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Sammanfattning

Den offentliga forvaltningens gravitation mot marknadsmaéssiga arbetsmetoder och verksamheter
ledde under 00-talet till en debatt om det allmidnnas inkrdktande péd det privata niringslivets
territorium som 2010 utmynnade 1 nya regler 1 konkurrenslagen (2008:579) vilka saknar
motstycke 1 EU-rétten. Reglerna om konkurrerande offentlig sidljverksamhet &r en blandning av
offentlig ritt och konkurrensritt som inledningsvis varken de allménna domstolarna eller

forvaltningsdomstolarna sade sig ha kompetens att hantera.'

Atta ér senare kan det konstateras att Patent- och Marknadsdomstolarna inte haft nigra storre
svarigheter 1 att hantera de fragor om kommunal kompetens och forsvarbarhet frdn allman
synpunkt som traditionellt sett varit vigda at forvaltningsdomstolarna. Istédllet har de stora
tvistefrdgorna rort avgransningen av relevanta marknader och huruvida de offentliga
séljverksamheterna verkligen varit dgnade att ha ndgra konkurrenshdmmande effekter av ndgon
betydelse. I flera fall har kommunala verksamheter varit klart i strid med den kommunala

kompetensen men inte kunnat forbjudas péd grund av oklara marknadseffekter.

Konkurrensverket har lagt ner stora resurser i rattsprocesserna men bara lyckats astadkomma
forbud mot kommuners konkurrenshdmmande beteenden 1 tva fall. Uppsatsen utvirderar reglerna
om konkurrerande offentlig séljverksamhets @ndamélsenlighet for att soka svaret pa vad som
astadkommit de ovan ndmnda svérigheterna. Uppsatsen visar att svaren star att finna 1 den svara
uppgift det innebar att visa pa offentliga verksamheters kortsiktiga effekter pa konkurrensen, en

verksamhet &t gangen. For att na sitt primira &ndamal att minska offentliga siljverksamheters

"I sina remissyttranden anforde Stockholms tingsritt (Patent- och marknadsdomstolen) att en provning
enligt KOS-reglerna lampligen maste hanteras av forvaltningsdomstolarna eftersom den innebar
bedomningar om kommunala beslut och allméin forsvarbarhet. Kammarrétten i Jonkoping anforde att med
tanke pa de kvalificerade konkurrensrittsliga fraigor som sannolikt skulle hanteras det mest
dndamalsenliga maste vara att hantera processen inom Patent- och marknadsdomstolarna. Se
Naringsdepartementets remissammanstillning — PM Konfliktlosning vid offentlig sdljverksamhet pa
marknaden s. 56.



hiammande effekt pa konkurrensen skulle reglerna behova tillata att flera offentliga

sdljverksamheters gemensamma effekter pA marknaden beaktades vid en och samma prévning.

Vidare har uppsatsen ocksé visat att ett for stort fokus pd det priméra andamélet 1 vissa fall

riskerar att vara kontraproduktivt for det hogre syftet — effektiv konkurrens.
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1. Introduktion

Grinsen mellan offentlig verksamhet och niringslivet har de senaste 30 aren blivit alltmer
otydlig. En anledning till detta har sagts vara att det allmdnna inom manga omraden utvecklats
mot att bli mer marknadsorienterat, bl.a. som en f6ljd av avreglering och privatisering av
offentlig verksamhet.” Det kan uttryckas som att kommuner, landsting och statliga myndigheter
mer och mer liknar en tjdnsteproducent till kunder snarare dn forvaltare av allménna medel och
myndighetsutdvare mot medborgare. Under 90- och 00-talet borjade det allménnas inkrdktande
pa det traditionella niringslivet i form av offentliga siljverksamheter uppmarksammas av
lagstiftaren bl.a. eftersom det tycktes paverka niringslivets konkurrensensméjligheter negativt.’
Da néringslivet tvingas konkurrera med offentliga aktorers sdljverksamheter, som drivs utan
vinstkrav och utan risk for konkurs, finns risk att konkurrensen stors. I den néringspolitiska
debatten efterfrigades dirfor konkreta verktyg for att hindra det allménna fran att bedriva

sdljverksamheter med konkurrenshdmmande effekter.

Efter att under 00-talet ha misslyckats med att komma tillrdtta med problematiken pa frivillig vig
infordes 1 januari 2010 nya regler i konkurrenslagen (2008:579) (KL) for att hantera
konkurrerande offentlig sédljverksamhet. De sa kallade KOS-reglerna (konkurrerande offentlig
sdljverksamhet), som ger Patent- och marknadsdomstolen mojlighet att forbjuda staten, kommun
eller landsting att utdva vissa konkurrensstorande beteenden, var starkt efterfrigade av savil
Svenskt Niringsliv som Konkurrensverket (KKV).* Samtidigt var regleringen i sin utformning

helt unik inom unionsritten och dirmed ett oprovat kort.” Under aren som gtt sedan inforandet

* Se exempelvis Madell, Grdazonen mellan offentlig och privat ritt — forskning idag, Forvaltningsrittslig
tidskrift 2002 s. 221.

* Se exempelvis SOU 2000:117, Konkurrens pd lika villkor mellan offentlig och privat sektor, s. 9.

% Se https://www.svensktnaringsliv.se/fragor/osund-konkurrens/ny-lag-ska-minska-osund-
konkurrens 552187.html, pressmeddelande pa Svenskt Naringslivs webbplats, 2009-11-26.

> Johan Hedelin, Kommunal konkurrensrtt, Norstedts Juridik, 2013, Stockholm, s. 97.



har det dock ifragasatts vilken nytta reglerna fatt.° Har de blivit det kraftfulla verktyg som
efterfrdgades? Idag, drygt étta ar efter reglernas inforande, kan vi bl.a. konstatera att férbud har
utfdrdats 1 tvd av de sex fall som avgjorts 1 domstol och méinga niringsidkare upplever fortfarande
konkurrens fran offentliga siljverksamheter som ett stort problem.” Samtidigt har KKV nedlagt
over 25 000 arbetstimmar 1 domstolsprocesser och forpliktigats betala ca tio miljoner kronor 1

rittegdngskostnader till kommuner man fort forbudstalan mot.®

Uppsatsen motiveras bl.a. av att det angdende KOS-reglerna saknas litteratur 1 allménhet och
neutrala betraktelser "utifrdn” 1 synnerhet. De uttalanden och analyser som forekommit sedan
reglernas inforande har ndrmast uteslutande kommit fran intresserade parter som haft antingen en

politisk agenda eller p nadgot annat sdtt varit part i mal.
1.1 Syfte

Uppsatsen syftar till att fran ett neutralt perspektiv utvirdera KOS-reglernas &ndamélsenlighet for
de uttalade &ndamaélen att i forsta hand minska offentliga sdljverksamheters hammande effekter
pa konkurrensen och 1 forlangningen bidra till effektiv konkurrens i stort. Den centrala fraga jag

avser soka svar pé kan formuleras som: Hur vil ldmpar sig regleringen for sitt &ndamal?
1.2 Metod

I en enklare verklighet an den vi lever 1 hade man for att svara pa ovanstdende fragor helt enkelt
matt offentliga séljverksamheters paverkan pa konkurrensen fore reglernas ikrafttradande och

sedan upprepat detta ett lampligt antal ar senare. Sedan hade den del av den (eventuellt) uppmétta

% Flera av niringslivets foretridare har riktat hard kritik mot KOS-reglerna. Exempelvis har Almega
Tjansteforetagen menat att reglerna ar tandlosa”: http://www.gp.se/debatt/manga-kommuner-struntar-i-
konkurrenslagen-1.581453, och Svenskt Naringsliv att reglerna ar ett far i vargaklader™:
https://www.svensktnaringsliv.se/fragor/osund-konkurrens/nya-konkurrenslagen-ett-far-i-

vargaklader 584502.html.

7 Se Konkurrensverkets enkit Nér det offentliga och det privata konkurrerar. Dnr 185/2017 s. 11.

¥ Konkurrensverkets rapport 2016:9, Utvéirdering av reglerna om konkurrensbegrinsande offentlig
sdljverksamhet, s. 8.



forandringen pa konkurrenstrycket som ér hianforlig till inférandet av KOS-reglerna behovt

isoleras fOr att fa svar pd vilken effekt lagstiftningen bidragit med. Ndgra sddana méatningar later
sig givetvis inte goras. Det skulle heller inte ge svar pa var det finns brister i regleringen. For att
utvirdera lagstiftningens dndamélsenlighet har jag istillet valt att studera réttstillimpningen 1 de

mal dir KOS-reglerna tilldmpats for att soka svar pa reglernas formaga att na sitt &ndamal.

For att utvérdera lagstiftningens dndamalsenlighet maste forst lagstiftningens dndamaél faststéllas.
Det har jag gjort genom att studera KOS-reglernas forarbeten i kombination med doktrin om
savil de aktuella reglerna som lagstiftnings &ndamalsenlighet i1 allménhet. I ndsta steg har jag
studerat hur tillampningen av KOS-reglerna gatt till och i denna praxis sokt identifiera tendenser
som kan pédverka lagstiftningens férmaga att uppfylla sitt &ndamal. I uppsatsen inkluderas
avgoranden fran badde under- och dverinstans. Underinstansers avgoranden har 1gt
prejudikatvirde vad giller gillande ritt, men eftersom uppsatsens syfte inte ar att faststilla
géllande rétt och antalet mal dar KOS-reglerna tillampats dr 6verskddligt, har jag inkluderat
domar frén bada instansnivaer. Det faktum att vissa mal och fragan varfor vissa mal inte tagits
vidare frén forsta instans kan vara en viktig del 1 att analysera styrkor och svagheter 1

rattstillimpningens formaga att bidra till reglernas &ndamalsenlighet.

Vidare har jag tagit del av offentliga aktorers utlaitanden om och synpunkter pa lagstiftningen och
rattstillimpningen. For att {4 en uppfattning om 1 vilken mén den upplevda problematiken med
offentlig séljverksamhet paverkats av de nya reglerna har jag dven studerat vissa
marknadsundersokningar och enkéter gjorda av intresseorganisationer och statliga myndigheter.
Utifran slutsatser av mina egna rittsfallsanalyser och 6vrigt material i ljuset av lagstiftningens
uttalade dndamal, har jag sedan med hjilp av regleringsteori dragit slutsatser om

andamaélsenligheten och pekat pa specifika faktorer som jag menar paverkar denna.
1.3 Avgransningar

Det finns forstds manga samverkande och motverkande faktorer som pdverkar vilken effekt en
given lagstiftning ndr. Som ndmnt 1 metodavsnittet ovan kan alla dessa inte métas. Jag vill darfor
trycka pa att denna uppsats inte avser utvirdera vilken effekt KOS-reglerna fatt pa konkurrensen.

Uppsatsen avser utvirdera KOS-reglernas forméga att na sitt andamaél, huvudsakligen utifrdn



rattsfallsanalyser av de mal diar KOS-reglerna tillampats, dock med stéd fran den knapra

forskning och litteratur som finns 1 fragan.

Som det kommer visa sig nedan &r statliga verksamheter delvis undantagna fran KOS-reglernas
tillimpningsomrade. Dessutom har samtliga mal som tagits till domstol hittills endast berort
kommunal sdljverksamhet. Med hénsyn till detta har jag genomgéende valt att fokusera pa
konfliktytorna mellan just kommunal séljverksamhet och privat verksamhet. Varfor KKV, eller
nagon drabbad privat aktor, inte vickt talan om férbud mot ndgra av landstingens eller statens
verksamheter dr en intressant fraga i sig. Men det dr ocksa en fraga som kriver en annan typ av
ansats och dérfor inte ryms 1 denna uppsats. Pa dessa grunder kommer sé vil bakgrundskapitel
som de analyserande kapitlen fokusera pé de faktorer som har koppling till kommunal
sdljverksamhet. Det kommer dock i1 uppsatsen redogoras for 1 vilken man statliga myndigheters
verksamheter omfattas av KOS-reglerna men nagra mer ingdende analyser kring statliga

myndigheters och landstings séljverksamheter kommer dock inte goras.
1.4 Disposition

Uppsatsen inleds med en redogorelse for den kommunala kompetensen i syfte att belysa inom
vilka omraden kommuner far bedriva séljverksamhet. I samma kapitel redogdrs for de centrala
principer som begransar kommunernas handlingsutrymme for séljverksamhet och vilka
mojligheter som finns till hands for att ingripa ndr kommunen agerar utanfor sitt

kompetensomréde.

I kapitel tre ges inledningsvis en bakgrund till KOS-reglernas inférande och avslutas med en kort

utredning for att klargora KOS-reglernas dndamal.

Det fjarde kapitlet utgors av en genomgang av KOS-reglernas utformning och f6ljs upp av det
femte kapitlet som bestér av en analys av rittspraxis till dags dato (varen 2018). Forst gors en
individuell genomgéang och analys av KOS-reglernas tillimpning 1 vart och ett av de sex
avgoranden som finns frén domstol. Detta {6ljs av en kort sammanfattning av tillimpningen 1

stort.
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Det avslutande kapitlet utgors slutligen av en analys dér jag med hjélp av regleringsteori
presenterar mina slutsatser angdende reglernas dndamalsenlighet. Har belyses savél brister som
styrkor 1 lagstiftningen och kapitlet rymmer dven nagra forslag om tinkbara forbattringar samt
diskussion om vissa forslag som lyfts 1 debatten kring KOS-reglerna. Jag presenterar dock inte
nagra konkreta forslag de lege ferenda, for att astadkomma ndgot sddant skulle sannolikt behdvts

det offentliga utredningsvasendets resurser.
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2. Kommunal kompetens och begransningsprinciper

2.1 Den kommunala kompetensen

Den kommunala kompetensen anger grianserna for kommuners och landstings verksamheter och
de uppgifter dessa far utfora.” Ett annat uttryck for att ndgot ligger inom den kommunala
kompetensen ér att det &r kompetensenligt, eller att foreteelsen &r en kommunal befogenhet.

Fortsittningsvis kan badda termerna komma att anvéndas 1 texten.

Kommunal kompetens kan hdrledas fran tre hall — kommunallagen, speciallagstiftning eller
rattspraxis. Genom kommunallagsreformen 1991 kodifierades praxis for den kommunala
kompetensen i ett antal grundprinciper som idag terfinns i KomL 2:1-2:6."° Vidare ges
kommunerna genom specialreglering utokade befogenheter att bedriva niaringsverksamhet pa
vissa omraden. Sedan 2009 finns dessa befogenheter samlade i lag (2009:47) om vissa
kommunala befogenheter (befogenhetslagen). Lagen ger kommunerna mojlighet att i vissa
verksamheter gora avsteg fran de annars kompetensbegrinsande reglerna i KomL."' Men lagen
uppstiller ocksé vissa skyldigheter, sdsom kravet pé affarsmissighet inom kollektivtrafikomradet
och vid tillhandahallande av lokaler.'? Notera dock att lagen endast hanterar vissa kommunala
befogenheter, grunderna for den kommunala kompetensen regleras alltjamt av andra kapitlet

KomL.

? Alf Bohlin, Kommunalrdttens grunder, upplaga 7:1, Visby, Wolters Kluwer Sverige, 2016.

' UIf Lindquist m.fl., Kommunallagen i lydelsen den 1 januari 2017, upplaga 15, Visby, Wolters Kluwer
Sverige, 2017.

' Se t.ex. avsteget fran lokaliseringsprincipen p4 kollektivtrafikomradet, befogenhetslagen 1:2 1 st.

'2 Befogenhetslagen 1:3 1 st.
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Utdver den lagreglerade kompetensen har 1 rittspraxis utvecklats ytterligare tva

kompetensgrunder, kallade anknytningskompetens och éverskottskompetens.'

Det ar dock inte sa att det rdder ndgon genuin konsensus och klarhet om var grianserna for den
kommunala kompetensen gér och hur grundprinciperna i KomL ska tilldmpas. Tvértom ror det
sig om principer med forhallandevis knaper réttspraxis, som ska gélla for skiftande forhdllanden
och som maste medge en viss flexibilitet 1 tillimpningen. Nedan foljer en genomgéng av de

centrala grundprinciperna for den kommunala kompetensen.

Allmént intresse — 2:1 KomL

Allménintresset dr utgangspunkten for den kommunala kompetensen — det en kommun gor ska
vara till nigon slags nytta for kommunmedlemmarna'®. Det innebir dock inte att varje
verksamhet eller beslut maste komma alla kommunmedlemmar tillgodo. En bedémning av
allménintresset maste alltid ta utgdngspunkt i verksamhetens art.'” Det ska alltsi bedomas
huruvida den #ypen av verksamhet dr lamplig eller ej, det maste ocksa finnas sakliga motiv till

allménintresset 1 handlingen.

Proportionalitetsprincipen — 2:1 KomL

Bedomningen av huruvida en kommunal dtgérd faller inom det allménna intresset eller inte
rymmer ett centralt krav pd proportionalitet. Ett ofta citerat rattsfall som belyser principens
tillimpning 4r RA 1993 ref. 35, dir domstolen hanterade en kommunal atgird i form av
marknadsforing under en golftidvling. Syftet var att marknadsféra kommunen, vilket gjordes till
en kostnad av 250 000 kr. Domstolen ansdg att det inte hade “visats att stodet skulle haft en
omfattning som statt i missforhallande till den forvintade nyttan av evenemanget”.

Marknadsforingsinsatsen ansags inte vara en oproportionerlig atgérd i forhdllande till den

" Dessa redogors for pa s. 1819 nedan.

' Av KomL 1:5 1 st. framgar: “Medlem av en kommun ér den som ir folkbokford i kommunen, dger fast
egendom i kommunen eller ska betala kommunalskatt dar.”

15 Bohlin s. 104.
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kommunala nyttan av att marknadsféra kommunen. Proportionalitetskravet var uppfyllt och

beslutet stod darfor fast.

Lokaliseringsprincipen - 2:1 KomL

En kommunal angeldgenhet har anknytning — 4r lokaliserad — till kommunens omréde eller
medlemmar. Det innebér sdledes att en atgiard kan vara kompetensenlig &ven om den bedrivs
utanfor kommungrénsen, forutsatt att den ar till nytta for medlemmarna. Det kan till exempel
innefatta ett vigbygge inom annan kommun,'® eller till och med atgérder utanfor Sveriges
grinser.'” Det viktiga dr att atgdrden kommer kommunmedlemmarna till godo. Befogenhetslagen
ger kommuner mojlighet att frangd lokaliseringsprincipen pé vissa omraden som t.ex.
kollektivtrafik samt distribution av fjarrvirme, el och vattentjinster.'® En viktig avgrinsning att
ha 1 atanke for hela den kommunala kompetensen och sérskilt om kommunen bedriver
verksamhet utanfor sitt geografiska omréde dr dock att uppgiften for att vara kompetensenlig inte

far anses ankomma pa annan utforare.

