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1 Uppdraget

Jag fatt i uppdrag av Anders Thorstensson, Svensk Naringsliv att utreda de rattsliga
aspekterna och huruvida det kan anses vara forenligt med eller stridande mot gallande
ritt att genomfora vinstbegriansningsregler i enlighet med det programdokument som
framlagts av regeringspartierna under 2014/2015 i syfte att begrinsa mojligheterna
att ta ut vinster i vilfirds- och utbildningssektorn. Till utredningen har knutits en
referensgrupp for granskning av denna utredning.!

Aven om analysen skulle utvisa att reglerna vore forenliga med gillande ritt — dirvidlag
framst grundlagsreglerna — ska darutover analyseras vilka troliga foljdverkningar i
rattsligt hinseende som reglerna kommer att ge upphov till.

I uppdraget ingar att ta hansyn till hur de foreslagna atgirderna forhaller sig till
begreppet naringsfrihet sisom det ar reglerat i grundlagsbestimmelser. Vidare ska
analysen omfatta i stort kommittédirektiven for den stora vinstutredningen som avi-
serats av regeringen samt, om sa blir aktuellt, aven direktiven om en ny stopplag for
privatisering av sjukhus och vardinrittningar.

1 Jag vill till referensgruppen rikta ett sirskilt tack till professorna Wiweka Warnling Nerep, Ulrik von Essen, och Erik
Nerep, advokaten Eva-Maj Miihlenbock vid Advokatfirman Lindahl och Ellen Hausel Heldahl, vid Svenskt Naringsliv for
virdefulla kommentarer och synpunkter pa utkast till utredningen. Alla kvarvarande brister eller felaktigheter ar sjilv-
fallet mina egna.
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2 Sammanfattning

Denna utredning behandlingar rittsliga fragestillningar som uppkommer i samband
med forslag om inforande av vinstbegransningsregler for foretag verksamma inom
vissa sociala sektorer, frimst vard, skola och omsorg. De konkreta orsakerna till varfor
forslagen laggs synes vara oklara, men torde i vasentligen hinfora sig till forestall-
ningen om att det finns ett adekvat orsakssamband mellan vinstintresset och negativa
effekter for samhallet och de sociala sektorernas avnamare. Andra skl till forslaget
kan heller inte uteslutas, men de framgar inte av foreliggande kommittédirektiv.

Tvivelsutan kan i allminhet kombinationen av hoga vinster hos utférare och under-
méliga resultat for samhaillet inom de sociala sektorerna framsta som direkt pro-
vocerande. En sidan situation ir aldrig héllbar eller acceptabel for samhillet. Den
relevanta fragan dr dock, i den man det objektivt sett foreligger brister, vad som orsakar
bristerna. Konkret stod saknas for att det finns ett generellt och direkt orsakssamband
mellan vinstintresse i allmanhet och daligt utfall i vard, skola och omsorg. Det kan
sjalvfallet inte uteslutas att vinstdrivande foretag i syfte att vinstmaximera inte utfor
tjdnsterna pé ett andamalsenligt sdtt, men det saknas konkret stod for att pasta att
vinster i sig ger upphov till negativa effekter, an mindre att det kriver lingtgdende
lagstiftningsinsatser mot sjdlva vinstintresset. Motsatsvis saknas stod for att vinst-
intresset i sig 4r en garanti for ett for samhallet onskvart utfall. Hogst sannolikt finns
det andra faktorer och forhallanden som forklarar eventuella missforhillanden och
som darigenom borde std i fokus for ett kontinuerligt forbattringsarbete.

I den mén det foreligger brister, felaktigheter eller andra tillkortakommanden i de
aktuella sektorerna orsakade av privata utforare finns det ett flertal olika sitt att komma
tillratta med sddana brister. Samhaillet kan manga ganger stilla krav pa utforare och
tillhandahalla andamalsenliga incitament for verksamheterna. Upphandlande myndig-
heter kan dven utforma forfragningsunderlag och kontrakt sa att oonskade utfall
undviks. Felaktiga upphandlingar i kombination med bristfallig uppfoljning och verk-
ningsfulla sanktioner mot regelbrott torde manga har langt hogre forklaringsvarde

in vinstintresset i sig. Atgirder dgnade att begrinsa mojligheter att gora vinst, dela

ut vinst eller tillgodogora sig fulla vardet av en verksamhet vid overlatelse synes vara
motiverade av en allmin misstro mot vinstdrivande verksamhet, vilket som yttersta
konsekvens torde strava efter en atergdng till drift enbart i det allmdnnas egna regi.

I avsaknad av konkret stod i vetenskapliga studier torde dtergang till allman egen drift
ge lika ldga garantier for ett bra samhillsutfall, som att vinstintresset i sig skulle ge
upphov till daliga resultat och vice versa.

De svenska verksamheterna inom vard, skola och omsorg kannetecknas av en lingt
gingen liberalisering och dessa tjanstemarknader maste i dagsliget betraktas som
oppna marknader som dr tillgidngliga for envar aktor inom unionen. Reversering av
redan oppnade marknader ar i allmanhet forenat med stora rittsliga svirigheter.

De foreslagna begransningsatgarderna kommer hogst sannolikt — beroende av hur de
slutligen utformas — att inverka mycket negativt pa befintliga aktorers formogenhets-
virde, vilket aktualiserar betinkligheter i konstitutionellt hanseende. Likasa far det
héllas for visst att tgirder i praktiken kommer att innebéra en inskrankning av akto-
rernas naringsfrihet.
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Det har i kommittédirektiven inte framkommit hur det nodvandiga angelidgna all-
mdnna intresset gestaltar sig som skulle motivera de aktuella inskrankningarna. Blotta
intresset att vilja genomfora dtgarderna kan i sig inte betraktas som ett sidant ange-
laget allménintresse.

De foreslagna atgarderna torde i allt vasentligt kunna betraktas som stridande pa
den allmingiltiga proportionalitetsprincipen, inte minst i beaktande av att det synes
finnas langt mindre inskrinkande atgirder for att komma till ritta med eventuella
brister hos utférarna.

Vinstbegransningsdtgirderna kan direkt eller indirekt f3 till foljd att det paverkar
kommuner och landstings mojlighet att sjalva vilja sina leverantorer. I sd matto paverkas
dven det kommunala sjdlvstyret. Beroende av hur atgirderna slutligen utformas kan
det inte uteslutas att de kan st i strid mot detta grundlagsfista och praktiskt mycket
viktiga sjalvstyret for lokala och regionala kommuner.

Inom manga verksambheter i de sociala sektorerna ar sjalva tjansten som nu omfattas
av begransningsforslagen en del i storre integrerad kedja av verksambheter (fastigheter,
lokalvard, fornodenheter, energi, personal, lakemedel, medicinsk utrustning med mera)
vars kostnadsmassa méanga ganger Overstiger sjdlva tjanstevirdet. Forslaget innebar
att endast tjanstedelen bryts ut fran vardekedjan medan ovriga verksamheter kvar-
star oreglerade. Forslaget framstar tveksamt i proportionalitets- och likabehandlings-
hianseende och det ar mycket sannolikt att vinsten i stallet omfordelas till annan
verksamhet, vilket kan leda till forfing for verksamheterna varvid forslaget riskerar
bli kontraproduktivt.

Vinstbegransningskravet ar svarforenligt med ménga av de associationsformer som
finns i Sverige. I vissa fall kommer vinstbegransningskrav dven att fa den direkta
eller indirekta konsekvensen att det blir férbud inte bara mot vinsten utan mot sjilva
inkomsten. Sverige saknar dven jurisdiktion ¢ver utlindska associationer och unions-
rittsliga rittssubjekt. Aven om vinstbegrinsningskrav riktas mot till exempel aktie-
bolag kommer ar det inte mojligt att reglera utlindska personers mojligheter att ta ut
vinster fran utlindska eller europarittsliga associationer.

Att begransa mojligheterna att tillhandahélla tjanster pad nu 6ppna marknader kan
leda till att det innebir en begransning av den unionsskyddade fria rorligheten for
tjanster och kapital. Mojligheterna att kunna motivera sidana begransningar med
hansyn till allmin ordning eller folkhilsa synes i praktiken vara obefintliga. Visent-
ligen skulle det innefatta ett pavisande av att privata verksamheter med vinstintresse
skulle vara ett hot mot dessa intressen i kombination med att det saknas andra medel
att komma till ritta med detta.

Likabehandlingsprincipen som foljer av upphandlingslagstiftningen ger vid handen
att det inte kommer att vara mojligt att begransa tilltradet till offentliga kontrakt till
sddana rattssubjekt som uppfyller vinstbegransningskravet. Detta riskerar allvarligt
att strida mot grundldggande krav inom upphandlingsritten och pa oriktiga grunder
hindra aktorer att delta i anbudsprocesser om offentliga kontrakt.

Den sammantagna bedomningen av dtgirderna — sisom de skisseras i kommitté-
direktiven — dr att de till stora delar torde komma att inte vara forenliga, och totalt
sett mycket svarforenliga, med gillande ritt. Det torde finnas langt mer effektiva,
andamadlsenliga och mindre inskrinkande alternativ till de foreslagna och det ar
anmirkningsvirt i beredningshianseende att dessa inte kommit fram.
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Sammanfattande tabell - Rattslig bedomning av vinstbegransningskrav

Atgard

Forenligt med grundlag?

Forenlig med ovrig lagstiftning?

Forenlig med EU-ratten?

| princip méjligt, men kan strida

Bibehalla befintliga monopol Ja v Ja v mot regler om fi rorighet A
Utféra tjanster inom vélfardssektorer Lo . S .
i det allméinnas egna regi Ja ¢ Ja, upphandling ej obligatorisk ¢ Ja, upphandling ej obligatorisk v
Utfora tjanster inom vélfardssektorer . Ja, verksamhet genom egna
. x . Ja, men i dag oreglerat. !
i det allménnas egna regi genom I o Verksamhet genom egna bola v bolag anses ¢j vara v
bolag som kontrolleras av det netg o 9 upphandlingspliktiga artikel 12 i

x anses ej vara upphandling "
allménna UpphDir.
Hoja de kvalitetsméssiga kraven vid
upphandling, koncessioner eller vid Ja v Ja v Ja v
tillstandsgivning
Forbattrad uppféljning av kontrakt,
dkad tillsyn ¢ v v v
Atergang fran liberaliserad marknad l\_/_lyck(?t svarforer?lllgt S Kraver forenlighet med Nej, strider i regel mot regler of
. forutsatter angelaget allmant R o b 4
till monopol X grundlag fri rrlighet, etableringsratt.
e ntresse
Begrgnsp Ing av narings verksamhet Nej, lag krdvs i grunden, men Endast mdjligt om sa foreskrivs EU-rétten stéller inga sérskilda
eller intréng i 4ganderétt utan A . o ) v

. delegationsratt finns ilag krav pa forfattningsform
lagstod
Begrlansn_l_nlg av moﬂlgheterr}a at Nej, om det inte &r motiverat av Endast om gfundlagsforenllgt Nej — kan strida mot EU:s
bedriva néringsverksamhet i R . ¢ och om bestammelser e b 4

x SR ett angeldget allmént intresse rattighetsstadga
allmanhet / nationalisering meddelas genom lag
Begransning av skyddet for Nej, om ej motiverat av ett Endast om grundlagsforenligt Nej — kan strida mot EU:s ®
egendom i allménhet angelaget allmént intresse och om adekvat ersattning ges rattighetsstadga

Endast om grundlagsférenligt Nej, om det drabbar utlandska
Méjlighet att behandla olika Nej, om enskild gynnas pa A bolag negativt — dock &r
S ) ) och om bestammelser 2 S b 4
verksamheter i vardekedjan olika bekostnad av andra omvand diskriminering i princip
meddelas genom lag S -
forenlig med EU-ratten
Méjlighet att inféra vinstbegransning - Endast om grundlagsforenligt Nej, kan strider mot EU:s
.. N Nej, strider mot . L .

nar samma resultat kan uppnas med och om bestdmmelser proportionalitetsprincip om det b 4

hjalp av kvalitativa krav

proportionalitetsprincipen

meddelas genom lag

>

avser tilldmpning av EU-rétten

Kan strida mot
grundlagsbestammelser

Mycket svarférenlig med ABL - ®

konstitutiv egenskap hos AB

Svarforenligt med
bestammelser om bl.a. SE-

Vinstbegransning i HB/KB och
enskilda naringsversamheter

Innefattar i praktiken en
radighetsinskrankning av 10s
egendom + indirekt forbud mot
inkomst

Svarforenlig med
naringsverksamheten i sig

Kan strida mot EU:s
rattighetsstadga om det
paverkar fordragsskyddade
friheter

Ja, dock ej omvandling fran

Ja, men tillgangen till kapital

Nej, kan innebéra

> b

Krav pa SVB-bolag privata AB till SVB v kan bli mycket svar i praktiken glosllégmlnerlng AL L] x
Vlnstbe_granf ning och EU-réttens foretrade EU-réttens foretrade N kom mer RIS b 4
etableringsratten etableringsratten
\./lllnstbegransmng och fri rorlighet for EU-réttens foretréde EU-réttens féretrade Q N_gj, strider mot fri rorlighet for %
tjanster tjénster
Vms_tbegransnlng och fri rérlighet for EU-rittens foretrade Q EU-rittens foretrade Q NeJ,l strider mot fri rorlighet for %
kapital kapital
Allmén uteslutning av vinstdrivande « — Strider mot Strider mot
bolag vid offentlig upphandling BB B A likabehandlingsprincipen x likabehandlingsprincipen X
Endast méjlighet att begrénsa . ' —_—

Reservation av kontrakt till sociala . S kontrakt for vissa associationer ) upphandllngsdlrektlvet

EU-rattens foretrade medger endast vissa b4

foretag

och verksamheter - ej annu
infort i LUF/LOU

reservationskriterier
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3 Avgransningar

Inom ramen for uppdraget kommer det inte att behandlas villkoren for etablering av
verksamheter inom till exempel vard, skola och dldreomsorg, eller villkoren for hur
privata verksamheter erhdller ersittning for tjanster av allmant, eller allmant ekono-
miskt intresse. Hirigenom kommer alltsa inte att behandlas sjilva verksamhetsetable-
ringen knuten till villkor vid offentlig upphandling eller offentlig koncessionsgivning
eller tilldelning av verksamhetstillstind pd annat sitt. Det forutsitts salunda for upp-
draget att etablering dr tillkommen i korrekt och laga ordning.

Fragestallningen kommer darigenom att koncentrera sig till vissa centrala omrdden som
ska utredas mera i detalj huruvida det i rattslig mening ar mojligt for det allminna

e att begransa mojligheten for privata aktorer att dels gora vinst i verksamheten
alternativt att dela ut vinsten till 4garna for befintliga eller kommande resultat
i rorelsen;

e att utesluta aktorer sdsom potentiella utforare till offentligt finansierade tjanster inom
skola, vard och dldreomsorg pa grundval av att verksamheterna ir vinstdrivande.
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4 Forslagen om vinstbegransningar
| valfards- och utbildningssektorn

Bakgrunden till denna utredning ligger i kommittédirektiven om nytt regelverk for
offentlig finansiering av privat utforda vilfiardstjanster (Dir. 2015:22) av den 5 mars
2015. Kommittédirektivet tar som utgdngspunkt att skattemedel ska anvindas till
just den verksamhet som de 4r avsedda for. Enligt direktivet 4r det rimligt att krava
av privata aktorer som tillhandahaller valfardstjanster att de kan visa att de offentliga
medlen kommer brukarna till godo. Sdlunda ska eventuella 6verskott som huvud-
regel dterinvesteras i den verksamhet dar de har uppstdtt, varvid det enda godtagbara
undantaget fran huvudregeln bor vara att privat insatt kapital, och medel motsvarande
en lag ranta pa kapitalet, inte behover aterinvesteras. I allmanhet bor darfor inforas
regler med innehall att mojligheterna till att dela ut vinst eller pd annat sitt fora ut
medel fran verksamhet — dven i samband med forsiljning — starkt begransas.

Reglerna ska tillimpas for privata aktorer som verkar inom ramen for vissa skatte-
finansierade vilfardstjanster i samband med upphandling av tjansterna eller vid bevil-
jande av tillstind for bedrivande av verksamheten. Regelverket foreslds gilla inte bara
tillkommande kontrakt och aktorer, utan dven befintliga aktorer, aven om de senare
bor kunna erhdlla overgangsregler. Tillvigagangssattet for att sakerstailla att skatte-
medlen anvinds pa ratt sitt ar att reglera mojligheten till vinstutdelning eller att reglera
syftet med verksamheten (eventuellt i kombination med varandra). Ett tredje alternativ
ar att stalla kvalitativa krav pa viss bemanningsgrad. Enligt kommittédirektiven ingdr
det inte att 6verviga eller foresla dndringar i grundlag. Alla forslag maste sdlunda
vara forenliga med svensk konstitutionell ratt.

Uppdraget till utredaren omfattar bland annat att

e utreda om det dr lampligt, och rittsligt mojligt, att infora krav pa att privata utfo-
rare av valfardstjanster i sin bolagsordning eller motsvarande styrande dokument
(till exempel stadgar) ska infora en syftesparagraf med inneborden att syftet med
verksamheten ar att bedriva och utveckla verksamheten med god kvalitet och att
eventuella 6verskott som huvudregel ska dterinvesteras;

e foresld hur SVB-bolag, eller andra bolagsformer, kan anvindas for att sikerstilla
att offentliga medel kommer verksamheten och brukarna till godo (krav pd viss
associationsform);

¢ bedoma om det for tillstdndspliktig verksamhet bor inforas krav pa hur offentliga
medel far anvindas (destinationskrav) och i sé fall 6vervidga om det bor inforas
tillstandsplikt for sddana verksamheter for vilka det i dag inte kravs tillstind
(auktorisationskrav);

e utreda om det dr lampligt, och rittsligt mojligt, att stilla krav pd bemanning i
form av personaltathet eller personalkostnader i samband med tillstindsprévning
(kvalitativa eller kvantitativa krav pa viss personal eller personalkostnad);

® Overvdaga om det ar lampligt, och rattsligt mojligt, att pa annat satt stilla krav pa
anvindandet av offentliga medel sa att det inte blir mojligt att dra ned pa personal-
tathet eller personalkostnader for att gora vinst (destinationskrav avseende over-
skott vid personalforandring);
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® bedoma vilka andra metoder som kan anviandas for att uppna maélet att 6verskott
som huvudregel ska dterinvesteras i just den verksamhet som de offentliga medlen
ar avsedda for, med beaktande av att reglerna inte ska kunna kringgas for att till-
godose ekonomiska intressen;

¢ ta stillning till vilka krav som bor stillas pa privata aktorer, och om kraven bor vara
lika for alla eller om det finns behov av att stilla olika krav beroende pa drifts- och
verksamhetsform och verksamhetsomrade; krav som dock samtliga ska ha som
utgangspunkt att offentliga medel ska ga till just den verksamhet de dr avsedda
for och att eventuella overskott som huvudregel dterinvesteras i den verksamhet
dar de har uppstatt.

Det ska framhallas att det inte ar klart vilka mer konkreta dtgarder som kommer att
foreslds riksdagen av regeringen, vilket gor att den rattsliga bedomningen i manga fall
mdste goras hypotetiskt och efter vissa givna antaganden. En mer konkret bedomning i
enskilda fall forutsatter alltsa att det finns ett fardigt forslag till dtgarder att bedoma.
I det foljande kommer darfor denna PM att behandla frigestillningarna oversiktligt
och principiellt.



UTLATANDE ANGAENDE RATTSLIGA FRAGESTALLNINGAR AV FORSLAG OM VINSTBEGRANSNINGAR INOM SEKTORERNA SKOLA, SJUKVARD OCH ALDREOMSORG

10

5 Allmant om reglering av marknader

Marknader som har varit forbehdllna vissa offentliga aktorer har i manga fall genom-
gatt vad som brukar betecknas liberalisering, det vill saga att tidigare reserverade mark-
nader 6ppnas upp for privata aktorer att bedriva verksamhet i konkurrens med varandra
och/eller med en eller flera offentliga aktorer. Sa har bland annat skett inom sektorerna
for elektronisk kommunikation, postverksamhet, luftfartssektorn, jarnvigsomradet, energi-
marknader med mera. Syftet ar ofta att 6ka effektiviteten pad marknaden, hoja kvaliteten
pa tjanster och sianka kostnader. Graden av liberalisering kan vara varierande och inom
vilfirdsomradet far detta betraktas som delvis liberaliserat. Fullstandig liberalisering ar

i princip endast mojlig dar marknadslosningar fungerar full ut, det vill siga utbud och
efterfrigan ir oberoende av offentlig intervention.

I samband med liberaliseringar ar det vanligt att sidana marknader ar i behov ett forhal-
landevis omfattande regelverk for att sikerstilla att syftet med liberaliseringar inte mot-
verkas eller gar om intet — sarskilt under en 6vergangsskede. Av det skilet talas sillan om
avregleringar, eftersom liberaliseringar oftast medfor fler regleringar an vad som gallde
innan marknadsoppningen. Vidare dr det vanligt att nyligen liberaliserade marknader
behover ndgon form av tillsyn och sanktionssystem, dtminstone under en Gvergangsperiod.

Inom vilfiardssektorn har lagstiftaren valt att infora forhallandevis milda krav pa aktorer
gillande tillstdnd, auktorisation, uppfoljning och de rattsliga instrumenten for att dtgarda
eventuella missforhillanden synes vara begransade. Forvisso finns ett omfattande regel-
verk, men med tanke pd den betydelse som vilfardstjansterna har i allmanhet ar det lika-
fullt anmirkningsvirt, och kan te sig forvdnande, ndr andra sektorer har ett mycket
hérdare regelverk (jfr bland annat finanssektorn) avseende verksamheterna i sig.

Ett satt att betrakta detta forhdllande ar att lagstiftaren 6verlamnar ett stort fortroende
till marknaden att uppfylla det allmannas malsittningar med verksamheterna. Detta forut-
sdtter dock att incitamenten overensstimmer mellan huvudman och utforare. Genom att
det inte finns ndgon egentlig marknad for vilfardstjanster har privata och offentliga utfo-
rare i allt vasentligt enbart en motpart, nimligen det allminna (staten eller kommuner).
Ersattningsnivderna ar ofta givna, varfor det ett rationellt vinstmaximerande foretag redan
fran borjan far forutsittas ha ett starkt incitament att halla 13ga kostnader, hog genom-
stromningshastighet och en effektiv organisation. I avsaknad av kvalitativa krav, mojlig-
heter att ldgga utforare undermadliga resultat till last i senare perioder med mera finns
det sjdlvfallet en risk att ett sddant system skulle kunna leda till snedvridna incitaments-
strukturer, vilka gar ut 6ver brukare, elever, patienter med flera pa ett negativt satt.

Ett annat satt att forhalla sig till problemet ar att uttrycka erkansla for att de nyssnamnda
snedvridna incitamentsproblemen potentiellt sett finns inneboende i systemet. Sjalvfallet
kan det inte uteslutas att vissa aktorer av ideella eller altruistiska skal likafullt kommer att
arbeta i linje med det allmdnnas mélsittningar i enlighet med ett langsiktigt hallbarhetsmal.
Diremot kan det fran regleringssynpunkt framsta som nagot alltfor troskyldigt att detta
skulle gilla for samtliga potentiella privata utforare, men aven offentliga sidana. Fragan
blir darfor hur en reglering ska utformas for att bast tillgodose det allmannas krav och
malsattningar med verksambheten. I princip finns tre huvudsakliga sitt att losa problemet pa.
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1) Det forsta innebar att det allmdnna, med beaktande av privata foretags drivkrafter
och mojligheter, utformar ett kvalitativt regelverk, eventuellt i kombination med
incitament for kontinuerlig kvalitetsforbattring, som staller hoga krav pa hur
verksamhet bedrivs, hoga krav pa vem som far tillstdnd att driva och ett effektivt
sanktionssystem. Nackdelen med detta system ar att tillsyns- och uppféljnings-
funktioner maste vara effektiva och verksamma. Fordelarna ar att mojligheter
darigenom skapas for att bade hoja kvalitet och 6ka effektivitet.

2) Det andra sittet innebar att hantera problemet genom att knyta det till vissa akto-
rers inneboende drivkrafter eller malsittningar. Vissa verksambheter dr av tradition
inte val dgnade for privata aktorer att utfora, bland annat polisverksamhet, dom-
stolar, forsvar, viss kianslig myndighetsutovning. Vad giller andra verksamheter
som forvisso inte i sig ar direkt dgnade att bedrivas i allmin regi kan saken te
sig annorlunda. Huruvida vilfirdssektorn tillhor sddan verksamhet dr sjdlvfallet
i grunden en ideologisk och politisk fraga — inte en rattslig. Om det icke desto
mindre forutsitts att valfardstjanster kan bedrivas i privat regi vid sidan av det
allminna kan en grundmurad misstro gentemot privata aktorer sedd tillsammans
med en oférmdga att finna limpliga regleringar leda fram till att verksamheten
likafullt alltid bor bedrivas i allmdin egen regi. 1 detta synes dock dven ligga en
tro pa att sddan verksambhet i sig ar effektiv i skattehushallningshinseende.

3) Det tredje och mdhinda svaraste sittet ar att kombinera dem bada, det vill siga
att uttrycka erkinsla for att privata aktorer kan vara effektivare och battre dn att
driva verksamheten i allmin egen regi samtidigt som det allminna saknar férméga
att reglera verksamheterna pa ett andamalsenligt satt. Losningen blir i sidana
extrema fall, som inom ramen for kommittédirektiven, att i stillet fokusera pa
vad privata aktorer gor med overskottet av verksamheten for att darigenom indi-
rekt uppnd vad som en kvalitetsreglering skulle gora. Alternativt ar det ett uttryck
for att det framstar som stotande eller omoraliskt att vissa aktorer profiterar pa
en skattefinansierad valfardstjanst.

Det tredje alternativet ar i allmanhet forstieligt om situationen uppkommer att privata
aktorer gor hoga vinster samtidigt som kvaliteten eller resultaten for det allmanna,
brukare, patienter, elever med flera dr undermaligt. Objektivt sett dr en siddan situation
ohallbar. Avgorande i sddana fall 4r om orsakerna till missférhdllanden eller brist pa
maluppfyllnad i sig ar orsakat av att foretagen ar vinstdrivande, eller att det saknas ett
adekvat regelverk for verksamheterna och/eller andamalsmassig incitamentsstruktur.

Tentativt, och utan att leda slutsatsen i bevis, torde vinstintresset i sig vare sig vara
direkt orsak till missforhdllanden, ej heller nigon garanti for bra utforda eller effek-
tiva tjanster. Om sd hade varit fallet skulle det objektivt sett ha varit pakallat, pa
grund av erfarenheter och gedigen teori, att foreskriva ett allmint brett forbud mot
vinster for ett flertal verksambheter, eller allra helst forbjuda naringsverksamhet for
sddana aktiviteter.

