KOMMUNAL MARKFORSALINING
- STYRMEDEL FOR VALFARDSAMBITIONER? -

En studie av EU-rittens forhallande till kommunal markforsiljning och av
Sveriges forhallande till EU-rétten

Ina Lunneryd
Examensarbete 30 hp
Handledare: Thomas Erhag
Juridiska institutionen
Handelshogskolan vid Goteborgs universitet
Hostterminen 2012



FORORD

Orson Welles sade ”-If you want a happy ending, that depends, of course, on where you
stop your story”. Saledes passar det utmarkt att jag slutar mitt arbete hdr och nu. Detta
eftersom jag fortfarande tycker att @mnet dr spdnnande och dd de manga timmarna
framfor datorn fortfarande snabbt rinner ivdg. Det dr emellertid inte utan viss forvaning
som jag ser tillbaka pd hosten som en verkligt ngjsam termin. Ett faktum som till viss
del grundas i de ménniskor som kantat arbetets gang.

Min handledare, docent Thomas Erhag, har varit ett fortriaffligt bollplank och jag ar
skyldig honom ett stort tack for trevliga méten och goda diskussioner. Jag vill dven rikta
ett stort tack till juris studerande Gustav Sandberg och doktorand Allison Ostlund, inte
bara for att de korrekturldst och diskuterat EU-réttens egenheter, utan dven for de fina
vénner de dr. Ett tack gir ocksa till advokat Jesper Prytz som tipsade mig om dmnet och
satte mig in 1 genomforandeavtalens sndriga sammanhang. Jag vill dven rikta min
tacksamhet till doktorand Anna Wallerman, dels for att hon last och kommit med
synpunkter pa uppsatsens inledande del, dels for hennes uppmuntrande ord.

Ett varmt tack gér till Lisbeth Lunneryd och Tove Lunneryd som ladst, kommenterat och
ifrdgasatt.
Avslutningsvis, Erik. Tack!

Stromstad, dan fore dan, 2012
Ina Lunneryd



SAMMANFATTNING

Den unionsrittsliga regleringen kring statligt stod syftar till att garantera att
medlemsstaterna inte vidtar atgérder som riskerar snedvrida konkurrens och samhandel.
Regelverket har som utgangspunkt att alla fordelar som det allménna selektivt beviljar
ett eller flera foretag ar otillatna. Detta generella forbud dr dock langt ifran absolut,
tvartom finns en méngd olika undantag. Med detta regelverk som utgdngspunkt
behandlar jag, i uppsatsen, EU-rdttens forhallningssétt till kommunal mark{6rsiljning.
Vid forséljning av mark kan en kommun ha andra ambitioner dn att endast erhalla
hogsta mojliga pris. Exempelvis kan det finnas dnskemal om att forena forsédljningen
med vissa krav pa koparen, vilket 1 sin tur kan leda till ett ldgre pris pa marken.
Alternativt kan priset pd marken sdnkas i1 syfte att locka investeringar. Att
markforsdljning pa detta vis nyttjas som ett styrmedel for att forverkliga politiska
ambitioner riskerar emellertid vicka misstankar om att kdparen mottagit statligt stod.
Den 6vergripande kontext som uppsatsen befinner sig 1 dr saledes den problematik som
uppstar nidr kommunala ambitioner om maximerad nytta for kommunens invénare
riskerar att krocka med europeiska ambitioner om en fullbordad inre marknad.

Mitt priméra syfte med uppsatsen dr att redogéra for de mojligheter som
unionsritten medger for att nyttja markforsdljning som ett styrmedel. Genom en
undersokning av relevanta regelverk samt av praxis frdn savél unionens domstolar som
kommissionen visas i1 uppsatsen att det finns utrymme for att nyttja markforsiljning som
ett verktyg for att uppnd socialpolitiska malsittningar. Det visar sig emellertid dven att
rattslaget ar savél svaroverskadligt som relativt komplext.

Vidare undersoker jag hur det utrymme for vilfirdsambitioner som unionsrétten
medger har anvints i det svenska systemet. En genomgang av tre, for svenska
kommuner, centrala mélséttningar visar att mojligheterna inte nyttjas fullt ut. Tvartom
framtrdader en bild av att Sverige, da rittsldget inte ar helt klart, véljer att ta det sékra
fore det osdkra och inte forsoker nyttja den flexibilitet som trots allt finns for nationella
sdrlosningar. Mot bakgrund av att liknande uppfattningar har framforts 1 doktrin
avseende andra rittsomraden menar jag att de slutsatser som dras i uppsatsen synes
symtomatiska for det svenska forhallningssattet.

Avslutningsvis diskuteras mojliga forklaringar till de slutsatser som dragits. Dels
patalas att den svenska instdllningen prédglas av en Overdriven forsiktighet gentemot
unionen och unionsrétten, dels att okunskapen kring unionsrétten i minga avseenden ar
betydande. Nar lagstiftaren véljer att avsta fran att forsoka sammanjamka ekonomiska
intressen med andra politiska mal riskerar sociala mélséttningar att gé forlorade. Om det
finns virden och ambitioner som vi vill se som delar av det svenska samhillet bor vi
inleda med att nyttja de mojligheter som i dagsldget finns. Séledes utmynnar uppsatsen i
en uppmaning till ett mer proaktivt agerande.
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DELI
1. Inledning

”Vid familjens samtal vid kdksbordet, lika vdl som vid EU:s toppméten, fattas beslut som formar

framtiden. Det &r inte ndgon ny foreteelse. Det som 4r nytt &r att avstandet mellan det lokala och

det globala &r s& mycket kortare i dag.”!
Vad anade den socialdemokratiska regeringen under Ingvar Carlsson om konse-
kvenserna av det beslut den tog hosten 1990? Och vad visste Sveriges befolkning fem ér
senare, den 21 september 1995, om effekterna av sitt beslut? Idag vet vi betydligt mer.
Medlemskapet 1 EU har paverkat savil den svenska samhéllsordningen som juridiken
och har enligt Jorgen Hettne inneburit en hélsosam process av sjdlvrannsakan.?
Samtidigt ar fridgetecknen och oklarheterna dnnu manga da effekterna av medlemskapet
kan vara svara att Overblicka och forstd. Detta faktum bidrar sannolikt till den
tveksamhet och kluvenhet som ménga svenskar, dnnu efter mer &dn 15 &rs medlemskap,
kénner infor unionen.> Den utveckling som vi sett i Sverige de senaste decennierna
aktualiserar inte bara frdgan om relationen mellan nation och union, utan dven den
mellan marknadsintegration och Ovriga politiska ambitioner. Den europeiska
integrationen har karaktériserats av en ojimn balans mellan ekonomiska och sociala
mal, dir unionen drivit en harmonisering gillande de forsta mélen medan de senare har
lamnats till medlemsstaterna att forsvara.

Denna avvigningsproblematik framtrdder dven 1 den enskilda svenska
kommunen. En frdga som illustrerar hur kommunala ambitioner riskerar att krocka med
europeiska dr markoverlatelser. Genom att forena en forsdljning med vissa krav pé
koparen, alternativt sédnka priset pa marken for att locka investerare, kan en kommun
soka nyttja overlatelsen som ett styrmedel for att uppnd viss mélséttning. Emellertid &r
det pa inget vis sjédlvklart att unionens regelverk accepterar att en markforséljning pa
detta vis nyttjas som ett verktyg for att forverkliga politiska ambitioner. Tvirtom
riskerar en forsdljning under hogsta mojliga pris vicka misstankar kring att statligt stod
har givits till koparen. Mot bakgrund av unionens mél om en fullbordad inre marknad
utan handelshinder kan sédledes regleringen kring statsstdd komma i konflikt med en
kommunal 6nskan om maximerad nytta for kommunens invénare. I denna uppsats
ifragasitts om unionen, 1 sin strivan efter en fullbordad inre marknad, visar tillrdcklig
hénsyn for det allmédnnas ansvar och det kommunala sjdlvstyret. Eller om det tviartom ar
s att unionens regelverk medger ett utrymme for att tillvarata andra samhéllsintressen
an strikt ekonomiska, men att oférmaga, okunskap eller ovilja i den svenska kontexten
hindrar detta utrymme fran att nyttjas fullt ut.

! Persson, Allménpolitisk debatt, anforande 24.
2 Hettne, EU, lokala marknader och allmdnintresset, s. 3.

3 Se exempelvis Holmberg, Forsvagat opinionsstod for EU, som med hdnvisning till undersokningar fran
SOM-institutet menar att opinionsstddet for EU, efter att ha okat under de senaste fem-sex éaren, nu
minskar avseende samtliga undersokta indikatorer. Se dven Strom Melin, Den svenska motviljan och
Knape, Inrdtta specialdomstol for upphandling. Noteras kan vidare att kommerskollegium vid en
kartlaggning 2005 fann att Sverige tycktes st litet vid sidan av” unionen. Kommerskollegium, "Europa
- ja, men hur?”, dnr. 100-172-2004.
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1.1 Syfte och fragestallningar

Uppsatsens Overgripande kontext ar problematiken kring hur socialpolitiska
malsdttningar kan forverkligas inom den ram som medlemskapet i EU dikterar.# Syftet
ar emellertid avgréansat satillvida att uppsatsen endast fokuserar pa de mojligheter som
EU-rdtten medger for att nyttja kommunal markdverlatelse som ett styrmedel for att
forverkliga kommunala ambitioner. Uppsatsen syftar till att undersoka unionens
regelverk, samt i viss omfattning dven analysera och diskutera hur detta regelverk
tillimpas 1 det svenska systemet. Med andra ord ar syftet en undersékning av réttslig
pluralism.

For att kunna uppnd syftet kommer uppsatsen att fokusera pd foljande
fragestillningar. For det forsta, hur forhéller sig EU-rdtten till kommunal
markforsdljning? For det andra, vilka mojligheter finns det EU-réttsligt for att anvinda
markdverlatelse som ett medel for att uppné sociala mal? Samt for det tredje, hur har
dessa mojligheter nyttjats av den svenska lagstiftaren avseende kommunala ambitioner
kring bostadsbyggande, foretagsetableringar respektive miljohénsyn?

1.2 Metod

Ett 1 uppsatssammanhang inte sdllan forekommande citat illustrerar tydligt vikten av att
veta vart mal nér vi viljer vilken vag vi ska ta.

Alice: Kan du vara sndll och tala om for mig vilken vig jag skall komma hérifran.
Katten: Det beror en hel del pd vart du vill komma.

Alice: Jag bryr mig inte sdrskilt mycket om vart jag kommer.

Katten: Da spelar det inte sa stor roll vilken vig du tar>

Malet med denna uppsats dr dels att redogéra for det EU-rittsliga regelkomplex som
paverkar svenska kommuners markforsiljning, dels att undersdka hur Sverige inom tre
omrdden valt att forhalla sig till de mojligheter som EU-rédtten medger. Saledes blir
viagen mot malet en kartldggning och analys av relevanta regelverk. I detta avseende tar
uppsatsen foljaktligen sin utgangspunkt i réttskéilleldran.® Att premissen for uppsatsen ar
den problematik som omgirdar ett “verkligt” problem, snarare &n en viss rattsregel,
medfor emellertid att dess ansats dr problemorienterad. Denna ansats karaktdriseras
enligt Peter Westberg av ett mer 6ppet betraktelsesétt dir dven andra sidor dn de géngse
sétts i fokus.” Med denna grund har jag séledes sokt ha ett perspektiv dér dven andra
forhallningssétt dn det strikt juridiska har givits utrymme. Framforallt har de utmaningar
som staten och juridiken upplever i relation till marknaden och vélfirden genomsyrat
arbetet.® Jag menar att denna ansats ar sérskilt limplig med hansyn till att uppsatsen ror

4 Begrepp som socialpolitiska malséttningar och sociala hansyn ges i uppsatsen en bred innebérd. Inte
bara traditionellt sociala aspekter avses, utan dven exempelvis miljopolitiska mélséttningar inkluderas.

> Carrol, Alice i Underlandet: Spegellandet, s. 54.

6 Den ldra som enligt Sandgren pekar ut de réattskdllor som ska, bor och far beaktas. Sandgren,
Rittsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 36.

7 Westberg, Avhandlingsskrivande och val av forskningsansats - en idé om rdttsvetenskaplig dppenhet,
sarskilt s. 423 och 436.

8 En skrift ddr dessa utmaningar for savil ritten som den svenska staten lyfts fram i relation till en mangd
olika juridiska fragestéllningar 4r Mannelqvist & Enarsson, Rdtten, vilfirden och marknaden. 1 skriften
framkommer olika perspektiv, de flesta verkar dock dela bilden av att vi ser en forskjutning fran en
vélfardsstat till en marknadsstat. Meningarna gar dock isidr om huruvida denna utveckling sker pa
bekostnad av vélfardsambitioner eller om det tvirtom ror sig om nya sitt att hantera dessa.
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sig 1 interaktionen mellan nationella och Overstatliga regleringar och malséttningar, ett
omréde praglat av judikalisering.’

Det faktum att uppsatsen behandlar sévil svensk ritt som EU-ritt fortjanar viss
uppmérksamhet. Vad som betraktas som rittskdllor varierar inte anmirkningsvirt
mellan de tva systemen.!? Emellertid finns en stor skillnad avseende savil omfattningen
som betydelsen av skrivna respektive oskrivna lagstiftningsprodukter.!! EU-rétten &r i
stora delar prejudikatdriven. En konsekvens dels av EU-domstolens starka roll, dels av
att unionens fordrag inte sdllan &r ett resultat av sdvil ldnga som harda forhandlingar
mellan unionens medlemmar. Fordragen ar politiska kompromisser med relativt
svepande formuleringar, ibland beskyllda for att vara urvattnade och alltfor otydliga.
Oavsett vilken instéllning man har dr det emellertid klart att fordragen, for att kunna
nyttjas 1 det enskilda fallet, medfor ett stort behov av fortydligande och tolkning. I
rollen som uttolkare har EU-domstolen fokuserat pa den tolkning som domstolen menar
gynnar syftet bakom artikeln, vilket till och med inneburit tolkningar som gétt utdver
fordragets ordalydelse.'?> Av denna anledning ar det viktigt att se de enskilda artiklarna i
ljuset av deras dndamél, forst dd gér det att f& grepp om deras ndrmare innebord. Pé
grund av EU-réttens karaktir innehaller uppsatsen saledes inte bara information om de
specifika regler som fragestdllningen berdr utan dven overgripande redogdrelser for det
regelverk som reglerna befinner sig 1 och de regler som de angrénsar till. Vidare finns 1
uppsatsen beskrivningar av de aktorer som tillimpar regelverket, samt i forekommande
fall av deras inbordes relationer.

Att redogora for det regelkomplex som kommuner méste forhalla sig till innebér 1
nagon man att redogdra for gdllande rdtt. Detta begrepp ar pa intet sitt oproblematiskt.
Tvidrtom ér det ett tydligt exempel pa ett verktyg som inte minst i den kontext uppsatsen
ror sig dr laddat “med nagot slags teoretisk forforstdelse som gor rollen som opartisk
forskare [...] tdmligen svar.””'* Av denna anledning ar en redogérelse for min egen
forforstaelse sannolikt pa sin plats. Jag ser ritten som en fordnderlig och dynamisk
tankeskapelse, ett system utan sjdlvstindig existens som skapas och formas genom
tillimpning. I den mén det &dndock kan vara relevant att tala om sodkande och
faststdllande av en statisk gdllande rdtt ror det sig i min mening framst om en prognos
av vilken bedomning en auktoritativ instans skulle gora.

Jag menar vidare att samtidigt som en tilltro till savél juridik som réttssystem é&r
nodvéindig for bade legalitet och legitimitet s& bor en jurist dven ifragasétta och
problematisera. Som Alexander Peczenik har uttryckt det; “’[r]dttsvetenskapen ar inte
enbart deskriptiv, inte heller enbart normativ, utan bade det ena och det andra.”'* Av
detta fOljer att uppsatsen, samtidigt som den analyserar och tolkar réttskéllor, dven
innehaller forsok till ett kritiskt forhallningssétt. Ansatsen att utdver en prognos over

% Se exempelvis Nergelius, Maktdelning och politikens judikalisering och Wiklund, Om politikens
Juridifiering och juridikens ideologisering, bada artiklarna star att finna i SOU 1999:58 .

10 Jamfér Hettne & Otken Eriksson, EU-rdttslig metod, s. 40 och Sandgren, Rdttsvetenskap for
uppsatsforfattare s. 37. Noteras bor att det svenska systemet har fordndrats av den europeisering som foljt
unionsmedlemskapet och att EU-rdtten utgor en del av den svenska rdtten varfor en uppdelning mellan
”tvé system” kanske bor ifragasittas, se exempelvis Hettne & Otken Eriksson, EU-rdttslig metod, s. 26
om réttslig pluralism. Trots att detta &r en mycket intressent problematik dr det dock inte en fraga som
denna uppsats syftar till att besvara.

I Hettne & Otken Eriksson, EU-rdttslig metod, s. 40 f. Med oskrivna lagstiftningsprodukter avses,
forutom réttspraxis, dven allménna réttsprinciper.

12 Craig & de Burca, EU law, s. 64. Se &ven Hettne & Otken Eriksson, EU-rdittslig metod, s. 58 ff.

13 Rothstein, Men precis tvirtom! Sex forblindningar i debatten om konkurrens och vilfirdsstat, s. 45.

14 Peczenik, Lagstifiningen, domstolarna, réttsmedvetandet och rittsvetenskapen, i SOU 1999:58 s. 35.
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rattens vara dven sidga nagot om dess bora ligger séledes i linje med hur jag anser att
man bor forhalla sig till juridiken.

1.3 Material

Med undantag for doktrin dr det material som anvéinds i uppsatsen till stor del EU-
réattsligt. I syfte att kunna redogdéra for unionens instdllning till kommunal
markforséljning har de rattskdllor som behandlar frdgan analyserats. Utdver fordragstext
och praxis frdn unionens domstolar har detta inneburit en relativt djupgiende
genomgang av beslut och andra icke bindande rittsakter (eng. soft law) fran
kommissionen. Kommissionen har stor auktoritet avseende statligt stod varfér den
sekundérritt och de uttalanden som hérror fran institutionen ér av stor vikt for de krav
som unionen stiller pd medlemsstaterna.!> Kommissionens vigledande tillimpnings-
foreskrifter, ofta bendimnda meddelanden, utgor icke bindande sekundirritt, utfardade
med grund 1 artikel 290 FEUF. Genom dessa instrument konkretiseras och kompletteras
fordragen 1 syfte att erbjuda guidning kring EU-rdttens tolkning, tillimpning och
uppratthallande.'® Kelyn Bacon lyfter fram ett ytterligare motiv bakom denna arbets-
metod d& han menar att den gor det lattare for kommissionen att, 1 det enskilda fallet, std
emot politiskt tryck fran enskilda medlemsstater.!” Det centrala meddelandet f6r denna
uppsats publicerades av kommissionen 1997 och ror medlemssatsernas forsdljning av
mark och byggnader.!® Utover detta inkluderar genomgangen ytterligare meddelanden
och dérutdover beslut som kommissionen tagit i enskilda statsstodsédrenden. Min
ambition har varit att inkludera samtliga beslut fran kommissionen som baserats pa
meddelandet. Da inte samtliga av kommissionens beslut publiceras och eftersom det
inte finns ndgon EU-rittslig databas som garanterar att samtliga for undersokningen
relevanta beslut hittats dr det dock inte sékert att ambitionen har lyckats. I syfte att i
storsta mojliga man minska felmarginalen har samtliga tillgédngliga databaser samt
vanlig internetsdkning anviints.!® Aven om kommissionens beslut enligt min bedémning
utgor en god grund for en prognos om unionens forhallningssétt sa bor det framhéallas
att unionens domstolar inte alltid delar kommissionens uppfattning nédr 6verklagade
beslut tas upp till prévning.

Parallellt med fokuseringen pa unionsritten inkluderar uppsatsen &ven svenskt
rattskéllematerial. Framst ror det sig i detta avseende om rittsakter, forarbeten och
praxis som behandlar dels den kommunala kompetensen, dels markplanering. Vidare
bygger uppsatsen pa, och forhéller sig till, uttalanden i doktrin. Den for uppsatsens

15> Kommissionens centrala roll avseende statligt stod framkommer i fordraget, se exempelvis artikel 108
FEUF som anger att kommissionen, i samarbete med medlemsstaterna, ska granska samtliga stddprogram
som forekommer i medlemsstaterna, samt i forekommande fall besluta att en viss atgérd ska upphévas
eller dndras. Jag aterkommer édven till kommissionens roll under rubrik 4.1.1.

16 Denna form av icke-bindande réttsakter har en 14ng historia inom unionsrétten och beskrivs som ett allt
viktigare medel for att inom unionen Oka transparens och uppnd mal som réttssdkerhet, enhetlig
tillampning och likabehandling. Med hénvisning till malsittningen om 6kad forutsebarhet &r innehéllet i
dessa meddelanden bindande for kommissionen, se méal C-382/99 Nederldnderna mot Kommissionen, p.
24. Vidare kan noteras att kommissionens meddelanden relaterar till inom unionen redan existerande
regler (eng. hard law). Se Senden, Changes in the relative importance of Sources of Law - The case of EU
soft law, s. 226 ff. Se dven Craig & de Burca, EU law, s. 107 f. Kommissionens meddelanden anvénds
dven som materiell grund i domar fran unionens domstolar. Angédende markforsiljning se exempelvis mél
C-239/09 Seydaland.

17 Bacon, European Community law of state aid, s. 4 f.
18 Kommissionens meddelande om forsiljning av mark, EGT 1997 C 209/03.

19 De databaser som anvénds dr EUR-Lex, CURIA samt sokfunktionen pa kommissionens hemsida.
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overgripande problematiken kring avvédgningen mellan ekonomiska och sociala
ambitioner dr frekvent diskuterad, analyserad och utredd. Exempelvis har Svenska
institutet for europapolitiska studier, Sieps, i sina rapporter dgnat fragan mycket
uppmiirksamhet. Aven frigan kring markforsiljning forekommer relativt frekvent i
svensk doktrin, emellertid i de flesta fall som ett exempel pa ett omrade dér vi under
senare dr sett problem &n som en frdga som verkligen utreds. Framhallas kan texter frin
Hettne och Tom Madell.?° Vidare har Olof Moberg for SKL:s ridkning forfattat ett kort,
men informativt, cirkuldr?! Doktrin som berdr fragan djupare &r rapporten Skall vi
singla slant? Om forsdljning av offentliga tillgangar vari Madell och Sofia Lundberg
ingdende diskuterar problematiken. Mojligheten att anvdnda fOrsdljningen som ett
styrmedel for socialpolitiska ambitioner dr dock styvmoderligt behandlad och som
framgar nedan menar jag att forfattarna underskattar frigans komplexitet. Utdver att den
infallsvinkel som jag behandlar 1 uppsatsen ar sparsamt diskuterad sarskiljer sig
uppsatsen genom dess fokuseringen pa det EU-réttsliga regelverket.

Den doktrin som anvénds 1 uppsatsen har inte bara rollen som informationsbas
utan kanske framst som ett medel att relatera det egna resultatet till for att ddrigenom
kunna diskutera och analysera det. Med hinsyn till uppsatsens problemorienterade
utgdngspunkt inkluderas inte bara juridisk doktrin utan &dven bland annat debattartiklar
som belyser den behandlade problematiken ur olika synvinklar. Noteras kan
avslutningsvis att jag i de flesta fall sett forarbeten som en kéilla till information kring
lagstiftarens 6verviganden snarare dn som ett medel for att tolka en viss réttsregel.

1.4 Avgrinsningar

En for uppsatsen grundlidggande avgriansning ér det faktum att &ven om den behandlar
savil det EU-réttsliga som det svenska forhallningsséttet till kommunal markdverlatelse
sa ligger fokus pa det forsta av dessa system. Uppsatsen dr sédledes inriktad pa de
mojligheter som unionsrdtten medger for att nyttja markforséljning som ett styrmedel.
Med hénsyn till att den svenska réitten och EU-rdtten 6verlappar varandra och for att ge
lasaren en mojlighet att sjélv bilda sig en uppfattning dr min bedomning dock att det
krdvs en genomgéing av samtliga relevanta regelverk. Behandlingen av svensk rétt ska
emellertid ses som en Overblickande redogodrelse och inte som en heltickande analys.
Samtidigt krdvs for att uppna syftet att undersoka hur unionens regelverk tillimpas
inom tre omradden i den svenska kontexten en mer grundlig genomgéng av dessa
omraden. Det dr angeldget att komma ihdg att EU-rdtten och den svenska regleringen
delvis har olika syften och tjénar olika méilsittningar. Deras instéllning till kommunal
markforséljning som ett styrmedel bor darfor hallas isér. Dé valet av tre omréden i den
svenska kontexten innebdr att andra potentiella omraden wvalts bort finns hér en
ytterligare central avgrinsning. Att jag bland kommunala méilsittningar har valt att
fokusera pa bostadsbyggande, foretagsetableringar och miljohidnsyn har sin grund i 1
kap. 2 § RF. Av malsittningsstadgandet framgar att det allmédnna sdrskilt ska trygga
ritten till arbete och bostad, samt frimja en héllbar utveckling som leder till en god
miljo.

20 Se exempelvis Madell & Indén, Offentlig - privat samverkan, s. 107, Hettne, EU, lokala marknader och
allmdnintresset och Hettne & Fritz, EU:s statsstodsregler i nationell tillimpning - Behovs effektivare
tillsyn och kontroll i Sverige?. Se éven Bernitz, Forbjudet statsstod till Konsum i Are - Avgoranden av
EU-kommissionen och svensk kammarrditt.

21 Moberg, Tillimpningen av EG-rittens statsstodsregler vid kommuners och landstings forsdljning och
kép av mark och byggnader.

5



En konsekvens av att uppsatsen behandlar kommunal forsdljning dr vidare att de
regler som uttryckligen ror statlig forsiljning inte inkluderas.?> Avslutningsvis bor det
framhéllas att uppsatsen inte behandlar de fall dir regleringen kring offentlig
upphandling aktualiseras. Utglngspunkten &r att kommunal markfGrsdljning inte
omfattas av LOU, men grénsen ér inte helt sjalvklar.??> Problematiken kring kommunal
markforsédljning har vidare kopplingar till avknoppning. Denna form av forsdljning
berdrs dock inte mer dn indirekt da vissa av kommissionens beslut ror privatiserings-
forfaranden.

