effektivt utnyttja sin ekonomiska rdtt begridnsas och de
forvintningar (legitima) som finns begriansas ddrmed. Oavsett om ett foretag far tillstdnd och
fortsétter att bedriva sin verksamhet med de nya villkoren eller om det inte soker tillstdnd (och
ddrmed inte kan fortsétta bedriva sin verksamhet som tidigare eller om dgarna siljer foretaget
eller foretaget siljer sina tillgdngar med reducerat virde) medfor det ocksa att det ekonomiska
vérdet i foretaget paverkas. Framforallt dr det virdet pd goodwill som kan sjunka liksom
vérdet pa bokforda aktier.

I betdnkandet medges (forsiktigt) att forslagen kan medfora att vérden reduceras och att antal
forvirv stannar av.*’ I avsnittet om EKMR i betéinkandet sigs det dock att det inte foreligger
nagot ingrepp i dganderitten (avseende forslagen om hilso- och sjukvérd och socialtjéinst)
eftersom erséttningen redan idag &r beroende av om kommunen eller landstinget vdljer att
anlita en privat utforare.’® Det som man inte tar hénsyn till i denna argumentation #r att det r
lagstiftaren som kraftigt fordndrar mojligheten att driva vilfardsforetag och att marknaden for
dessa foretag fordndras radikalt med virdeminskningar som f6ljd. Man bortser darmed fran att

47 N.K.M. v. Hungary, judgment of 14 May 2013.
48 50U 2016:78 s. 674 ff.

Y Aa.s 677.

5050U 2016:78 5. 717.
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foretagen alltsd har upparbetade virden som forsvinner genom lagstiftningen. Samma
resonemang applicerar utredningen pa skolomrddet. Man skriver att nigon praxis fran
Europadomstolen som visar att “en framtida begrdnsning av forutséttningarna for offentlig
finansiering kan ses som en inskrinkning av dganderitten finns inte.”>! Jag ifrigasitter darfor
utredningens resonemang i dessa delar.

Niar det sedan giller forbud mot véardedverforingar innebér ett sadant forbud att foretagets
mojligheter att gbra vissa dispositioner vilka 4r att betrakta som nyttjandebegrinsningar av
dganderitten minskar.

Och betréffande aterkallelse av tillstind och sanktioner innebir bade en aterkallelse och ett
beslut om sanktion att dganderitten berors i sddan omfattning att det rér sig om en
begransning 1 juridisk mening; detta giller oavsett skilet till dterkallelsen eller sanktionen.
Det finns hidr en vél etablerad rittspraxis pa omradet, vilken bl.a. redovisas i Danelius bok,
angiven bland kéllorna.

Sammantaget innebdr det begridnsningar av dganderdtten att genom lagstiftning fordndra
villkoren for sedan ldnge etablerade vilfiardsforetag, att forbjuda vardedverforingar och att
reglera aterkallelse och sanktioner. Den sista frigan som ska belysas #ar under vilka
forutsdttningar sddana forslag kan medfora att konventionsrittigheten krinks.

6. STRIDER FORSLAGEN MOT AGANDERATTSSKYDDET?

Nedan utreds hur man bor se pa forslagens konventionsenlighet. Jag behandlar samtliga
forslag under gemensamma rubriker med avseende pa de krav som konventionen stéller pa ett
ingrepp i dganderitten. Den viktigaste provningen dr huruvida forslagen uppfyller kravet pa
proportionalitet.

Lagkravet

Den forsta fragan att besvara dr om de foreslagna reglerna uppfyller konventionens krav pa
laglighet. De har alla st6d i formella lagar, de ir tillgéngliga och de blir till synes forutsebara
och precisa i sin tillimpning med tanke pa hur forslagen ar utformade. Enligt min uppfattning
ar det tydligt hur vinstbegréansningsregeln ska fungera och tillimpas och hur en beridkning ska
ga till, i samband med att ett tillstind soks. I praktiken torde dock denna prévning om
vinstbegransning ske forst efter att ett tillstind utdelats och den efterfoljande tillsynen
paborjas (dven om berdkningar till grund for ett tillstind ska goras enligt forslagen?).
Vinstbegrénsningsregeln &r ju inte tdnkt att atlydas praktiskt innan man soker ett tillstdnd utan
sa fort som man har ett tillstdnd. Ett problem som dirfor maste uppmirksammas dr hur en
aterkallelse av tillstdnd liksom beslutade sanktioner kommer att tillimpas i praktiken.

