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1. Uppdraget

Jag har fatt Agarprovningsutredningen (“utredningen”) uppdrag att avge ett réttsutlatande
over frigor om varaktighetskriterier vid investeringar i skolsektorn med utblick mot andra
sektorer inom vad som kan beskrivas som vard-, skola, och omsorgsomradet. Av uppdragsbe-
skrivningen framgar det f6ljande:

] uppdraget ingér att utreda om det dr rittsligt maojligt och lampligt att infora kriterier
for vad som ska betraktas som varaktigt dgande. Utredningen ska i forsta hand omfatta
friskolesektorn men ska ocksé beddma om sédana kriterier dven ska gélla andra offent-
ligt finansierade vilfardstjinster.

Uppdraget dr inriktat pad en juridisk bedémning av hur definition och reglering av
varaktighet kan genomforas, dvs.

(a) om det — med beaktande av bland annat associationsrittsliga aspekter och EU-
rittsliga aspekter — dr mojligt att reglera vad som skall betraktas som varaktigt dgande i
foretag som utfor tjénster i den offentligt finansierade vélfirdssektorn,

(b) om reglering av varaktigt dgande skulle vara lamplig, sett till sidant som paver-
kan bolagsstyrningens effektivitet, verksamhetens effektivitet eller neutralitet mellan
olika verksamhetsformer, samt

(¢) hur en reglering skulle kunna utformas.

I utredningen skall férekommande samband mellan olika dgarmodeller och varaktigt
dgande uppmérksammas.”

Jag har infor uppdraget sammantriffat med utredningens kansli vid tva tillfallen, varav utred-
ningens ordférande deltog vid ett, och med utredningens ledning, kansli och experter vid ett
tillfslle. Vid de bada senare tillfillena redovisade jag preliminéra slutsatser avseende uppdra-
get.

Utredningen har givit adjungerade professorn Rolf Skog i uppdrag att utreda betydelsen av
den aktiebolagsrittsliga syftesbestimningen och professorn Per Stromberg i uppdrag att ut-
reda hur riskkapitalinvesteringar fungerar i den aktuella sektorn. Jag kommer inte i detta utla-
tande att berora de fragor som utretts i dessa utredningar.'

2. Varaktighetsbegreppet

2.1 Inledande anméiirkningar
Utredningen tillsattes den 20 december 2012 genom direktiv frén regeringen.” Utredningens
uppdrag utékades genom ett tilldggsdirektiv den 16 januari 20143 till att omfatta bland annat

”/.../ om det #r rittsligt méjligt och lampligt att infora kriterier for vad som ska betraktas som
varaktigt #gande i friskolesektorn. Utredningen ska ocksa bedoma om sddana kriterier dven ska

! Det kan emellertid noteras att jag delar de uppfattningar som kommer till uttryck i Rolf Skogs utredning (Per
Strombergs utredning ligger utanfor mitt expertomrade).

®Dir. 2012:11.

> Dir. 2014:3.




gilla andra offentligt finansierade vilfirdstjinster. Eventuella frslag far emellertid inte utfor-
mas pé sidant sitt att de skulle kunna utesluta vissa dgarformer.”

Hur varaktighetskriteriet skall uppfattas framgar emellertid inte klart av direktiven. I den all-
miénna debatten har det anforts att varaktighet borde innebéra en investeringshorisont pa minst
10 4r med, fir man anta, en oftrindrad eller nést intill ofordndrad dgarbild under denna tid.
Det finns emellertid inget tidskriterium for varaktighet i direktiven.

I direktiven preciseras utredningsuppdraget i vissa avseenden. Utredningsuppdragets syfte
anges vara

”/.../ att ytterligare siikra samhillets krav pa att dem som &ger och driver foretag inom skola,
vard och omsorg ska ha ett langsiktigt och seriést engagemang och bedriva en god och hogkva-
litativ verksambhet. I likhet med finanssektorn finns det dven inom vélfdrdssektorn behov av att
sikerstilla att dgare och foretagsledningar 4r seridsa och kompetenta.”

I syftesformuleringen framkommer tva aspekter pa utredningsuppdraget, ndmligen dels ett
langsiktigt och seridst engagemang”, dels att “dgare och foretagsledningar &r serisa och
kompetenta”. Dessa aspekter kommer att bilda ramen for det f6ljande utlatandet.’

Syftesformuleringen séger emellertid inte sérskilt mycket mer om vad som avses med var-
aktighet. Det indikerar att syftet med varaktigheten &r att verksamheten skall bedrivas med
hog kvalitet Gver tiden, men nér regeringen utvecklar sina synpunkter framstér emellanit
“varaktigt d4gande” i sig som ett sjalvandamal.” Infor den fortsatta utredningen behgver dérfor
olika tdnkbara varaktighetskriterier identifieras.

Varaktighet kan avse en av tvé icke omsesidigt uteslutande faktorer, ndmligen varaktig
verksamhet och varaktigt dgande. De olika varaktighetskriterierna stéller helt olika krav pa
regleringen.

Varaktig verksamhet stéller krav pa att det bolag® som utfor verksamheten har kapacitet att
utfora denna Gver tiden med tillriicklig kvalitet. Det innebér att bolaget maste vara stabilt i
kompetensméssigt och ekonomiskt avseende. Det torde innebéra att bolagsledningen maste
uppritthalla vissa kvalifikationer 6ver tiden. Det sdger emellertid inget om vem som skall dga
bolaget.

Varaktigt 4gande innebér att samma 4gare skall dga bolaget Gver en viss tid som inte preci-
serats i direktiven. Ett varaktigt 4gande sdger i sig inget om kvaliteten i den bedrivna verk-
samheten, utan endast att dgarbilden 4r densamma.

2.2 Varaktig dgarbild

I direktiven framkommer uppfattningen att en fordel med att dgarbilden é&r statisk, i vart fall
over det medellanga perspektivet, dr att det skulle bli ldttare att sékerstdlla kvaliteten i verk-
samheten. Varfor si skulle vara fallet framgér emellertid inte, annat &n att det antyds att det

* Dir. 2014:3, s. 1.

> Dir. 2014:3, s. 2.

® Det framhalls ocks3 att de tva aspekterna &r kommunicerande kirl, se aa, s. 4.

" Ifr t.ex. ” Om ett bolag i vilfirdssektorn enbart dr verksamt for att gora en kortsiktig vinst eller t.ex. genom sin
investeringspolicy #r inriktat pa att sélja inom en viss angiven tidsperiod, kan det bli svért att uppfylla kravet p&
varaktigt dgande.” Aa., s. 7.

¥ I uppdraget och direktiven framgér att associationsformsneutralitet skall efterstréivas. Jag har emellertid valt att
utgd frén den dominerande foretagsformen, aktiebolaget, och sedan jéimfora detta med andra foretagsformer.




skulle medfora problem med omfattande #dgar- och ledningsprovningar nir dgandet inte dr
langvarigt 4ven om exemplet da giller storre utbildningskoncerner som genomfor forviry.”

En varaktig dgarbild forutsitter att dgaren blir féremél fér nadgon form av provning vid in-
tridet som #gare, det vill sdga en dgarprévning, och dé befinns ldmplig. Det dr emellertid
svart att sikerstiilla att varaktighet verkligen uppkommer hérefter. Det kan i och for sig stillas
krav p4 langsiktiga planer i samband med dgarprovningen, men det &r svart eller omdjligt att
sikerstilla att sddana planer verkligen foljs nér tillstand till verksamheten vil meddelats. Att
planerna inte 6ljs kan bero pa sévil ekonomiska realiteter, vikande elevunderlag, andra prio-
riteringar eller svarigheter att rekrytera kompetent personal likavil som pa att dgaren vill géra
omfattande vinstuttag. En varaktighetsbrist skulle ocksa i mindre verksamheter som 4r mer
personrelaterade kunna uppkomma om dgaren eller dess dominerande representant blir sjuk
eller avlider.