Uppgifter som ankommer pa annan — 2:2 KomL

I kapitlets andra paragraf uttrycks att kommunen inte fir ta hand om sddana angeldgenheter som
staten, annan kommun eller landsting eller nigon annan ska ta hand om. Annans exklusiva
kompetens ska alltsa g& fore kommunens. De vanligaste grinsfallen handlar om ndr kommuners
och statens ataganden kolliderar. Att statens angeldgenheter ska ha foretrdde kan belysas med tva
klassiska rittsfall. T det s.k. ”Sydafrikafallet”"” hade kommunfullmiktige pa politiska grunder
rekommenderat kommunndmnderna att undvika produkter frén just Sydafrika 1 sina
upphandlingar. Regeringsritten konstaterade att det var en utrikespolitisk manifestation.
Utrikespolitik dr en exklusivt statlig angeldgenhet och kommunfullméktiges beslut 1&g ddrmed

utanfor den kommunala kompetensen. I det senare avgorandet RA 1993 ref. 32 fanns det en

' RA 1977 ref. 77.
7"RA 1979 Ab 12.
' Lindquist m.fl. s. 27.

Y RA 1969 ref. 52.
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betydligt starkare koppling till kommunens egna intressen, men dér det statliga intresset dnda tog
over och slog ut den kommunala kompetensen. I malet hade Malmé kommun anslagit medel for
opinionsbildning i frigan om Oresundsbroforbindelsen. Trots att brons tillkomst givetvis skulle
ha enorm paverkan for Malmd kommun ansag Regeringsritten att Oresundsbrofrigan var av
infrastrukturell betydelse for Sverige som stat. Darmed skulle opinionsbildning i fragan

ankomma pé staten och inte kommunen.

Likstéllighetsprincipen — 2:3 KomL

Att den kommunala forvaltningen ska behandla kommunmedlemmarna lika framgér redan av
objektivitetsprincipen 1 1:9 Regeringsformen (1974:152) (RF). Bestimmelsen anger bl.a. att
forvaltningsmyndigheter och andra som fullgér uppgifter inom den offentliga férvaltningen ska
beakta allas likhet inf6r lagen samt iaktta saklighet och opartiskhet. Likstallighetsprincipen 1
KomL é&r pa sitt och vis en upprepning av detta, pd kommunal niva. Det kan uttryckas som att
kommunmedlemmar som 4r i samma situation ska behandlas lika.”* Men lagtexten medger ocksa
att sarbehandling &r tillaten om det finns sakliga skil for en sadan. Sdrbehandlingen strider bara
mot likstéllighetsprincipen om det dr friga om en obehorig sdrbehandling, vilket innebér att
sdarbehandling godtas om den vilar pé objektiv och saklig grund. Det kan exempelvis handla om
att kommunen sdrbehandlar vissa medlemmar 1 syfte att uppfylla sitt eget verksamhetsansvar. I
RA 1991 ref. 19 godtogs att barnomsorgspersonal fick foretride i barnomsorgskdn for att
kommunen ville frimja rekryteringen av sddan personal och pé sa sitt minska bristen pa
barnomsorgsplatser. Det ansdgs inte strida mot likstédllighetsprincipen eftersom det var ett led 1 att

uppfylla verksamhetsansvaret och sdrbehandlingen vilade ddrmed pa saklig grund.

Likstillighetsprincipen omfattar som huvudregel savél den allmidnna som den specialreglerade
kompetensen, dven om det ocksa dir finns nigra specifika undantag.”' Notera att lagtexten bara
specifikt nimner kommunens medlemmar. Saledes star det inte 1 strid med likstéllighetsprincipen

att kommunen behandlar medlemmar och icke-medlemmar olika. Det leder till att man kan vilja

20 Bohlin s. 141.

*! Lindquist m.fl. s. 30.
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att sidrbehandla utifran medlemskap, bade i positiv eller negativ mening.”* Personer som inte r
kommunmedlemmar kan alltsa t.ex. avgiftsbefrias for en tjanst som medlemmar méste betala {6r

och vice versa.

Raétt att ta ut avgifter — 2:5 KomL

Utgangspunkten ér att kommuners behov ska tickas av kommunalskatten.” I 2:5 KomL stadgas
dock att kommuner har ritt att ta ut avgifter for tjanster eller nyttigheter som kommunen
tillhandahaller. Ar kommunen enligt lag skyldig att tillhandah&lla tjéinsten, fir den bara
avgiftsbeldggas om ocksé detta sérskilt framgér 1 lag eller annan forfattning. Sadana tjénster som
kommunen frivilligt tillhandahaller far sdledes avgiftsbeldggas, denna frihet begrdansas dock av

sjdlvkostnadsprincipen.

Sjélvkostnadsprincipen — 2:6 KomL

Eftersom kommunens behov i forsta hand ska tickas av kommunalskatten ar det inte meningen
att kommunala avgifter ska anvéndas till ndgot annat &n just den specifika tjdnst som avgiften ar
kopplad till. Sjélvkostnadsprincipen giller for hela kommunens verksamhet och syftar dven till
att hindra kommuner frén att gora vinst pd avgiftsfinansierad kommunal verksamhet som ofta ar
monopoliserad.”* Eftersom kommunerna har stor frihet att sjilva bestimma vilka tjdnster och
nyttigheter som ska vara avgiftsbelagda och sjilvkostnadsprincipen endast utgor en dvre grans
for avgiftsnivén, kan savil avgifternas storlek som forekomst variera kraftigt mellan kommuner.
En kommun med hég kommunalskatt har kanske istéllet farre avgiftsbelagda tjdnster, lagre
avgifter, eller vice versa. Den kommunala beskattningsrétten och hur en kommun genom skatter
och avgifter viljer att finansiera sin verksamhet kan tillsammans med den kommunala rostritten

sdgas utgdra ryggraden i det kommunala sjilvstyret.”

> Bohlin s. 145.
» Se Lundin och Madell, (20/3 2018, Zeteo), kommentaren till 2:5 KomL.
** Bohlin s. 131.

** Lindquist m.fl. s. 35.
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Inom vissa verksamhetsomraden giller inte sjdlvkostnadsprincipen. Vid exempelvis handel med
el ska kommunala bolag vara affirsmissiga.’® I HFD 2015 ref. 70 anség domstolen att
sjalvkostnadsprincipen dr underordnad ellagens (1997:957) reglering av natforetagens
avgiftsuttag och ddrmed ska kravet pa affarsméssighet tilldmpas istéllet for
sjalvkostnadsprincipen. Avgifterna pa elforbrukning bestdms istéllet av tillgdng och efterfragan
och konkurrensutsitts pa den 6ppna marknaden. Aven de kommunala bostadsbolagen ska
bedrivas affarsmassigt, vilket genom undantag 1 befogenhetslagen, som tidigare nimnt, dven

géller vid tillhandahéllande av lokaler samt pé kollektivtrafikomrédet.

Férbud mot vinstdrivande néringsverksamhet — 2:7 KomL

Av 2:7 § KomL framgar att kommunen fr bedriva néringsverksamhet sd ldnge den avser
tillhandahdlla allménnyttiga anldggningar eller tjénster till medlemmarna samt saknar vinstsyfte.
Den tillatna typen av verksamhet brukar kallas “sedvanlig kommunal afféirsverksamhet” och
kénnetecknas av verksamhet som exempelvis kollektivtrafik och energiférsorjning —
verksamhetstyper som har en stark och tydlig koppling till allménnyttan.”” Den typ av
affarsverksamhet som inte anses vara sedvanlig kommunal bendmns istéllet “det egentliga
néringslivet” — hir ir kommunernas rorelseutrymme betydligt mer begrinsat.”® Vinstforbudet
inom kommunal nédringsverksamhet bidrar till att klargéra gransen mellan den tilldtna sedvanliga
kommunala verksamheten och det egentliga niringslivets omréde.”” Denna princip och
uppdelning mellan kommuners respektive niringslivets sysslor dr en avgorande del av
tillampningen av konfliktlésningsregeln. Notera att man i1 lagtexten valt att forbjuda vinstsyfte,

istillet for vinst. Det ger kommunerna tilldtelse att 1 sin ndringsverksamhet &tminstone tillfalligt

*% Se Lundin & Madell, (22/3 2018, Zeteo) kommentaren till 2:6 KomL.

*’ Lindquist m.fl. s. 37.

** Bohlin s. 120.

** Lundin & Madell resonerar att ”...om det framstdr som konstlat att bedriva verksamheten utan

vinstsyfte dr det ett argument for att verksamheten faller utanfor den kommunala kompetensen.” (22/3
2018, Zeteo) se kommentaren till 2:7 KomL.
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eller periodvis g& med vinst, s& linge vinsten inte 4r ett asyftat resultat av verksamheten.’ Detta
ligger ocksa 1 linje med sjdlvkostnadsprincipen 1 2:6 KomL. Eftersom ménga kommunala
verksamheter dr avgiftsfinansierade begriansas ju mdjligheten till vinst av sjdlvkostnadsprincipen.
Men genom mojligheten till temporéra dverskott kan kommunerna énda t.ex. sdkra nddvéndiga

och langsiktiga investeringar inom verksamheten.

Anknytningskompetens

I samband med att kommunen bedriver sedvanlig kommunal affdarsverksamhet, d.v.s.
kompetensenlig verksamhet, kan denna kompetens under vissa forutsattningar utstrackas till att
daven omfatta verksamhet som hor till det egentliga nédringslivet. Den verksamheten blir da
kompetensenlig genom s.k. anknytningskompetens. Det forutsitter att det finns ett nira och
naturligt samband mellan verksamheterna.’' De typiska exemplen pa anknytningskompetens
brukar vara stuveriverksamhet i kommundgda hamnar, cafeteria eller kiosk i1 sim- och
idrottshallar och liknande. Verksamheten ska vara av mindre skala och behovlig for att kunna
bedriva kidrnverksamheten pa ett tillfredstidllande sitt. Det kan uttryckas som att den
genomsnittlige konsumenten, niar denne nyttjar huvudverksamheten, forvéntar sig sddan service
som den anknytande verksamheten erbjuder. Det finns dock inget som réttsligt hindrar
kommunen frédn att 14ta privata aktdrer bedriva dessa mindre verksamheter istéllet for att hilla

dem 1 egen regi genom anknytningskompetens.

Overskottskompetens
Utover anknytningskompetens kan kommuner tillatas sélja pa den 6ppna marknaden nér det ar

friga om en fillfillig dverproduktion av interna tjinster och produkter.> Kommunal verksamhet

3% Lindquist m.fl. resonerar att den enda rimliga tolkningen maste vara att det p4 sikt inte ér tillatet att
driva verksamheten med vinst och att kommunen maste ha den tunga bevisbordan for att visa att det inte
finns ett vinstintresse, se s. 38.

31 Bohlin, s. 105.

21 RA 1993 ref. 12 anségs ett landstingségt tvitteris forsiljning pa den 6ppna marknaden vara
kompetensenlig verksamhet. Detta eftersom den var ett resultat av tillfillig 6verproduktion och
forsdljningen i mindre omfattning konkurrerade p& den 6ppna marknaden samt var ett sitt att undvika
onddig kapitalforstoring.
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far dock inte planeras sa att de permanent genererar ett produktionsoverskott 1 syfte att kunna
avyttra overskottet. Det ska vara tillfalligt och en foljd av att det till exempel ar svart att planera
produktionen helt utan Gverskott. Att avyttra ett verskott av blommor och véxter som
kommunen inom ramen for parkforvaltningen odlar for utséttning i1 parker och offentliga miljoer
har t.ex. ansetts vara en sidan tillaten forsédljning av overskott eftersom den svarligen léter sig
planeras 1 exakta tal. Det méaste dock vara frdga om tillfdlliga produktionstoppar av mindre

omfattning.
2.2 Laglighetsprovning

Fore KOS-reglernas ikrafttradande fanns fa réttsliga verktyg att nyttja mot konkurrerande
offentliga séljverksamheter. Konkurrensverket var utlimnade till de traditionella
konkurrensrittsliga reglerna om missbruk av dominerande stillning och konkurrensbegransande
avtal, som i flera avseenden ansags ineffektiva mot offentliga aktorer.”” Kommunmedlemmar och
ndringsidkare a sin sida hade istdllet de kommunala 6verklagandeinstituten att tillgd. Kommunala
beslut kan 6verklagas antingen genom laglighetsprovning eller forvaltningsbesvir. Huvudregeln
ar att beslut fattade av kommunala organ som fullmédktige, ndimnd eller forbundsstyrelse
overklagas genom laglighetsprovning.** Férvaltningsbesvir eller annan éverklagandeform®
anvinds endast om detta ar sérskilt reglerat.’® Fér en kommunmedlem som fore KOS-reglernas
inforande ville att kommunen skulle avbryta en verksamhet som medlemmen ansag utgora

konkurrerande sédljverksamhet, var en laglighetsprovning av den kommunala siljverksamheten

3 Se Hedelin s. 63—89.

** KomL 13:2.

3> I plan- och bygglagen (2010:900) samt offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) finns sérskilda
bestimmelser om att fullmaktiges beslut i vissa fall kan 6verklagas genom forvaltningsbesvir till
lansstyrelsen. Se plan- och bygglagen 13:3 respektive offentlighets- och sekretesslagen 6:7-8 och
Tryckfrihetsférordningen (1949:105) 2:15.

3% KomL 13:3.
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det rattsmedel som stod till buds. P4 sa sitt kan en klagande 1 vissa fall fa till stdnd en prévning

av verksamhetens kompetensenlighet.

Laglighetsprovning provar, precis som ordet antyder, endast beslutets laglighet. Det vill séga dess
overensstimmelse med lag och att det tillkommit 1 ritt ordning med en beslutsfor forsamling.
Huruvida beslutet ir skiligt eller lampligt i Svrigt ska inte ingd i provningen.®’ Det bor dock
papekas att vid en provning av en verksamhets kompetensenlighet blir skdlighets- och
lamplighetsbedomningar i princip dnda ofrankomliga. I sjdlva kompetensfragan ligger ju att
kommunalt handlade ska vara lampligt/skiligt/indamélsenligt utifran allménintresset.’® Men
andra skélighetsbedomningar utifrdn politiska hdnsyn, budgetprioriteringar eller liknande ska
alltsd inte ingd 1 laglighetsprovningen. Réttsverkningarna av en laglighetsprovning blir, om
domstolen finner att det provade beslutet stér i strid med lag, att beslutet upphévs.*’ Domstolen
kan alltsd inte sitta ndgot annat beslut 1 dess stélle. Det finns heller inget som réttsligt hindrar

kommunen frin att efter domstolens upphivande, fatta samma beslut en géng till.

Av flera anledningar var och ar laglighetsprovningen ett trubbigt verktyg for att angripa
konkurrerande offentlig séljverksamhet. Till att bérja med maste det finnas ett beslut att klaga pa
som inte dnnu vunnit laga kraft.** En niringsidkare behdver dérfor vara mycket vaksam pé om
kommunen beslutar att bedriva ndgon icke kompetensenlig sdljverksamhet som skulle kunna
konkurrera med néringsidkarens egen verksamhet. Eftersom klagotiden &r begrinsad till tre
veckor frén att beslutet tillkdnnagivits pd kommunens anslagstavla (som fran och med 1 januari
2018 maste finnas digital pA kommunens webbplats)*' r det litt att inse svarigheterna for en
nédringsidkare att inom dessa tre veckor inte bara notera det kommunala beslutet utan ocksé inse

de konkurrensbegriansande effekterna av det samt inkomma med ett vialgrundat 6verklagande.

"7 Bohlin s. 297.

** Bohlin s. 104 respektive 297.

* KomL 13:8.

* KomL 13:4 2 st. respektive 13:5 1 st.

' KomL 8:9.
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Detta innebér sérskilda svarigheter for den klagande eftersom officialprincipen tillimpas med
sterhallsamhet i méal om laglighetsprévningen.** For laglighetsprévning galler istillet att
domstolen inte ska beakta nagra omstdndigheter utéver de som klaganden hinvisat till fore
overklagandetidens utgéng.*” Det ankommer pé den klagande att visa att beslutet 4r olagligt. Den
klagande maste sdledes inom klagotiden pa tre veckor ange samtliga skal till varfor det
kommunala beslutet ar olagligt. Efter klagotidens utgédng kan den klagandes eventuella tillagg
endast beaktas om de utgor fortydliganden och preciseringar av de omstdindigheter som

dberopats i det inom ritt tid ingivna éverklagandet ™.

Nér kommunen bedriver sdljverksamhet 1 form av aktiebolag finns ndgot storre mdjligheter till en
laglighetsprévning av huruvida verksamheten haller sig inom de kommunala befogenheterna. For
kommunala bolag finns ndmligen krav pa att kommunstyrelsen arligen maste prova om
verksamheten i respektive bolag utforts inom ramen for de kommunala befogenheterna.* Denna
provning leder till ett 6verklagbart beslut om verksamhetens kompetensenlighet som alltsé kan
provas i en laglighetsprovning. Skulle verksamheten visa sig ha utforts utanfér ramarna for de
kommunala befogenheterna, d.v.s. inte vara kompetensenlig, ska styrelsen ldmna forslag till
fullmiiktige om nddviindiga atgirder. Aven detta torde sedan rendera i ett dverklagbart beslut i
fullméktige. Det bor dock pépekas att det hér inte gar att fa till stind nagot forbud mot

verksamheten utan endast upphivda beslut som kan sitta press pa kommunens beslutsfattare.

Det ir endast kommunens medlemmar som kan begira en laglighetsprovning.*® Det avgorande ar
alltsa inte huruvida den klagande péaverkas av beslutet eller inte, det &r endast medlemskap som
ger klagoritt. Genom medlemskapet inkluderas sjdlvfallet manga av de som kan tdnkas

missgynnas av en konkurrerande offentlig sdljverksamhet. Men samtliga drabbade niringsidkare

*2 Bohlin s. 315.
$ KomL 13:7.
44
RA 1994 ref. 65.
4 KomL 6:9.