De verkliga orsakerna ligger snarare hogst sannolikt i forhallanden som anknyter till
franvaro av adekvat regelverk, tillstdindsforfarande, uppfoljning och sanktioner med
mera. Vad som darvidlag dterstr dr den politiska frigan om det trots uppenbara for-
delar for det allmanna, brukare och patienter likafullt ska anses vara pakallat att
begrinsa vinster pd mer moralisk eller ideologisk grund. Detta ar, som ovan niamnts,
en i grunden rattspolitisk frdga som ligger utanfor den juridiska bedémningen.

11
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I det foljande kommer analysen att goras med utgdngspunkt i kommittédirektiven.
Salunda kommer det inte att goras ndgon bedomning av vilka regleringsdtgarder
som kan anses vara adekvata for att l6sa befintliga eventuella missforhallanden, utan
huruvida férbud mot, begriansningar i mojligheterna att gora och dela ut vinster kan
anses vara forenlig med gallande ritt och hur dessa forhdller sig till malsittningar
med de verksamheter de foreslas galla for.
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6 Malsattningarna med regleringen
av valfardssektorn och vinst-
begransningskravet.

En vasentlig del av utredningen ar att undersoka vilka malsattningar och syften som
lagstiftningen har for de verksamheter som kommittédirektiven avser gillande vinst-
begransning, eftersom dessa mal ytterst styr vilka medel som ska brukas for att
uppnd dem.

6.1 Syftet med regelverket inom utbildningsvdasendet

P4 utbildningsomrddet anges i 1 kap. 4 § skollagen inledningsvis att syftet med skol-
vdsendet att utbildningen inom skolvisendet syftar till att barn och elever ska inhimta
och utveckla kunskaper och virden. Den ska frimja alla barns och elevers utveckling
och lirande samt en livslang lust att lara. Utbildningen ska ocksa formedla och for-
ankra respekt for de manskliga rattigheterna och de grundliggande demokratiska var-
deringar som det svenska samhallet vilar pa. I utbildningen ska hinsyn tas till barns
och elevers olika behov. Barn och elever ska ges stod och stimulans sa att de utvecklas
sa langt som mojligt. En stravan ska vara att uppviga skillnader i barnens och elev-
ernas forutsittningar att tillgodogora sig utbildningen. Utbildningen syftar ocksa till
att i samarbete med hemmen frimja barns och elevers allsidiga personliga utveckling
till aktiva, kreativa, kompetenta och ansvarskannande individer och medborgare.

Enligt skollagen kan skolvdsendet ha savil offentliga som — efter provning — enskilda
huvudman. Det gors ingen skillnad mellan huvudmiannen och deras syften, det vill
sdga huruvida de ar icke-kommersiella eller ideella och det saknas helt regler om hur
eventuella 6verskott ska hanteras inom ramen for verksamheten. Lagstiftaren har i
stillet valt en ordning med blandade huvudman och dar resultatet av verksamheten

i allt vasentligt vilar pa kvalitativa krav genom Skolverkets verksamhet och tillsyn
som bedrivs av Skolinspektionen.

Med enskilda avses enligt forarbetena bolag, foreningar, stiftelser, registrerade tros-
samfund eller enskilda individer, vilka samtliga far godkdnnas som huvudmin for de i
bestimmelsen angivna skolformerna och for fritidshem. Aven en juridisk person som
helt eller delvis 4gs av staten, en kommun eller ett landsting anses som en enskild juri-
disk person (jfr rittsfallet RA 2008 ref. 29).16 § skollagen finns emellertid bestim-
melser som begrinsar mojligheten for ett bolag eller en forening, dir en kommun eller
ett landsting dger aktier eller andelar eller pd annat sitt har ett rattsligt inflytande, att
vara huvudman inom skolvisendet.?

Vad betraffar hogskolestudier (studier pa grundniva, avancerad niva och forskarniva)
saknas en till skollagen motsvarande syftesbestimmelse i hogskolelagen (1992:1434).
Mihinda ar syftet dirmed sjdlvforklarande och 6verflodigt att explicit reglera. Av
hogskolelagen 2-8 §§ foljer att det i hogskolornas uppgift ingér att samverka med det
omgivande samhillet och informera om sin verksamhet samt verka for att forsknings-
resultat tillkomna vid hogskolan kommer till nytta. Verksamheten ska bedrivas sa

att det finns ett nara samband mellan forskning och utbildning. Sarskilt stadgas dven
att i hogskolornas verksamhet ska vetenskapens trovardighet och god forskningssed

2 Se prop. 2009/10:165, Den nya skollagen — for kunskap, valfribet och trygghet, s. 643. Jfr dven RA 2008 ref. 29.
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varnas. Det finns krav pd att avpassa verksamheten sd att en hog kvalitet nds i utbild-
ningen och forskningen samt att tillgingliga resurserna utnyttjas effektivt. Hogskolorna
ska verka for att studenterna tar en aktiv del i arbetet med att vidareutveckla utbild-
ningen, frimja en hallbar utveckling som innebir att nuvarande och kommande
generationer tillforsikras en hilsosam och god miljo, ekonomisk och social valfard
och rittvisa. Vidare ska i verksamheten jamstalldhet mellan kvinnor och man alltid
iakttas och frimjas och hogskolorna bor i verksamheten framja forstelsen for andra
lander och for internationella forhallanden. Hogskolestudierna bygger visentligen
pd kunskaper som eleverna far pa nationella program i gymnasieskolan eller mot-
svarande kunskaper (undantagsmojligheter giller for konstnarliga program). Salunda
ska utbildningen utveckla studenternas

e formdga att gora sjalvstindiga och kritiska beddmningar,
e forméaga att sjilvstindigt urskilja, formulera och 16sa problem, och

® beredskap att mota fordndringar i arbetslivet.

Inom det omréde som utbildningen avser ska studenterna, utover kunskaper och
fardigheter, utveckla formaga att

e soka och virdera kunskap pd vetenskaplig niva,
e fo6lja kunskapsutvecklingen, och

¢ utbyta kunskaper dven med personer utan specialkunskaper inom omradet.

Efter omorganisationen av tidigare Hogskoleverket har sedan 2013 tvd nya myndig-
heter bildats, Universitetskanslerimbetet (UKA) och Universitets- och hogskoleradet.
UKA svarar for kvalitetssikring av hogskoleutbildning samt examenstillstindsprévning
av statliga hogskolor, juridisk tillsyn av hogre utbildning samt granskning av effekti-
vitet, uppfoljning och omvarldsanalys samt statistikansvar for hogskolesektorn.

Syftet med verksamheten inom hogskoleomridet hanfor sig sdlunda visentligen till
resultatet av verksamheten. Hogskolelagen galler forvisso endast universitet och hog-
skolor under statligt huvudmannaskap, men det saknas bestimmelser om verksamhets-
form bland till exempel privata hogskolor som innehar examensritt i likhet med de
statliga. I likhet med skolvasendet dr det forst som sist resultatet av verksamheten
som regleringen tar sikte pa.

6.2 Halso- och sjukvardssektorn

Inom halso- och sjukvardssektorn lyder savil offentliga som privata aktorer under
ett och samma regelverk. Malet for hilso- och sjukvarden ar enligt 2 § halso- och
sjukvérdslagen (HSL) en god hailsa och en vird pa lika villkor for hela befolkningen.
Varden ska ges med respekt for alla manniskors lika varde och for den enskilda man-
niskans virdighet. Den som har det storsta behovet av hilso- och sjukvird ska ges
foretrade till varden. Ett antal 6vergripande krav pa hilso- och sjukvéarden foljer av
2 a-2 h §§ HSL. Regelverket inom enskilda delar av halso- och sjukvirden ar forhal-
landevis omfattande for privata vardforetag galler — sdsom for offentliga vardgivare
— ett antal 6vergripande regler.’

3 Se bland annat patientsikerhetslagen (2010:659), Socialstyrelsens foreskrifter och allminna rad om anmilan av verk-
samheter pa hilso- och sjukvdrdens omrdde (SOSFS 1998:13), Forordningen (1998:899) om miljofarlig verksamhet och
hilsoskydd, FMH, Socialstyrelsens foreskrifter och allminna rdd om ledningssystem for systematiskt kvalitetsarbete
(SOSFS 2011:9), Socialstyrelsens allmidnna rad om yrkesmissig hygienisk verksamhet (SOSFS 2006:4), Socialstyrelsens
foreskrifter om basal hygien inom hilso- och sjukvirden med mera (SOSFS 2007:19), Patientdatalagen (2008:355),
Socialstyrelsens foreskrifter om informationshantering och journalféring i hilso- och sjukvarden (SOSFS 2008:14).
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Det ar alltsa tilldtet i Sverige att bedriva privat halso- och sjukvardsverksamhet och
verksamheten ar foremal for savil en omfattande kvalitativ reglering och tillsyns-
verksamhet av Socialstyrelsen. I HSL finns inga krav pa associationsform eller viss
nationstillhorighet — i stillet talas om privata och ”andra” vardgivare, vilket alltsa
inte utesluter vinstdrivande svenska eller utlindska bolag, ej heller fysiska personer.

Med andra vérdgivare avses mer konkret privata vardinrittningar, andra privat-
praktiserande yrkesutovare inom hilso- och sjukvarden dn likare, skolhilsovarden
och foretagshilsovarden. I doktrinen framhadlls dven att privata vardgivare avser inte
enbart enskilda privatpraktiserande vardgivare, utan dven personalkooperativ och
foretag i olika verksambetsformer pa halso- och sjukvardsomradet.*

6.3 Socialtjdnstens malsattningar

P4 socialtjanstens omrade verkar sdvil offentliga som privata aktorer. Malet med
verksambhet enligt 1 kap. 1 § socialtjanstlagen (2001:453) ar att samhillets social-
tjanst ska pd demokratins och solidaritetens grund frimja manniskornas ekonomiska
och sociala trygghet, jamlikhet i levnadsvillkor och aktiva deltagande i samhallslivet.
Socialtjansten ska under hiansynstagande till manniskans ansvar for sin och andras
sociala situation inriktas pd att frigéra och utveckla enskildas och gruppers egna
resurser. Verksamheten ska bygga pa respekt for manniskornas sjalvbestimmande-
ritt och integritet.

Under forutsittning att verksamheten uppfyller kraven pa god kvalitet och siakerhet
far ett bolag, en forening, en samfillighet, en stiftelse eller en enskild individ efter till-
stand av Inspektionen for vard och omsorg (IVO) yrkesmassigt bedriva verksamhet

i form av

¢ hem for vard eller boende, dldreboende, boende for manniskor med funktionshinder,
¢ hem for viss annan heldygnsvard,

* hem eller 6ppen verksamhet for vard under en begransad del av dygnet, oavsett
var verksamheten bedrivs.

Socialtjanstlagen medger uttryckligen att i princip alla associationer — dven sddana i
andra EU-linder — har ritt att bedriva verksamhet. Nagra krav pa sarskild associations-
form finns darmed inte och marknaden ar sédlunda 6ppen for etablering. Tillstands-
kravet dr kvalitativt i grunden och tar sikte pa resultatet av verksamheten — inte
huruvida utforaren ar vinstdrivande eller ;.

6.4 Malsattningar avseende stod och service till vissa funktionshindrade

Lagen (1993:387) om stod och service till vissa funktionshindrade (LSS) innehéller
bestimmelser om insatser for sarskilt stod och sarskild service at personer med utveck-
lingsstorning, autism eller autismliknande tillstdind; med betydande och bestdende
begdvningsmaissigt funktionshinder efter hjarnskada i vuxen alder foranledd av yttre
vald eller kroppslig sjukdom; eller med andra varaktiga fysiska eller psykiska funk-
tionshinder som uppenbart inte beror pd normalt dldrande, om de ar stora och for-
orsakar betydande svéarigheter i den dagliga livsforingen och darmed ett omfattande
behov av stod eller service.

4 Johansson & Sahlin, Hélso- och sjukvdrdslagen — En kommentar, ver. den 1 januari 2010 (8 uppl.), kommentaren till 7
§ 2 st.
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I5-6 §§ LSS uppstalls regler om verksamhetens mal och allminna inriktning. Sdlunda
stadgas att verksamheten ska framja jamlikhet i levnadsvillkor och full delaktighet

i samhillslivet for de personer som anges i 1 § LSS. Malet ska vara att den enskilde
far mojlighet att leva som andra. Harut6ver ska verksamheten vara av god kvalitet
och bedrivas i samarbete med andra berorda samhillsorgan och myndigheter. Verk-
samheten ska vara grundad péa respekt for den enskildes sjdlvbestimmanderitt och
integritet. Den enskilde ska i storsta mojliga utstrackning ges inflytande och med-
bestimmande 6ver insatser som ges. Kvaliteten i verksamheten ska systematiskt och
fortlopande utvecklas och sikras. For verksamheten enligt denna lag ska det finnas
den personal som behovs for att ett gott stod och en god service och omvardnad ska
kunna ges.

Enligt 17 § LSS far ett landsting eller en kommun med bibehéllet ansvar sluta avtal
med ndgon annan om att tillhandahalla insatser enligt LSS. Det gors ingen skillnad i
lagen pd vilka aktorer som kan anses vara behoriga att sluta avtal. Kraven ar i stillet
kvalitativa och utesluter inte fysiska personer, utlindska associationer inom bland annat
EU oaktat om svenska eller utlindska juridiska/fysiska personer ar vinstdrivande eller e;j.

6.5 Malsattningarna med kommittédirektiven om kraven pa
vinstbegransning

Det ar nagot otydligt vad som i akt och mening dr sjilva huvudsyftet med utredningen,
eller snarare vilket konkret slutresultat som de atgiarder kommittén ska foresld ar
agnade att dstadkomma. Av kommittédirektiven framgar att syftet med utredningen
ar att sdkerstdlla att offentliga medel anvands till just den verksamhet de dr avsedda
for och pd ett sddant sitt kommer brukarna tillgodo. Harutover ar syftet att even-
tuella overskott som huvudregel ska dterforas till den verksamhet dar de uppstatt

I detta ska utredningen foresla hur offentlig verksamhet av privat utforda valfards-
tjanster kan utformas sd att den sakrar likvardighet, kvalitet, samhills- och ekono-
misk effektivitet, behovsstyrning och 6ppenhet. Skrivningen i direktivet kraver alltsd
en mer ingdende tolkning for att kunna analyseras.

Syftet innehaller visentligen tre delmdl. For det forsta bor det enligt direktiven siker-
stillas att de skattemedel som tillhandahalls for valfardstjanster maste anvindas for
just den verksamhet de ar avsedda for. Det andra avser ett aterforingskrav av vinst-
medel och det synes vara tredje kvalitets- och effektivitetskrav pa privat verksamhet.

Det forsta malet innefattar rimligen att ett grundkrav med regelverket ar att skatte-
medel inte anvinds for andra andamal av vad de har utbetalats for. I detta ingar att
skattemedel inte fir anvindas si att de utbetalas utan att tjansten utfors eller att den
utfors undermadligt. Fragan uppkommer om detta dr aktuellt att beakta om tjansten
utfors enligt regelverket eller till och med battre dn regelverket. Det synes redan finnas
strukturella instrument for att hantera destinationsfrigan inom ramen for gillande
regelverk. Vid brister i utforandet ska detta redan i dag leda till tgédrder frén tillsyns-
myndigheter alternativt upphandlande myndigheter. Anmirkningsvirt nog talas inte
om vilken grad av utbyte som det allmidnna far for de medel som utbetalas (value for
money). Snarare forefaller direktiven indirekt forutsatta att eventuella overskott ska
leda till ytterligare eller battre vard dn vad som regler eller kontrakt foreskriver.

Det huvudsakliga syftet med utredningen kan darmed rimligen inte innefatta hur det
sakerstills att skattemedel verkligen betalas ut till den verksamhet som de i allmanhet
ar avsedda for. Vissa av fragestdllningarna hanfor sig i detta hianseende till rena kvali-
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tetskrav (bemanningsgrad, gruppstorlek med mera). Den stora fragan galler i stillet

vasentligen hur det eventuella Gverskottet i verksamheten ska hanteras nar verksam-
heten har uppfyllt gillande krav eller malsattningar (givet att skattemedlen natt sin

ritta destination).

Om avsikten dr att forbittra valfarden, varden eller skolan samtidigt som effektivitet
uppratthalls synes en naturlig ordning ha varit att diskutera det kvalitativa regelverkets
utformning innan dtgarder mot eventuella 6verskott diskuteras. Utredningen gar i
stallet ut pa att begransa mojligheterna for fraimst aktiedgare att direkt eller indirekt
tillgodogora sig delar av det 6verskott som verksamheten genererar. Varfor detta skulle
vara en lamplig lagstiftningsatgard ar oklart, men synes bero pa en eller flera av foljande
faktorer och forutsittningar:

a) En uppfattning att grundsyftet fortfarande dr att skapa en god och effektiv valfard
dar offentliga och privata aktorer samverkar och att detta forhallande i sig inte
ar av ondo, det vill sdga att det objektivt sett saknas anledning att monopolisera/
nationalisera verksamheterna.

b) En uppfattning att bolag som tar gor vinst som senare delas ut till aktieagarna har
ett inneboende intresse — i forhallande till offentliga aktorer — att forsamra tjansterna,
allt i syfte att spara kostnader och dirmed vinstmaximera till forfang for brukare,
patienter och elever.

¢) Vinstintresset kommer i sig att alltid har negativa effekter pd resultatet av verk-
samheten. Om sd inte vore fallet hade ett allmint forbud inte varit pakallat, utan
eventuella negativa externa effekter hade hanterats pa annat sitt.

d) En uppfattning om att bolag som berdvas mojligheten att ta ut vinst kommer att
bedrivas lika effektivt och i samma omfattning efter det att vinstbegransnings-
kravet infors.

e) En uppfattning att bolag som berdvas mojligheten att ta ut vinst tillhandahaller en
lika bra eller battre tjanst efter det att av vinstbegransningskravet infors.

f) En uppfattning om att eventuella 6verskott i dagslaget inte flyttas till oreglerade
andra kostnadsomraden (loner, lokalkostnader, rantekostnader med mera) inom
ett och samma foretag eller genom svenska eller internationella koncernbildningar.

g) En uppfattning om att det finns i grunden moraliska betdnkligheter med att bedriva
privat verksamhet med 6verskott inom sektorer som finansieras av det allminna,
vilket i sddana fall strider mot grundsyftet i a).

Huruvida dessa forhdllanden eller forutsdttningar objektivt sett dr sanna ar sjalvfallet
inte en rittslig friga, men icke desto mindre viktiga att beakta. For den rattsliga
bedomningen kan dock syftet visentligen ha tre tinkbara huvudmal att

1) privat vinstdrivande verksamhet bor begriansas eller férbjudas, eftersom det av ange-
ligna allminna skal finns anledning att forbehalla vilfirdstjansterna for det all-
manna till f6ljd av en inneboende skadlighet av vinstdrivande verksambhet, eller att

2) privat verksamhet bor tilldtas inom vilfirdsomradet, men i syfte att antingen hoja
kvaliteten och utbytet for brukare, patienter och elever bor vinstuttag begransas
alternativt, eller att

3) privat verksamhet forvisso kan tillatas inom vilfirdsomradet, men att vinstuttag
bor begransas av ideologisk-moraliska skal.
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6.6 Sammanfattande problembedémning

Sdsom visats ovan bygger regleringen av verksamheterna inom vilfirds- och utbildnings-
sektorerna visentligen pd malsittningar kopplade till kvalitet och resultat. Det fore-
kommer i princip ingen indirekt reglering av incitamentsstrukturerna for vare sig
privat eller offentlig verksamhet. Marknaden ar inte forbehdllen ndgon sarskild aktor

i dagslaget och utesluter heller inte aktorer fran bland annat EU. I vissa fall mark-
naden dven Oppen for aktorer fran 3:e land. I det fall vinstbegransningskravet realiseras
kommer detta potentiellt sett att komma aktualisera fragor om, eller sta i konflikt
med, grundlaggande regler om egendomsskydd, naringsfrihet, fri rorlighet inom EU,
etableringsfrihet, offentlig upphandling, koncessioner. Aven fragestillningar om vinst-
begransningskravet dr forenligt med gadllande associationsritt aktualiseras.
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7/ Begreppet ekonomisk verksamhet
i forhallande till sociala tjanster

En fraga som kan stillas i samband med begransningsregler om vinster inom tjdnster
av allmant intresse och allmint ekonomiskt intresse ar om de utgor ekonomisk verk-
sambhet i rittslig mening. Relevansen av detta ar att det i vissa sammanhang skulle
vara tilldtet att lagga begransningar pa verksamheter av icke-ekonomisk karaktir,
bland annat i s& matto att EU:s konkurrens- och statsstodsregler inte vore tillaimpliga
pa vissa verksambheter.

Det ar dock primart inte detta som den inom ramen for denna utredning aktuella frage-
stallningen avser, utan snarare om det samhilleliga dtagandet betraffande sociala tjanster
och vilfardstjanster i sig kan motivera vinstbegransningsregler med anledning av tjans-
ternas karaktdr gentemot brukare/patienter/elever med flera vore icke-ekonomiska till
sin natur.

Det ir frdn borjan viktigt att inte gora en sammanblandning mellan samhallsitagandets
karaktdr i kdrnan och sittet pa vilket detta organiseras, eller av vem det genomfors. Ett
icke-ekonomiskt samhallsdtagande kan mycket val helt eller delvis utforas av foretag
som bedriver ekonomisk verksamhet. Faktum att till exempel utforandet laggs ut pa
entreprenad genom offentlig upphandling av vissa sociala tjanster innebar alltsa inte att
foretagen som utfor tjdnster ska betraktas som icke-ekonomiska i utovandet. Det vore
exempelvis strangt taget ologiskt att pasta att ett aktiebolag som vunnit en offentlig upp-
handling om vardtjanster skulle upphéra att bedriva ekonomisk verksamhet enbart pa
den grunden att det utfor en social tjanst mot ersattning gentemot det allmdnna. Verk-
samheten i aktiebolaget ar alltjamt ekonomisk i aktiebolaget oaktat tjanstens natur.
EU-domstolen har dven generellt slagit fast att all verksambet som gér ut pa att erbjuda
varor eller tjanster pa en viss marknad utgor ekonomisk verksamhet.’

I vissa fall kan trots vissa sociala tjansters karaktar 6verga till att bli ekonomiska dven
pa bestillarsidan. Detta ska utvecklas i det foljande. Vidare ska beaktas att oaktat hur
verksamheten i den sociala sektorn ska klassificeras i konkurrensrattsligt- eller stats-
stodsrattsligt hinseende mdnga ganger ar irrelevant att beakta om dtgirden i stallet

ar dgnad att begransa enskildas niringsfrihet, egendomsritt eller fria rorlighet inom
unionen. Att en verksambhet inte till sin natur ar ekonomisk betyder inte nédvindigtvis
att detta utesluter tillimpning av andra regelverk, bland annat unionsritten.

7.1  Allmanna utgangspunkter for klassificeringen som ekonomisk

Vigledning avseende begreppet ekonomisk verksamhet kan himtas fran EU:s konkur-
rens- och statsstodsregler och dar gillande lagstiftning. EU-domstolen har som utgangs-
punkt och som en allmin princip konsekvent definierat foretag (eng. undertaking) som
enheter som utovar ekonomisk verksamhet, oberoende av deras rattsliga stillning och
hur de finansieras.®

5 Mal 118/85, Europeiska gemenskapernas kommission mot Italienska republiken, REG 1987, s. 2599, p. 6-7, mal C-35/96,
Europeiska kommissionen mot Italienska republiken, REG 1998, s. 1-3851, p. 36, mal C-41/90, Klaus Héfner och Fritz Elser
mot Macrotron GmbH, REG 1991,5.1-1979, p. 21 och mél C-55/96, Job Centre coop. Arl, REG 1997,s.1-7119, p. 21

¢ Se de forenade malen C-180/98 till C-184/98, Pavel Pavlov med flera mot Stichting Pensioenfonds Medische Specialisten,
REU 2000, s. I-6451. Se dven Meddelande fran kommissionen om tillimpningen av Europeiska unionens regler om statligt
stod pa ersittning for tillhandahéllande av tjanster av allmint ekonomiskt intresse, EUT C 8, 11.1.2012, s. 4-14, avsnitt 2.1.1.
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Klassificeringen av en viss enhet som ett foretag beror darfor helt och hallet pa vilken
typ av verksambet den bedriver. Skillnaden mellan ekonomiska och icke-ekonomiska
tjanster beror i hog grad pa politiska och ekonomiska sirdrag i en viss medlemsstat
och det ir, enligt kommissionen, inte mojligt att upprétta en uttommande forteckning
over verksamheter som utan foregdende bedomning inte skulle vara ekonomiska.

I stillet laggs fokus pa att analysera ndgra viktiga omraden i praktiskt hanseende.
Med fokus lagd pa typen av verksamhet far detta, enligt kommissionen, tre viktiga
konsekvenser:’

1) Det dr inte avgorande vilken status enheten har enligt nationell lagstiftning. Det
kan till exempel hianda att en enhet som klassificeras som en sammanslutning
eller en idrottsforening enligt nationell lagstiftning andd maste betraktas som ett
foretag i den mening som avses i artikel 101, 102 och 107 FEUE Det enda relevanta
kriteriet i detta hdnseende ar om foretaget bedriver just en ekonomisk verksambhet.

2) Tillimpningen av reglerna om statligt stod ar inte beroende av om enheten har
skapats for att generera vinst. Enligt domstolens och tribunalens rattspraxis kan
aven ideella enheter erbjuda varor och tjanster pd en marknad.® Om sa inte ar
fallet faller icke-vinstdrivande leverantorer naturligtvis helt utanfér konkurrens-
ritten och kontrollen av statligt stod.

3) For det tredje ar klassificeringen av en enhet som foretag alltid relaterad till en
sdrskild verksambet. Ett foretag som utfor bade ekonomisk och icke-ekonomisk
verksambhet ar att betrakta som ett foretag endast med avseende pa det forra.

EU-domstolen har dven klargjort skillnaden mellan ekonomisk och icke-ekonomisk
verksamhet genom att den konsekvent slagit fast att all verksamhet som gdr ut pa att
erbjuda varor och tjanster pd en marknad utgor ekonomisk verksamhet, vilket bland
annat kan innefatta att erbjuda tjanster mot betalning. Att bara den ekonomiska
risken for verksamheten talar dven for att verksamheten ar ekonomisk.’

Existensen av en marknad dr mdnga ganger beroende av hur tjdnsterna dr organise-
rade i medlemsstaten i frdga.'’ Den avgorande fragan dr i de flesta fall om medlems-
staten har 6ppnat eller liberaliserat marknaden sa att till exempel privata rattssubjekt
har mojlighet att mot ersittning tillhandahalla varor eller tjanster pd marknaden.