Oavsett varfor en dgare som i och for sig tidigare utfést att vederborande skall vara varakt-
ig viljer att lamna sitt dgande dr det svart att sanktionera pa ett effektivt sétt. Aterkallande av
tillstdnd fungerar inte, eftersom det mer eller mindre inte spelar nagon roll for den tidigare
dgaren och endast drabbar en tillkommande dgare och brukare. Sanktionsavgifter skulle mdj-
ligen fungera bittre, under forutséttning att de kan riktas direkt mot dgaren och inte mot den
egentlige utdvaren av verksamheten, det vill séga det foretag som bedriver skolverksamhet.
Om anledningen till att dgandet limnas dr ekonomiska svarigheter skulle emellertid sankt-
ionsavgifter knappast ha nagon avgorande effekt.

Det finns sannolikt méjlighet att anviinda skatteincitament for att paverka varaktigheten,
till exempel genom att vederlaget vid en forsiljning beskattas beroende pé nér forsiljningens
sker 1 forhallande till ndgot kriterium. Att konstruera en sddan modell, eller avgtra om den &r
lamplig eller réttsenlig, ligger emellertid utanfér mitt uppdrag,

Slutsatsen dr att varaktigt dgande i sig knappast dr en garanti for att verksamheten bedrivs
med kvalitet och stabilitet och att det r svart att sanktionera brister i varaktighet pa ett effek-
tivt sétt.

2.3 Varaktig verksamhet
I direktiven betonas ocksa vikten av att verksamheten kan bedrivas ¢ver tiden med kvalitet
och stabilitet. Om s4 r fallet torde det i och for sig vara av mindre vem som ér dgare. "

Varaktighet i verksamheten beror emellertid mycket pd vem som dr dgare vid varje enskilt
fall. En #gare som inte ar tillrickligt kompetent kan forstora en verksamhet som har forutsitt-
ningar att vara av hog kvalitet. Det innebér emellertid inte att dgarens kompetens automatiskt
skall virderas efter samma kriterier som foretagsledningens kompetens. Agaren behover i och
for sig verksamhetskompetens, men ocksa kompetens i till exempel finansiella frdgor och
bolagsstyrning. En #gare som brister i nagot av de sistndmnda avseendena kan vara lika skad-
lig for verksamheten som en dgare som brister i verksamhetskompetens.

Precis som nir det giller varaktigt 4gande dr varaktig verksamhet i vissa avseenden svart
att reglera. I likhet med det forstnimnda kan forutséttningarna for varaktig verksamhet grans-
kas inom ramen for ett tillstindsforfarande, men nér tillstand vél har givits &r det svért att si-

? Det kan f5. diskuteras om inte detta exempel ir feltinkt. Om det redan skett en kvalitets- och stabilitetsmassig
tgar- respektive ledningsprovning av verksamhet som bedrivs i en koncern torde det, tvirtom, bli littare att géra
fornyade provningar vid detta foretags forvéry av ytterligare verksamhet. Dértill kommer att det i princip torde
vara littare for storre verksamheter, 4n mindre sidana, att bygga upp en kompetent och stabil organisation.

1% En annan sak #r naturligtvis att politiska aspekter kan ldggas pé fragan.




kerstilla att verksamheten blir varaktig. Det finns emellertid fler instrument att anvénda for att
skapa forutsittningar for varaktig verksamhet &n for varaktigt dgande. I princip kan tre olika
typer av instrument tinkas, ndmligen incitament att skapa varaktigt 4gande, sanktioner mot
dgarbeteenden eller verksamhetsbeteenden som inte anses 6nskvérda och olika former av ka-
pitalkrav for att sikerstilla att verksamheten har langsiktig éverlevnadspotential. De olika
instrumenten kommer att diskuteras ndrmare i det féljande.

2.4 Varaktighet och riskkapitalinvesteringar

En betydande del av investeringarna i vélfirdssektorn sker i dag av olika sa kallade riskkapi-
talbolag.'" Riskkapitalbolagen #r inbordes olika i storlek, investeringsstrategier och siitt att
utdva bolagsstyrning, varfor det r svért att pa ett generellt plan utvirdera riskkapitalinveste-
ringar. Det fortjanar emellertid att framhallas att riskkapitalbolags styrning av de bolag dér
investeringar sker ur dtminstone ett teoretiskt finansiellt perspektiv torde kunna betraktas som
en effektiv styrform."

Betriffande riskkapitalinvesteringar géller vidare att sddana i princip kan antas styras som
lingsiktiga investeringar eftersom affirsidén med verksamheten &r att gora en investering och
utveckla verksamheten s att den kan siljas med vinst. Det dr inte ett primért intresse vid risk-
kapitalinvesteringar att ta ut s mycket kapital som méjligt ur verksamheten, eftersom den dé
sannolikt skulle vara i ett sddant skicka att den inte gick att sélja med fortjanst vid slutet av en
investeringscykel pa upp till atta 4r."* Det dr med andra ord avkastningen vid forsiljning, inte
den 4rliga kassaflodesmissiga avkastningen som #r av intresse. Kassaflodet dr emellertid fort-
farande viktigt eftersom det finansierar den 1&nedel som typiskt sett finns i en riskkapitalinve-
stering — om lanedelen dr for hog kan saledes en mycket stor del av kassaflodet behovas for
att finansiera den.

Huruvida det &r lampligt med riskkapitalinvesteringar i vélfirdssektorn kan inte utvérderas
som en juridisk frdga, men det kan framhdllas att krav pd varaktighet i 4gande som innebér att
dgandet skall fortgd dver mer dn atta &r i praktiken kommer att innebéra att inga riskkapitalin-
vesteringar sker i vilfirdssektorn. Sammantaget framstér emellertid oron for kortsiktighet vid
riskkapitalinvesteringar ur ett rittsvetenskapligt perspektiv som dverdriven.

2.5 Slutsatser

Av den ovanstéende diskussionen kan forst konstateras att varaktighet sa som det kommit till
uttryck i regeringens direktiv till Agarprévningsutredningen inte &r ett enhetligt koncept. Det
finns olika uttalanden som pekar i olika riktning. Det kan dock antas att varaktigt d4gande i sig
— alltsé oavsett kvaliteten i verksamheten — inte &r efterstrivansvirt. Det verordnande maélet
torde vara stabil och kvalitativ verksamhet for brukarna. Det kréver bland annat en kapitalbas
som 4r tillricklig och engagemang och kompetens hos dgarna i allménhet och foretagsled-

" Termen riskkapitalbolag 4r inte precis utan kan innefatta en méngd olika typer av #gare. Typiskt sett avses
ungefir att investeringar sker frin en #gare som har som affirsidé att inneha dgandet under en period upp till &tta
ar och senast d4 silja innehavet till en annan riskkapitalist, ett foretag eller genomfora en borsintroduktion. Risk-
kapitalinvesteringar kénnetecknas ofta av att en betydande del av investeringen &r upplanad och att uppldningen
finansieras med delar av kassaflodet fran den verksamhet vari investeringen sker.

12 Jfr Stattin, Fonder och bolagsstyrning. Probleminventering och utgangspunkt for forskning, De lege, Juridiska
fakulteten i Uppsala arsbok 2012, Uppsala, 2012, s. 101 med hénvisningar.

1 Tidsméttet &tta &r 4r relaterat till den vanligen maximala 6nskvirda livstiden pé en riskkapitalfond, som 4r just
Atta 4r, dven om det kan vara 6nskvirt att en investeringscykel vid en riskkapitalinvestering dr nigot kortare dn
sé.




ningen i synnerhet. Inom ramen for det ultimativa maélet att skapa kvalitet och stabilitet kan
emellertid en faktor vara varaktighet i dgandet.