4 KomL 13:1.
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omfattas forstas inte. Till exempel i1 de fall verksamheten leder till undantringningseffekter (d.v.s.
att en ndringsidkare inte kan verka i kommunen p.g.a. kommunal konkurrens) gor kravet pa
medlemskap att de ndringsidkare som inte dger en fastighet i den aktuella kommunen och inte ar
folkbokforda dar, inte heller har mdojlighet att prova verksamhetens kompetensenlighet. En
ndringsidkare som skulle vilja ta sig in pd en kommunal marknad star darfor mer eller mindre

handfallen, atminstone rittsligt, infér den konkurrerande kommunala verksamheten.
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3. KOS-reglernas bakgrund och dndamal

3.1 Behovet av lagstiftning

Ar 1997 inrittade regeringen “radet for konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat
sektor”, Konkurrensrddet. Radet bestod av en sammansittning foretrddare fran bade offentlig och
privat sektor som skulle utgora ett forum for diskussioner mellan dessa sektorer. Konkurrensradet
gav ocksa ut ndrmre ett hundra yttranden 1 specifika drenden som géillde offentlig sédljverksamhet.
En av rddets uppgifter var att ta emot anmélningar och dérefter ta stéllning till om det i det
enskilda fallet forelag konkurrens pa lika villkor mellan offentliga och privata féretag pa den
aktuella marknaden. Rédet gav sedan yttranden till hur den offentlige aktdren borde agera, t.ex.
avbryta verksamheten eller anpassa sitt agerande pa nagot sétt. Radets roll for offentlig
konkurrensritt kan liknas med Allménna reklamationsndmndens roll f6r konsumentritten.
Dessvirre kunde konstateras att offentliga aktorer sa gott som aldrig dndrade sitt beteende utifran
radets yttranden.*” Detta trots att man inom radet ofta kunde né enighet mellan sektorernas
foretrddare angdende vad det allmédnna bor iaktta nér de bedriver séljverksamhet. Radets arbete
utmynnade dock 1 utredningen SOU 2000:117 - Konkurrens pd lika villkor mellan offentlig och
privat sektor, och radets uppdrag forlangdes sedan till 2003.

Behovet av lagstiftning synliggjordes ytterligare &r 2004 genom en av Konkurrensverket bestélld
rapport dér foretagsledare fran tio olika branscher fick svara pa frdgor om hur de upplevde
konkurrensen frén offentliga aktorer. 63 procent av de svarande upplevde konkurrens fran det
allménna, drygt hélften av dessa upplevde att den konkurrensen var ett stort eller mycket stort
problem.*® Vid tidpunkten uppgick antalet kommunalt dgda foretag till 1 423 st med en
omsittning om totalt 120 miljarder kronor.*” Ar 2016 hade detta enligt uppgifter frén Statistiska

7 Prop. 2008/09:231 Konfliktlssning vid offentlig siljverksambet m.m., s. 14.
* K onkurrensverkets rapportserie 2004:4 Myndigheter och marknader s. 48 ff.

* Ibid s. 46.
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Centralbyrin vuxit till 1 795 kommunalt d4gda féretag med en omséttning om ca 195 miljarder

kronor.>°

I SOU 2000:117 konstaterades att verksamheter dir offentliga och privata aktérer konkurrerade
med varandra hade 6kat patagligt och att dessa konfliktytor behdvde begrinsas.”' Négra centrala
forfaranden som ansags begransa konkurrensen var: att kommuner blandade monopolskyddad
och konkurrensutsatt verksamhet, utnyttjande av myndighetsutdvning pa konkurrensutsatta
marknader, ensam tillgéng till viss strategisk facilitet, forséljning av overskottskapacitet, stod till
den egna siljverksamheten, offentlig produktion nér privata foretag saknas, gynnande av egen
verksamhet vid offentlig upphandling samt kommunal forséljning dver kommungrinsen.*” I
propositionen till den idag gillande konfliktlésningsregeln har regeringen till stor del tagit fasta
pa de slutsatser som konkurrensradet dragit. I propositionen ges dock inte ndgra exempel pa
specifika affairsomrdden som offentliga aktorer bor undvika. Det avgors av den kommunala
kompetensen och vad som kan anses allmént forsvarbart, vilket i sig kan variera mellan olika
regioner och kommuner. Detta beror bl.a. pa att tva olika kommuner kan ha helt olika
forutsittningar beroende pé faktorer som invénarantal eller landsbygd kontra storstad. Darfor
maste alltid en provning goras 1 det enskilda fallet. Som en introduktion till &mnet kan det dnda
vara behjdlpligt att fa en bild av nagra typer av verksamheter som varit uppe till prévning hos
Konkurrensradet, KKV och i vissa fall 4ven 1 domstol. Exempel pd kommunala séljverksamheter
som kritiserats ar stddtjdnster, forséljning av brandskyddsutrustning, fordonstvitt,
fordonsuthyrning, arkitekttjdnster, tryckeritjénster, kaféverksamhet, fastighetsskotsel, gym- och
spaverksamhet, bestidllningstrafik med buss, griventreprenad, metallarbeten, tradgards- och
fastighetsskotsel, tryckeritjinster, tolkformedling, larmtjénster, vaxtforséljning,

kommunikationsoperatorstjénster samt tjdnster inom turismnéringen.

*% Statistiska centralbyrans statistikdatabas, se
http://www.statistikdatabasen.scb.se/pxweb/sv/ssd/START OE OE0108/KomFtgK/?rxid=082b50al-
dd11-4315-85¢7-7f10bd6cc218

*1'SOU 2000:117 Konkurrens pd lika villkor mellan offentlig och privat sektor s. 13.

2 Ibid s. 6.
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Som ndmnt ovan bedémde Konkurrensradet i SOU 2000:117 metoden att pa frivillig viag étgéarda
konkurrensproblemen som nistan verkningslos. Inom radet fanns ocksa motsittningar angaende
behovet av lagéndringar. Néringslivsparterna foresprakade lagéndringar bade i KomL och KL
medan det allménnas foretradare majligen kunde medge forandringar i KL men inte KomL.”
Man kunde dock enas om att presentera ett forslag till bestimmelse 1 KL med syfte att korrigera
konkurrenssnedvridande beteenden frén offentliga aktérer.”* Det 4r i grunden detta forslag som
sedan vidareutvecklats hos Naringsdepartementet och 2010 utmynnade 1 KOS-reglernas

inforande 1 KL.
3.2 Lagstiftningens dndamal

3.2.1 Att avgora lagstiftnings dndamal

I den juridiska diskursen anvinds ett flertal olika begrepp for att beskriva ungefdr samma sak, en
viss lagstiftnings andamal bendmns emellanat som lagstiftningens syfte, funktion eller mal.
Nagon exakt definition av vad som avses &r svart att bestimma, det varierar fran forfattare till
forfattare. Daniel Hult skriver dock 1 sin avhandling att en gemensam kérna for de olika synsitten
och termerna r att de pa nagot sitt har med rittsreglernas konsekvenser att gora.” Att tala om en
lagstiftnings funktion anser jag kriaver en distinktion avseende lagstiftningens avsedda funktion
respektive dess faktiska funktion. Anvdndningen av ordet mdl ter sig olamplig (inte minst p.g.a.
risken for sammanblandning) i1 en text som 1 stor utstrickning behandlar mal 1 dess
processrittsliga mening. Andamal och syfte forhaller sig som synonymer till varandra enligt

Svenska Akademiens ordlista och torde mer eller mindre vara utbytbara.’® Ordet indamal faller

> Prop. 2008/09:231 s. 27.
> SOU 2000:117 s. 16.

>> Se Daniel Hult, Lagstiftnings dndamdlsenlighet — en regleringsteoretisk utvéirdering av
fidrrviremelagens potential att skapa fortroende, Jure Forlag AB, 2015, Stockholm, s. 42.

%% Svenska Akademins ordlista, https:/svenska.se/tre/?sok=iindamal&amp:pz=1.
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mig dock mer 1 smaken eftersom det ocksé dr besldktat med dndamdlsenlighet, vilket blir

praktiskt ndr man ska diskutera hur val nagot uppnar sitt andamal.

I vissa fall kan det vara svart till omojligt att utrona lagstiftnings &ndamaél, detta torde dock
framfor allt vara fallet med &dldre lagstiftning dar det kan saknas klara uppgifter om vad som
avses att uppnas med lagstiftningen. I andra fall kan det istéllet vara olampligt att 14gga nagon
vikt vid dem vid inférandet efterstravade effekterna eftersom dagens samhaélle kan skilja sig
diametralt frdn den radande situationen vid lagens infoérande i form av i form av ritts- och

teknikutveckling eller marknadsekonomi.”’

I fallet med KOS-reglerna ér situationen dock sa forndmlig att vi har att géra med forhdllandevis

farsk lagstiftning med ett par tydligt uttalade dndamal for att 16sa ett hogaktuellt problem.
3.2.2 KOS-reglernas dndamal

En given lagstiftnings &ndamal &r ofta ett av flera led 1 att uppna ett hogre &ndamal. Hellner
bendmnde uppdelningen 1 primdrmal och ultimdrmal dar primdrmalen dr de underordnade som
ska bidra till att vi nir de hdgre, ultimarmalen. **Att uppnd primirmalen &r s att siga ett steg i
arbetet att nd de dverordnade ultimirmélen. Aven i fallet med KOS-reglerna kan olika nivier av

andamal urskiljas.

I propositionen finns specifika uttalanden om reglernas &ndamal att finna pé ett par stdllen. Av
sida 35 framgar att ’syftet med konfliktlosningsregeln dr att komma till riitta med
konkurrenssnedvridningar som kan uppstd ndr offentliga aktérer bedriver sdljverksamhet i
konkurrens med privata aktérer.” Pa sida 55 finns en liknande formulering: “syftet med
regleringen dr att undanréja konkurrenskonflikter vid métet mellan den offentliga och den

privata sektorns sdljverksamhet.”

" Hult, s. 41.

** Se Jan Hellner, Lagstiftning inom formégenhetsritten — praktik, teori och teknik, Juristforlaget JE AB,
1990, Stockholm s. 174-179.
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Kérnorna 1 uttalandena ar “komma till ratta med konkurrenssnedvridningar” och undanréja
konkurrenskonflikter”, bada syftandes pa motet mellan privat och offentlig siljverksambhet.
Sammantaget menar jag att man bor ldsa detta som att lagstiftaren avsag minska offentliga
sdljverksamheters himmande paverkan péa konkurrensen i 6vriga sektorer av niringslivet. S4 att
sdga skydda marknadens privata aktorer fran de offentliga sédljverksamheternas konkurrens. Detta

tolkar jag som lagstiftningens primdrmal.

Vidare framgar av sida 41 1 propositionen att KOS-reglerna delar KL:s dndamal, som enligt KL
1:1 &r att “undanroja och motverka hinder for en effektiv konkurrens i fraga om produktion av
och handel med varor, tjdnster och andra nyttigheter.” Eftersom KOS-reglerna ska utgora ett
tillskott till de redan befintliga konkurrensréttsliga instrumenten delar KOS-reglerna ocksa KL:s
andamal. Att minska offentliga séljverksamheters hammande pdverkan pa konkurrensen
(primirmalet) ska alltsa leda till effektiv konkurrens.” Effektiv konkurrens ar saledes
ultimdrmdlet. Genom att skydda marknadens privata aktorer fran offentliga siljverksamheters
konkurrens (primdrmalet) ska det allmdnna konkurrenstrycket pad marknaden 6ka

(ultimarmalet).®

Som vi kommer se nedan anvinds ocksa begreppet effektiv konkurrens 1

konfliktlosningsregeln®', som &r den centrala bestindsdelen i KOS-reglerna.

Effektiv konkurrens ar ett dynamiskt begrepp som inte kan ges en fixerad inneboérd for varje

enskild marknad.®® Johan Hedelin menar att en ganska triffsiker legaldefinition av begreppet

> Detta framgér ocksa av prop. 2008/09:231 s. 54.

% Johan Hedelin uttrycker det som att ”Det gdr heller inte att ta miste pd att lagstiftaren med reglerna om
konkurrensbegrdnsade offentlig siljverksamhet har velat fa till stand ett slags konkurrentskydd som
indirekt skyddar konsumenterna.” Vilket ju ocksé kan uttryckas som att konkurrentskyddet ar primarmalet
och konsumentskyddet ultimdrmalet. Se Hedelin, s. 95.

ST KL 3:27.

% Prop. 2008/09:231 s. 57.
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effektiv konkurrens aterfinns 1 konkurrenskommitténs betéinkande till den ”nya” konkurrenslagen

fran 1992.% Dir foreslogs att KL skulle ha till indamal:

“att inom privat och offentlig néiringsverksamhet skapa och uppritthdlla en effektiv konkurrens

som

~

. framjar en rationell produktion och en god resurshallning,

2. bidrar till att 6ppna marknader samt framjar etablering av nya foretag och utveckling av
nya produkter,

leder till ldigre priser och avgifter,

4. ger konsumenter och andra kopare valfrihet och mojligheter att paverka utbudet av varor,
tignster och andra nyttigheter.”*

w

% Hedelin, s. 95.

%'SOU 1991:59, Konkurrens for ékad vilfird, vol 2, s. 44.
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4. KOS-reglernas utformning

4.1 En missbruksregel 1 konkurrenslagen

Konfliktlésningsregeln som aterfinns 1 KL 3:27 utgor tillsammans med ett antal stodparagrafer
(3:28-3:32) de sa kallade KOS-reglerna. Dessa skiljer sig péd vissa punkter fran den traditionella
hanteringen av forbud 1 KL. Den géngse ordningen har tidigare varit att forbud ér géllande 6ver
tiden, redan fran agerandets uppkomst. Dérfor kan sanktion aldggas sa snart ett forbjudet
beteende ér konstaterat. Om ett foretag exempelvis bryter mot reglerna om missbruk av
dominerande stdllning 1 KL kan domstol bade &lidgga foretaget att upphdra med overtradelserna
och samtidigt utdoma konkurrensskadeavgift pa upp till tio procent av foretagets omsattning pa

grund av att man brutit mot forbudet.®’

Konfliktlosningsregeln har istéllet kommit att utformas som en missbruksregel. Domstolen kan
vid vite forbjuda en offentlig aktor att bedriva en viss verksamhet eller anvinda ett visst
forfarande i en verksamhet.®® Av praktiska skil kan jag fortsittningsvis komma att anvinda
begreppet “beteende” som samlingsnamn for verksamheter och forfaranden. Forst om ett
meddelat forbud inte efterlevs kan vite utgd. Det innebér att en offentlig aktdr inte drabbas av
ekonomiska sanktioner for ett redan intréffat agerande, regeln ar istillet framdtriktad. Aktoren
forbjuds fortsédtta med beteendet och vite utgr om forbudet inte iakttas. Syftet med en
framétriktad missbruksregel har sagts vara att regeln skulle bli mer flexibel for de olika typer av
konkurrenssituationer den kunde komma att mota. Samt att slippa inrétta en mangd

undantagsregler som skulle gora regleringen onddigt komplex.®” For egen del ser jag det ocksa

KL 3:1, resp. 3:5 och 3:6.
KL 6:1 p. 2.

%7 Prop. 2008/09:231 s. 33.
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som en sikerhetsventil att inte ha en allt for hard sanktion ndr man inf6r en ny konkurrensregel

som saknar motstycke inom unionsrétten.

Eftersom utformningen skiljer sig frdn KL 1 6vrigt anforde bdde Marknadsdomstolen samt
Juridiska fakultetsndmnden vid Lunds respektive Stockholms Universitet 1 sina remissyttranden
till lagforslaget att det var olyckligt att fora in en missbruksbestimmelse i KL.®® Det var dock
sjdlva placeringen 1 KL man invinde mot snarare &n utformningen som en
missbruksbestdmmelse. Istillet forordades en placering 1 egen lag eller &tminstone 1 sérskilt
kapitel 1 KL eftersom en missbruksregel till sin form skiljer sig frdn 6vriga forbud 1 KL. Jag
uppfattar det som att en placering 1 egen lag framforallt skulle fylla ett redaktionellt syfte for att
halla KL mer stringent. Regeringen anforde att eftersom KOS-reglerna delar KL:s syfte, och d&
reglerna utgor ett komplement till 6vriga verktyg 1 KL, det fanns dverviagande skél att placera

ocksé KOS-reglerna inom KL.*

For egen del ser jag placeringen 1 KL som problematisk av andra skidl. KOS-reglernas tilldampning
kriaver ndmligen gedigna avvigningar mellan konkurrensintresse och allménnytta som stéller
krav pa en sorts avviagningar som inte annars forekommer 1 KL. Av KL:s forarbeten framgar att
vid tillimpning av lagen ska inga andra hinsyn 4n rent konkurrenspolitiska beaktas.”’ Endast nir
regler 1 KL krockar med lagar eller férordningar som forpliktar en aktor att handla pa visst sétt
ska KL och konkurrensintresset ge vika. Som vi kommer se nedan framgar dock av
konfliktlosningsregeln (som ju nu &r en del av KL) att konkurrenshimmande forfaranden 1
offentliga séljverksamheter kan forbjudas endast om de inte &r ”forsvarbara fran allmén
synpunkt”. Bedomningar av den kommunala kompetensen leder ocksé obonhdrligen till
beddmningar av allménintresset 1 att en viss verksamhet bedrivs. Vid tilldmpningen av

konfliktldsningsregeln ar darfor, 1 motsats till 6vriga regler 1 KL, hénsyn till allmédnna intressen

%% Remissammanstillning, Konfliktlosning vid offentlig siljverksamhet pd marknaden, s. 55.
% Prop. 2008/09:231 s. 40—41.

0 Prop. 1992/93:56 Ny konkurrenslagstifining, s. 70.
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en visentlig utgangspunkt.”' Att man vid tillimpning av KL:s 6vriga regler ocksd maste ta
hénsyn till annan lagstiftning &r inte samma sak som att behdva viga konkurrensintresse mot
allménhetens intresse av t.ex. vilfard. Nagon inbordes rangordning av sddana politiska
stillningstaganden finns inte. Det innebér ett tydligt avsteg fran de annars gillande
stillningstaganden som karaktiriserar KL. Pa dessa grunder, snarare &n de tidigare nimnda
redaktionella, finner jag darfor placeringen av konfliktldsningsregeln 1 konkurrenslagen som en

svarsmaélt anréttning.
4.2 Konfliktlosningsregeln

Den centrala bestandsdelen i den lilla regelmassa KOS-reglerna utgor, dr den s kallade
konfliktlosningsregeln. Det dr enbart Konkurrensverket som inledningsvis kan vécka talan om
forbud med stod av regeln.”” Forst om verket beslutar att inte vicka talan i ett drende far foretag
som berdrs av det konkurrensbegransande beteendet taleritt.”” Behorig domstol dr Patent- och
marknadsdomstolen vid Stockholms tingsritt.”* Tingsrittens dom kan sedan 6verklagas till
Patent- och Marknadsdverdomstolen vid Svea Hovriétt. Domstolen gick fram till &r 2016 under
namnet Marknadsdomstolen men har sedan namnbytet inte provat nagra mal om konkurrerande
offentlig séljverksamhet. For enkelhets skull och for att undvika missforstdnd kommer jag darfor
1 uppsatsen fortséttningsvis bendmna de aktuella domstolarna Stockholms tingsritt respektive

Marknadsdomstolen.

' Prop. 2008/09:231 s. 37.
7KL 3:32.
P KL 3:32 2 st.