1.5 Disposition

I kapitel 2 presenteras overgripande EU-réttens syfte och hur medlemskapet i unionen
idag paverkar savél den svenska réttsordningen som svenska aktorer. Dérefter gar jag i
kapitel 3 over till det svenska regelverk som en kommun har att férhalla sig till vid
markexploatering och markforsdljning. Dessa bdda kapitel ska fridmst ses som en
mojlighet for ldsaren att sétta in den information som sedan foljer i dess sammanhang. I
kapitel 4 behandlas dels unionens regelverk kring statligt stod, dels de aktérer som styr
tillimpningen av regelverket. Kapitlet inkluderar dven en kort jimforelse mellan detta
regelverk och dess svenska motsvarighet. I kapitel 5 redogors relativt detaljerat for den
mer specifika frdgan kring kommunal markforsdljning utifrdn ett unionsrittsligt
perspektiv. Direfter foljer 1 kapitel 6 en genomgang av de mojligheter som inom
unionsritten finns for att anvinda markforsdljning som ett styrmedel for
vilfardsambitioner. Uppsatsens materiella del avslutas 1 kapitel 7 dir jag 1 viss mén
kopplar slutsatserna fran kapitel 5 och 6 till den svenska rittens utformning dé jag hir
studerar tre kommunala malséttningar till vilka markforsdljning skulle kunna bidra.
Avslutningsvis diskuteras i kapitel 8 mdjliga forklaringar till de slutsatser som jag har
natt. Jag kommer i detta kapitel sdledes fokusera pa att placera de slutsatser som tidigare
dragits i ett storre sammanhang snarare 4n pé att upprepa dem 4n en géng.

22 Se forordningen (1996:1190) om Gverlatelse av statens fast egendom, m.m.

23 Se Madell & Indén, Offentlig - privat samverkan, s. 107, Moberg, Tillimpningen av EG-rdttens
statsstodsregler vid kommuners och landstings forsdljning och kép av mark och byggnader och Madell &
Lundberg, Skall vi singla slant?, s. 19 f. Angéende gransdragningen aktualiseras reglerna kring offentligt
upphandling om dven byggnation av marken ingér i processen och om detta ses som en del av
forséljningsprocessen. Om affiren istillet anses utgora tva delar, dels en traditionell fastighetsoverlatelse,
dels ett exploateringsavtal sa aktualiseras inte regleringen. Om kdpet av mark utgdr en forutséttning for
en framtida tjanst som ligger i kommunens intresse och som kommer att nyttjas av kommunen eller dess
invanare dr det storre sannolikhet att ett upphandlingsforfarande bor foregd forsdljningen. Unionens
grundinstdllning ar att medlemsstaterna vid forsdljning av mark inte behover tillimpa unionens regler
kring offentlig upphandling, se exempelvis kommissionens beslut Centrale del Latte di Roma, EGT 2000
L 265/15, p. 88.
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DELII SVERIGE 1 EU

2. Unionens paverkan pa det svenska samhallet

Aven om ingen stat ir helt sjilvstindig i den bemirkelsen att den kan agera utan hinsyn
till omvérlden dr det oomtvistligt att medlemskapet i EU avseende manga fragor medfor
ytterligare inskrdnkningar i det nationella mandverutrymmet. Om staterna tidigare hade
en oreserverad mdjlighet att prioritera sociala intressen Over de mer marknads-
orienterade sd maste atgirder med inverkan pa unionens inre marknad idag motiveras,
forklaras och rittfardigas. Grunden till detta dr interdependensen mellan staterna, att
atgérder i en stat ger aterverkningar dven i andra stater.

Detta avsnitt syftar till att underldtta forstielsen for uppsatsens problematik
genom att redogdra for unionens syfte, for relationen mellan nationell rétt och EU-ritt,
samt for kommunernas roll 1 unionen.

2.1 EU-rittens syfte

I inledningen av malsittningsstadgandet 1 artikel 3 FEU framgar det att unionens mal &r
att fraimja fred, sina védrden och folkens vélfard. Darefter foljs begrepp som frihet,
sakerhet och réttvisa av den mer konkreta malséttningen att unionen ska uppritta en
inre marknad”. Det dr nog just denna ambition som manga forknippar med unionen;
ekonomi, konkurrens, marknad, avregleringar och handel. Av artikeln framkommer
emellertid dven att den inre marknaden inte dr ett sjdlvindamal utan ett medel for att
uppna Okad tillvixt och sysselsdttning och dirigenom en hogre levnadsstandard for
unionens medborgare. Slutsatsen blir foljaktligen att det dr i syfte att uppna sociala
malséttningar som unionen agerar for att avskaffa handelshinder och konkurrens-
begrinsningar, eller? Den osdkerhet som kan kdnnas infér vad unionens mélsittningar
egentligen ar forklaras dven av att likhetstecken inte per automatik bor séttas mellan
avregleringar och ett bittre samhille.>* Problematiken framtrader tydligt i en rapport
fran fore detta kommissiondr Mario Monti i vilken han podngterar betydelsen av ett
fornyat fortroende for den inre marknaden. Monti menar att samtidigt som den inre
marknaden &r "less popular than ever” dr den dven “more needed than ever”.?

Det ér i detta sammanhang som den fordndring som unionen genomgér ska ses.
Utan att ldmna de ekonomiska ambitionerna har ytterligare en dimension adderats.
Genom Lissabonfordraget klargors att ambitionen idag dr en “’social marknadsekonomi
med hog konkurrenskraft dar full sysselsdttning och sociala framsteg efterstravas”.?¢
Denna sociala dimension didr unionen omfamnar fler viarden 4n de strikt ekonomiska
utgor en del av den kontext vari jag soker finna svar. Enligt Hettne ska utvecklingen ses
som “’en begynnande samordning av olika europeiska vilfardssystem i syfte att klargora
pa vilka omrdden marknadsekonomiska principer tillimpas fullt ut och i vilka
sammanhang andra principer, t.ex. solidaritet, bor ges foretrade.”’ Emellertid finns det
de som hédvdar, med hinvisning till de stora skillnader som finns mellan unionens

24 Hettne, EU, lokala marknader och allmdnintresset, s. 1. Se dven Rothstein, Men precis tvirtom! Sex
forblindningar i debatten om konkurrens och vdlfirdsstat, s. 50.

25 Monti, A New Strategy for the Single Market, s. 20.

26 Artikel 3 FEU.

27 Hettne, EU, lokala marknader och allmdinintresset, s. 12.
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medlemmar avseende savil ekonomisk utveckling som vélfardsaspirationer, att det ar
tveksamt om en gemensam social standard dr genomforbar eller ens 6nskvird.?

2.2 EU-rittens genomslag i svensk tillimpning

Redan i mélet Van gend en Loos, langt innan Sveriges medlemskap i unionen var ens i
ndrheten av en realitet, slog EU-domstolen fast att unionsritten utgor en ny rattsordning
till vars forman medlemsstaterna inskrankt sina suverdna réttigheter.”’ Bilden av en
rattsordning sui generis stirktes ytterligare genom introduktionen av principer sdsom
direkt effekt, foretrdde, medlemsstaternas skadestandsansvar och ritten till effektiva
rattsmedel.’® Med hédnsyn till dessa principer bor det inte ha kommit som en
overraskning att intrddet i EU och introduktionen av EU-rdtten péverkat savél det
svenska systemet som juridiken. Exempel pd konsekvenser av medlemskapet som ofta
lyfts fram &r individens stirkta réttighetsskydd, ifrdgasittande av de statliga monopolen
och 6kad konkurrensutséttning av nationella marknader. Dock bor det redan hir papekas
att EU-riitten ska ses ett resultat av en dialog, inte en monolog. Aven om unionens
institutioner ofta dr padrivande s& utvecklas unionsrétten i ett samspel mellan savil
europeiska som nationella aktorer, nagot som Hettne och Ida Otken Eriksson refererar
till som réttslig pluralism eller mangfald.3!

Vidare kan det noteras att medlemsstaterna enligt artikel 4.3 FEU har en
skyldighet att agera lojalt i forhallande till unionen. Av artikeln framgar att
medlemsstaten forvintas vidta alla nddvéandiga atgéarder for att sdkerstilla att den fullgor
de skyldigheter som medlemskapet innebér, samt avsta frdn varje atgérd som kan
dventyra fullgérandet av unionens mal. I artikeln konstateras dven unionens
skyldigheter. Unionen ska respektera medlemsstaternas nationella identitet med séarskild
hénvisning till det lokala och regionala sjdlvstyret. Redan i denna inledande artikel slés
foljaktligen inte bara medlemsstatens skyldighet att agera for unionens bésta fast, utan
dven att detta ska ske i samklang med unionens respekt for det lokala sjdlvstyret. Detta
for oss over till relationen mellan EU och kommunen.

2.3 Relationen mellan EU och kommunerna

I borjan av 1990-talet 6kade svenska kommuners mojlighet att sjélvstindigt utforma sin
organisation, 1989 ratificerades Europaradets konvention om kommunal sjélvstyrelse3?
och 1991 kom nya KL. Glddjen blev kanske inte si l&ngvarig som Onskat da delar av
detta nyvunna handlingsutrymme kom att péverkas av Sveriges intride i EU.
Unionsritten gor 1 stort sett inte atskillnad mellan stat och kommun, de ses som delar av
det allminna, och det visade sig darfor snabbt att de bedomare som hidvdat att
kommunerna endast i begrdnsad utstrickning skulle paverkas av medlemskapet hade

28 Scharpf, The European Social Model: Coping with the Challenges of Diversity, Journal of Common
Market Studies.

29 M4l 26/62 Van gend en Loos, p. ILb.

30 Se, utdver mal 26/62 Van gend en Loos, dven mélen 6/64 Costa mot ENEL, C-6/90 och C-9/90
Francovich, och C-432/05 Unibet. Se dven mal 106/77 Simmenthal och mal 213/89 Factortame som
tydliggor att en nationell domstol forvintas asidosétta varje nationell regel som hindrar unionsréttens fulla
genomslag dven om detta innebdr att den nationella domstolen méste ge sig en kompetens som den
nationella lagen inte medger.

31 Hettne & Otken Eriksson, EU-rdttslig metod, s. 21.

32 Konventionen dr en av Europaradets grundliggande texter och stiller bland annat krav p& existensen av
demokratiska spelregler, finansiering och sjélvstyre for medlemsstaternas kommuner och regioner.
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fel.3> Efter sex ars medlemskap gavs tvirtom en bild av att dven de kommunala
kdrnomradena kommit att paverkas.’* Det var foljaktligen med viss forvaning som
svenska kommuner insag att medlemskapet paverkade den kommunala samhalls-
planeringen, ndgot som kommunerna menar fitt stor inverkan pa effektiviteten i
planeringsprocessen.>> Med hinsyn till svenska juristers relation till EU-rétten, dér
bland annat den svenska domarkaren synes ha svart att forlika sig med att de forvintas
vinda sig till EU-domstolen for forhandsavgoranden, dr det kanske inte s& konstigt att
svenska kommunalpolitiker och tjdnstemédn kénner viss tveksamhet.3® Vidare kan det
framhéllas att unionen, i sin strdvan efter att forverkliga den inre marknaden, av vissa
har ansetts vara blind infor det ansvar som en kommun har gentemot sina invénare. Det
sdgs att unionsritten lider av kommunalblindheit3” 1 doktrin framhélls dven att i den
mén som unionens paverkan pd kommunerna givits uppméarksamhet har infallsvinkeln
ofta varit negativ.’® Av detta f6ljer en risk att den skepsis som finns infor det relativt
komplicerade forhdllandet mellan kommun och union stirks ytterligare.

33 Statskontoret, EU:s pdverkan pd kommuner och landsting, s. 93. Dock bor framhdllas att dven om
unionens paverkan pd kommunerna underskattades, s har detta inte endast sin grund i felbedomningar
utan dven i det faktum att samarbetet sedan 1995 savil fordjupats som utdkats.

34 Svenska kommunforbundet & Landstingsforbundet, Six years in the EU, s. 18. Exempelvis kom
medlemskapet att innebédra paverkan pad kommunens roll avseende tillsyn och kontroll, basservice,
valfardstjanster, arbetsgivare och samhéllsplanerare.

35 Madell, Tjdnster av allmdnt intresse — ett svenskt perspektiv, s. 62 och Statskontoret, EU:s pdverkan pd
kommuner och landsting, s. 96.

36 Angdende juristutbildningens instillning till unionsritten se SOU 2009:71 s. 481. Avseende den
svenska instéllningen till forhandsavgorandeinstitutet inledde kommissionen &r 2004 ett forfarande pa
grund av bristen pa hénskjutna fragor, se kommissionens motiverade yttrande, 2003/2161, C (2004) 3899,
vilket foranledde en dndring i lagstiftningen kring provningstillstind. Se vidare Fritz & Hettne, Sverige
infor rdtta, s. 47 ff. och Knape, Inrdtta specialdomstol fér upphandling, vari SKL menar att det avseende
upphandling finns en ovilja att lyfta dessa mal till EU-domstolen, trots att dessa fragor skapar stor
osidkerhet bland svenska kommuner. Se emellertid aven Bull, Forhandsavgoranden i svenska domstolar,
vari forfattaren ifragasitter om svenska domstolar verkligen stéller fragor till EU-domstolen ”for séllan”.
Utifréan statistik frain EU-domstolen kring antal forhandsavgoranden som de olika medlemslédnderna begér
menar Bull att en sddan slutsats inte later sig dras.

37 Madell, Tjdnster av allmdnt intresse - ett svenskt perspektiv, s. 14 och Madell, Mellan offentligt
sjdlvbestimmande och konkurrensneutralitet mellan marknadsaktorerna, s. 22. Detta bor vidare ses som
bakgrund av artikel 4.2 FEU samt principerna om subsidiaritet och proportionalitet.

38 Hettne, EU, lokala marknader och allmdinintresset, s. 2.
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DEL III KOMMUNAL MARKPLANERING & FORBUDET MOT
STATLIGT STOD

3. Det svenska regelverket

Ovan redogjordes for den stora padverkan som EU-rdtten har pa det svenska samhéllet,
och nedan redogdrs for unionens reglering kring statligt stod. I detta sammanhang finns
anledning att pdminna om att det regelverk som tydligast pdverkar svenska kommuner
ar det svenska. Av denna anledning syftar foljande avsnitt till att ge ldsaren en mer
komplett, om &n inte fullstindig, bild av det svenska sammanhang 1 vilket kommunal
markforséljning befinner sig. I avsnittet redogor jag dels for kommunens roll och ansvar
1 det svenska samhiillet, dels for den svenska lagreglering som har storst inverkan vid
forséljning av mark.

3.1 Kommunen, en del av vilfirdsstaten

I den globala omvandling som konstant verkar 6ka i fart och intensitet féordndras och
utvecklas det svenska systemet av sdvédl inre som yttre impulser. Samtidigt ar
kopplingen till historien stark. Den vélfardsmodell som frén slutet pa andra varldskriget
formades, ofta kallad den starka staten, hade som central tanke att samhallet bade kunde
och skulle ansvara for sociala malsittningar och problem.3® Aven om mycket forindrats
priglas var samtid dnnu av arvet fran denna modell. En del i modellen &r den tradition
av ett starkt lokalt sjélvstyre, den kommunala sjélvstyrelsen, dir kommunerna formar
och ombesoérjer sina egna angeldgenheter.*? Traditionen har idag sin legala grund i 14
kap. 2 § RF dir ”principen om en sjilvstdndig, och 1 vissa delar fri, bestimmanderitt for
kommuner” uttrycks. Denna maktfordelning har givit svenska kommuner en
samhillsbyggande roll och lagstadgade skyldigheter att ansvara for valfardstjanster som
stadsplanering, byggfragor, socialtjanst och bostadsforsdrjning. Vidare finns en méngd
verksamheter ddr kommunens skyldigheter inte dr lagstadgade men som dndock delvis
anses ligga inom dess ansvarsomrade, exempelvis sysselsittning, byggande av bostéder
samt naringslivsutveckling.*!

3.2 Den kommunala markplaneringen

Genom 1947 ars byggnadslagstiftning lades grunden till det regelverk som idag, genom
fraimst PBL, konstituerar det allménnas planmonopol. Hérigenom ges svenska
kommuner ensamritt, men ocksa skyldighet, att styra 6ver hur mark anvidnds och
bebyggs.*2 Mojligheten att reglera kring hur mark pa bésta sétt ska nyttjas utgér en
nddvéndig institution for att kommunen ska kunna leva upp till savél lagstadgade
skyldigheter som 6vriga ambitioner. For att styra anvédndningen av ett markomréade, och
for att faststéilla sdvdl kommunens som fastighetsigares skyldigheter och rittigheter,
nyttjas generellt detaljplaneringsinstrumentet.

Vid markexploatering, den process genom vilken markanvindning av ett visst
omrade dndras och ny bebyggelse uppfors,* anses emellertid inte alltid regleringen i
PBL som é&ndamalsenlig eller tillricklig varfor kommuner véljer att dven reglera

3 Redan i 1 kap. 2 § RF slas det fast att det allménna ska trygga ritten till arbete, bostad och utbildning.
40 Lindquist, Kommunala befogenheter, s. 18, se dven 2 kap. 1 § KL.
41 Madell, Tjdnster av allmdnt intresse — ett svenskt perspektiv, s. 105 ff.
42 Lindquist, Kommunala befogenheter, s. 232.
43 Se exempelvis Kalbro & Lindgren, Markexploatering.
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forutsattningarna for exploateringen via avtal.#* Dessa sa kallades genomforandeavtal
kompletterar sdledes detaljplanen. Avseende genomforandeavtal sérskiljs mellan de fall
dar byggherren dger marken nér projektet initieras, sa kallade exploateringsavtal, och de
for denna uppsats relevanta fallen d4& kommunen stdr som markigare, sa kallade
markanvisningsavtal.*> Innehallet i dessa avtal har inte varit foremal for specifik
lagreglering, istéllet faststills réttigheter respektive skyldigheter utifrdn den svenska
lagstiftningens underliggande normer och principer. Metoden har dock genererat en hel
del kritik, inte minst d4 exploatoren ofta dldggs skyldigheter och ataganden som saknar
forankring i lagstiftning.#¢ Problematiken har sin grund i motséttningar mellan & ena
sidan avtalsautonomin och & andra sidan kommunens roll som myndighet.#’ Enligt
Madell riskerar en sammanflitning av offentlig- och civilritt leda till ett réttsligt
gransland som &r savil svaroverskadligt som svarbedomt.*® Problematiken har lett till
att fragan for nédrvarande dr under utredning och en SOU foérvintas publiceras vid
arsskiftet.*

Vid kommunal markforsiljning grundas séledes relationen mellan kommun och
exploatér dels 1 den civilrittsliga markoverldtelsen, dels 1 det offentligréttsliga
planmonopolet. Med hénsyn till rollen som markdgare har kommunen ett storre
svingrum vid markanvisningsavtal och krav utover de som kan stéllas av kommunen
som myndighet accepteras.’® Samtidigt maste en helhetsbedomning mot bakgrund av
offentligrittsliga regler gbéras. Nir kommunen vid tecknande av exploateringsavtal
déremot baserar forhandlingen endast pa sin roll som myndighetsutovare dr kraven pé
ett korrekt forhallningssétt till normer och befogenheter striktare. Huruvida kommuner
trots detta géar ldngre 4n vad den kommunala kompetensen medger dr omdiskuterat.>!

3.3 Den svenska regleringen kring statligt stod

Det dr emellertid inte bara PBL och grinserna for vad om kan regleras i ett
markanvisningsavtal som sétter ramen for det kommunala agerandet. Tvértom dr dven
regleringen 1 KL av avgorande betydelse. En av de viktigaste utgangspunkterna i
sammanhanget dr forbudet mot kommunalt stdd till enskilda. Principen har flera legala
grunder, dels forbudet mot att ge understod &t enskild utan stod av lag)>? dels

4 Socialdepartementet, Oversyn av bestimmelserna om genomforande av detaljplan, dir. 2011:104, s. 4,
10f.

4 Det bor framhéllas att det rdder viss begreppsforvirring kring bendmningen pa de avtal som foljer en
markexploatering, sdledes bor dven innehdll och inte bara bendmning studeras for att vara séker pa vilken
kategori avtalet verkligen tillhor.

4 D43 dessa avtal inte sdllan dr beroende av att en detaljplan i framtiden antas har det uttryckts att
exploatorer kan kinna sig dlagda att reglera fragan vilket medfor att metoden ifragasatts. Det kommunala
agerandet kan ifragaséttas exempelvis med hanvisning till legalitetsprincipen, 1 kap. 1 § RF, enligt vilken
all offentlig maktutdvning ska ske med stod i lagstiftning. Kalbro & Lindgren, Markexploatering, s. 137.
Se dven Kalbro & Smith, Exploateringsavtal och Kalbro, Finansiering av infrastruktur.
Kommitédirektivet ar sannolikt att se som en effekt av just denna kritik.

47 Madell, Avtal mellan kommuner och enskilda, s. 11.
48 Madell, Avtal mellan kommuner och enskilda, s. 11.
49 Socialdepartementet, Oversyn av bestimmelserna om genomforande av detaljplan, dir. 2011:104.

50 Madell, Avtal mellan kommuner och enskilda, s. 13 f. och 123 ff. Se dven Socialdepartementet, Oversyn
av vissa byggfrdgor, dir. 2011:100, s. 6 som hanvisar med hénvisning till Boverket konstaterar att det
“rent principiellt 4r mojligt for en kommun att stélla krav i civilrdttsliga avtal, t.ex. vid markupplatelse,
men att dessa begrénsas av olika lagar, t.ex. kommunallagen och avtalslagen”.

51 Se exempelvis Socialdepartementet, Oversyn av bestdmmelserna om genomforande av detaljplan, dir.
2011:104, Kalbro & Smith, Exploateringsavtal och Kalbro, Finansiering av infrastruktur.

522 kap. 1 § KL.
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likstallighetsprincipen,> men framfor allt forbudet i 2 kap. 8 § KL mot riktat stod till
enskilda niringsidkare om inte synnerliga skél foreligger. Vidare har kommuner att
forhalla sig till det generella kravet pa god ekonomisk hushallning* Sammantaget
innebdr dessa regleringar att kommunen, som utgangspunkt, dr skyldig att vid en
markforséljning agera for att uppnd hogsta mojliga pris. Fran denna huvudregel finns
dock ett flertal undantag. En kommun har inte endast att se till den enskilda
forséljningen utan till kommunens bésta 1 en storre kontext. Av detta foljer att
kommuner i1 glesbygdsomraden kan sélja mark till underpris i1 syfte att garantera
servicetjanster som livsmedelsforsorjning eller forsdljning av bensin.>> Av KL
framkommer dven att en kommun fir genomfora atgérder i syfte att pa ett generellt plan
frimja néringslivet.’® Genom dessa undantagsmoéjligheter oppnas for en avvigning
mellan olika intressen nér priset vid en markforsdljning ska bestimmas.>” SKL:s
bedomning av rittsldget dr att svenska kommuner idag har en stor frihet avseende
mojligheten att styra till vilket pris mark séljs.>®

Utover regleringen i KL finns, angdende det EU-réttsliga forbudet mot statsstdd,
en lagreglerad skyldighet for kommuner att meddela regeringen om alla former av
potentiellt stod som planeras och som kan bli foremal for provning av kommissionen.>®
I linje med hur svenska myndigheter generellt sett forhallit sig till unionen har det sedan
lagen trddde i kraft 1995 endast inkommit ett fatal anmélningar frdn kommunerna.
Huruvida detta grundas i okunskap, undfallenhet eller kanske trots ska latas vara osagt
men som Madell och Lundberg framhaller finns hédr en tydlig skillnad mellan de
juridiska forutsidttningarna och kommunernas faktiska agerande.®® Det bor
avslutningsvis noteras att det har kommit forslag pa en ny lag kring regleringen av
statsstod, en lag som véntas trdda i kraft 1 januari 2013.°! Lagen kommer reglera
skyldigheter for givare och mottagare nir stod dr pa vig att ldmnas, eller har lamnats 1
strid mot det unionsrittsliga genomforandeforbudet i artikel 108 FEUF. Séarskilt
intressant dr att lagen Oppnar for konkurrenter till stédmottagaren att fora talan mot

33 2 kap. 2 § KL. Principen innebidr att kommunen som utgdngspunkt ska behandla samtliga invénare
likvéardigt, undantag medges endast for de fall ddr ndgot annat ar objektivt motiverat. Avseende
markdverlatelse innebér principen foljaktligen att alla invanare ska erbjudas forsdljning pé likvardiga
villkor och enligt en likvérdig prissittning.

54 8 kap. 1 § KL. Noteras kan dock att det av forarbeten framgar att den kommunala sjdlvkostnads-
principen, 8 kap. 3¢ § KL, inte &r tillimplig vid markforsdljning, se prop. 1993/94:188 s. §3.

33 Prop. 1990/91:117 s. 152 f. Vidare ges som exempel att en kommun kan understddja hotellverksamhet i
det fall det krévs for att trygga tillgdngen till hotell i kommunen.

362 kap. 8 § 1 st. KL.

37 Att frdgan pa inget vis dr enkel synliggors av de fall dir svenska domstolar tagit upp kommunal
markforsiljning till provning. Se angdende Are kommuns markforsiljningen till Konsum Linsritten i
Jamtlands 14n dom i mal nr 791-05 av den 24 maj 2006 och Kammarritten i Sundsvalls dom i mél nr
1715-06 av den 9 april 2008. Notera dock att Kammarrittens dom delvis bygger pa ett beslut fran
kommissionen som sedan ansags felaktigt av tribunalen, mal T-244/08 Konsum Nord mot kommissionen.
Angaende forséljningen av mark och tillhdrande byggnader i Sdvsjé kommun finns flera processer, se
exempelvis Lansrattens i Jonkopings 1an dom i mél nr 2039-99 av den 13 januari 2000 och Kammarritten
i Jonkopings dom i mal nr 3889-2000 av den 12 juli 2001. Avseende forsdljningen av mark till NCC for
ett nytt hotellbygge i Karlskrona se exempelvis dom frdn Kammarritten i Jonkoping, mél nr 3589-08 av
den 21 december 2009 samt Hogsta forvaltningsdomstolens dom RA 2010 ref.119. Mer utforlig
information om dessa forsdljningar finns i SOU 2011:69.

38 Moberg, Tillimpningen av EG-rittens statsstodsregler vid kommuners och landstings forsdljning och
kép av mark och byggnader.

36 § lag (1994:1845) om tillampningen av Europeiska gemenskapernas konkurrens- och statsstodsregler.
60 Madell & Lundberg, Skall vi singla slant?, s. 16.
61'SOU 2011:69.
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stodet i domstol, sdledes en mojlighet till tredjemanstalan vilket normalt sett inte
forekommer 1 svensk ritt. En mojlighet som sannolikt kommer leda till ytterligare
skédrskddningar av kommuners agerande.
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4. Unionens reglering kring statlig stod

Pa en perfekt marknad behdvs inga insatser i form av stod fran det allménna. Istéllet
uppnas vilstdnd och effektivitet genom marknadskrafternas sjdlvreglering. Som sa ofta
ar dock verkligheten en annan &n teorin. Den perfekta marknaden existerar inte och
staten kan behdva trdda in for att avhjdlpa marknadsmisslyckanden. Samtidigt riskerar
stod fran det allminna att resultera i forsdmrad konkurrens och snedvridning av
marknadens fOrutsittningar. Det 4 med denna avvdgning som bakgrund som
regleringen av statsstdd har utvecklats och det dr dven mot denna bakgrund som den
EU-réttsliga begransningen av kommuners frihet att sélja mark till det pris de onskar
ska forstas.