7 Se Meddelande fran kommissionen om tillimpningen av Europeiska unionens regler om statligt stod pa ersittning for
tillhandahéllande av tjdnster av allmint ekonomiskt intresse, EUT C 8,11.1.2012, 5. 4-14, p. 9.

8 Se de forenade malen 209-215/78 och 218/78, Heintz van Landewyck SARL med flera mot Europeiska gemenskapernas
kommission, REG 1980, s. 3125, p. 21, mal C-244/94, Fédération francaise des sociétés d’assurance, Société Paternelle-
Vie, Union des assurances de Paris-Vie och Caisse d’assurance et de prévoyance mutuelle des agriculteurs mot Ministére

de I’Agriculture et de la Péche, REG 19935, s. 1-4013 och mal C-49/07, Motosykletistiki Omospondia Ellados NPID
(MOTOE) mot Elliniko Dimosio, REG 2008, s. 4863, dir domstolen betonade att ”... det férhallandet att ... inte har
ndgot vinstsyfte har for denna kvalificering, konstaterar domstolen ... att den omstindigheten att tillhandahéllandet av
varor och tjinster sker utan vinstsyfte inte utgor hinder for att den enhet som gor dessa transaktioner pd marknaden ska
anses vara ett foretag, da tillhandahallandet sker i konkurrens med andra aktorer, vars verksamhet bedrivs i vinstsyfte. ...
[Altt ... klagande i milet vid den nationella domstolen, sjilv ir en ideell férening saknar ur denna synvinkel betydelse for
fradgan huruvida en sadan juridisk person som ELPA ska kvalificeras som ett foretag. Det dr inte uteslutet att det i Grek-
land, vid sidan av de foreningar vars verksamhet bestar i att utan vinstsyfte anordna och kommersiellt utnyttja motorcy-
keltdvlingar, finns féreningar som bedriver sidan verksamhet i vinstsyfte och siledes konkurrerar med ELPA. Ideella for-
eningar som tillhandahéller varor eller tjinster pd en marknad kan dven konkurrera med varandra. Framgdngen och den
ekonomiska 6verlevnaden for sddana foreningar dr pa ling sikt beroende av deras férmaga att pa den aktuella marknaden
sld sig fram med de tjinster som de erbjuder pd bekostnad av de tjinster som andra aktorer erbjuder™. (p. 27-28).

9 Se mal C-35/96, Europeiska kommissionen mot Italienska republiken, REG 1998, 5. 1-3851, p. 36-37, mal mal C-41/90,
Klaus Héfner och Fritz Elser mot Macrotron GmbH, REG 1991, 5. 1-1979, mal C-244/94, Fédération francaise des
sociétés d’assurance, Société Paternelle-Vie, Union des assurances de Paris-Vie och Caisse d’assurance et de prévoyance
mutuelle des agriculteurs mot Ministére de I’Agriculture et de la Péche, REG 1995, 5.1-4013, p. 14. I mal C-55/96, Job
Centre coop. arl., REG 1997, s I-7119, kontstaterade EU-domstolen att en offentlig arbetsformedling utgjorde ekonomisk
verksamhet (p. 21).

10 e forenade malen C-159/91 och C-160/91, Christian Poucet mot Assurances générales de France och Caisse mutu-

elle régionale du Languedoc-Roussillon, REG 1993, s.1-637. Se dven generaladvokaten Geehoeds forslag till avgorande i
malet Mal C-295/05, Asociacién Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) mot Transformacion Agraria SA (Tragsa) och
Administracion del Estado, REG 2007, s.2999, p. 110-116.
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7.2 Sarskilt om hélso- och sjukvardens ekonomiska eller
icke-ekonomiska natur

Inom unionen finns stora skillnader mellan hilso- och sjukvardssystemen i olika
medlemsstater. Utan att gora ndgon jimforelse mellan medlemslinderna ar det inom
ramen for utredningen tillrackligt att konstatera att ekonomisk verksamhet kan upp-
komma i visentligen tvé led, nimligen sdvil redan i tjanstens karaktir gentemot
avnamarna, men aven genom offentliga kontrakt.

7.2.1 Ekonomisk verksamhet pa utbudssidan

For det forsta kan skilda vardgivare konkurrera med varandra i en marknadsmiljo
pa utbudssidan. Detta kan ske genom att sjukhus eller andra vardgivare erbjuder
sina tjanster i konkurrens med varandra angdende tillhandahallandet av halso- och
sjukvardstjanster mot ersittning, antingen direkt frdn patienterna eller via deras for-
sdakring.!! Enligt kommissionen ar det i sidana fall inte mojligt ens for ett offentligt
sjukhus att klassificera sina vardtjanster som icke-ekonomiska.!> Oberoende och
andra privatpraktiserande lakares verksamhet har i riattspraxis dven ansetts vara eko-
nomisk gallande tillhandahdllande av vardtjanster mot ersittning pa egen risk.'3

P4 utbudssidan finns det i andra linder verksamheter som till sin natur dven ar icke-
ekonomiska, beroende av hur hilso- och sjukvarden dr organiserad. Det kan till exempel
vara s att allmdnna sjukhus ar en integrerad del av ett nationellt hilso- och sjukvards-
system, vilket i sin tur dr uppbyggt pa den sa kallade solidaritetsprincipen. Kinne-
tecknade for dessa sjukhus ar att de finansieras direkt med statliga eller kommunala
medel och ar gratis eller ar tillgangliga mot en forsumbar kostnad for att all dem som
ar ansluta till system baserat pa principen om allmin tackning. Dessa verksamheter
ar enligt rdttspraxis inte ekonomiska till sin natur.!*

I forhallande till offentlig upphandling och utévande av offentlig koparmakt kan
aven framhallas att det enligt rattspraxis tillika hittills har gallt att sjalva inkopen
som en sddan icke-ekonomisk verksamhet gor heller inte innebar att sjukhuset ska
betraktas som ett foretag enbart pa grundval av dess inkopsaktiviteter.!’

7.2.2 Ekonomisk verksamhet i samband med offentliga kontrakt om
halso- och sjukvard

I vissa linder dr det vanligt att samhallsdtagandet utfors av privata aktorer genom
att det allmdnna upphandlar tjansterna eller beviljar tjanstekoncessioner for sidana
tjanster till aktorer utanfor den egna organisationen. I de fall nar tjansterna inte
bedrivs i egen regi forekommer normalt upphandlingsplikt for den upphandlande
myndigheten, varvid reglerna om offentlig upphandling tillimpas.

U Tfr mal C-244/94, Fédération francaise des sociétés d’assurance, Société Paternelle-Vie, Union des assurances de Paris-
Vie och Caisse d’assurance et de prévoyance mutuelle des agriculteurs mot Ministere de I’Agriculture et de la Péche, REG
1995, s 1-4013, mal C-67/96, Albany International BV mot Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie, REG 1999,
s.1-5751, de forenade mélen C-155/97 till C-117/97, Brentjens’ Handelsonderneming BV mot Stichting Bedrijfspensioen-
fonds voor de Handel in Bouwmaterialen, REG 1999, s.1-6025 och mal C-219/97, Maatschappij Drijvende Bokken BV
mot Stichting Pensioenfonds voor de Vervoer- en Havenbedrijven, REG 1999,s.1-6121.

12" Meddelande fran kommissionen om tillimpningen av Europeiska unionens regler om statligt stod pa ersittning for till-
handahéllande av tjdnster av allmint ekonomiskt intresse, EUT C 8, 11.1.2012, s. 4-14, p. 24.

13 Se de forenade malen C-180/98 till C-184/98, Pavel Pavlov med flera mot Stichting Pensioenfonds Medische Specia-
listen, REG 2000, s. I-6451, p. 75, 77.

14 Jfr de forenade malen C-159/91 och C-160/91, Christian Poucet mot Assurances générales de France och Caisse mutu-
elle régionale du Languedoc-Roussillon, REG 1993, s.1-637 och mal T-319/99, Federacion Nacional de Empresas de
Instrumentacion Cientifica, Médica, Técnica y Dental (FENIN) mot Europeiska kommissionen, REG 2003, s. II-357.

1S M3l T-319/99, Federacién Nacional de Empresas de Instrumentacion Cientifica, Médica, Técnica y Dental (FENIN)
mot Europeiska kommissionen, REG 2003, s. II-357, p. 40.
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Det framstdr som uppenbart att privata aktorer som erbjuder tjdnster for offentliga
kontrakt mot ersittning ska betraktas som foretag (och darigenom bedrivande eko-
nomisk verksamhet) i rattslig mening. Det dr silunda inte mojligt att hdvda att dessa
privata aktorer bedriver icke-ekonomisk verksambhet.

7.3 Utbildningssektorn

Det foljer av rittspraxis att offentligt tillbandahdllande av utbildningstjanster i normal-
fallet inte betraktas som ekonomisk verksamhet. Nationella utbildningssystem som
finansieras av och overvakas av staten betraktas, som sddana, normalt till sin natur
som icke-ekonomiska. EU-domstolen har slagit framhallit att staten

".. genom att upprdtta och uppratthalla ett sadant system for offentlig undervisning som i
regel finansieras med medel ur den offentliga budgeten och inte av eleverna eller deras for-
aldrar, inte avser att bedriva verksamhet i vinstsyfte utan endast att uppfylla sina sociala,
kulturella och utbildningspolitiska uppgifter gentemot sina medborgare."®

Den icke-ekonomiska karaktiren av en offentlig dndras i princip inte av att elever eller
deras forildrar i vissa fall betalar undervisnings- eller inskrivningsavgifter som bidrar
till att finansiera kostnaderna for att driva systemet. Enligt vad som framkommit i
praxis ticker sddana avgifter oftast endast en brakdel av de verkliga kostnaderna for
tjansten och kan siledes inte betraktas som betalning for den tjanst som tillhandahalls.'”

Motsatsvis giller dock att EU-domstolen har slagit fast att de kurser som sddana
undervisningsinrittningar ger och som huvudsakligen finansieras med privata medel,
bland annat av eleverna och deras fordldrar, emellertid utgor #idnster i den mening
som avses i artikel 57 FEUF, eftersom syftet med dessa inrdttningar nimligen ar att
erbjuda en tjanst mot ersittning.'® Det forekommer alltsd inom unionen, parallellt
med de skolor som ingdr i ett offentligt utbildningssystem, skolor som inte ingdr i ett
sddant statligt undervisningssystem och som huvudsakligen finansieras med privata
medel. Sddan undervisning har rattspraxis ansetts utgora tillhandahallande av tjanster
mot ersittning. Harigenom blir verksamheten for dessa ekonomisk till sin natur.”

Skillnaden ér belysande i s3 métto att det i rattspraxis har sirskilt framhallits dessa
atskillnader i syfte att fran ekonomisk verksamhet sirskilja offentligt maktovande?’
eller nir till exempel statliga myndigheter agerar i egenskap av offentliga myndig-
heter.?! Kommissionen har framhallit att foretag anses agerar genom att utova offent-
liga befogenheter nar verksamheten i frdga dr en uppgift som utgor en del av statens
vasentliga funktioner eller anknyter till dessa funktioner genom sin art, sitt syfte och
de regler det omfattas av.?

16 Mal C-318/05, Europeiska kommissionen mot Férbundsrepubliken Tyskland. REG 2007, 5. 1-6957, p. 68.

17" Meddelande fran kommissionen om tillimpningen av Europeiska unionens regler om statligt stod pa ersittning for till-
handahéllande av tjdnster av allmint ekonomiskt intresse, EUT C 8, 11.1.2012, s. 4-14, p. 27. Se dven Eftadomstolens
avgorande av den 21 februari 2008 i mil E-5/07.

18 Mal C-109/92, Stephan Max Wirth mot Landeshauptstadt Hannover, REG 1993, s I-6447, dir domstolen anforde att ”...
whilst most establishments of higher education are financed in this way, some are nevertheless financed essentially out of pri-
vate funds, in particular by students or their parents, and which seek to make an economic profit. When courses are given in
such establishments, they become services within the meaning of [Article 57 TFEU]. Their aim is to offer a service for remune-
ration” (p. 17) och mél C-318/05, Europeiska kommissionen mot Forbundsrepubliken Tyskland. REG 2007, s. 1-6957, p. 69.
19" Se Meddelande fran kommissionen om tillimpningen av Europeiska unionens regler om statligt stéd pa ersittning for
tillhandahéllande av tjdnster av allmant ekonomiskt intresse, EUT C 8, 11.1.2012, s. 4-14, p. 28.

20 Se mal 118/85, Europeiska gemenskapernas kommission mot Italienska republiken, REG 1987, s 2599, p. 7-8.

21 Mal 30/87, Corinne Bodson mot SA Pompes funébres des régions libérées, REG 1988, s. 2479, p.

22 Meddelande fran kommissionen om tillimpningen av Europeiska unionens regler om statligt stod pa ersittning for till-
handahéllande av tjidnster av allmint ekonomiskt intresse, EUT C 8, 11.1.2012, s. 4-14, p. 16. Se dven mil C-364/92, SAT
Fluggesellschaft mbH mot Eurocontrol, REG 1994, s.1-43, p. 19-30.
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Kommissionen framhaller vidare att om den aktuella medlemsstaten inte har infort
marknadsmekanismer ir verksamheter som i sig utgor en del av befogenheterna att
utova offentlig makt och utfors av staten generellt sett inte ekonomisk verksamhet.

Det kan mycket val forhélla sig sa att sjilva systemet med utbildning kan betraktas
som icke-ekonomiskt, men frigan uppkommer di om det inom ramen for det svenska
skolvisendet kan anses att friskolor eller skolor som bedrivs av aktiebolag skulle
betraktas som icke ekonomiska i anledning av de inte erbjuder utbildningstjansterna
mot ersittning fran elever eller deras foridldrar samt att det darigenom vore mojligt att
begrinsa aktorernas vinstuttag eller mojlighet att gora vinst i verksamheten. Egent-
ligen saknar det i rattslig mening — och inom ramen for denna utredning — betydelse
av hur sjilva verksamheten ska karaktariseras. Att till exempel aktiebolag bedriver
saddan verksamhet dndrar inte pa aktiebolagets inriktning och det saknas dirutover
en rittsgrund att dndra pa aktiebolagen endast pd grund av tjanstens karaktir. Att
denna distinktion har stor betydelse gdllande tillimpningen av reglerna om stats-
stod och tillimpningen av forbuden i konkurrenslagen/artiklarna 101-102 FEUF

ar daremot en annan fraga, vilken saknar relevans for denna utredning.

Det kan konstateras att det i dag saknas begransningar angdende kretsen av presum-
tiva huvudman for fristdende skolor och dven om det mahidnda kan argumenteras for
att det inte existerar ndgon marknad i traditionell betydelse saknas enligt gallande ratt
alltsd mojligheter for staten att vigra etablering for vissa associationsformer. Detta
foljer redan av definitionen av fristdende fritidshem, forskola eller skola i 1 kap. 3 §
skollagen enligt vilken dven efter lagandringen den 1 juli 2015 anger att detta ar
enheter vid vilka enskild bedriver verksamhet eller utbildning i enlighet med bestam-
melserna i skollagen. Vad giller huvudmannaskapet foljer av 2 kap. 5 § skollagen

att enskilda efter ansokan fir godkidnnas som huvudmain for forskola, forskoleklass,
grundskola, grundsirskola, gymnasieskola, gymnasiesirskola och fritidshem. Enligt
forarbetena framgar att med enskilda avses bolag, foreningar (ideella som ekonomiska),
stiftelser, registrerade trossamfund eller enskilda individer. Sirskilda regler finns dock
angdende konfessionella inslag i verksamheten, vilket inte behandlas hiar. Hirutover kan
dven en juridisk person som helt eller delvis dgs av staten, en kommun eller ett lands-
ting anses som en enskild juridisk person (jfr RA 2008 ref. 29). Sirskilda begrinsnings-
bestammelser for bolag eller foreningar 6ver vilka kommun eller landsting utovar
bestimmande inflytande finns dock i 2 kap. 6 § skollagen.?

Det saknas saledes begriansningar i kretsen av berittigade enskilda rattssubjekt — dven
utlandska rattssubjekt har ratt bli huvudman. Att s ar fallet ter sig hogst naturligt. Lag-
stiftaren har liberaliserat verksamheten i sd mdtto att det inte finns ndgot monopol
for sjalva verksamheten och gjort det mojligt for enskilda att bli huvudman parallellt
med kommuner, landsting och i viss mén staten. Det torde dirvidlag inte vara mojligt
att begransa kretsen av enskilda enbart till svenska rattssubjekt, eftersom detta skulle
strida mot grundliaggande EU-ritt.

I stillet ar skollagen inriktad pa kvalitativa tillstindskrav. Av 2 kap. 5 § 2 st. foljer att
godkdnnande ska limnas om den enskilde har forutsattningar att folja de foreskrifter
som galler for utbildningen och utbildningen inte innebar patagliga negativa foljder pa
lang sikt for eleverna eller for den del av skolvisendet som anordnas av det allmidnna

i den kommun dir utbildningen ska bedrivas. For gymnasieskolor eller gymnasie-
sarskolor ska foljderna i narliggande kommuner for den del av skolviasendet som

23 Meddelande fran kommissionen om tillimpningen av Europeiska unionens regler om statligt stod pa ersittning for till-
handahéllande av tjanster av allmint ekonomiskt intresse, EUT C 8, 11.1.2012, s. 4-14, p. 16. Med saddana verksamheter

avses bland annat forsvarsmakten eller polisen, flygnavigationssidkerhet och kontroll av luftrummet, sjotrafiksikerhet och

kontroll av sjétrafiken, fororeningsbegrinsande évervakning, organisation, finansiering och verkstillighet av fingelsedomar.

24 Se prop. 2009/10:165, s. 643.
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anordnas av det allmdnna dven beaktas. Avser godkdnnandet forskoleklass, grund-
skola eller grundsirskola krivs ddrutover att elevunderlaget ar tillrackligt for att verk-
samheten ska kunna bedrivas langsiktigt. Efter inforandet av 2010 ars skollag har
sedermera dven inforts en samrddsskyldighet mellan enskild huvudman och den
kommun dar utbildningen bedrivs. De mojligheter som finns avseende dterkallelse
av godkannande for enskild dterfinns i 29 kap. skollagen och saknar foljaktligen
saddana grunder som dr hanforliga till om verksamheten bedrivs med vinst, delar

ut vinst eller om den sker i viss associationsform.

Atgirder som ir dgnade att i efterhand begrinsa kretsen av presumtiva enskilda
huvudman, eller till och med kretsen av befintliga sidana genom att de innebara ett
de jure- eller de facto-forbud for vissa enskilda att bedriva verksambhet eller tillhanda-
halla tjanster inom skolomradet, allt beroende av hur dtgarderna utformas, innebar
en reversering av den tidigare liberalisering som verksamheten kidnnetecknas av. Om
sa sker aktualiseras vad som i denna utredning behandlas om bland annat narings-
frihet, associationsrattsliga dverviaganden och fri rorlighet inom unionen. Verksam-
hetens klassificering sisom varande ekonomisk eller inte till sin natur paverkas inte
den bedomningen.

Sammantaget ar rittsligt mycket svart — om alls méjligt — att fran utgdngspunkten

fri etableringsratt for varje enskild (svenska och europeiska rittssubjekt) sedermera
reversera och begrinsa denna under hanvisning till verksamheten till sin karaktir inte
vore ekonomisk. Klassificering av verksamheten som ekonomisk eller inte har betydelse
for tillimpning av konkurrensreglerna och statsstodsreglerna. Nar det daremot galler
grundliaggande skyddsbestimmelser for befintlig naringsverksamhet, egendom eller
forenligheten med fri rorlighet dr detta inte av primir betydelse nér sektorer har
liberaliserats.
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8 Sektorerivardekedjan som inte
omfattas av forslagen

De foreslagna begriansningsatgirderna hanfor sig i allt vasentlige till de foretag som
utfor tjdnster inom respektive vilfardssektor. For till exempel skol- och vardverksamhet
ar emellertid sjdlva tjansten endast en av flera viktiga komponenter i en virdekedja som
ar nodvandig for att det samhalleliga dtagandet i sin helhet ska uppfyllas. Sdlunda
kan konstateras att det utover tjanster dven kravs tillgang till zndamaélsenliga lokaler
och fastigheter, uppvarmning, energi, forbrukningsmaterial, livsmedel, likemedel,
medicinsk-teknisk utrustning, tvitt- och stadtjinster med mera. Flertalet av dessa
deltjanster utfors av vinstdrivande bolag — vissa dartill statligt 4gda.

Forslagen omfattar inte foretag som utfor och tillhandahaller dessa kompletterande
och nodvindiga tjanster, varor och infrastrukturer. I vissa fall 4r de dven en integrerad
— till och med omistlig — del av virdkedjan. Varfor just hir aktuella tjanster skulle
brytas ut fran viardekedjan och siarbehandlas, eller om man sa vill; diskrimineras,
framgdr inte av kommittédirektiven. Fran rittslig synpunkt synes det vara synner-
ligen oldmpligt att ha olika behandlingar av aktorer inom en och samma verksamhet.
Detta leder till betankligheter i likabehandlingshinseende — sarskilt om en av verk-
samheterna ska sarbehandlas. Problemstallningen liknar 6verviagandena om gynnande
av enskild i 2 kap. 17 § RF — vissa associationsformer kommer genom forslagen att
gynnas samtidigt som andra missgynnas inom de hir aktuella tjanstesektorerna. Dar-
till kommer ett missgynnande att ske gentemot andra sektorer i virdekedjan. Denna
sarbehandling framstar som svar att motivera i proportionalitetshdnseende.

Hartill ska liggas att genom att dtgarderna tilldter ovriga vinstdrivande verksamheter
att fortsatta utan inskrankning, att marknaderna inte ska dtermonopoliseras, att bara
vissa tjdnster ska begrdnsas, sa dr det hogst sannolikt att kostnader eller vinster flyttas
till ndgon annan del av vardekedjan. Regleringen, sisom forefalla folja av forslaget,
kommer ndmligen hogst sannolikt att skapa incitament for aktorer att flytta eventuella
vinster till exempelvis hyreskostnader, personalkostnader, rantekostnader.

I praktiken synes det ddrigenom finnas goda mojligheter for dgarna att utradera vinster
samtidigt som dgarna kan tillgodogora sig 6verskottet i andra led av vardekedjan. Att
en sddan ordning skulle beframja effektivitet i tjansteutbudet synes vara uppenbart
oriktigt. Darigenom riskerar dtgidrderna att snarare forvirra de brister som ursprung-
ligen anvints som bevekelsegrund for vinstbegransningskravet. Samtidigt framstar det
som objektivt uppenbart att hojda och rittsligt oproblematiska kvalificerings- och
kvalitetskrav sedda tillsammans med en dndamalsenlig incitamentsskapade ersatt-
ningsmodell dr en ldngt mer effektiv metod att 16sa eventuella problem.

Sett i kombination med forenligheten med EU-reglerna dr det dven sannolikt att
begransningar som drabbar svenska rattssubjekt leder till att verksamheter formellt
sett kan ldggas i utlaindska bolag, 6ver vilka Sverige saknar jurisdiktion. Mojligheten
att reglera vinstuttag i sddana bolag ar i praktiken omojligt.
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9 Begransningsreglernas
forhallande till den kommunala
sjalvbestammandeprincipen

Det foljer direkt av 1 kap. 1 § regeringsformen (RF) angdende den offentliga makten
att denna i Sverige utgar fran folket. Den svenska folkstyrelsen bygger pa fri asikts-
bildning och pa allmin och lika rostratt; vilket forverkligas genom ett representativt
och parlamentariskt statsskick och genom kommunal sjalvstyrelse. Folkstyrelsen i
Sverige realiseras genom bland annat genom den kommunala sjilvstyrelsen som giller
for saval kommuner och landsting (lokala och regionala kommuner), jfr 1 kap. 7 § RE

Aven om riksdagen ytterst sitter grinserna for det kommunala sjilvstyret och att
granserna for detta mahianda betraktas som inte helt klarlagda ar sjdlvstyret icke
desto mindre en samhallsforeteelse som manga ginger sitter granser for riksdagens
makt. I annat fall hade bestimmelsen i regeringsformen varit innehallslos och det
hade i grundlagen funnits mer detaljerade bestimmelser for riksdagens befogenheter
att inskranka sjalvstyret.?

Det kan svérligen uteslutas att kravet pa vinstbegriansningar i den mening som foljer
av forslaget kommer att ha inverkan pad kommunala inrdttningars méjligheter att
rittshandla med privata aktorer. Aven i detta sammanhang torde det vara nédvin-
digt for riksdagen att beakta en proportionalitetsprincip i s& mdtto att om det finns
for det kommunala sjdlvstyret mindre inskrankande atgarder bor det viljas framfor
sddana som ar mer inskriankande.

Ett visentligt omrade att utreda vidare dr hur begransningsreglerna kommer att
paverka kommunal verksamhet och huruvida deras mojligheter att sjdlva bestimma
over till exempel organisation av verksamhet och tilldelning av kontrakt med externa
leverantorer. Tentativt torde det finnas langt fler alternativ 4n vinstbegransningskrav
for att komma tillratta med eventuella brister i vilfirdstjansterna.

25 Se lagradsremiss till prop. 2000/01:36, s. 30 och bet. 1999/2000:BoU11, s. 23 f.
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10 Grundlaggande rattsliga krav
pa ingrepp i egendom och
inskrankning av naringsfrihet

10.1 Krav pa foreskrifter i form av lag och delegationsrdtten

For att det allmanna ska kunna ingripa med inskrdnkande dtgdrder i naringsfriheten
kravs det som minst lagstdd i grunden for alla sddana dtgdrder. Det foljer av 8 kap. 2 §
p. 2-3 regeringsformen (RF) att foreskrifter ska meddelas genom lag om de avser
enskildas personliga stillning och deras personliga och ekonomiska forhdllanden
inbordes samt forhallandet mellan enskilda och det allminna under férutsittning att
foreskrifterna giller skyldigheter for enskilda eller i ovrigt avser ingrepp i enskildas
personliga eller ekonomiska forhallanden.

En begransning for enskilda?® att bedriva verksambhet eller inskrankningar i mojlig-
heterna att tillgodogora sig vardet av egendom — innefattande bland annat aktiers
eller andelars fulla virde av bolag — kommer att kriava stod i lag for att kunna dberopas
gentemot enskild. Utan lagstod kommer sdlunda begransningar inte att kunna goras
gillande mot enskild. Det dr alltsa endast Riksdagen som har makt i Sverige att infora
sddana begransningar, aven om delegationsmoijligheter darefter ar omfattande.