En reglering som 4r inriktad pa varaktighet i verksamheten har f6rdelar framfor en regle-
ring som &r inriktad pa varaktighet i #gandet. Det &r svart att pa ett meningsfullt sétt reglera
varaktigt dgande, eftersom huruvida varaktighet i praktiken kommer att vara f6r handen é&r
avgorande av hur dgarna efter en etableringskontroll stéller sig till verksamheten, om de har
resurser och kompetens eller till och med om dgaren kommer pé obesténd eller, 1 friga om
fysiska personer, blir sjuk eller avlider. De metoder att reglera varaktighet i d4gandet som jag
kan tinka mig vara effektivare efter en etableringskontroll &r i férsta hand sddana som &r for-
knippade med ekonomiska sanktioner i form av avgifter, skatter eller liknande. Ekonomiska
sanktioner fungerar emellertid inte om #garen ser stérre fordelar med att avyttra eller lagga
ner verksamheten trots den ekonomiska sanktionen, om den ekonomiska sanktionen i prakiti-
ken kommer att belasta verksamheten eller om dgaren faktiskt inte kan betala. Det dr me-
ningslost att arbeta med varningar och aterkallade tillstdnd mot en &dgare som inte vill driva
verksamheten vidare.

Varaktighet i verksamheten kan inte heller garanteras med regler, men det 4r ldttare att
skapa regler som ger forutsdttning for varaktighet. Jag har i det foregaende lyft fram kapital-
krav for att stabilisera verksamheten och dgar- och ledningsprovning for att sékerstélla kom-
petens och engagemang.

Jag ser det sammantaget som mindre fruktbart att utveckla forslag till reglering av varakt-
igt #gande i och for sig, utan kommer att inrikta mig pa varaktig verksamhet, vari alltsa ett
stabilt #igande kan vara en parameter. For att verksamheten skall vara varaktig krévs alltsa
enligt min uppfattning att den har en tillréicklig kapitalbas och att &gare och foretagsledning &r
tillrickligt engagerade och kompetenta. Detta kommer att utvecklas i avsnitt 4 och 6.

3. Andra varaktighetsrelationer

Varaktighetsbegreppet #r relaterat till ndgra andra begrepp som det finna anledning att ver-
siktligt beréra i denna utredning.

(1) For det forsta forutsitter varaktighet att verksamheten &r vinstdrivande eller finansieras
genom aterkommande tillskott frén dgarna (sa kallat negativt vinstintresse). Om det foreligger
ett negativt vinstintresse torde dgarna ha ett direkt ansvar f6r verksamheten genom reglerna
om ansvarsgenombrott i 1'éittsp1'axis.14 Om inte verksamheten finansieras genom #gartillskott
madste den per definition g& med vinst.'> Att verksamheten maste g& med vinst siger ddremot
inget om hur stor vinsten méste vara eller i vilken utstridckning det skall vara mojligt att gora
vinstuttag ur det verksamhetsdrivande bolaget.

Ett annat — icke-juridiskt — sitt att se relationen mellan varaktighet och vinst &r att verk-
samhet som inte bedrivs effektivt inte gar med vinst och i sddana fall kan tdnkas ha andra kva-
litetsbrister. Relationen 4r inte automatisk. Den séger heller inget om hur stor vinst eller vilka
vinstuttag som skall forutséttas.

(2) Den internationella bolagsstyrningsforskningen bygger i stor utstrdckning pa att aktie-
bolag har till syfte att generera vinst som férdelas mellan aktieigarna. Detta vinstsyfte funge-

“'NJA 1947 5. 657.
' Forutsatt att inte det framgér nigot annat av bolagsordningen, jfr 3 kap. 3 § och 32 kap. ABL.




rar ddrmed som handlingskorrektiv for foretagsledningen satillvida att féretagsledningen har
vad som atminstone i teorin dr relativt tydliga handlingsregler att félja.16 I organisationer som
inte har vinstsyfte eller har ett blandat syfta blir det visentligt svarare att Gvervaka foretags-
ledningen, eftersom Overvakningen maste ske mot ett panorama av olika handlingsregler.'”
Denna komplexitet kan leda till sémre bolagsstyrning och/eller stéller htgre krav pd évervak-
ningsfunktionen (det dr bland annat ddrfor det behdvs lekmannarevisorer i vissa verksamheter
med samhillsintressen).

(3) I det foregéende har en koppling mellan varaktighet och kvalitet gjorts. Det innebér
emellertid inte att det skulle finnas ett direkt samband mellan varaktighet och kvalitet.

4. Kapitalkrav

4.1 Inledande anmirkningar

I det foregdende har tre varianter av kapitalkrav identifierats, ndmligen kapitalbas inklusive
bindande garantier, stabilitetsbuffert och reservfond. Kapitalkraven har det gemensamt att det
finns principiella forebilder i den finansiella sektorn (kapitalkrav, stabilitetsbuffert) eller i
dldre aktiebolagsritt (reservfond).

4.2 Kapitalbas och garantier

Med kapitalbas avses att det verksamhetsdrivande bolaget och/eller den koncern 1 vilket detta
ingar har tillrdckligt kapital for att 6verleva finansiella svarigheter. Genom att det finns till-
gingligt kapital som kan anvéndas under perioder nér intdkterna dr minskande.

For att en tillridcklig kapitalbas skall kunna bestimmas maste det avgoras vilken finansiell
stabilitet som skall efterstrdvas och hur denna skall berdknas. Att bestimma efterstrdvansvérd
finansiell stabilitet 4r inte en juridisk uppgift, utan den behover 16sas med hjélp av vetenskap-
en finansiell ekonomi. Det har utvecklats metoder for att bestdmma tillrdcklig kapitalbas i den
finansiella sektorn och dven om dessa metoder inte kan tillimpas i vélfardssektorn, visar de
att det dr mojligt att konstruera metoder for att géra konkreta bestdmningar.

Det méste vidare avgoras pa vilken niva i en foéretagsgrupp som krav skall stéllas pa en
tillrdcklig kapitalbas. Detta kan ske i det enskilda verksamhetsdrivande bolaget eller pé kon-
cernniva. Det kan férekomma flera koncerner och da uppkommer fragan om krav skall stéllas
pé underkoncernerna eller toppkoncernen. Den enklaste 16sningen é&r att stélla kapitalkrav pa
det verksamhetsdrivande bolaget, men det kan finnas skil till att ett enskilt verksamhetdri-
vande bolag i en koncern gar med forlust och ddrmed forbrukar det kapital som skall vara
tillgdngligt. S& kan vara fallet till exempel en sérskild skolenhet som gar med forlust dr under
uppbyggnad eller behdvs for att gora det tillhandahallna utbytet av skolverksamhet fullstén-
digt. Om kapitalbaskravet i stillet liggs pa koncernniva uppkommer fradgor om hur den juri-
diska bindningen skall vara mellan de i juridisk mening sjélvsténdiga aktiebolag som ingér i
koncernen. Sirskilt i en situation dér flera koncernbolag gar med forlust kan det vara svért att

1 Stattin, Foretagsstyrning. En studie av aktiebolagsrittens regler om dgar- och koncernstyrning, 2 uppl., Upp-
sala, 2008, kap. 5 med vidare hidnvisningar.
17 Stattin, Lekmannarevisorer. Om allmén granskning i kommun- och landstingségda aktiebolag, FT 2011 s. 141.
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inom det aktiebolagsriittsliga systemet sédkerstélla att kapitalkrav som stélls pd koncernnivé
blir effektivt i forhallande till de enskilda verksamhetsdrivande bolagen.'®

Sammantaget drar jag slutsatsen av diskussionen att det behdver stéllas kapitalkrav bade pé
enskilda verksamhetsdrivande bolag och pa hela foretaget, det vill séga alla de juridiska en-
heter som ingér i en koncernstruktur tillsammans. Det senare maste av aktiebolagsrittsliga
skl riktas mot moderbolaget 1 koncernen.

Kapitalbas skulle kunna uppnds pé tva sétt, som kan kombineras. For det forsta genom att
det finns tillrackligt mycket kapital 14st i de enskilda juridiska enheterna, for det andra genom
att en garanti stills ut av ndgon som &r betalningsduglig. En del av problemen med att bygga
upp och vidmakthalla en kapitalbas som indikerats i det foregdende kan 16sas genom att ga-
rantier anvinds till enskilda bolag i en koncernstruktur, sa linge hela foretaget har mojlighet
att infria utstillda garantier. Jag rekommenderar dérfor att eventuella regler om kapitalkrav
konstrueras sa att bade kontanta medel och garantier kan anvéndas.