MKL. 8:1 p. 4.
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Konfliktlésningsregeln lyder:
KL 3:27

Staten, en kommun eller ett landsting far forbjudas att i en sdljverksamhet som

omfattas av 1 kap. 5 § forsta stycket tillimpa ett visst forfarande, om detta

1. snedvrider, eller dr dgnat att snedvrida, forutsdttningarna for en
effektiv konkurrens pd marknaden, eller
2. hdmmar, eller dr dgnat att hdamma, forekomsten eller utvecklingen av en

sdadan konkurrens.
Forbud far inte meddelas for forfaranden som dr forsvarbara fran allmdn synpunkt.

En kommun eller ett landsting fdr dven forbjudas att bedriva en viss sdljverksamhet
i fall som avses i forsta stycket. En sddan verksamhet far dock inte forbjudas, om

den dr forenlig med lag.

Ett forbud gdller omedelbart, om ndgot annat inte bestdims.

Till att borja med kan vi konstatera att konfliktlosningsregeln dr avsedd att hantera offentlig
séljverksamhet. Den dr ocksd uppdelad i forbud mot tva olika typer av beteenden. Dessa bendmns
”forfaranden” respektive viss siljverksamhet”. Nedan redogors forst for de gemensamma
rekvisit som géller for bade forfaranden och siljverksamheter, f6ljt av en genomgéng av hur

hanteringen av dessa beteenden skiljer sig ét.
4.2.1 Gemensamma rekvisit

Gemensamt for sdvil forfaranden som for siljverksamheter dr att de, for att 6ver huvud taget
kunna omfattas av konfliktlosningsregeln, ska utgora (eller vara en del av) en sdljverksamhet som
omfattas av KL 1:5. Av propositionen till KL framgéar att det ska vara fraga om en fysisk eller
juridisk person som driver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur. Om verksamheten

innefattar myndighetsutovning ska dock denna del undantas.” Att det ska rora sig om ekonomisk

> Prop. 1992/93:56 s. 66.
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eller kommersiell natur innebir inte att det méste finnas nigot vinstsyfte. Aven statliga och
kommunala organ innefattas om de bedriver verksamhet av kommersiell eller ekonomisk natur,
dock som sagt inte till den del verksamheten innebar myndighetsutovning. Begreppet
sdljverksamhet innefattar forséljning av varor, tjdnster och andra nyttigheter, inkluderat

uthyrning.”®

Av konfliktlosningsregelns forsta och andra punkt framgér att det dr beteenden som snedvrider
forutsdttningarna for, respektive hdmmar forekomsten eller utvecklingen av effektiv konkurrens
som kan angripas. Rekvisitet "snedvrider” utvecklas kortfattat som att det tar sikte pa situationer
dé det inte rader konkurrens pa sa lika villkor som mdjligt. Exempelvis dd en offentlig aktor vid
sidan av séljverksamheten drar oberittigade fordelar av sin myndighetsroll eller utan saklig grund

behandlar foretag olika.”’

Hammanderekvisitet exemplifieras 1 forarbetena med att en offentlig aktdrs beteenden har
undantrangningseffekter som gor att privata alternativ inte har mgjlighet att ta sig in pa en
marknad eller helt faller bort.”® Detta 4r en tinkbar effekt nir offentliga aktdrer bedriver
ndringsverksamhet pd en konkurrensutsatt marknad men inte agerar affarsmassigt. Offentliga
aktorers mojlighet att ar efter &r gd med forlust kan gora det ekonomiskt orimligt {6r privata

aktOrer att agera pd samma marknad.

Det kan ocksa mycket vil vara si att ett beteende bade snedvrider och hdmmar konkurrensen
samtidigt eller att det ar vildigt svart att avgora vilket rekvisit som passar bast i1 det enskilda
fallet. I praxis har det inte lagts ndgon storre vikt vid att gora ndgon skillnad pa huruvida

beteendet dr snedvridande eller hdammande for konkurrensen. Det tycks ricka att beteendet har en

70 Prop. 2008/09:231 s. 34.
77 Prop. 2008/09:231 s. 57.

8 Ibid s. 57.
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begrinsande effekt pa konkurrensen. I rekvisiten ingér att beteendet haller tillbaka, dvs. hejdar

eller dimpar konkurrensen.”

Enskilda beteenden kan inte generellt stdimplas som oldmpliga. Ett beteende som &r skadligt for
konkurrensen 1 en kommun kan, pa grund av att olika forutsittningar rdder, vara befogat i en
annan kommun. Det dr alltsd effekterna 1 det specifika fallet som &dr avgorande. Provningen ska
ha sin utgdngspunkt i beteendets ldngsiktiga verkningar pa forutsittningarna for en effektiv

konkurrens pa den relevanta marknaden.*

Vidare anf0rs 1 propositionen att de konkurrensférsvagande effekterna for att anses vara
snedvridande eller himmande maéste vara av ’négon betydelse”. Detta dr ett kriterium som visat
sig bli viktigt i praxis.®' Lagstiftaren r dock tydlig med att detta inte innebér att det bor foreligga
négot mirkbarhetskriterium.** Detta kan tyckas motsigelsefullt. Om de konkurrensforsvagande
beteendena maste ha en viss kraft for att kunna forbjudas, borde det vil rimligen ocksa finnas ett
inneboende krav pa att de faktiskt ska mérkas? Juridiska fakultetsndmnden vid Stockholms
Universitet foreslog i sitt remissutldtande under lagstiftningsprocessen att ett
markbarhetskriterium borde inf6ras for att fortydliga betydelsen av att effekterna méste vara av
nagon betydelse.®” Regeringens motargument bestod i att ett méirkbarhetskriterium skulle géra det
svart att fullt ut ta i beaktande den grundldggande skillnaden mellan offentliga och privata

.. 4
aktorer.”®

Den grundldggande skillnad man asyftar dr sannolikt den som innebér att offentliga
aktorer som stat, kommun eller landsting till skillnad frén privata inte riskerar att ga i konkurs.

Offentliga och privata aktorer har darfor 1 grunden olika villkor, och 1 propositionen menar

” Ibid s. 57.

*Ibid s. 36.

¥ Se bl.a. avsnitt 5.6 KKV mot Boras kommun nedan.
52 Prop 2008/09:231 5. 37.

 Ibid s. 32.

8 Ibid s. 37.
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lagstiftaren att en offentlig aktors blotta ndrvaro pd marknaden dérfor kan orsaka stérningar pa

densamma.

Min egen reflektion ir att ett méarkbarhetskriterium dessutom svérligen hade kunnat samspela
med lagstiftarens vilja att ocksa forbjuda beteenden som endast dr dgnade att snedvrida/hdmma
konkurrensen. Med dgnade-rekvisitet asyftas att beteenden kan forbjudas redan om de anses
innebira en fara for att konkurrensen snedvrids eller himmas.*> Om beteendet endast ir dgnat att
snedvrida eller himma konkurrensen, sé foreligger ju inte ndgon mérkbarhet. Effekten ligger da
an sa lange endast 1 farans riktning och skulle dirfor inte kunna na upp till ndgot
markbarhetskriterium. Hér bor pdpekas att avsaknaden av ett méarkbarhetskriterium inte
nodvindigtvis dr motstridigt med kravet pa att effekterna ’bor vara av ndgon betydelse”.
Beteendena behover helt enkelt, for att kunna forbjudas, komma med en fara for
konkurrensbegrinsande effekter som, om de infinner sig, dr av ndgon betydelse. Fragan
domstolen slutligen behover avgdra dr om beteendet har effekten att konkurrenstrycket pa
marknaden pé lang sikt, 6kar eller dr dgnat att 6ka, eller om det minskar, eller dr dgnat att minska

genom det aktuella beteendet.*® Och huruvida foridndringen 4r av nigon betydelse.
4.2.2 Forfarande eller sidljverksamhet

Konfliktlosningsregeln dr uppdelad 1 att ta sikte pa forfaranden inom en siljverksamhet
respektive “viss sdljverksamhet”. Huruvida det aktuella beteendet dr att betrakta som ett
forfarande eller en verksamhet blir darfor det som avgor om paragrafens forsta eller tredje stycke
ska tillimpas. Nagon bestimd definition pd vad som bor klassas som ett forfarande respektive
verksamhet ges inte 1 forarbetena. Hedelin menar att ”E# forbud mot en verksamhet tar sikte pa
att en verksamhet bedrivs medan ddremot ett forbud mot ett forfarande tar sikte pa hur samma

87
verksamhet bedrivs.”

* Ibid s. 57-58.
% Prop. 2008/09:231, s. 36 f. Formuleringen anvinds ocksé i MD 2015:12 p. 60 samt MD 2016:3 p. 64.

87 Hedelin s. 103.
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4.2.2.1 Forfarandeforbud

Gallande forbud mot forfaranden omfattas sddana forfaranden som utfors bade i statens,
kommunernas och landstingens séljverksamheter. For att forbjudas ska forfarandet snedvrida
eller hdmma konkurrensen pa den aktuella marknaden, samt inte vara forsvarbart fran allmén
synpunkt. Ett forfarandeforbud syftar till att hindra det allménna fran att inom en 1 dvrigt
kompetensenlig verksamhet anvdnda beteenden som verkar konkurrensbegrénsande. De tva typer
av forfaranden som KKV angripit har varit nar ett kommunalférbund nekat privat aktor att hyra
viss infrastruktur (ett 6vningsfilt) samt nar kommun uppstillt krav pa anslutning till kommunalt

fjarrvarmendt vid forsiljning av villatomter.®®

En viktig skillnad mellan forfarandeforbud och verksamhetsforbud ér att ett forfarande inte
behover vara oforenligt med lag for att kunna forbjudas. Sdledes kan ett forfarande forbjudas
daven om kommunen tillimpar det inom ramen for en verksamhet som ligger inom den
kommunala kompetensen. Det avgdrande dr hur forfarandet paverkar konkurrensen och om det
kan anses fOrsvarbart ur allmén synpunkt. Strider forfarandet mot lag, annan forfattning eller
bindande direktiv som bolagsordning eller dgardirektiv kan det inte anses forsvarbart.*” Om
forfarandet motsatsvis dr en direkt effekt eller ofrankomlig f6ljd av lag ska det istillet anses
forsvarbart och konfliktldsningsregeln blir dé inte tillimplig.”® Ett exempel torde vara dé en
kommun pa 6ppen marknad tillhandahéller en tjanst och tillimpar sjdlvkostnadsprincipen’. Ur
ett konkurrensperspektiv kan det innebéra otillaten underprissittning. Det skulle 1 sig kunna vara
ett forfarande som snedvrider eller hammar konkurrensen. Men déd underprisséttningen &r en

direkt f6ljd av att kommunen maste forhalla sig till sjalvkostnadsprincipen ér det allmént

% Se vidare under 5.2 KKV mot Raddningstjinsten Dala-Mitt respektive 5.7 KKV mot Vixjé Kommun.
% Prop. 2008/09:231 s. 37.
* Ibid s. 37-38.

*! Angéende sjilvkostnadsprincipen avsnitt 2.1 ovan jmf. 2:6 KomL.
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forsvarbart och kan inte angripas med konfliktldsningsregeln, sa ldnge tjdnsten som erbjuds ligger

inom den kommunala kompetensen.

Vidare kan forfarandets motiv och mojligheterna att tillgodose det allmédnna intresset pa andra
sdtt pdverka forsvarbarheten. Om motiven dr externa, d.v.s. avsikten ir att tillgodose
allménhetens behov snarare dn den offentlige aktorens egna interna behov, kan motiven bidra till
forfarandets forsvarbarhet.”” I en forsvarslighetsbedomning bér ocksé beaktas om det utpekade
allménna intresset kan tillgodoses pa ndgot annat sétt &n genom det konkurrensbegriansande
beteendet. Finns andra alternativ faller forsvarbarheten och forfarandet kan forbjudas. Hela
provningen karaktiriseras ocksa av en proportionalitetsprincip, ju storre himmande eller
snedvridande effekt forfarandet har pa konkurrensen, desto starkare méste ocksa de allménnyttiga

motiven vara for att skapa forsvarbarhet.”
4.2.2.2 Verksamhetsforbud

Ett verksamhetsforbud tar, som tidigare ndmnts sikte pé att en offentlig aktor siljer ndgot snarare
an hur detta gér till. Det dr bara kommunernas och landstingens verksamheter som kan 8ldggas

verksamhetsforbud, statliga verksamheter ér alltsi undantagna.’

%2 Prop. 2008/09:231 s. 38.
% Prop. 2008/09:231 s. 38.

* Undantaget motiveras i propositionen framfor allt med att det i Forvaltningskommitténs utredning SOU
2008:118 Styra och stilla — forslag till en effektivare statsférvaltning lagts fram forslag att i lag infora en
huvudregel om att statliga myndigheter inte skulle bedriva séljverksamhet pa konkurrensutsatta
marknader, och att det vid KOS-forarbetenas tillkomst samtidigt pagick en beredning av detta forslag, se
prop. 2008/09:231 s.35. Séhir ndstan 10 ar senare kan vi konstatera att det forslaget aldrig blev verklighet.
Regeringen uttalade dock i sin forvaltningspolitiska proposition 2010 att myndigheters sdljverksamhet
borde minska men att man avsag hantera det pa andra sétt &n genom lagstiftning, se prop. 2009/10:175 s.
61-64. Enligt Statskontoret finns dock inget som tyder pa att statliga myndigheters séljverksamhet skulle
ha minskat fran de tidigare nivaerna kring 25-30 miljarder som konstaterats ar 2006, se Statskontorets
rapport Myndigheters sdljverksamhet, s. 11.
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Utover de gemensamma rekvisiten 1 konfliktlosningsregeln giller for verksamhetsforbud ocksa
att verksamheten kan forbjudas endast om den inte ar forenlig med lag.”> Om verksamheten ryms
inom den kommunala kompetensen kan den saledes inte forbjudas. Till skillnad fran fraigan om
forfarandeforbud ska det alltsd inte goras ndgon provning av forsvarbarhet fran allmin synpunkt.

Istéllet mdste domstolen alltid préva verksamhetens kompetensenlighet.

Konfliktlosningsregelns uppdelning 1 forfarandeférbud respektive verksamhetsforbud ger malen
nagot olika karaktér och processforing. Nar man ldser lagtexten rakt upp och ner framstar regeln
framfor allt som en forbudsregel mot konkurrenshdmmande beteenden vars tillampning
begrinsas av undantagen for kompetensenliga verksamheter och allmént forsvarbara forfaranden.
For de flesta framstar det kanske diarfér som mest naturligt att forst prova fraigan om effekterna pa
konkurrensen for att sedan prova om beteendena omfattas av ndgot av undantagen. I
rattstillimpningen har den ordningen dock varierat ndgot, med 6vervikt till att domstolen forst
provat om verksamheten dr kompetensenlig och darefter effekterna pa konkurrensen. Nedan
foljer en sammanfattande struktur for konfliktlosningsregelns funktioner. I vilken ordning

provningen sker dr dock upp till domstolen sjilv att avgdra. °

KL 3:27 3 st.

%1 MD 2015:17 invinde kiranden, ATV Media, mot att tingsritten i sin prévning forst provade
konkurrensfragan. Eftersom nadgon konkurrenspaverkan inte ansags visad gick domstolen inte vidare med
att prova verksamhetens kompetensenlighet. MD konstaterade dock att det star domstolen fritt att prova
svarandens invandningar i den ordning domstolen finner ldmplig. Samma forfarande tillimpades dven i
malet mot Véaxjo kommun, T 9248—13.
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5. Konfliktlosningsregelns tillampning

5.1 Inledning

I skrivande stund har konfliktlosningsregeln tillimpats i sex olika mél. Fyra av dessa har slutligt
avgjorts i Marknadsdomstolen (MD) och i tvé fall har tingsrittens dom inte 6verklagats.”” Aven
om tingsrittens domar inte kan ges samma materiella betydelse de lege lata som MD:s dito, finns
det dock med hénsyn till uppsatsens syfte goda anledningar att inkludera ocksé tingsréttens

avgoranden 1 min rittsfallsanalys.
5.2 Konkurrensverket mot Skelleftebuss AB, T 8160—11

Det forst avgjorda mal dar KOS-reglerna tilldmpats gillde en talan om verksamhetsforbud som
KKYV riktade mot det kommunala bolaget Skelleftebuss AB. Malet avgjordes 1 juli 2013. Pa
uppdrag av Skellefted kommun bedrev bolaget tidtabellsbunden kollektivtrafik 1 form av
stadstrafik, skolskjuts, fardtjanst och viss bestédllningstrafik samt, pd uppdrag av Lénstrafiken,
regiontrafik i norra Visterbottenregionen. Bolagets omsittning r 2012 uppgick till 152 miljoner
kr. Med sina 126 fordon och 180 anstéllda var de vid tillféllet f6r provningen ett av de storsta
bussbolagen 1 norra Sverige. KKV:s forbudstalan var dock endast riktad mot att Skelleftebuss
sedan 1974, vid sidan av kollektivtrafiken, bedrev bestéllningstrafik som riktade sig till andra
aktorer dn Skellefted kommun. Bestéllningstrafiken till externa omsatte ca 6,2 miljoner kr arligen
och utfordes till 80 procent med idrottsféreningar som bestéllare, respektive 20 procent till
privata foretag. Man utférde helt enkelt bestidllningsresor med turistbussar efter kunders specifika

oOnskemal.

°71 ytterligare ett fall aterkallade KKV sin talan sedan den svarande, Milarenergi Stadsnit AB, efter
muntlig forberedelse dndrat sina dgarforhallanden pa sddant sitt att KKV anség att det inte langre fanns
anledning att angripa verksamheten. Eftersom Mailarenergi AB yrkade erséttning for uppkomna
rittegdngskostnader gjorde tingsritten en prognostisk beddmning av malet pa de inkomna handlingarna
dér man bedomde att om KKV vidhaéllit sin talan denna hade bifallits, vilket ledde till att Mélarenergi AB
fick sta for KKV:s upplupna réttegdngskostnader. Malnr. T 9290-11.
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Parterna var dverens om att de grundldggande rekvisiten, for att en provning enligt KL 3:27
skulle bli aktuell, var uppfyllda. Det vill séga att Skelleftebuss var en offentlig aktor, eftersom
Skellefted kommun genom dgarskap hade ett dominerande inflytande, samt att
bestéllningstrafiken var av ekonomisk eller kommersiell natur. Parterna var ocksa eniga om att
den relevanta marknaden pé vilken konkurrensstorningen skulle provas utgjordes av
bestéllningstrafik med buss inom ett omrdde som i stort sett motsvarades av Skellefted kommun.

Av denna marknad hade Skelleftebuss ca 50 procent av marknadsandelarna.

Var verksamheten kompetensenlig?

