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| oktober manads expertkommentar i affarsjuridik behandlar Robert Sevenius avknoppning.
Avknoppningen innehaller manga spannande gransdragningar mellan det allméanna och det
privata samt mellan juridik och foretagsekonomi.

- Avknoppning har den senaste tiden varit en het fraga och vi kan forvanta oss en spannande
fortséttning av de kommunala avknoppningarna, kanske lite val spdnnande, skriver Robert
Sevenius.

Nar avknoppningar brister

Avknoppningar av verksamheter inom kommunerna och landsting har varit en het fraga under
de senaste manaderna. Fragan &r en ideologisk vattendelare och &r dven intressant ur ett
juridiskt perspektiv. Avknoppningen &r inte en tydligt avgransad foreteelse men innehaller
manga spannande gransdragningar mellan det allmanna och det privata samt mellan juridik
och foretagsekonomi. Ett antal avknoppningar av olika verksamheter, framforallt i
Stockholmsomradet, har gett upphov till flera domar och skrivelser i fraga om lagligheten och
lampligheten, men osédkerheten kring avknoppningarna bestar.

Ett av de mest kanda fallen ar Taby kommuns avknoppning av Tibble gymnasium till
foretaget till Tibble Fristdende Gymnasium TFG AB, agt av rektorn och en av lararna. TFG
betalade 9,2 miljoner for skolan och priset baserade sig pa en beddmning av vérdet av
inventarier och utrustning. Ingen fundamental vardering av rérelsen gjordes men en
konkurrent uppskattade vérdet till mellan 20 och 40 miljoner, dvs ca 2 — 4 ggr kdpeskillingen.
Overlatelsen éverklagades av flera kommunmedlemmar och fallet har avgjorts av
Kammarratten i Stockholm (mal nr 584-08). Domstolen slog fast att Gverlatelsen stred mot
kommunallagen.

Tibble-fallet och liknande avgoranden satter ifraga formerna for och utbytet av manga
privatiseringar i kommuner och landsting. Avknoppning &r inte nagot vedertaget uttryck utan
ar mer av en metafor for en samling rattshandlingar som sammantaget leder till att en
verksamhet avskiljs fran en organisation och stalls pa egna ben under ny huvudman.
Avknoppningar forekommer ofta i det privata néringslivet dar ett foretag forsoker renodla sin
verksamhet och avyttra sadana verksamheter som inte tillhor karnverksamheten. I fallet med
offentliga verksamheter har avknoppning ofta givits betydelsen verksamhetsovergang till de
anstallda, men kan lika garna innefatta de verksamheter som staten séljer av (bl.a. V&S Vin &
Sprit AB).

Avknoppningarna har i manga fall, som rérande Tibble, bestatt av féljande delar:

» kommunen avslutar en etablerad och avgransad verksamhet,
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* ett privat bolag, bildat av en eller flera personer ur personalen, foérvarvar inventarierna som
anvants i verksamheten,

» kommunen hyr ut verksamhetslokalerna till bolaget och

* bolaget startar verksamheten som kommunen avslutat med samma kundunderlag och
kannetecken.

Syftet med avknoppningarna ar att framja valfrihet, konkurrens och mangfald inom
verksamhetsomradet. Men avknoppningen innebér att en och samma verksamhet laggs ned
och startar upp sa resultatet dr snarast att antalet leverantdrer av tjansterna ar detsamma (givet
att kommunen inte bibehaller verksamhet inom omradet). Att verksamheterna dvertas av den
personal som ar engagerad och anstélld for att bedriva densamma &r bade logiskt och
ekonomiskt tilltalande. Ett storre personlig engagemang och ansvarstagande kan forutspas om
de anstallda som utfér verksamheten ocksa skordar frukterna av denna, detta diskuterade
redan Adam Smith i sin The Wealth of Nations (1776). Detta moment av affaren torde saledes
gagna saval kvalitet som effektivitet.