Om en garantilosning viljs dr det viktigt att klarldgga vilken bundenhet att infria utstéllda
garantier som uppkommer. I den finansiella sektorn férekommer att garantier far anvéndas i
stillet for kapitalkrav, till exempel s kallade likviditetsgarantier, under férutséttning att den
som vill stilla ut en garanti kan ge in ett riittsutlitande till Finansinspektionen som klargor att
garantin #r juridiskt bindande for utstéllaren. En liknande 16sning skulle kunna viljas pd vél-
fardsomrédet.

Det kan tilliggas att om garantier stélls ut kan det forutses att det kommer att finnas ett
onskemal bland investerare 1 vélfirdssektorn om att de kan konstrueras sé att de inte fir ba-
lansrikningseffekt, det vill sdga sa att de inte behover redovisas i drsredovisningen. Om detta
ar mojligt 4r emellertid i forsta hand en redovisningsteknisk fraga. Ur juridisk synpunkt har
den ingen betydelse s ldnge utstillda garantier 4r bindande.

4.3 Stabilitetsbuffert

En stabilitetsbuffert skulle till skillnad fran kapitalkrav som stélls p& verksamhetsutdvare in-
nebira att verksamhetsutévarna far sitta av vissa belopp till en eller flera centrala fonder som
kan anvindas for att ticka underskott som uppkommer hos enskilda verksamhetsutovare.

En stabilitetsbuffert kriver att det byggs upp en organisation for att administrera avgifter,
forvaltning med mera. P& den finansiella sektorn skulle denna funktion kunna utovas av till
exempel Riksbanken eller Riksgildskontoret, men det saknas en naturlig aktér pa vélfirdsom-
radet som kan utéva dessa funktioner. Eftersom den mesta vélfirdsverksamheten &r knuten till
kommuner och landsting skulle det kunna ligga néra tillhands att lata dessa forvalta olika sta-
bilitetsfonder, men inte heller kommuner och landsting har nédgon naturligt kompetens pa
detta omrade. Det kan vidare leda till principiella betinkligheter att lata skattefinansierad
verksamhet sitta av medel till olika stabilitetsfonder.

Sammantaget bedomer jag att kostnaderna och de mdjliga dvriga invéndningar som kan
resas mot en eller flera stabilitetsfonder pé vélfirdsomradet gor att en sddan l6sning inte bor
Overvigas.

"8 Det kan noteras att en koncern inte 4r en juridisk person, s& med en koncernlosning maste kapitalkrav i juridisk
mening stillas pa ett moderbolag.




4.4 Reserviond

I tidigare géllande aktiebolag fanns ett krav pa att ett aktiebolag skulle bygga upp en reserv-
fond som motsvarade en del av aktiekapitalet. Motsvarande 16sning skulle kunna ténkas avse-
ende verksamhetsdrivande bolag i vélfardssektorn.

Betriffande en reservfond kan de invindningar som restes betriffande att reglera kapital-
krav i enskilda verksamhetsutdvande bolag resas. En reservfond kommer helt enkelt aldrig att
byggas upp i de bolag som verkligen behdver en sddan. Den skapar heller inget ansvar for
dgarna att stotta ett verksamhetsdrivande bolag i finansiellt avseende.

Sammantaget bedomer jag att en reservfondsreglering inte skulle 16sa de finansiella stabili-
tetsfrdgorna i enskilda verksamhetsdrivande bolag. Det &r dverhuvudtaget inte en applicerbar
16sning pa koncernniva.

4.5 Slutsatser

Jag drar mot den ovanstdende bakgrunden slutsatsen att kriteriet om varaktig verksamhet bist
tillgodoses om det infors kapitalkrav pé sévil enskilda verksamhetsdrivande bolag som pa
koncerner inom vilfirdssektorn. Som framgatt i det féregaende anser jag att kapitalkraven
kan uppfyllas genom utstillande av juridiskt bindande garantier frdn ndgon som é&r betal-
ningsduglig.

5. Utdelningsbegriansningar och claw backs

Det dr mojligt att kombinera till exempel kapitalkrav med utdelningsbegransningar eller sa
kallade claw backs. Utdelningsbegriinsningar fungerar som en spdrr mot viss utdelning och
claw backs som éaterkrav pé utdelningar om vissa forhéllanden, till exempel underskott i verk-
samheten, foreligger.

Utdelningsbegrinsningar 4r formellt ldtta att infora generellt eller i bolagsordningen, ef-
tersom de kan knytas till reglerna om tillaten vinstutdelning i 17 kap. ABL. De &r emellertid
ocksé ldtta att kringgd genom till exempel koncerninterna transfereringar. For att en utdel-
ningsbegrinsning skall bli bindande forutsitts att den tas in i bolagsordningen eller att det
aktuella aktiebolaget &r ett s& kallat aktiebolag med begrinsad vinstutdelning enligt 32 kap.
ABL. Effekterna av utdelningsbegrinsningar av olika art &r i detta avseende svéra att forutse,
men det kan jimforas med den internationella skatterétten dér det utvecklats komplexa meto-
der for att fora kapital mellan olika aktiebolag som ingér i internationella koncernstrukturer pa
ett s& skatteeffektivt sétt som mojligt.

Om en utdelningsbegrinsning infors i bolagsordningen eller om verksamheten bedrivs i ett
aktiebolag med sirskild vinstutdelningsbegransning kommer den att vérderas lidgre &n om
motsvarande verksamhet bedrivs i annan regi. Det finns anledning att anta att det i sddana fall
framst &r idéinriktade organisationer som kommer att finna det attraktivt att bedriva verksam-
het i vélfardssektorn.

Claw backs finns betréffande incitaments- och bonusprogram i finanssektorn. I detta fall 4r
de konstruerade sé att delar av den rorliga ersdttning som skall utfalla till nyckelpersoner hélls
inne under en tidsperiod. Om det under tidsperioden visar sig att verksamheten enligt vissa
kriterier inte gatt sd bra som det forst indikerades kan delar av den rorliga erséttningen for-
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falla. Claw backs kan dessutom vara konstruerade sé att de fungerar som &terkrav pé tidigare
utbetald erséttning.

Claw backs forutsitter att de foretag som omfattas av sadana &r ordentligt ekonomiskt ge-
nomlysta. Sa #r fallet pa finansmarknadens dels eftersom de finansiella foéretagen 1 sig ar fo-
reméal f6r genomlysning av marknaden vilken ytterst kommer till uttryck i aktichandeln, dels
eftersom de dvervakas av Finansinspektionen i dialog med foretrddare for foretagen. Finans-
inspektionen har byggt upp en hég kompetens for att skdta sddan dvervakning som inte mots-
varas i ndgon ndmnvird utstrickning av den finansiella kompetens som kan finnas hos myn-
digheter pa vilfirdsomradet.

Claw backs dr regulatoriskt svarare att utforma pé vélfardsomradet. Péa det finansiella om-
rédet riktas claw backs till nyckelpersoner i finansiella foretag. Foretagen har att se till att
claw backs finns i de anstéllningsavtal de ingar med séddana nyckelpersoner. Om claw backs
inte finns kan foretagen sanktioneras pa olika sitt. [ vélfardssektorn skulle claw backs snarare
behovas for att reglera, eller mojliggora aterkrav av, excessiv utdelning till d4garna. D4 beho-
ver regleringen utformas pa annat sitt, eftersom foéretagen inte kan rdda &ver de beslut som
fattas av dgarna pa till exempel bolagsstimman. Mgjligen skulle claw backs kunna utformas
sa att de innebir avdrag pa erséttning till foretag i vélfardssektorn som tar for stor utdelning.
Ett problem med en sddan 16sning skulle emellertid vara att det medfor att det dr verksamhet-
en som skulle drabbas av terkrav eller minskade anslag i forsta hand, med risk for &tfoljande
kvalitetsforsdmringar, medan dgarna skulle drabbas blott sekundért.