For att i kapitel 5 kunna redogéra for den mer specifika frigan kring
markforséljning &r hdr en Overgripande genomgang av den EU-rittsliga statsstods-
regleringen och de pa omradet centrala aktérerna pa sin plats.

4.1 Aktorerna

4.1.1 Kommissionen
Kommissionens Overgripande syfte dr att “framja unionens allménna intresse” och
’sékerstélla tillimpningen av fordragen”.®> Den beskrivs ofta som fordragens viktare
och anses av vissa vara den politiska kraft inom unionen som varit mest vélvilligt
instélld till 6kad integration.®3 Trots att kommissionen i fordraget ges ett stort ansvar
och omfattande befogenheter framhélls i doktrin att detta inte redovisar all den makt
som kommissionen innehar.®* Kommissionen ir, inte minst avseende konkurrensritten,
en i alla avseenden central aktor med makt att stilla in kursen for unionens utveckling.
Som huvudansvarig for unionens dagliga konkurrenspolitik har kommissionen det
overgripande ansvaret for kontrollen av medlemsstaternas stodéatgérder. Ansvaret har sin
rittsliga grund i fordragen. Det dr dock framforallt i praxis fran EU-domstolen som
kommissionens exklusiva behorighet att forklara statsstod forenligt med den inre
marknaden har utkristalliserats.®® Behorigheten medfor ett stort utrymme for
skonsmassiga bedomningar av medlemsstaternas atgéarder, beddmningar som dock sker
under mojlig Sverprovning av EU-domstolen. Kommissionen kan utreda missténkt
statsstod dels pé eget initiativ, dels efter anmélan frdn exempelvis en medlemsstat eller
en konkurrent till mottagaren. Efter en anméilan ska kommissionen inom tva manader
meddela huruvida dtgérden accepteras, antingen da den inte utgjorde stdd alternativt da
det rorde sig om stdod som var forenligt med den inre marknaden. I fall da
kommissionen kénner tvekan infor atgérden inleds istdllet ett sd kallat formellt
granskningsforfarande. Dessa forfaranden kan sedan resultera i den form av beslut som
nedan granskas.

4.1.2 EU-domstolen
Aven EU-domstolen har varit central for unionsrittens utveckling, ibland beskriven som
det lokomotiv vilket for samarbetet framét, inte minst i de fall dér politikens oenighet

62 Artikel 17 FEU.

03 Craig & de Burca, EU law, s. 40.

64 Se artikel 17 FEU och Craig & de Burca, EU law, s. 37.
65 Craig & de Burca, EU law, s. 39 ff.

66 Se artiklarna 107-108 FEUF, mal C-143/99 Adria-Wien Pipeline, p. 29, Bacon, European Community
law of state aid, 444 f. och déri angiven praxis.
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medfort en avstannad utveckling.®” Denna roll, och den inriktning som domstolen
generellt anses ha, har medfort att den beskrivs i termer av sjdlvstidndighet,
integrationsvanlighet och dndamaélsinriktning. Att domstolen de facto paverkat unionens
utveckling torde det rida relativt stor konsensus kring. Huruvida detta skett med
medlemsstaternas goda minne dr mer omdiskuterat. Osterrikes forbundskansler
Wolfgang Schiissel uttalade nir han var EU:s ordforande att han starkt ogillade att
domstolen ”systematiskt under en foljd av ar utvidgat sina maktbefogenheter” %
Enskilda domar méts inte sdllan av omfattande kritik frdn medlemsstaterna,®® men om
detta innebdr att domstolen 1 sitt arbete dr att betrakta som aktivistisk eller om
medlemsstaterna anser att den Overgripande nyttan av domstolens arbete uppviger
enskilda motgangar dr oklart.”® Det senare forhallningssittet motiveras ofta med att
domstolen ses som en garant for att medlemsstaterna inte kan asidosétta sina ataganden
gentemot varandra och unionen i syfte att uppna kortsiktiga vinster.”!

Fragor angdende statsstdd hamnar generellt infér unionens domstolar av tre olika
anledningar, vid dverprovning av kommissionens beslut, vid forhandsavgdranden samt 1
de fall kommissionen for talan mot en medlemsstat for bristande &tlydnad av reglerna.”
Som ndmnts ovan har kommissionen en exklusiv behorighet att avgéra huruvida en
stodatgdrd ar forenlig med den inre marknaden. Av detta foljer, med hénsyn till
respektive institutions behorighet, att det inte &r mojligt for domstolen att svara pa de
fragor som ligger inom kommissionens kompetens.” Grinsdragningen ar dock inte
sjalvklar och praxis fran domstolen visar att kommissionens behorighet inte hindrar
domstolen frdn att i forhandsavgoranden uttala sig avseende tolkningen av vad som
utgor en stodatgérd.”

4.1.3 Nationella domstolar

Komissionens och EU-domstolens roller pd statsstddsomradet komplettaras av de
nationella domstolarna. Sina styrkor till trots skulle det vara omdjligt for dessa
institutioner att sjdlva hantera den 16pande tillimpningen av regleringen. Som en del av
unionsratten omfattas statsstodsreglerna av det allmidnna kravet pa genomslag i
medlemsstaternas nationella réttstillimpning. Av denna anledning aligger det de
nationella domstolarna att se till att det sa kallade genomforandeforbudet (eng. standstill
clause), vilket anger att stod inte fir utbetalas med mindre &n att det godkints av
kommissionen, respekteras och upprétthdlls. Det ankommer &ven den nationella
domstolen att sékerstélla de réttigheter som genom fordraget tillkommer enskilda.” Ett

67 Craig & de Burca, EU law, s. 63 ff.

68 Strom Melin, Den svenska motviljan. En annan, kanske mer vilkind, kritiker av EU-domstolen var
Hjalte Rasmussen, professor i EU-rétt vid Kdpenhamns Universitet. Se Craig & de Burca, EU law, s. 64
f.

% Frambhéllas kan exempelvis de domar frin EU-domstolen som berér utstationerade arbetare och som
kritiserats av sévél politiker som fackforeningsrorelsen. Se mélen C-341/05 Laval, C-438/05 Viking,
C-319/06 Luxembourg och C-346/06 Riiffert. Se dven Craig & de Burca, EU law, s. 802 ff.

70 Asikter kring domstolens agerande som aktivistiskt framhélls av Hamskér & Jonsson, Okad juristmakt
hotar demokratin och diskuteras i Craig & de Burca, EU law, s. 63 ff.

71 Craig & de Burca, EU law, s. 66.

2 Bacon, European Community law of state aid, s. 55 ff.

3 Mal C-256/97 DM Transport, p. 12.

74 Se exempelvis méal C-256/97 DM Transport, p. 15 och mal C-189/91 Kirsammer-Hack, p. 14.

75 Kommissionens tillkdnnagivande om nationella domstolars tillimpning av reglerna om statligt stdd,
EUT 2009 C 85/01.
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utbetalt icke godként stod innebdr en kridnkning av konkurrerande foretags rittigheter
och den nationella domstolen ska dérfor aterkrdva stodet. Inte heller i detta fall &r
grinserna avseende befogenheter och kompetenser helt sjidlvklara. Skyldigheten att
upprétthélla genomférandeforbudet kriaver att den nationella domstolen gor nagon form
av bedomning av huruvida stod foreligger, samtidigt faller detta inom ramen for
unionens behorighet.”® Sammanfattningsvis kretsar de nationella domstolarnas uppgifter
kring korrigering och prevention och i det fall stddet anméls i den ordning som savél
svensk som europeisk ritt kridver finns varken behov eller utrymme for nationell
tillimpning. Som framhalls i doktrin innebér detta att den nationella tillimpningen av
statsstodsreglerna till sin natur dr ’konfliktorienterad och problematisk™.”’

4.2 Regleringen

4.2.1 Fyra kumulativa kriterier

Unionens reglering av statligt stod utgor en del av dess konkurrensritt och saledes en
del av det regelverk som syftar till att, genom att garantera en sund konkurrens, stirka
unionens konkurrenskraft pa ett globalt plan, samtidigt som konsumenter inom unionen
ges lagre priser och hogre kvalitet.

Utgéngspunkten &r att statligt stod &r oforenligt med den inre marknaden.
Forbudet dr dock langt ifran absolut och det finns en méngd undantag i savil primér-
som sekundarritt. Dessa undantag kommer jag att aterkomma till kapitel 6 i den mén de
ar av relevans for mojligheten att vid markforsiljning ta sociala hénsyn. I syfte att
astadkomma en effektiv kontroll grundas statsstodsregleringen pa ett system med
forhandsgranskning som aldgger medlemsstaterna en skyldighet att anméla potentiella
stodétgérder till kommissionen innan de implementeras.”® Som nadmndes ovan innebar
detta att en stodéatgird som huvudregel inte fir genomforas innan kommissionen givit
sitt godkdnnande. Den grundldggande definitionen av statligt stod, bestaende av fyra
kumulativa kriterier, aterfinns i artikel 107.1 FEUF. Enligt denna artikel &r en atgérd att
anse som statligt stod 1 det fall:

Atgirden gynnar ett visst foretag eller en viss produktion.

. Atgiirden finansieras genom statliga medel.

Atgirden snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen.

4. Atgirden har en inverkan pa handeln mellan medlemsstaterna.

w =

Vad dessa fyra kriterier innebér i1 praktiken dr 1angt ifran oproblematiskt. Deras innebord
har utkristalliserats genom en omfattande praxis fran sévil unionens domstolar som
kommissionen, men fortfarande finns omfattande osédkerhet och oklarheter. Utifran
kriterierna kan det, osékerheter till trots, sdgas att for att en atgird ska anses inkludera
statligt stod kravs for det forsta att atgirden gynnar vissa foretag men inte andra. Med
andra ord att atgiirden &r av selektiv natur. Det forsta kriteriet tydliggor dven att den part
som gynnas av atgdrden ska vara ett foretag.” Utslagsgivande &r verksamhetens

76 Konkurrensverket nimner i sitt remissvar till SOU 2011:69 att det vore onskvért om denna friga
fortydligades i den kommande propositionen, se konkurrensverket, Remissyttrande till ndrings-
departementet, dnr. 773/2011. Angaende problematiken se vidare Bacon, European Community law of
state aid, s. 539 ff.

71 Hettne & Fritz, EU:s statsstodsregler i nationell tillimpning, s. 29.

78 Genomforandeforbudet har sin legala grund i artikel 108.3 FEUF och har vidare, till skillnad frén de
materiella statsstodsreglerna, direkt effekt. Se mal 120/73 Lorenz mot Tyskland, p. 8.

7 Heidenhain, European state aid law, s. 19.
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ekonomiska karaktir snarare dn dess juridiska form eller eventuella vinstsyfte. Huruvida
stodmottagaren dr ett privat- eller offentligigt foretag saknar som utgangspunkt
betydelse. Noteras kan dven att detta kriterium ofta véllar betydande svérigheter vid
praktisk tillimpning.®® Avseende det andra kriteriet, att tgdrden ska finansieras genom
statliga medel, framkommer av EU-domstolens praxis att begreppet stat ska tolkas 1
dess vidaste bemirkelse.?! Av detta foljer att savél samtliga offentliga aktorer som
foretag over vilka det offentliga kan utdva ett betydande inflytande inkluderas. Vidare
inkluderas sdvidl direkt som indirekt finansiering. Géllande det tredje kriteriet, att
atgirden ska snedvrida konkurrensen, anses ribban generellt mycket lagt satt. Det ar
tillrackligt att den aktuella dtgérden stirker, alternativt skulle kunna stérka, stdllningen
pa marknaden for det foretag som mottar stodet for att kriteriet ska anses uppfyllt.??
Avslutningsvis maste atgirden i friga, enligt det fjdrde kriteriet, ha inverkningar pa
handeln mellan medlemsstaterna. Inte heller detta kriterium utesluter manga atgirder
frén att ses som statligt stod. Det ar tillrackligt att det stddmottagande foretaget erbjuder
en vara eller tjdnst som skulle kunna vara foremél for handel mellan medlemsstaterna.
Varken konsumentskada eller reell padverkan pa handeln behdver pévisas, inte heller
kravs att det faktiskt finns konkurrenter till foretaget.®3 Praxis visar dven att en dtgérd
kan anses pédverka samhandeln dven om det mottagande fOretaget inte deltar i
gransoverskridande handel.®*

4.2.2 Tas hdinsyn till sociala ambitioner?
4.2.2.1 Effekten i fokus

Den viktigaste anledningen till regleringen av statligt stod ar enligt Bacon att hindra
medlemsstaterna fran atgdrder som gynnar nationella fOretag pa bekostnad av
konkurrenter fran andra medlemsstater.®> Det ar séledes effekten av atgdrden som star i
fokus. Av detta foljer att man bortser frdn orsaken eller syftet bakom den aktuella
atgdrden. Exempelvis har det i praxis slagits fast att det faktum att ett statligt ingripande
ar av social karaktir inte rdacker for att det ska undgéd att betecknas som stdd i den
mening som avses i artikel 107 FEUFE.83¢ Trots detta fors i doktrin diskussioner kring
mojligheten att undanta vissa atgirder fran statsstodsregleringen med hianvisning till de
motiv som foranlett atgirden” Denna argumentation baseras pa att medlemsstater

80 Bacon, European Community law of state aid, s. 13.

81 Se exempelvis mal 248/84 Tyskland mot kommissionen, p. 17 och mal 78/76 Steinike & Weinlig mot
Tyskland, p. 21. Se dven férenade malen T-228/99 och T-233/99 Westdeutsche Landesbank Girozentrale
och Land Nordrhein-Westfalen mot kommissionen.

82 Heidenhain, European state aid law, s. 50 f.
8 Bacon, FEuropean Community law of state aid, s. 12 f.

84 Forenade malen C-393/04 och C-41/05 Air Liquide Industries Belgium, p. 35. Vidare kan noteras att i
praxis frén sdvdl domstolarna som kommissionen slds de tvd avslutande kriterierna ofta samman.
Exempelvis uttalade EU-domstolen i mal 730/79 Philip Morris att ”[o]m ett statligt finansiellt stod
forstarker ett foretags stillning i forhallande till andra konkurrerande foretag i handeln inom
gemenskapen skall denna handel anses paverkas av detta stod.” Som Bacon skriver finns det dock goda
skal att skilja dessa bada kriterier at, se Bacon, European Community law of state aid, s. 93.

85 Bacon, European Community law of state aid, s. 9.

8 EU-domstolen har exempelvis slagit fast att det faktum att ett statligt ingripande ar av social karaktér
inte racker for att det ska undgé att betecknas som stod i den mening som avses i artikel 107 FEUF, se
mal C-75/97 Belgien mot kommissionen, p. 25.

87 Se exempelvis Bartosch, Is there a need for a rule of reason in European state aid law? Or how to
arrive at a coherent concept of material selectivity?, Wesseling, The rule of reason and competition law:
various rules, various reasons och van der Gronden, Rule of reason and convergence in international
market and competition law.
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maste tilldtas bedriva viss politik och att vissa malsittningar darfor bor accepteras, da
alternativet vore att inskrinka statens suverénitet 1 allt for hog omfattning. Diskussionen
grundas dven i det faktum att det forekommit mal i vilka EU-domstolen har anvént sig
av resonemang dér syftet bakom en atgérd tagits 1 beaktande. Det avgérande som ofta
framhalls dr Adria-Wien Pipeline 1 vilket domstolen uttalade att beddmningen av
huruvida en dtgérd gynnat vissa foretag skulle ske med hénsyn till den malsittning som
skulle uppfyllas genom den berorda atgarden.®® Utsikten att nd framging med en
argumentation baserad pd en atgirds syfte ansags dn storre genom tvd domar fran
tribunalen vilka medgav medlemsstaterna ett mycket stort mandvreringsutrymme.®® 1
den efterfoljande domen British Aggregates klargjorde dock EU-domstolen, i relativt
starka ordalag, att en malsittningsbaserad argumentation inte var att anse sd som
forenlig med EU-rétten.

Avslutningsvis bor det pdminnas om att det emellertid stir klart att de positiva
konsekvenser som foljer av en viss atgird kan ges betydelse i den efterfoljande
beddmningen av huruvida stodet kan ses som forenligt med den inre marknaden.

4.2.2.2 En investerare i en marknadsekonomi har kommersiellt fokus

I syfte att faststélla eller utesluta forekomsten av statligt stod forlitar sig unionens
institutioner ofta pa den sa kallade principen om en investerare i en marknadsekonomi
(eng. Market Economy Investor Principle (MEIP)). Principen bygger pa att den aktuella
atgdrden jamfors med hur en privat marknadsaktor skulle ha agerat under samma
omsténdigheter.’! Om det av bedomningen framgér att en privat marknadsaktor skulle
ha agerat pd samma sitt som staten kan forekomsten av en fordel uteslutas och
foljaktligen foreligger inte statligt stod. Principen har ldng historia i den statsstods-
rittsliga kontexten och redan 1985 uttryckte generaladvokat Slynn;

"It is of the essence of a State aid that it is non-commercial in the sense that the State
steps in where the market would not. The State may have its reasons for doing so but they
are not commercial in the ordinary sense of the word. Thus the State may subscribe for
shares in a company or lend money, but when it does so to an extent or on terms which
would not be acceptable to the commercial investor, it is granting aid which falls within
Article [107 FEUF] if the tests of that provision are satisfied >

Konsekvensen av principens tillimpning dr att det allmidnna inte far agera som en
myndighet. Detta uttrycks av Bacon som att det maste skiljas mellan det allminna as
public authority” och ”as investor”.?*> En privat investerare forutsitts agera for att uppna
storsta mojliga vinst och agerar inte 1 allminhetens tjédnst och tar darfor inte social
hiansyn.”* Av detta foljer att kommunen, i rollen som “investor”, inte kan vidta atgérder i
syfte att exempelvis nd sociala malséttningar eller frimja den lokala ekonomin. EU-
domstolen uttrycker detta som att “whether in similar circumstances a private
shareholder, having regard to the foreseeability of obtaining a return and leaving aside

88 Mal C-143/99 Adria-Wien Pipeline, p. 41.
8 Mal T-210/02 British Aggregates, p. 47 ff. och mal T-233/04 Dutch NOx, p. 80 ff.
90 Mal C-487/06 British Aggregates, p. 85.

o1 Se exempelvis mél C-256/97 DM Transport, p. 22 och C-342/96 Spanien mot kommissionen, p. 41. Se
aven Bacon, European Community law of state aid, 41 ff.

92 Forslag till avgorande i mél 67, 68, 70/85 Van der Kooy mot kommissionen.
9 Bacon, European Community law of state aid, s. 45.
94 Kommissionens beslut LEG Thiiringen, EUT 2003 L 66/36, p. 25.
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all social regional-policy and sectoral considerations, would have subscribed the capital
in question™ ska styra tolkningen av kommuners agerande.

4.3 Relationen mellan unionens statsstodsregler och 2 kap. 8 § KL

Genom det som framkommit ovan konstateras att unionens statsstodsregler och 2 kap. 8
§ KL genom sin restriktiva instdllning till stod delar en gemensam utgangspunkt. |
forarbeten kring den kommunala kompetensen uttrycks dven att regleringen 1 KL &r
forenlig med unionens regelverk.”® Samtidigt bor det framhéllas att regelverken
tillkommit utifrdn helt olika syften. Medan KL anger ramen for vad som utgoér en
kommunal angeldgenhet syftar unionens regelverk till att underlitta upprittandet av den
inre marknaden. Skillnaderna bor darfor inte underkattas. I den man nagon rittsordning
medger ett storre handlingsutrymme menar den svenska lagstiftaren, med hénvisning till
att undantagsmojligheterna dr “patagligt mer generdsa”, att detta storre utrymme finns
inom unionsritten.?” Eftersom artikel 107 FEUF sitter en miniminiva ar det, sett ur en
EU-réttslig synvinkel, oproblematiskt om en medlemsstat Onskar tillimpa mer
restriktiva regler. Att den svenska regleringen verkligen dr mer restriktiv 1 praktiken &r
emellertid inte sjdlvklart. Tobias Indén menar att lagstiftarens stindpunkt bygger pa en
spraklig tolkning av reglerna snarare dn en genomgang av deras faktiska tillimpning.%3
Han menar saledes att nér det géller tillimpningen i det enskilda fallet 4r det oftare EU-
ratten som har invdndningar mot det allménnas agerande. Av sérskilt intresse for denna
uppsats ar att lagstiftaren avseende vissa fragor instimmer med Indén. Som ett exempel
dar den svenska regleringen bedoms vara mer tilldtande, dar EU-rdtten medger ett mer
begriansat handlingsutrymme, anges i1 fOrarbeten forséljning av mark enligt en
lagprispolitik.%”

95 Mal 40/85 Belgien mot kommissionen, p. 13, se dven forenade mélen C-278/92, C-275/92 & C-280/92
Spanien mot kommissionen, p. 2.

% SOU 2007:72 s. 258.

7 Prop. 2008/09:21 s. 53, se dven SOU 2007:72 s. 258. Dessa skillnader till trots har det inte ansetts
motiverat att utvidga den kommunala kompetensen till att béttre korrespondera med EU:s regelverk.
Detta da en sadan fordndring skulle kunna leda till skillnader i tillimningen mellan olika kommuner och
dé det ar staten, och inte kommunen, som har det 6vergripande ansvaret for niaringspolitiken.

%8 Indén, Kommunallagen och den nya tidens kommunala forvalining, s. 76.
9 Prop. 2008/09:21 s. 52 och SOU 2007:72 s. 257.
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DEL IV MARKFORSALJNING

5. Unionens reglering av markforsiljning

Med utgangspunkt i artikel 107 FEUF och dess fyra kumulativa kriterier star det klart
att forsdljning av mark kan inkludera statligt stdd. Genom att séinka priset till en niva
under marknadspris anses det allminna avsta fran ekonomiska tillgangar som det under
“normala” omstidndigheter hade erhallit. Forséljning till underpris ses siledes som en
negativ dverforing av statliga medel, vilket 1 sin tur innebér att koparen erhéller en
selektiv fordel. Som framkommit ovan har EU-domstolen givit begreppet stat en
mycket bred tolkning och att kommunen ses som en del av staten stir utom tvivel. Om
det konstateras att markforsdljningen riskerar stirka koparens stéllning i1 forhéllande till
andra fOoretag inom unionen anses séledes statligt stod vara for handen. Vidare kan det
noteras att markforséljning i doktrin frekvent ndmns som ett exempel pa en atgdrd som
kan inkludera otillatet st6d!?? och att det finns praxis fran savil unionens domstolar!®!
som fran svenska domstolar!?? dér fragan varit uppe for behandling. Lika sjidlvklart som
det dr att en markforsdljning kan utgéra en stodatgiard, lika sjdlvklart dr det att
markforsdljningar manga ganger sker enligt villkor gentemot vilka unionen inte har
nagra inviandningar. Tyvérr ar det dock pa inget vis sjdlvklart vilken forsdljning som
faller inom vilken kategori. Regelverket dr, precis som stora delar av unionsritten,
funktionsorienterat, inkomplett och komplext. I vissa fall dr reglerna och principerna
som tillimpas av kommissionen dessutom dverlappande, ndgot som ytterligare forsvarar
tillimpningen 1 det enskilda fallet.

Utifrén dessa forutsittningar foljer nedan en redogdrelse for hur unionen forhéller
sig till markoverlatelse, samt kring effekterna av att otillatet stod bedoms foreligga.

5.1 Kommissionens meddelande om forséiljning av mark

Utgéangspunkten for redogorelsen tas rimligtvis 1 kommissionens meddelande om
forséljning av mark.'%* Meddelandet utgor en végledning for hur en forsdljning av mark
och byggnader kan hanteras pa ett sitt som per definition utesluter inslag av otillatet
statligt stod. Meddelandet publicerades 1997, men de principer som framkommer déri
var inte produkter av det sena 1990-talet utan grundades pd unionens instillning sa som
den utkristalliserats under mer &n tio ar fore meddelandets publicering.!® Att
meddelandet dnnu tilldmpas visar att omrddet praglas av viss kontinuitet. Unionens

100 Se exempelvis Hettne, EU, lokala marknader och allmdnintresset, s. 5, Madell & Indén, Offentlig -
privat samverkan, s. 107 ff., Bacon, European Community law of state aid, s. 50 ff. och Heidenhain,
European state aid law, s. 134 ff.

101 Se exempelvis C-239/09 Seydaland, p. 31.

102 Avseende svensk praxis hénvisas till fotnot 57 ovan. Ytterligare svenska markforséiljningar som kan
vara av intresse dr Vénersborgs kommuns forsédljning av mark till féretaget Hammar Nordic. Genom
anmilan fran stiftelsen Den svenska vélfirden hamnade fragan p4 kommissionens bord. I kommissionens
beslut Hammar Nordic, EUT 2012 L 150/78, uttalas att forsdljningen innebar att statligt stdd som var
oforenligt med den inre marknaden hade utbetalats. Beslutet dr dock Overklagat till tribunalen, mal
T-253/12 Hammar Nordic Plugg mot kommissionen (malet pagar). Ett annat fall rér Borlinge kommuns
markforséljning till IKEA. I detta fall meddelade dock kommissionen att transaktionen inte innebar att
statligt stod var for handen, se brev frin kommissionen av den 4 maj 2012, Arende: SA.32957 IKEA i
Borlinge - Laget i forfarandet, COMP/H3/HN/sj/D(2012).

103 Kommissionens meddelande om forséljning av mark, EGT 1997 C 209/03.
104 Se exempelvis kommissionens beslut Valmont, EGT 2002 L 48/20, p. 15 samt LEG Thiiringen, EUT

2003 L 66/36, p. 29. Noteras kan att det i beslutet Valmont p. 15 fotnot 2 framkommer att kommissionen
redan 1963 angav att davarande artikel 92 skulle tillimpas for att hindra stdd vid markforséljning.
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utgdngspunkt dr att mark inte far siljas till ett pris under dess marknadsvirde och de
forfaranden som beskrivs 1 meddelandet syftar till att sdkerstdlla att marknadspris
uppnas. Om meddelandet f6ljs s& foreligger en presumtion mot stod och forséljningen
behover séledes inte foranmilas till kommissionen.! 1 forsta hand premieras
overlatelse efter ett anbudsforfarande, i andra hand ett forfarande dar marken siljs efter
att dess marknadsvirde faststéllts genom en expertvérdering.