S1A. st
52 enligt forslagen ska frdgan om hur redovisa att férutsittningarna ar uppfylida kunna regleras i férordning
eller foreskrift.
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Eftersom dessa bada regleringar kan medfora stora ekonomiska ingrepp for ett foretag &r det
viktigt att de gér att forutse en sddan rittstillimpning och ddrmed kunna anpassa sig efter den.
Det dr dven viktigt att det finns effektiva rittsliga mekanismer f6r Overprovning av samtliga
sddana beslut. Ett annat problem som bor uppmérksammas dr hur foérbudet mot
virdedverforingar kan komma att tillimpas och kontrolleras i praktiken. Ar en sidan regel
verkligen forutsebar ur ett foretags perspektiv, det vill sédga &r det tillrackligt tydligt och
precist hur ett sadant forbud kommer att ta sig uttryck i realiteten? Hur ska man t.ex. tillimpa
ett krav pa marknadsmissighet? Fragan dr relevant eftersom om ett foretag bryter mot detta
forbud det kan drabbas av indraget tillstdnd respektive sanktioner. Det finns en betydande risk
att regleringen fér till foljd att den Overvakande myndigheten inte endast kommer att
"bedéma" marknadsméssigheten av vissa transaktioner utan i realiteten ocksa "bestimma" vad
som #r marknadsmissigt i strid med hur marknaden sjdlv hade utvecklats i franvaro av
regleringen. Motsvarande reglering i aktiebolagslagen (ABL) &r inte offentligrittslig till sin
karaktdr utan dr en civilrittslig reglering. Bedomningen av om en transaktion dr av "rent
affirsmissig karaktdr", som dr det aktiebolagsrittsliga kriteriet, har savil objektiva som
subjektiva inslag och det &r att gora det alltfor enkelt for sig att tro att en hanvisning till
"marknadsmaéssighet" dr 16sningen.

Allmint intresse

De intressen som anges motivera forslagen som behandlas i detta yttrande anges vara att
’sidkerstdlla att offentliga medel anviénds till just den verksamhet de dr avsedda for och att
eventuella dverskott som huvudregel ska aterforas till den verksamhet dédr de uppstatt.” I
kapitel 9 i utredningen behandlas ytterligare skil for forslagen.’®> Genom en vinstreglering
uppnar man andra syften enligt utredningen (sdsom jag forstar den): (1) I vinstdrivande
foretag finns risk for konflikt med de mal som stélls upp for skola, vird och omsorg;
vinstbegransning medfor darfor 6kad kvalitet. (2) I vinstdrivande foretag finns 6kad risk for
oseridsa foretag; vinstbegriansning medfér det motsatta. (3) En vinstbegrinsning stirker
fortroendet for de foretag som efter regleringen viljer att stanna kvar; det finns lagt fortroende
for vinstdrivande foretag idag.

Vinstbegrénsningsregeln och férbudet mot viardedverforingar far uppfattas som ett medel for
att uppné dessa efterstriavade syften; ett foretag far inte g& med vinst Gver sju procent pa det
operativa kapitalet och inte heller disponera medel pé annat sitt genom vardedverforingar. Att
framgéngsrikt invéinda mot en reglering utifran hur syftena &r motiverade ir inte enkelt med
tanke pa den praxis som finns frdn Europadomstolen. Begreppet allmént intresse &r med andra
ord vildigt vitt och omfattande. Om riksdagen antar de forslag som behandlas hér och finner
dem villovliga och legitima &r det svart att réttsligt invédnda att det saknas ett allmént intresse.
Om riksdagen i sin budget har anslagit en viss summa for t.ex. hélso- och sjukvard bor ju
ocksé dessa medel anvindas for detta syfte och inget annat. Vidare vill man stirka kvaliteten i
vérden 4r det ju ocksd i och for sig legitimt, liksom att minska risken for oserigsa aktorer.

350U 2016:78 s. 321.
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Didremot stiller jag mig tveksam till om syftet att stirka fortroendet for de foretag som efter
regleringen viljer att stanna kvar i branschen verkligen &r sa sarskilt starkt.

Samma resonemang kan anldggas pa forslagen om aterkallelse och sanktioner. De ryms under
kravet pa ett allmint intresse enligt konventionsritten.

Proportionalitet

Som angetts ovan &r det svart att invéinda mot att det finns ett (legitimt) allmént intresse i sig
for de foreslagna regleringarna. I det foljande ska jag besvara foljande fragor. (1) Uppnés
syftena genom de foreslagna reglerna? (2) Finns det mindre ingripande metoder att uppna
samma i och for sig legitima syften? (3) Vilka intressen star pa spel och hur forhéller de sig
till varandra? Om fraga 1 besvaras nekande, det vill sdga att syftena inte uppnas med
forslagen, behdver man inte ga vidare till fraga 2, utan kan konstatera att forslagen inte
uppfyller kravet pa proportionalitet eftersom de inte dr nddvéndiga for de syften som man vill
uppna och helt enkelt inte behovs. Jag kommer dock hir (oavsett vilka svar jag kommer fram
till) att resonera kring samtliga fragor. Jag behandlar enbart vinstférbudet och férbudet mot
virdedverforingar i denna del.