Sammantaget framstir utdelningsbegrinsningar som ett mindre effektivt sétt att kontrollera
kapitalanvéindning i vélfirdssektorn medan claw backs sannolikt skulle vara mer effektiva
men ockséd svarare att reglera sa att det r onskvérda handlingsdirigerande effekter som upp-
nas utan att verksamheten skadas.

6. Etableringskontroll

6.1 Inledande anmiirkningar

Krav pa kapital eller andra krav for att sikerstdlla stabiliteten i vélfirdsverksamhet behover
kompletteras med regler om etableringskontroll. Utan etableringskontroll tjénar helt enkelt
stabilitetskrav inget syfte, eftersom det d& inte &r sikert att den som bedriver verksamheten
overhuvudtaget dr lampligt att gora det.

Agarprovningsutredningen har sdvitt jag erfarit redan behandlat fragor om etablerings-
kontroll. T samrdd med utredningens ledning har jag dnda kommit fram till att det i an-
slutning till min utredning finns anledning att dterkomma till samma fragor f6r att lyfta
dem ur varaktighetsaspekt.

Etableringskontroll finns i sa kallade reglerade industrier och &r for svenskt vidkommande
mest utvecklade pa det finansiella omradet. Fran detta omréde finns ocksa den mest omfat-
tande erfarenheten av tillimpning av etableringsregler. Det finns mot denna bakgrund anled-
ning att fora diskussionen om etableringskontroll i ljuset av den finansiella regleringen och
regeltillimpningen.
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Etableringskontroll bestdr av olika moment. Det forsta momentet — som &r den egentliga
etableringskontrollen — bestér av provning om ett foretag skall {3 tillstdnd att bedriva viss
verksamhet. I allménhet talas da om tillstdndsgivning. Det andra momentet, som kan ske mo-
mentant med det forsta, bestar av provning om ledning och dgare ér ldmpliga att bedriva verk-
samheten. Det talas da om &gar- och ledningsprévning, vilket faller sonder 1 provning av om
foretagsledningen #r lamplig att leda verksamheten, om dgarprévning, det vill sdga dgarna till
foretaget dr ldmpliga att utdva inflytande 6ver sddan verksamhet och om &dgarledningsprov-
ning i koncerner eller féretag dédr en annan intressent har ett kvalificerat inflytande, det vill
sdga en ledningsprévning i moder- eller inflytandebolaget.

Etableringskrontroll behdver for att vara effektiv foljas upp. Uppfoljningen sker i form av
tillsyn efter att etablering medgivits. Tillsynsfradgor kommer att behandlas i nésta avsnitt.

6.2 Tillstandsgivning
Tillstindsgivningsfragorna kan delas upp i fragan om hur tillstand skall beslutas och vad till-
standsgivningen skall beakta.

P4 det finansiella omradet finns en tillsynsmyndighet, Finansinspektionen, med ett samlat
ansvar for tillstdndsfradgorna. Férdelen med detta &r att denna myndighet kan skapa en samlad
kompetens i tillstdndsgivningsfragor och fér en praxis som kan ge ledning bade vid beslutsfat-
tandet och for foretag som dverviger att ansoka om tillstand. Savitt jag kan se skulle samma
16sning kunna tillimpas pé vilfirdsomréadet. Alternativet &r att 14ta kommuner eller landsting
skota delar av tillstindsgivningen, men da finns risken att ndgon samlad kompetens inte skap-
as varfor det framstér som ldmpligare att sdkerstdlla deras medverkan pa annat sétt.

TillstAndsgivningen bor ta sikte pa sddana fragor som &r relevanta for att avgora om etable-
ring bor 4 ske. Utdver den prévning som giller verksamheten i och for sig torde alltsé till-
stdndsprévningen behdva omfatta om verksamheten har tillrdckligt kapitalunderlag och om
dgare och ledning dr lampliga {61 uppgiften.

6.3 Agar- och ledningsprévning

Aven #gar- och ledningsprévningen bor kunna utforas enligt samma grunder som géller for
den finansiella sektorn. Finansinspektionens dgarprévning for juridiska personer — som gors
som en sammanvigning av olika faktorer — beaktar enligt FFFS 2009:3 bland annat:

— Ekonomiska forhallanden sdsom érsredovisning och kreditvirdering
— Styrelse och ledning

— Agarforhallanden

— Intressekonflikter

— Tvister

— Insolvensforfaranden sasom konkurs- och ackordsprocesser

— Tidigare ans6kningar, limplighetsprévningar och sanktioner

— Finansiering

— Affirsplan och ekonomiska prognoser

Agarprovningen for fysiska personer #r likartad, men omfattar ocksé vandelsfrégor. I dvrigt

beddmer jag att informationen och da sérskilt sddan information som anger dgarens verksam-
hetsinriktning och ekonomi vara av stort intresse ocksa pa vilfardsomradet.
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Finansinspektionens ledningsprévning har en likartad inriktning men i hogre grad fokus pé
fragor om personlig limplighet. Den omfattar bade fragor om kompetens for den aktuella
verksamheten och frigor om personliga forhallanden som om den som &ar foremél for led-
ningsprovning blivit avskedad, forvégrats ansvarsfrihet eller varit féremél for utredning av
rittsvardande myndigheter jimte har ordnad ekonomi och fullgjort sina skyldigheter gentemot
sambhdllet. Savitt jag kan se ar samma typer av fragor relevanta pa vélfirdsomradet.

6.4 Intressekonflikter

P4 finansmarknaderna méste potentiella intressekonflikter identifieras for att ett foretag skall
4 vara verksamt. Det finns, om en 1dsning med etableringskontroll och kapitalkrav viljs pa
vilfirdsomradet, anledning att dvervéga en reglering av intressekonflikter som ett medel att
hantera vissa kvalitetsproblem.

En intressekonflikt uppkommer forst nér en person eller organisation ska tillvarata flera
olika intressen och kan friimja ett av dessa intressen framfor ett annat. Det innebér inte att alla
intressekonflikter utgdér problem utan det intressanta &r att identifiera vilka intressekonflikter
som utgdr verkliga problem och vilka som inte gor det. Med intressekonflikter i hér aktuell
bemiirkelse avses intressekonflikter dels mellan foretaget sjélvt, inbegripet ledning, personal,
anknutna ombud m.fl. och kunder, dels intressekonflikter mellan olika kunder.

Ett virdepappersinstitut ska vidta alla rimliga &tgéarder for att identifiera intressekonflikter
som uppstar vid tillhandahallandet av investeringstjdnster och sidotjénster samt faststélla och
tillimpa effektiva organisatoriska och administrativa forfaranden sa att alla rimliga métt vid-
tas for att forhindra att kunderna péverkas negativt av intressekonflikter. Om de forfaranden
som institutet vidtar inte riicker for att ge rimliga garantier for att effektivt férhindra att kun-
dernas intressen paverkas negativt, ska virdepappersforetaget klart och tydligt informera kun-
den om den allménna arten av eller killorna till intressekonflikten innan foretaget atar sig
verksamhet for kundens rikning."

Andra exempel pa typiska intressekonflikter som kan uppstd i bank som bedriver finansie-
ringsrérelse 4r sidana som kan uppstd mellan en kund och banken (déri innefattande men inte
begrinsat till anstillda, dgare eller andra personer med direkt eller indirekt koppling till ban-
ken) eller mellan tv4 eller flera av bankens kunder. Omstindigheter som kan ge upphov till en
intressekonflikt 4r sddana som medfor en risk eller en vésentlig risk for att kunders intressen
paverkas negativt. Nér potentiella intressekonflikter identifieras kan bland annat f6ljande om-
stindigheter beaktas:

— Kommer banken, dess dgare eller en av bankens anstiillda sannolikt att erhalla eko-
nomisk vinst eller undvika ekonomisk forlust pa kundens bekostnad?