5.1.1 Overlitelse genom villkorslost anbudsforfarande

I enkla termer kan den av kommissionen premierade metoden beskrivas som en
offentlig auktion. Enligt meddelandet krévs att tre villkor &r uppfyllda: forsédljningen ska
vara offentliggjord, 6ppen och villkorslos.!% Att anbudsforfarandet ér offentligt innebar
att forsdljningen upprepade ganger tillkdnnages 1 press och via fastighetsméklare. Om
marken kan locka internationella kopare bor publiceringens omfattning justeras till att
dven inkludera internationell press. Vidare krévs att tillkdnnagivandet sker under en
tidsperiod av minst tvd manader.'%” Syftet bakom villkoret &r att sidkerstélla att alla
tankbara kopare ges mojlighet att fa kinnedom om den stundande forsdljningen. Vidare
kravs, for att forfarandet ska ses som Oppet och villkorslost, att samtliga potentiella
kopare dr oforhindrade att forvirva fastigheten, samt att koparen far anvédnda fastigheten
for sina egna syften. Denna ritt for koparen ar dock inte helt oinskrdnkt. Av
meddelandet framgar att krav genom detalj- och regionplanldggning i enlighet med
inhemsk lagstiftning far stéllas pa kdparen. Denna mojlighet aterkommer dven senare i
meddelandet, dock med en viss skillnad dé det istéllet uttrycks att krav som hérror fran
“allmén inhemsk lagstiftning eller beslut av planeringsmyndighet” accepteras.!' Vidare
finns mdjlighet att stilla krav i syfte att hindra oldgenhet for allmédnheten, skydda
miljon, samt for att undvika rena spekulationsanbud. Ordalydelsen villkorslost till trots
Oppnar sdledes kommissionens meddelande for mdjligheten att uppstélla vissa krav. Det
finns dven en ytterligare mdjlighet att ansluta andra overlatelsevillkor enligt vilka den
framtida dgaren ska ata sig sérskilda forpliktelser.'” Dock krdvs i dessa fall, for att
erbjudandet ska betraktas som villkorslost, att alla tdnkbara kopare ér savil skyldiga
som i stdnd att uppfylla dessa forpliktelser.

5.1.2 Overlitelse efter oberoende expertviirdering

Som ett alternativt forfarande anges i meddelandet att markens marknadsvéirde kan
faststéllas genom en vérdering av en eller flera oberoende virderingsmén.!'!'® Det ar
centralt att den person som utfor bedomningen uppfyller de krav som stills pa en
véirderingsman. Exempelvis bortsdgs det helt fran en virdering utférd av en notarius
publicus.!'! Det krdvs dven att varderingen sker innan forhandlingarna om overlatelsen
inleds.!!? Det marknadspris som faststillts ar det lagsta forséljningspris som leder till att

105 Kommissionens meddelande om forséljning av mark, EGT 1997 C 209/03, p. 11.3,4.
106 K ommissionens meddelande om forsiljning av mark, EGT 1997 C 209/03, p. IL.1.

107 Kommissionens beslut Scott, EGT 2002 L 12/1, p. 139. Av samma beslut framkommer vidare att
kommissionen inte krdver att meddelandet i detta avseende f6ljs minutiést, men att grundprinciperna
maste foljas, se p. 140.

108 Kommissionens meddelande om forsiljning av mark, EGT 1997 C 209/03, p. II.1.c (min kursivering).
109 K ommissionens meddelande om forséljning av mark, EGT 1997 C 209/03, p. I1.1.c.

110 Kommissionens meddelande om forsdljning av mark, EGT 1997 C 209/03, p. I1.2.

11 Kommissionens beslut Ojala-Yhtymd, EGT 2002 L 105/19, p. 37.

112 Se exempelvis kommissionens beslut Daewoo Electronics, EGT 1999 L 292/1, p. V.2.2 och beslutet
Are, EUT 2008 L 126/3, p. 59.
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presumtionen mot forekomst av stod trdder in. Dock accepteras en avvikelse pa
maximalt fem procent mellan forsdljningspriset och det bedomda marknadsvérdet om
det efter rimliga anstrdngningar [...] 4 uppenbart att det pris som faststéllts av
vérderingsmannen inte kann [sic/] erhéllas”.!!3 Visar det sig att marken inte kan séljas
trots prisreduceringen dppnas det for att en ny vérdering far genomforas. Sammantaget
innebdr detta forfarande att unionens regler medger att kommunal markforséljning sker
efter direkta forhandlingar, s& kallad direktanvisning, och det krévs siledes varken
utannonsering eller anbudsforfarande.!'

I syfte att tillvarata ett samhillsintresse finns dven avseende detta forfarande en
mojlighet att koppla forpliktelser till 6verlatelsen.''> Vid denna form av forsiljning kan
krav endast stdllas under forutséttning att de inte dr kopplade till koparen och att alla
tankbara kopare dr savil skyldiga som 1 princip 1 stdnd att uppfylla dem. I meddelandet
anges att den ekonomiska nackdel som forpliktelserna innebéar bor utvéarderas separat av
en virderingsman och dérefter rdknas av mot forsdljningspriset. Detta giller dock inte
forpliktelser som det enligt allmén lag aligger alla markégare att uppfylla. Som exempel
ges bland annat skatter, skotsel och underhall.

5.1.3 Skillnader mellan de bigge forfarandena
Utifran meddelandets ordalydelse ar mojligheterna att vid en forsdljning stélla vissa
krav pa koparen goda. Det ér intressant att notera att det finns relativt stora skillnader
mellan de bédgge forfarandena. De mojligheter som avseende forsédljning efter
anbudsforfarande ges att infora restriktioner genom detalj- och regionplanléggning samt
for att hindra oldgenhet for allménheten, skydda miljén, och undvika rena
spekulationsanbud saknar motsvarighet avseende forséljning efter expertvirdering.
Huruvida detta innebédr att denna typ av krav inte accepteras framkommer inte i1
meddelandet. Det dr dock svért att se ndgon anledning till varfor unionen skulle 6ppna
for avsevért storre mojligheter att stilla krav vid forsdljning efter anbudsforfarande.
Vidare skulle detta innebira en betydlig inskrdnkning i det kommunala planmonopolet.
En annan skillnad é&r att det vid forsdljning efter anbudsforfarande anges att ovriga
forpliktelser accepteras under forutsittning att alla tdnkbara kopare dr skyldiga och 1
stand att uppfylla denna forpliktelse”.''® Vid vérdering krdavs emellertid att samtliga
’tinkbara kopare dr skyldiga och i princip i stand att uppfylla dem.”'!7 Ordet princip
forekommer foljaktligen bara vid ena forfarandet. Kanske finns inte anledning att fésta
sig vid denna diskrepans. Meddelandet som helhet bygger pa tanken att stillda villkor
inte ska, direkt eller indirekt, diskriminera kopare frdn andra medlemsstater och
dédrigenom skapa handelshinder. Genom att férhindra att ovidkommande hénsyn tas ska
saledes, for unionen grundldggande, principer som icke diskriminering och 6ppenhet
garanteras. Av detta foljer dven att regleringen inte syftar till att forhindra sociala
ambitioner. Samtidigt dr det olyckligt om dessa formuleringar skapar osédkerhet, detta
inte minst da oklarheter riskerar medfora att andra grundliggande principer som
exempelvis forutsdgbarhet blir lidande.

113 Kommissionens meddelande om forsiljning av mark, EGT 1997 C 209/03, p. I1.2.b.

114 Se exempelvis kommissionens beslut Centrale del Latte di Roma, EGT 2000 L 265/15, p. 88.

115 Kommissionens meddelande om forséljning av mark, EGT 1997 C 209/03, p. I1.2.c.

116 Kommissionens meddelande om forséljning av mark, EGT 1997 C 209/03, p. IL.1.c.

117 Kommissionens meddelande om forséljning av mark, EGT 1997 C 209/03, p. I1.2.c, min kursivering.
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5.1.4 Diskussion

Med kommissionens meddelande som grund menar Madell och Lundberg att det inte
finns nagot hinder mot att en markoverlatelse forenas med forpliktelser.!'® Sa ldnge alla
presumtiva kopare ges kunskap om forutsdttningarna och utifrdn dessa kan bilda sig en
uppfattning om markens virde, alternativt om vérderingen sker mot bakgrund av att
forsdljningen dr forenad med vissa forpliktelser, ser de inga problem. Jag dr dock
tveskam till om det verkligen &dr s enkelt som Madell och Lundberg menar. Som
framkom dikterar meddelandet olika mdjligheter beroende vilket forfarande som viljs,
vilket kan och bor ifragasittas. En ytterligare aspekt som kan ifragasittas, vilket dven
podngteras av Bacon, dr vad som egentligen avses med att en forsdljning &r att betrakta
som ovillkorlig endast om alla potentiella kopare savil mdste som kan mota de stillda
kraven.!'” Dessa oklarheter gor att jag instimmer med Martin Heidenhain i att
forutsittningarna under vilka krav ar mojliga att stdlla &r svéara att forstd och
konkretisera.'? Heidenhain framhaller &dven att meddelandet ar problematiskt ur den
aspekten att forutsattningen att alla kopare ska vara i stdnd att uppfylla forpliktelsen inte
ar mojlig att forena med de krav som en kommun méste kunna stdlla.'?! Han menar att
kommuners mojlighet att stélla krav vid en forsdljning inte bor inskrinkas, oavsett om
samtliga kopare kan anses ha forméga att mdta kraven och oavsett om det endast finns
en potentiell kopare. Sé ldnge kraven ar grundade i objektiva mélséttningar kan jag inte
annat dn instdimma. En ytterligare anmérkning som bor goras dr den osdkerhet som
ligger latent 1 meddelandet. Att f6lja de rekommenderade forfarandena leder visserligen
till en presumtion mot forekomsten av stdd, men inte till en garanti mot att
kommissionen senare kan na en annan slutsats i det enskilda fallet.

5.2 Konsekvensen av att en atgird ses som otillitet statsstod

I det fall en kommunal markforséljning anses utgdra otillatet statligt stod ar stodets
storlek differensen mellan det pris som betalats och det pris som, vid tidpunkten for
forsdljningen, motsvarade marknadspris. I syfte att sdtta parterna 1 en situation
motsvarande den de befunnit sig i om inget stdd utbetalats tillkommer &ven rénta pa
beloppet. Da denna summa ska betalas tillbaka till stodgivaren kan det diskuteras vem
som egentligen star risken vid ett brott mot unionens regler. I fallet med kommunal
markforsdljning innebdr denna ordning att koparen av marken biar den huvudsakliga
ekonomiska risken da denne till kommunen ska betala savél mellanskillnad som rénta.
Denna situation foreslds bestd dven efter den nya lagregleringen, nagot som flera
remissinstanser ifragasatt. Stiftelsen Den nya vilfiarden anvénder relativt starka ordalag
da den uttrycker att det dr sd gott som riskfritt att utge stéd, att stddgivaren premieras
och att aterforingen blir en form av beloning varfor regleringen enligt stiftelsen framstar
som savil kontraproduktivt som djupt otillfredsstdllande.'??  Konkurrensverket
instimmer i sak, om &n i mildare ordalag.'”? SKL menar & andra sidan, kanske inte sa
forvanande, att eftersom tanken bakom regleringen ar att dterstdlla den situation som

118 Madell & Lundberg, Skall vi singla slant? s. 35 f.
119 Bacon, European Community law of state aid, s. 51.
120 Heidenhain, European state aid law, s. 137.
121 Heidenhain, European state aid law, s. 137.
122 Den nya vilfarden, Remissyttrande till ndringsdepartementet, dnr. N2011/6221/MK.
123 Konkurrensverket, Remissyttrande till néiringsdepartementet, dnr. 773/2011.
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varit i det fall inget stod utbetalats dr det logiskt att beloppet betalas till kommunen.!?*
Min personliga uppfattning &r att dven stodgivare sannolikt vill undvika att hamna i en
process kring vidtagna atgdrder, men att fordelningen av risk dndock far anses som
tveksam. Ett alternativ skulle kunna vara att en sanktion motsvarande konkurrens-
skadeavgift!? eller upphandlingsskadeavgift!?® aldggs den stodgivande parten.

124 SKL, Remissyttrande till néringsdepartementet, dnr. N2011/6221/MK.
1253 kap. 5 § konkurrenslagen (2008:579).
126 17 kap. lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.
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6. Markforsdljning - Ett verktyg for socialpolitiska ambitioner?

Enligt Sprékradet &r begreppet vilfird “ett omhuldat slagord som partier av alla
politiska farger gédrna vill gora till sitt”.!?” Det ar ett begrepp associerat med hog
levnadsstandard och social trygghet, ofta likstédllt med de skattefinansierade tjanster som
staten tillhandahéller medborgarna. Begreppet konkurrens ddremot dr mer mangtydigt,
positivt 1 vissa bemdrkelser, men negativt i andra. Satt i1 relation till avsnitten ovan
associeras vilfard ofta med staten, medan unionen kopplas till konkurrens. Detta har
sannolikt sin grund i att den svenska vélfirden sedan 1990-talet och sdledes sedan
intrddet i unionen priglats av marknadsekonomiska modeller.'?®  Utvecklingen
sammanfattas av Ola Wiklund som att “[a]vreglering, marknadsekonomi och fri
konkurrens var ideologiska grundstenar i den marknadsliberalism som lag bakom den
accelererande globaliseringen av ekonomi, juridik och politik.”!?® Det 4r i denna kontext
som foljande avsnitt ska l4sas.

Jag kommer i avsnittet att redogora for de mojligheter som finns for att nyttja
kommunal markforsiljning som ett politiskt styrmedel, dels genom att stilla vissa krav
pa koparen, dels genom att sidnka priset pd marken. Foljande kapitel syftar sdledes till
att utreda hur en kommun ska forhalla sig till EU-rétten for att forverkliga politiska
ambitioner, men samtidigt undvika misstankar om statligt stod.

6.1 Kommissionens tillimpning av meddelandet kring forsiljning av mark

Aven avseende méjligheten att nyttja forsiljningen som ett styrmedel tas med fordel
utgdngspunkt 1 kommissionens meddelande. Nedan foljer en redogorelse for hur
meddelandet tillimpats i beslut i enskilda statsstodsérenden.!?? Utover att redovisa vilka
mojligheter som finns fOr att ta politisk hdnsyn, frimst genom att stélla krav pa koparen,
kommer dven andra kommentarer utifrdin genomgéingen av besluten att ges. Detta da
dven dessa kommentarer dr av vikt for att undvika kollisioner med unionens regelverk.

6.1.1 Generella kommentarer

En genomgéng av beslut baserade pa, alternativt med hénvisning till,'3! kommissionens
meddelande visar att den problematik som behandlas i majoriteten av besluten ror
fragan om huruvida forséljningspriset motsvarar marknadspris och inte frigan om av
medlemsstaten stidllda krav kan accepteras. Om detta beror pa att medlemsstater i
relativt liten utstrickning véljer att ansluta krav vid forsiljning, att dessa forsiljningar
aldrig provas av kommissionen, att dessa beslut inte publiceras, eller om orsaken dr
ndgon helt annan &r endast gissningar.

127 Sprékrédet, sokord “vélfird”.
128 Madell, Tjdnster av allmdnt intresse — ett svenskt perspektiv, s. 11 f.
129 Wiklund, Juristokratin och Den Skandinaviska rdttsrealismens uppgdang och fall, s. 590.

130" Noteras kan att samtliga beslut som inkluderats i undersokningen inte finns representerade i
fotndtterna, men daremot i kallforteckningen.

131 T meddelandet anges uttryckligen att det géller “endast 6verlatelse av mark och byggnader som &gs av
det allmdnna” och foljaktligen inte exempelvis forvirv av mark. Av tillimpningen av meddelandet
framkommer dock att det nyttjas sdvél vid markforvéirv som vid forsiljning av andra tillgdngar 4n mark
eller byggnader. Da principen om en privat investerare i en marknadsekonomi som ligger till grund for
meddelandet dven giller andra omraden av statligt stod bor detta kanske inte ses som forvanande, se
kommissionens beslut Hammar Nordic, EUT 2012 L 150/78, p. 38. I syfte att fi& en sa bred
undersdkningsbas som mojligt har samtliga beslut i vilka meddelandets principer uttalat tillimpas nyttjats
i underlaget for undersékningen av kommissionens beddmning. Dock har storre tyngd lagts vid de beslut
som beror markforsiljning.
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En generell slutsats som emellertid kan dras ar att majoriteten av de undersokta
besluten behandlar overlételse efter forhandling med vissa utvalda intressenter och inte
Oppna anbudsforfaranden. Sannolikt har detta sin grund 1 att anbudsforfarandet
premieras av kommissionen och att risken dirfor ar mindre att en forsiljning som skett
enligt denna metod vécker misstankar kring otillatet stod. Att anbudsforfarandet
uppmuntras uttrycks tydligare i besluten @n 1 meddelandet. Exempelvis anges att
kommissionens “allménna uppfattning [4r] att vdrdet av en tomt som av offentliga
myndigheter 1dmnas ut till forsdljning med storre exakthet kan bestimmas genom ett
oppet och villkorslost anbudsforfarande.”3? 1 samma beslut uttrycks att ”[d]etta
tillvigagéngssétt visar ocksd pa siljarens anstringning att uppnd bista mgjliga
marknadsmissiga villkor.” Sannolikt kan det inte uttryckas tydligare &n i beslutet Are;
“dven om det hade utforts en expertvérdering i enlighet med meddelandet [...] skulle en
sddan virdering, 1 avsaknad av verkliga bud, inte ha utgjort mer dn det nést bidsta
instrumentet for att faststdlla marknadsvérdet pd marken.”!33

6.1.2 Kommentarer om overldtelse efter oberoende expertvirdering

Avseende expertvirderingsforfarandet dr det intressant att notera hur kommissionen
forhaller sig till de virderingar som forsdljningspriset motiveras utifran. Kommissionen
kontrollerar inte bara huruvida den person som utfort viarderingen anses uppfylla kraven
1 meddelandet utan gir dven in och detaljstuderar virderingen. Exempelvis underkéndes
i Valmont en virdering da den avsag ett helt omrade inklusive byggnader och inte
marken i det obebyggda tillstind som den séldes.'3* Samtidigt som kommissionen maste
kunna kontrollera virderingar s& utgor det en otrygghet att de kan underkdnnas med
hénvisning till att vdrderarens uppfattningar eller bedomningar inte anses korrekta.
Agerandet innebir att en kommun inte kan lita pd att en utférd vérdering accepteras,
dven om det inte handlar om uppenbara missbedomningar.!3> Kommissionens
tillvigagéngssétt har emellertid stod i praxis fran tribunalen. Domstolen framhéller att
det huvudsakliga och ovillkorliga ansvaret for att statsstodsreglerna foljs aligger
kommissionen och inte de védrderingsman som utfor varderingen.'3¢ Saledes krivs att
kommissionen bedomer de virderingar som 1 sin tur utgér grunden for beslutet om
huruvida statsstod foreligger. Enligt mig ror det sig om en klassisk avvidgnings-
problematik, dir principer som forutsidgbarhet, beréttigade forvantningar och effektivitet
inte alltid gar att forena fullt ut. Vilken balans som foresprakas styrs av vilkens parts
intressen man utgér ifrdn. I samtliga fall 4r det dock viktigt att en miniminivéd av alla
principer uppnds. Avslutningsvis bor vikten av lokalkénnedom vid en vérdering
papekas, nagot som &ven tribunalen framhéllit.'3” T det fall kommissionen inte gor
bedomningen utifran det enskilda fallet utan endast utifran generella kunskaper
diskuterar utférda virderingar, bor detta déarfor ifrdgasattas.

132 Kommissionens beslut Delzijl, EGT 1998 L 171/36, p. VI.B.3.
133 K ommissionens beslut Are, EUT 2008 L 126/3, p. 59.

134 Kommissionens beslut Valmont, EGT 2002 L 48/20, p. 17. Se dven kommissionens beslut SCI
Systems, EGT 2001 L 186/43, p. 57 ff.

135 For ett liknande resonemang se Heidenhain, Furopean state aid law, s. 139 f., vari forfattaren uttrycker
att han ser kommissionens agerande som problematiskt.

136 Mal T-274/01 Valmont mot kommissionen, p. 71-72.
137 Mal T-366/00 Scott mot kommissionen (andra domen), p. 138.
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6.1.3 Mijligheten att anviinda andra overldtelseforfaranden
Att meddelandet anger tva premierade forfaranden innebir inte att stod per definition
anses vara for handen 1 de fall Gverlatelsen av mark sker enligt ndgot annat forfarande.
Av detta foljer att "meddelandet inte dldgger medlemsstaterna négra skyldigheter” utan
endast anger "forutsittningarna for att det skall kunna faststillas att nagot inslag av stod
inte foreligger.”!3® Fragan som ska bedomas &r sdledes, oavsett forsdljningsmetod,
huruvida marken salts till marknadspris. Att sé ar fallet bekréftas dven i praxis fran EU-
domstolen dir det anges att de av meddelandet premierade metoderna ger ett korrekt
marknadspris, men att det inte kan uteslutas att samma resultat 4ven kan uppnis genom
andra metoder.'3°

I statsstodsdrenden dr utgadngspunkten att kommissionen bér bevisbordan for att
en viss atgird inkluderar statligt st6d.!*® Huruvida det skulle finnas ett undantag fran
denna utgangspunkt och att det tvirtom skulle foreligga en presumtion om att statligt
stod foreligger om en forséljning inte f6ljt meddelandets rekommendationer diskuteras
av Andreas Bartosh.!#! Han nar dock slutsatsen att sa endast bor vara fallet under mer
specifika omstdndigheter. Min genomgéng av besluten visar att det dr tydligt att de
metoder som framhalls 1 meddelandet premieras, men det finns inte grund for att hivda
att andra metoder leder till en presumtion om att statsstod foreligger.!4?

6.1.4 Krav pd koparen som accepterats

Som jag ndmnde ovan ror den problematik som medfort att kommissionen valt att
undersdka medlemsstaternas atgérder pa djupet framfor allt huruvida en acceptabel
forsdljningsmetod har anvinds och mer sidllan om anslutna krav kan accepteras. Utifran
de beslut i1 vilka frigor kring krav berdrs kan dock vissa slutsatser dras. Trots att
ordalydelsen 1 kommissionens meddelande tyder pa att det finns relativt stora skillnader
avseende mojligheten att ansluta krav beroende pa vilket forfarande som anvénts si
finns utifran besluten inget som tyder pa att s& sker i praktiken. Trots att detta gar emot
meddelandets innehall menar jag att denna ordning &r att foredra dd det vore orimligt att
det fanns mycket storre mojligheter att stdlla krav kring exempelvis miljohidnsyn vid
forsdljning efter anbudsforfarande dn efter expertvérdering.

En andra slutsats som kan dras ér att den typ av krav som enligt kommissionens
meddelande endast far stillas om att alla tinkbara kopare dr skyldiga och i stdnd att
uppfylla endast berors uttryckligen i ett av de 23 undersokta besluten.'4? Istéllet ror
besluten i en dvervdgande majoritet krav som har sin grund i det allménnas plan- och
detaljmonopol. Denna form av forpliktelser accepteras relativt metodiskt av
kommissionen. Exempelvis har krav pa att endast 70 procent av sald mark fick nyttjas
till byggnation och gatubeliggning med grund i1 en Onskan att garantera
industriomradets ”gréna” och “hogkvalitativa” karaktir accepterats. 44 1 ett annat beslut,

138 Kommissionens beslut Daewoo Electronics, EGT 1999 L 292/1, p. V.2.2. Se dven kommissionens
beslut Oostende, EUT 2010 L 274/103, p. 170.

139 Mal C-239/09 Seydaland, p. 39. Se dven kommissionens beslut Qostende EUT 2010 L 274/103, p. 170
dér anges att expertvérdering borde utforts.

140 Bacon, European Community law of state aid, s. 14.
141 Bartosch, The relationship between public procurement and state aid surveillance, s. 557 ff.
142 Se exempelvis kommissionens beslut Ojala-Yhtymd, EGT 2002 L 105/19, p, 36 ff.

143 Kommissionens beslut Centrale del Latte di Roma, EGT 2000 L 265/15, p. 87. De krav det rorde sig
om var forpliktelser om att bevara arbetstillfallen och utarbeta en foretagsplan. Vidare élades koparen att
kopa ravaror fran lokala producenter samt inte flytta verksamheten.

144 Kommissionens beslut SCI Systems, EGT 2001 L 186/43, p. 17.
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avseende en holldndsk fiskeauktion, accepteras krav pd renovering.'> Av det redan
nimnda beslutet Are framkommer vidare att stadsplaneringsrestriktioner i friga om
markens anvédndning, vilka angav att den var d&mnad for livsmedelsforsdljning, och
maximal accepterad affdrsyta ligger inom ramen for kommunens legitima
offentligrattsliga befogenheter.!46 Av savil kommissionens beslut som av tribunalens
dom i samma drende framkommer dven att om flera sammanlidnkade marktransaktioner
sker 1 syfte att genomfora en detaljplan sd ligger krav baserade pd en Onskan att
genomfora samtliga dessa transaktioner i linje med unionens reglering.!4’ Det &r séledes
tydligt att den detaljplan som kommunen antar for ett omrade &r av stor betydelse for de
krav som sedan kan stéllas vid en overlételse.

Aven om krav av denna karaktir genomgiende accepteras finns begrinsningar
som komplicerar det hela. Nir kommissionens beslut i Are dverklagades till tribunalen
framkom “att forekomsten av en detaljplan [...] inte befriar Are kommun frin
skyldigheten att agera pa samma sdtt som en séljare inom den privata sektorn”.'*® Men
vad innebdr detta? Enligt principen om en investerare i en marknadsekonomi
karaktériseras en privat aktor av att denne inte vidtar atgérder med grund i sociala
hénsyn. I rollen som en séljare innebér detta att den privata aktoren inte ansluter krav
som kan sdnka priset. Samtidigt har en kommun rétt att ansluta krav grundade i
detaljplanen. Hur ska en kommun agera for att forekomsten av krav ska ske 1 forenlighet
med en princip som i praktiken utesluter att krav pa kdparen stélls? Dessa oklarheter gor
det lampligt att g vidare till en mer grundlig genomgéng av hur principen tilldmpats 1
besluten. Genom denna redogorelse kommer det dven framgd vilka krav pa koparen
som inte accepteras.

6.1.5 Tillimpningen av principen om en siljare i en marknadsekonomi

Principens utgingspunkt dr att en kommun maste agera som en privat siljare och
saledes sidlja mark till hogsta mojliga pris utan att ansluta villkor som skulle kunna
paverka priset negativt. Ett annorlunda agerande innebdr en risk for att kommunen
avstar fran potentiella intdkter till fordel for koparen, vilket 1 sin tur kan innebéra att
statligt stod foreligger. Att principen ska tillimpas avseende kommunal mark{6rsiljning
framkommer i praxis fran EU-domstolen'* och principen ér frekvent forekommande i
kommissionens beslut. Instidllningen, s& som den framtrdder i besluten, kan
sammanfattas som att markforséljning inte utgor en selektiv fordel om en privat aktor,
som grundar sig pa fOrutsebara avkastningsmdojligheter och bortser frn sociala eller
regionalpolitiska overvdganden, skulle begirt samma forsiljningspris.’>® Av besluten
framkommer att detta utesluter kommunala dverviganden som hédnsyn till minskade
sociala utgifter, okade skatteintdkter, skapande och sdkrande av arbetstillfdllen, samt

145 Kommissionens beslut Oostende, EUT 2010 L 274/103, p. 161 ff.
146 K ommissionens beslut Are, EUT 2008 L 126/3, p. 51.