Formen for avknoppningarna, som beskrivits ovan, ar dock réttsligt problematiskt. Problemen
med verksamhetsovergangar i inkramsform har redan uppmarksammats av lagstiftaren pa
europeisk niva och medfort att det finns en sérskild arbetsrattslig skyddslagstiftning (i Sverige
har denna lagfést genom 6b § lag (1982:80) om anstéllningsskydd). Ett antal viktiga kriterier
har utvecklats i praxis ifraga om outsourcing (bl.a. Spijkers-fallet, EG-domstolens mal C-
24/85) dar verksamhetens art, 6vergang av materiella tillgangar, véardet av immateriella
tillgangar, andel anstallda, évertagande av kunder, verksamhetens likhet, tidsperiod avgor om
en affar ska likstéallas med en fullstandig rorelsedverlatelse. Upphandlingsreglerna, bl.a. lag
(2007:1091) om offentlig upphandling, tillampliga pa situationen nar en kommun ska tilldela
ett kontrakt rérande varor och tjanster. Reglerna har dock inte tillampats i de ifragavarande
fallen eftersom verksamheten fran kommunens utgangspunkt lagts ned och det istallet skett en
avyttring/upplatelse fran kommunens sida. Avknoppningar liknar dock i strukturell mening
upphandling men affarerna regleras tyvarr inte genom regelverket.

Den arbetsrattsliga och upphandlingsrattsliga situationen ar saledes tamligen tydlig. Den
civilrattsliga 6verlatelsen av inventarier och upplatelsen av lokaler &r inte heller nagot som
vallar oro, avtalspraxis rérande rorelsedverlatelser ar vél utvecklad. Det problematiska ar
istallet den del som ror valfrihet, konkurrens och mangfald. Avknoppningar enligt den visade
modellen inneb&r att kommunen riktar erbjudandet till specifika individer och att erbjudandet
ar sammankopplat med ett ekonomiskt fordelaktigt vederlag.

| ett exempel, som rapporterades i Dagens Nyheter (3 september 2009), knoppade Stockholms
stad av fyra forskolor i Arsta till forskolechefen for priset 0,6 mkr. Efter ett &r kunde hon
inkassera 0,6 mkr i 16n, 0,9 mkr i styrelsearvode (delad med 6vriga styrelsen) och 3,2 mkKr i
utdelning. Fran priset pa transaktionen kan beréknas en p/e-multipel (vinstmultipel) om 0,2 —
vilket kan jamforas med den genomsnittliga véarderingen pa borsen som brukar ligga ungefar
runt 15. Priset var alltsa ca 1% av vérdet av ett genomsnittligt noterat bolag (ett onoterat
foretags varde ségs allmant motsvara ca 50% av vérdet i ett noterat bolag).

Den offentligrattsliga bedémningen av avknoppningar forsvaras genom att situationen endast
indirekt regleras i de offentligrattsliga regelverken. | kommunallagen och EG-rétten regleras
huruvida det allménna kan stodja enskilda privata naringsidkare. Huvudregeln &r att sadant



stadsstod ar forbjudet. 1 2 kap. 8 § kommunallagen stadgas att en kommun allmént far framja
naringslivet men individuellt riktat stod endast far Iamnas om det finns synnerliga skal.
Synnerliga skal kan t. ex. vara att kommunen forsoker uppratthalla en viss minimistandard
inom kommunens service till kommunmedlemmarna.

EG-rétten 6verensstaimmer i detta fall med kommunallagen. Enlig art. 87 och 88 EG-fordraget
ar stod som snedvrider konkurrensen genom att gynna vissa foretag oférenliga med den
gemensamma marknaden, forutom sarskilt uppraknade undantag. Statsstod ska féranmaélas till
kommissionen som har att 6vervaka omradet och kommunerna har en upplysningsskyldighet.
Kommissionen kan inleda en granskning av statsstod och kan besluta att staten ska upphava
stodatgarderna samt att ogiltigt stod ska aterkrévas fran mottagaren. | ett fall dar Are kommun
salde en obebyggd fastighet till livsmedelskedjan Konsum fér 2 mkr trots att konkurrenten
Lidl bjudit 6,6 mkr tvingades Konsum betala ytterligare 4,6 mkr (Kammarratten i Sundsvall,
mal nr 1715-06). Rorande overlatelser av fastigheter har kommissionen utarbetat en
vagledning for medlemsstaterna i vilken tva olika former for 6verlatelser beskrivs: antingen
ett Oppet och ovillkorat anbudsforfarande dar basta anbudet antas eller en affar som baseras pa
en oberoende vardering pa grundval av allmént accepterade marknadsindikatorer och
varderingsstandarder.