Under alla forutsittningar kommer darfor alla dtgarder som syftar till att begriansa
vinstuttag att kriva nidgon form av grundliggande lagstiftning for att det i rittslig
teknisk mening ska vara mojligt att stilla sddana krav pa foretag. Visserligen dr moj-
ligheten till delegation omfattande i svensk ritt (jfr. 8 kap. 3, 10 §§ RF), men det
torde inte vara mojligt att stilla indirekta krav pa sddana vinstbegransningar om
detta inte ytterst grundas pa ett sddant bemyndigande. Hur detta hanteras inom
upphandlingslagstiftningen kommer att behandlas separat nedan.

10.2 Legalitetsprincipen och konfiskatoriska atgarder

En vedertagen princip inom straffritten och forvaltningsritten ar forbudet mot retro-
aktiv belastande lagstiftning. Legalitetsprincipen sitter granser for det allmannas makt
over enskild. Det innebar att myndigheter méste fatta beslut i enlighet med lag, vari-
genom enskilda tillforsikras ett effektivt skydd mot eventuellt missbruk av makt.
Likasd skapas en tydlighet om vilka handlingar och atgiarder som ar tillitna och vilka
som dr forbjudna. Omfattningen av principen och innehallet varierar dock mellan
straffratten och forvaltningsratten och principen ska inte ses som ett allmant forbud
mot all form av retroaktivitet. Icke desto mindre ar principen viktig att beakta i
hindelse av att bestimmelser ges retroaktiv verkan.

Principen triaffar som sddan saval direkta som indirekta forfaranden och vad galler
ndringsverksamhet méste det finnas en garanti for att i sig legala forfaranden i efter-
hand inte gors till forbjudna. Utan att gora en djupare analys om legalitetsprincipens
inverkan pd niringsverksamheter forefaller det emellertid rittsligt problematiskt att
rikta atgarder mot befintliga existerande utdelningsbara medel i existerande foretag
i syfte att uppna vinstbegriansningar.

26 Hiri inriknas rittssubjekt i allménhet, det vill siga fysiska personer, men dven juridiska personer sasom aktiebolag,
handels- och kommanditbolag, stiftelser, ideella och ekonomiska foreningar med flera.
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Atgirder som ir dgnade att begrinsa aktiedgares rittigheter till befintligt existerande
fritt utdelningsbart kapital, och vilket bolagsstimman lagligen rader 6ver, ska narmast
vara att betrakta som konfiskatoriska atgarder. Hirigenom kommer virdet pa aktierna
vasentligen att paverkas negativt, vilket enligt 2 kap. 18 § 2 st. RF ger upphov till en
ratt till ersattning. Detta forhdllande kommer emellertid att mildras av mojligheten
for aktiedgare att genom eventuella 6vergangsbestimmelser innan ikrafttradande
kunna tillgodogoras sig sidana medel. Mera allvarligt torde dock vara mojligheten
till framtida verksamhet.

Begransningar av mojligheten att gora vinst och att gora viardeoverforingar av det
fritt utdelningsbara kapitalet kan salunda betraktas som skilda inskriankningar:

1) En atgdrd kan vara dgnad att begriansa mojligheterna for aktiedgarna att disponera
over befintliga medel i bolag, vilka de i dagslaget lagligen rader over.

2) Atgirderna kan innebdra att mojligheterna att bedriva befintliga niringsverksam-
heter begransas eller inskranks.

3) Atgirderna kan negativt paverka méjligheterna att avyttra aktier eller erhalla
marknadsmaissig ersittning.

Med denna utgingspunkt kommer utredningen att 6vergé till en bedémning av
forenligheten av foreslagna dtgirder med egendomsskyddet och niringsfriheten.

10.3 Skyddet for egendom i allmdnhet
10.3.1 egendomsskyddet i Europakonventionen, EKMR

Rittighetsfragorna ar for svenskt vidkommande dels reglerade direkt i grundlagen
genom bestimmelsen om inkorporering av Europakonventionen. Enligt 2 kap. 19 § RF
giller att lag eller annan foreskrift inte fir meddelas i strid med Sveriges ataganden
pa grund av Europakonventionen. Konventionen maste sdlunda beaktas och genom
grundlagsstodet finns det i svensk ritt en begransning for normgivningen — dock inte
i forhéllande till grundlagen.

En lag som strider mot 2:19 RF kan sdlunda bli foremal for lagprovning i enlighet med
11 kap 14 § och 12 kap. 10 § RE?” Det ankommer alltsa salunda pa sdvil riksdagen
och regeringen att inte utfarda foreskrifter (inom ramen for deras resp. kompetens)

i strid mot EKMR. I naringsfrihetshinseende och med hinsyn till egendomsskyddet
tillfor EKMR i sak inga nya skyddsbestammelser for enskilda i forhéllande till existe-
rande nationella sirbestimmelser om egendomsskydd och niringsfrihet, diremot skiljer
det sig at gillande tolkningen och tillimpningen av reglerna.

Det kan konstateras allt medan grundlagsbestimmelserna om egendomsskydd och
naringsfrihet i Sverige traditionellt sett har tolkats forsiktigt och disparat har Europa-
domstolen tillimpat artikel 1 EKMR tdmligen extensivt. Ett exempel pa den mer
extensiva tolkningen av artikel 1 dr att egendomsskyddet getts ett tamligen vidstrackt
tillimpningsomrdde innefattande savil ekonomiska formdner och intressen som legitima
forvantningar i utovandet av naringsverksamhet. Sdlunda 4r det gingse att betriaffande
egendomsskyddet balansera det allmidnnas intressen mot den enskildes oldgenheter.?

Verksambhet pa liberaliserade marknader torde i normalfallet ge upphov till starkt befo-
gade forvintningar bland aktorerna att liberaliseringen i sig inte kommer att reverseras

27 Jfr Bull, T., Sterzel, ., Regeringsformen — en kommentar, 2 uppl. 2013, s. 95.

28 Nerep, E., Warnling-Nerep, W., Marknad och myndighet — Férvaltningsritt i ett niringsrittsligt perspektiv, 3 uppl.
Norstedsts, Stockholm 2014, s. 111 f. Se dven Nergelius, J., De europeiska domstolarna och det svenska dganderittsskyddet,
Norstedts, Stockholm 2012.
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— inte minst med tanke pd de narmast odverblickbara ekonomiska konsekvenser detta
skulle fa. Daremot far torde vara savil att forvanta som i sig proportionerligt att stilla
krav pa utforandet av tjdnsterna. Det kan alltsa i sidana situationer betraktas som en
rattighet att bedriva verksamhet och atnjuta skydd for formogenhetsmassan, daremot
kan det aldrig betraktas som en rattighet att tillhandahalla undermaliga tjanster.

10.3.2 Egendomsskyddet inom EU-ratten enl. rattighetsstadgan

Vad giller EU-ridtten dr det i detta sammanhang dven aktuellt att beakta EU:s rattig-
hetsstadga?’, som innehéller bestimmelser om egendomsskydd och regler om narings-
frihet. Rattighetsstadgan infordes 2009 samexisterar salunda med EKMR, men har
en hogre rattsstatus for Sverige genom att den tillhor den s kallade primarritten,

det vill saga den ligger pd samma hoga rittskillenivd som EU:s grundfordrag.

Rittighetsstadgans tillimpningsomrade. EU-domstolen har framhallit i Akerberg
Fransson att "[d]e grundlaggande rdattigheter som garanteras i unionens rattsordning ar till-
lampliga i samtliga fall som regleras av unionsrétten, men inte i andra fall. Domstolen har
darfor redan papekat att den inte kan préva en nationell lagstiftning mot stadgan nar lag-
stiftningen inte omfattas av unionsrdttens tilldmpningsomrade. Om ndmnda lagstiftning
daremot omfattas av unionsrattens tillampningsomrade ska EU-domstolen, nar den tagit
emot en begdran om forhandsavgorande, lamna samtliga tolkningsfakta som dr nédvan-
diga for att den nationella domstolen ska kunna avgora lagstiftningens forenlighet med de
grundlaggande rattigheterna, vilka EU-domstolen ska sakerstalla att de iakttas.” [...] Denna
definition av tilldmpningsomradet for unionens grundlaggande rattigheter har stod i for-
klaringarna till artikel 51 i stadgan, vilka i enlighet med artikel 6.1 tredje stycket FEU och
artikel 52.7 i stadgan ska beaktas vid tolkningen av stadgan [...] Enligt namnda forklaringar
galler att "medlemsstaterna dr skyldiga att respektera de grundlaggande rattigheter som
faststallts inom ramen for unionen endast nar de fattar beslut inom tillampningsomradet for
unionsratten”. [...] De grundldggande rattigheter som garanteras i stadgan maste saledes
iakttas ndr en nationell lagstiftning omfattas av unionsrattens tillampningsomrade, och
nagot fall som salunda omfattas av unionsratten, utan att de grundlaggande rattigheterna
ager tillamplighet, &r foljaktligen inte mojligt. Ar unionsratten tillamplig innebar detta att
de grundlaggande rattigheter som garanteras i stadgan ar tillampliga.” [min kurs.] 3°

Genom artikel 17 i rattighetsstadgan foreskrivs att var och en har ritt att besitta
lagligen forvarvad egendom, att nyttja den, att forfoga 6ver den och att testamentera
bort den. Ingen far berovas sin egendom utom dd samhallsnyttan kraver det, i de fall
och under de férutsittningar som foreskrivs i lag och mot rattmaitig ersdttning for sin
forlust i rdtt tid. Nyttjandet av egendomen far regleras i lag om det dr nédvandigt for
allmdnna samhillsintressen.

Rittighetsstadgan gor ingen atskillnad mellan olika typer av egendom, varfor denna
ar ndgot mer langtgdende betriffande radighetsinskrankningar for 16s egendom an vad
som foljer av svensk ritt (mer om det nedan). Visserligen framhalls att d4ganderitten
inte dr absolut och att 6ppnar for att enskildas intressen ibland maste vika for sam-
hallsintresset, men enbart om detta dr nodvandigt. I Sverige knyts detta till uttalandet
i grundlagen om ett angeldget allmant intresse.

2% Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna, EUT C 326, 26.10.2012, 5. 391-407.
30 Mal C-617/10 REC, Aklagaren mot Hans Akerberg Fransson. [dnnu inte publicerat], p. 19-21.
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Att begrinsa radigheten 6ver egendom kan sdlunda sta i direkt strid med rattighets-
stadgan om det innebdr att till exempel aktiedgare inte langre kan nyttja eller forfoga
over egendomen som de lagligen kunde innan dtgdrden infors. Begransningar av moj-
ligheten att gora viardeoverforingar frin bolags existerande fria egna kapital kommer
att aktualisera denna bestimmelse. I forevarande fall ar det emellertid inte aktuellt
att med EU-rattsakter infora begriansningar, varfor det ar tveksamt om foreslagna
atgirder star i strid med rattighetsstadgan, men det kan inte uteslutas och ar beroende
av hur atgirderna slutligen utformas. Om ddremot atgirderna giller tillimpning

av EU-lagstiftningen blir den tillamplig, alltmedan nationella svenska bestimmelser
tillimpas for rent nationella forhallanden.

10.3.3 Nationella svenska bestammelser om egendomsskydd

Egendomsskyddet regleras i 2 kap. 15 § RE Dirav foljer att vars och ens egendom

ar tryggad genom att ingen kan tvingas avstd sin egendom till det allmanna eller till
nagon enskild genom expropriation eller ndgot annat sddant férfogande utom nér det
kravs for att tillgodose angeldgna allminna intressen. 1 detta sammanhang behandlar
jag inte reglerna om radighetsinskriankningar i fast egendom. Den som genom expro-
priation eller ndgot annat sddant forfogande tvingas avsta sin egendom ska vara till-
forsakrad full ersattning for forlusten.

Av lagkommenterarna framgar att med uttrycket ”tvingas avsta sin egendom” avses
att en formogenhetsriatt med ekonomiskt virde sisom dganderatt, nyttjanderatt eller
servitut dverfors eller tas i ansprdk utan samtycke. Enligt doktrinen giller dven ett
krav pd att virdet av det avtvingade komumer ndgon annan till godo, aven om det ar
ndgot oklart exakt hur ett sddant krav pa formogenhetsoverforing ska forstés i prak-
tiken. Aven immateriella rittigheter omfattas av skyddet. Med uttrycket ”liknande
forfoganden” avses bland annat nationaliseringar.™!

I forevarande fall ar det forvisso inte aktuellt att direkt expropriera egendom eller
helt forbjuda verksamhet. Daremot riskerar de foreslagna atgarderna att helt begrinsa
mojligheterna for aktiedgare att disponera 6ver bolagens medel. Aven om befintliga
vinstmedel i bolaget m&hianda inte ar satt i fara genom foreslagna atgirder finns det en
overhangande risk for att vdrdet av befintlig verksamhet kommer att paverkas negativt.

Av vikt i sammanhanget ar vilket virde som ar relevant att beakta. Om endast nuva-
rande situation for aktorerna skulle det kunna hivdas att aktiedgarna inte gar forlustig
om substansvirdet i bolaget till f6ljd av mojligheterna att dela ut eller skifta ut till-
gangar innan reglerna triader i kraft. Det kan dock inte uteslutas att dtgarderna nega-
tivt paverkar mojligheterna att under normala forhallanden avveckla verksamheten.
Atgirder som omojliggor eller kraftigt forsvarar fortsatt driftform kommer med stor
sannolikhet att pdverka vardet pa befintliga tillgdngar.

Mera patagligt kommer dock forslagen att paverka bolagens framtida avkastnings-
virde. Genom inférande av vinstbegransningar ar det stor sannolikhet att sddana
atgirder leder fram till att dgarna kan ha mycket svart att 6verhuvudtaget finna kopare
for verksamheten. En forsiktig bedomning av vinstbegransningskrav i kombination
med begransning av avyttringsviarde ger med nodvandighet och i enlighet med en
analys av diskonterat kassaflode ett mycket lagt vdarde. Det ar sdlunda mest vdsentligt
det framtida avkastningsvardet som aktiedgarna gar miste om atgiarderna infors.

31 Bull, T, Sterzel, E., Regeringsformen — en kommentar, 2 uppl. 2013, s. 89 f.
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Den formogenhetsratt som foljer av aktieinnehavet kommer dirigenom att gd dem
forlustig, atminstone till viss vasentlig del. Harigenom ar det inte orimligt att betrakta
atgirderna som ett liknande forfogande. Medlen tas nimligen i ansprak for ett annat
syfte 4n vad som de lagligen i dag 4r dgnade for, varvid dgarna forlorar rittigheten till
dessa medel.

I sammanhanget ska dock héllas i dtanke att egendomsskyddet i Sverige skulle kunna
vara svart att dberopa i forevarande fall med hansyn till att ndgon egentlig dganderatt
inte inskrianks — det dr snarare rddigheten 6ver egendomen som begriansas. I egendoms-
hinseende ar det emellertid viktigt att beakta att dtgdrderna sannolikt medfor att nu
befintlig egendom blir betydligt mindre viard om atgarderna genomfors. Det dr dven
viktigt att beakta att det just dr virdet av egendom och mojligheten att tillgodogora
sig detta varde som forslagsstillaren vill begransa med atgarderna. Detta ska skiljas
fran dtgirder, vilka indirekt paverkar virdet av egendom (till exempel allmint skatte-
tryck eller andra generella krav som indirekt fordyrar verksamheter).3

Genom att det primira foremaélet for atgarderna ar mojligheten for enskild att till-
godogora sig fulla vardet av egendomen kommer det, enligt min mening, mdhinda
inte aktualisera frigan huruvida dtgiarderna strider mot egendomsskyddet i sig, men
atminstone i forhallande till 2 kap. 15 § RF att aktualisera frigor om adekvat ersitt-
ning, varvid det inte kan uteslutas att detta inte inskranker sig till kompensation for
nedgang i substansvirde, utan dven annat virde. Samtidigt 4r det viktigt att betona
att 4ganderitten inte uteslutande regleras av grundlagsbestimmelsen utan det dr
samtidigt viktigt att beakta EKMR.

10.4 Bestammelser om vinstbegransning och naringsfriheten

Enligt artikel 16 i EU:s rittighetsstadga ska niringsfriheten erkdnnas i enlighet med
unionsratten samt nationell lagstiftning och praxis. Denna kompletterar silunda reg-
lerna om fri rorlighet, etablering med mera. I Sverige galler sdsom en grundliaggande
fri- och rattighet en allman ndringsfribet och konkurrensfribet. Bestimmelsen inne-
héller visentligen tva delar, namligen dels under vilka omstidndigheter som begrans-
ningar alls fir goras och dels vilket ansvar som staten iklader sig gentemot den enskilde
ndr sddana begriansningar ar motiverade och vidtas.

10.4.1 Nar begransningar av ndringsfriheten far goras

Vad galler fraigan om mojligheten att gora begransningar i niringsfriheten foljer av

2 kap. 17 § RF att begransningar i ritten att driva niring eller utova yrke inforas
endast for att skydda angeldgna allmdnna intressen och aldrig i syfte enbart att eko-
nomiskt gynna vissa personer eller foretag. Bestimmelsen ar alltsa en begransningsregel
for riksdagens makt att inskranka naringsfriheten. Det finns ett darigenom ett konsti-
tutionellt krav att inskrankningar mdste vara motiverade av sidant allmanintresse.

Bestimmelsen i grundlagen ger uttryck for att det 4r mojligt att begransa nirings-
friheten nir sd ar pakallat av angeldgna allminna intressen och att alla behandlas pa
samma satt (likabehandlingskrav). Redan i detta hinseende kan det framstd som svar-
forenligt med grundlagsbestimmelsen att behandla foretag inom vilfirdssektorerna
olika enbart pga. att de tillhandahaller olika delar av viardekedjan. Att bryta ut vissa
delar av till exempel en integrerad virdkedja forefaller rittsligt svidrmotiverat.

32 Allmint om egendomsskyddet — se Ahman, K. (red.), Aganderiitten — Dess omfattning och begrinsningar, Iustus, Upp-
sala 2009.
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Bestimmelsen utesluter i princip alltsd inte forekomsten av, bibehéllande av, eller ens
atergdng till monopol pd en marknad — sddana drabbar argumentationsvis alla lika.
Vidare maste framhallas att niaringsfriheten kan anses ibland vara negativt paverkad
av skilda kvalifikationskrav i allmanhet. Detta dr dock foreteelser som ska betraktas
som begransningar, vilka inte primart pakallar grundlagsskydd — de drabbar alla lika
och far i vart fall anses motiverade av angeldgna allminna skal (legitimation inom
sjukvérden, tillstdnd for farlig verksamhet med mera).> Skyddet for niringsfriheten
tar i stillet sikte pd mojligheterna for enskild att bedriva niring i sig.

Motsatsvis giller att liberaliserade marknader, det vill siga sddana som 6vergatt fran
monopoliserad eller skyddad verksamhet till konkurrensutsatt verksamhet i skilda
former svarligen i allmdnhet kan aterga till monopolverksambhet just pa grund av frdn-
varon av ett angeldget allmint intresse. Atergéng till monopol paverkar i sig férutsitt-
ningarna for naringsverksamhet, varfor begransningen enligt grundlagen maste vara
motiverad av det kan pavisas ett angeldget allmant intresse.

I det sammanhanget kan det strangt taget te sig motsagelsefullt att havda ett allmant
intresse for att liberalisera en marknad i ett forsta skede och sedan anvinda samma
motiv for inskrankning av samma liberaliserade marknad. Om till exempel effekti-
viserings- och forbattringsmotiv anvinds till stod att liberalisera marknader blir det
mycket svart att dtermonopolisera marknader under hanvisning till detta skulle for-
bittra eller effektivisera varden. Det framstar alltsd som svart att dberopa ett angelaget
allménintresse nar samma argument anvants for till stod for motsatsen. Just for libe-
raliserade marknader torde begransningsatgirder krava att pavisandet av s allvarliga
missforhéllanden eller marknadsmisslyckanden att dtgarden i sig vore motiverad. Detta
ar dock enbart ett grundkrav — dtgirden maste dirtill vara proportionerlig (se mer
hirom nedan).

Visserligen kan alltsd denna motséagelse inte uteslutas om malsittningarna med liberali-
seringen allvarligt forfelats, men vanligen ar det allmanna intresset i sddana situationer
det omvinda, det vill siga det ar mera betydelsefullt for det allmidnna att dstadkomma
en konkurrensutsittning och de férdelar som foljer med det, dn att bibehalla eller
aterga till ett monopol. Nir marknader har liberaliserats dr de som utgangspunkt
dven tillgiangliga for rittssubjekt inom EU, varvid det dr viktigt att beakta reglerna
om fri rorlighet och etableringsfrihet, vilket ska behandlas nedan i avsnittet om EU-
rittens inverkan.

10.4.2 Beddmning av inskrankning av naringsfriheten foreligger angaende
vinstbegransningskrav

Lagradet har tidigare diskuterat huruvida det anses utgor en begransning av ritten
av bedriva naring i samband med propositionen till den s kallade stopplagen. I det
fallet innebar forslaget i allt visentligt ett forbud mot att landsting skulle fa 6ver-
lamna ansvaret for driften av akutsjukhus till ndgon som bedrev sddan verksamhet

i vinstsyfte. Lagradet ansig i det fallet att ett forbud for landstinget att 6verlamna
uppgiften fatt ansvara for driften av ett akutsjukhus till nigon som avser att driva
verksamheten med vinstsyfte skulle fa den effekten att mojligheterna att fa driva
akutsjukhus i praktiken skulle begriansas for vissa som bedrev naring genom att ge
hilso- och sjukvard. Lagradet framholl att detta i sig skulle ses som en begransning
av naringsfriheten, dven om regleringen formellt sett avsdg bestidllaren (landstinget).>

33 Se Bull, T., Sterzel, F., Regeringsformen — en kommentar, 2 uppl. 2013, s. 92 f.
34 Se prop. 2000/01:36, s. 31.
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Forevarande forslag om vinstbegransning ar riktade direkt mot de foretag som adr verk-
samma inom respektive omrdde och ar i forhdllande till forslaget om stopplagen mera
langtgdende. Dirigenom finns det goda skal for att gora bedomningen att forslagen
kommer att inverka begransande pa naringsfriheten. Omfattningen dr naturligtvis bero-
ende av hur forslagen gestaltar sig i slutinden, men under alla omstandigheter kommer
det att bli rattsligt mycket svart att bortse fran faktum att naringsfriheten inskranks
genom atgirderna.

10.5 Bedomning av ndr ett angelaget allmant intresse foreligger
i allmanhet

En vasentlig begransning i mojligheterna att inskranka egendomsskyddet och narings-
friheten ar just att de maste uppfylla ett angeldget allmdnt intresse, som skyddet far
ge vika for. Vanligtvis ror det sig om rikets forsvarsintressen, natur- och miljovard,
bostads- och trafikbyggnad med mera.** Den relevanta frigan i forevarande fall ar
om intresset att uppratthélla en god vard, skola eller omsorg i sig ar dgnat dels vara
sd angelaget och att det dartill maste goras pa detta satt. Tvivelsutan dr det val s3 att
det finns ett angeldget intresse att medborgarna ska tillforsikras en god vard, omsorg
och utbildning, men i forvarande fall 4r det inte s att har aktuella intressen stir i
direkt konflikt med egendoms- eller naringsfrihetsintresset, sisom det kan gora vid
en angeldgen vigbyggnad, dar enda alternativet kan vara tvingsmassig inlosen av
egendom genom expropriation.

I stillet finns skilda sitt att bedriva och organisera verksamheten och inskrankningen
i har aktuellt hanseende blir diarigenom ndgot motstridig till sin natur; sjilva verksam-
heten och egendomen ir inte satt i friga eller inskrankt for att uppnd det allmanna
intresset, utan snarare dr atgarderna dgnade skapa vissa forutsittningar som i sin tur
bedoms leda till visst resultat for brukare, patienter och elever.

Liksom lagrddet framholl i samband med forslaget till den sa kallade stopplagen ar
det viktigt att notera att den centrala frigan i detta hinseende dr sambandet mellan
den foreslagna regleringen och skyddet av principerna for hilso- och sjukvard samt
hir andra sektorer. Hur de aktuella begrasningsforslagen oéverhuvudtaget anknyter
till eller bidrar till realiseringen av de mélsittningar som analyserats ovan ar oklart.
Snarare forefaller det finns en politisk vilja att begransa vinstintresset. Sdsom lagradet
har framhallit kan onskemalet att begransa mojligheterna att driva verksamheter inte
i sig motiveras med att man vill inféra samma begransning. Ett sidant cirkelresonemang
kan inte anvandas for att kringga grundlagsreglerna.

Det kan sjalvfallet teoretiskt sett inte uteslutas att dtgdrderna ar objektivt motiverade
i enlighet med ett angeldget allmanintresse. Detta synes dock forutsitta for grundlags-
forenligheten att det gar att pavisa att enskilda verksamheter med vinstintresse aven-
tyrar malsattningarna inom hir aktuella sektorer och att begriansningarna praktiskt
sett utgor enda eller mest andamalsenliga alternativet. Utan att gora ndgon djupare
analys i frigan kan redan hir konstateras att det torde finnas lingt enklare och mer
andamaélsenliga dtgdrder for att komma tillrdtta med eventuella missférhillanden och
brister. Synbarligen forbises sdlunda effekterna av forbattrade kravstillningar, hojda
kvalitetsstandarder, battre upphandlingar, uppfoljning av kontrakt, tillsyn i allmanhet
och sanktioner och remedier vid brott mot avtalen.

35 Vid till exempel viigbyggnad kan enskildas dganderitt komma att sté i konflikt med intresset att anliigga allmin infra-
struktur, varvid det enskilda intresset kan f& vika. Detta motiverar bland annat existens av bestimmelser om expropriering
av egendom.

36 Jfr prop. 2000/01:36, s. 31.
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10.5.1 Proportionalitetsprincipens inverkan pa vinstbegransningskrav

Under alla omstindigheter maste de allmdnna intressena viagas mot enskilda intressen
enligt proportionalitetsprincipen, som numera ar en fast del av svensk ratt. HFD har
framhallit sdsom en grundliggande princip att en inskrankning frin det allminnas
sida av den enskildes ritt att anvanda sin egendom forutsdtter att det foreligger en
rimlig balans eller proportionalitet mellan vad det allminna vinner och den enskilde
forlorar pa grund av inskrankningen.?’

Denna proportionalitetsprincip har vunnit hivd i svensk ritt, vilket dven framgér av den
proposition som lag till grund f6r bland annat inkorporeringen av konventionen anga-
ende skydd for de mianskliga rattigheterna och de grundlidggande friheterna (EKMR)
och den samtidigt beslutade preciseringen av egendomsskyddet i 2 kap. 18 § RF (prop.
1993/94:117 s. 39-40). Vid tillimpningen av art. 1 i det forsta tilliggsprotokollet till
konventionen har Europadomstolen konsekvent havdat en sddan proportionalitets-
princip.