147 Kommissionens beslut Are, EUT 2008 L 126/3, p. 52 f. och mal T-244/08 Konsum Nord mot
kommissionen, p. 47 ff. Dock kom kommissionen och tribunalen till motsatt slutsats i fragan huruvida
sddana sammanlidnkade transaktioner faktiska forekom i fallet. Kommissionen menade att si inte var
fallet medan tribunalen ansédg kommissionens synsitt som allt for formellt d& det inte tittade pa de
verkliga forhallandena utan pa vad som framkom av diverse handlingar.

148 M4l T-244/08 Konsum Nord mot kommissionen, p. 65.
149 Mal C-290/07 Scott p. 68 och C-239/09 Seydaland, p. 34.

150 Se exempelvis kommissionens beslut Scott, EGT 2002 L 12/1, p. 149, Oostende, EUT 2010 L 274/103
p. 154 och LEG Thiiringen, EUT 2003 L 66/36, p. 27
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atgirder i syfte att oka ett omrades attraktivitet for niringslivet.!>! Overviganden av
denna karaktar hor istéllet till kommunens roll som en ”public authority™.

Samtidigt som principens utgangspunkt dr att en siljare ska bortse fran alla icke
kommersiella motiv!32 framhalls i en dom fran tribunalen, som emellertid inte avser
markforsdljning, att nir principen anvinds ska jamforelsen goras med en privat aktor
som befinner sig i den offentliga dgarens position.'> Detta kan tolkas som att tribunalen
menar att hansyn ska tas till att kommunens situation inte dr helt jamforbar med den
situation som en privat aktor befinner sig i. De lyder inte under samma regelverk och
inte har samma malséttningar. Tribunalen hanvisar vidare till likhetsprincipen enligt
vilken olika situationer inte ska behandlas lika och poédngterar att ”[e]n offentlig
investerare befinner sig emellertid inte i samma situation som en privat investerare”.!54
Mot denna bakgrund ar det inte forvdnade att kommissionen inte dr helt konsekvent i
sin tillimpning av principen. I ASL, ett beslut avseende en tysk kommuns kop av mark,
anforde kommissionen att ett privat foretag sannolikt inte skulle agerat pd samma sétt
som kommunen d& forutsdttningarna for vinst var mycket sma, men trots detta var
kommunens agerande forenligt med statsstodsreglerna.!>> Detta eftersom riktlinjerna i
meddelandet hade foljts, samt eftersom kommunen inte hade agerat i1 syfte att ge en
fordel till en viss néringsidkare utan i1 enlighet med sin markplanering och utifran
allménna politiska dverviganden. I ett beslut avseende forsiljning av statlig egendom
ansdgs krav som syftade till att bevara arbetstillfdllen acceptabla och dven i detta beslut
podngteras atgirdens ickediskriminerande karaktir.!>¢ 1 ett tredje beslut uttrycks i
tydliga ordalag att en privat aktdr inte agerat pa samma sétt som det allmédnna gjort.
Trots detta accepterades dtgirden delvis. Aven i detta beslut podngteras att stodet inte
riktades till specifika aktorer.!>” Dessa tre beslut visar saledes inte bara pa
inkonsekvenser 1 kommissionens tillimpningen utan dven pa vikten av den f6r unionen
grundldggande principen om ickediskriminering, vikten av att alla tdnkbara kopare
behandlas likvérdigt.

6.1.6 Definitionen av "marknadspris”

Det framkommer av sivdl domar fran EU-domstolen!>® som av kommissionens
meddelande och beslut!>® att det dr avgérande att marken séljs till marknadsvéirde. Men
vad avses egentligen med detta begrepp? Enligt meddelandet dr marknadspris det pris

151 Se kommissionens beslut Scott, EGT 2002 L 12/1, p. 150 och LEG Thiiringen, EUT 2003 L 66/36, p.
27.

152 Bacon, European community law of state aid, s. 40 f.

153 Forenade malen T-228/99 och T-233/99 Westdeutsche Landesbank Girozentrale och Land Nordrhein-
Westfalen mot kommissionen, p. 270.

154 Forenade mélen T-228/99 och T-233/99 Westdeutsche Landesbank Girozentrale och Land Nordrhein-
Westfalen mot kommissionen, p. 272.

155 Kommissionens beslut ASL, EUT 2005 L 247/32, p. 22. Beslutet avser kommunal k6p av mark, inte
forsdljning, men kommissionens meddelande om forséljning av mark appliceras dven pé detta forfarande
varfor kommissionens slutsatser bor kunna nyttjas dven i denna kontext.

156 Kommissionens beslut Centrale del Latte di Roma, EGT 2000 L 265/15, p. 85 och 91. Noteras bor att
beslutet avser privatisering av vissa foretag, inklusive den mark pé vilka anldggningar fanns, men att
kommissionens meddelande om forsiljning av mark tillimpas.

157 Kommissionens beslut EP/PIP, EGT 2000 L 145/27, p. 11. Kommissionen uttrycker att tgirden
skulle kunna utgora stdd, men att om sa skulle vara fallet dr stodet forenligt med den inre marknaden och
saledes finns inget behov av att vidare undersoka fragan.

158 Se exempelvis mélen C-290/07 Scott och C-239/09 Seydaland.

159 Se exempelvis kommissionens beslut Scott, EGT 2002 L 12/1, p. 135 och SCI Systems, EGT 2001 L
186/43, p. 57.
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9

som skulle ges ”vid en privat forsdljning mellan en villig sdljare och en oberoende
kopare”.10 T ett beslut fortydligas detta da det uttalas att marknadspris &r det pris till
vilket en kommersiell exploatdr skulle vara beredd att sidlja marken, och saledes inte det
pris som en kommersiell kopare skulle vara beredd att betala.!o! Av detta foljer att vi
aterigen hamnar i problematiken kring principen om en siljare i en marknadsekonomi. I
meddelandet uttrycks vidare att den ekonomiska nackdelen av stillda krav “far riknas
av mot forséljningspriset”.!6> Mot denna bakgrund ar en mojlig tolkning att begreppet
marknadspris motsvarar det pris som marken betingar med hénsyn till de restriktioner
som begriansar dess anvandningsomrade. I beslutet Centrale del Latte uttalas dock att
marknadspris inte utesluter att villkor kopplas till marken, men det utesluter villkor som
sdanker priset. Detta uttrycks som att det ’skulle kunna foreligga inslag av statligt stod
om det pris som den private investeraren faktiskt betalade ar ldgre dn vad han skulle ha
betalat utan dessa villkor”.!'®3 Séledes finns oklarheter i savdl meddelandets ordalydelse
som 1 dess tilldmpning avseende hur marknadspris ska berédknas.

Det kan avslutningsvis noteras att om kommunen viljer att anvinda
expertvirdering infor forsdljningen sa ska en ny virdering utforas i det fall ingen vill
kopa marken till det pris som forst framkommit,!** en metod som Heidenhain
ifrdgasitter.!®> Han menar att det borde vara marknaden, snarare &dn en virderingsman,
som dr den yttersta bedomaren av vad som utgér marknadspris. Jag menar att
kommissionens instéllning sarskilt bor ifragasittas utifran dess egna definition déir det
anges att marknadspriset motsvarar det pris som avtalas mellan en villig séljare och en
oberoende kopare. Liknande stdndpunkter fordes fram av Nederldnderna i beslutet
Delfzijl. Det faktum att marken under mycket lang tid inte intresserat ndgon kopare
ansdgs motivera att fOrsdljningspriset ndr marken é&ntligen blev sild motsvarade
marknadspriset.!%® Kommissionen var dock av en annan asikt och angav att varderat pris
var det pris till vilket marken ska séljas.

6.1.7 Statligt stod som anses forenligt med den inre marknaden
Som framkommit dr grunden till reglerna kring statligt stod en 6nskan om att hindra
medlemsstaterna fran otillborligt gynnande av nationella foretag for att pd sd vis uppnd
fri konkurrens pa den inre marknaden. Av denna anledning &r det effekten av, och inte
syftet bakom, en vidtagen atgérd som ges betydelse. Som ndmndes ovan under rubrik
4.2.2.1 kan syftet bakom en atgdrd emellertid ges betydelse vid bedomningen av
huruvida atgédrden, trots att den bryter mot artikel 107 FEUF, dndock kan ses som
forenlig med den inre marknaden. Utgdngspunkten &dr saledes att unionen forbjuder
atgdrder som anses begrdnsa den fria konkurrensen, men att undantag medges under
forutsattning att medlemsstaten kan motivera atgarden pa tillrackligt goda grunder.!6’
Av denna anledning forsoker manga medlemsstater motivera de vidtagna
atgdrderna utifrdn politiska malséttningar. Det framhalls exempelvis att forséljningar

160 Kommissionens meddelande, EGT 1997 C 209/03, p. I1.2a.
161 Kommissionens beslut SCI Systems, EGT 2001 L 186/43, p. 60.
162 Kommissionens meddelande om forséljning av mark, EGT 1997 C 209/03, p. I1.2.c.
163 Kommissionens beslut Centrale del Latte di Roma, EGT 2000 L 265/15, p. 82.
164 Kommissionens meddelande om forsiljning av mark, EGT 1997 C 209/03, p. I1.2.b.
165 Heidenhain, European state aid law, s. 140 f.
166 Kommissionens beslut, Delzijl, EGT 1998 L 171/36, p. VI.B.3.
167 Bacon, Furopean Community law of state aid, s. 4.
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“paverkas av andra dn rent ekonomiska hiansynstaganden.”!%8, att ”[6]ppnandet av den
nya fabriken skulle innebdra att 500 nya, direkta eller indirekta, arbetstillfillen
skapas™1%? eller att viss atgard utformats i syfte att ”locka en investerare till en bestimd
stad”70. 1 de flesta fall 4r kommissionen kallsinnigt instélld till dessa motiv.!”! I vissa
beslut motiveras detta med att svérigheter for en viss region, liksom de positiva
aterverkningar som fOljer en stodatgérd, redan har beaktats via mdojligheten till
regionstod.!” 1 linje med detta uttryckte kommissionen i Delfzijl att dven om
stodbeloppet var lagt ansdgs overskridandet av de tillditna regionala stédnivaerna vara
ett principiellt problem och att godkénna stodet skulle skapa “ett mycket farligt
prejudikat”.!”® Dock finns exempel pa att kommissionen accepterar en vidtagen dtgérd
med hansyn till dess motiv. 1 Ojala-Yhtymd, ett beslut rorande en finsk kommuns
markforséljning, ansags stddet som acceptabelt regionalstdd trots att det inte skett via en
godkénd regional ordning. Det kommunala agerandet accepterades med hénsyn till den
enskilda kontexten vari atgdrden skett i syfte att gynna den lokala arbetsmarknaden,
stoppa utflyttning och 6ka efterfragan.!’*

Utgdngspunkten for denna form av bedomningar dr dels det intresse som
motiverat atgirden, dels om &tgirden anses proportionell. Aven hér handlar det i siledes
1 slutdindan om en avvégning, om huruvida den inskrinkning som gors &r proportionell
mot de vinster den medfor. Att proportionalitet ingdr 1 kommissionen bedomningar
framkommer tydligt i beslutet 4re. Bland annat uttrycker kommissionen att
”[s]nedvridningen av konkurrensen forefaller vara av tdmligen lokal karaktdr och
paverkan pa handeln mellan medlemsstaterna torde vara tdmligen begriansad, men de
svenska myndigheterna tillhandaholl inga bevis for att ndgra mél av gemensamt intresse
- vilka hade kunnat uppvéga de negativa verkningarna pa konkurrensen och handeln -
beaktades genom stodet.”!7

6.1.8 Sammanfattande diskussion

Med utgangspunkt i det som framkommit angéende statsstodsregleringens fokusering pa
effekt samt principen om en privat investerare dr den uttalade mojlighet som finns 1
meddelandet att koppla krav till forsdljningen intressant. Mojligheten att anvinda
markforséljning som ett medel for att uppna en politisk malséttning dr en illustration av
att likhetstecken inte kan séttas mellan kommuner och privata investerare. Som
framhallits finns 1 doktrin viss oenighet kring huruvida det &r oproblematiskt eller ej att
stdlla krav pa koparen. Min genomgang av kommissionens beslut visar att oklarheterna
ar manga och att kommissionen ibland saknar stringens i sin tillimpning.

Avseende utgangspunkten om att det dr effekten som &r avgorande é&r
kommissionens instdllning relativt konsekvent och metodisk. Fokuseringen pa effekt
hindrar forsok att sdnka priset for att locka viss investering, men inte mojligheten att
ansluta krav. Detta dr ocksd rimligt da krav som exempelvis inskrianker markens
anviandningsomrdde pdverkar dess virde och sdledes Overfors inga statliga medel till

168 Kommissionens beslut, Daewoo Electronics, EGT 1999 L 292/1, p. 13.
169 Kommissionens beslut Sangalli, EGT 2000 L 137/1, p. 17.
170 Kommissionens beslut Scott, EGT 2002 L 12/1, se exempelvis p. 176 och 208.
171 Se exempelvis kommissionens beslut Scoft, EGT 2002 L 12/1 p. 149 ff., sdrskilt p. 157.
172 Artikel 107.3a FEUF.
173 Kommissionens beslut, Delzijl, EGT 1998 L 171/36, p. VL.B.3.
174 Kommissionens beslut Ojala-Yhtymd, EGT 2002 L 105/19, p. 47-51.
175 K ommissionens beslut Are, EUT 2008 L 126/3, p. 72.
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koparen genom det ligre priset. Atgirden resulterar inte i en selektiv fordel och siledes
foreligger inte stod. Att istédllet sainka markens pris i syfte att locka investeringar innebér
tvartom att kOparen genom det ldgre priset ges en fordel och foljaktligen accepterar
kommissionen inte denna typ av agerande. Dock finns undantag fran kommissionens
konsekventa linje. Aven om man kan anse att det ir positivt att hinsyn medges till det
syfte som ligger bakom atgirden riskerar dessa inkonsekvenser skapa osdkerhet kring
regelverket och kring kommissionens forhallningssitt.

Angaende principen om en privat siljare i en marknadsekonomi har jag svérare
att folja kommissionens argumentationslinje. Genom meddelandet har kommissionen
uttryckligen medgett undantag fran huvudregeln att kommunen ska agera pa samma sétt
som en privat aktor, trots detta dterkommer denna huvudregel vid tillimpningen av
meddelandet. Detta forhdllningssitt hade varit littare att forstd om det uttrycktes att de
krav som kommunen stillt pa kdparen inte var av den typ som avses i meddelandet,
men istéllet uttrycks att en privat investerare inte stéller ndgra krav varfor inte heller
kommunen kan gora detta. Vidare anger ordalydelsen av meddelandet ingen
begrinsning av vilka krav som kan stéllas. Begridnsningen ir istillet att samtliga
potentiella kdpare ska vara sévil skyldiga som i princip i stdnd att uppfylla villkoren.

Angdende frigan kring vilka madlséttningar som trots allt accepteras kan tva
tydliga tendenser ses. For det forsta att krav med grund 1 det kommunala planmonopolet
har goda forutsittningar att accepteras. For det andra att forsok att attrahera
foretagsetableringar saknar dessa goda forutséttningar. Dessa forsok accepteras mycket
sdllan, dven om de sociala konsekvenserna tvekldst vore gynnsamma dven sett ur en
storre kontext 4n det enskilda etableringen.

Avslutningsvis vill jag framhalla att jag, 4ven om jag instimmer i Heidenhains
kritik av att kommunen inte medges dn storre utrymme, finner det intressant att notera
att forekomsten av ett utrymme for krav redan genom sin existens bryter mot
grundfOrutsittningarna inom unionens konkurrensritt. Vanligtvis tas hénsyn till syfte
forst 1 ett senare skede, vid beddmningen av huruvida stddet ses som forenligt med den
inre marknaden. Jag menar darfor att meddelandet visar pa den avvidgning som hela
tiden finns inom unionen mellan det sociala och det ekonomiska, samt mellan det
nationella och det europeiska. Detta tyder pa att kommissionen i viss utstrackning, pa
samma sitt som EU-domstolen,!’® 4r kénslig for medlemsstaternas preferenser. Som
ndmnts tidigare kan forekomsten av kommissionens meddelanden ses som ett medel for
att minska risken for patryckningar pd kommissionen. Samtidigt som detta har sin grund
1 att meddelandet tydliggor rattslaget skulle det &dven kunna tolkas som att
kommissionen genom meddelandet forsoker hitta en balans mellan ekonomiska och
sociala mal dé alternativet inte vore acceptabelt utifran ett medlemsstatsperspektiv.

176 Angéende EU-domstolens relation till medlemsstaterna finns ett flertal olika teorier. Min personliga
stdndpunkt ligger i linje med de teorier som framforts av bland annat Garrett, Kelemen & Heiner och
Schulz, Gabel & Hankla. Enligt dessa teorier finns det politiska begrinsningar pad domstolens
beslutsfattande. Detta innebér inte att EU-domstolen inte &r en sjdlvstindig aktdr, utan snarare att
domstolen underldttar unionens integration som en konsekvens av medlemsstaternas preferenser snarare
an trots dessa preferenser. Se Carruba, Gabel & Hankla, Understanding the role of the European Court of
Justice in European integration, s. 151 och 222, Garrett, Kelemen & Schulz, The European Court of
Justice, National Governments, and Legal Integration in the European Union, s. 150 och 175 samt Craig
& de Burca, EU law, s. 64.
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6.2 Undantag uttryckta i unionens fordrag

I artikel 107.2-3 FEUF finns en uppriakning av stodatgérder vilka anses gynna intressen
som dr gemensamma for unionen och dess medlemmar och som didrmed ses som
forenliga med den inre marknaden. Majoriteten av dessa undantag ter sig dock som
svéra att applicera pA kommunal markoverlatelse. Det ror sig exempelvis om stdd till
enskilda konsumenter, stod for att avhjélpa skador orsakade av naturkatastrofer och stod
for genomforandet av viktiga projekt av gemensamt europeiskt intresse. Det undantag
som medger sa kallat regionalstdd till ”mindre gynnade omraden” kan emellertid vara
av intresse for de kommuner som ligger i dessa regioner.!’” 1 Sverige ar utrymmet for
regionalt stod relativt begransat. Enligt den regionalstdodskarta som géller for perioden
2007-2013 medges visst stdd 1 regioner med 14g befolkningstéthet, sisom Visterbotten,
Norrbotten, och Jimtland, dock med undantag for stider som Umea och Luled.!’
Vidare medges stdd for vissa mindre gynnade kommuner. [ Véstra Gotaland bland annat
Bengtsfors, Dals-Ed och Toéreboda. Regionalstod dr som utgangspunkt ténkt att ta
formen av ett investeringsstod till foretag for att ddrigenom Oka sysselsdttningen i
regionen. Inom ramen for vad som ses som mojliga incitament till nyetablering 6ppnar
kommissionen for ligre markpriser.!” Aven om unionens fordrag siledes kan nyttjas av
dessa kommuner vid Overlatelse av mark krdvs det att forsdljningen utgor en del av en
regional utvecklingsstrategi och undantaget kan saledes inte motivera att en enskild
forsaljning sker till ett pris understigande marknadspriset.

6.3 En yttre grins for samhandelskriteriet?

Ovan hinvisades till att kommissionen i beslutet Are uttryckte att markforséljningens
paverkan pa konkurrensen forefoll vara av ’tdmligen lokal karaktir” av vilket foljde att
dess inverkan pa samhandeln sannolikt var begrdnsad.'®® Trots detta ansags stod
foreligga. Detta vdcker frigan kring om samhandelskriteriet egentligen har nigon yttre
grins. Med andra ord, finns det atgirder som inte ens potentiellt anses kunna ha
inverkan pé handeln mellan medlemsstaterna? Av sdvdl praxis fran unionens
institutioner som 1 doktrin framtrader en tydlig bild av att samhandelskriteriet givits en
mycket extensiv tolkning.!8! Det visar sig emellertid dven att det finns ett utrymme for
att argumentera for att en atgird av lokal karaktir bor falla utanfor tillimpnings-
omradet for artikel 107 FEUF. Att undersokningen av effekten pd samhandeln pé detta
satt inte inskrénks till endast en formalitet 4r avgorande for att gransdragningen mellan
unionens och medlemsstaternas jurisdiktion inte ska uppfattas som ren fiktion.'®? T linje
med detta uttrycker generaladvokat Jacobs att [i] ekonomiska sektorer med liten
konkurrens i handeln inom gemenskapen [...] 4r det mgjligt att stod av forhdllandevis
laga belopp som beviljas smé foretag med huvudsaklig verksamhet pa lokala marknader
inte paverkar handeln mellan medlemsstaterna.”!83 Av citatet framtriader emellertid en
bild av att dessa situationer inte kan vara frekvent forekommande, da det avser vissa

177 Kommissionens riktlinjer for statligt regionalstdd for 2007-2013, EUT 2006 C 54/13, p. 3.

!78 Riktlinjer for statligt regionalstod for 2007-2013, Nationell regionalstddskarta: Finland, Sverige,
Osterrike, EUT 2007 C 34/2.

179 Kommissionens riktlinjer for statligt regionalstod for 2007-2013, EUT 2006 C 54/13, p. 50.
180 K ommissionens beslut Are, EUT 2008 L 126/3, p. 72.

181 Se exempelvis Heidenhain, European state aid law, s. 55 ff., se sérskilt s. 58 f., och Bacon, European
community law of state aid, s. 97 ft., se sérskilt s. 100.

182 Se exempelvis mél T-93/02 Confédération nationale du Crédit mutuel, p. 82.
183 Forslag till avgorande i mél C-126/01 GEMO, p. 145.
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sektorer, ldga belopp, smd foretag samt lokal verksamhet. Aven kommissionen har
forsokt definiera var grdnsen mellan jurisdiktionerna gar. For att en atgérd ska anses
vara av tillrackligt lokal karaktar kravs att;'%*
1. Stodatgirden inte lockar investeringar till den berdrda regionen eller kommunen.
2. De varor eller tjdnster som stodmottagaren producerar dr helt och hallet lokala
och endast lockar kdpare inom ett begrinsat geografiskt omrade.
3. Atgirden inte har mer in en begriinsad effekt for konsumenterna i angriinsade
medlemsstater.
4. Stodmottagaren har en mycket liten marknadsandel.
Som Heidenhain skriver dr detta pa inget vis entydigt och det kan sannolikt inte heller
sa vara da varje unikt fall har sina egna forutsittningar.'®> Klart dr dock att det hir finns
en mojlighet, om &n en liten, for en svensk kommun att hdvda att en markf{orsiljning
med hédnvisning till kdparens verksamhet inte kommer ha en paverkan pd handeln
mellan medlemsstaterna som motiverar ett agerande fran unionen. Frigan dr emellertid
om inte ménga av dessa fall &ven kan komma att omfattas av de minimis-regleringen, en
reglering som dr betydligt enklare att applicera.

6.4 Stod under de minimis-nivan

Stodsummor under en viss niva anses inte snedvrida konkurrensen eller paverka
handeln mellan medlemsldnderna 1 en sddan omfattning att en aktualisering av
unionsritten dr befogad. Dessutom skulle arbetsbordan for savédl kommissionen som
medlemsstaterna bli betydligt tyngre om alla atgérder, avsett deras storlek, skulle
anmdlas till kommissionen.'®¢ Av dessa anledningar finns det ett undantag fran artikel
107 FEUF som Oppnar for stod som uppgér till maximalt 200 000 euro under en
tredrsperiod.'’” Denna reglering, som gar under bendmningen de minimis, tillimpas
konsekvent av kommissionen.!8® Viktigt att notera ar att beloppsgransen avser dtgérdens
stodinslag och inte vérdet av dtgirden i dess helhet. Vid kommunal markforséljning &r
det séledes, sett ur ett EU-rittslig perspektiv, oproblematiskt om forsdljningspriset
understiger marknadspriset med en summa motsvarande 200 000 euro.

6.5 Tjinster av allmiint ekonomiskt intresse

Medlemsstaternas oro for att unionens konkurrensrittsreglering skulle inskrdnka
mojligheten att tillhandahdlla allménnyttiga tjanster medforde en reglering av frigan i
Amsterdamfordraget. Hérigenom fick vilfardstjdnster inom EU-rdtten bendmningen
tjdnster av allmént ekonomiskt intresse (eng. Services of General Economic Interest,

184 Tillkdnnagivande frin kommissionen om ett forenklat forfarande for handldggning av vissa typer av
statligt stod, EUT 2009 C 136/3, s. 7 fotnot 6.

185 Heidenhain, European state aid law, s. 58.
186 Bacon, Furopean community law of state aid, s. 116 f.

187 Kommissionens forordning (EG) nr 1998/2006 av den 15 december 2006 om stdd av mindre
betydelse, EUT 2006 L 379/5.

188 Heidenhain, European state aid law, s. 61. Dock finns vissa begrinsningar dd bland annat stod till
jord- bruks-, fiske- och vattenbrukssektorn sam transportsektorn inte inkluderas.
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SGEI).'%° Konsekvensen av att ersittning fran det allmidnna ses som ersittning for en
tjanst av allmint ekonomiskt intresse dr att statsstodsreglerna inte aktualiseras,
alternativt att det ses som stdd som &r forenligt med den inre marknaden. Avseende det
forsta alternativet fastslog EU-domstolen i sin dom i Altmark-mélet under vilka
forhallanden erséttning inte anses utgora statligt st6d.'”® Denna dom kompletteras av
instrument frdn kommissionen i vilka villkoren anges for ersdttning som inte fullt ut
tillgodoser villkoren enligt A/tmark, men som dndock ses som stod som ar forenligt med
den inre marknaden.'®! De atgdrder som uppfyller dessa villkor undantas fran kravet pa
forhandsanmailan.