Kommunernas uppfattning om vérdet pa de avknoppade rorelserna i de omtalade fallen
praglas av aningsloshet pa gransen till vardsloshet. Eftersom kommunerna uppfattar sig lagga
ner rorelsen och dverlata de fysiska tillgangarna anser de att det inte finns ndgon annan grund
for vardet an andrahandsvardet av de begagnade inventarierna och utrustningen. Det

skulle ddrmed vara motiverat med en form av substansvérdering dar de materiella
anlaggningstillgangarna utgér den enda tillgangen i en situation dar rorelsen avvecklas.
Beslutsfattarna verkar inte ta nagon notis om att det faktiskt ar en pagaende rorelse som gar
over, inkluderade kundstock (exempelvis elever med medféljande skolpeng), kompetent och
tranad personal, anpassade lokaler, langvarig marknadsbearbetning m.m. Rorelsen genererar
ett kassafléde som med relativ stor sakerhet kan uppskattas och prognostiseras. Det korrekta
och etablerade sattet att vardera en rorelse med stabila kassafloden ar att gora en diskonterad
kassaflodesvérdering i vilken kassaflodena diskonterade till nuvarde utgor grunden for
foretagsvardet. Denna vérderingsmetod genererar ett varde baserat pa en rorelses
framtidsforutsattningar och risk, inte det tilfalliga vardet av begagnade anlaggningstillgangar.
Avknoppningarna bygger saledes pa en bristande metod for vardering av ifragavarande typer
av rorelse; en vérderingsmetod som regelmaéssigt underskattar vérdet.

Till viss del har skillnaderna mellan varderingsmetoder i de aktuella fallen kommit att kl&s i
ordet goodwill. I Tibble-fallet resonerar kommunen att ”skolan kommer att granskas hardare
an andra skolor, varfor den eventuella goodwill som TFG mdjligen ha kunnat *&rva’ av Tibble
gymnasium kan ifragasattas” och "Den goodwill som TFG foérhoppningsvis bygger upp
kommer féljaktligen att skapas av TFG och ingen annan.” Kommunen tycks stodja sig pa dels
formen for Gverlatelsen (dar man anser att endast inventarierna évergatt, inte ett bolag, och
bortser personalen som medféljer genom arbetsrattslagstiftningen, eleverna som redan valt
skola samt att hyreskontrakten ror redan anpassade lokaler), dels att immateriella varden inte
existerar eller forfarits genom granskning och kritik (pa intet satt anser man sig 6verlatit en
verksamhet med “omséttningsbar goodwill” och bortser fran vérdet av den fortsatta rorelsen).
Kammarréatten anser dock att marknadsvérdet ska avspegla det totala vérdet av verksamheten
och finner det ndrmast uteslutet att totala véardet endast skulle motsvara vérdet av
inventarierna. Kommunen anser vidare att priset utgor ett marknadsvérde eftersom det var vad
marknaden, bestaende av TFG, var villig att betala vid tillfallet. Kammarratten har inte tagit
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stallning till detta men en marknad bestaende av en enda budgivare ar knappast ett
vederhaftigt marknadsunderlag.

Eftersom avknoppningarna har stott pa en rad problem sa har foreteelsen blivit foremal for
utredningar: Statskontoret (genom docent Olle Lundin, Uppsala universitet) har pa uppdrag av
regeringen gjort en analys av rattslaget rorande prissattningen. Dessutom har Sveriges
Kommuner och Landsting (SKL) gjort en utredning rérande avknoppning av skolor. Bada
dessa studier presenterades 2008 men har delvis motstridiga slutsatser. Statskontoret
konstaterar att avknoppning, i meningen att riktat erbjudande till anstallda utgar fran
kommunen, inte ar att betrakta som rattsenlig. SKL & andra sidan menar att det inte finns
nagra lagliga hinder for att knoppa av en skola till en privat aktér men att man bor upprétta
sarskilda riktlinjer inom kommunen. Sammantaget staller utredningarna féljande krav pa
avknoppningar:

1, En marknadsvérdering av rorelsen (inklusive s.k. goodwillvérde).
2, Ett 6ppet anbudsforfarande.
3, En dgarforandringsklausul (hembud).