Proportionalitetsprincipen innefattar flera olika krav som rittsordningen stiller pa
balans mellan mal och medel och mellan motstdende intressen. Nar det galler att
prova villkoren for och resultatet av ingrepp fran det allmannas sida mot enskilda
intressen dr det vanligt att anldagga tre olika aspekter:*

1) Andamalsenlighet (Iimplighet). Ar det aktuella ingreppet dgnat att tillgodose det
avsedda dndamaélet? Denna bedomning innefattar huruvida den ifrdgasatta dtgarden
overhuvudtaget kan bidra till att uppnd de mal som den syftar till.*> Om bedom-
ningen slutar i ett negativt svar kommer dtgirden redan pa denna grund att betraktas
som oproportionerlig, varvid ytterligare utredningar om proportionalitet dr obeh6v-
liga och ingreppet blir silunda i strid mot grundlagsbestimmelsen.

2) Nodvindighet. Ar ingreppet nodvindigt for att uppna det avsedda dndamalet eller
finns det mindre lingtgdende alternativ? Om ingreppet bedoms vara nédvandigt
ska en bedomning goras om det finns mindre ingripande alternativt som lika, eller
nastan lika, andamalsenliga for att uppna syftet och dartill realistiska ur kostnads-
och effektivitetssynpunkt. Om sd ar fallet ska ingreppet betraktas som oproportio-
nerligt och dirmed grundlagsstridigt.

3) Proportionalitet i strikt mening. Star den fordel som det allmdnna vinner genom
ingreppet i rimlig proportion till den skada som ingreppet fororsakar den enskilde?
Den sista bedomningen vilar pa forutsdttningen att ingreppet bade ar lampligt och
nodvindigt, men att det fortfarande trots detta krdvs att det rader en rimlig balans
mellan de berorda intressena (proportionalitet i strikt mening). Nar det galler att
bedoma om kravet pd proportionalitet i strikt mening ar uppfyllt maste naturligtvis
beaktas att myndigheterna i manga avvigningsfragor har ett betydande handlings-
utrymme och att ett underkiannande av ett myndighetsingripande i sidana fall
knappast kan komma i frdga i andra fall an sddana dir det rader ett klart miss-
forhdllande mellan det allmdnna intresset av ingripandet och den belastning som
ingripandet innebir for den enskilde (jfr bland annat RA 1997 ref. 59).

Bestimmelsen i 2 kap. 18 § 1 st. RF innehaller alltsd ett uttryckligt krav pd andamals-
enlighet och nodvandighet samt strikt proportionalitet. I rattspraxis har de olika pro-
portionalitetskraven, inte minst det sistnimnda kravet pa proportionalitet i strikt
mening, kommit till klart uttryck (jfr RA 1996 ref. 22, 40, 44 och 56 samt RA 1997

37 RA 1996 ref 56.

38 Jfr Danelius, SvJT 1991 s. 329-333, 1994 s. 381-383 och 1995 s. 534-535.
3 Se RA 1999 ref. 76.

40 Jfr Bull, T., Sterzel, E.,, Regeringsformen — en kommentar, 2 uppl. 2013, s. 90.
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ref. 59 och not. 107). I lagkommentarerna har det sarskilt framhéllits att bestimmelsen
om egendomsskyddet saknar ett krav pa vilken typ av regler som kan begrinsa egen-
domsskyddet (till exempel lag eller forordning). Sdlunda dr kravet generellt och giller
alla de atgarder som staten vidtar mot enskild. Sdsom ovan framhillits torde vinst-
begransningskrav allra minst krava lagstod i enlighet med 8 kap. RE.#!

10.6 Statens ansvar mot enskild vid ingrepp i dganderatten

I samband med grundlagsreformen 2010 infordes ett fortydligande i 2 kap. 15 § 2 st.
RE, genom vilket det numera uttryckligen framgér att den som genom expropriation
eller ndgot annat sddant forfogande tvingas avstd sin egendom ska vara tillforsakrad
full ersittning for forlusten.*> Med uttrycket ”full ersattning” avses som utgangspunkt
det fulla marknadsvirdet och varje lagstiftningsatgard som gors i syfte att inskranka
egendomsskyddet i nu aktuellt hinseende mdste ddrfor ha ersattningsregler.

Varje medborgares egendom ar genom grundlagsbestaimmelsen tryggad genom att
ingen kan tvingas avstd sin egendom till det allmanna eller till ndgon enskild genom
expropriation eller annat sddant forfogande eller tdla att det allmdnna inskranker
anvandningen av mark eller byggnad utom nir det kravs for att tillgodose angeldgna
allminna intressen.

Om en enskild genom expropriation eller annat sidant forfogande tvingas avsta sin
egendom ska denne vara tillforsikrad ersdttning for forlusten. Ersattningen bestims
enligt grunder som anges i lag. Aven i Europakonventionen, artikel 1 i det forsta till-
laggsprotokollet, aterfinns skydd for egendomsritten:

"Varje fysisk eller juridisk person ska ha ratt till respekt for sin egendom. Ingen far berévas
sin egendom annat dn i det allmdnnas intresse och under de forutsdttningar som anges i
lag och i folkrattens allmanna grundsatser.”

Nyssndmnda bestimmelser inskranker emellertid inte statens ritt att genomfora
sddan lagstiftning som staten finner nédvandig for att reglera nyttjandet av egendom
i overensstammelse med det allmannas intresse, eller for att siakerstilla betalning av
skatter eller andra pélagor eller av béter och viten.

Det ar alltsd i konstitutionellt hinseende forenligt med gallande ratt att stilla kvalita-
tiva krav pa verksamheter samtidigt som det ar oférenligt med grundlagen och Europa-
konventionen att tvinga enskild att avsta fran egendom utan ersattning.

10.7 Sammantagen bedémning av konstitutionella aspekter

Ar det sa moijligt att forvinta sig att vinstbegransningskravet kommer att uppfylla
kraven pa proportionalitet? Om kravet hanfor sig till mer moraliska 6verviganden om
det lampliga i att alls gora vinst i har aktuella verksamheter blir det inte friga om en pro-
portionalitetsbedomning, utan snarare om ett sidant overvagande kan anses utgora ett
angeldget allmant intresse, vilket som visats ovan inte kan anses vara ett sidant intresse.

Lagstiftaren synes tviartom redan har gjort en bedomning som de facto resulterat i det
motsatta; det synes finnas ett allmént intresse av att ha privata aktorer i hiar aktuella
sektorer av skil som delvis forvisso ma vara ideologiska, men kanske viktigare att de

41 Bull, T., Sterzel, E., Regeringsformen — en kommentar, 2 uppl. 2013, s. 90.
42 Se Bull, T., Sterzel, F., Regeringsformen — en kommentar, 2 uppl. 2013, s. 90.

35



UTLATANDE ANGAENDE RATTSLIGA FRAGESTALLNINGAR AV FORSLAG OM VINSTBEGRANSNINGAR INOM SEKTORERNA SKOLA, SJUKVARD OCH ALDREOMSORG

36

medger en mojlighet for det allmdnna att spara kostnader (effektivitetsméal), men aven
att bredda utbudet av tjanster inom till exempel skolsektorn (kvalitetsmal). Ett ideo-
logiskt intresse att begrinsa vinstintresset bland utforare av tjanster inom vilfiards-
sektorn kan dirfor svarligen utgora ett sidan angeldget allmiant intresse att det i sig
motiverar inskrankningar i egendomsratten eller naringsfriheten. Sarskilt galler detta
ndr det allmanna har ansett det limpligt av allmanna skal — till gagn for samhallet

i stort och for enskilda individer — att infora nuvarande ordning. Att liberaliseringen
generellt sett och enskilda verksamheter har brister eller andra tillkortakommanden
med hinsyn till kvalitetskrav med mera synes inte vara primart orsakat av allvarliga
brister i bevekelsegrunderna for liberaliseringsatgarderna — snarare i sddana fall framst
ett uttryck for brist pd kompletterande krav, tillsyn och uppfoljning.

Det senare dr dven relevant att beakta for det fall att dtgirderna — trots det nyss ovan-
niamnda — mot formodan skulle ses som angeldgna fran allman synpunkt. I sddana fall
framstar det som uppenbart att de foreslagna atgirderna brister i proportionalitets-
hinseende — saval vad giller andamalsenlighet och nodvandighet som proportionalitet

i strikt mening.

Sammantaget blir atgarderna om vinstbegriansning svarforenliga med till viss del
egendomsskyddet men framst naringsfriheten. Sett till sammans med EKMR forstarks
den slutsatsen. Stringt taget framstdr enda logiska dtgirden att dter monopolisera
marknaderna tillbaka till drift helt i det allmannas regi. Det framstar emellertid som
ologiskt att 4 ena sidan tillita och uppmuntra privat verksamhet for det allmannas
rakning, men samtidigt forbjuda verksamheterna att ta ut vinster. Det ologiska ligger
dari att incitamentsstrukturen for verksamheten snedvrids pa sa satt att klara incita-
ment att inte bedriva verksamhet dr mer sannolika dn att bedriva fortsatt verksamhet
under de nya forutsittningarna. Harigenom blir det mest sannolikt friga om en indi-
rekt nationalisering av verksamheterna. Det ar inte mojligt att kringgd grundlags-
bestimmelserna genom att skapa negativa drivkrafter for foretag att idka verksamhet
— kraven blir da i akt och mening likstillda med 4tergéng till monopol.

10.8 Kringgang av grundlagsreglerna

Aven om det skulle kunna anféras att det vore mojligt att infora begrinsningarna med
hanvisning till att det vore oklart huruvida det dr oforenligt med grundlagsskyddet i
2 kap. framstar sddana dtgarder som olampliga i rattsligt hanseende. Det kan mycket
val vara sé att en i sig grundlagsstridig dtgard i det enskilda fallet inte kan angripas
med stod av 11 kap. 14 § RF till f6ljd av att det brister i férutsittningarna for detta.
Ett sddant forhéllande ska emellertid inte tas till intdkt for lagstiftaren eller regeringen
att det vore problemfritt att genomfora dtgarden.

Visserligen finns det en oenighet om den exakta rackvidden for grundlagsskyddet

i svensk ritt, men sa mycket dr klart att de dr riktade frimst mot lagstiftaren och
inverkar begrinsande pa lagstiftningsmakten (jfr NJA 2014 s. 332). Bestaimmelserna
bor vidare inte ses helt isolerade utan i sitt sammanhang och tillsammans med det
skydd som foljer av EKMR.

Grundlagsskyddet adr det trots allt Sveriges frimsta skydd for landets status som en
fullvirdig rittsstat. Atgirder som syftar till att direkt eller indirekt kringga sidana
bestimmelser bér, enligt min mening, helt undvikas. Atgirder som inskrinker ovan
behandlade friheter bor tillampas mycket restriktivt och i hindelse av tveksamheter
om forenligheten med hogre ratt bor atgiarderna undvikas fram till dess att sidan
osikerhet har kunnat bildggas. Grundlagsskyddet i har aktuellt hanseende ar folkets
primara skydd mot lagstiftarens arbitrira atgiarder och dr en omistlig del av det repre-
sentativa parlamentariska statsskicket.
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11 Vinstbegransningsregler i
forhallande olika associations-
former inom Sverige och EU
samt enskilda naringsidkare

11.1 Konsekvenser for enskilda naringsidkare och handelsbolag

Kommittédirektiven synes primart ta sikte pa aktiebolagsformen i allmanhet, och
koncernbolag i synnerhet — fraimst sddana som ags av private equity-bolag. Markligt
nog problematiseras mycket litet vad som giller internationella koncerner, det vill
sdga bolag med utlindska moder- eller systerbolag, europabolag, europeiska ekono-
miska intressegrupperingar, men dven andra mer nationellt betingade naringsidkare.

11.1.1 Enskilda ndringsidkare

Vissa verksamheter inom vilfirdssektorn kan bedrivas av fysiska personer, synbarligen
inom ramen for en enskild firma. Sddana verksamheter har ingen bolagsordning och
formogenhetsmassan (6verskottet inkluderat) dr personens egna, lat vara att inkomster
av niringsverksamhet beskattas annorlunda jimfort med inkomster av tjanst. Over-
skottet av verksamheten eller om man sa vill; vinsten, utgor enskilda naringsidkares
inkomst.

Det forefaller rattsligt svarforstdeligt hur ett vinstbegransningskrav som riktas mot
verksamheter kommer att gestalta sig avseende enskilda personer. Kravet kommer
darmed att innebara att en viss del av en enskild persons formogenhetsmassa inte kan
anvandas for annat dn att ticka kostnader i naringsverksamheten, det vill siga i prak-
tiken ett forbud med overskott och darmed ett forbud mot effektiv verksamhet. Det
framstar som praktiskt mycket svarhanterligt — om ens mojligt att dlagga enskilda
individer ett sddant vinstbegransningskrav. En sddan uppdelning av enskilda nirings-
idkares formogenhetsmassa kan te sig omojligt att halla separerad.

Vinstbegransningskrav skulle dartill riskera att innebira en indirekt inkomstbegrins-
ning (det vill sdga inte vinstbegrinsning) och dirigenom gé langre dn vad som till synes
asyftas med forslagen. Begriansningarna skulle silunda kunna betraktas som en indirekt
begransning av sddana personers lonenivaer. Sidan begriansning giller dock ej bolags-
funktiondrer och anstillda i aktiebolag, vilket leder till allvarliga betankligheter i
likabehandlingshanseende.

11.1.2 Handels- och kommanditbolag

Verksamheter kan bedrivas i handels- och kommanditbolag och dven om bolaget

ar en juridisk person beskattas deldgarna i sidana bolag individuellt for eventuella
overskottet i verksamheten. Till skillnad fran till exempel aktiebolag finns inget krav
pa bundet eget kapital i handelsbolag, utan eget kapital i ett HB/KB ir i stillet den
andel av tillgdngarna i handelsbolaget som deldgarna forfogar 6ver. Nar det inte finns
ndgot krav pa insats i bolaget kan det egna kapitalet alltsd besta i det verksamhets-
overskott, eller residual som ar blir kvar, nér tillgingar och skulder och avsittningar
balanserats for varje ar.

Har ar det alltsd mycket svart att berdkna en tilliten avkastning eftersom kapital-
basen ar overskottet. Darigenom riskerar handelsbolagen att negativt sirbehandlas i
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forhallande till aktiebolag. Vinstbegriansningskrav kan dirmed innebira antingen att
det inte finns ndgot Gverskott att begrinsa eftersom det vore liktydigt med att konfu-
sion mellan bolagets och deldgarnas medel, eller ett 4n hardare krav for just handels-
bolagen: verksamheten far inte bedrivas med vinst. I detta fall blir svért for deligarna
att kompensera sig for vinstbegransning genom 16n, eftersom deldgarna inte kan vara
anstallda i bolaget. Vidare finns en risk att sidana regler for handelsbolag verksamma
i hdr aktuella branscher dven kommer att fa negativ paverkan pa sjukpenninggrundande
inkomst, eftersom basen darfor dr 6verskottet for bolagsmannen var och en for sig.
Resultatet riskerar dirmed att bli ett de facto-verksamhetsforbud.

Det finns dven betdnkligheter mot bakgrund av att handels- och kommanditbolag ris-
kerar att allvarligt missgynnas for vissa verksamheter — sarskilt om verksamheten kan
bedrivas i handelsbolagsform och att detta inte indirekt utesluts genom till exempel
kvalifikationskraven i 11 kap. LOU. Det ter sig dock m.h.t. proportionalitetsprincipen
och kravet pd samband med kontraktsféremdlet svidrmotiverat att stilla krav pa viss
svensk associationsform enbart i syfte att stivja vinster, virdedverforingar eller for-
saljningsvarden. Dartill riskerar det hamna i konflikt med EU-reglerna om utlandska
rattssubjekts mojligheter att delta i till exempel upphandlingar i Sverige, vilket ska
utvecklas nedan.

11.2 Regler om vinstbegransning i forhallande till aktiebolagslagen

Aktiebolagslagen (2005:551), ABL, forutsitter som utgdngspunkt att syftet med bola-
gets verksambhet ar att ge vinst till fordelning mellan aktieagarna (3 kap. 3 § ABL).*
Hirigenom skyddas aktieigarna mot att foretagsledningen anvander bolagets resurser
till annat dn vad som ar till gagn for bolaget. Visserligen hindras inte enligt samma
lagrum att aktiedgarna vid bolagsstimma, genom inférande i bolagsordningen, beslutar
att inte driva bolaget i vinstsyfte, vilket dock i praktiken dr mycket sallsynt. Detta
innebar emellertid inte att bolaget kan drivas med forlust, eftersom detta skulle gora
de tvingande likvidationsreglerna tillampliga nar aktiekapitalet ar forbrukat till viss
mangd. Rent teoretiskt kan dgarna bestimma att bolaget endast ska ha kostnads-
tackning eller inte dela ut vinst, men i praktiken kommer sidana bestimmelser lika-
fullt innebar att bolaget maste generera ett 6verskott eller ha ett system for att lika
kapitalbrist for att trygga langsiktig 6verlevnad och sikerstilla bolagets konsolide-
ringsbehov, oavsett vilken verksamhet som bedrivs. I vart fall krdvs att det i bolags-
ordningen anges hur bolagets vinst och behallna tillgangar vid bolagets likvidation
ska anvindas.

I den rittsvetenskapliga doktrinen framhalls dven vinstsyftet som en konstitutiv egen-
skap for aktiebolag och att dgarna intar en stillning som residualtagare som far del
av det 6verskott som dr nodvandigt for verksamheten och att dgandet sdlunda ar for-
enat med risk. Vinstsyftet sammanfaller 2ven med minoritets- och borgenarsskydds-
intresset, varvid vinsten i sig 4r fundamental for aktiebolagets sjdlva funktion och
gor det mycket svart att begransa detta till visst intresse eller andamal. Det framhalls
dven i doktrinen, pd mycket goda grunder, att om aktiebolaget saknar vinstsyfte ar
bolaget att betrakta som en annan form av association.**

Detta innebar sdlunda att forutan vinstsyftet i bolaget hotas inte bara incitamenten for
en effektiv verksamhet och investeringsviljan hos dgarna, utan dven sjdlva bolagets exis-
tens/rattsliga status. En osdkerhet kring bolags rattsliga status i sig torde ha mycket

43 Se dven prop. 1975:103 s. 476 och prop. 2004/05:85, s. 218 ff.
4 Nerep, E., Samuelsson, P., Aktiebolagslagen — en lagkommentar del 1, Kapitel 1-10, 2009, s. 204 f.
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langtgaende effekter pd savil investeringsvilja, sittet pd vilka de drivs, skatterattsliga
konsekvenser, personligt ansvar med mera. Hirigenom finns det en 6verhidngande risk
att det allmdnnas hogre malsattningar om god undervisning, vird med mera. som liggs
ut pa privat verksamheter forfelas p.g.a. att utfallet blir simre dn med vinstsyfte. Regler
som tar sikte pa sjdlva vinsten kommer alltsa att allvarligt hota aktiebolagets ritts-
liga existens i sig och i praktiken indirekt utesluta alla associationsformer dar vinst-
syfte finns.

Det framstér redan pa denna grund som sidrdeles svarforenligt med bolagskonstruk-
tionen privata eller publika aktiebolag att forbjuda vinster eller pa nu aktuellt sitt
begrinsa vinstutdelning. Om vinstbegransningen giller befintliga verksamheter aktu-
aliseras egendomsskyddet. Atgirderna riskerar att stilla omotiverade indirekta krav
pa viss bolagsform, i Sverige undantaget vissa stiftelser och ideella foreningar. Att
aktiebolaget synes vara den associationsform som atgarderna framst riktas mot innebar
dven att de riskerar att undergriva sjilva associationsformen. Hirigenom riskerar
atgirderna att skapa indirekta verksamhetsforbud.

11.2.1 SVB-bolag och vinstbegransningskrav

Bestimmelser om aktiebolag med sirskild vinstutdelningsbegransning har intagits

i 32 kap. ABL och giller som utgdngspunkt endast privata aktiebolag, det vill siga
inte publika aktiebolag. Redan pa denna grund kan det forefalla svarforenligt med
gillande ritt att begransa mojligheten for publika bolag att bedriva verksamhet inom
valfardssektorn. Vinstbegransning inom vissa sektorer som kommer till uttryck genom
krav pa viss associationsform kommer alltsd att endast kunna uppfyllas av privata
aktiebolag. Indirekt kommer ddrigenom publika bolag att kunna bedriva verksamhet
om bolagsordningen foreskriver liknande krav.

Syftet med sddana bolag ar 4 ena sidan att undvika att bolagets tillgdngar lamnar
bolaget till forfing for verksamheten. A andra sidan giller att de som investerat resurser
i verksamheten ska tillatas erhdlla dtminstone viss utdelning pa insatt kapital.

Den sirskilda begransningen som avses har kommit till uttryck genom bestimmelsen
132 kap 5 § ABL, enligt vilken viardeoverforingar — utover bestimmelserna i 17 kap.
3-4 §§ ABL - inte far Overstiga summan av ett belopp motsvarande en begransad
ranta pa tillskjutet kapital. Rianta berdknas sa att det utgor statslanerdntan vid fore-
gdende rikenskapsars utgang med ett tilligg av en procentenhet. I praktiken innebar
detta en arsranta pa insatt kapital om ca 2-3 procent.

Vidare géller att vid likvidation av ett aktiebolag med sirskild vinstudelningsbegrins-
ning ska aktiedgarna tillskiftas maximalt ett belopp som motsvarar

e det kapital som har tillskjutits till bolaget som betalning for aktier, och

e del av aterstaende tillgdngar med den begransning som framgér av 32 kap. 5 §

aktiebolagslagen.

Vad som darefter aterstar ska tillfalla det eller de andra aktiebolag med sarskild vinst-
utdelningsbegransning som anges i bolagsordningen. Saknar bolagsordningen uppgift
om ett sidant aktiebolag eller finns inte det eller de aktiebolag som anges i bolagsord-
ningen, ska tillgdngarna tillfalla allmdnna arvsfonden.

Sasom Nerep & Samuelsson framhaller ligger det en inneboende konflikt i att bedriva
riskfylld verksamhet utan att erhélla ndgon avkastning som motsvarar risken. Den
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riskfria rantan (jfr 5-arig statsobligationsranta) ar dartill mycket lag, vilket kan gora
det svart att skaffa kapital SVB-bolag. Hirigenom dr det sannolikt att de blir begran-
sade till sin omfattning och i sig mojligen passa for till exempel sjukvardsverksamhet
i samband med 6verlimning frin offentlig aktor till privat aktor.

Att en privat aktor skulle vara villig att ata sig verksamhet forenad med risk samtidigt
som avkastningen inte skulle motsvara mer an den riskfria rianta torde i praktiken inne-
bara att det kan jamstillas med ett verksamhetsforbud. Investeraren blir i sidana fall
inte kompenserad for risken och riskfyllda investeringar som endast avkastar riskfri
ranta torde i normalfallet vara bade irrationellt och omojligt att genomfora. Jim-
forelsevis torde dven avkastningsranta pa externt kapital ligga avsevirt hogre dn den
tillitna utdelningsbara avkastningen pa eget kapital. Att avkastningen pa det egna
kapitalet, som har hogre risk dn externt kapital, skulle vara lagre dn externa avkast-
ningsrdntan talar starkt for att detta oméjliggor tillgangen till riskvillige kapital i har
aktuella verksamheter. Detta forhallande torde sélunda fa till f6ljd att vinstbegrans-
ningsregeln indirekt framtvingar stiftelselosningar, rent ideella verksamheter eller,
mest sannolikt, en dtergdng till offentlig drift.

En paradoxal fraga i sammanhanget ar att enda sittet att erhalla en hogre avkastning
for dgarna dr att 6ka det insatta kapitalet. Har finns dock klara negativa incitament
for dgarna: Ju mer eget kapital som sitts in bolaget desto hogre blir alternativkost-
naden (eller snarare avsaknad av alternativintikt). Normalt sett méste ett bolag pre-
stera en hogre avkastning om skuldkvoten ar 1dg till foljd av att riskvilligt kapital
alltid ar dyrare for bolaget dn till exempel externa skulder forenade med sakerheter.
Reglerna kommer att motverka en optimal mix mellan eget och frimmande kapital,
vilket i sin tur kan medfora att dgarna helt avstar fran verksamhet pga. objektiv
omdjlighet. Dirigenom uppkommer en de facto dtermonopolisering av marknaden.

En sidrskild fraga i sammanhanget 4r om det ar mojligt for staten att krava att befint-
liga privata aktiebolag ombildas till SVB-bolag for att {4 fortsitta att driva verksamhet
over huvud taget eller &tminstone inom ramen for de befintliga avtal som giller mellan
dem och offentliga huvudman (stat, kommun, landsting). I sidana fall aktualiseras
frdgan om egendoms- och naringsfrihetsskyddet. Det forefaller stringt taget hogst
osannolikt att en sddan tvidngsombildning skulle vara forenlig med grundlagsskyddet.

Det ovan beskrivna omstiandigheter har dven givit praktiska avtryck i naringslivet.
Under september 2015 fanns hos Bolagsverket endast 87 sidana SVB-aktiebolag
registrerade, varav 5 blivit forsatta i konkurs och 4 har genomgatt likvidation. Detta
utgor 0,2 promille av samtliga aktiebolag i Sverige och 70 ppm av samtliga foretag

i Sverige 2014.4

11.3 Ekonomiska féreningar

En ekonomisk forening har enligt 1 kap. 1 § lagen (1987:667) om ekonomiska for-
eningar (foreningslagen, FL) till iandamal att fraimja medlemmarnas ekonomiska
intressen genom ekonomisk verksambhet i vilken medlemmarna deltar som konsu-
menter eller andra forbrukare, som leverantorer, med egen arbetsinsats, genom att
begagna foreningens tjanster, eller pd annat liknande satt.

45 Se Nerep E., Samuelsson P., Aktiebolagslagen — en lagkommentar, kapitel 23-32, s. 482. Se dven prop. 2004/05:178,
avsnitt 5.1,
46 Killa: Bolagsverket september 2015 och SCB, Féretagsregistret, november 2014.
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Det forutsatts sdlunda att ekonomiska foreningar ska fraimja medlemmarnas ekonomi
genom att driva en ekonomisk verksamhet.

Enligt 10 kap. 1 § FL 1 § far foreningens medel betalas ut till medlemmarna endast
i form av Overskottsutdelning, dterbetalning av medlemsinsatser enligt 4 kap. FL,
utbetalning vid nedsattning av medlemsinsatsernas belopp och utskiftning vid foren-
ingens likvidation. Med 6verskottsutdelning avses i FL

1) gottgorelse i form av efterlikvider, dterbaringar eller liknande som grundas pa
rorelsens resultat utan att ha raknats in i redovisade arsresultat, och

2) utdelningar fran redovisade arsresultat i form av medlemséterbaring eller pd annat
satt (vinstutdelning).

Det foljer av 2 kap. 2 § att stadgarna ska innehdlla bestimmelser om anvindningen
av vinst och av behdllna tillgdngar vid foreningens likvidation.