Den legala grunden for konceptet star att finna i artiklarna 14 och 106 FEUF.!%?
Vidare éterfinns konceptet i Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rittigheterna.'®>  Artikel 106.2 FEUF har form av en konfliktlésningsregel som
mojliggor for en avvigning mellan sociala hdnsyn och den inre marknaden. Trots att
konceptet forekommer 1 sdvdl primédr- som sekundérritt saknas en EU-rittslig
definition. Generellt &syftas verksamheter som ses som sérskilt viktiga for
medborgarna, som dr Oppna for samtliga medborgare och som inte skulle ha
tillhandahallits, eller som endast skulle ha tillhandahéllits pa andra villkor, om inte stod
utgivits.!°* Detta innebdr att konceptet avser tjanster som ett foretag, med beaktande av
det egna kommersiella intresset, inte skulle &ta sig under normala marknads-
forhallanden. Reglerna gor ingen skillnad pd om tjdnsten utfors 1 offentlig eller privat
regi.'? Dessa relativt vida ramar medger en stor handlingsfrihet for medlemsstaterna,
varfor den egentliga bedomningen att avgora huruvida en tjénst dr att betrakta som

189 Dessa ér att skilja fran tjanster av allmént intresse (eng. Services of General Interest, SGI) samt icke-
ekonomiska tjénster av allmént intresse (eng. Non Economical Services of General Interest, NESGI) vilka
inte omfattas av unionens inre marknad avseende regleringen av konkurrens och statligt stod utan endast
unionens grundlidggande reglering om ickediskriminering och likabehandling. Med héansyn till EU-réttens
utveckling de senaste decennierna dr uppdelningen mellan dessa koncept langt ifran sjélvklart, och
tjinster av allmin ekonomiskt intresse anses i ménga fall inkludera dven de tjénster som tidigare ansags
vara av icke-ekonomisk karaktdr. Exempelvis uttalade EU-domstolen i ndl C-372/04 Yvonne Watts att
unionens reglering om fri rorlighet for tjénster ska anses tillimplig pa nationella sjukvardssystem, se dven
mal C-157/99 B.S.M. Smits, p. 51 ff. séarskilt p. 54. Se ndgrmare SOU 2007:72 s. 255, Madell, Tjdnster av
allmdint ekonomiskt intresse, s. 17 ff., vidare finns en informativ schematisk bild pa s. 123 samt Hettne,
EU, lokala marknader och allmdnintresset, s. 9.

190 M4l C-280/00 Altmark. Enligt domen kan en &tgird undgd att ses som en fordel om fyra kumulativa
kriterier dr uppfyllda. De fyra kriterierna r; for det forsta ska det foretag som fér stod ha élagts en klart
definierad skyldighet att tillhandahalla tjansten. For det andra ska ersdttningen berdknas pa ett objektivt
och Oppet sitt. For det tredje far ingen 6verkompensation ske. Avslutningsvis ska foretaget viljas via ett
offentligt upphandlingsforfarande, alternativt s& ska ersittningsnivéan faststillas utifran de kostnader som
ett valskott foretag skulle haft vid fullgérande av arbetet.

191 Se nedan fotnot 198.

192 T och med ikrafttrddandet av Lissabonfordraget tillkom dven ett sédrskilt protokoll om tjadnster av
allmént intresse, ofta bendmnt Protokoll 26. Protokollet erbjuder ytterligare forklaringar av fordragets
artiklar.

193 Av artikel 36 i stadgan visas att denna form av tjdnster dr av betydelse for unionen. Det framgér att
unionen ska, for att frimja social och territoriell sammanhéllning, erkdnna och respektera tjansterna.

194 Se till exempel mal C-393/92 Commune d'Almelo m.fl. mot NV Energiebedrijf Ijsselmij, p. 48 och 50,
och mal C-266/96 Corsica Ferries France SA, p. 45.

195 Kommissionens beslut om tillimpningen av artikel 106.2, EUT 2012 L 7/3, p. 2.
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allminnyttig ankommer pa medlemsstaten.'”® Av detta foljer att vad som ingar i
begreppet dr fordnderligt och péverkas av bland annat politiska preferenser i de olika
medlemsstaterna. Det innebdr dven att en tjdnst som anses som allmédnnyttig i en
medlemsstat inte behdver vara det i en annan. Kommissionens kontroll begréinsas till de
fall dar medlemsstaten gjort uppenbara fel i sin bedomning.'®’

Unionens betoning av dessa tjénster har sedan introduktionen i Amsterdam-
fordraget Okat. Inte minst genom Lissabonfordraget och det nya regelpaket som
introducerades av kommissionen 2012.1% Innehallet i de nya instrumenten forvéntas, i
linje med den utveckling som foljt Lissabonfordraget, litta upp unionens tidigare
relativt restriktiva hallning. Att konceptet har sin grund i artikel 14 FEUF innebér enligt
Hettne dessutom att tjansterna inte bor ses som “ett mojligt undantag till reglerna om fri
rorlighet och konkurrens, utan tvdrtom som uttryck for mer grundliggande och
overgripande principer for hela EU-samarbetet.”!%°

6.5.1 Mijligheten att anviinda konceptet avseende markforsiiljning

I det fall ett foretag har givits i uppdrag att erbjuda en tjinst av allmént ekonomiskt
intresse finns det goda mojligheter att sdlja den mark som krédvs for genomférandet av
tjdnsten till ett lagre pris &n vad som betingats under normala marknadsforhéallanden.?%
Att kostnader for investeringar kan beaktas lyfts sérskilt fram, emellertid betonas att
dessa investeringar ska vara nddvandiga.?’! Denna slutsats finner ytterligare férankring i
ett beslut fran kommissionen angdende subventionerade bostdder i Nederlanderna.?0?
Det nederléndska systemet byggde pa att vissa delar av vad som kan jamforas med den
svenska allménnyttan upplits till individer med en inkomst understigande en viss niva
och det allminna stdttade systemet bland annat genom att mark saldes till reducerat pris.

196 T den mycket utforliga domen i mélet T-289/03 BUPA slér tribunalen fast att befogenheten att definiera
tjdnster av allmént ekonomiskt intresse ligger hos medlemsstaterna. Detta foljer enligt tribunalen av att
EU inte har getts ndgon saddan befogenhet och av att det i unionsrétten saknas en precis och fullstindig
definition av begreppet, en kompetensfordelning som enligt domstolen aterspeglas i artikel 14 FEUF. Se
aven mal C-157/94 Kommissionen mot Nederlinderna, p. 39-40 och mal C-159/94 Kommissionen mot
Frankrike, p. 55-56.

197 Kommissionens beslut om tillimpningen av artikel 106.2, EUT 2012 L 7/3, p. 8.

198 T slutet av 2011 offentliggjorde kommissionen forédndringar avseende tjénster av allmént ekonomiskt
intresse. Ett regelpaket med fyra nya instrument tillkom utifrdn en ambition om enklare, tydligare och
mer flexibla regler. De fyra instrumenten &r kommissionens meddelande om tillimpningen av Europeiska
unionens regler om statligt stod pa ersittning for tillhandahéllande av tjanster av allmént ekonomiskt
intresse, EUT 2012 C 8/4, kommissionens beslut om tillimpningen av artikel 106.2, EUT 2012 L 7/3,
kommissionens meddelande om Europeiska unionens rambestimmelser for statligt stod i form av
erséttning for offentliga tjanster, EUT 2012 C 8/15, samt kommissionens forordning om tillimpningen av
artiklarna 107 och 108 i fordraget om Europeiska unionens funktionssétt pa stod av mindre betydelse som
beviljas foretag som tillhandahaller tjanster av allmédnt ekonomiskt intresse, EUT 2012 L 114/8. Se &ven
Regeringskansliet, Modernisering av statliga stodet i EU (Almuniapaketet), 2011/12:FPM152.

199 Hettne, EU, lokala marknader och allmdnintresset, s. 10.

200 Se kommissionens meddelande om tillimpningen av Europeiska unionens regler om statligt stod pa
erséttning for tillhandahéllande av tjanster av allméint ekonomiskt intresse, EUT 2012 C 8/4, p. 32 och
kommissionens rapport om konkurrenspolitiken 2011, Bryssel den 30.5.2012 COM(2012) 253 final, s. 11
vari det framkommer att stod kan ges i manga former.

201 Kommissionens beslut om tillimpningen av artikel 106.2, EUT 2012 L 7/3, artikel 5.3.d.

202 K ommissionens beslut State aid No E 2/2005 and N 642/2009 — The Netherlands Existing and special
project aid to housing corporations, Brussels, C(2009)9963 final. Se sérskilt p. 9¢ dér det anges att en
form av stod var [s]ale of public land by the municipalities at price below market value”. Noteras kan
dven att beslutet dverklagades till tribunalen, malen T-202/10 Stichting Woonlinie m.fl. mot kommissionen
och T-203/10 Stichting Woonpunt m.fl. mot kommissionen. Tribunalen avvisade dock dessa
overklaganden, vilket foranledde att fragan togs vidare till EU-domstolen som emellertid inte domt i
fragan dnnu, mal C-132/12 Stichting Woonpunt m.fl. mot kommissionen.
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Detta uppldgg accepterades av kommissionen bland annat med hénvisning till att det
grundades i ambitioner kring ”social mix” och ”social cohesion”.2%3

Det framgar dven av kommissionens nya regelpaket att betydligt fler
samhéllstjdnster kan ges forménlig behandling. Frén att ha inkluderat frimst sjukvard
och subventionerat boende inkluderas nu dven barnomsorg, tjdnster for arbetsmarknads-
atgdrder, samt omsorg och social integrering av utsatta grupper.?** I de fall Sverige
viljer att betrakta ndgon av dessa tjdnster som en tjanst av allmént ekonomiskt intresse
kan en kommun saledes, om det finns ett behov av markdverlételse, silja marken till ett
lagre pris utan att detta strider mot unionens regler.

6.6 Doktrinen om systemets inre logik

Ett ytterligare exempel pa att unionen forsoker hitta en balans mellan ekonomiska mal
och andra politiska ambitioner &r den praxis fran EU-domstolen som behandlar det inre
systemets logik. Denna relativt komplexa doktrin etablerades av domstolen redan pa 70-
talat och har konfirmerats vid ett flertal tillfdllen.?> Enligt doktrinen accepteras
sdarbehandling av foretag om behandlingen kan motiveras utifrdn strukturen 1 det
nationella systemet. Doktrinen kan exemplifieras genom malet Ferring®*® i vilket det
uttalades att skatteldttnader till vissa distributorer av ldkemedel som innebar en fordel
for foretagen kunde motiveras utifrdn de skyldigheter som nationell lagstiftning &lade
distributorerna. Generaladvokat Jacobs har forklarat domstolens praxis pa féljande vis:

"Det faktum att foretag behandlas olika innebdr emellertid inte automatiskt att det foreligger en
selektivt beviljad ekonomisk fordel i den mening som avses i artikel [107.1 FEUF]. Det foreligger
ingen sadan fordel om skillnaden i behandling rdttfirdigas av orsaker som relaterar till systemets
karaktdr eller struktur eller, annorlunda uttryckt, inre logik.” 07

Domen i Ferring har tillsammans med mélen Ladbroke mot kommissionen**® och
Laboratoires Boiron** tydliggjort att det finns en doktrin enligt vilken konkurrens-
begriansningar som ir att anse som en naturlig konsekvens av en legitim nationell politik
1 vissa fall accepteras. For att en argumentationslinje baserad pé systemets inre logik ska
kunna nad framging krdvs att systemet har sin grund i ett allménintresse och den
negativa effekt som uppstir foljer av ett konsekvent politiskt forhallningssitt.?!1°
Mojligheten att i ett svenskt sammanhang anvdnda doktrinen for att motivera sénkta
priser vid markforséljning diskuteras nedan under rubrik 7.2.

203 Kommissionens beslut State aid No E 2/2005 and N 642/2009 — The Netherlands Existing and special
project aid to housing corporations, Brussels, C(2009)9963 final, p. 58.

204 Rapport om konkurrenspolitiken 2011, Bryssel den 30.5.2012 COM(2012) 253 final och
kommissionens beslut om tillimpningen av artikel 106.2, EUT 2012 L 7/3, p. 11.

205 Se exempelvis Kurcz & Vallindas, Can general measures be...selective? Some thoughts on the

interpretation of a state aid definition, s. 164 som anvinder begreppet amorphous for att beskriva
konceptet och mal 173/73 Italien mot kommissionen, p. 33. Se dven Bacon, European Community law of
state aid, s. 90 ff. och déri angiven praxis.

206 M&l C-53/00 Ferring, p. 17 och 18.

207 Forslag till avgorande i mél C-126/01 GEMO, p. 140.

208 Mal C-353/95 Ladbroke mot kommissionen.

209 M&l C-526/04 Laboratoires Boiron.

210 Hettne, EU, lokala marknader och allmdinintresset, s. 4.
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6.7 Ovriga undantag

Kommissionen har antagit ytterligare ett antal meddelanden och végledningar vilka
medger undantag frén unionens generella statsstodsforbud. Framhéllas kan exempelvis
den sa kallade allménna gruppundantagsforordningen vilken inkluderar bland annat stod
till nystartade foretag, kvinnligt foretagande och miljoskydd?'" samt meddelandet kring
stod for undséttning och omstrukturering av foretag i svarigheter.2'2 Vidare finns visst
utrymme for stod till sma och medelstora foretag.2!'> Aven om dessa instrument under
sdrskilda omstédndigheter skulle kunna anvindas for att motivera att mark séljs till ett
pris under marknadspris kommer de inte ges ytterligare uppmérksamhet inom ramen for
denna uppsats da detta utrymme far anses som relativt begransat.

6.8 Sammanfattande diskussion

Min slutsats utifrdn denna genomging &r att mdjligheterna att nyttja markforsiljning
som ett medel for att uppna socialpolitiska ambitioner bor ses som goda. Samtidigt star
det klart att alla krav inte kommer att accepteras, oavsett hur vdlmotiverade de ar och
oavsett hur tydlig och transparent forsédljningen dr. Vidare ar regelverket snarigt och i
vissa delar relativt odverskddligt. Ytterligare ett problem &r de inkonsekvenser i
tillimpningen som framtridder. Detta till trots finns det ingen anledning att endast
fokusera pd hogsta mdjliga pris som malsittning. Mojligheterna ar sannolikt mycket
goda avseende krav med tydlig forankring i det kommunala planmonopolet, samtidigt
som det finns anledning att pdminna om tribunalens uttalande om att detta inte befriar
kommunen fran skyldigheten att agera pa samma sétt som en siljare inom den privata
sektorn”.214 En kommun som ska silja mark gor sannolikt bast i att ta avstamp i
kommissionens meddelande kring forsiljning av mark och inledningsvis undersoka om
de mojligheter som finns déri kan nyttjas. Dértill erbjuder de minimis-regleringen en
mojlighet att sdnka priset pd marken med en relativt stor summa utan att detta riskerar
leda till att statsstod foreligger. Vissa av de andra alternativen som redogjorts for har ett
relativt smalt tillimpningsomrade och det bor dven framhéllas att exempelvis doktrinen
om systemets inre logik och undantag frdn samhandelskriteriet snarast handlar om att
utmana och testa regelverkets grinser. Samtidigt utesluter inte detta att de kan vara
tillimpbara 1 det enskilda fallet. En annan viktig slutats, som kan dras av tribunalens
dom i Are, #r att inte endast den isolerade transaktionen utan hela det sammanhang som
den ingdr i1 ska uppmirksammas. Efter denna relativt abstrakta genomgang kan en
konkretisering sannolikt vara pd sin plats. Detta for oss Over till avsnitt sju och
undersokningen av markforsiljning som styrmedel i den svenska kontexten.

21l Kommissionens forordning (EG) nr 800/2008 av den 6 augusti 2008 genom vilken vissa kategorier av
stod forklaras forenliga med den gemensamma marknaden enligt artiklarna 87 och 88 i fordraget, EUT
2008 L 214/3.

212 Gemenskapens riktlinjer for statligt stod till undsattning och omstrukturering av foretag i svérigheter,
EUT 2004 C 244/02.

213 Kommissionens forordning (EG) nr 800/2008 av den 6 augusti 2008 genom vilken vissa kategorier av
stod forklaras forenliga med den gemensamma marknaden enligt artiklarna 87 och 88 i fordraget, artikel
15, EUT 2008 L 214/3.

214 MA&l T-244/08 Konsum Nord mot kommissionen, p. 65.
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7. Markforsédljning som ett styrmedel 1 den svenska kontexten

Fran 1960-talet och framat har manga kommuner kopt mark i syfte att nyttja den till
framtida bebyggelse, en politik som medfort att den kommunala markreserven idag ar
god.?’> T detta avseende finns saledes ett utrymme for kommuner att anvinda
markforsdljning som ett medel for att uppna politiska malséttningar. For att ndrmare
kunna undersdka det utrymme som EU-rétten medger social hiansyn vid markforséljning
maste det inledningsvis fastslas vilka hdnsyn som ér efterstravansvirda. Vilka tjdnster
forvéintas en svensk kommun tillhandahélla och i vilken form ar det onskvért att detta
sker? I grund och botten ror det sig om politiska fragor och avvigningar kring vilket
vélfardssystem vi Onskar se. Tre maélséttningar med konstitutionell grund som &ir av
central betydelse for den kommunala utvecklingen ar bostider, foretagsetableringar och
miljohénsyn. Vilket utrymme EU-rétten ger, men framforallt hur Sverige valt att agera,
avseende mojligheten att nyttja markforsiljning som ett medel att nd malséttningar inom
dessa tre omraden berors i det foljande.

7.1 Kommunens mdojlighet att stiilla krav kring bostader

Den urbanisering som priglade Sverige under andra halvan av 1900-talet fick en
omfattande bostadsbrist i storstiderna som foljd.2!¢ T syfte att atgdrda detta vidtog det
allminna stora insatser genom exempelvis forménliga 14n, subventionerat byggande och
bostadsbidrag.?!” Som en del i arbetet med bostadsforsorjningen blev dven allménnyttan
ett viktigt instrument. Denna utveckling har inneburit att kommunens ansvar idag ar
lagstadgat och det aligger samtliga svenska kommuner att strdva efter att ge sina
invéanare tillgang till en god bostad.’!® Vilket tillvigagéngssitt som anvinds for att
uppnd denna malséttning dr ddremot oreglerat. Ulf Lindquist menar att statens agerande
pa omrddet indikerar en 6nskan om att kommunerna genom allminnyttan ska bibehalla
sitt indirekta bostadsdgande.?!® Samtidigt framhéller han att dagens forhéllanden, och da
sarskilt den pressade ekonomiska situationen i manga kommuner, har minskat viljan att
agera genom kommunalt bostadsforetagande.?? Oavsett vilken form som kommunen
véljer att anvdnda kan det fastslés att den kommunala markreserven spelar en avgdrande
roll vid bostadsbyggande. Exempelvis producerades i landets tre storsta kommuner,
Stockholm, Go&teborg och Malmo, 60-80 procent av bostdderna pad mark som vid
exploateringens initiering dgdes av kommunen.??!

Dagens situation kan sdledes sammanfattas som att kommunerna har saval ett
ansvar som en mdjlighet att agera. Samtidigt dr det tydligt att svenska kommuner,
parallellt med allménnyttan, soker andra vdgar for att garantera bostadsbyggande. Av

215 Karlbro & Lindgren, Markexploatering, s. 94 samt Boverket, Markpolitik och kommunala markpriser,
s. 12.

216 Lindquist, Kommunala befogenheter, s. 244.

217 Indén, Kommunen som konkurrent, s. 221.

218 Det dvergripande ansvaret har sin grund i 1 kap. 2 § RF, vidare finns ett flertal lagar som tydliggor
kommunernas skyldighet. Se utéver KL dven socialtjanstlagen (1980:620) enligt vilken kommunen har
det yttersta ansvaret for stdd och hjdlp till de som vistas i kommunen, lagen (2000:1383) om
kommunernas bostadsforsdrjningsansvar, AllboL och PBL.

219 Lindquist, Kommunala befogenheter, s. 245.

220 Lindquist, Kommunala befogenheter, s. 245.

221 Karlbro & Lindgren, Markexploatering, s. 187. Att markanvisning &r centralt for bostadsbyggande
framkommer dven i ett flertal rapporter och undersdkningar. Se exempelvis Statskontoret, Mark,

bostadsbyggande och konkurrens, s. 9, vari det bland annat uttrycks att byggherrar ofta ar beroende av
kommunal mark for att kunna bygga bostéder.
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detta foljer att mojligheten att sdlja mark till privata aktorer och villkora forsdljningen
med att bostdder ska byggas kommer att utredas nedan. Vidare kommer jag undersdka
huruvida kommunerna vid en Overlatelse kan stilla krav pa i vilken upplatelseform
bostdder byggs, alternativt krav pa att bostéder ska byggas till forman for vissa specifika

grupper.

7.1.1 Den nationella bostadspolitikens forhallande till unionsriitten

Relationen mellan unionsrétten och medlemsstaternas bostadspolitik har beskrivits som
anmarkningsvért oklar.??> Utgangspunkten &r att unionen saknar kompetens pa det
bostadspolitiska omradet, vilket innebér att medlemsstaterna sjilvstindigt kan utforma
sin politik. Emellertid framgar det av fast réttspraxis frin EU-domstolen att dven de
omrdden som ligger utanfér unionens behodrighet méste utformas med respekt for EU-
ritten.??> Att unionens regelverk paverkar dven nationella kompetensomraden ar tydligt
avseende den svenska bostadspolitiken. Diskussionerna har framst berort frigan
huruvida kommunala bostadsbolag under radande forutsittningar gynnas otillborligt och
kulminerade i och med den av vissa kritiserade forandringen av AllboL.??* Detta forsok
att tydliggora forhdllandet mellan den svenska regleringen och EU-rétten till trots menar
Lindquist att varken AllboL eller dess forarbeten erbjuder ndgon klarhet avseende det
kommunala handlingsutrymmet.??3

7.1.2 Bostider generellt och bostéider av viss uppldtelseform

Bostadsbrist verkar begridnsande for sdvil arbetsmarknad och tillvixt som for den
enskilda individens valmojligheter. Av detta foljer att kommunal bostadspolitik utgér en
del av den svenska vilfardspolitiken och byggnation av bostdder ett viktigt mal. Mot
denna bakgrund ar det inte forvanande att PBL tydligt ger kommuner en mdjlighet att
genom planmonopolet styra 6ver vilken mark som &r avsedd for bostadsindamal.??¢
Aven unionsrittsligt ges kommunen befogenhet att vid markoverlatelse stilla denna typ
av krav. Kommissionen anger i meddelandet om forséljning av mark att krav som
genom detalj- och regionplanldggning aldggs koparen inte strider mot unionsrétten, och
detta oavsett om samtliga kopare kan uppfylla kravet.??” Som framkom ovan &r det &ven
denna typ av sociala malsittningar som ront storst framgang vid tillimpningen av
meddelandet. Exempelvis har begransningar avseende hur stor del av marken som far
bebyggas samt till vad den fér nyttjas accepterats med hinvisning till stadsplanering

222 Hettne, EU, lokala marknader och allmdnintresset, s. 6. Se dven Lindquist, Kommunala befogenheter,
s. 252 f.

223 Se exempelvis mél C-279/93 Schumacher, p. 26.

224 Exempelvis dr ett problem som ofta lyfts fram att kommunen som #gare inte har samma
avkastningskrav som privata fastighetséigare. Se Hettne, EU, lokala marknader och allmdnintresset, s. 6
f., Madell, Tjdinster av allmdnt intresse — ett svenskt perspektiv, s. 69 och Indén, Kommunen som
konkurrent, s. 221 ff. Angaende lagéndringen se prop. 2009/10:185.

225 Lindquist, Kommunala befogenheter, s. 252 f.

226 Se 4 kap. 1 §b PBL vari anges att kommunen i detaljplanen ska styra 6ver for vilket &ndamal marken
ska bebyggas.

227 Kommissionens meddelande om forsiljining av mark, p. II.1.b och c. Avseende bostdder kan dven
noteras att det i meddelandet framkommer att ”’[v]dgledningen paverkar inte sérskilda bestimmelser eller
forfaranden i medlemslédnderna for att frimja kvaliteten pé och tillgangen till privata bostdder.” Vad som
nirmare avses med denna formulering framkommer dock inte och den refereras inte heller till i nidgot av
de beslut som ror bostadsforsorjning, se kommissionens beslut EP/PIP, EGT 2000 L 145/27 och
Componenta, EUT 2006 L 353/36.
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alternativt markanvandningsplan.??® Att forena markoverlatelse med krav pé att marken
ska nyttjas for bostdder ligger foljaktligen i linje med sdvil svensk som europeisk
reglering.

I syfte att minska boendesegregation och ge kommunens invénare Okade
valmojligheter kan emellertid &ven en mix av olika uppldtelseformer vara
efterstrivansviard. Enligt en undersokning frdn Boverket dr det dven vanligt
forekommande att kommuner tilldmpar lagre priser vid forsdljning av mark for
byggnation av hyresritter.?? Med stéd i 4 kap. PBL kan en kommun reglera huruvida
byggnationen ska avse enbostads- eller flerbostadshus, antalet véningar, om det ska
byggas friliggande eller sammanhingande bostdder?’® Det finns emellertid ingen
mojlighet att reglera med vilken upplatelseform bostdderna ska uppforas. Da kapitlet ar
uttdmmande for vad som fér regleras i en detaljplan dr det for en kommun inte mojligt
att diri reglera avseende upplatelseform. Detta har medfort att kommuner istillet viljer
att styra frdgan via genomférandeavtal.! Som ndmnts ovan dr den juridiska
forankringen for denna typ av krav pa kdpare oklar. Fragan dr da hur unionen stéller sig
till denna typ av krav som é&r frekvent forekommande och till synes accepterade, men
som saknar tydligt stod i svensk lagstiftning.*?> Inledningsvis bor paminnas om att
kommissionens meddelande om forséljning av mark uttryckte en acceptans av krav som
skedde 1 ’enlighet med inhemsk lagstiftning om markanvandning” samt krav med grund
i “beslut av planeringsmyndighet”.?3* Som framhallits ovan ar det emellertid just det
faktum att kommunens forhandlingsposition inte endast bygger pa dess roll som
planmyndighet utan dven rollen som markédgare som gor att krav i markanvisningsavtal
accepteras 1 hogre grad 4n 1 exploateringsavtal. Det 4r sdledes inte som
planeringsmyndighet utan som markdgare som kommunen, sett ur ett svenskt
perspektiv, stiller krav pé viss upplatelseform. Fragan blir huruvida unionen skiljer pa
rollerna 1 denna kontext. Utifrdn kommissionens beslut &r min bedémning att fokus
synes ligga pa kommunens roll som samhéllsplanerare snarare dn pd visst specifikt
lagstdd, vilket kanske kan tala for att betydelsen av att frigan &r oreglerad inte &r
avgorande. Samtidigt innebér att acceptansen av krav sker mot bakgrund av begrepp
som “markanvindningsplan”, ”stadsplanering” samt ”legitima offentligréttsliga
befogenheter” att kommunens roll som planeringsmyndighet lyfts fram. Det ar saledes
svért att nd en tydlig slutsats, men med hénsyn till principer som subsidiaritet och
proportionalitet samt till de fordndringar som foljt ikrafttradandet av Lissabonfordraget
dér vikten av lokalstyret lyfts fram bor mdjligheten att stilla denna form av krav vara

228 K ommissionens beslut SCI Systems, EGT 2001 L 186/43, p. 17-18 och Are, EUT 2008 L 126/3, p. 51.
Se dven kommissionens beslut Daewoo Electronics, EGT 1999 L 292/1, dér hénsyn togs till att mark var
stadsplanerad ndr marknadspris avgjordes.

229 Boverket, Markpolitik och kommunala markpriser, s. 11. Prisskillnaden avseende mark till hyresrétter
respektive bostadsrétter uppges variera till mellan 9-60 procent. Enligt rapporten menar kommunerna att
det inte ror sig om kommunala subventioner, utan om faktiska skillnader i exploatérernas betalningsvilja.