Marknadsvarderingen bor goras av en oberoende och extern part och i enlighet med
etablerade varderingsmetoder foretagsvardering. Oavsett om formerna for upplagget innebér
en inkramsoverlatelse av endast materiella tillgangar maste en vardering av den fullstandiga
rérelsen genomforas. Ett problem harvidlag ar att verksamheten utifran kommunernas sida
inte varit paketerad pa detta satt utan att verksamheten involverar tillgangar och avtal spridda
pa flera hall i kommunen. En del av forberedelsearbetet bor darfor vara en rattslig analys
(foretagsbesiktning) av verksamheten. Utifran en uppfattning av vad som verkligen ska
Overforas kan en extern varderare genomfor en saklig och fullstandig vardering.

Ett anbudsfoérfarande med principen att hogsta budet vinner uppfattas som en garanti for ett
affarsméssigt korrekt beslut men kan enligt min uppfattning leda fel. De senast
hogkonjunkturaren ledde till en veritabel boom pa foretagsforvarvsmarknaden dar
foretagssaljare kunde sétta tuffa villkor for budgivare i s.k. kontrollerade auktioner, priserna
trissades upp till hdga nivaer utan att grundlaggande information kommunicerades eller
ingaende foretagsbesiktningar kunde utforas. Eftersom det fanns gott om riskvilligt kapital sa
kunde affarer slutforas pa dessa nivaer och vi far nu se effekterna av de upptrissade
prisnivaerna. Aven foretag med en underliggande god rorelse och positivt kassaflode har
tvingats i konkurs och rekonstruktion i handerna pa banker och riskkapitalister. Det ar
baksidan av hdgsta budets princip. Knappast ett aptitligt scenario fér samhallsviktiga skolor
och vardinrattningar.

Det kan dven diskuteras om den privata aktoren ska ha rétt att salja verksamheten vidare. Det
viktiga hos kommunerna har sékerligen varit att verksamheten drivs vidare av personer som
de vet har kompetens att gora detta enligt tidigare standard. Darfor kan det vara viktigt for
kommunen att fa garantier att skolan eller vardinrattningen inte 6verlats vidare till ndgon som
inte for denna tradition vidare. Detta kan man forsoka sakra genom att avtala om nagon form
av hembud, dvs. en atergang av verksamheten om &gandet dvergar till annan, alternativt en
option att aterkopa verksamheten. De civilrattsliga mojligheterna att ska
agarforandringsklausuler (change-of-control) & manga och anvénds flitigt i det privata
naringslivet. Samtidigt kan det inte ligga i kommunernas intresse att aterfa verksamheter som



en gang overlatits till privata aktorer. Det kan latt bli sa att kommunerna far Gverta rorelser
som forlorat sin foretagsekonomiska bérkraft.

Tibble-fallet slutade i ett haveri. Trots att kammarratten slog fast att avknoppningen var
olaglig har inte kommunen vidtagit rattelse. Kommunen lat bli att Overklaga och anser att man
inte kan franga de civilrattsliga avtalen (kommunen har dock stoppat en annan avknoppning
och antagit riktlinjer for fortsatta avknoppningar). Risken &r, som i fallet med Konsum i Are
kommun, att den privata foretaget som tagit emot stod tvingas aterbetala detta genom att
tillskjuta skillnaden mellan betalt pris och faststallt marknadsvérde.

EU-kommissionen uppmarksammat de svenska avknoppningarna och har stallt fragor till
regeringen, varvid Naringsdepartementet skickat fragorna till kommunerna och invéntar svar.
Vi kan med andra ord vénta en spannande fortsattning av de kommunala avknoppningarna,
kanske lite val spannande.

Robert Sevenius

Robert Sevenius Ekon. lic., jur.kand., verksam som radgivare inom Transaction Services samt
larare vid Stockholms universitet, Foretagsekonomiska Institutet m fl.
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