— Har banken, dess #dgare eller en av bankens anstillda ett annat intresse 4n kunden av
resultatet av den tjinst som tillhandahalls kunden eller av den transaktion som ge-
nomfors for kundens rakning?

— Har banken, dess 4gare eller en av bankens anstéllda ett ekonomiskt eller annat skil
att gynna en annan kunds eller kundgrupps intressen framfér kundens intressen?

— Bedriver, banken, dess 4gare eller en av bankens anstillda samma eller liknande verk-
samhet som kunden?

— Tar banken, dess fgare eller en av banken anstillda emot eller kommer ta emot inci-
tament av en annan person dn kunden i samband med en tjénst till kunden, i form av

" Prop. 2006/07:115, s. 447 £,
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pengar, varor eller tjdnster utéver standardkommissionen eller avgiften for den be-
rérda tjénsten?

Savitt jag kan se kan likartade intressekonflikter uppkomma pa vélfardsomradet. Det kan rora
sig om till exempel prioritering av verksamheten i férhallande till ekonomiska mél som sitts
upp av det verksamhetsbedrivande foretaget eller dess dgare eller val mellan olika alternativa
handlingsmonster, sdsom beslut att bestilla mediciner, andra varor eller tjénster frdn leveran-
torer som verksamhetsutforaren har ekonomiska relationer med. Inom ramen for etablerings-
kontrollen skulle en potentiell utforarare av vélfirdstjdnster kunna &ldggas att redovisa hur
mdjliga intressekonflikter kan hanteras. En sddan hantering av intressekonflikter skulle kunna
omfatta framtagande av policies avseende bland annat hur verksamhet ska bedrivas och pa hur
risker eller relationer med kunder ska hanteras, krav pa att det finns tillrdcklig information att
tillga avseende forhallanden i foretaget och att féretagen Sppet redovisar sin hantering av pro-
blem och krav pa att den som tillhandahéller tjénster i forsta hand prioriterar kvaliteten i verk-
samheten, patientsiikerhet, f6ljsamhet mot beprévade metoder och liknande.

6.5 Slutsatser

Sammantaget finner jag att den tillstindsgivning respektive dgar- och ledningsprévning som
forekommer pa den finansiella sektorn kan anvindas som forebild péa vélfirdsomréadet. Det
framstar som ett rimligt krav att det i ledningen for foretag som bedriver verksamhet pé vil-
fardsomradet ingar personer med kompetens att leda sddan verksamhet. Nér ledningsprévning
gors bor beaktas att det kan stiillas olika krav pé foretagsledningen — som behover besitta en
djupare kompetens for att kunna leda den dagliga verksamheten — och styrelsen som dels be-
hover vilfardskompetens” men ocksé i hog grad annan kompetens for att kunna utdva strate-
gisk ledning. I bada fallen bor strdvan vara att ha allsidigt sammansatta ledningar som till-
sammans kan svara mot de krav som kan stéllas, &ven om provningen kommer att ske pa indi-
vidniva.

Likasa framstar det som rimligt att den som skall dga foretag som bedriver vélfardsverk-
samhet har den finansiella styrka och stabilitet som krédvs for att verksamheten skall kunna
fungera med bibehallen kvalitet 6ver tiden.

[ bada fallen torde det vara lampligt att prévningen om ldmplighet foreligger gérs som en
helhetsbedémning.

7. Tillsyn och sanktioner

For att krav pd verksamheten i foretag som tillhandahéller vélfardstjénster skall fylla ngon
funktion krivs att det finns en myndighet som utévar tillsyn. Tillsynen bor inriktas pa att krav
for etablering, bland annat kapitalkrav, uppritthélls Gver tiden.

I det foregdende har jag konstaterat att varaktighetskrav avseende dgande torde vara
mindre ldmpade, men om sddana dnda viljs torde tillsynen bli svarare. Det &r helt enkelt
svart att i forvig ingripa mot att en dgare avser avyttra sitt innehav om inte dgaren sjilv
meddelar detta.
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P4 skolans omréde utévas tillsynen av Skolinspektionen. Min bedémning &r att inspektionen
skulle behéva mer kraftfulla tillsynsmedel for att verkligen fullgéra sin funktion. Utan att i
detalj 6verviga vilka tillsynsmedel som bér férekomma kan en hédnvisning goras till de till-
synsmedel som Finansinspektionen kan anvéinda. I detta sammanhang finns det emellertid
anledning att siga det foljande om tillsynsfragor.

(1) For att tillsynen skall fungera sé effektivt som mojligt krévs att det etableras ett “early
warning system” s att tillsynsmyndigheten pa ett tidigt stadium kan identifiera risker och
problem. P4 finansmarknadsomradet sker detta bland annat i och med att finansmarknadsakto-
rerna upprittar olika former av sjalvvéarderingar och delger dem till Finansinspektionen, sam-
tidigt som inspektionens tjanstemén for en 1opande tillsynsdialog med atminstone viktigare
finansmarknadsaktorer:

“Finansinspektionens tillsyn utévas i stor utstrickning i dialog med de finansiella insti-
tuten. Det innebir bland annat att inspektionens tjinstemén har 16pande kontakt med in-
stitutet. Stora och viktiga institut kan till och med ha utsedda kontaktpersoner pé in-
spektionen for att underlétta dialogen. Syftet med tillsynsdialogen torde vara dels att in-
spektionen skall vara uppdaterad pa olika foréndringar, dels att pé ett s tidigt stadium
identifiera problem och fragor att de aldrig behdver bli egentliga tillsynsérenden. Dialo-
gen — och det vidare tillsynsarbetet — bygger i stor utstréickning pé rapporter och utvér-
deringar av den egna verksamheten som finansiella institut uppréttar. I alla situationer
niir en betydande del av underlaget for en prévning av verksamheten bygger pa material
som den som stér under tillsyn sjélv har utarbetat blir det viktigt for den som utévar till-
synen att ta stéllning till de metoder som anvénts for att upprétta underlaget.

Tillsynsarbete som bedrivs i dialogform med mer eller mindre omfattande underlag
som tillsynsobjektet utarbetat sjélv har naturligtvis sina risker, till exempel att viktig in-
formation inte kommer fram eller undanhélls eller att ett symbiotiskt férhallande upp-
kommer mellan tillsynsobjekt och tillsynsmyndighet. Dessa risker till trots dr formodli-
gen Finansinspektionens sitt att arbeta att foredra. En tillsyn som bedrevs utan medver-
kan fran tillsynsobjekten skulle bli tungrodd och kostnadskrévande och det finns inget
som tyder pé att den skulle vara bittre pa att hitta fel och brister 1 verksamheten. Erfa-
renheten visar dock att det #r vildigt viktigt att Finansinspektionen &r tydlig i sin kom-
munikation gentemot tillsynsobjekten.*’

Den finansiella tillsynen omfattar typiskt sett den rorelseréttsliga lagstifiningen, till
exempel lagen om bank- och finansieringsrérelse eller forsikringsrorelselagen, andra
forfattningar som reglerar institutens verksamhet, institutets konstitutionella dokument
sdsom bolagsordning eller stadgar och olika former av interna instruktioner som grun-
das pa den rorelserittsliga lagsti‘ftningen.21”22

Den hdga ambitionsnivan i Finansinspektionens tillsyn &r svar att aterskapa pa andra omré-
den. Finansinspektionen har htg kompetens pa det finansiella tillsynsomrédet och har ungefir
tvatusen tillsynsobjekt. Skolinspektionen har mindre resurser och fler tillsynsobjekt. En form
av early warning system skulle emellertid kunna vara att Skolinspektionen ges rétt att utarbeta
kriterier for nér utdvare av skolverksamhet méaste upplysa inspektionen om att nagot haller pd

21 det uppmirksammade HQ-fallet kom den terkallelse av tillstdind som Finansinspektionen beslutade som en
total 6verraskning for de inblandade aktodrerna.