Tingsratten inledde med att prova verksamhetens kompetensenlighet. Domstolen konstaterade att
befogenhetslagen bemyndigar kommunala bolag att bedriva lokal och regional linjetrafik. For att
klassas som linjetrafik ska trafiken vara tidtabellsbunden och erséttningen bestimmas sirskilt for
varje passagerare.”” Den bestillningstrafik som forbudstalan tog sikte pa var dock inte av det
slaget. Nagon kommunal kompetens att bedriva bestédllningstrafik &t annan bestéllare &n
kommunen sjilv kunde dérfor inte hirledas ur befogenhetslagen eller annan speciallagstiftning.
Domstolen gick déarfor vidare med att prova verksamhetens kompetensenlighet utifrdn de

allménna kompetensreglerna 1 2 kap. KomL.

I frdgan om huruvida verksamheten skulle anses vara sedvanlig kommunal affarsverksamhet (och
didrmed vara tillaten) eller tillhora det egentliga nédringslivets omrdde, tog domstolen fasta pa en
av KKV presenterad uppgift om att det i Sverige endast forekom tvd kommunala bussbolag som
bedrev bestdllningstrafik. Utover Skelleftebuss fanns ett kommunalt bussbolag 1 Uddevalla som i
mycket liten utstrickning ocksa bedrev bestillningstrafik. Denna uppgift talade starkt mot att
verksamheten skulle anses vara sedvanlig. Skelleftebuss menade att verksamheten var
kompetensenlig eftersom den framfor allt riktade sig till idrottsféreningar. Bussverksamheten
skulle d& vara kompetensenlig eftersom den tillgodosédg forenings- och idrottslivets intressen av

transport. Domstolen lade dock ingen vikt vid det pastaendet, eftersom bussverksamheten som

% Befogenhetslagen 3:3 2 st. respektive yrkestrafiklagen (2012:210) 1:5 1 st.
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riktade sig till foreningar inte pa nigot sitt var subventionerad.” Skelleftebuss anvinde nimligen
en vinstmarginal pd tio procent oavsett om bestdllaren var en forening eller ett privat foretag.
Saledes fanns ingen grund for att pdsta att bestéllningstrafiken var en allminnyttig tjénst till
foreningslivet. Vidare framkom av vittnen att det fanns privata aktdrer p4 marknaden som hade
formagan och viljan att utfora bestéllningstrafiken bade till idrottsféreningar och foretag.
Tingsratten konstaterade darfor att det 1 det har fallet inte fanns nigot utrymme for

bestdllningstrafik inom de kommunala befogenheterna, varken till foreningar eller foretag.

Skelleftebuss anforde vidare att verksamheten skulle vara kompetensenlig genom
anknytningskompetens och Sverskottskompetens.'® Domstolen gav dock inte gehor for ndgot av
dessa. Det fanns inte, menade KKV och domstolen, ndgot nédra och naturligt samband mellan
bestdllningstrafiken och den kollektivtrafik 1 form av stads- och linjetrafik som bolaget bedrev 1
ovrigt. Bestdllningstrafiken bidrog inte med nagot till den dvriga verksamheten mer dn mojligen
vinst. Nagon anknytningskompetens kunde dérfor inte anses foreligga. Gillande
overskottskompetens géller ju att sdidan maste vara av ’begransad omfattning” och ett resultat av
endast tillféllig dverproduktion. Eftersom bestéllningstrafiken bedrivits sedan 1974 var den
knappast tillfallig och eftersom den kontinuerligt utgjort ca 5 procent av bolagets totala

omsittning ansdgs den inte heller vara av begrdnsad omfattning.

Slutsatsen blev att eftersom verksamheten med bestéllningstrafik till andra dn Skellefted kommun
inte hade stod 1 speciallagstiftning, kommunallagen eller praxis, 1ag den utanfér den kommunala

kompetensen och var inte forenlig med lag.'"’

Var verksamheten &dgnad att hdmma eller snedvrida konkurrensen pa marknaden?
Den relevanta marknaden utgjordes av bestéllningstrafik med buss inom ett omrade som 1 stort
sett omfattade Skellefted kommun, marknadsavgrinsningen var otvistig mellan parterna.

Domstolen tog inledningsvis fasta pa forarbetsuttalandena angéende att en offentlig aktors

% Stockholms tingsritts dom i mal T 8160-11 s. 49.
1% Se avsnitt 2.1 ovan angdende Sverskotts- och anknytningskompetens.

017816011 s. 51.
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forutséttningar till riskfri ndringsverksamhet gor att bolagets blotta nidrvaro pa marknaden ar
dgnad att medfora marknadsstorningar. Detta konkretiserades genom att domstolen pekade pa de
stora forluster bolaget gjort under 00-talet som tdckts upp av koncernbidrag pd sammanlagt 57,7
miljoner. Domstolen menade ocksa att den sékerhet bolaget hade genom kontokredit hos
kommunens internbank innebar att bolaget fick tillgdng till medel utan kreditprovning, vilket ett

privat bolag inte skulle kunna fa.

Vidare gjordes en jamforelse med motsvarande marknader 1 ett par andra jimforbara stiader vilket
visade att Skelleftebuss marknadsposition framstod som mycket stark. Flera vittnesutldtanden
pekade ocksa pd att det fanns intresse fran privata aktorer att 1 storre utstrickning etablera sig pa
den aktuella marknaden. Sammantaget menade tingsritten att det var visat att Skelleftebuss som
offentlig aktor hade ekonomiska fordelar jimfort med privata aktorer och att detta i kombination
med deras starka stillning pd marknaden hammade forekomsten eller utvecklingen av effektiv
konkurrens. Eftersom verksamheten dessutom inte kunde anses vara forenlig med lag skulle den

102

forbjudas, vid vite av en miljon kr.”™ Forbudet skulle borja gilla sex manader efter att

forbudsfragan vunnit laga kraft. Domen 6verklagades inte.

Analys av malet

Malet framstéar som ett timligen klart fall. KK'V:s argumentation dr overtygande och domstolen
tycks genomgéende ha gatt pa deras linje. Eftersom maélet &r det forsta dir KOS-reglerna kom att
tillampas kan man ténka sig att det var ett fall som KKV haft 6gonen pa en tid men kunnat
ingripa mot forst med hjalp av KOS-reglerna. Det ér {fOorstds rena spekulationer, men malet fir
nirmast ségas vara ett typfall for en sddan situation som reglerna syftar till att ingripa mot. en
kommunal aktér med majoriteten av en icke kompetensenlig marknad samt flera vittnen som
kunde styrka undantrangningseffekter. Kanske var det dérfor inte en slump att det var det forsta

mal som KKV tog till domstol.

Med facit 1 hand &r det ldtt att stilla sig frdgande till varfor Skelleftebuss 6ver huvud taget valde

att ta mélet till domstol under de rddande forutsittningarna. Eftersom konfliktlosningsregeln ar

1027816011 s. 56.
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framétriktad sé finns ju alltid méjligheten for en offentlig aktor att upphdra med det
konkurrensbegriansande beteendet pd KKV:s uppmaning, innan det hela blir en férbudstalan 1
tingsratt. Eftersom det dr frdga om ett avgdrande 1 forsta instans kan domen inte ges nagot vidare
prejudikatviarde. Min uppfattning ar dock att domen ar ett bra exempel for hur KKV sannolikt
onskar att ett forbudsmal med KOS-reglerna ska ga till och malet dr ocksa en pedagogisk
introduktion till konfliktlosningsregeln. Mélet framstir ndrmast som den malbild som projicerats
infor och under lagstiftningsarbetet. Det far sdgas att KKV genom domen fick en bra start pa

resan med KOS-reglerna.
5.3 Konkurrensverket mot Raddningstjansten dala mitt, MD 2014:1

Myndigheten for samhéllsskydd och beredskap (MSB) upphandlar arligen pa flera platser runt
om 1 landet en praktisk yrkesutbildning for bl.a. deltidsbrandmén kallad Raddningsinsats. Stanley
Security avsdg att [dimna anbud som anordnare av utbildningen i regionerna Vastmanlands l4n,
Dalarnas Lan och Uppsala lén. I samband med detta dskade man hos kommunalforbundet
Réaddningstjansten Dala Mitt (RDM) om att {4 hyra 6vningsfiltet Bysjon 1 Borldnge.
Ovningsfiltet dgdes av Borldnge kommun men arrenderades av RDM. Ovningsfiltet anségs vara
det bésta 1 regionen eftersom det hade vélutvecklad infrastruktur och ”en fantastisk
gasolanliggning for trining av stralforarteknik”.'” RDM ville emellertid inte upplata

Ovningsfaltet.

Vid tre tidigare upphandlingstillfallen hade en annan privat aktor, Brandskyddsforeningen,
lamnat anbud 1 MSB:s upphandlingar genom att nyttja RDM som underentreprendr pd si sétt att
RDM holl utbildningen pa Bysjon pa uppdrag av Brandskyddsforeningen. RDM erbjdd detta
upplédgg dven till Stanley Security. Att nyttja RDM som underentreprendr framstod dock vara ett
par hundra tusen kronor dyrare jamfort med om Stanley Security sjdlva skulle fa tilltrade till delar
av ovningsfiltet och kunna anordna utbildningen i egen regi. Efter att RDM vid fem tillfdllen

vagrat upplita 6vningsfiltet till Stanley Security valde KKV (efter en anmélan frdn Foretagarna i

19 Stockholms tingsritts dom i méal T 7924—11 s. 59.
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Dalarna) att fora talan om forfarandeforbud enligt konfliktlésningsregeln. Det som skulle provas
var om RDM:s agerande att neka upplatelse till 6vningsfiltet var att betrakta som ett sddant, inte
allmént forsvarbart, forfarande som var dgnat att hdmma eller snedvrida konkurrensen pa

marknaden enligt KL 3:27 1 st.

I f6rsta instans ldmnades KKV:s kidromal utan bifall. Pa det stora hela gick tingsrétten pa KKV:s
linje. Men domstolen ansdg det inte visat att nekandet till upplatelse hade foranlett
konkurrenshimmande effekter av nagon betydelse. Framfor allt pa grund av att det fanns andra
Ovningsfalt att tillgd som kunde nyttjas i upphandlingarna, om &n med vissa anpassningar av

infrastrukturen pd 6vningsfilten.

MD gjorde i stort sett samma eller liknande bedomningar som tingsritten forutom pa den
springande punkten om de konkurrenshimmande effekternas storlek.'®* Den relevanta
produktmarknaden ansags av savil tingsritten som MD utgoras av den specifika upphandlingen
av utbildningen Réddningsinsats. Den relevanta geografiska marknaden var svérare att bestimma
men MD fann att ocksd den méste vara upphandlingsspecifik. Det vill sdga att marknaden skulle
bestdmmas utifrdn kravspecifikationerna 1 respektive upphandling, eftersom MSB 1 sin
kravspecifikation till varje upphandling angav en ort eller ett omrade dér utbildningen skulle
anordnas. Detta gjorde att marknadernas omfattning kunde bedémas olika vid respektive

upphandlingstillfille.'"

Eftersom malet gillde ett forfarandeforbud, och inte ett verksamhetsférbud, behévde domstolen
inte ta stéllning till huruvida verksamheten var kompetensenlig eller inte. Ett forfarande kan ju
forbjudas dven om det ingér i1 en 1 6vrigt kompetensenlig verksamhet. Men kunde férfarandet
verkligen anses inga i en sdljverksamhet? Att forbjuda kommunalforbundet att neka upplételse av
ovningsfaltet skulle vl istéllet ndrmast innebéra att man tvingade dem in 1 en séljverksamhet?
Tingsritten menade att eftersom RDM tidigare upplatit vningsfiltet till andra aktorer, dock inte

pa den for malet relevanta produktmarknaden, kunde forfarandet sédgas utgora ett led 1 en

" MD 2014:1 p. 91.

"% Ibid p. 93-96.
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sdljverksamhet och didrmed gora konfliktlosningsregeln tillimplig. MD instimde 1 tingsrittens

beddmning 1 dessa delar.

Marknadsdomstolen fann att de tva forsta tillfdllen dd RDM vigrat tilltrade till 6vningsfiltet inte
kunde ligga till grund for forbudsprovningen. Det forsta beslutet meddelade RDM ar 2009, d.v.s.
innan konfliktlosningsregeln infordes, och 1 det andra fallet tycktes det finnas annat likvardigt
Ovningsfalt att nyttja inom den geografiska marknaden. Men 1 de Gvriga tre fallen menade MD att
RDM:s agerande var ett sddant forfarande som dtminstone var dgnat att snedvrida eller hdmma
konkurrensen, samt att forfarandet varit av betydelse for konkurrenstrycket. Aven i dessa fall
fanns andra 6vningsfilt att tillga 1 regionen, men dessa ansdgs inte lika vil ldmpade {or
utbildningen. Om Stanley Security, eller annan anbudsgivare, skulle tvingas anvinda nigot av de
ovriga, mindre utvecklade, 6vningsfilten skulle det medfora kostnader som skulle gora det
svdrare att vinna en upphandling jimfort med om man haft tillgang till Bysjon. Héri 14g alltsd den
konkurrenshimmande effekten. Att neka upplatelse till en aktér som uppger att de dnskar tillgdng
till viss infrastruktur (i detta fallet 6vningsfalt) dr i sig inte tillrackligt for att
konfliktldsningsregeln ska bli tillimplig, menade MD. Men om mdgjligheterna att vinna en
upphandling fGrsvaras av att aktéren inte far tillgang till anldggningen kan nekandet alltsa utgora

ett konkurrenshaimmande forfarande som kan forbjudas genom konfliktldsningsregeln.'*

Angaende forfarandets forsvarbarhet frén allmin synpunkt anférde RDM 1 princip bara sddana
motiv som 1 konfliktldsningsregelns proposition bendmns som interna och ddrmed inte ska
beaktas.'”” MD menade dessutom att upplatelsen av vningsféltet inte nddvandigtvis inkriktade
pa RDM:s interna verksamhet, forutsatt att upplatelsen planerades i god tid. Forfarandet kunde

darfor inte anses vara forsvarbart fran allmin synpunkt.'®®

%MD 2014:1 p. 113-115.
"7 Angdende interna och externa motiv, se avsnitt 3.3.2.2 ovan samt prop. 2008/09:231 s. 38.

" MD 2014:1 p. 116-117.
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RDM anforde vidare att 6vningsfiltet borde omfattas av egendomsskyddet i 2:15 RF och att ett
forfarandeforbud likt det forevarande skulle utgora en inskriinkning av egendomsskyddet. Aven
hér instdimde dock MD 1 tingsréttens bedomning att konkurrensintressena i mélet var sddana
angeldgna allminna intressen som enligt paragrafens forsta stycke kan medge en sddan
inskrdankning. Vid en proportionalitetsbedomning fann domstolen att det inte vore sérskilt
betungande for RDM att uppléta filtet till Stanley Security och att en inskrankning av
egendomsskyddet darfor var skilig.

Analys av malet

Malet &r hittills det enda dar MD provat ett pastatt konkurrenshimmande forfarande. Det dr ocksa
det enda mal diar MD gatt p4A KKV:s linje och meddelat ett forbud med tillimpning av
konfliktlosningsregeln.'®® Forfarandet ansags utgora ett intrideshinder. Genom avgorandet slar
domstolen fast att om en offentlig aktor genom att neka tilltride till viss infrastruktur framkallar
fordyrande svarigheter for andra aktorer att delta 1 och vinna upphandlingar, kan ett sddant
forfarande forbjudas. Atminstone om den offentlige aktdren medgett upplételse i andra fall. RDM
hade tidigare medgett upplatelse till privata aktdrer som bl.a. Dala forsékringsbolag, Stora Enso
och @ven Stanley Security for anordnande av en gymnasieutbildning. Det gjorde att verksamheten
kvalificerades som séljverksamhet. Notera dock att det inte uppstéllts nagot krav pa att den
privata aktoren ska ha missgynnats 1 direkt forhdllande till andra som deltagit 1 de aktuella
upphandlingarna. Det var 1 mélet inte fraga om att RDM skulle ha medgett upplatelse till andra
sdkerhetsbolag som haft for avsikt att delta 1 MSB:s upphandlingar, eller att RDM sjélva avsett
limna anbud i upphandlingarna.''® Tingsrittens formulering under rubriken “Bedriver RDM
sdljverksamhet?” far ndrmast tolkas som att det faktum att RDM sjélva tidigare agerat

underentreprendr at en anbudsgivare inte pa egen hand medforde att nekandet till upplatelse

19 Skelleftebussmalet Gverklagades ju aldrig.

"' RDM hade dock tidigare indirekt deltagit i upphandlingar av kursen Riddningsinsats genom att agera
underentreprendr at Brandskyddsforeningen dar RDM utférde de praktiska delarna av utbildningen, pa
just Bysjons ovningsfalt. Detta uppldgg hade man erbjudit ocksa Stanley Security, men KKV menade att
detta inte var samma sak som att faktiskt upplata 6vningsfaltet till Stanley Security att fritt anordna
utbildningen pé egen hand.
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skulle vara ett led i en siljverksamhet, vilket MD alltsd instimde i."'' Min tolkning ar att RDM:s

beteende att erbjuda sina tjdnster som utbildningsanordnare skulle kunna utgéra en egen typ av

séljverksamhet, som inte var uppe till provning 1 malet.

Den konkurrenspéverkan domen tar sikte pa far sdgas vara ett forsvagande av ett allmént
konkurrenstryck som gor att Stanley Security specifikt, och 1 forldngningen branschen 1
allménhet, tvingas lamna hogre anbud &n om de haft tillgdng till 6vningsfaltet. Har dlaggs alltsa
det allminna en kontraheringsplikt med privata aktorer avseende strategiskt viktig infrastruktur 1
syfte att frimja konkurrenstrycket, forutsatt att infrastrukturen 1 frdga tidigare varit foremal
upplételse. Det dr vért att pAminna om att den tilldmpade regeln om forfarandeférbud dven

omfattar statliga verksamheter.'"?

Jag stéller mig fragande till om en sadan princip 1
forlangningen verkligen ar positiv for konkurrenstrycket. Den uppstéllda kontraheringsplikten
stéller ju det allménna inf6r tva val: medge upplételse till sa gott som alla, eller ingen alls. S&
lange man dr konsekvent med att inte hyra ut faciliteterna kan ju verksamheten svarligen klassas
som séljverksamhet. Ett forfarande dér en offentlig aktor véljer att inte upplata infrastrukturen till
nagon annan, skulle dirmed vara godtagbart ur konkurrenshénseende, men har ju rimligen
samma hdmmande effekt pa konkurrenstrycket da de privata aktérerna fortfarande har samma

begrinsade mojlighet till effektiva upphandlingsanbud. For en utvecklad analys av regleringens

andamalsenlighet 1 denna del se analysavsnittet 6.2 nedan.