Inom ramen for utredningen saknas anledning att hir vidare analysera kooperations-
kravet for ekonomiska foreningar. Vad gailler andamalet och hantering av overskottet
foljer emellertid direkt av lagstiftningen att ekonomiska foreningar saknar eget vinst-
syfte. Jfr harvidlag aktiebolaget som i regel har till syfte att bereda vinst 4t aktieigarna.
Uttrycket att framja medlemmarnas ekonomiska intresse infordes redan genom 1911
ars foreningslag och gar i allt visentligt ut pa att 6ka medlemmarnas materiella resurser
genom att minska deras utgifter eller oka deras inkomster. Franvaron av eget vinsyfte
och framjandekravet innebar darigenom att verksamhetens overskott, efter konso-
lidering/utvidgning pa ndgot satt ska komma medlemmarna till godo. Det ska dock
noteras att det inte stills ndgot eget vinstkrav for ekonomiska foreningar, eftersom
sjalva frimjandet kan uppkomma p4a annat sitt.*’

Fragan blir da vilka konsekvenser som vinstbegransningsregler, utdelningsbegransnings-
regler och/eller begransningar i mojligheten att skifta ut egendom i samband med lik-
vidation kommer att ha pa ekonomiska foreningar. Till att borja kan sddana regler sta

i strid mot sjdlva grundtanken med ekonomiska foreningar for det fall att de negativt
paverkar fraimjandekravet. Fortsattningsvis riskerar hir aktuella begriansningar dven
att drabba inte sjilva foreningen utan direkt dess medlemmar. Hirigenom finns dven
en Overhdngande risk att associationen inte lingre ar registrerbar, med tillhorande
personligt ansvar som foljd. De foreslagna kraven kommer alltsd att vara mycket
svara att forena med denna kooperativa foretagsform. De foreslagna kraven riskerar
darigenom att effektivt utestinga denna associationsform fran vissa samhallssektorer.

11.4 Europarattsliga och utlandska associationer
11.4.2 Europabolag, SE-bolag

Inom EU finns den sirskilda europeiska foretagsformen Europabolag (SE-bolag,
Societas Europaea), vilket 4r en gransoverskridande verksamhet i aktiebolagsform.
Kinnetecknade for bolagsformen ar i likhet med det svenska aktiebolaget en juridisk
person med aktiekapital med begransat personligt ansvar. Bolaget ska ha sitt site
och huvudkontor i en och samma medlemsstat.

47 Se Mallmén, A., Lagen om ekonomiska foreningar, kommentaren till 1 kap. 1 §, Zeteo version den 30 april 2002
(tredje upplagan).
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Sarskiljande ar dock att det bildandet har sin grund i en gransoverskridande dimension
och det kan komma till pa flera olika satt.*

1) Genom fusion mellan minst tva eller flera publika aktiebolag fran olika
medlemsstater.

2) Genom etablering av ett europeiskt holdingbolag dar minst tva av de ingdende
aktiebolagen lyder under olika medlemsstaters lagstiftning eller i minst tva ar har
ett dotterbolag eller en filial i en annan medlemsstat.

3) Genom bildandet av ett europeiskt dotterbolag, dir minst tva av de stiftande
bolagen lyder under olika medlemsstaters lagstiftning eller i minst tva ar har ett
dotterbolag eller en filial i en annan medlemsstat.

4) Genom ombildning av ett befintligt publikt aktiebolag som i minst tva ar har ett
dotterbolag i en annan medlemsstat.

Ett europabolag kan hirutover dven bildas sdsom dotterbolag till ett annat europa-
bolag. Sverige saknar som utgangspunkt jurisdiktion over utlindsk associationsritt,
varvid Sverige inte kan hindra att publika aktiebolag, bildade enligt en annan medlems-
stats rattsordning, bildar europabolag. Sverige kan heller inte som utgangspunkt for-
hindra att sddana bolag bedriver verksamhet i Sverige eller har sitt sdte i Sverige utan
att detta dventyrar unionsritten. Sverige saknar ddrmed mojlighet att bestimma 6ver hur
europabolag disponerar 6verskottet av sin verksamhet. Detta har potentiell inverkan
dven pa mojligheterna att begrinsa vinster bland aktorer verksamma i har aktuella
sektorer. Lagliga hinder saknar namligen for att sidana bolag bedriver verksamhet
inom dessa sektorer. Som visats ovan saknas i dag hinder mot att utlindska associa-
tionsformer bedriver verksamhet i de sektorer som omfattas av denna utredning.

Sammantaget foreligger hinder for Sverige att genomfora begransningsregler om
vinst, vinstuttag samt tillgodogorande av forsiljningsvarden for europabolagen.

11.4.3 Europeiska ekonomiska intressegrupperingar (EEIG)

En europeisk ekonomisk intressegruppering (EEIG) liknar ett handelsbolag som verkar
Over nationsgranserna. Associationsformen bygger pa en EU-forordning® och regleras
i Sverige genom lagen (1994:1927) om europeiska ekonomiska intressegrupperingar

Kinnetecknade for EEIG ar att den ska registreras, men behover inte ha nagot eget
kapital samtidigt som medlemmarna dr obegrinsat solidariskt ansvariga for gruppe-
ringens skulder. Syftet med en grupperings verksamhet 4r att underlitta eller utveckla
medlemmarnas ekonomiska verksamhet och att forbittra resultatet av denna verk-
samhet; en gruppering har inte till syfte att skapa vinst for egen del. Sdlunda ska en
grupperings verksamhet knyta an till medlemmarnas ekonomiska verksamhet och far
endast vara av understodjande karaktir i forhallande till den senare verksamheten
(artikel 3 EEIG-forordningen).

48 Radets forordning (EG) nr 2157/2001 av den 8 oktober 2001 om stadga for europabolag, EGT L 294 , 10/11/2001 s.
1-21.

4 Radets forordning (EEG) nr 2137/85 av den 25 juli 1985 om europeiska ekonomiska intressegrupperingar (EEIG),
EGT L 199, 31/07/1985, s. 1-9.
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Betriffande medlemmar i grupperingar stadgas enligt artikel 4.1-4.2 EEIG-forord-
ningen att endast foljande rattssubjekt kan vara medlemmar i en gruppering;:

a) Bolag®® och andra rittsliga enheter av offentligrattsligt eller privatrattsligt slag,
som har bildats enligt en medlemsstats lagstiftning och som har sitt registrerade
eller i lag bestimda site samt sitt huvudkontor inom gemenskapen; om ett bolag
eller en annan rittslig enhet enligt en medlemsstats lagstiftning inte behover ha ett
registrerat eller i lag bestamt site, racker det att bolaget eller den rittsliga enheten
har sitt huvudkontor inom gemenskapen.

b) Fysiska personer som utovar industri-, handels-, hantverks- eller jordbruksverk-
sambhet eller ett fritt yrke eller annan verksamhet inom gemenskapen.

En gruppering ska vidare omfatta minst

a) tva bolag eller andra rittsliga enheter enligt ovan och som har sina huvudkontor
i olika medlemsstater, eller

b) tva fysiska personer enligt ovan och som bedriver sin huvudsakliga verksamhet
i olika medlemsstater, eller

c) ett bolag eller ndgon annan rittslig enhet enligt ovan och en fysisk person, av
vilka den forstnimnda har sitt huvudkontor i en medlemsstat och den senare
utovar sin huvudsakliga verksamhet i nigon annan medlemsstat.

Vidare foljer enligt artikel 4.3—4.4 att en medlemsstat kan bestimma att grupperingar
som dr intagna i den statens register inte fir ha mer an 20 medlemmar. Med hiansyn
dartill far en sddan medlemsstat dven bestimma att enligt dess lagstiftning varje medlem
i en rittslig enhet, som har bildats enligt den lagstiftningen och som inte ar ett regist-
rerat bolag, ska behandlas som en sirskild medlem nar det giller medlemskap i en
gruppering. Slutligen far varje medlemsstat med hansyn till sina allmanna intressen
forbjuda eller begransa ratten for vissa kategorier av fysiska personer, bolag eller
andra rattsliga enheter att delta i grupperingar.

Av artikel 21 EEIG-forordningen foljer att vinsten av en grupperings verksamhet ska
anses som medlemmarnas egen vinst och delas mellan dem enligt vad som ar bestamt
i avtalet om att bilda grupperingen eller, om sddana bestimmelser saknas, i lika delar.

Sverige saknar mojligheter att lagga begransningar pa dessa grupperingar mojligheter
att gora och fordela 6verskottet av dess verksamhet. Grupperingen dr en unions-
rattslig associationsform som Sverige som medlemsstat inte ensidigt kan inskranka
funktionssattet for.

11.4.4 Europeiska kooperativa foreningar (SCE-féreningar)

Inom unionen ar intresset starkt att sikerstilla lika konkurrensvillkor och bidra till
sin ekonomiska utveckling. Detta bor enligt unionsritten dven avse kooperativen,
som dr en allmint erkdnd organisationsform i alla medlemsstater. Sverige har som ovan
namnts en ladng tradition av ekonomiska foreningar. I syfte att underlidtta kooperati-
vens gransoverskridande verksamheter finns sedan 2003 en forordning om stadga for
europeiska kooperativa foreningar (SCE-foreningar). ' Forutom unionsintresset for

350 Med bolag avses i artikel 54 2 st. FEUF bolag enligt civil- eller handelslagstiftning, inbegripet kooperativa sammanslut-
ningar samt andra offentligrittsliga eller privatrittsliga juridiska personer, med undantag av sddana som inte drivs i vinstsyfte.
51 Radets férordning (EG) nr 1435/2003 av den 22 juli 2003 om stadga for europeiska kooperativa foreningar (SCE-
foreningar) Europeiska unionens officiella tidning nr L 207, 18/08/2003 s. 0001-0024
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sddana associationer har aven FN uppmuntrat samtliga regeringar att skapa en stod-
jande miljé dir kooperativ kan delta pd samma villkor som andra foretagsformer.>

I SCE-stadgan framhélls att kooperativen foretradelsevis utgoér sammanslutningar av
personer eller rattsliga enheter vars verksamhet regleras av sarskilda principer som
skiljer sig frdn andra marknadsaktorers. Dar ingér principerna om demokratisk struktur
och kontroll samt en rattvis fordelning av nettot av rikenskapsarets resultat (skal 7).

Kooperativen har, liksom aktiebolagen, ett insatskapital. Deras medlemmar kan vara
antingen fysiska personer eller foretag. Dessa medlemmar kan helt eller delvis besta
av kunder, arbetstagare eller leverantorer. Under vissa omstiandigheter kan emellertid
en viss andel av medlemmarna dven bestd av investerande medlemmar som inte ar
avnamare eller av tredje man som drar fordel av kooperativens verksambhet eller utfor
arbete for deras riakning (skal 9).

Ordningen for fordelning av vinster regleras i kapitel V i SCE-férordningen (artiklarna
65-67). Sdlunda foljer darav sirskilda regler om reserver, utdelning och férdelning av
disponibelt 6verskott.

Lagstadgad reserv. Utan att det paverkar tvingande bestimmelser i nationell lagstiftning
ska stadgarna faststilla regler for fordelningen av 6verskott for varje rakenskapsér.

I hindelse av ett sidant 6verskott ska stadgarna foreskriva att det upprittas en lag-
stadgad reserv som finansieras med Overskottet innan ndgon annan férdelning gors.
Sa lange reserven inte motsvarar minimikapitalet om 30 000 euro, ska det belopp
som avsatts till reserven utgora minst 15 procent av overskottet for rakenskapsdret
efter avdrag for overforing av eventuella forluster. Medlemmar som lamnar en SCE-
forening ska inte kunna gora ansprék pa belopp som i enlighet med detta avsatts for
reserven. Detta motsvaras i Sverige av reglerna i 10 kap foreningslagen om reglerna
om Overskottsutdelning och annan anvindning av foreningens egendom.

Utdelning. Stadgarna far foreskriva utdelning till medlemmarna i proportion till deras
transaktioner med SCE-foreningen eller deras insatser i SCE-foreningen. Denna regel
tar sikte pd fordelningen mellan medlemmarna och paverkar inte mojligheten att dela
ut overskott i sig.

Fordelning av disponibelt 6verskott. Det 6verskott som dterstar efter avsittningen av
ett belopp till den lagstadgade reserven, eventuell utdelning samt overforing av for-
luster skall, 6kade med eventuella 6verforda 6verskott fran foregdende rikenskapsar
och belopp som tagits ur reserven, utgor de vinstmedel som dr disponibla for for-
delning. Salunda far den foreningsstimma som fattar beslut om redovisningen for
rikenskapsdret dela ut 6verskottet i den ordning och de proportioner som faststills

i stadgarna, och i synnerbet

e fora over dem till nidsta rakenskapsar,
e avsitta dem till en lagstadgad eller stadgeenlig reservfond,

* ge avkastning pd inbetalt kapital och kvasikapital, varvid utbetalningen kan goras
i kontanter eller andelar.

52 Resolution antagen av generalférsamlingen vid Férenta nationernas 88:e plenarmote den 19 december 2001
(A/RES/56/114).

44



UTLATANDE ANGAENDE RATTSLIGA FRAGESTALLNINGAR AV FORSLAG OM VINSTBEGRANSNINGAR INOM SEKTORERNA SKOLA, SJUKVARD OCH ALDREOMSORG

Fordelning kan aven forbjudas i stadgarna, men det ar en fraga som ytterst medlem-
marna rdder over och kan som utgdngspunkt inte patvingas dem. I vart fall saknar
Sverige rattsliga mojligheter att infora sarbestimmelser for SCE-foreningar, eftersom
detta idr en friga som ankommer pd unionens institutioner.

11.4.5 Filialer till utlandska bolag

Den sirskilda foretagsformen filial innebir att ett utlindskt foretag bedriver narings-
verksamhet i Sverige. Verksamheten regleras huvudsakligen av lagen (1992:160) om
utlandska filialer med mera (filiallagen) och forordningen (1992:308) om utlandska
filialer med mera. Enligt 2 § i filiallagen ska ett utlandskt foretag bedriva sin narings-
verksamhet i Sverige genom (i) ett avdelningskontor med sjalvstindig forvaltning
(filial), (ii) ett svenskt dotterforetag, eller (iii) en agentur med verksamhet i Sverige.
Dessa bestimmelser giller emellertid inte om niringsverksamheten omfattas av bestim-
melserna om fri rorlighet for varor och tjdnster i fordraget om Europeiska unionens
funktionssitt eller motsvarande bestimmelser i avtalet om Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet (EES).

Det ska noteras att en filial dr en del av ett utlindskt foretag. Sverige saknar som
utgangspunkt mojlighet att paverka kraven som giller for den utlindska foretags-
formen. Det dr sdlunda inga svenska rittsliga hinder mot att man i England startar
ett brittiskt aktiebolag (till exempel private limited company, Ltd) med bara ett pund
som aktiekapital. Det brittiska aktiebolaget kan alltsd sedan bedriva niringsverksamhet
direkt i Sverige genom exempelvis en filial, utan att bilda svenska dotterbolag. Detta
foljer dven av etableringsfriheten inom unionsratten.*3

Svenska vinstbegransningskrav kan sdlunda inte dlidggas utlindska bolag i anledning
av att Sverige saknar jurisdiktion 6ver sidana rattssubjekt.

33 Se Bertniz, U., Kjellgren, A., Europariittens grunder, 5 uppl., Stockholm, Norstedts, 2014, s. 326 ff.
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12 EU-rattslig bedomning om
fordragsskyddade friheter

Ett vinstforbud eller obligatorisk vinstbegransning for foretag som utfor tjdnster for
det allmdnna mdste dven beaktas i ljuset av tillampliga EU-regler. Utgdngspunkten for
bedomningen ar att det allmidnna har 6ppnat marknaden for etablering pa olika satt
(tillstdnd, koncession, upphandling), vilket gor att potentiella utforare inte enbart kan
komma fran Sverige, utan dven andra medlemslander inom EU. Krav pad forbud eller
begriansning av vinster i verksamheten kan darfor drabba rittssubjekt i andra EU-linder.

Sdsom visats ovan finns det i utgdngslidget inga begransningar i kretsen av personer
som kan tillhandahalla tjdnster inom de sociala sektorer som hiar behandlats. Mark-
naderna kannetecknas salunda av fri etableringsratt och en i ovrigt oinskrankt ratt att
bedriva naring inom respektive omrdde (allt med hiansyn till granser som sitts genom
antal kontrakt som upphandlas, elev- eller patientunderlag med mera). Foreslagna
vinstbegriansningsitgirder kan i enlighet med vad som ovan utretts leda till att vissa
aktorer forhindras att fortsitta sin verksamhet och andra kan vidkannas kraftiga
begransningar i naringsutovandet. Fradgan blir nu hur detta forhaller sig till EU-ratten.
Det ska dven frdn borjan framhallas att det saknas EU-regler om allmin vinstbegrans-
ning liknande de atgarder som foljer av kommittédirektiven.

12.1 Fordragsreglerna om etableringsratt och fri roérlighet

Redogorelsen ovan avseende vilka verksamheter som ar liberaliserade i den meningen
att lagstiftningen tillater eller att nuvarande ordning inte utesluter privat verksamhet,
kan inledningsvis konstateras att liberaliseringsdtgiarderna omfattar i princip alla har
aktuella valfairdsomraden. Salunda maste marknaderna betraktas som oppna for privata
aktorer — dven for associationer inom EU.

En lagstiftningsatgird som skulle innefatta vinstbegransning och dirigenom indi-
rekt endast tillita de bolag eller verksamheter som overensstimmer med den politiska
malsittningen om kvarhéllande av 6verskottsmedel i verksamheten kommer darmed
praktiskt sett f3 till effekt att verksamhetsritten reserveras till vissa svenska bolag
som uppfyller de politiska kraven. Hirigenom aktualiseras frigan om de foreslagna
atgirderna ir forenliga med etableringsritten och reglerna om fri rorlighet inom
unionen samt diskrimineringsférbudet.

12.1.1 Diskrimineringsforbudet och kraven pa likabehandling inom EU-ratten

Det foljer av artikel 18 FEUF att inom fordragens tillimpningsomrade och utan att
det paverkar tillimpningen av ndgon sarskild bestimmelse i fordragen, ska all diskri-
minering pa grund av nationalitet vara forbjuden. Denna mycket centrala bestimmelse
i primdrritten innebdr att fysiska och juridiska personer fran ndgon annan medlems-
stat skal behandlas pd samma satt — eller &tminstone inte simre 4n — som det egna
landets medborgare och foretag. Likabehandlingskravet galler sdvil direkta som
indirekta atgarder ddr andra dn direkta nationellt relaterade kriterier stills upp

som leder fram till samma resultat som nationell sirbehandling.**

% Se Bernitz & Kjellgren, Europarittens grunder, 5 uppl. 2014, s. 153 ff.
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Den allmidnna bestimmelsen i artikel 18 FEUF kompletteras aven av det sarskilda
forbudet i artikel 49 FEUF, enligt vilket framgdr att inskrankningar for medborgare
i en medlemsstat att fritt etablera sig pd en annan medlemsstats territorium ska for-
bjudas. Forbud omfattar dven inskrankningar for medborgare i en medlemsstat som
ar etablerad i ndgon medlemsstat att uppritta kontor, filialer eller dotterbolag. Detta
ska utvecklas nedan.

I forevarande fall finns det en uppenbar risk att verksamheter inom de i dag 6ppna
sektorerna for skola, vard och omsorg indirekt kommer att forbehdllas sidana asso-
ciationer som uppfyller de politiska malsittningarna. Detta kommer att omfatta
befintliga och framtida verksamheter inom sektorerna. Fragan blir darfér om det
kan betraktas som diskriminerande i EU-rittslig mening att infora vinstbegransnings-
krav som kvalificeringsgrund for befintlig eller framtida verksambhet.

Genom att marknaderna i dag dr 6ppna for etablering och for alla verksamheter samt
att vinstbegransningskravet kommer att innebéira en inskriankning i kretsen av beho-
riga organisationer (det synes dtminstone indirekt utesluta fysiska personer, handels-
bolag med flera) méste dtgarderna betraktas som en delvis atergdng till Idngt snavare
krets av foretag och verksamhetsutovare. Kraven kan innebara ett indirekt verksam-
hetsforbud mot vissa aktorer och om vinstbegransningsforbudet inte ar mojligt att
genomfora i andra EU-linder pd motsvarande sitt som de foreslagna dtgirderna i
Sverige kommer dtgirden att innebira en de facto-diskriminering av andra EU-aktorer,
vilket skulle innebira att Sverige inte skulle kunna hindra sidana bolag att bedriva
verksamhet inom har aktuella sektorer. Att forbjuda verksamhet helt for sidana aktorer
skulle likasd strida mot férbudet genom att det vore en direkt diskriminering.

Kvarstar gor den fran EU-ritten ndgot markliga situationen att det enligt unionsratten
ar mojligt att negativt sirbehandla svenska associationer genom sa kallad omvind
diskriminering, vilket dock ej giller vid offentlig upphandling (se mer harom nedan).
Salunda skulle det i detta snava hinseende kunna betraktas som forenligt med unions-
rdtten att vinstbegransningskraven endast drabbar svenska rittssubjekt, men inte
utlindska. Dirigenom skulle i dag svenska organisationer kunna bilda bolag i utlandet
som sedan driver verksamhet i Sverige utan vinstbegrinsning. Hirigenom skulle for-
slaget om vinstbegransning bli helt verkningslost och i simsta fall endast riktat mot
svenska aktorer som med enkelhet kan kringga forbudet.

12.1.2 Bolags ratt till etablering

Bolag som ir verksamma inom skola och omsorgssektorn kan dberopa reglerna i
funktionsfordraget om etableringsfrihet (artikel 49 FEUF), rattigheten att tillhanda-
hélla tjanster (artikel 56 FEUF) eller fri rorlighet for kapital (artikel 63 FEUF).

Enligt artikel 49 FEUF ska inskrankningar for medborgare i en medlemsstat att fritt
etablera sig pa en annan medlemsstats territorium férbjudas. Detta féorbud omfattar
inskriankningar for medborgare i en medlemsstat som ir etablerad i nigon medlems-
stat att uppritta kontor, filialer eller dotterbolag. Etableringsfriheten innefattar ratt
att starta och utova verksamhet som egenforetagare samt ritt att bilda och driva
foretag, sdrskilt bolag®, pa de villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver
for egna medborgare, om inte annat foljer av bestimmelserna i kapitlet om kapital.

55 Som de definieras i artikel 54 FEUF.
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I SEVIC uttalade EU-domstolen att tillampningsomradet for etableringsriatten omfattar

".. alla de bestammelser som tilldter eller ocksa enbart underlattar tilltradet till en annan
medlemsstat dn etableringsstaten och utévandet av naringsverksamhet i den staten, och
som ger berdrda ekonomiska aktérer méjlighet att effektivt och pa samma villkor som de
nationella aktérerna delta i medlemsstatens ndringsliv."®

Artikel 54 FEUF stadgar att bolag som bildats i 6verensstimmelse med en medlems-
stats lagstiftning och som har sitt sate, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verk-
samhet inom unionen ska vid tillimpningen av bestimmelserna etableringsfrihet inom
EU likstillas med fysiska personer som dr medborgare i medlemsstaterna. Vidare
giller att med bendmningen ”bolag” forstds bolag enligt civil- eller handelslagstiftning,
inbegripet kooperativa sammanslutningar samt andra offentligrattsliga eller privat-
rattsliga juridiska personer, med undantag av sidana som inte drivs i vinstsyfte.

Artikel 54 utesluter fran etableringsfriheten alltsa juridiska personer som inte drivs
med vinstsyfte. Inneborden av bestimmelsen ska emellertid inte forstds sa att bolag
som enligt nationell associationsritt inte drivs med vinstsyfte 4r undantagen etable-
ringsfriheten. Det dr snarare frdga om ett funktionellt kriterium och enligt fast rétts-
praxis omfattas dven ideella organisationer s linge som de bedriver ekonomisk
verksambet — ett kriterium som dven aterkommer inom konkurrensratten.’”

Rent teoretiskt skulle darfor kunna tankas att Sverige i syfte att uppratthalla vinst-
forbudet skulle dberopa att utlindska bolag saknade mojlighet att dberopa etablerings-
ratt i Sverige. Motiveringen skulle i sidana fall vara att det i Sverige rader férbud mot
vinster for foretag som levererar tjanster till det allmidnna och att darigenom endast
utlandska bolag utan vinstsyfte hade mojlighet att etablera sig i Sverige och darefter
kvalificera sig som potentiella tillhandahallare av tjdnster pa nationell basis.

Detta ter sig emellertid praktiskt omojligt. Sverige har som stat inte ritt att ingripa

i andra landers rattsordningar och styra 6ver hur vinster méa fordelas i bolag etable-
rade i andra lander. Praktiskt sett kommer diarmed saval svenska som EU-baserade
utlindska bolag, europabolag (SE-bolag), europeiska ekonomiska intressegrupperingar
(EEIG), att 4tnjuta etableringsfrihet i Sverige, dtminstone sa linge som de bedriver
ekonomisk verksamhet. Verksamheterna inom har aktuella sektorer mdste under

alla omstindigheter betraktas som ekonomiska i rattslig mening.

Atgirderna enligt kommittédirektivet kommer sannolikt inte att direkt paverka méj-
ligheterna till sjdlva etableringen i vare sig inskrankt mening (att 6verhuvudtaget eta-
blera verksamhet) eller full mening (att bedriva niringsverksamhet efter genomford
etablering). Eftersom samma regler giller for svenska som for utlindska bolag forefaller
det inte finnas nagot problem i etableringshanseende. Visserligen ligger tillhanda-
hallandet av tjanster och etablering nara varandra i praktisk verklighet, men etable-
ring i sig ar typiskt sett ndgot mera omfattande an att endast tillhandahaller tjanster
fran en annan medlemsstat.*

56 M3l C-411/03, SEVIC Systems AG, REG 2005, s. 1-10805, p. 18.

57 Med ekonomisk verksamhet foljer att kriteriet ofta dr knutet till huruvida verksamheten ér ekonomisk till sin natur i
kontrast mot myndighetsverksamhet, eller om bolaget i friga erhéller ersittning for utforda tjanster.

58 Jfr Bernitz & Kjellgren, Europarittens grunder, 5 uppl. 2014, s. 326 f.
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I sammanhanget bor dock erinras om att vinstbegransningskravet i sig trots allt kan
bli problematiskt i etableringshinseende. Kravet hianfor sig till hur associationen i
fraga hanterar sitt fria egna kapital. Hirigenom skulle det exempelvis bli svart for
utlindska bolag att verka genom filial i Sverige om de inte uppfyller vinstbegrians-
ningskravet. I praktiken kan kravet silunda omojliggora en etablering och potentiellt
sett std i strid mot etableringsfriheten.