230 Se 4 kap. 11 § 1 st. 1 p PBL.

231 Det vilkédnt att kommuners sedan ldnge forhandlar med exploatérer kring bland annat villkor for
planldggning, markfrdgor och andra fastighetsrittsliga fragor. Se exempelvis Kalbro & Smith,
Exploateringsavtal och Socialdepartementet, Oversyn av bestimmelserna om genomforande av
detaljplan, dir. 2011:104, s. 10 f. Se dven avsnitt 3.2 ovan.

232 Det finns anledning att hdr pdminna om den utredning kring reglerna om kommunernas genomforande
av detaljplaner som ér tillsatt. Emellertid synes utredningen snarare fokuserad pé exploateringsavtal &dn
markanvisningsavtal, vilket sannolikt grundas i att det anses mer problematiskt med krav i de fall
kommunen inte star som &gare till marken vid markexploateringens initiering, se Socialdepartementet,
Oversyn av bestimmelserna om genomforande av detaljplan, dir. 2011:104.

233 Kommissionens meddelande om forséljning av mark, EGT 1997 C 209/03, p. II.1.b respektive c.
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relativt god. Mojligheten bor stirkas ytterligare om det visas att kravet inte stillts for att
gynna ett visst foretag, med andra ord om det visas att kravet dr icke-diskriminerande.
Sammanfattningsvis dr det saledes entydigt att krav pé att sald mark ska nyttjas
for bostidder accepteras medan réttsliget ar mer osédkert, om dn hoppfullt, avseende krav
pa viss upplatelseform. Aven om dessa krav skulle accepteras kan det emellertid
ifrdgasittas vilka sociala grupper som egentligen har rdd med dagens hyror. I
Kvillebédcken, ett nybyggt hyresomride 1 Goteborgs kommun, kommer en nyproducerad
trerumsldgenhet kosta mellan 10 500 och 12 500 kronor i manaden.”3* Vidare
kontrollerar savél privata som offentliga aktorer potentiella hyresgéster.?*> En blandning
av upplételseformer kan sdledes inte ensamt garantera minskad bostadssegregation, utan
instrumentet bor kombineras med andra dtgarder, vilket for oss vidare till nista avsnitt.

7.1.3 Bostdder till socialt utsatta grupper

Avseende sociala hdnsyn och bostadspolitik medger unionsritten en mojlighet for det
allminna att genom sa kallad social housing agera utan att riskera kollision med
statsstodsregleringen.?3¢ Social housing innebaér att en del av bostadsmarknaden, genom
att betraktas som en tjdnst av allmént ekonomiskt intresse, undantas fran kommersiell
reglering. Pa detta sitt mojliggors for offentligt stdd i1 diverse former. Det kan rora sig
om allt fran skattereducering och direkta bidrag till lagre markpriser, vilket 1 sin tur
leder till att betydligt ldgre hyror kan erbjudas socialt utsatta grupper. Att pd detta sétt
forsoka uppna sociala mél ar vanligt forekommande inom EU. Social housing som
koncept finns dock inte i Sverige, vilket innebér att vi tillsammans med Lettland och
Tjeckien dr de enda medlemsstater som valt att inte nyttja denna mojlighet.?
Lagstiftaren diskuterade frdgan i samband med utredningen av allménnyttan, men
menade att denna inte kunde vara att betrakta som en tjdnst av allmint ekonomiskt
intresse.?*® Detta dd en sadan klassificering ansags inskrédnka allménnyttan till att avse
endast socialt utsatta grupper. Madell ifragasitter dock om inte lagstiftaren valt att tolka
konceptet allt for sndvt.?’® Med hinsyn till kommissionens beslut angdende det
nederlidndska system i vilket delar av bostdderna uppléts till mdnniskor med en inkomst
understigande en viss niva finns all anledning att instimma.?*® Systemet bygger pa
bland annat markfGrsdljning till reducerade markpriser och det &ar vért att notera att
systemet inkluderar cirka 43 procent av den nederldndska befolkningen. Det é&r
foljaktligen inte endast ménniskor pad marginalen inom inkluderas. Att unionen tar
fragan pé allvar visas dven i EU-domstolens dom i Sint Servatius.**' 1 domen klargors

234 Sveriges Television, Staten okar Géteborgs bostadssegregation.

235 Exempelvis kontrolleras deras ekonomi och hur de skétt tidigare boenden. Se Bostadsbolaget, som &r
ett kommunaldgt bostadsbolag i Goéteborg, Forbo, som dgs gemensamt av Molndal, Harryda, Lerum och
Kungilv och &r en stor aktor pa bostadsmarknaden inom dessa kommuner, samt privata Wallenstam, .

236 Social housing har ldnge haft och har fortfarande en sérstillning avseende tjanster av allmént
ekonomiskt intresse d& kommissionen menar att detta koncept har vissa sérdrag vilka bor beaktas. Detta
medfor bland annat att troskelvirdet for nér stod behdver foranmalas till kommissionen ar hogre dn

avseende Ovriga tjdnster. Se kommissionens beslut om tjénster av allmant ekonomiskt intresse, EUT 2010
L 007/3, p. 11 samt artikel 2.1.c.

237 Olsson, Toérnquist, & Claesson, Ett socialt blandat boende i Goteborg, s. 12.
238 Prop. 2009/10:185 s. 29.
239 Se Madell, Tjdnster av allmdnt intresse — ett svenskt perspektiv, s. 71.

240 Kommissionens beslut, State aid No E 2/2005 and N 642/2009 - The Netherlands Existing and special
project aid to housing corporations, Brussels, C(2009)9963 final, p. 40 och 57.

241 Mal C-567/07 Sint Servatius, sarskilt p. 30. Se dven Madell, Tjdnster av allmdnt intresse — et svenskt
perspektiv, 126 f.
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att krav som har samband med den sociala bostadspolitiken kan utgora tvingande skil
av allménintresse och dérfor motivera inskridnkningar i de fyra friheterna.

Det dr pa inget vis ett nytt faktum att tjinster av allmédnt ekonomiskt intresse
skulle kunna anvédndas av kommuner for att uppna sociala mélséttningar. Redan 2006
framholl juristfirman Oberg & Associés i SOU 2007:72 att en korrekt tillimpning av
statsstodsreglerna fOrutsdtter att svenska kommuner kan utnyttja det utrymme for
politiskt beslutsfattande som artikel 106 FEUF medger.?*> Professor emeritus Soren
Olsson pé institutionen for socialt arbete pa Goteborgs universitet menar att Sverige
ligger langt efter och forklarar detta med att ”Sverige har haft en felaktigt [sic/]
sjalvbild och trott att vi varit sa valdigt duktiga pa det har omradet”.?*3> Som konstaterats
valde den svenska lagstiftaren inte att nyttja detta utrymme. Istéllet togs ett ytterligare
steg 1 motsatt riktning. D& viss osédkerhet ansdgs foreligga kring allménnyttans
forenlighet med EU-rdtten fastslas nu mer i AllboL att allménnyttan inte ldngre skulle
priglas av icke-vinstsyfte utan istdllet drivas affirsmissigt. Att driva allminnyttiga
bostadsforetag pa detta sitt dr unikt i Europa.?** Hettne menar att konsekvensen av den
svenska utvecklingen dr att regleringen av bostadsmarknaden riskerar drivas i en
hérdare marknadsliberal riktning dn vad EU-rétten kraver.24

Séledes kan det konstateras att unionsritten Sppnar for kommuner att overldta
mark till ett pris under marknadspris 1 syfte att garantera bostdder till socialt utsatta
grupper, men att Sverige har valt att inte ta vara pd denna mojlighet. Jag menar att den
svenska héllningen kan och bor ifragaséttas. Som Madell framhéller kan det uttryckas
tvivel kring om Sverige i detta sammanhang valt en allt for marknadsvinlig inriktning
dar vi haft for brattom att “privatisera, avreglera och konkurrensutsétta.”?46 Kanske
finns 1 Sverige en skepsis mot de metoder som unionen valt for att uppnd balans mellan
konkurrens och vilfard, men att avsta helt istdllet for att forsoka inkorporera dessa
metoder i den svenska kontexten &r att neka kommuner mojligheter som de sannolikt
behover for att kunna garantera de vilfardstjdnster som invanarna forvintar sig. Dessa
intressanta frdgor kommer det finnas anledning att dterkomma till nedan.

7.2 Kommunens mdojlighet att soka locka foretagsetableringar

En central malséttning for det allmdnna ror foretagsetableringar. Genom att locka
foretag till orten kan en kommun uppnd mal som 6kad sysselsdttning och ekonomisk
tillvaxt. Med stod 1 samma svenska reglering som mojliggor for krav kring bostider kan
en forsdljning villkoras avseende att marken ska nyttjas for exempelvis industrier eller
livsmedelsforsorjning.?4” Foljaktligen &r denna typ av krav pa koparen oproblematiska
dven ur unionens perspektiv. En annan frédga dr att kommuner, i en strdvan att locka till
sig foretagsetableringar, kan besluta att erbjuda mark till ett pris som ligger under
marknadspris. Det finns siledes anledning att titta ndrmare pa kommuners mojlighet till
dels generell lagprispolitik, dels ett ldgre forsdljningspris 1 det enskilda fallet.

242 50U 2007:72 s. 255.

243 Sveriges Television, Staten okar Goteborgs bostadssegregation.

244 Olsson, Toérnquist, & Claesson, Ett socialt blandat boende i Goteborg, s. 12.
245 Hettne, EU, lokala marknader och allmdnintresset, s. 7.

246 Madell, Tjdnster av allmdnt intresse — ett svenskt perspektiv, s. 119.

247 Avseende den svenska regleringen se prop. 1985/86:1 s. 575 ff. och 4 kap. 11 § 2 p. PBL. Rorande
unionens instillning hinvisas exempelvis till kommissionens beslut 4re, EUT 2008 L 126/3.
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Av 2 kap. 8 § KL framgér att en kommun far vidta atgirder i syfte att allmént
frimja niringslivet.2** Med stod i denna reglering och i RA 1976 Ab 154 finns en
mojlighet for en kommun att tillimpa en generell lagprispolitik i syfte att locka
foretagsetableringar.”*® Med andra ord finns i svensk kontext en kommunal befogenhet
att genom markforsdljning subventionera ndringslivet. Kommunen &r dessutom,
avseende industrimark, oforhindrad att “anpassa sina atgdrder efter de tilltrddande
foretagens individuella behov”.2°° T linje med regleringen i 2 kap. 8 § KL far kommunen
dock inte ge individuella prisformaner med mindre &n att att synnerliga skal foreligger.
For att metoden ska anses som kompetensenlig kravs det saledes att samma prispolitik
tillimpas gentemot alla foretag. Frdgan kring den svenska acceptansen av atgdrder
vidtagna 1 syfte att allmént framja niringslivet och unionens reglering av statligt stod
har behandlats i svenska forarbeten. Oberg & Associés framholl i SOU 2007:72 att det
finns en Overgripande, om &n inte absolut, parallellitet mellan den svenska regleringen
och EU-rittslig praxis i statsstodsmél.>>! Denna formulering &aterkommer &dven i
propositionen.>>> Grunden till resonemanget ligger i att generella atgarder oftast inte
anses gynna ndgot enskilt foretag och foljaktligen uppfylls inte selektivitetskriteriet 1
artikel 107 FEUF varfor statligt stod inte foreligger. Mot denna bakgrund ar det
intressant att ndr frdgan kring den svenska lagprispolitikens forenlighet med
unionsritten behandlas anges, med héinvisning till kommissionens meddelande om
forsdljning av mark, att det &r tveksamt om den svenska instéllningen &r hallbar.?33 I den
efterkommande propositionen tog lagstiftaren ett ytterligare steg och angav forséljning
av mark enligt en lagprispolitik som ett exempel pa stod som ér forenligt med svensk
reglering men of6renligt med EU-rétten.?>*

Enligt min beddmning kan det finnas anledning att ifrigasitta lagstiftarens
instillning. Aven om det anges att parallelliteten mellan svensk ritt och unionens
reglering inte dr absolut motiveras inte varfor forséljning av mark enligt ldgprispolitik
sarskiljer sig och ses som oforenlig med unionens reglering med mer &n en hdnvisning 1
SOU:n till kommissionens meddelande. Detta instrument dr dock endast en
rekommenderande végledning om vilka fOrfaranden som utesluter stod och som
framkom ovan resulterar meddelandet inte i att andra forsdljningsforfaranden per
automatik inkluderar st6d.?>> Diskussionen kring huruvida en generell lagprispolitik &r
forenlig med unionsrétten bor dirfor analyseras ytterligare. Hérvid skulle doktrinen
kring systemets inre logik kunna framhallas. Visserligen har doktrinen framst tillimpats
avseende skattefragor,>® men dé det kan hivdas att lagprispolitiken har grund i ett

248 Aven regleringen i den allminna kompetensregeln i 2 kap. 1 § KL inverkar pA kommuners kompetens
att engagera sig i ndringslivet. I relation till denna regel erbjuder 2 kap. 7 och 8 §§ KL mer detaljerad
reglering.

249 Lindquist, Kommunala befogenheter, s. 383 f. Lindquist tilligger dock att det nya kommunalréttsliga
kravet pa affarsmissighet anseende lokalforsorjning till niringslivet kan komma att innebdra en
fordndring, men att underlaget for ett sidan antagande inte ar tillrackligt tydligt.

250 Lindquist, Kommunala befogenheter, s. 382, iven hir med hinvisning till RA 1976 Ab 514.
180U 2007:72 s. 257.

252 Prop. 2008/09:21 s. 53.

253 SOU 2007:72 s. 227. Fragan lamnas, med hénvisning till framtida laglighetsprovningar, obesvarad.
254 Prop. 2008/09:21 s. 53.

255 Emellertid kommer kommissionen anvéinda meddelandet anvénds som ett granskningsunderlag och
sannolikt ange att de forfaranden som anges déri dr premierade, och kommunen bor vara bered pa att
motivera varfor andra metoder valts.

256 Bacon, European Community law of state aid, s. 90.
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allménintresse och att den inte gynnar vissa specifika kOpare bor det inte ses som
uteslutet att doktrinen skulle kunna vara applicerbar. Om lagstiftaren anser att en
generell 14gprislinje dr onskvird finns séledes anledning att undersoka om det skulle
vara mojligt att motivera detta utifrdn dagens situation, alternativt undersoka
mdjligheterna for en uttryckt befogenhet i lagstiftning. Oavsett vilka slutsatser som nas
ar det beklagligt om man véljer att inte ens prova huruvida dagens kommunala
handlingsutrymme skulle kunna forsvaras.

Avseende enskilda prissdnkningar i syfte att locka viss fOretagsetablering till
kommunen ér ett sddant agerande problematiskt inte bara utifrdn 2 kap. 8 § KL utan
dven 1 forhallande till unionsritten. Att erbjuda ett reducerat pris i syfte att locka
investeringar innebédr att koparen ges en fordel och agerandet strider sdledes mot
statsstodsreglerna. Betrdffande Vianersborgs kommuns markforsdljning sidgs 1
kommissionens beslut att de svenska myndigheterna motiverade forsiljningen utifran en
Onskan att trygga sysselsdttningen 1 omrddet. Denna motivering foll emellertid inte 1 god
jord hos kommissionen som konstaterade att forsdljningen utgjorde ’stod som dar
olagligt och oférenligt med den inre marknaden”.?” Sammanfattningsvis bor utsikterna
for denna form av krav vara morka, medan mojligheter for en generell 1agprispolitik bor
undersokas ytterligare.

7.3 Kommunens mdojlighet att stilla krav kring miljohansyn

Miljohinsyn har med tiden allt mer lyfts fram som en central och angeldgen fraga i
savidl Sverige som inom unionen. P4 det europeiska planet har utvecklingen gatt fram att
miljofrdgor inte alls gavs utrymme pa den politiska dagordningen vid undertecknandet
av Romfordraget 1957, via den 6kade oron for tillstdndet 1 miljon under 1970-talet, till
att miljofragor idag ar en integrerad del av unionens centrala mélsattningar.?>® Vikten av
att dessa fragor behandlas pd en europeisk arena dr kanske dnnu storre dn avseende
andra omrdden da gransoverskridande fororeningar kréver gransoverskridande beslut.
Aven inom svenska politiska verksamhetsomraden &r malsittningar kring
miljohénsyn och hallbar utveckling ett frekvent forekommande inslag. Detta géller inte
minst inom den kommunala sfiren. Aven om viss doktrin utrycker att lagstiftaren under
senare ar valt att lagga fokus pa dganderitt och marknadsekonomi snarare &n miljo,%>
har regeringen samtidigt genom satsningen pa héllbara stider tydliggjort behovet av
stadsmiljoer dér hog livskvalitet gar hand i hand med forbéttrad miljé och minimerad
klimatpaverkan. Vidare visar undersdkningar att det kommunala miljoarbetet blir allt
mer omfattande.®® Ett medel i kommunernas miljoarbete dr planmonopolet genom
vilket kommuner anses ha ett kraftfullt verktyg.2! Redan av PBL:s portalparagraf

257 Kommissionens beslut Hammar Nordic, EUT 2012 L 150/78, p. 58 och 61. Se dven kommissionens
beslut LEG Thiiringen, EUT 2003 L 66/36, p. 27.

258 Angdende utvecklingen av miljohdnsyn som en malsdttning for unionen se Langlet & Mahmoudi,
EU:s miljordtt, s. 44 ff. Den vikt som unionen idag lagger vid miljon framgér av artikel 3 FEU som anger
maélséttningen “en hog miljoskyddsniva och en béttre miljo”, artikel 11 FEUF som uppstiller krav pa att
miljoskyddskrav integreras i unionens politik och verksamhet, avdelning XX FEUF samt artikel 37 i
Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna.

259 Bengtsson, Speciell fastighetsritt - Miljobalken, s. 31.

260 Delegationen for héllbara stédder, Femton hinder for hdllbar stadsutveckling, SOU M 2011:01/2012/66,
uttrycker sammanfattningsvis att det saknas savdl helhetstink som en tydlig strategi for hur
stadsutvecklingen ska ledas i en langsiktigt héllbar riktning. Angdende svenska kommuners miljarbete se
Naturskyddsféreningen, Klimatindex 2010 - Rankning av kommunernas klimatarbete och
Naturskyddsforeningen, Rapport - Klimatindex fér kommuner.

261 Boverket, Miljobedomningar for planer enligt plan- och bygglagen — en viigledning, s. 3.
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framkommer att frimjande av en langsiktigt hallbar livsmiljo 4r en av de grundldggande
véirderingar som ligger bakom lagstiftningen. Som diskuterats ovan star det klart att
krav som stills vid markforsédljning och som &r baserade 1 PBL eller i kommunens roll
som planeringsmyndighet accepteras av kommissionen. Dessutom uttrycks i
kommissionens meddelande att krav i syfte att ”’skydda och bevara miljo och folkshélsa
[sic/]” kan stéllas pa koparen.2%? Det finns saledes en mycket god grund for denna form
av krav.

Aven i denna friga #r den kommunala utgdngspunkten foljaktligen sannolikt
planmonopolet och med stdd déri kan krav stéllas angédende byggnaders utformning och
utforande.?®? Ytterligare krav kan stdllas genom reglerna om tekniska egenskaper, vilka
har sin grund i PBL men preciseras i PBF och Boverkets byggregler.?4 Genom dessa
regler kan exploatorer dldggas forpliktelser kring byggnadens egenskaper utifrdn hansyn
till hélsa och milj6, energihushéllning samt lamplighet for avsett 4&ndamal.?®> Manga
kommuner viljer emellertid att gd ldngre &n den miniminivd som dessa regler idag
utgdr. Aven avseende denna typ av frigor stills didrfor krav pa exploatdrer i
genomforandeavtal. I ett forsok att tydligare illustrera detta har jag valt att titta ndrmare
pé energihushéllning, en omdiskuterad fraga?®® dar krav pa koparen ofta forekommer?6’
och som dven ar foremal for ett direktiv fran unionen?®®. Att det i dagslaget dr vanligt
forekommande att kommuner stiller hogre krav avseende byggnaders energiprestanda
har foranlett regeringen att tillsétta en utredning. I direktivet till utredningen framhalls
att ”’[e]ftersom det med fog kan antas att sérkrav i flera fall har tagits fram for att frimja
relevanta samhéllsmél maste de forslag som ldmnas ta hénsyn till att uppndendet av
sddana mal inte forhindras eller avsevard [sic/] forsvaras till f6ljd av forslagen”.?6° Mot

262 Kommissionens meddelande om forséljning av mark, EGT 1997 C 209/03, p II.1.b och c.

263 4 kap. 16 § p. 1 PBL. D4 kapitlet 4r uttémmande utesluts andra typer av krav baserade pd miljéhansyn.
For att visa pad griansdragningen kan ndmnas att enligt svenskt regelverk far bestimmelser om innehall i
tviittmedel inte kan inkluderas i en detaljplan, oavsett om detta skett i syfte att viirna miljon, RA 1999 not.
195. T PBL finns dven kopplingar till miljobalken. Reglerna diri ska bland annat tillimpas vid en
provning av markens ldmplighet for ett visst &ndamal. Noteras kan att unionen genom det sd kallade
SMB-direktivet har dlagt medlemsstaterna att integrera miljéhinsyn redan i tidigt skede av planprocessen,
Europaparlamentets och radets direktiv 2001/42/EG om beddmning av vissa planers och programs
miljopaverkan, EGT 2001 L 197/30. Se dven Boverket, Miljébedémningar for planer enligt plan- och
bygglagen.

264 Se framst i 3 kap. PBF samt Boverket, Boverkets foreskrifter om dndring i verkets byggregler (2011:6)
- foreskrifter och allmédnna rdd.

265 8 kap. 4 § PBL. Angdende paragrafen Overensstimmer de sex forsta punkterna med EU:s
byggproduktdirektiv, radets direktiv av den 21 december 1988 om tillndrmning av medlemsstaternas lagar
och andra forfattningar om byggprodukter (89/106/EEG), EGT 1988 L 40/12. Direktivet kommer dock att
ersittas av Byggproducentforordningen (EU) nr 305/2011, EUT 2011 L 88/5, ar 2013. Dérefter kommer
dven punkt 8 att inkluderas i paragrafen. Savil direktivet som forordningen l&émnar &t medlemsstaterna att
nirmare precisera inneborden av de olika kriterierna. I Sverige har man valt att ldgga ansvaret for att
kraven uppfylls pa byggherren och kommunen provar inte om kraven kommer uppfyllas i samband med
att lov beviljas.

266 Se exempelvis Socialdepartementet, Oversyn av vissa byggfidgor, dir. 2011:100, Wickberg, Nya
energikrav for lagt stdllda, Nohrstedt, Utredare: Dyrare byggen med kommunala sdrkrav och ATON
Teknikkonsult AB, Energieffektivt byggande - mdjligheter och hinder for hégre krav.

267 Enligt en enkét frdn SKL valde 2011 en majoritet av de svenska kommunerna att stéilla energikrav pa
bebyggelse nir de stod som &gare till marken vid initieringen av exploateringsprocessen, SKL, Fysisk
planering i kommunerna for minskad klimatpdaverkan, s. 4. Se dven Naturskyddsforeningen, Klimatindex
2010 - Rankning av kommunernas klimatarbete, s. 8 och 13.

268 Direktiv om byggnaders energiprestanda, EUT 2010 L 153/13. Direktivet anger att byggnader som
uppfors & 2020 ska vara ndra nollenergibyggnader”, ett begrepp som emellertid Overlats at
medlemslédnderna att sjdlva definiera mer precist.

269 Socialdepartementet, Oversyn av vissa byggfidgor, dir. 2011:100, s. 7.
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denna bakgrund ar det intressant att notera att nir utredaren Bjorn Hedlund nyligen
uttalade sig kring innehallet i det forslag som kommer att lamnas vid arsskiftet framkom
det att kommunernas mdjlighet att stilla hogre krav dn Boverkets byggregler foreslas
tas bort.?’% Enligt Hedlund innebdr dagens situation att det finns 290 kommunala
motsvarigheter till Boverkets byggregler, vilket anses vara ohéllbart. Utredningens
vintade fOrslag blir &n mer intressant 1 ljuset av att forskare vid Lunds tekniska
hogskola anser att Boverkets redan skérpta krav ar alltfor forsiktiga.?’! Vidare framhalls
att utifrdn dessa krav kommer Sverige inte kunna leva upp till EU:s standard pé
omradet. Sammanfattningsvis finns sdledes en risk att Sverige viljer att begridnsa
kommuners mojlighet att avtalsvdgen stdlla krav baserade i1 miljohénsyn. Att
energihushéllning endast &r ett exempel pa miljohdnsyn bor naturligtvis framhallas, men
det dr dndock anmérkningsvért hur det kommunala sjdlvbestimmandet inskrénks i en
riktning som talar for att ldgre krav 1 framtiden kommer att kunna stéllas vid mark-
forsdljning. Det finns indikatorer pd att utredningen kommer att foresla att dven ovriga
sirkrav vid kommunal markanvisning i framtiden ska stoppas.?’? Detta skulle innebéra
att den kommunala mdjligheten att anvinda markforsiljning som styrmedel inskrénks
till att endast omfatta de mdgjligheter som rollen som planmyndighet erbjuder.
Visserligen finns dnnu inte ndgon utredning publicerad, och med hénsyn till
formuleringen i direktivet dr det langt ifrén sjilvklart att utredningen kommer leda till
ytterligare forslag. Icke desto mindre finner jag utvecklingen oroande. Med hénsyn till
att unionen avseende denna fradga inte endast accepterar krav motiverade utifran
planmonopolet, utan dven krav grundande 1 generell miljohinsyn, vore det olyckligt om
Sverige istillet for att ta tillvara pa detta utrymme ytterligare inskrianker det.

7.4 Sammanfattande diskussion

Aven om det ir svért att dra generella slutsatser endast utifrdn tre exempel dr min
uppfattning att de @ndock visar pa att den svenska instdllningen sannolikt bor
ifragasittas. Utifrdn genomgéngen i kapitel 6 stir det klart att EU-rédtten Oppnar for
sociala hinsyn och utifran de tre vélfirdsambitioner jag studerat skulle markforsiljning
1 samtliga fall kunna anvéndas som ett verktyg i arbetet for att uppné dessa. Potentiella
orsaker till att Sverige endast i liten omfattning viljer att nyttja dessa mojligheter
kommer att diskuteras utforligt nedan. Hér ska istdllet det svenska forhdllningssattet
diskuteras. Inledningsvis bor det noteras att grunden till problematiken inte ligger i att
kommuner avstér fran att nyttja de mojligheter som lagstiftaren tillhandahallit. Tvartom,
1 de fall kommuner onskar stdlla krav pé koparen saknas ofta lagstdd och kommunerna
ar istdllet hidnvisade till att avtalsvdgen forsoka uppnd sina malséttningar. I méanga
avseenden synes beslutet att inte nyttja det verktyg som social housing utgér
symtomatiskt. Trots att konceptet anvdnds 1 ndstan samtliga medlemsstater bedoms det
som allt for oklart och diffust for att appliceras i ett svenskt sammanhang.?’3 Madell &r
kritisk mot att svenskt fokus ligger pa att stirka den konkurrensrittsliga regleringen
snarare dn pd att forsoka nyttja konceptet som “ventiler for att uppritthélla

270 Nohrstedt, Utredare: Dyrare byggen med kommunala sdrkrav.
271 Wickberg, Nya energikrav for ldgt stillda.
272 Lindgren, Byggkravsutredningen - hévstding eller bromskloss, se sérskilt s. 12 av presentationen.