Hur stor den fordyrande effekten behover vara for att atminstone vara dgnad att hdmma
konkurrensen far anses vara ndgot oklart. MD menade att det i mélet var visat att ett nyttjande av
ett annat ndraliggande 6vningsfalt 1 Visteras skulle innebéra en extra kostnad av atminstone 80
000 kr men att det uppenbarligen maste kostat ndgot mer &n sd. Samtidigt konstaterade man att
det inte var visat att merkostnaderna skulle vara sa hoga som 150 000-200 000 kr, ett pastdende

som tvé personer vittnat om.''*> D4 de vinnande anbuden i upphandlingarna legat kring 2 000 000

" Stockholms tingsritts dom i mal T 7924—11 s. 44 respektive MD 2014:1 punkt 91.
"KL 3:27 1 st.

" MD 2014:1 p. 110.

48



kr kan vi konstatera att MD ansett att en paverkan av anbudsnivaerna pa omkring 5% har varit

tillracklig for att forfarandet ska anses vara dgnat att himma konkurrensen.
5.4 Konkurrensverket mot AB Stromstads Badanstalt, MD 2015:12.

AB Stromstads badanstalt (Badanstalten) dgs helt av Stromstads kommun. Badanstalten huserade
en friskvardsanldggning innehéllandes bl.a. simbassdng (25x8m), gym med grupptraningslokal
dér pass arrangeras ca fem ginger per dag, ett tjugotal spinningcyklar, styrketrdnings- och
konditionsmaskiner och ett par solarier. Utover detta bedrev Badanstalten ocksé sa kallat dagspa 1
form av forsiljning av behandlingar 1 fem olika behandlingsrum, ett relaxrum, bastu och jacuzzi.
Badanstalten hade tolv fast anstélld, ett tjugotal timanstédllda och omsittningen uppgick ar 2010
till 10,8 miljoner kr.

Var verksamheten kompetensenlig?

KKYV yrkade att gym- och spaverksamheterna skulle forbjudas, d.v.s. den verksamhet som inte
hade med simbassidngen att géra. Att verksamheterna utgjorde offentlig sdljverksamhet samt att
den del av badanstaltens verksamhet som var direkt hinforlig till simbassidngen ldg inom den
kommunala kompetensen var otvistigt i malet. KKV menade att Badanstalten genom kommunala
bidrag, samlokalisering med simanldggningen och en hyresrabatt atnjot en sé stark stillning pa

marknaden att verksamheterna var dgnade att himma eller snedvrida konkurrensen.

Badanstalten hdavdade att all verksamhet som bedrevs var kompetensenlig i1 forsta hand for att de
innebar ett frimjande av folkhélsan och den allménna vilfdarden 1 Stromstads kommun. I andra
hand genom att gym- och spaverksamheterna &tnj6t anslutningskompetens eftersom de hade ett
ndra och naturligt samband till simanldggningen, som ju var kompetensenlig. Och 1 tredje hand

att Badanstalten var en sidan tillaten turistanldggning som asyftas i 4:1 befogenhetslagen.

MD instdmde 1 tingsrittens bedomning; gym- och spaverksamheterna rymdes varken inom

kompetensen fran KomL, speciallagstiftning eller anknytningskompetens.''* MD menade dock

"4 MD 2015:12 p. 64.
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att det var mojligt att viss enklare gym- och spaverksamhet (sdsom viss styrketrdningsutrustning
och muskelavslappnande massage) kunde anses ha anknytningskompetens forutsatt att den utfors
i begrdnsad omfattning. Men 1 Badanstaltens verksamhet utgjorde sim-, gym- respektive
spaverksamheterna tre ungefdr lika stora delar, saledes kunde ndgon anknytningskompetens inte

anses foreligga i det hir fallet.'"

Var verksamheten dgnad att hdmma eller snedvrida konkurrensen pa marknaden?
Gillande gymverksamhetens marknad faststidllde MD vad tingsrétten uttalat; den relevanta
marknaden var gymtjanster inom Strémstads kommun.''® Till skillnad fran tingsrétten ansdg MD
att det inte var klarlagt vilken nytta gym- och spaverksamheterna faktiskt haft av att vara
samlokaliserade med simanldggningen med tillhérande omklddningsrum och duschar m.m. MD
menade ocksd att eftersom gymverksamheten inte erhallit nidgra kommunala bidrag efter 2010
samt haft en marknadsméssig hyra som vid tidpunkten for talan var hogre dn den storste
konkurrentens (Westcoast Fitness Center) hyra, det kunde ifrdgaséttas hur stor nytta Badanstalten
egentligen hade av att vara en offentlig aktor. Att Badanstalten tidigare erhallit bidrag och haft
hyresrabatt vilket hjilpt till att bygga upp verksamheten kunde inte ligga till grund for ett
forbud.''” MD uttalade att det faktum att en offentlig aktSr 4r bunden av sjilvkostnadsprincipen
inte heller betyder att verksamheten ska forbjudas, det dr den faktiska paverkan pa konkurrensen
som ska avgora. I detta sammanhang kunde konstateras att Westcoast Fitness Center under ér
2009 kunde 6ppna sitt gym 1 kommunen och under senare dr formétt bli stérre 4n Badanstaltens
gymverksamhet samt dven lyckats Gverlata sin verksamhet till en av de storre gymaktorerna 1
Sverige (Nordic Wellness). Dessutom hade Stromstads kommun efter tingsrittens dom fatt in tva
forfragningar fran privata aktérer om att starta gym samt en forfrigan om att starta spaanldggning
med tillhérande gymverksamhet. Detta talade sammantaget emot att Badanstaltens nérvaro skulle
leda till undantrangningseffekter pd marknaden. P& det stora hela instimde MD alltsa i

tingsrattens bedomningar med skillnaden att det inte ansags visat att Badanstalten dragit ndgon

"> Ibid p. 66.
" Ibid p. 71.

" Ibid p.72-75.
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betydande nytta av att vara en offentlig aktor, utgangen maste séledes bli att verksamheten inte

skulle forbjudas.''®

Gillande spaverksamhetens relevanta produktmarknad utokades denna 1 MD till att omfatta inte
bara dagspa utan dven hotellspa.''’ Tingsrittens beddmning hade varit att den relevanta
marknaden var dagspa 1 Stromstads och Tanums kommuner. Men 1 MD var det allts
verksamhetens konkurrenspaverkan pa en marknad for kortare dagsvistelser savél som for
Overnattande géster som provades. Detta trots att Badanstalten inte erbjod nadgon egen logi.
Badanstalten salde dock spa-paket dér vistelse pé hotell i ndrheten ingick. MD menade att det
aldg KKV att visa att det inte fanns utbytbarhet mellan dagspan och hotellspan, eftersom det inte
presenterats nagon sadan utredning kunde utbytbarheten inte anses klarlagd. I och med att
produktmarknaden utékades skedde ocksa motsvarande med den geografiska marknaden. Kunder
pa marknaden for hotellspa fick nimligen antas vara beredda att resa ldngre &dn kunder till dagspa.
Dérfor skulle 1 MD:s provning bade dagspan inom en radie av en timmes restid, samt hotellspan
inom ett storre omrade med oklar gréns inga, vilket dven inkluderade de sydligaste delarna av
Norge. Den marknadsbestdmningen var inget som KKV hade riknat med. MD behdvde dérfor
inte ens prova konkurrensbegransningen for spaverksamheten dd KKV inte presenterat ndgot
underlag for en sddan provning. Men med tanke pé att tingsritten inte ansett att det foreldg nagra
konkurrenshimmande effekter ens pad marknaden for dagspan, ar det svért att forestilla sig att
MD skulle funnit ndgon konkurrensbegransning nir sdvél produktmarknad som geografisk

marknad utokats.

Analys av malet

Avgorandet innebar KK V:s forsta forlust i MD. Aven om sdvil kompetensfrigan som
konkurrensfragan var tvistiga 1 mélet sa ar det tydligt att konkurrensfragan haft en framskjuten
position. Att gym- och spaverksamheterna inte rymdes inom den kommunala kompetensen var

foga forvanande och jag uppfattar Badanstaltens argumentation 1 dessa delar som ganska svag.

"8 Ibid, p.75.

"9 Ibid, p. 80
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De mest intressanta delarna av kompetensfragan 1 malet ror specifikt gym- och
spaverksamheternas eventuella anknytningskompetens 1 forhéllande till simanlédggningen.
Tingsratten tog fasta pd Badanstaltens yrkande att en stor del av simanldggningens besdkare
behover tillgang till traningsredskap. Med visst stdd 1 doktrinen fann tingsrétten att
anknytningskompetens kunde foreligga, forutsatt att verksamheten var av begriansad omfattning,
vilket den dock alltsa inte var 1 det hér fallet. MD holl med 1 tingsréttens beddmning och gick
aven ett steg ldngre och yttrade att &ven massage (som ju horde till spaverksamheten) kunde
erhélla anknytningskompetens fran simanlédggningen, men dven hir ansags verksamheten 1 mélet

for omfattande.'*°

Anledningen till att KKV:s talan lamnades utan bifall var som sagt att det for gymverksamheten
inte kunde anses visat att den var dgnad att snedvrida eller hamma konkurrensen medan det for
spaverksamheten saknades underlag for bedomning av paverkan pa den relevanta marknaden. Jag
finner det svart att klandra KKV f6r dess processforing. Marknadsundersokningar kraver mycket

arbete och verket kan inte rimligen ta hojd for alla av MD tidnkbara marknadsbestimningar.

En faktor som haft inverkan pa mélets utgéng ar konfliktlosningsregelns framatriktning'?'. Under
processens gang hojde Badanstalten avgiften for traning 1 Badanstaltens gym och kommunen
borjade tillita kommunens personal att anvénda sitt friskvardsbidrag hos andra aktorer an
Badanstalten. Dessa fordndringar bidrog sannolikt till att Badanstaltens fordelar som offentlig
aktor inte framstod som lika stora. Det verkar istillet som att vi hér faktiskt haft att gora med en
kommunal siljverksamhet utanfor de kommunala befogenheterna men som vid tiden f6r och
nirmast fore provning haft liten paverkan pd konkurrensen pa den enligt domstolarna relevanta

marknaden.

120'Se MD 2015:12 p. 65. Ater vicks fragor om allmin domstols kompetens att utveckla praxis for den
kommunala kompetensen. Innebér avgorandet att Marknadsdomstolen nu meddelat ny praxis for
kommunal kompetens, ndgot som tidigare varit forbehéllet Hogsta forvaltningsdomstolen? Vad har
Marknadsdomstolens yttrande for barighet i en forvaltningsprocess? Fragor av akademiskt intresse som
jag dock finner ligga utanfor ramen for denna uppsats.

2! Se avsnitt 4.1 ovan angaende konfliktldsningsregelns framétriktning.
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5.5 Konkurrensverket mot Vixjo kommun, T 9248-13

I det aktuella malet hade domstolen att prova huruvida Vixjo kommuns beteende att i sin
forséljning av villatomter uppstilla krav pa koparen att ansluta sig till det kommunala
fjarrvarmenétet och/eller forbjuda kdparen att installera virmepump pa fastigheterna var ett
konkurrensbegrinsande beteende och i1 sddant fall huruvida beteendet var forsvarbart fran allméin

synpunkt eller inte.

Enligt KKV var kommunens beteende konkurrensbegrinsande pé totalt fem marknader. Den
marknad som kommunen primért agerade pa 1 konkurrens med privata aktorer var marknaden for
forséljning av tomtmark for uppférande av sméhus 1 Vixjé kommun. Men till detta menade KKV
att kommunens beteende ocksa var till skada for aktorer och konsumenter pa inte mindre én fyra
kopplade marknader: den for produktion och forséljning av sméhus 1 Sverige, den for
aterforsaljning och installation av varmepumpar till smahus i Kronobergs ldn, den for distribution
av varmepumpar till smahus 1 Sverige och den for brunnsborrning 1 Vaxjo med tio mils omnejd.
KKYV menade vidare att forbud skulle meddelas om beteendet fanns stora forutsédttningarna for
effektiv konkurrens om s bara pd ndgon av dessa marknader. Verket yrkade att ett saidant forbud

skulle forenas med ett vite pd fem miljoner kronor.

Kommunen hidvdade & sin sida att det inte forekom ndgon konkurrensbegransning framfor allt for
att KKV missbedomt marknadernas storlek och kommunens andelar pd dessa marknader.
Dessutom, anférde kommunen, maste forfarandet anses allmint forsvarbart med hansyn till att
fjarrvarmekravet var en del i kommunens strdvan att uppritta ett allménnyttigt fjarrvirmesystem

som skulle ge avsevirda miljofordelar.

Gillande den huvudsakliga marknaden, forsiljning av tomtmark for uppforande av sméhus 1
Vixjo kommun, fann tingsratten att KKV inte visat hur kommunens beteende paverkat privata

aktorer och mekanismerna pd marknaden. Istdllet hade KKV fokuserat pé vilken skada som
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uppkom for konsumenter péa den aktuella marknaden. Enligt tingsrétten var det darfor inte visat

hur eller att beteendet skadade konkurrensen ps marknaden.'*

Angéende de 6vriga marknaderna dar kommunen alltsd inte sjdlv bedrev ndgon verksamhet men
som KKV menade var s.k. kopplade marknader som @ndé paverkades av kommunens
verksamhet, menade tingsritten att konfliktldsningsregeln inte var tillimplig.'* Tingsrétten
resonerade att eftersom konfliktlosningsregelns syfte dr att minska offentliga séljverksamheters
hiammande effekt pa konkurrensen innebér detta att aktdrerna maste befinna sig pa samma
marknad for att regeln ska bli tillamplig. Trots denna slutsats valde tingsrétten dndé att bedoma
vilken effekt kommunens beteende kunde anses ha pa konkurrensen pa de kopplade

marknaderna.

Tingsratten fann att kommunens beteende inte kunde ha nagon effekt av betydelse pa nagon av
marknaderna. Av utredningen hade framkommit att kommunen tilldmpat forfarandet vid 15
tomtforsdljningar per ar. Detta stélldes da mot att det pd de relevanta kopplade marknaderna bl.a.
arligen byggdes 8 000 nya smahus och utférdes ca 1 000 virmepumpsinstallationer 1 sméhus.
Mot denna bakgrund konstaterades déarfor att kommunens beteende inte var d4gnat att ha ndgon
effekt av betydelse. Tingsritten gav inget gehdr for KKV:s argument att det maste tas i beaktande
att &tminstone 18 andra kommuner i s6dra Sverige tillimpade samma beteende som ocksa slar

mot konkurrensen. Den konkurrensbegrinsande effekten kan bara bedomas i varje enskilt fall.'**

Saledes fann tingsritten sammantaget att det pa den huvudsakliga marknaden inte var visat att det
forekom nagon skada for konkurrensen och att konfliktlosningsregeln inte var tillimplig pa de

fyra kopplade marknaderna. Och att kommunens beteende pa dessa fyra marknader dnd4 inte var

122 Stockholms tingsritts dom i méal T 9248-13 s. 75.

23 1bid s. 75-77.

24 1bid s. 81.
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agnat att ha effekt av ndgon betydelse. Darfor fanns inte anledning att prova huruvida beteendet

var forsvarbart frén allmin synpunkt eller inte.'> KK V:s kiromal skulle dirmed ogillas.

Analys av malet

Malet skiljer sig pé flera punkter frin 6vriga KOS-mél. KKV valde hér att angripa kommunens
beteende pa atminstone tre nya sitt. Dels genom att fokusera péd skadan for konsumenter snarare
an direkt pd marknadens mekanismer. Dessutom lade man for forsta gdngen fokus pa s.k.
kopplade marknader ddr kommunen inte bedrev verksamhet men som man menade likvil blev
drabbade av beteendet. Det tredje nya argumentet var att vikt maste laggas vid att Vixjé kommun
inte var ensamma om att nyttja “fjarrvirmekravet” och att det darfor maste tas i beaktande en
ackumulerad effekt fran flera offentliga aktorer pd samma marknad. Tingsrétten fann dock att det
inte fanns stod for att beakta ndgot av dessa argument vilket givetvis hade forédande
konsekvenser for KKV 1 processen. Jag dr benédgen att hélla med tingsrétten i1 deras beddmning
dock med en ndgot mer tolerant syn pa KKV:s forsta argument angdende skadan for
konsumenter. Konfliktldsningsregelns placering i KL har ju sagts vara att den delar KL:s syfte.'*
Som vi tidigare konstaterat dr ju lagstiftningens ultimérmal ett konsumentskydd att frimja
effektiv konkurrens till konsumenternas nytta. I det hir fallet tycks det heller inte vara sa att
konkurrenskyddet (primarmalet) och konsumentskyddet (ultimdrmalet) pa nagot sétt ar
motstdende intressen sd att man skulle tvingas vélja det ena eller det andra. Jag menar att det
darfor inte hade varit orimligt av tingsréitten att i malet ocksé beakta konsumentskyddet som ju
uttryckligen dr ett av KOS-reglernas syften. Intresserade parter framforde efter domen kritik mot

just att tingsrétten enbart fokuserat pa vilka effekter som visats pd marknadens mekanismer.'*’

I 6vriga delar menar jag att det 1 propositionen finns klart for tingsréattens bedomningar. Sett till

reglernas dndamalsenlighet anser jag dock att reglerna i1 visentliga delar riskerar missa sitt

> Ibid s. 84.
12 Prop. 2008/09:231 s. 40—41.
1?7 Se debattartikel av foretradare fran Svenska Borrentreprenorers Branschorganisation, Svenska Kyl- och

varmepumpsforeningen, Nibe Energy Systems, IVT Viarmepumpar samt Tra- och Mdbelforetagen:
https://www.svd.se/kommuner-laser-in-energikonsumenter
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primdra syfte p.g.a. att ackumulerade effekter fran flera offentliga aktorer inte kan beaktas. Detta

kommer utvecklas i analysavsnittet 6.4.2 nedan.

KKV o6verklagade inledningsvis domen men drog sedan tillbaka sitt 6verklagande varfor

tingsrittens dom vann laga kraft.

5.6 ATV Media mot kommunalforbundet Mediacenter Jonkopings lan,
MD 2015:17.

Milet r det enda dér forbudstalan drivits av ett foretag istillet for KKV.'**

Den klagande,
foretaget ATV Media, bedrev forsiljning av AV-laromedel bestdende av utbildningsmaterial 1
form av strommad film samt film pa fysiska bédrare med nddvéndig utrustning och vissa digitala
laromedel. Foretagets kunder var framfor allt kommuner, skolor och andra utbildare i framfor allt
Stockholms, Sédermanlands och Ostergdtlands lin. Foretaget riktade sin forbudstalan mot
kommunalférbundet Mediacenter Jonkopings Léan (forbundet) som bestod av samtliga 13
kommuner 1 Jonkdpings 14n. Forbundets huvudsakliga verksamhet var i princip densamma som
ATV Medias, d.v.s. att tillhandahalla AV-laromedel med tillhorande teknik till forbundets
medlemskommuner. Férbundet upphandlade licenser och teknisk utrustning och salde direfter
detta vidare till medlemskommunerna samt erbjod teknisk support vid installation och
anviandande. Forbundet tillhandahdll dock ocksa AV-laromedel (ej utrustning) till ytterligare 12
kommuner samt 19 fristdende skolor utanfor Jonkopings lén. Detta var alltsd forséljning till
externa parter som inte var medlemmar i forbundet. ATV-Media menade att detta stred mot

lokaliseringsprincipen. Forbundets drsomséttning var under perioden 2011-2013 ca 34 miljoner,

varav extern forsdljning utgjorde ca 5 miljoner eller ca 14 procent av den totala omséttningen.