Det dr vidare inte mojligt att behandla svenska och utlindska bolag olika vid till
exempel upphandlingar och det kan darfor inte favoriseras sddana bolag, vars andamal
saknar vinstsyfte. Vinstbegransningskravet skulle sidlunda dven indirekt kunna gora
det omojligt for vinstdrivande utlindska bolag att idka verksamhet i Sverige inom
aktuella sektorer. Mera hirom nedan under avsnittet om offentlig upphandling.

12.1.3 Frirorlighet for tjanster inom unionen

Atgirderna enligt kommittédirektivet hinfor sig framst till tillhandahallandet av
tjanster till det allmédnna. Sociala tjanster och sjukvardstjanster har inom unionen tra-
ditionellt varit en nationell angelagenhet med forhallandevis restriktiv instillning till
liberalisering. Sverige intar dock en sarstillning i det hanseendet med sina pétagligt
liberaliserade marknader inom dessa sektorer. Som utgdngspunkt dr darfér markna-
derna i rattslig bemarkelse 6ppna for sdvil svenska som europeiska rittssubjekt.

Vad giller reglerna om tillhandahdllande av tjanster inom unionen foljer av artikel 56
FEUF att inskrankningar i friheten att tillhandahélla tjdnster inom unionen ska for-
bjudas betriffande medborgare i medlemsstater som har etablerat sig i en annan
medlemsstat an mottagaren av tjansten. Med detta avses foretag som idr etablerade
i andra medlemslander har ritt att anvanda sin arbetskraft for att utfora tjanster

i ett annat medlemsland.”

Det foljer vidare av artikel 57 FEUF att med tjdnster avses i fordragens mening pre-
stationer som normalt utférs mot ersittning, i den utstrackning de inte faller under
bestimmelserna om fri rorlighet for varor, kapital och personer — sarskilt verksamhet
av industriell natur, av kommersiell natur, inom hantverk och inom fria yrken. Vidare
giller att utan det paverkar tillimpningen av bestimmelserna i kapitlet om etablerings-
rdtt far den som tillhandahéller en tjanst tillfilligt utdva sin verksamhet i den medlems-
stat dir tjdnsten tillhandahélls pd samma villkor som denna stat uppstiller for sina
egna medborgare.

Tillhandahallande av tjanster skiljer i manga hianseenden fran handeln med varor,
genom att manga sektorer dir tjanster kan tillhandahéllas ar foremal for regleringar
och utgor forbehdllna sektorer. Diarigenom har just liberaliseringsdtgarder fitt en
central plats i EU:s primirratt. Enligt artikel 59.1 FEUF ska Europaparlamentet och
radet, i enlighet med det ordinarie lagstiftningsforfarandet och efter att ha hort Eko-
nomiska och sociala kommittén, utfirda direktiv for att genomfora liberaliseringen
av en sdrskild tjdanst. Sddana direktiv ska i allmanhet i forsta hand avse sddana tjanster
som direkt inverkar pd produktionskostnaderna eller vilkas liberalisering bidrar till
att underlitta varuutbytet. Enligt artikel 60 FEUF finns en skyldighet med medlems-
staterna att striava efter att gd utover den liberalisering av tjanster som de direktiv
kraver som utfardas enligt artikel 59.1, om deras allmdnna ekonomiska lige och
situationen inom den berorda ekonomiska sektorn tillater det.

39 Se Bernitz & Kjellgren, Europariittens grunder, 5 uppl. 2014, s. 329 f. EU-domstolen har framhallit att dessa bestim-
melser ”... utgor ... hinder for att en medlemsstat forbjuder den som tillhandahaller tjanster och som ér etablerad i en
annan medlemsstat att forflytta sig fritt inom dess territorium med all sin personal, eller att denna medlemsstat uppstiller
restriktiva villkor vad giller personalen, till exempel villkor att anstillning ska ske pa plats eller krav pa arbetstillstind.”,
Mal C-113/89, Rush Portuguesa Ld® mot Office national d’immigration, REG [1990] s. 1-1417, p. 12.
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For det fall att medlemsstaterna inte avvecklar inskriankningar i friheten att tillhan-
dahélla tjanster giller enligt artikel 61 FEUF att varje medlemsstat ska tillimpa dessa
inskrankningar pd alla i artikel 56 forsta stycket avsedda personer som tillhanda-
héller tjanster, utan att gora dtskillnad i friga om nationalitet eller hemvist.

Utan att vidare gd in pa fragan om nar och under vilka omstandigheter som medlems-
stater méste Overge vissa nationella monopol och liberalisera marknader kan konsta-
teras att EU-radtten har intagit en forhallandevis forsiktig installning i detta hdnseende
gillande tillhandahéllande av tjanster. Dirtill finns undantagen som grundas pd hansyn
till allmén ordning, sikerhet eller hilsa, vilka skulle kunna motivera en stringare
behandling av utlindska medborgare och foretag.

For Sveriges vidkommande kan emellertid konstateras att lagstiftaren trots avsaknad
av direktivsbestimmelser pa egen hand har valt att liberalisera ménga marknader som
tidigare har varit foremél for nationella monopolordningar. Detta giller inte minst
transportsektorn (flyg och jarnvig), postbefordran, taxi med mera. Inom vilfards-
sektorerna ar det inte fraga om en full liberalisering — inte minst beroende av att

det allmdnna star for kostnaderna i slutanden. Icke desto mindre ar det fullt tillatet
bedriva verksamhet och i s4 matto 4r marknaderna redan liberaliserade. Samman-
taget kan darfor framhallas att tidigare eventuella inskrankningar i friheten att till-
handahilla tjdnster inom de sektorer som omfattas av denna utredning har silunda
for Sveriges vidkommande redan avvecklats (jfr artiklarna 60, 61 FEUF). Marknaden
ar salunda oppen dven for utlindska associationer.

Vinstbegransningskravet skulle praktiskt sett innebara en dtergdng till en inskrankning
av redan genomford liberalisering: Vissa bolag skulle inte lingre fa bedriva verksamhet
alternativt tvingas avstd egendom med mera. Utlandska vinstdrivande bolag skulle bli
utestingda fran verksamheterna. Dartill synes det genom hojda kvalitetskrav finnas
alternativa och langt mindre inskrankande metoder att komma till ritta med eventu-
ella brister och problem i hir aktuella sektorer, vilket innebar att forslaget strider mot
grundldaggande proportionalitetskrav.

En atergdng kommer darfor att aktualisera om det finns ndgon grund for i hinseendet
folkhilsa, allmin sikerhet eller ordning, vilket forefaller ytterst osannolikt (artikel
62 jamford med artikel 52 FEUF). Att anfora dessa skal for att stinga ute utlindska
bolag ter sig strangt taget fullstindigt orimligt. I allt vasentligt skulle sidana argument
ga ut pa den allminna ordningen eller folkhalsan aventyras inte bara av att det ar
privata foretag som utfor tjdnsterna, utan att detta i sig orsakas av att dessa foretag
ar vinstdrivande. Detta synes forutsittas att det kan styrkas att privat verksamhet

i allmédnhet foranleder behov av att begrinsa rorligheten mot bakgrund av dess i sig
skadliga effekter pa folkhilsa, ordning eller sakerhet. I synnerhet ska sedan kunna
pdvisas att det just dr vinstintresset i dessa bolag eller liknande associationer som ar
den direkta orsaken till de skadliga effekterna som motiverar inskrankningarna.

Att detta skulle kunna ledas i bevisning framstér objektivt sett som orimligt och torde i
rattsligt hanseende kriva ett otvetydig vetenskapligt stod for att vinna trovardighet inom
ramen for tillimpningen av unionsratten. Sverige som stat kommer vid inforande av hir
aktuella begransningar att riskera adra sig en tung forklaringsborda. Liberaliserings-
atgirderna synes ju ha vidtagits i syfte att forbattra respektive system i forhdllande till
utgdngslaget. Genom att en atergang, helt eller delvis innefattar inskrankningar av libe-
raliseringsatgiarderna dr det hogst sannolikt att staten mdste pavisa inte bara att det just
ar liberaliseringen och de nu aktiva aktorerna som allvarligt hotar skyddsintressena,
utan att det dessutom saknas mojligheter att pd annat sitt eventuella pastddda brister.
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12.1.4 Sarskilt om tjanstedirektivet

I sammanhanget ar det dven viktigt att beakta lagen (2009:1079) om tjanster pa den
inre marknaden som genomfor det EU-rattsliga tjanstedirektivet.®® Den svenska genom-
forandelagen och direktivet tillimpas inte pd bland annat tjanster som tillhandahills av
bemanningsforetag, hilso- och sjukvirdstjanster samt sociala tjanster som ror subven-
tionerat boende, barnomsorg och stod till permanent eller tillfalligt behovande familjer
och enskilda, som tillhandahalls av staten, tjansteleverantorer pd uppdrag av staten eller
av staten erkanda valgorenhetsorganisationer. For dessa tjanster galler i stallet primar-
rittens bestimmelser. Direktivet dr daremot tillimpligt pa utbildningstjanster.

Direktivets bestimmelser om etableringsfriheten och den fria rorligheten for tjanster
bor, enligt premabeln p. 8, endast tillimpas om den berorda verksamheten ar éppen for
konkurrens, sd att medlemsstaterna inte tvingas att liberalisera tjanster av allmant eko-
nomiskt intresse, att privatisera offentliga enheter som tillhandahaller sidana tjanster
eller att avskaffa existerande monopol for andra verksamheter eller vissa distributions-
tjanster. Det kan noteras att Sverige — till skillnad frin manga andra linder — har valt
en ordning som innebar liberalisering av marknaderna varigenom det ej lingre finns
monopol for det allmdnna inom dessa sektorer.

Tjanstedirektivet faststaller de allmanna bestimmelser som ska underldtta utovandet
av etableringsfriheten for tjdnsteleverantorer och den fria rorligheten for tjanster, samti-
digt som tjansternas hoga kvalitetsniva bibehalls. I direktivet gors en atskillnad mellan
etableringsritten och tillhandahéllande av tjanster. Huvudregeln vid tillhandahallande
tjdnster ar, enligt artikel 16 i tjanstedirektivet att den medlemsstat dar tjansten tillhanda-
halls ska garantera ritten att fritt fd tilltrdade till och utova tjansteverksamhet inom dess
territorium. Medlemsstaterna far, enligt artikel 16.1 i tjanstedirektivet, for att tilldta till-
trade till eller utovande av en tjansteverksamhet pa sitt territorium, inte stilla krav som
inte respekterar foljande principer:

a) icke-diskriminering: kravet fir varken vara direkt eller indirekt diskriminerande pa
grundval av nationalitet eller, for juridiska personer, etableringsmedlemsstat.

b) Nédvindighet: kravet ska motiveras med skil som avser allmin ordning, allmdn

sakerhet, folkhilsa eller miljoskydd.

¢) Proportionalitet: kravet ska vara lampligt for att uppnd det mal som efterstravas
och far inte gd utover vad som dr nodvindigt for att uppnd malet.

Detta hindrar inte att medlemsstaterna uppstaller krav pa hur en tjidnsteverksambet
bedrivs, om detta dr motiverat av skil som avser allmin ordning, allmin sikerhet, folk-
halsa eller miljoskydd och som 6verensstimmer med artikel 16.1 i tjanstedirektivet. Inte
heller far en medlemsstat hindras att, i enlighet med unionsritten, tillimpa sina regler
for anstillningsvillkor, inbegripet regler i kollektivavtal.

Vad géller tillstand till etablering giller enligt artikel 9.1 i tjanstedirektivet att medlems-
staterna endast far krava tillstand for tilltrade till och utévande av tjansteverksamhet
om foljande villkor dr uppfyllda:

a) Tillstindsforfarandet diskriminerar inte tjdnsteleverantoren i fraga.

b) Behovet av ett tillstdndsforfarande dr motiverat av tvingande hinsyn till allmdinintresset.

c) Det efterstrivade mélet kan inte uppnas med en mindre begransande dtgdrd, i syn-
nerhet darfor att en efterhandskontroll skulle ske for sent for att fa ndgon reell verkan.

60" Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om tjanster pa den inre marknaden, EUT
L 376,27.12.2006, s. 36-68 (Tjdnstedirektivet).
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Vad galler vinstbegransningskrav saknas explicita regler i tjinstedirektivet men om
rattigheten till etablering skulle innebar att det uppstills krav som ror foretagets
kapitalinnehav eller som innebir att endast vissa tjansteleverantorer pd grund av
verksamhetens sarskilda karaktar far starta tjansteverksamheten i friga (med undantag
for krav rorande omraden som omfattas av direktiv 2005/36/EG eller sidana krav som
foreskrivs i andra gemenskapsinstrument) maste sidana krav utvarderas. Nya krav pa
etablering med denna innebord mdste anmalas till kommissionen (vilket inte hindrar
genomforande) men alltid uppfylla foljande kriterier:

a) Icke-diskriminering: kraven far varken vara direkt eller indirekt diskriminerande
pd grundval av nationalitet eller, i friga om foretag, var foretaget har sitt site.

b) Nodvindighet: kraven ska vara motiverade av tvingande hansyn till allmanintresset.

¢) Proportionalitet: kraven ska vara lampliga for att sakerstilla att det efterstravade
malet uppnds, de far inte gd utéver vad som ar nodvandigt for att uppna malet och
det ska inte vara mojligt att ersitta dessa krav med andra, mindre begrinsande
atgdrder som skulle ge samma resultat.

Sasom i svensk nationell ratt forefaller det osannolikt att malsattningen att oka
kvaliteten i skolverksamheten bast sikerstills genom ett vinstbegransningskrav. Det
forefaller svarforenligt med proportionalitetsbestimmelsen i tjanstedirektivet. Sam-
mantaget ar det darfor hogst sannolikt att Sverige mot bakgrund av den redan langt-
gédende liberaliseringen pa hir aktuella marknader kommer att fa stora svarigheter
att inskranka mojligheterna till verksamhet som i praktiken foljer av de foreslagna
begransningsatgiarderna.

12.2 Frirérlighet for kapital och vinstbegransningskrav

Vinstbegransningskravet innefattar bland annat en skyldighet for dgarna att inte genom-
fora vardeoverforingar i hogre grad 4n en viss ldg ranta pa insatt kapital, men aven att
inte tillgodogora sig Overskottet av vardet av aktier vid forsiljning av verksamheten.

Det foljer av artikel 63 FEUF att alla restriktioner for kapitalrorelser och betalningar
mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredjeland ska vara forbjudna.

Undantagen enligt artikel 65 FEUF omfattar vissa bestimmelser i skattelagstiftning
som skiljer mellan skattebetalare som har olika bostadsort eller som har investerat
sitt kapital pa olika ort eller dtgdrder for att vidta alla nodvandiga dtgdrder for att
forhindra overtradelser av nationella lagar och andra forfattningar, sirskilt i friga om
beskattning och tillsyn ¢ver finansinstitut, eller att i administrativt eller statistiskt infor-
mationssyfte faststilla forfaranden for deklaration av kapitalrorelser eller att vidta
atgdrder som dr motiverade med hansyn till allmidn ordning eller allman sakerhet.

I vart fall fir undantagsbestimmelserna inte utgora ett medel for godtycklig diskri-
minering eller en fortiackt begransning av den fria rorligheten for kapital och betal-
ningar enligt artikel 63 FEUFE.

De foreslagna dtgarderna kommer med sdkerhet att innebara begransningar for
utlindska bolag att genomfora koncernbidrag, vardeoverforingar i 6vrigt och till-
godogora sig det fulla vardet i och av dotterbolag i Sverige inom nu aktuella sektorer.
An svarare kommer detta att bli gillande filialers och unionsrittsliga associationers
verksamheter inom landet.

Sammantaget finns harigenom en 6verhingande risk for att dtgarder av detta slag
kommer att std i strid mot reglerna om fria kapitalrorelser inom EU. Det synes sam-
tidigt inte foreligga ndgon sddan situation som foranleder undantag frin forbudet.
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13 Begransningsregler for offentlig-
privata kontrakt i forhallande till
regler om offentlig upphandling

Nar det allminna gentemot medborgarna ska tillhandahailla tjanster av allmint eko-
nomiskt intresse eller sociala tjanster i allmdnhet finns det ett flertal tinkbara satt att
astadkomma ett sidant syfte, av vilka foljande torde vara de vanligaste:

1) Avstd fran att rattshandla med privata utférare och bedriva verksamheten i egen regi.
2) Rattshandla med privata utforare genom att upphandla tjanster.

3) Tillskapa offentliga-privata samriskriskprojekt.

4) Tilldelning av koncession for utférande av vissa tjinster.

5) Liberalisera marknaden fullstandigt eller delvis och tillimpa marknadslésningar.

De foreliggande forslagen tar sikte pa mojligheten for det allmanna att begransa
sjalva vinstuttaget i organisationer som utfor vissa tjanster for samhallet. Ovan har
analyserats mojligheterna att i efterhand begransa vinstuttag for organisationer med
befintliga avtalsforhallanden med det allmdnna. En annan vig att dstadkomma det
foreslagna syftet vore att diskvalificera vissa anbudsgivare till offentliga kontrakt,
eller begransa kretsen av potentiella berittigade anbudsgivare till sidana som upp-
fyller vinstbegransningssyftet.

Det ska som utgdngspunkt konstateras att det inte finns ndgra rattsliga hinder for
det allmdnna att bedriva verksamhet i egen regi. Det dr sdlunda inte forbjudet for till
exempel staten eller kommuner att bedriva hir aktuella verksamheter och avstd fran
att upphandla tjanster fran privata aktorer. Tvartom ligger det samhilleliga huvud-
ansvaret for att tjansterna tillhandahalls pa det allmanna, vilket alltsd innebar en
rattslig skyldighet att for respektive huvudman att tillse att tjansterna tillhandahalls
och dirigenom blir fragan i stillet hur de ska erbjudas och genomforas gentemot
avnamarna.

Huruvida en verksamhet ska bedrivas i egen regi, i samarbete med privat aktorer eller
enbart av privata aktorer dr i grunden bade en politisk, ekonomisk och praktisk fraga:

® Politisk i sd matto att det kan finns rattspolitiska, moraliska eller varderings-
grundande argument for att viss verksamhet ska forbehallas det allmanna, eller
om verksamheten ska 6ppnas upp for enskilda. Sverige har valt det senare.

e Ekonomisk darfor att marknaden i vissa fall inte formar att effektivt tillhandahalla
tjdnsten som bedoms vara av allmant ekonomiskt eller icke-ekonomiskt intresse.

e Praktiskt i bemirkelsen att samhillet bor tillhandahélla vissa myndighetsfunktioner
i monopol sdsom rittsvasende, polisiar verksamhet, tull med mera. I vissa fall 4r
verksamheten i grunden myndighetsmassig, men kan utforas av olika aktorer. I andra
fall ar verksamheten i grunden ekonomisk, men kan ha mer eller mindre tydliga
politiska fortecken i tillhandahallandet (till exempel subventionerad fjarrvirme).

Olikheterna har medfort att det i vissa fall blivit uppenbart att verksamheterna maste
bedrivas helt pd kommersiell grund — sdsom i fallet med fjarrvirmeverksamhet — eller
sd har det av effektiviserings- eller kvalitetsmassiga skl ansetts vara lampligt for det
allminna att inte langre tillhandahailla tjansten i egen regi, utan att ligga ut verksam-
heten till andra (ofta privata) aktorer.
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Skalen till utlokalisering av verksamheter kan givetvis vara olika, men i allmdnhet
framstar det som orimligt att inte forutsitta att detta har gjorts i syfte att erhdlla en
for samhillet battre situation, eller ett bittre resultat, i jimforelse med om verksam-
heten hade fortsatt att bedrivas i egen regi. Redan pa denna grund kan det forefalla
markligt att vinstbegransning i efterhand ses som en l6sning pa kvalitetsproblem med
mera. Det ologiska hiri synes gestalta sig i ett i efterhand uppkommet misstroende
mot de bevekelsegrunder som dberopats for att inte fortsdtta bedriva verksamheten i
egen regi. De skil som legat till grund for varfor utliggning av verksamheten genom-
forts i forsta skedet laggs darigenom utforarna till last i ett senare skede. Om skilen
ar rent ideologiska till detta ifragasittande synes dtergang till drift i egen regi vara
16sningen. Om skilen daremot ar att det finns tillkortakommanden i utférandet, eller
icke onskvarda resultat, torde en 6versyn av kravspecifikationer, battre uppfoljning,
genomdrivande av sanktioner och remedier vara forstahandsvalet framfor nu fore-
slagna atgarder.

Inom ramen for denna utredning ska darfor inte forsta alternativet bortses ifrdn och
kan i manga fall te sig ldngt mer logiskt 4n nu foreslagna atgarder. Om emellertid det
forutsatts att det allmdnna inte valjer egen regi uppkommer darigenom fragan vilka
mojligheter som stér till buds for att rattsligt begransa mojligheterna for potentiella
utforare att ta ut vinst med mera.

13.1 Verksamhet i egen regi: sarskilt om offentliga kontrakt mellan
enheter i den offentliga sektorn

Genom EU-domstolens uttalade i Teckal gjordes klart att for ett forfarande skulle
vara upphandlingspliktigt var det, enligt ddvarande upphandlingsdirektivet, i princip
tillrackligt att avtalet hade slutits mellan, 4 ena sidan, en lokal myndighet, och, 4 andra
sidan, en i forhallande till denna myndighet fristdende juridisk person. Endast i det
fallet att den lokala myndigheten, samtidigt, utévade en kontroll 6ver den ifraga-
varande juridiska personen motsvarande den som den utovar over sin egen forvaltning,
och denna juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
den eller de myndigheter som innehar den, skulle ndgot annat kunna gilla.®! Detta
avgorande anses vara startpunkten pd undantaget for upphandlingsplikt mellan upp-
handlande myndigheter och foretag inom dess egen kontrollstir eller verksamhet

i egen regi, den sa kallade in-house doctrine. Avgorandet har sedermera bekraftats

i EU-domstolens praxis.

Det uppmarksammats att det hittills har ratt en betydande rittsosikerhet om i vilken
mén kontrakt som ingdtts mellan enheter inom den offentliga sektorn ska omfattas
av regler for offentlig upphandling. Dértill har tolkningen av EU-domstolens ritts-
praxis varierar mellan medlemsstaterna, men dven mellan upphandlande myndigheter.
Mot denna bakgrund har det ansetts nodvandigt att klargora i vilka fall reglerna om
offentlig upphandling inte ir tillimpliga pa kontrakt som ingas inom den offentliga
sektorn Samtidigt har det ansetts nodvandigt att siakerstilla att undantag for samarbete
mellan myndigheter inte leder till att konkurrensen snedvrids i forhallande till privata
ekonomiska aktorer i den man det gynnar en privat tjdnsteleverantor i férhallande till
dess konkurrenter (LOU-direktivet, skal 31).6

61 Mal C-107/98, Teckal Srl mot Comune di Viano och Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, REG
[1999] 5. 1-8121, p. 50.

2 Europaparlamentets och Rédets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upp-
hiavande av direktiv 2004/18/EG, EUT L 94, 28.3.2014, s. 65-242. (LOU-direktivet).
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Regler om offentliga kontrakt mellan enheter i den offentliga sektorn har numera reg-
lerats i artikel 12 i LOU-direktivet. Sdlunda ska enligt artikel 12.1 ett offentligt kon-
trakt som en upphandlande myndighet tilldelar en privatrattslig eller offentligrittslig
juridisk person inte omfattas av tillimpningsomradet for direktivet om samtliga fol-
jande villkor ar uppfyllda:

a) Den upphandlande myndigheten utévar kontroll®® 6ver den berorda juridiska
personen motsvarande den som den utovar Gver sin egen forvaltning.

b) Den kontrollerade juridiska personen utfor mer dn 80 procent av sin verksambet
for den upphandlande myndighetens riakning eller f6r andra juridiska personer
som den upphandlande myndigheten utévar kontroll 6ver.

¢) Det finns inget direkt privat dgarintresse i den kontrollerade juridiska personens
kapital med undantag for icke-kontrollerande och icke-blockerande former av
privat dgarintresse i kapital som kravs enligt bestimmelser i nationell lagstiftning,
i overensstimmelse med fordragen, och som inte utovar ett avgorande inflytande
over den kontrollerade juridiska personen.

Upphandlingskravet giller heller inte, enligt artikel 12.2, ndr den kontrollerade juri-
diska personen dr en upphandlande myndighet, och myndigheten tilldelar ett kon-
trakt till den kontrollerande upphandlande myndigheten eller till en annan juridisk
person som kontrolleras av samma upphandlande myndighet, forutsatt att det inte
finns nagot direkt privat dgarintresse i kapitalet i den juridiska person som tilldelas
det offentliga kontraktet med undantag for icke-kontrollerande och icke-blockerande
former av privat dgarintresse i kapital som krivs enligt bestimmelser i nationell lagstift-
ning, i 6verensstimmelse med fordragen, och som inte utovar ett avgorande inflytande
over den kontrollerade juridiska personen.

Vidare giller dock enligt artikel 12.3 att en upphandlande myndighet som inte utévar
kontroll 6ver en privatrittslig eller offentligrittslig juridisk person i den mening som
avses 1 artikel 12.1 kan tilldela ett offentligt kontrakt till denna juridiska person utan
att tillimpa upphandlingsdirektivet om samtliga foljande villkor dr uppfyllda:

a) Den upphandlande myndigheten ut6var tillsammans med andra upphandlande
myndigheter kontroll éver den berorda juridiska personen motsvarande den som
de utovar over sina egna forvaltningar (gemensam kontroll).

b) Den juridiska personen utfor mer 4n 80 procent av sin verksamhet for de kontrol-
lerande upphandlande myndigheternas rakning eller for andra juridiska personer
som samma upphandlande myndigheter utovar kontroll 6ver.

¢) Det finns inget direkt privat agarintresse i den kontrollerade juridiska personens
kapital med undantag for icke-kontrollerande och icke-blockerande former av
privat dgarintresse i kapital som kravs enligt bestimmelser i nationell lagstiftning,
i overensstimmelse med fordragen, och som inte utovar ett avgorande inflytande
6ver den kontrollerade juridiska personen.

3 Med utévande av kontroll avses att en upphandlande myndighet utévar kontroll éver en juridisk person motsvarande
den kontroll som den utovar 6ver sin egen férvaltning om myndigheten har ett avgorande inflytande 6ver bade den kon-
trollerade juridiska personens strategiska mal och viktiga beslut. Sddan kon-troll kan ocksd utdvas av en annan juridisk
person, som sjilv kontrolleras pd samma sitt av den upphandlande myndigheten.
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For tillimpningen av artikel 12.3 a) ska de upphandlande myndigheterna anses utéva
gemensam kontroll 6ver en juridisk person om samtliga foljande villkor dr uppfyllda:

i) Den kontrollerade juridiska personens beslutsorgan bestar av representanter fran
samtliga deltagande upphandlande myndigheter. Enskilda representanter far fore-
triada flera eller samtliga av de deltagande upphandlande myndigheterna.

ii) Dessa upphandlande myndigheter har tillsammans ett avgorande inflytande saval
over den kontrollerade juridiska personens strategiska mal som over dess viktiga
beslut.

iii) Den kontrollerade juridiska personen har inget eget intresse som strider mot de
kontrollerande upphandlande myndigheternas intressen.