273 Wehlander, Tjdnster av allmdnt intresse ur ett europeiskt respektive svenskt perspektiv, s. 68. 1
forarbeten anges &dven att konceptets potentiella tillimpningsomride inte passar in i den svenska
begreppsapparaten kring “sedvanlig offentlig affarsverksamhet” och det "traditionella naringslivet”, SOU
2007:72 s. 254.
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grundldggande réttigheter, den kommunala sjdlvstyrelsen och den svenska
vilfardspolitiken.”?’* Ett angrdnsande omrade dér den svenska instéllningen ront kritik
ar offentlig upphandling. Enligt Kerstin Ahlberg och Niklas Bruun dr det tydligt att
Sverige inte nyttjat de mdjligheter till sociala hinsyn som finns, utan tvirtom hamnat pa
efterkdlken vid jamforelser med ldnder som Danmark, Finland, och Tyskland.?”> Vidare
kan det pdminnas om att unionsrétten, med grund i de minimis-regleringen, accepterar
att markpriset sinks med 200 000 euro och detta oavsett kommunens motiv bakom
prissdnkningen. Genom denna mojlighet finns en god grundforutsittning for
socialpolitiska ambitioner, men den svenska lagstiftaren har valt att exkludera dven
denna mojlighet?’® Angéende mojligheten att genom en generell 1agprispolitik locka
foretagsetableringar menar regeringen att detta dr oforenligt med EU-ritten. Enligt mig
sker detta stillningstagande pd allt for 10sa grunder och trots att frdgan aldrig provats.
Doktrinen kring systemets inre logik &r visserligen relativt abstrakt och osédker, men
frigan fortjinar mer uppmirksamhet in den fitt i dagsldget. Aven hir finns sledes
anledning att kritisera det svenska forhéllningssattet.

Det synes dessutom som att Sverige avseende vissa fragor inte bara passivt avstar,
utan att vi ror oss i en riktning bort fran sociala ambitioner. Avseende bostadsfragan
menar Olsson att Sverige har gjort sig av med de verktyg som funnits?’” och Hettne
menar att den svenska marknadsliberala inriktningen gar ”pa tvirs med den allminna
europeiska trenden.”?’® Det vintade forslaget pd inskrdnkt kommunalt handlings-
utrymme angdende miljokrav stirker ytterligare denna bild. Sveriges instidllning kan
kanske sammanfattas som det uttrycktes av Ulf Bernitz angdende det svenska presstodet
da han menar att svenska regeringen sprungit hidndelserna i forvig och snabbt vikt ner
sig vilket har "kortslutit fragan”.>7°

274 Madell, Tjdnster av allmdnt intresse — ett svenskt perspektiv, s. 9.

275 Se Ahlberg & Bruun, Upphandling och arbete i EU, s. 10 ff. Se dven Madell, Tjdnster av allmdnt
intresse — ett svenskt perspektiv, s. 121 f. Sérskild uppmaéirksamhet fOrtjinar det faktum att
Regeringsritten i de uppmirksammade SYSAV maélen, RA 2008 ref. 26, gjorde bedémningen att de s
kallade Teckal-kriterierna inte kunde tillimpas i en svensk kontext. Domen tydliggér hur lagstiftaren
alagger svenska kommuner och myndigheter stringare krav dn vad unionens upphandlingsdirektiv kraver,
och att man underlater att nyttja de mdjligheter till undantag fran tillimpningen av dessa direktiv som
EU-domstolens medger i sin praxis.

276 Fragan om att infora troskelvdrden korresponderande till de minimis diskuteras i SOU 2007:72,
utredning fann dock att nadgon sédan reglering inte var onskvérd eftersom dven laga stddbelopp ansags
kunna snedvrida konkurrensen pa vissa orter, SOU 2007:72 s. 259.

277 Sveriges Television, Staten okar Goteborgs bostadssegregation.

278 Hettne, EU, lokala marknader och allmdinintresset, s. 7.

279 Se Bernitz, Regeringen vek sig alltfor snabbt. 1 artikeln kritiserar Bernitz i relativt starka ordalag det

svenska beslutet kring forédndringar i presstodet. D& diskussionen mellan departement och kommissionen
endast skett pa tjinstemannaniva menar Bernitz att Sverige vikt sig allt for 14tt och snabbt i fragan.
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DEL V ANALYS OCH SLUTKOMMENTAR

8. Vari ligger grunden till problematiken?

Som framkom av inledningskapitlet kommer detta avsnitt inte inkludera en upprepning
av ovan redovisade slutsatser. Utifrdn uppsatsens dvergripande frigestillning kan jag
dock konstatera att det finns goda forutséttningar for att nyttja markforsiljning som ett
medel for att uppnd andra ambitioner #n hdgsta mojliga forsiljningspris. Aven om
ytterligare utrymme skulle kunna anses som onskvirt &r min bedomning att Sverige
idag inte nyttjar de mojligheter som star till buds och att det siledes dr hdr den
inledande forandringen bor ske. Pa fragan om varfor vi befinner oss i denna situation
finns sannolikt inte ndgot enkelt svar, i det foljande avser jag dndock forsoka diskutera
kring potentiella forklaringar.

8.1 Problem pa den svenska sidan?

En mojlig forklaring till varfor de mojligheter som framkom i kapitel 6 varken
diskuteras eller nyttjas &r att lagstiftaren och kanske dven vara kommuner och
myndigheter onskar nuvarande inriktning pé politiken och 1 forldngningen pa juridiken.
I doktrin uttrycks att ett ointresse praglar svensk politik avseende mojligheten att jimka
samman marknads- och allménintressen.?8? Kanske &r den svenska instillningen till EU-
ratten 1 detta avseende en konsekvens av en medveten policy. Kanske oOnskar
makthavarna en samhéllsutveckling priglad av marknadsliberalism, dér vélfarden ses
som delar av konkurrensutsatta marknader. Jag avser emellertid att ldgga fokus pa och
lyfta fram tva andra potentiella forklaringar; forsiktigheten och okunskapen.

8.1.1 Priiglas svensk instillning av en overdriven forsiktighet?

Att Sverige ér en vilfardsstat dér alla ska med &r en flitigt nyttjad slogan.?®! Mot denna
bakgrund dr det inte forvanande att sociala hinsyn ofta forordas av Sverige vid
diskussioner mellan unionens medlemsstater och med dess institutioner.?8? Situationen
har dock visat sig vara en annan ndr samtalen dven ska omsittas i praktik. Detta
framkom ovan i kapitel 7, det har uttryckts avseende andra rattsomraden och det har
diskuterats flitigt 1 doktrin. Den svenska instéllningen har triffande beskrivits i termer
av en Overdriven forsiktighet.?®3 Jag tror att en grund till utvecklingen av denna
forsiktighetsprincip star att finna 1 EU-domstolens osentimentala provningar av bland
annat det svenska alkoholmonopolet?®* och arbetsritten’®>. Dessa provningar har

280 Se exempelvis Hettne, EU, lokala marknader och allmdnintresset, s. 12 och Ahlberg & Bruun,
Upphandling och arbete i EU, s. 13.

281 Den socialdemokratiska sloganen ”Alla ska med”, har 4ven anvénds i sivil moderat tappning vid valet
2010, da uttryck som “Framat tillsammans” som av Sverigedemokraternas Jimmie Akesson i Almedalen
2012. Se Svensson, Jimmie Akesson: ”Alla ska med” .

282 Ahlberg & Bruun, Upphandling och arbete i EU, s. 102.

283 Ahlberg & Bruun, Upphandling och arbete i EU, s. 11 f. I rapporten noteras att regeringen lagt forslag
om ett nytt malsittningsstadgande i LOU, vilket enligt forfattarna &r ett steg pa vdgen men fordndringen
bedoms som allt for liten for att hindra att forsiktighetsprincipen bestér. Se dven Hettne, EU, lokala
marknader och allmdnintresset, s. 1.

284 Se mél C-189/95 Franzén. Visserligen gick EU-domstolen pa den svenska linjen, men bara det
faktumet att frdgan togs upp till provning, trots att sa inte skulle ske enligt de férhandlingar som skedde
infér medlemskapet, ledde till skarpa reaktioner i Sverige. Noteras bor dven att generaladvokaten kom till
motsatt slutsats och fann att det svenska monopolet stred mot unionens reglering kring fri rorlighet for
varor, se generaladvokat Elmers forslag till avgorande.

285 Ma&l C-341/05 Laval.
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resulterat 1 en riadsla, som i sin tur leder till att svenska aktorer hellre avstar fran att ta
striden &@n riskerar att forlora den. Angdende markforséljning &r min uppfattning att
kombination av ett relativt snérigt regelverk och att vi under senare ar sett flera fall dar
kommunala forsédljningar granskats av kommissionen riskerar leda till Overdriven
forsiktighet d&ven hos svenska kommuner. Osédkerheten kring den juridiska situationen
leder till att kommuner tar det sékra fore det osdkra och inte soker andra mél 4n hogsta
mojliga pris. Aven om kommissionens granskning, som i fallet med Borlinges
kommuns markforséljning till IKEA,?% inte leder till nadgon kritik dr det som ges mest
uppmaérksamhet det faktum att granskning inletts och nér det langt senare visar sig att
kritiken var ogrundad har kommunala politiker och tjdnstemén runt om i landet redan
tagit intryck och péaverkats.

Sammantaget dr situationen problematisk om den osdkerhet som finns riskerar att
hdmma kommuners benédgenhet att forsoka hitta en annan balans mellan konkurrens och
vélfard 4n den dir allt kretsar kring hogsta mojliga pris. Victor Hugo lér ha uttalat att
- Caution is the eldest child of wisdom”, men som alltid kan det bli for mycket av det
goda.

8.1.2 Saknas tillricklig kunskap om unionsriitten?

En potentiell forklaring till den osékerhet som kan skonjas infor EU-rédtten 4r bristande
kunskap. I en kartliggning frdn 2005 fann kommerskollegium att Sverige, dnnu 10 ar
efter intrddet, tycktes “’std litet vid sidan av”” unionen.?®’” Samma bild ges i en nyligen
publicerad debattartikel dar SKL kritiserar svenska forvaltningsdomstolars forhallnings-
sitt till offentlig upphandling dd@ man menar att det saknas en gemensam
beddmningslinje, ett faktum som delvis forklaras med att domstolarna 4n idag dr ovana
vid EU-ritt.288 Aven i doktrin framhalls att kunskapsbrister och informationsunderskott
praglar det svenska forhallandet till EU-rdtten.?®® Att detta dven géller statsstods-
omradet framgér av att konkurrensverket menar att en dkad medvetenhet kring och
kunskap om regleringen &r angeldgen.?’® Det kan vidare vara vért att papeka att det inte
bara dr 1 Sverige som vi ser detta problem. Lowri Evans, stillforetradande
generaldirektdr inom generaldirektoratet for konkurrens inom kommissionen, uttalade
att den handlingsplan for statligt stod som lanserades 2005 delvis var motiverad utifran
en misstanke om att kunskapen kring statsstodsregleringen inte var sérskilt god utanfor
en liten skara av specialister i Bryssel.?"!

Det kan 1 detta sammanhang finnas anledning att pAminna om att det tog tid innan
den inverkan som unionen har pd svenska kommuner gavs uppmirksamhet. Att
uppmairksamheten dr motiverad visas tydligt av att i genomsnitt 60 procent av de fragor
som behandlas i kommunfullmiktige paverkas av medlemskapet.2> Om problemet med
okunskap finns pé nationell niva dr det sannolikt &n storre i kommuner vilka pé inget vis
har samma mojligheter till specialistkunskaper. Okunskapen riskerar leda till att det
politiska perspektivet vdger tyngre én det juridiska och att det ar forst nér forséljningen i

286 For information kring drendet se fotnot 102.
287 Kommerskollegium, "Europa - ja, men hur?”’
288 Knape, Inrdtta specialdomstol for upphandling.

289 Se exempelvis Hettne, EU, lokala marknader och allmg’inintresset, s. 2, Hettne & Fritz, EU:s
statsstodsregler i nationell tilldmpning, s. 44 samt uttalande av Oberg & Associés 1 SOU 2007:72 s. 259.

290 Konkurrensverket, Remissyttrande till ndringsdepartementet, dnr. 773/2011, s. 1.

291 Evans, State Aid Reform.: Where do we stand? Status of the State Aid Action Plan, s. 2.

22 SKL, EU i lokalpolitiken. Se dven Statskontoret, EU:s pdverkan pd kommuner och landsting.
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efterhand visar sig vara 1 potentiell kollision med unionens regelverk som reglerna ges
den uppmérksamhet som de redan inledningsvis borde ha fatt. Det finns dven goda
grunder till att tro att problemet med att svenska aktorer pd forhand viljer att vika sig 1
relation till unionen har sin grund i informationsbrist. I frustration dver det svenska
agerandet uttrycker Bernitz att [i] Sverige verkar man ofta inte forstd vad
Kommissionen ar for nagot”.2> Avsaknad av kunskap leder saledes inte bara till icke-
agerande, utan &dven till felaktiga atgdrder och fordndringar, allt for att undvika
potentiella kollisioner.

8.2 Problem pa den europeiska sidan?

Det dr sannolikt att gora det allt for ldtt for sig att endast lyfta fram en part som ansvarig
for dagens problem. Naturligtvis bar dven unionen en del av ansvaret. En fraga som det
finns anledning att diskutera dr unionens utgdngspunkt att kommunen under alla
omstdndigheter ses som en del av staten och att det sdledes inte skiljs mellan dessa
aktorer. Motivet for behovet av en diskussion ligger i1 att avstindet mellan den som
skapar ritten, unionen, och de som ska implementera den, kommunerna, kanske ar allt
for ldngt. Som unionen och dess rittssystem ar uppbyggt har en enskild kommun smé
mojligheter att sjdlv paverka unionens utveckling pa annat sitt 4n genom att testa
grinserna. Aven om unionen skiftat inriktning till att i allt storre utstrickning omfamna
dven sociala dimensioner gér det inte att komma ifran det faktum att unionens regelverk
kring statligt stod syftar till att tillgodose helt andra mélséttningar &n de som é&r centrala
for en svensk kommun. Kommunens ambitioner ska enligt KL utga fran allménintresset
och fran de medel och metoder som bist tjdnar dess invanare. Kommunen ska inte agera
som en privat marknadsaktor, men det dr precis det som unionen kriaver i den kontext
dér uppsatsen ror sig. I detta ssmmanhang finns anledning att pdminna om samhandels-
kriteriets extensiva tolkning och om att &ven om det anges att det finns fall dar atgirder
undantas med hénvisning till dess lokala karaktér sé ter sig tillimpningsomradet som
ytterst begransat. Detta innebér att statsstodsreglerna avseende samhandelskriteriet i
ménga fall tillimpas relativt automatiskt, nigot jag menar bor ifrigasittas. Aven Hettne
vill se en diskussion kring statsstodsreglernas rackvidd och foreslar en decentralisering
av regelverket.?4

Denna diskussion har sin grund i fragan kring hur 6verstatligt beslutsfattande ska
forenas med lokalt forankrad demokrati, med andra ord i EU:s demokratiska underskott.
Om unionens reglering upplevs sakna lokal forankring riskerar det leda till en kénsla av
att det som hdnder i Bryssel inte géller i den lilla svenska kommunen. Huruvida hinsyn
tas till det lokala var en del av debatten infor den svenska folkomrdstningen 1995 samt
infor omrdstningarna kring Lissabonfordraget i Frankrike och i Holland och fradgan ér
nu, 1 ljuset av den kris som prédglar unionen, ater aktuell. Redan tidigt 1 uppsatsen
angavs det att unionen kritiserats for att begridnsa det kommunala utrymmet avseende
savdl forverkligande av vilfardsmélsdttningar som samhdillsplanering. Kanske &r
unionens transnationella regelverk, avsett att appliceras i 27 medlemsstater, inte alltid ar
vdl avpassat for tillimpning i1 den enskilda svenska kommunen. Med grund i for
unionen centrala grundsatser som subsidiaritetsprincipen och proportionalitetsprincipen

293 Se Bernitz, Regeringen vek sig alltfor snabbt. Forfattaren menar vidare att den svenska kunskapen
kring forfarandeordningen vid statsstodsérenden verkar allt for dalig.

294 Hettne, Public Services and State Aid — is a Decentralisation of State Aid Policy Necessary?, sirskilt s.
5 ff.
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ar min slutsats att svenska kommuner maste tillditas anvinda dndamaélsenliga metoder
for att genomfora det ansvar som aligger dem.

Avslutningsvis vill jag emellertid instimma med den doktrin som menar att de
problem som vi upplever inte endast kan hirledas till EU-ritten som sadan utan dven till
forestillningen att vi inte kan paverka den.?’> Uppfattningar om att Sverige saknar
handlingsutrymme eller att unionen inte tar hinsyn till nationella intressen riskerar att
lamsld svenska aktorer. Parallellt leder denna instéllning till att aktdrerna fransdger sig
ansvar och istéllet menar att det ligger hos unionen. Lite tillspetsat, men dndock med
viss verklighetsforankring, kan kommunerna jamforas med en David som efter en blick
pé Goliat packade vdskan och atervinde hem.

8.3 Sverige maste agera proaktivt istillet for reaktivt

Av detta foljer ett tydligt behov av 6kad kunskap, pa savil lokal som nationell niva. Det
ar sdledes intressant att notera att trots att frigan om kommunal markforsédljning givits
en del uppmérksamhet finner jag varken krav eller rekommendationer och knappt ens
diskussioner 1 doktrin kring forséljning som ett medel for att frimja andra ambitioner dn
hogsta pris. Kommissionens meddelande kring forsdljning av mark ar svart att tillimpa
utan kunskap. Det kan inte anses helt stringent och foreskrifterna dr i manga delar
relativt oklara. Det &r saledes ingen tvekan om att vagledning behovs. Lagstiftning ar en
vég att agera; att svardverskadliga regelverk inkorporeras i det svenska systemet for att
gora regelverket mer lattbegripligt kan forhoppningsvis motverka savél kunskapsbrister
som forsiktighet. Mot denna bakgrund &r det inte forvanande att det kommit ett flertal
forslag pé lagreglering. Det har exempelvis foreslagits en reglering motsvarande den for
offentlig upphandling?®® samt upprepade forsok att 6ppna for anvindande av tjénster av
allmint ekonomiskt intresse. Sa sent som varen 2012 uttryckte Boverket att det ater
ansdgs befogat att Gvervidga huruvida konceptet borde nyttjas inom bostadssektorn.?®’
Man menade att kommuner harigenom skulle ges ett verktyg for att frimja ett varierat
utbud av bostider och dirigenom tillgodose starka allminintressen. Aven forslag pé att
Oppna for social hdnsyn under ett visst troskelvirde genom en bestimmelse
motsvarande de minimis har som nimndes ovan framforts. Den nu foreslagna lagen
kring statligt stod synes framst vara inriktad pa att minska forekomsten av otillatet stod
och ligger saledes i linje med det fokus pd konkurrensreglering som rader i Sverige.
Aven om paragrafer av upplysningskaraktir forekommer?®® innehaller forslaget ingen
information som berdr de fragor som behandlas i denna uppsats. Kanske &r detta ett

295 Se exempelvis Hettne, Kan Lissabonfordraget minska EU.s sociala underskott? och Ahlberg & Bruun,
Upphandling och arbete i EU, s. 11 {f.

29 Madell & Lundberg, Skall vi singla slant? s. 97 . Forslaget motiveras med att kommunala inkop och
kommunal forsiljning ses som tva sidor av samma mynt. Personligen stiller jag mig tveksam till om detta
ar 16sningen pa det problem som uppsatsen behandlar. Som nidmndes ovan har Sverige kritiserats for de
svarigheter som finns for att genom upphandling forverkliga sociala hdnsyn och det finns stor risk att
motsvarande problem skulle prigla dven an lag kring kommunal forsdljning. Noteras kan att statlig
forsdljning av fast egendom redan regleras i en forordning, Férordningen (1996:1190) om oOverlételse av
statens fast egendom, m.m. Se sérskilt 21 § vilken som metoder for forsdljning anger offentlig auktion
eller anbudsforfarande. Med andra ord finns likheter med de forfaranden som premieras genom
kommissionens meddelande om forséljning av mark.

297 Boverket, Boverkets oversyn av bostadsforsorjningslagen, s. 26 f.
298 Exempelvis anges i 2 kap. 1 § att ”[s]todatgérder kan vara undantagna fran underrittelseskyldigheten”
utan vidare forklaring kring under vilka fOrutsittningar sa ar fallet. Se &dven konkurrensverket,

Remissyttrande till ndringsdepartementet, dnr. 773/2011, i vilket konkurrensverket menar att denna form
av reglering passar denna typ av lag.
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rimligt beslut d& det vore svart att pa ett tydligt sitt och pa detaljniva redogdra for den
flexibilitet som unionens regelverk trots allt medger.

Med undantag for tjdnster av allmidnt ekonomiskt intresse dr min bedomning
sdledes att andra vdgar dn lagstiftning inledningsvis bor testas. Med hdnsyn till den
svenska betoningen av forarbeten vore det dnskvért att de mojligheter som unionsritten
medger behandlades déri. Det dr dock forgidves som jag sokt efter tecken pa att
lagstiftaren ser dessa fragor som viktiga. En annan metod &r att i andra former erbjuda
vigledning kring dessa fradgor. Genom konkreta rdd och exemplifieringar skulle
mojligheten att ta sociala hansyn kunna uppméarksammas och diskuteras.?*® Istallet for
att se pa nér andra lander forsoker hitta vigar for att forverkliga sociala ambitioner bor
Sverige vara ett foregdngsland dar kommunerna ges tydliga och uttalade mojligheter att
anvianda markf{orsdljning som ett styrmedel. En sista faktor som inte ska underskattas ar
tiden. Det krévs tid for att unionsrdtten ska bli en integrerad och accepterad del av den
svenska rdttsordningen. Samtidigt dr det otillrdckligt att endast konstatera att om
samtiden ser bister ut sa finns hopp infor framtiden.

Det dr sammanfattningsvis tydligt att ett mer forutseende och aktivt handlande
kravs. Séavdl Hettne som Joakim Nergelius poidngterar vikten av ett proaktivt
agerande.’?® Kommunen méste ha kunskap och medvetenhet kring regelverket och
agera 1 enlighet med det redan initialt. Det handlar om kunskap, om vélgrundad
argumentation samt om en vélavvdgd nationell reglering som ger kommunerna
mojlighet att hitta 16sningar och att motivera dessa. Pa samma sétt dr det d&ven genom
kunskap som onddigt ldngtgdende reformer kan undvikas. Att Sverige valt den
inriktning som framkommer 1 uppsatsen ter sig d@n mer beklagligt 1 ljuset av de
fordndringar som unionen genomgar. Ikrafttrddandet av Lissabonfordraget bor, sdrskilt
med hénvisning till den av EU-domstolen premierade teleologiska metoden, 6ppna for
vélfardsorienterad argumentation. Genom att agera i forvdg och ta stéllning till vad
Sverige verkligen vill uppna menar jag att EU-rétten inte behover utgdra det hinder det
ibland utmélas som att vara. Men véljer vi att vara reaktiva och att inte tillvarata
mojligheter utan istéllet att ldgga skulden pa ndgon annan blir det betydligt svarare.

299 Dessa funderingar har sin grund i hur bland annat Danmark och Tyskland valt att agera avseende
offentlig upphandling. Se Ahlberg & Bruun, Upphandling och arbete i EU, s. 104.

300 Hettne, EU, lokala marknader och allmdnintresset, s. 12 och Nergelius, Om Oxienstiernas stindiga
aktualitet, s. 92.
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9. Slutkommentar

Vad har egentligen EU att géra med vem som koper mark for att driva en
livsmedelsbutik i Are? Vad har egentligen EU att gora med till vem Karlskrona
kommun séljer en hotellfastighet? Eller under vilka forutsattningar som IKEA etablerar
sig 1 Borldnge? Ganska mycket har det visat sig. Att kommunen 1 detta lidge ska forhalla
sig till svensk lagreglering ar det nog fa som ifrdgasitter, men att dven ett europeiskt
regelverk kan styra 6ver hur en kommun tillats agera kan vara svarare att acceptera.

Det ar dnnu for tidigt for att utvirdera vilka fordndringar som foljer i
Lissabonfordragets kdlvatten, men det dr inte omdojligt att vi kommer se tillbaka pa
denna tid som en milstolpe i unionens sociala utveckling. Med grund i férdragen finns
idag en potential for socialt orienterade nationella 16sningar. Detta med hénvisning dels
till att unionen ska préglas av en social marknadsekonomi, dels till den forordade
respekten for medlemsstaternas nationella identitet, deras politiska och konstitutionella
grundstrukturer och det lokala sjélvstyret. For att social fokus och mojligheten till
nationella sédrlosningar ska bli mer dn en vacker utopi kridvs emellertid ett aktivt
agerande fran medlemsstaterna. Staterna maste sjdlva soka det utrymme som medges
andra former av hidnsyn dn marknadsorienterade och vara redo att kdmpa for dessa. Ett
forsta steg dr att nyttja de medel som erbjuds inom ramen for unionens nuvarande
system, ett andra &r att forsoka paverka unionens framtida utveckling. Till viss del
handlar det sdledes om politiska prioriteringar, om vilka nationella valfirdsmal vi
onskar prioritera och om hur intresseavviagningar ska goras. Ett stort ansvar ligger
foljaktligen hos den svenska lagstiftaren, men &ven mindre aktdrer, som en enskild
kommun, kan paverka. Det far inte glommas bort att EU-rdtten, som all juridik, &r
dynamisk och formas genom faktisk tillimpning. Av detta foljer att det, utdver politisk
paverkan, finns ett utrymme att pa juridisk vdg péverka unionsrittens innehéll. Genom
att testa granser kommer granserna forskjutas.

Att inte utnyttja markforsdljning som ett medel for att uppna sociala mal ar ett 1
raden av exempel pd en svensk instéllning priaglad av sivil okunskap som Overdriven
forsiktighet. Sverige tar helt enkelt inte chansen. Jag stiller mig fragan om Sverige ar
for fegt? Om vi inte vdgar utmana? Om det finns vdrden och ambitioner som vi vill se
som en del av det svenska samhillet s& maste vi vaga slass for dem. Inom rétten i
allménhet, och kanske inom EU-rétten i synnerhet, menar jag att ridande konventioner
maste utmanas, monster och traditioner maste ifragasdttas. Det dr pd detta vis vi for
utvecklingen framat.
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