ATV Media hade en arsomséttning pa 2,5 miljoner 4r 2011 som minskade till 1,8 miljoner ar
2013 dé man bl.a. tvingades sdga upp en av sina fem anstéllda sedan tre kommuner 1

Ostergdtland sagt upp sina avtal med ATV Media och istillet tecknat avtal med forbundet. ATV

128 Av KL 3:32 2 st. foljer att ett foretag som berdrs av ett beteende som omfattas av 3:27 far vicka talan
om KKYV beslutar att inte véicka talan i fallet.
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Media yrkade 1 forsta hand att forbundets hela séljverksamhet skulle forbjudas och i andra hand

att forsdljningen till externa skulle forbjudas.
Var verksamheten &dgnad att hdmma eller snedvrida konkurrensen pa marknaden?

MD fann att det saknades tillrickligt underlag for att faststilla den relevanta marknaden.'*’ Av
ATV Medias utredning framgick att det fanns savil privata som offentliga aktérer som erbjod
AV-laromedel. Vissa av dem endast 1 form av strémmade media, andra dven 1 fysisk form och
med teknisk utrustning samt support och visst pedagogiskt stod. Vissa aktorer erbjod sina tjdnster
endast 1 grossistled medan andra levererade till savél grossist som till slutkunder. Exakt vem som
gjorde vad och vilken férméga aktorerna hade att utvidga sin verksamhet till mer omfattande
tjdnsteutbud var dock inte klarlagt, menade savil tingsritten som MD. Dessutom saknades
uppgifter om kunders preferenser, d.v.s. vilka typer av tjdnster som foredrogs och hur
priskénsliga dessa var. Eftersom det inte gick att faststélla den relevanta marknaden kunde heller
ingen beddmning av forbundets konkurrenspéaverkan pd marknaden goras. MD valde dirfor att
inte prova verksamhetens forenlighet med lag, eftersom ATV Medias talan &dnda inte skulle

kunna bifallas. Darmed faststilldes tingsrattens dom.

Analys av malet

Aven denna ging limnades talan utan bifall pa grund av svérigheter i att visa en paverkan pa
konkurrensen. Utredningen var inte tillracklig for att domstolen skulle kunna faststélla ndgon
relevant marknad. Jag fir intrycket av att det faktiskt handlade om bristande processforing fran
den talandes sida, vilket mdjligen skulle kunna forklaras av bristande resurser for att gora de
gedigna marknadsundersokningar som krivs. Det 1 sin tur far ses som en naturlig f6ljd av att
malet inte var omfattande och inte rorde ndgra storre belopp. Att det var ett privat foretag som
forde talan istéllet for KKV torde borga for en storre forsiktighet niar det kommer till vilka
kostnader den talande dr beredd att riskera. Till skillnad fran KKV har ju inte ett privat foretag

nagot offentligt uppdrag att verka for effektiv konkurrens pa marknaden och ar inte heller

2 MD 2015:17 p. 70.
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motiverade till att processa i1 syfte att skapa praxis. Ett foretag som véljer att driva en talan pa
egen hand maste istillet alltid vdga kostnaden for en eventuell forlust i domstol mot vad som
faktiskt kan vinnas 1 kronor och 6ren. Det blir da en balansgdng mellan vilken nivé pd utredning
man tror krdvs for att 6vertyga domstolen kontra hur stora summor av sina egna medel man ar

beredd att riskera 1 riattegdngskostnader.

Min beddmning dr dock att om den relevanta marknaden kunnat bestimmas, det borde funnits
goda chanser att fa till stdnd ett forbud mot forséljningen till externa aktorer. Hur MD hade
beddmt verksamhetens kompetensenlighet fir vi aldrig veta, men jag tycker inte att den framstér
som sérskilt svirbeddmd. Niar kommuner bildar kommunalférbund vidgas lokaliseringsprincipen
for de ingsiende verksamheterna till att omfatta alla ingdende kommuner.'** Férbundet
tillhandaholl tjénster och produkter till sdvdl medlemmar av forbundet som helt externa
kommuner och foretag i andra lén. Saledes skedde forsdljningen i strid med
lokaliseringsprincipen. Forbundet forsvarade forsdljningen till externa aktorer framfor allt genom
att hdvda att den omfattades av anknytningskompetens. Det ter sig som ett klent forsvar eftersom
forbundet inte presenterade ndgon argumentation kring varfor forséljning till externa kommuner
och skolor skulle vara en nddvéandighet for kirnverksamheten eller ndgot som forvintas av
medlemskommunerna. Dessutom var den externa forséljningen inte av begrinsad omfattning,

parterna var éverens om att det utgjorde ca 14 procent av den totala omséttningen.

Med detta 1 dtanke stéller jag mig fragande till varfér KKV inte sjdlva valde att driva detta mél.
Aven om ocksd KKV stundtals haft svart att skaffa tillrickliga beddmningsunderlag (se t.ex.
fallet med Stromstads Badanstalt) torde de dnda ha betydligt storre mojligheter att lyckas an ett
litet privat foretag genom ombud. KKV motiverar dessutom sitt beslut att inte driva mélet endast
med att forbundets forsdljning till externa var 1 sddan liten omfattning att det inte fanns

131

tillrackliga skél att driva mélet.” Av tingsrdttsdomen framgér dock att parterna varit eniga om

130 Se proposition 1996/97:105 Kommunal samverkan s. 33 samt SOU 2007:72 Kommunal kompetens i
utveckling s. 104,

BIKKV:s dnr 533/2011
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att forsiljning till externa uppgick till atminstone 14 procent av den totala omsittningen.'*
Jamfort med malet mot Skelleftebuss dér forséljningen till externa var ca 5 procent och KKV
bade drev maélet och fick till stdnd ett forbud ter det sig darfor som en mérklig motivering fran

verkets sida.

I KKV:s egen utvdrdering av KOS-reglerna framgéar att verket infort en policy dér vissa typer av
mal fortsittningsvis ska prioriteras.'>® Dér framgér att just sédana mal dér privata foretag kan visa
pa konkreta, mitbara och dokumenterade skador, eller risk for sdédana skador, ska prioriteras. For
mig framstar det aktuella mélet som just precis ett sadant mal. ATV Medias bevisning dir man
kunde peka pa att flera externa kommuner sagt upp sina avtal med foretaget for att istéllet vinda

sig till forbundet med f6ljden att ATV Media fick sdga upp personal, framstir som stark.

Min slutliga bedomning ar darfor att detta var ett mal som sannolikt hade kunnat leda till ett
forbud om det funnits en gedigen marknadsundersdkning att grunda bestimmandet av den
relevanta marknaden pd. Vilket KKV sannolikt haft betydligt storre mojligheter att lyckas med én
ATV Media. Av KKV:s beslut framgér dock att helt andra (i det hér fallet till synes svaga) motiv
lag till grund for beslutet. Grundat i detta anser jag det diarfor befogat att &tminstone 1 det hér

fallet vara kritisk till hur KKV viljer sina mél.
5.7 Konkurrensverket mot Boras kommun, MD 2016:3.

Fragan 1 mélet var om Servicekontoret 1 Bords kommuns (kommunen) forsdljning av mark- och
anldggningstjdnster var att betrakta som en konkurrenshdmmande och icke kompetensenlig
verksamhet. Utdver att utfora arbeten internt & kommunen och dess egna bolag deltog
Servicekontoret dven i upphandlingar och utférde tjénster &t privata bestillare sdvil inom som

utanfor kommunens omrade. KKV yrkade att Servicekontoret vid vite om tre miljoner kronor

12 Stockholms tingsritts dom i mal T 9245-12 s. 26, se tredje stycket under rubriken “Forenlighet med lag

och forsvarbarhet” i forbundets yrkande.

13 KK V:s rapportserie 2016:9 s. 46.
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skulle forbjudas att utféra mark- och entreprenadarbeten at andra 4n kommunen och dess egna

bolag.

Var verksamheten kompetensenlig?

Savil tingsritten som MD ansdg att verksamheten var en sdljverksamhet som lag utanfor de
kommunala befogenheterna. Man fann att verksamheten inte var att betrakta som sedvanlig
kommunal affarsverksamhet 1 KomL:s mening samt att kommunen vid flera tillfdllen utfort
arbeten 1 strid med lokaliseringsprincipen, d.v.s. utanfér kommunens geografiska omrade och
utan nytta for kommunmedlemmarna. I motsats till vad kommunen yrkat, fann domstolen att det

heller inte foreldg nigon dverskotts- eller anknytningskompetens.'**

Var verksamheten dgnad att hdmma eller snedvrida konkurrensen pa marknaden?
Gillande produktmarknad var parterna och domstolarna eniga om att den relevanta
produktmarknaden utgjordes av mark- och anliggningsentreprenader i och under marknivéa samt
av arbete med storre betongkonstruktioner ovan mark jimte vissa beredskapsarbeten. Men KKV
yrkade vidare att den relevanta produktmarknaden ocksa skulle begrinsas att omfatta endast
entreprenader vars kontraktsvarde understeg tio miljoner kr. Detta eftersom upphandlingar
Overstigande tio miljoner kr 1 stor utstrdckning vanns av ett fatal storre entreprenadbolag vilka
mycket mera sillan intresserade sig for mindre arbeten. Till skillnad frén tingsritten fann MD att
KKYV inte hade visat att det skulle ha ndgon avgdrande betydelse huruvida en entreprenadkostnad
Oversteg tio miljoner kr eller inte. Séledes fanns inte ldngre ndgon dvre beloppsgrans utan alla
mark- och anldggningsentreprenader pa den relevanta geografiska marknaden skulle

inkluderas.'’

KKYV yrkade vidare att den relevanta geografiska marknaden utgjordes av Bords kommun samt
atta ndrliggande kommuner. Kommunen menade att den geografiska marknaden skulle omfatta
ett omrade inom en radie av en timmes bilfard frin Bords, vilket inkluderade ytterligare fjorton

kommuner som t.ex. Jonkdping, Varberg och delar av Goteborg. MD patalade att det fanns flera

B4 MD 2016:3 p. 68.

S MD 2016:3 p. 78.
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brister 1 KKV:s utredning om den geografiska marknaden och tog dven fasta pa ett flertal vittnen
och sakkunnigutlatanden som talade for en storre geografisk marknad dn den av KKV
foresprakade. MD faststédllde den geografiska marknaden till vad kommunen anfort, dvs Bords
kommun och det omréde som kunde nés vid en timmes bilresa.'*® Nir nu savil produkt- som
geografisk marknad utdkats avsevért kom Servicekontorets marknadspaverkan i en helt annan
dager. Med KKV:s forordade marknadsavgriansning (som tingsritten anvinde) hade den totala
omsittningen pa marknaden berdknats uppga till ca 339 miljoner kr arligen. Men med MD:s
faststéllda marknadsavgransning hamnade istéllet den totala omséttningen pa 8 miljarder kr.
Servicekontorets fakturering till externa aktorer uppgick till ca 12 miljoner kr arligen, sialedes
ansags Servicekontoret ha 12 / 8000 = 0,15 procent av den relevanta marknaden. Med en sa liten
andel av den relevanta marknaden kunde Servicekontorets séljverksamhet inte anses vara dgnad
att haimma konkurrensen.'*” MD ogillade dirfor KK V:s talan och verket dlades att till kommunen

betala totalt 6,2 miljoner kr i rittegdngskostnader for processerna i tingsriatt och MD.

Analys av malet

Malet dr det hittills storsta 1 KOS-sammanhang, utdver omfattande skriftlig bevisning och
rittsutldtanden hordes totalt 18 vittnen och sakkunniga. Aven i detta mal hade konkurrensfrigan
och da ndrmare bestimt marknadsbestimningarna, en framskjuten position och avgdrande
betydelse. Infor prévningen i MD hade kommunen anlitat en sakkunnig vilket visade sig vara
826 676 vilinvesterade kronor da dennes utlatande tycks haft stort inflytande vid bestamningen
av den relevanta marknaden. I sammanhanget framstar konkurrensfridgan som betydligt mer
komplex 4n frigan om verksamhetens forenlighet med kommunal kompetens. Jag ska villigt
erkdnna att jag utan gedigen kunskap om marknadsekonomi och utan tillgéng till hela
bevismaterialet finner det ndgot svart att hinga med 1 alla domstolens konkurrensréttsliga
resonemang kring kritisk forlustanalys, hypotetiska monopolister, kandidatmarknader och
substitutionskedjor. Klart stér 1 alla fall att beddmningen huruvida Servicekontorets verksamhet

var att hdnfora till sedvanlig kommunal affarsverksamhet eller var en uppgift for det egentliga

"¢ Ibid p. 96.

"7 Ibid p. 108.
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néringslivet (och ddrmed icke kompetensenlig) var betydligt mer oproblematisk dn

konkurrensfragan.

I likhet med mélet mot Badanstalten far jag ett starkt intryck av att det rort sig om en kommunal
verksamhet som agerat utanfor sitt kompetensomrade, men dér effekterna pa konkurrensen tycks
ha varit sma till noll. Samtidigt gar det inte att blunda for att vissa enskilda niringsidkare fatt se

sig slagna av kommunal verksamhet i vissa upphandlingar.
5.8 Sammanfattning

I samtliga fyra méal dir kompetensenlighet eller allmén forsvarbarhet har provats har domstolen
underkidnt kommunernas beteenden. Tre av dessa mal har provats i hogsta instans och da har
tingsratten och MD varit rérande 6verens 1 sina beddmningar av kompetensenlighet/forsvarbarhet
sandr som pa den lilla utvidgning av anknytningskompetensen MD gjorde i mélet mot Stromstads
Badanstalt. Mélet mot Skelleftebuss 6verklagades aldrig till MD och 1 det fallet har jag mycket
svart att se att MD skulle kommit till ndgon annan beddmning &n tingsritten angédende

verksamhetens kompetensenlighet.

I de tvd malen mot Vixjo kommun respektive Mediacenter Jonkopings 1dn behdvde frigan om
kompetens eller forsvarbarhet inte provas. Min bedomning &r dock, som visat ovan, att
atminstone 1 det senare fallet det angripna beteendet hade underkints av domstolen, hade det
kommit att provas. Forsvarbarheten 1 Vaxjo-malet ser jag som for svarbedomd for att géra ndgon
prognostisk bedomning. Det hade dock onekligen varit intressant att fa se domstolen véga den

miljomassiga nyttan av ett fjarrvirmekrav mot negativa effekter pa konkurrensen.

I kontrast till kompetensprovningarna kan konstateras att det endast i tva av sex mal har ansetts
visat att det angripna beteendet faktiskt varit dgnat att skada konkurrensen pé den relevanta
marknaden. Det tycks finnas ett flertal varierande orsaker men det de har gemensamt ér att de
harrdr ur rekvisitet att beteendet ska vara dgnat att himma eller snedvrida konkurrensen. Hur

detta kan ségas paverka KOS-reglernas dndamalsenlighet ska utvecklas i det kommande kapitlet.
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6. KOS-reglernas dandamalsenlighet

I detta kapitel ska presenteras de slutsatser jag anser kan dras angdende KOS-reglernas formaga
att 1 forsta hand begrinsa offentliga siljverksamheters negativa effekt pa konkurrensen och i
forldngningen bidra till effektiv konkurrens i stort. Inledningsvis analyseras &ndaméalsenligheten
ur ett regleringsteoretiskt perspektiv dér regleringen delas upp 1 ett sanktionsled respektive ett
overvakningsled, for att strukturera upp analysen. Jag kommer frimst peka pa de brister jag anser
finns 1 &ndaméalsenligheten samt resonera kring orsakerna till dessa. Det bor ndmnas att KKV
under hosten 2016 publicerade en egen utvardering av KOS-reglerna som jag hanvisat till vid ett
par tillfdllen. Den innehéller ett flertal relevanta observationer som jag &r beredd att instdimma 1.
For att min analys inte ska bli en upprepning av dessa kommer jag déarfor nedan framst fokusera
pa de delar dér jag skiljer mig fran KKV:s slutsatser eller upplever att jag har ndgot relevant att
tilldgga samt givetvis lyfta sddant som jag anser saknas 1 KKV:s utviardering. Med det sagt vill
jag darfor upplysa om att det i KK'V:s utvirdering tas upp vissa relevanta observationer om
framfor allt avsaknaden av kommunal sdrredovisning och bevisbdrdans placering som jag till stor

del instdimmer 1 men av nimnda anledningar valt att inte fokusera péd i min egen analys.
6.1 Négot om forskningslaget

Samtidigt som jag héller med den stora majoriteten om att det dr rimligt att anta att kommunala
sdljverksamheter paverkar konkurrenstrycket och forsvérar framforallt smaforetagares
verksamheter, kan jag inte blunda for att nir Konkurrensverket driver frigorna till domstol det
inte gar att styrka denna konkurrenspaverkan. Det foranleder en misstanke om att det ocksa &r latt

att fOrutsitta att kommunala verksamheter paverkar mer @n de gor.

Efter att ha studerat mycket av debatten som lett fram till KOS-reglernas inférande,
lagstiftningsprocessen och det som kommit av den upplever jag att vissa perspektiv har saknats 1
diskursen. Att offentliga sdljverksamheters konkurrens ar skadlig for konkurrenstrycket tycks inte
ha varit en stor tvistefraga under aren, istillet har det ndrmast uteslutande diskuterats hur
problemet ska hanteras. Ndgon vidare forskning i fragan om hur stor den faktiska effekten ar
tycks inte finnas. Hur det skulle gé till att méta en sddan effekt ar for mig ocksd hogst oklart. Med

tanke péd den konsensus som tycks finnas kring att offentliga siljverksamheter faktiskt har en
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hiammande effekt pa konkurrensen vore det mgjligen ndgot formétet av mig som enskild
juriststudent att pasté att effekterna och dirmed problemet med offentliga séljverksamheter &r
overdrivet. Samtidigt dr det hogst relevant att stilla sig frdgan, vad vet vi egentligen om
offentliga séljverksamheters paverkan pd konkurrensen? Nér en statlig myndighet utreder en
kommunal verksamhets konkurrenspdverkan och presenterar denna for en (far vi forutsitta)
objektiv och kompetent domstol att avgdra om verksamheten riskerar att ge méarkbart negativa
effekter pa konkurrensen, och domstolen kommer till slutsatsen att detta inte &dr visat — vad har vi

da for fog att pésta att konkurrenspaverkan faktiskt finns dér?