(1) En svérighet med betdnkandet dr att man anger flera olika syften med de forslag som
laggs. Fragan som instiller sig ar — vilket dr huvudsyftet och vad vill man uppna? Ett
av syftena 4r att de medel som tillférs foretag ska stanna kvar i verksamheten och att
medlen ska anvindas till vard, skola eller omsorg. Regleringen medfor i och for sig att
medlen stannar kvar 1 foretagen eftersom de inte kan forsvinna genom
virdedverforingar. Ddremot &r det inte sékert att de medel som stannar kvar verkligen
anvénds till vard, skola eller omsorg. Sa linge som ett foretag inte bryter mot forbudet
om vérdedverforingar kan medlen mycket vil anvindas for annat dn det som denna
reglering syftar till. Ett annat syfte ar att forbittra kvaliteten i de i frAgavarande
foretagen sé att de allmidnna malen bittre tillgodoses. Fragan som hér maste stéllas ar
om det verkligen (statistiskt och vetenskapligt) finns ett samband mellan vinst i ett
foretag och den kvalitet som det levererar. Finns det inte nagot sadant samband kan
inte heller en vinstbegransningsregel atgiarda en sadan brist enligt min uppfattning och
darfor kan inte heller detta syfte uppfyllas genom sadana regler. Samma synpunkter
gor sig gillande ifrdga om det tredje syftet — att hindra ”oseritsa aktorer”. Finns det
verkligen ett samband mellan vinstdrivande foretag och oseriosa aktdrer? Om det inte
finns ett sddant kan inte heller detta syfte uppfyllas genom dessa regler. Det fjirde
syftet - att 6ka fortroendet for de privata foretag som blir kvar efter en ny reglering
uppfattar jag som anges ovan under rubriken "Allmint intresse" vara svagare. Men
samma fréga far stillas hir; finns det ett samband mellan vinst i dessa foretag och ett
lagt fortroende for privata utférare? Om inte s kan inte heller detta syfte uppfyllas
med de nya reglerna.
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Sammantaget maste atgdrderna svara upp mot ett samhéllsbehov (problem) som
atgirdas genom de nya reglerna. Finns inte detta samband belagt 4r det svart att sdga
att syftet med forslagen verkligen uppnas.

(2) Nasta fraga dr om det finns mindre ingripande metoder for att uppna samma syfte.
I betdnkandet (s. 653 - 666) genomgas alternativa metoder for att uppna samma syften
vilka fanns med i direktiven till utredningen. Ingen av dem anses vara fungerande for
att uppnd syftena pa bista sdtt. Fragan som inte &r belyst d&r om det finns mindre
ingripande metoder ur foretagens perspektiv som kan medfora att syftena i och for sig
uppfylls. Det dr det allménna som har bevisbordan for detta.

(3) Den sista fradgan som ska behandlas 4r vilka intressen som stir pa spel och hur de
forhaller de sig till varandra i en ren intresseavvigning. Det allmdnnas (legitima)
intresse att reglera viélfdarden syftande till att medel ska stanna kvar i foretagen, att hoja
kvaliteten, att minska risken for oseriosa aktOrer samt att stirka fortroendet for de
aktorer som finns kvar efter regleringen stdr emot foretagens skydd for dganderitten. I
en sadan avvigning finns det flera faktorer som ska beaktas enligt min uppfattning. En
faktor dr hur det drabbar foretagen i praktiken. Vinstforbudet (och foérbudet mot
vardedverforingar) giller for samtliga foretag verksamma inom vérd, skola och
omsorg. Medfor det att vissa foretag i realiteten maste ldgga ned sin verksamhet
eftersom vinstforbudet slar osedvanligt hart mot dem innebar det egentligen ett forbud
att fortsitta verka som vélfardsforetag och med Europadomstolens egna ord en de
facto konfiskation (utan dganderittsovergang) eftersom dessa foretag inte tillerkénns
nagon erséttning om det tvingas ligga ned. En annan faktor 4r om kérnan i rétten att
dga vilfardsforetag upphor om forslagen gar igenom. Om man inte kan disponera sina
medel for framtiden och sidkra ett fortsatt foretagande vad dr det da kvar av denna
dganderittsform? Likasd méste bedomas om de Overgdngsbestimmelser som ges &r
tillrdckliga for att kunna anpassa sig till de nya forhdllandena. En annan faktor,
slutligen, dr under hur lang tid som foretagen har hunnit inritta sig enligt de befintliga
reglerna.

Ytterst handlar det om hur mycket en ny regering kan dndra de fOrutséttningar
(ekonomiska spelreglerna) for vissa foretag som en tidigare regering har skapat genom
att liberalisera en marknad. Mycket dr forstas politik. Men, som detta yttrande har
avsett att visa, finns det juridiska skyddsmekanismer som sétter granser for hur mycket
som kan justeras, utan att forenligheten med konventionsritten kan ifragasittas.

Stockholm den 10 februari 2017
Karin Ahman
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