Vad giller forhallandet att ett kontrakt som ingétts uteslutande mellan tva eller flera
upphandlande myndigheter ska omfattas detta inte av LOU-direktivet, om samtliga
foljande villkor ar uppfyllda (artikel 12.4):

a) Kontraktet inrittar eller genomfor ett samarbete mellan de deltagande upphand-
lande myndigheterna for att sakerstilla att de offentliga tjanster som de ska utfora
tillhandahalls med maélet att uppnd myndigheternas gemensamma mal.

b) Genomforandet av samarbetet styrs endast av 6verviaganden som sammanhanger
med allménintresset.

¢) De deltagande upphandlande myndigheterna utovar verksamhet pa den 6ppna
marknaden i en omfattning som understiger 20 procent av de verksamheter som
berors av samarbetet.

I andra sammanhang giller enligt artikel 1 i LOU-direktivet att med upphandling
avses i direktivet en eller flera upphandlande myndigheters anskaffning genom ett
offentligt kontrakt av byggentreprenader, varor eller tjanster fran ekonomiska aktorer
som utvalts av dessa upphandlande myndigheter oberoende av om byggentreprena-
derna, varorna eller tjansterna dr avsedda for ett offentligt andamal eller inte.

LOU-direktivet ska tillimpas om inte annat foljer av artikel 346 i EUF-fordraget och
direktivet paverkar inte medlemsstaternas frihet att i enlighet med unionsritten defi-
niera vad de anser vara tjanster av allmant ekonomiskt intresse, hur dessa tjanster bor
organiseras och finansieras i enlighet med bestimmelserna om statligt stod samt vilka
sdarskilda krav de bor understillas. LOU-direktivet paverkar inte heller myndigheters
beslut om huruvida, hur och i vilken omfattning de onskar utéva offentliga funktioner
sjdlva, i enlighet med artikel 14 i EUF-fordraget och protokoll nr 26.

I det foljande ska sa utredas vad som galler i rattsligt hanseende vid offentlig upphand-
ling i forhallande till féreslagna regler om vinstbegriansningar. Sarskilt ska behandlas

mojligheterna att utesluta potentiella leverantorer frin upphandling direkt eller indirekt
genom att stilla kvalificeringskrav innefattande vinstbegriansning av hir aktuellt slag.

13.2 Regler om offentlig upphandling och begransning av potentiella
anbudsgivare

Enligt det klassiska upphandlingsdirektivet®* giller sésom huvudregel att i det fall det
allminna viljer att upphandla tjanster och inte bedriva verksamheten i egen regi, s&
saknas det mojlighet for den upphandlande enheten att ldgga begriansningar i kretsen
av potentiella anbudsgivare. EU-domstolen har betonat att det skall

4 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphivande av direktiv 2004/18/EG Text av betydelse for EES EUT L 94, 28.3.2014, s. 65-242
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" ... erinras om att skyldigheten att respektera principen om likabehandling dr central

i direktiven om offentlig upphandling, vilka bland annat syftar till att utveckla en effektiv
konkurrens inom deras respektive tillampningsomrade och vilka innehaller foreskrifter om
kriterier for tilldelning i avsikt att garantera en sadan konkurrens”®>

Redan tidig rittspraxis betonar att offentlig upphandling kriver en likabehandling av
samtliga anbudsgivare och att det foljer av unionsritten att bestimmelserna ska tolkas

... as precluding national rules which reserve to undertakings established in particular
regions of the national territory a proportion of public supply contracts ..."®®

Ett forsta uppenbart problem ar att upphandlingsdirektiven som ett av sina huvud-
syften har att undvika diskriminering bland anbudsgivare fran olika linder inom uni-
onen. Sverige saknar mojligheter att lagstifta om utlindska associationers rittigheter
att ta ut vinst frin verksamheten. Genom direktivet ar inte heller inte mojligt, som
utgdngspunkt, att reservera kontrakt for har aktuella tjdnster enbart for svenska
associationer.

Diskrimineringsforbudet triffar inte bara direkta dtgirder, utan dven indirekta
atgirder som ger samma effekt. Enligt EU-domstolen finns det

".. anledning att med hanvisning till domstolens rattspraxis paminna om att principen om
likabehandling, ..., férbjuder inte enbart 6ppen diskriminering grundad pa nationalitet utan
dven alla former av dold diskriminering som, genom tillampning av andra sarskiljande kri-
terier, faktiskt leder till samma resultat.” [min kurs.]%”

Sverige som medlemsstat mdste alltsd iaktta de regler, som ska vara implementerade
senast 18 april 2016, for undantag och begransningar som foljer av direktivet, men
aven iaktta de grundlaggande EU-rittsliga principerna om icke-diskriminering, lika-
behandling, proportionalitet, oppenhet och 6msesidigt erkannande. Forutom de regler
om undantag som finns i bland annat artikel 10 h), artikel 12 finns harutover sar-
reglering gillande sociala tjanster.

13.2.1 Generellt om sociala tjanster och andra sadrskilda tjanster

I preambeln till LOU-direktivet framhalls att i syfte att sorja for kontinuitet i offentliga
tjanster inom omradena hilsovardstjanster, sociala tjanster och kulturella tjanster bor
det finnas en mojlighet for medlemsstaterna att begransa deltagande i upphandlings-
forfaranden till vissa organisationer. Personalen ska vara dgare eller aktivt delta i for-
valtningen och befintliga organisationer som kooperativ. Begransningsmojligheterna
giller uteslutande vissa hilsovardstjanster, sociala tjanster och nirbesliktade tjanster,

65 Férenade malen C-21/03 och C-34/03, Fabricom SA mot Belgiska staten, REG 2005, s. 1-1559, p. 26. Se éiven mal
C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab, tidigare Stagecoach Finland Oy Ab mot Helsingin kaupunki och HKL-Bussilii-
kenne, REG 2002, s I-7213, p. 81 och mal C-243/89, Europeiska gemenskapernas kommission mot Konungariket Dan-
mark, REG 1993, 5. 1-3353, p. 33.

6 Mal C-351/88, Laboratori Bruneau Srl mot Unita sanitaria locale RM/24 di Monterotondo, REG 1991, 5. 1-3641, p. 7.
Se dven mal C-21/88, Du Pont de Nemours Italiana SPA mot Unita Sanitaria locale no 2 di Carrara, REG 1990, s. I-889.
7 Mal 3/88, Europeiska gemenskapernas kommission mot Italienska republiken, REG 1989, s.4035, p. 8. Se dven mal
C-360/89, Europeiska gemenskapernas kommission mot Italienska republiken, REG 1992,s.1-3401, p. 11 och mal 22/80,
Boussac Saint-Freres SA mot Brigitte Gerstenmeier, REG 1980, s. 3427.
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vissa utbildningstjanster, bibliotekstjanster, arkivtjanster, museitjanster och andra kul-
turella tjdnster, idrottstjanster, och tjanster for privata hushall, och ar inte avsett att
tacka nagot av de undantag som annars foreskrivs i direktivet (skal 119).

Det ska alltsd fran borjan framhallas att direktivet mojliggor att det i nationell lag-
stiftning tas in begransningar om vem som far tilldelas vissa kontrakt. Om medlems-
staterna valjer att inte nyttja denna mojlighet kommer i stillet direktivets allminna
regler att gilla och i vart fall kommer ett sdrskilt upphandlingssystem jml. artiklarna
74-76 (offentliggorande av meddelande) om virdet pa kontraktet overstiger € 750 000
(jfr artikel 4 d).

13.2.2 Principer vid tilldelning av kontrakt om sociala och andra sarskilda tjdanster

Enligt artikel 76 giller att Sverige ska infora nationella regler for tilldelning av kon-
trakt som omfattas av avd. III, kap. 1 i direktivet for att se till att de upphandlande
myndigheterna foljer principerna om éppenhet och likabehandling av ekonomiska
aktorer. Sverige kan darvidlag sjilv faststilla vilka forfaranderegler®® som ar tillamp-
liga, sd lange dessa regler gor det mojligt for de upphandlande myndigheterna att ta
hansyn till de sirskilda egenskaperna for tjansterna i fraga. Vidare giller att Sverige
maste tillse att de upphandlande myndigheterna fdr beakta behovet av att garantera
tjansternas kvalitet, kontinuitet, dtkomlighet, 6verkomlighet, tillganglighet och omfatt-
ning, olika anviandarkategoriers specifika behov, inklusive missgynnade och utsatta
gruppers behov, deltagande och egenansvar for anvandarna samt innovation. Slut-
ligen galler att Sverige aven fir foreskriva att valet av tjansteleverantor ska goras pa
grundval av det anbud som har det basta forhallandet mellan pris och kvalitet med
hansyn till kvalitets- och hallbarhetskriterier for sociala tjanster.

Det foljer emellertid inte av upphandlingsdirektivet att Sverige som utgangspunkt far
ligga begransningar pa tilldelning av kontrakt med hansyn till huruvida potentiella
anbudsgivare har viss organisationsform eller vars syfte overensstimmer med malen
om vinstbegransning. Direktivet har dock, som ovan namnts, en sirskild bestimmelse
om en mojlighet for begransning av kretsen av anbudsgivare som ska uppfylla vissa
kriterier. Bestimmelsen kridver implementering i nationell svensk ratt och maste d&
uppfylla vissa kriterier.

Det foljer av punkt 1 i artikel 77 i klassiska direktivet att kontrakt for vissa tjanster
— haribland skola, halsovard och ildrevard — kan reserveras av medlemsstaterna.
Salunda ar det #illdtet enligt direktivet for medlemsstaterna att foreskriva att de upp-
handlande myndigheterna fdr reservera ritten for en organisation att delta i offentlig
upphandling exklusivt for de hilso- och sjukvardstjanster, sociala tjanster och kul-
turella tjdnster som avses i artikel 74%°, som omfattas av CPV-koderna 75121000-0,
75.12.2000-7, 75123000-4, 79.62.2000-0, 79624000-4, 79625000-1, 80110000-8,
80300000-7, 80420000-4, 80430000-7, 80511000-9, 80520000-5, 80590000-6,
fran och med 85000000-9 till och med 85323000-9, 92500000-6, 92600000-7,
98133000-4, 98133110-8.7°

8 Till exempel &ppet forfarande, selektivt forfarande, forhandlad forfarande under konkurrens, konkurrenspriglad dialog.
¢ Offentliga kontrakt for sociala tjanster och andra sdrskilda tjanster som anges i bilaga XIV ska tilldelas i enlighet med
kapitlet om sociala och sirskild tjinster i direktivets avdelning III, nir virdet pad kontrakten uppgar till eller 6verstiger det
troskelvirde som anges i artikel 4 d (750 000).

70 Det framgar av preambeln i upphandlingsdirektivet att det r limpligt att identifiera dessa tjénster genom att hinvisa till
specifika poster i den gemensamma terminologin vid offentlig upphandling (CPV) som antagits genom Europaparlamentets
och rddets forordning (EG) nr 2195/2002, en hierarkiskt uppstélld nomenklatur indelad i huvudgrupper, grupper, under-
grupper, kategorier och underkategorier. Vidare anges dar att det for att undvika rittsosikerhet bor klargoras att hidnvis-
ning till en huvudgrupp inte implicit innebér en hdnvisning till underavdelningar. En sddan heltickande hinvisning bor

i stillet goras explicit genom att alla relevanta poster namns, dir sa dr lampligt som ett intervall av koder (p. 119).



UTLATANDE ANGAENDE RATTSLIGA FRAGESTALLNINGAR AV FORSLAG OM VINSTBEGRANSNINGAR INOM SEKTORERNA SKOLA, SJUKVARD OCH ALDREOMSORG

Innebar upphandlingsdirektivet darigenom en mojlighet for upphandlande enheter att
utesluta vinstdrivande utforare? Nej, enligt direktivet ska en organisation som avses
i punkt 1 i artikel 77 uppfylla samtliga foljande villkor (kumulativa krav):

a) Verksamhetens syfte ska vara att fullgora ett offentligt uppdrag som ar kopplat till
tillhandahallande av sddana tjdnster som avses i punkt 1.

b) Vinsterna ska aterinvesteras for att uppnd organisationens syfte. Vid eventuell
vinstutdelning eller omfordelning bor detta ske pa grundval av deltagande.

¢) Lednings- och dgarstrukturen i den organisation som fullgor kontraktet ska grundas
pa personalens dgande eller deltagande, eller ska krava aktivt deltagande av personal,
anvindare eller berorda parter.

d) Organisationen far inte ha tilldelats ndgot kontrakt for den berorda tjdnsten av
den berérda upphandlande myndigheten enligt denna artikel under de senaste
tre aren.

Det kan noteras att LOU-direktivet inte forbjuder att organisationen gor vinst utan
endast att det overskott som generas i verksamhet ska aterinvesteras s att syftet med
verksamheten — eller snarare; foremalet for verksamheten, det vill siga det som i svensk
ratt motsvaras av det obligatoriska kravet i bolagsordningen att associationen ska ange
foremadlet for bolagets verksamhet, angivet till sin art. Som tidigare utretts forutsitts
att ett aktiebolag i Ovrigt drivs i vinstsyfte. Bestimmelsen i artikel 77 innebar alltsa ett
direkt krav pa konsolidering i forhallande till verksamhetsforemalet i aktiebolaget och
har sin direkta motsvarighet i forsiktighetsregeln i 17 kap. 3 § ABL, vilken stadgar ett
skydd for bolaget bundna egna kapital och darutover dven att vardeoverforingar fran
bolaget till aktiedgare endast far goras om det framstar som forsvarligt med hansyn
till de krav som verksamhetens art, omfattning och risker stiller pa storleken av det
egna kapitalet och bolagets konsolideringsbehov, likviditet och stillning i 6vrigt.

De forsta tva kriterierna utesluter & andra sidan inte att kontrakt kan tilldelas SVB-
bolag, ideella foreningar eller andra associationer. LOU-direktivet foreskriver emellertid
inte, for det fall Sverige skulle vilja att utnyttja mojligheten till begransning av tilldel-
ningskretsen, att sddana organisationer maste sakna vinstutdelningsmojlighet. Eftersom
det inte 4r mojligt att reservera sddana kontrakt for enbart svenska utforare forutsitter
en sddan reglering att det i andra medlemsliander finns motsvarande ordning, vilket
inte ar for handen.

Den tredje punkten synes dsyfta en obekant associationsform i Sverige, eftersom det

i svensk ritt endast praktiskt sett synes omfatta vissa former av ideella féreningar med
vissa stadgar och ledningsutformning. I bland annat engelsk ratt finns associations-
formerna mutuals och sheltered workshops eller numera sé kallade social enterprises’,
vilka kan vara sdvil vinstdrivande som rent ideella. Sdlunda synes det vara svarforenligt
att reservera kontrakt for sociala och sarskilda tjanster enbart till exempelvis koope-
rativ utan vinstutdelningsmojlighet, eftersom det skulle kunna utesluta motsvarande
utlindska organisationer som dr vinstdrivande.

13.2.3 Trears - och diskvalifieringsregeln

Det sista villkoret enligt direktivet dr att organisationen inte far ha tilldelats ndgot
kontrakt de senaste tre aren samt att inget kontrakt fir ha en lingre 16ptid dn tre ar
(p. 3). Tredrsgransen innebar diarigenom att dels att avtal inte far férnyas med en

7! Dessa kan ta skilda former sdsom co-operative, mutual organization, disregarded entities, a social business, benefit cor-
porations, a community interest companies or a charity organization.
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och samma utforare efter att en tredrig avtalsperiod har forflutit, dels att ny upp-
handling ska ske, varvid den avgdende utforaren inte tillits delta i upphandling. En
utforare som inom den senaste tredrsperioden innehaft ett avtal med kortare 16ptid
an tre ar ska dven uteslutas fran upphandlingen. Avgorande ar om det funnits ett
avtalsforhillande mellan den upphandlande myndigheten nagon géng under den
senaste tredrsperioden. Det synes emellertid inte finnas ndgot rattsligt hinder att en
tidigare utforare fran och med fjarde dret efter utgdngen av ett tidigare avtalsforhal-
lande. Diskvalificeringskriteriet begrinsas ytterligare av att det mdste rora sig om
den beréra tjdnsten, det vill siga om utforaren har haft ett avtal med den upphand-
lande enheten om en annan tjanst borde de vara oférhindrade att delta i kommande
upphandlingar om en viss — annan — tjanst. Hur den mer konkreta gransdragningen
ska goras betriffande vad som ska anses utgora den berorda tjansten ar inte narmare
beskrivet i direktivet. Vidare finns det inget hinder mot att en utforare tar ett identiskt
uppdrag hos en annan myndighet. I vart fall fir det anses std helt klart att utrymmet
for en langsiktig planering eller langsiktigt avtalsforhdllande med en samma utforare
ar synnerligen begrinsat.

Sammantaget giller sdlunda att om Sverige skulle vilja att infora reservationsritten
i nationell lagstiftning kommer det alltsa inte att vara mojligt att anvianda sig av ldnga
kontrakt. Kretsen av behoriga anbudsgivare kommer att begransas till organisationer
som i praktiken ar ytterligt sillsynta i Sverige. Viljer Sverige att avstd frin mojligheten
att begransa kretsen till sociala foretag kommer det inte vara mojligt att stalla krav
pa viss bolagsform, viss utformning av associationens stadga/bolagsordning. I stallet
kommer dadrvidlag de allmanna principerna for upphandling att galla (6ppenhet och
likabehandling). Potentiella anbudsgivare blir dirmed alla ekonomiska aktorer.

Med ekonomisk aktor avses enligt direktivet varje fysisk eller juridisk person, offentlig
enhet eller grupp av sddana personer och/eller enheter, inbegripet tillfilliga foretags-
sammanslutningar, som erbjuder sig att utfora byggentreprenader och/eller ett bygg-
nadsverk, leverera varor eller tillhandahélla tjanster pd marknaden.

13.2.4 Allmanna principer for upphandling

De upphandlande myndigheterna ska enligt artikel 18 behandla ekonomiska aktorer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt forfara pa ett oppet och propor-
tionerligt satt. Harigenom 4r det inte tillitet att utforma upphandlingen i syfte att
undanta den frin tillimpningsomrddet for direktivet, eller att pa ett konstgjort sitt
begrinsa konkurrensen. Konkurrensen ska anses begransas pa ett konstgjort sitt om
upphandlingen utformas i syfte att pa ett otillborligt sitt favorisera eller missgynna
vissa ekonomiska aktorer.

Vidare har Sverige en skyldighet att vidta limpliga dtgdrder for att sidkerstilla att
ekonomiska aktorer vid fullgorande av offentliga kontrakt iakttar tillimpliga miljo-,
social- och arbetsrittsliga skyldigheter som faststallts i unionsratten, nationell ratt,
kollektivavtal eller i internationella miljo-, social- och arbetsrattsliga bestimmelser
som anges i bilaga X i direktivet.

13.2.5 Behandling av ekonomiska aktérer

Enligt artikel 19 i LOU-direktivet ar inte tillatet att utesluta ekonomiska aktorer som
enligt lagstiftningen i sin den medlemsstat dir de ar etablerade har ratt att tillhanda-
halla den aktuella tjansten endast pa grund av att lagstiftningen i den medlemsstat dir
kontraktet tilldelas kraver att de ska vara antingen fysiska eller juridiska personer.
Juridiska personer kan likvil dliggas att, nir det giller offentliga tjanstekontrakt
och offentliga byggentreprenadkontrakt samt offentliga varukontrakt som dessutom
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omfattar tjdnster eller monterings- och installationsarbeten, i anbudet eller anbuds-
ansokan uppge namn och relevanta yrkeskvalifikationer for den personal som ska
fullgora kontraktet i fraga.

Vidare giller att grupper av ekonomiska aktorer, inbegripet tillfalliga sammanslut-
ningar, fdr delta i upphandlingsforfaranden. De upphandlande myndigheterna far inte
krdva att de ska ha en viss juridisk form for att fa 1imna ett anbud eller en anbuds-
ansokan. De upphandlande myndigheterna far vid behov i upphandlingsdokumenten
klargora hur grupper av ekonomiska aktorer ska uppfylla kraven pd ekonomisk och
finansiell stillning eller teknisk kunskap och yrkeskunskap (som avses i artikel 58),
forutsatt att detta motiveras av objektiva skl och ar proportionerligt. Medlemsstaterna
far faststdlla standardvillkor for hur grupper av ekonomiska aktorer ska uppfylla dessa
krav. Villkor for dessa grupper av ekonomiska aktorers fullgorande av ett kontrakt som
skiljer sig fran dem som giller for enskilda deltagare ska ocksd motiveras av objektiva
skal och vara proportionella.

Slutligen galler, trots det nyss ovannamnda, att upphandlande myndigheter far kriva
att grupper av ekonomiska aktorer antar en viss juridisk form nir de har blivit till-
delade kontraktet, om det ar nodvindigt for att kontraktet ska kunna fullgoras pa
ett tillfredsstdllande sitt.

Mot bakgrund av dessa bestimmelser dr utrymmet for svenska upphandlande myndig-
heter att begrinsa urvalet — i enlighet med vinstbegransningsforslagen — av potentiella
anbudsgivare ytterligt begransat. Om myndigheten viljer att bedriva verksamheten

i egen regi aktualiseras inte dessa regler, men sa snart de aktuella tjansterna ska upp-
handlas ar det inte lingre mojligt att begransa urvalet till sidana associationer som
uppfyller vinstbegransningskravet.

I sammanhanget ska dven konstateras att likabehandingskravet d4r mer lingtgdende
an det allmdnna diskrimineringsférbudet. EU-domstolen har framhallit att ... lika-
behandlings- eller icke-diskrimineringsprincipen innebar att lika situationer inte far
behandlas olika och olika situationer inte fir behandlas lika, savida det inte finns
sakliga skal for en sddan behandling.””?

Det ar salunda inte mojligt for Sverige att behandla svenska rattssubjekt simre dn
utlindska rittssubjekt i samband med offentlig upphandling. Likabehandlingen innebir
att samtliga leverantorer mdste behandlas pd samma sitt oavsett nationalitet. Darigenom

ar det inte mojligt att ha inskrankande regler for svenska leverantorer i forhéllande
till utlandska.”

13.3 Nya regler om tjanstekoncessioner

I svensk ritt har hittills saknats regler om tjanstekoncessioner, men pa grundval av
koncessionsdirektivet (LUK-direktivet)’* har Genomforandeutredningen under 2014
lamnat forslag i sitt slutbetinkande om ny lag om tilldelning av koncessioner”. Konces-
sionsdirektivet ska vara implementerat i Sverige senast 18 april 2016. Enligt artikel 8
i LUK-direktivet ligger troskelvardet for tillimpning av de EU-baserade reglerna pa
upphandling av koncessioner, vars varden uppgar till minst € 5 186 000.

72 M4l C-304/01, Konungariket Spanien mot Europeiska kommissionen, REG 2004, 5. 1-7655, p. 30. Se dven mal
C-210/03, The Queen, pd begiran av Swedish Match AB och Swedish Match UK Ltd mot Secretary of State for
Health,REG 2004, 5. 1-11893, p. 70.

73 Se allmint om likabehandlingsprincipen, Arrowsmith, S., The law of public and utilities producurement. Regulation in
the EU and UK, 3 uppl., Sweet & Maxwell, London 2014, s. 883 f.

74 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner, EUT L
94,28.3.2014, 5. 1-64.

75 SOU 2014:69, En ny lag om upphandling av koncessioner.
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Betraffande upphandlingar av tjanstekoncessioner, vars varden understiger troskelvardet
och foér upphandlingar som avser sociala tjinster eller andra sirskilda tjanster bor, enligt
Genomforandeutredningen, i princip samma uppsittning regler galla. Hirigenom fore-
slds att samma principer kommer att gilla for samtliga koncessionsupphandlingar
som underskrider det EU-rattsliga troskelvardet.

I LUK-direktivet saknas en motsvarande bestimmelse som aterfinns i LOU-direktivet
om mojligheter for medlemsstaterna att begransa vissa kontrakt gillande sociala
och sirskilda tjanster for vissa organisationer. I stillet 4r omréadet helt oreglerat pa
EU-niva for alla koncessionsupphandlingar som underskrider troskelvardet, med
undantag for de allmdnna principerna som giller vid all upphandling.

Enligt artikel 19 i LUK-direktivet giller att koncessioner som avser sociala tjanster
och andra sirskilda tjanster som fortecknas i bilaga IV och som omfattas av LUK-
direktivet ska endast omfattas av de skyldigheter som foljer av artiklarna 31.3, 32,
46 och 47.1 allt vasentligt innebar detta ett mer flexibelt och enklare system for upp-
handling gillande just dessa tjanster. Noterbart ar att bilageforteckningen inte helt
overensstaimmer med de tjanster som avses i LOU-direktivet, men det finns heller
ingen mojlighet enligt direktivet att reservera kontrakt’ for vissa organisationer.

Principerna om behandling av ekonomiska aktorer ar visentligen de samma i LUK-
och LOU-direktiven. Det ar darfor inte mojligt att utesluta utlindska aktorer fran
upphandlingen enbart pa grundval av att sddana associationer hanterar 6verskottet
av verksamheten pa visst foreskrivet satt.

Genom inférande av reglering av vinstbegriansning finns det 6verhidngande risk att
andra aktorer inom EU riskerar att uteslutas frdn upphandlingar av koncessioner
utan att det finns ndgon acceptabel rittslig grund for detta. Hirigenom madste vinst-
begransningsreglerna dsidosattas vid tilldelning av kontrakt — ndgot som annars
riskerar att leda till lagkonflikter med primarratten.

Stockholm den 9 oktober 2015

Lars Henriksson

Professor i rattsvetenskap, sarskilt konkurrensratt, jur.dr., civ.ek. DHS

76 Ett undantag till detta foljer av artikel 24 i LUK-direktivet, dér det foreskrivs att medlemsstaterna far reservera delta-
gandet i koncessionstilldelningsfoérfaranden for skyddade verkstider och ekonomiska aktorer vars frimsta syfte dr social
och yrkesmdssig integration av personer med funktionsnedsittning eller missgynnade personer, eller foreskriva att konces-
sionerna ska utféras inom ramen foér program for skyddad anstillning, forutsatt att minst 30 * av arbetstagarna i sddana
verkstider, ekonomiska aktorer eller program ar personer med funktionsnedsittning eller missgynnade arbetstagare. I Sve-
rige kommer denna méjlighet salunda att i princip att vara begrinsad till verksamheter som till exempel bedrivs av Sam-
hall AB.
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