21 Jfr 13 kap. 2 § LBF.

?2 Eklund/Stattin, Kapitalmarknadsritt, kommande, avsnitt 4.2.2.
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att hédnda, till exempel om utévarens ekonomi utvecklas pa visst sitt, om det uppkommer pro-
blem att anstélla personal med tillrdcklig kompetens eller det sker byten av nyckelpersoner i
foretaget som bedriver verksamheten. Skolinspektionen skulle i sa fall kunna placera den ak-
tuella verksamhetsutévaren pé en observationslista under en period.

(2) Tillsynen maéste vara forenad med effektiva sanktioner. Pa finansmarknaden &r sankt-
ionerna i de flesta fall vite, varning som regelméssigt torde férenas med vite och édterkallande
av tillstand. Varning tillgrips i forsta hand nér en finansiell institutions felaktiga agerande ar
sa allvarligt att aterkallelse egentligen borde komma i frédga men omstidndigheterna i det en-
skilda fallet gor att det framstar ldmpligare med en varning, till exempel om institutet gjort
sjdlvrittelse, samarbetat med inspektionen eller vidtagit atgérder for att felaktigheten inte
skall upprepas. De omsténdigheter som Finansinspektionen skall beakta vid val av sanktion
enligt lagstiftningen om banker 4r de f6ljande:

— Avgorande for sanktionsvalet &r allvarligheten i 6vertrddelsen. [nom ramen for denna
bedomning fér inspektionen beakta 6vertriddelsens art, konkreta eller potentiella effek-
ter, uppkommen skada och graden av oaktsamhet eller skuld hos institutet (det vill
sdga 1 praktiken dess foretriadare). Det som sdgs om effekter géller effekter for det fi-
nansiella systemet.

— Formildrande omsténdigheter kan vara att 6vertrddelsen &r ringa eller ursdktlig, att rét-
telse vidtagits, att ndgon annan vidtagit atgédrder, samarbete med Finansinspektionen.

Pa andra omrdden forekommer tva grader av sanktioner innan vite eller aterkallat tillstdnd
kommer i fraga, vanligen erinring och varning.

Ett sanktionssystem pa vélfardsomradet skulle kunna byggas upp pa ett likartat sétt. Det
bor finnas en mojlighet att aterkalla tillstand f6r en utdvare av vilfardstjdnster och att utfarda
sanktioner av mindre ingripande art, till exempel erinran och varning. En fordel med en
tvastegssanktion fore aterkallelse dr att sanktionen varning kan anvindas for fall dér overtré-
delsen é&r s& allvarligt att 1 och for sig aterkallelse skulle kunna komma i frdga, men dér om-
stdndigheterna i 6vrigt gor att detta inte dr pakallat. Ddrmed kommer de sannolikt fataliga
aterkallelsefallen och de sannolikt i ndgot hogre utstrickning forekommande varningsfallen
tillsammans skapa en praxis kring vad som &r aterkallelsegrundande felaktigheter.

Utover de diskuterade sanktionerna finns det anledning att Gvervéga att ha en sanktion som
innebér att forvaltningen av en vilfirdsverksamhet omedelbart tas 6ver av en annan huvud-
man. Om det finns allvarliga brister i en vélfdrdsinstitution kan det vara nddvéndigt att ome-
delbart vidta atgérder for att sékerstilla brukarnas liv och hélsa. En sadan tvangsforvaltning
bor kunna beslutas av Skolinspektionen pa skolomradet och motsvarande myndigheter pa
andra omraden. Den bor gélla omedelbart, under det att drendet provas réttsligt. Lampliga
utdvare av tvangsforvaltningen torde, beroende pa verksamhetens art, vara en kommun eller
ett landsting — inte den beslutande tillsynsmyndigheten.

8. Associationsformsneutralitet

Av utredningsdirektivet framgar att ett eventuellt férslag om varaktighetsreglering skall vara
associationsformsneutralt. Diskussionen i det foregdende har géllt aktiebolag, eftersom det &r
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den vanligaste associationsformen pé vilfirdsomradet. Nu uppkommer fragan om det sagda
kan appliceras ocksé pa andra associationsformer.

Relevanta associationsformer &r handelsbolag (vari inrdknas specialformen kommanditbo-
lag) ekonomiska féreningar och ideella féreningar. Stiftelser och enskilda firmor &r inte asso-
ciationsformer, men eftersom det bedrivs verksamhet i sddana foretagsformer pé vilfardsom-
radet finns det dnda anledning att rdkna med dem. Det finns inget Europabolag verksamt pé
vilfardsomradet i Sverige.

(1) Handelsbolag avviker fran aktiebolag satillvida att de inte har négra egentliga kapital-
skyddsregler eftersom bolagsménnen har ett personligt ansvar for bolagets forpliktelser. Det
blir dérfor svarare att reglerna kapitalkrav i handelsbolag, om man véljer en kapitalkravs-
modell som ansluter till aktiebolagets regler om reservfond eller utdelning. Det senare giller
ocksa betriiffande utdelningsbegransningar och claw backs.

Det #r svdrare att reglera krav pa att varaktighet skall vara en viss tid, oavsett om det géller
varaktig verksamhet eller varaktigt dgande eftersom ett handelsbolagsavtal som &r slutet pa
obestdmd kan sdgas upp ndr som helst till upphérande efter sex manader enligt 2 kap. 27 §
bolagslagen. Det &r i sddana fall nddvéndigt att i forvig faststélla for vilken tid handelsbolaget
skall vara verksamt och sluta avtalet for den tiden.

(2) For ekonomiska foreningar paminner kapitalskyddsreglerna om motsvarande regler 1
aktiebolagslagen, #ven om de #r mer rudimentért utformade. Det skulle dérfor sannolikt vara
relativt ldtt att konstruera kapitalkravsregler som ocksé passar for ekonomiska foreningar.

Det 4r diremot svarare att se hur reglerna om varaktighet i dgarskaran skulle kunna fun-
gera. For det forsta finns ingen dgare i en ekonomisk férening pé samma sitt som i ett aktie-
bolag, utan det finns i stillet medlemmar. Medlemmarna kan skifta i antal dver tiden (vilket &r
kinnetecknet pa en forening), vilket gor att det inte &r att kontrollera dgarkretsen. Varaktig-
hetsregler med inriktning pé dgandet skulle darfor savitt jag kan se inte fungera.

(3) Ideella féreningar paminner till sin struktur om ekonomiska foreningar, men det finns
ingen reglering av kapitalet i ideella foreningar. Samma hinder mot varaktighetsregler inrik-
tade pa varaktigt dgande som restes betridffande ekonomiska féreningar kan dérfor resas i
detta fall. Medan det dr svart att tilldimpa till exempel kapitalkravsregler, &r det i stort sett
omdjligt att se hur regler om varaktigt 4gande skulle fungera i ideella féreningar.

(4) Stiftelser saknar dgare varfor en varaktighetsregel som tar sikte pa dgare helt enkelt inte
kan tillimpas. Ddremot foreligger sannolikt inga stérre hinder mot att konstruera regler som
gor att till exempel kapitalkrav kan stillas, eftersom en stiftelse per se skall férvalta en sa kal-
lad dndamalsformodgenhet och ge utdelning pa sirskilda grunder.

(5) Betriffande enskilda firmor dr det svért att dver huvud taget stilla krav eftersom en
enskild firma inte dr en association eller juridisk person, utan endast en skatteréttslig bendm-
ning pa den verksamhet som utdvas av en enskild fysisk person. Det blir i sd fall frdga om att
stilla krav direkt pd den fysiska personen. Det skulle ga att konstruera kapitalkrav i likhet
med reglerna om balansrikningstillgangar i enskilda firmor. Déremot &r det omdjligt att stélla
krav pd varaktighet i dgandet eftersom det inte finns ndgon dgare till en enskild firma. Det &r
ocksé svart att stilla krav pé att verksamhet skall bedrivas 6ver viss tid eftersom det dr svart
eller omojligt att stélla sddana krav pé en fysisk person.

Sammantaget har jag bilden att det 4r oldmpligt med ett krav pa varaktigt dgande om det
belyses utifrén associationsformneutralitet. Skillnaderna mellan olika associationsformer blir
alltfor stora. Det dr nigot ldttare — dven om skillnader fortfarande foreligger att skapa varak-
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tighet i verksamhetens bedrivande. Det skulle kunna uppnds genom en kombination av etable-
ringskontroll ex ante, tillsyn ex post och kapitalkrav. De storsta svarigheterna skulle i si fall
foreligga betrdffande enskilda firmor och handelsbolag. Ur regulatorisk synpunkt talar svérig-
heterna att reglera handelsbolag och enskilda firmor for att sddana inte borde regleras. I mitt
uppdrag ingr inte att utreda hur manga och hur stora handelsbolag och enskilda firmor som
forekommer pa vilfirdsomradet. Det kan emellertid diskuteras om inte regleringen av han-
delsbolag och enskilda firmor kan ldmnas dédrhén, eftersom det i stoire utstriickning torde vara
mindre betydelsefull verksamhet som bedrivs i sédana.

9. EU-rittsliga fragor

EU-ritten har en praxisbildning betréffande vélfardstjinster, som huvudsakligen emanerar pa
hilso- och sjukvardsomradet, vilken kommer till uttryck i en serie réttsfall fran Sodemare™
till DocMorris** Jag har inte behandlat EU-réttsliga regler om upphandling, men i sadana fall
framstar det i vart fall betrdffande stérre uppdelningar som att réttslédget dr detsamma som i
Sverige. Sévitt jag forstar dr de upphandlingsrittsliga reglerna mer restriktiva dn EU-rétten i
dvrigt.

I den internationella litteraturen hinvisas till foljande fem refererade réttsfall:

Sodemare. En privat utforare av tjénster inom hélsovardsomréidet forvégrades ersitt-
ning fran allmédnna medel for att bedriva verksamhet i regionen Lombardiet i Italien.
Anledningen hértill var att utféraren var vinstdrivande. EU-domstolen konstaterade
sammanfattningsvis att (1) det italienska vélfardssystemet i aktuellt avseende baserades
pd en lagfist solidaritetsprincip som enligt den italienska staten motiverades av att
vinstuttag kunde paverka de utforda tjdnsternas kvalitet. Domstolen konstaterade vidare
(2) att enligt gillande gemenskapsritt kunde en medlemsstat bestdimma att dess vil-
firdssystem som helhet skulle organiseras icke-vinstdrivande enheter. Avslutningsvis
(3) att forbudet mot vinstuttag inte sérskilt gynnade inhemska framfor utldndska utfo-
rare av vilfardstjénster.

Mac Quen.” 1 princip omfattades savil belgiska som utlindska utforare av optiker-
tjdnster av samma regler, men i praktiken kunde de belgiska reglerna for att f& utéva op-
tikeryrket uppfattas som en begrinsning av utlindska utforares mojlighet att etablera sig
i Belgien. EU-domstolen tillimpade ett fyrstegstest extraherat fran Gehbard®™. Hinder
mot gransdverskridande etableringar maste vara (1) icke-diskriminerande, (2) motive-
rade av allmint intresse av viss dignitet, (3) ldmpliga for sitt syfte och (4) nddvindiga.
Det far inte vara mojligt att uppna samma effekter med mindre ingripande atgérder. I
Mac Quen tillimpades Gebhard-testet tdmligen liberalt.

Greek Opticans.”’ 1 fallet ifrdgasattes regler som innebar bland annat att en optiker
for att {4 tillstdnd att bedriva niringsverksamhet sjdlv maste finansiera verksamheten till

% C-70/95, Sodemare SA, Anni Azzurri Holding SpA and Anni Azzurri Rezzato Srl v. Regione Lombardia
[19971 ECR 1-3395.

# C-171/07, C-172/07, Apothekerkammer des Saarlandes et al. v. Deutcher Apothekerverband och Helga Neu-
mann-Siewert v, Saarland, den 19 maj 2009.

> C-108/96, Crimminal proceedings against Dennis Mac Quen et al [2001] ECR 1-837.

% C.55/94, Reinhard Gebhard v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano [1995] ECR I-
4165.

1 C-140/03, Commission v. Greece (opticians) [2005] ECR 1-3177.
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hilften och endast kunde vara verksam 1 tva olika foretag. EU-domstolen uppfattade
detta som inskridnkningar som inte behévdes for att virna folkhélsointresset. Domstolen
forde ett likartat resonemang i German Psychotherapists™ och i Hartlauer® (etable-
ringskontroll for att skydda verksamma néringsidkare).

Demoestética. 1 fallet konstaterade EU-domstolen att regler som hindrade nationell
annonsering, men tilit regional och lokal annonsering, av tjénster p& hilsoomradet inte
var motiverade. I German hospital pharmacies slog domstolen fast att olika regler som
gjorde det omdojligt for foretag utanfor Tyskland att tillhandahélla 1dkemedel till tyska
sjukhus inte var tilldtna. Bada fallen kan méjligen anvédndas som st6d for att nationella
regler som i strikt mening inte dr motiverade av folkhélsoskél skulle strida mot EU-
rétten.

Doc Morris. 1 Doc Morris-fallet prévade EU-domstolen fragan om det var tillitet att
inskrénka ritten att dga apotek till apotekare eller farmaceuter. Domstolen utgick fran
att lakemedel, till skillnad frén andra produkter, vid fel foreskrivning och anvéndning
kunde orsaka allvarliga skador och att dverkonsumtion av likemedel kunde f& finansi-
ella konsekvenser (for sjukvardssystemen). Domstolen uttalade ocksa sig om det faktum
att om ett apotek drevs av ndgon som inte var apotekare, fanns risken att vinstintresset
skulle ta 6verhanden och att det skulle drabba dem som behévde ldkemedel.

Doc Morris kan ses som ett steg tillbaka mot de avgdranden som ansett olika former av eta-
bleringshinder strida mot EU-rédtten, men i jimférelse med Sodemere framstér fallet trots allt
som ett led i en mer restriktiv héllning mot etableringshinder fran EU-domstolens sida. I
Sodemere var det tillréickligt att den italienska staten hade anordnat hilso- och sjukarden pa
visst sétt for att stdnga ute aktérer med vinsintresse. I Doc Morris krévdes att en proportional-
itetsbedomning gjordes. EU-domstolen har alltsd sammanfattningsvis konstaterat att det finns
mojlighet att stilla sdrskilda etableringskrav om det dr rationellt motiverat, ddremot inte i
andra fall. I Sodemere exemplifieras det med att det i Italien fanns ett lagkrav pa att all sjuk-
vardsverksamhet skulle bedrivas utan vinstsyfte, och det d& var mojligt att stédlla sérskilda
krav. Numera dr praxis striktare. Det sagda géller emellertid hdlso- och sjukvardsomradet, dér
etableringshinder mojligen kan motiveras av folkhélsohdnsyn. Min bedémning &r att utrym-
met 4 mindre pa andra sakomrdden. I en uppsats som analyserar utvecklingstendenserna i
EU-domstolens praxis sammanfattar forfattarna:

”This trend in the case law implies a departure from, if not a reversal of Sodemere. It
suggests that Member States no longer a priori have a wide margin of discretion to dis-
tinguish between profit or non-profit providers. Instead they will have to justify even
non-discriminatory restrictions to the freedom of establishment — which will have to be
both necessary to fulfil a public interest objective and proportionate to this objective.”

Sammantaget ger den EU-réttsliga utvecklingen anledning att anta att det &r tveksamt att re-
glera varaktigt dgande.

I sammanhanget kan noteras att det i den allménna debatten framf6rts att verksamhets-
formen aktiebolag med sérskild vinstutdelningsbegrénsning (SVB-bolag) som regleras i

28 C-500/06, Corporacion Dermoestetica SA v. To Me Group Advertising Media.

¥ C-169/07, Hartlauer Handelsgesellschaft mbH v. Wiener Landesregierung and Oberosterreichischer Landes-
reigerung.

*® Hancher & Sauter, One step beyond? From Sodemere to Docmorris, Common Market Law Review 47(1) s.
117 pas. 134.
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