De senaste undersdkningar som finns grundar sig framst i1 vilken utstrackning foretagare upplever
konkurrens fran offentliga séljverksamheter samt i vilken grad de upplever den konkurrensen
som problematisk. Organisationen Foretagarna har senast 2007 och 2013 undersokt detta genom
enkdtundersokningar till foretagare och KKV gjorde en liknande undersokning 2017. I bada
undersokningar som Foretagarna létit gora har 18% av foretagen svarat att de moter konkurrens
frén offentlig sektor.'”® I KKV:s undersokning fran 2017 var motsvarande siffra 27%."** Vidare
svarade 54% av de som upplevde sddan konkurrens 2013 att det var ett stort problem och 24% att
det var ett litet problem medan 22% upplevde att konkurrensen fran offentlig siljverksamhet inte
var ett problem. I KKV:s undersékning var resultatet att 65% av de som upplevde konkurrens

fran offentlig verksamhet ocksa upplevde den som ett problem.

Tyvirr kommer vi nog inte, 1 dagsldget, s mycket ndrmre svaret om offentlig sektors faktiska
effekt pa konkurrensen. Undersokningarna visar endast hur foretagare upplever konkurrensen
frén offentlig sektor, inte vilka faktiska effekter den leder till 1 form av kunders val eller
mojligheter till foretagsamhet och ett valmaende néringsliv. Att vad vi upplever inte alltid
stimmer overens med hur saker och ting de facto forhiller sig 4r knappast ndgot radikalt

pastadende. Dérfor kan undersdkningarna mojligen ligga till grund for en hypotes att offentlig

"% Intresseorganisationen Foretagarnas rapport Osund konkurrens — fortfarande ett problem for smd
foretag, https://www.foretagarna.se/contentassets/4ff467¢2a02240308d8b3f3c86¢230c1/rapport-osund-
konkurrens---fortfarande-ett-problem-for-sma-foretag---pdf-3.pdf's. 2 respektive s. 12.

39 KKV Dnr 185/2017 s. 7.
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sdljverksamhet generellt dr 4gnad att forsvara for de privata foretagen, men nagra vidare
slutsatser 4n sd kan inte dras. Papekas bor ocksa att undersokningarna sammantaget ger vid
handen att mellan 22—-35% av foretagen som upplever konkurrens fran offentlig verksamhet inte

ser den som ett problem. Klart star att mer forskning behovs.
6.2 Att utvirdera lagstiftnings &ndamélsenlighet

Reglernas priméra dndamaél &r alltsa att begransa offentliga séljverksamheters himmande
paverkan pé konkurrensen. Genom lagstiftning avser lagstiftaren formé offentliga aktorer att
minska sina sédljverksamheter till forman for marknadens privata aktorer. For att uppné detta

krivs att regeladressaten (offentliga aktorer) foljer de uppsatta reglerna.

Regelefterlevnad brukar 1 litteraturen hérledas ur tre faktorer: legalt-, socialt- respektive moraliskt
tryck.'*® For att reglerna ska utova ett legalt tryck krivs en sanktion vid regelovertradelse. En
sanktion kan utgoras av savil kritik eller tillrdttavisanden som boter, fangelse eller dodsstraft. Det
sociala och moraliska trycket kan 1 sig béra sanktioner 1 form av att den som bryter mot reglerna
(1 det hér fallet kommuner) s att sdga fér stélla sig 1 skamvran och utsta kritik fran bl.a.
allménheten. Utan en klar legal sanktion av en dom med rattsverkningar dr sddan kritik dock
nagot som inte sillan kan bemotas med bortforklaringar och som efter en tid inte langre upplevs
som ett starkt incitament till regelefterlevnad. Rittstillimpningen ska 1 detta fall bidra till det
legala trycket genom att kunna meddela forbud mot sddana beteenden som haller tillbaka
konkurrensen och inte dr en kommunal befogenhet eller 1 vrigt forsvarbara frdn allmén

synpunkt.

Vad krivs da for att tillimpningen av KOS-reglerna ska skapa ett legalt tryck till
regelefterlevnad? Rimligen méste sanktionen upplevas som ett tillrackligt kraftfullt hot, som
nagot som offentliga aktorer 1 allra hogsta grad vill undvika och dirmed anpassa sin verksamhet
for. Detta innebér dels att sanktionen 1 sig behdver vara ndgorlunda kraftfull och dels att risken att

bli dlagd sanktion ar tillrdckligt stor fOr att inte utsitta sig for den. Reglefterlevnaden behover

0 Hult, s. 201.
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alltsé 6vervakas. Overvakningen ska vara s pass effektiv i att uppticka regeldvertridelser att den
tillsammans med sanktionen verkar avskrickande. Overvakningen och sanktionen kan sigas
verka som kommunicerande karl pd sa sitt att om Gvervakningen dr svag, sanktionen behdver
vara desto kraftfullare for att tillsammans skapa avsedd effekt och vice versa. Vidare dr de helt
beroende av varandra, det finns fi anledningar att ha en hdrd sanktion om det inte finns ndgon
funktion for att uppticka regelovertradelser. Det dr ocksé nést intill meningslost att dvervaka

regler om det inte finns en sanktion att utfirda nir regelovertridelse identifieras.'"!
6.3 KOS-reglernas dndamalsenlighet 1 sanktionsledet

Nar vi applicerar ovanstidende modell pa KOS-reglerna kan vi konstatera att sanktionen utgors av
dels verksamhetsforbud och dels forfarandeforbud. I rittstillimpningen skiljs de &t framfor allt
for att verksamhetsforbud inte dr applicerbara pa statliga verksamheter och for att de far olika
rattsverkningar sa till vida att forfarandeforbuden endast paverkar sur aktéren bedriver sin
verksamhet och verksamhetférbuden vad som bedrivs. Av KOS-reglernas praxis framgéar dock att

bada typerna av forbud mycket vél kan fungera som kraftfulla sanktioner.

I det enda mél dir verksamhetsforbud meddelats stir det klart att det innebar en effektfull
sanktion. Skelleftebuss AB tvingades avveckla sin bestédllningstrafik till externa aktorer. Bolaget
fick, vid vite om en miljon kronor, sex manader pa sig att avveckla verksamheten. Férutom den
daliga publicitet och intdktsminskning som kommer med en sddan dom &r det inte svart att tinka

sig att det ocksé medfor vissa avvecklingskostnader bl.a. i form av personaldverskott.'*

Vidare framgar av KOS-reglernas praxis att dven forfarandeférbud tycks ha potential att vara
kraftfulla, men i min mening i vissa fall rent av pa kontraproduktiva i konkurrenshinseende.

Domen mot RDM innebér inte nagra avsevarda problem for forbundets fortsatta verksamhet mer

"1 Se Hult, s 209 f. Hult anvinder dock begreppet normsikring, istillet for sanktion.

"2 En annan intressant fragestillning som uppstar ar hur den kommunala verksamheten bér hantera sddana
ingadngna avtal som verksamheten inte langre kan fullf6lja pa grund av det meddelade forbudet. Innebér
det meddelade forbudet en havningsritt? Eller riskerar kommunerna @ven skadestandsansprak fran
avtalsparter dd kommunen rattar sig efter forbudet?
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an att deras egen verksamhet pa 6vningsfaltet blir mer svarplanerad da de i storre utstrackning
tvingas lata privata aktorer nyttja faltet. Samtidigt riskerar domstolarnas bedémning av vad som
ar en offentlig sédljverksamhet att minska det allmédnnas incitament att upplata viktig infrastruktur
till privata aktorer. I malet innebar ju det faktum att RDM tidigare upplatit faltet for viss
kommersiell utbildningsverksamhet, att driften av 6vningsfaltet nu ansdgs utgora séljverksamhet
vilket 1 sin tur gjorde konfliktlosningsregeln tillimplig. Nar RDM da nekade viss aktor att nyttja
faltet innebar detta nekande ett forfarande som var dgnat att minska konkurrenstrycket pa

marknaden genom hogre anbudspriser.

For offentliga verksamheter som tidigare upplatit infrastruktur till privata aktorer innebar domen
att dessa offentliga verksamheter dr att klassa som séljverksamheter. Har infrastrukturen upplétits
till privata aktorer blir den offentliga aktoren bunden att fortsitta gora det. En kontraheringsplikt
uppstar. Detta antas 6ka konkurrenstrycket genom att privata aktorer far mojlighet att nyttja
infrastrukturen. Men for offentliga verksamheter med rddighet 6ver viktig infrastruktur och som
inte tidigare upplatit denna till privata aktdrer, miste domen ses som ett varningstecken. Domen
innebdr ett starkt incitament for det allménna att inte inleda nagra sddana samarbeten med privata
aktorer, inte minst eftersom det kan bli vildigt svart att forutse 1 vilken utstrackning man kan
tvingas upplata infrastrukturen framgent. Mgjligen kan denna princip ségas vara i viss man
andamalsenlig for primidrmaélet genom att pa kort sikt 6ka konkurrenstrycket pa vissa specifika
marknader. Men sett mer langsiktigt till ultimdrmalet, effektiv konkurrens, menar jag att det finns
anledning att vara skeptisk. For inte minst kommande verksamheter med radighet 6ver viss
infrastruktur borde det finnas en stor tveksamhet for sdvidl kommunala som statliga verksamheter

till att inleda upplatelser av infrastrukturen till privata aktorer.

I mélet mot Vixjo kommun, som &r det andra mél dér talan om forfarandeforbud véckts, hade ett
meddelat forfarandeférbud kunnat innebéra att kommunen skulle fatt betydligt svarare att fa
villafastigheter att ansluta sig till fjarrvirmenatet. Vilket 1 sig kan medfora stora
intdktsminskningar och 1 slutdndan ett dyrt fjarrvirmeverk och fjarrvarmenét som inte klarar att
béra sina egna kostnader. Ett sddant forbud framstar som en avskrackande sanktion. Det dr ocksa
lattare att se &ndamalsenligheten &n 1 mélet mot RDM, eftersom ett forbud 1 Vixjomalet hade

varit dgnat att 6ppna upp for flera olika typer av naringsidkare att konkurrera om marknaden for

67



uppvarmningsteknik till villafastigheter, vilket torde vara positivt for sdvil primér- som

ultimidrmalet. Aven hir tycks forfarandeforbudet allts3 vara en stark form av sanktion.

Det finns forstds méinga sétt att géora KOS-reglerna starkare i sanktionsledet.
Konfliktlosningsregeln ér ju en framédtriktad missbruksregel som alltsa inte tar hdnsyn till
historisk verksamhet och som inte vid 6vertrddelse omedelbart innebér att den offentliga aktoren
adrar sig nagot skadestind eller konkurrensskadeavgift. Detta skulle kunna gora att kommunerna
inte upplever ndgon storre risk. S& lange kommunen avbryter verksamheten innan den dras infor
domstol riskerar man ingen forbudsdom. Det kan uppfattas som att det gér bra att bryta mot
reglerna tills man blir pAkommen. Samtidigt méste sanktionens kraft vara en avviagning mellan
att & ena sidan verka avskriackande & andra sidan inte allt for hammande for de kommunala
verksamheterna och deras resursutnyttjande. Med de otydliga grinser som fortfarande omgérdar
den kommunala kompetensen skulle hiardare sanktioner innebéra en ldagre forutsdgbarhet for
kommunala verksamheter. Det ska ocksa sdgas att konkurrenskonflikter som uppstatt vid
offentlig séljverksamhet fram tills KOS-reglernas inférande forvéntades 16sas genom frivilliga
samforstandslosningar. Att da infora en string sanktion mot dvertradelser av ett helt nytt

regelverk framstdr som alltfor drastiskt i mina 6gon.

Sammanfattningsvis anser jag att KOS-reglerna fungerar forhdllandevis vil i sanktionsledet med
undantag for den kontraproduktiva princip som skapats i méalet mot RDM. Forbudsdomar tycks
mig tillrackligt avskrackande som sanktionsform samtidigt som utformningen som framatriktad
missbruksregel ger kommunerna mojlighet att anpassa sig utan alltfér ingripande atgiarder mot
verksamheterna. Jag ser det dock inte som orimligt att framdver, nér tydligare praxis etablerats
och kommunala verksamheter haft storre mojligheter att anpassa sig till regelverket,
sanktionsledet stéirks ytterligare genom t.ex. en form av konkurrensskadeavgift som inte &r endast

framatriktad.
6.4 KOS-reglernas dndamalsenlighet 1 6vervakningsledet

Overvakningsledet far siigas vara bredare 4n sanktionsledet och innefattar hela processen fran det
att allménheten identifierar ett problem med offentlig sdljverksamhet som anmals till KKV och
slutar 1 domstol. Denna process kan forstds te sig olika frén fall till fall och oftast avslutas

processen ndgonstans pa vigen innan fallet nar domstol. Inte séllan genom att den privata aktéren
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forandrar sitt beteende pa uppmaning av KKV.'*

Verket dr dessvérre kraftigt beroende av tips
fran allminheten, vilket skapar svérigheter.'** Nir verket r beroende av att allménheten utfor en
betydande del av 6vervakningen stélls krav pa att privata naringsidkare, eller andra tipsare,
nagorlunda vl kdnner till ramarna f6r den kommunala kompetensen och vilka omrdden som ska
vara vigda at det egentliga néaringslivet. Vidare krivs att samma tipsare kénner till att det finns en

overvakande myndighet att vinda sig till.'*’

Jag har 1 avsnitt 5.6 diskuterat problematiken 1 att en réttsprocess maste smaka mer @n den kostar
nér privata ndringsidkare ska fora talan istéllet for KK'V. Samma problem finns pa
utredningsstadiet dar KKV dr kraftigt beroende av uppgifter fran privata foretag och att dessa
bidrar i utredningar. Ar 2016 svarade 88% av de foretag som sade sig uppleva
konkurrensproblem frén offentliga verksamheter att de inte kontaktat KKV med anledning av

problemet.'*

Av dessa foretag uppgav bl.a. 47% att de inte trodde att KKV kunde hjédlpa dem
och 42% att de inte har tid att dgna sig t klagomal.'*” Hir finns sannolikt ett underliggande
problem i att angripa konkurrensproblemen frin enskilda foretags sida istéllet for att angripa
problemen fran ett mer omfattande marknadsperspektiv. For ett enda specifikt foretag &r det
manga ganger inte forenat med de egna 16nsamhetskraven att ldgga tid pa klagomal och processer
som kanske inte leder ndgonstans. Men om problemen istillet angrips av en hel bransch eller

marknad fordelas utredningskostnaderna pa en storre grupp foretag och blir mer hanterbara. Har

3 Se t.ex http://www.konkurrensverket.se/nyheter/utredning-mot-tolkformedling-vast-avslutas. I
debattartikel i Dagens Industri patalade ocksa dédvarande generaldirektoren Dan Sjoblom att manga
offentliga aktorer rittade sig efter att KKV inlett utredning. Se
http://www.konkurrensverket.se/globalassets/press/tal-artiklar/kommunal-sjalvsanering-gynnar-mindre-

foretag.pdf's. 2.

144 . . . . . o . o . .
Hult menar att ju stérre dvervakningsansvar som vilar pa allménheten, desto svérare dr bestimmelserna

att overvaka, se Hult s. 211.

'3 Detta har bl.a. lett till att tf generaldirektdr Karin Lunning i debattartiklar gitt ut och uppmanat
allménheten att i storre utstrackning tipsa KKV om konkurrensbegransande offentliga siljverksamheter.
Se t.ex. http://www.skd.se/2017/07/13/for-fa-klagar-nar-kom-muner-kon-kur-rerar/

146 KKV Dnr 185/2017 s. 20.

"7 Ibid s. 21.
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torde branschorganisationer vara lampliga for att ingripa 1 de enskilda foretagens stélle och bista
KKYV i utredningarna. Det skulle sannolikt ocksa sénka risken for enskilda foretag att hamna pa
ond fot med kommunen, en risk som enskilda foretag idag upplever som ett problem vid

anmilningar till KKV.'"**

Overvakarens mojlighet att identifiera regeldvertridelser ér till stor del beroende av reglernas
innehall och utformning.'* Reglerna maste ju vara utformade p4 ett sddant st att det gér att visa
att en regelovertriadelse skett 1 sddana situationer som lagstiftaren avsett ingripa mot.
Praxisanalysen av KOS-reglerna visar att detta manga ganger varit svart. Att kommunerna dgnat
sig at sddan verksamhet som bor vara hanforlig till det egentliga niringslivet har oftast statt klart,
men ndgon himmande eller snedvridande effekt pd konkurrensen har varit desto svérare att visa.
Det kan bero pa en méngd orsaker sdsom exempelvis hur KKV tolkat reglerna, hur domstolarna
tolkat reglerna, att det inte finns ndgon effekt av betydelse eller hur vl ldmpade reglerna ér for
att ingripa mot sddana beteenden som de dr avsedda for. Den sistndmnda faktorn far sigas vara
den mest centrala nir vi ska utreda lagstiftningens dndamalsenlighet. Forst bor dock sdgas ndgot

om domstolarna och KKV:s olika syn pd vissa delar av lagstiftningen.
6.4.1 Domstolarnas fokus pa kortsiktiga effekter p4 konkurrensen

Ett genomgéiende drag i KOS-reglernas réttspraxis dr att KKV inte kunnat visa att kommunernas
beteenden varit dgnade att ha en himmande effekt av ndgon betydelse pd konkurrensen. Verket

och domstolarna har haft helt olika syn pa hur de konkurrenshimmande effekterna ska bedomas.

I propositionen framgar dels att vid bedomningen av beteendets effekter det ar viktigt att ta
stillning till om beteendet skadar drivkrafterna till konkurrens och sjdlva mekanismerna pa
marknadsplatsen i det enskilda fallet."*° T samma stycke anges dock att prévningen bér ha sin

utgangspunkt 1 beteendets langsiktiga verkningar pa forutsiattningarna for en effektiv konkurrens

¥ 1bid s. 22.
9 Hult s. 210.

10 Prop. 2008/09:231 s. 36-37.
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pa den relevanta marknaden, inte vad som sker eller kan se pd kort sikt. KKV har riktat kritik mot
att domstolarna dndé lagt for stor vikt vid de kortsiktiga effekterna pa den relevanta
marknaden."”' Samtidigt 4r det ndgot svart att visa att ett beteende riskerar fa langsiktigt negativa
effekter pa konkurrensen om man inte kan visa ndgra effekter av betydelse éver huvud taget. Det
skulle krévas att ett beteende och dess effekter observeras och analyseras under lang tid och KKV

skulle behova invénta tydliga negativa effekter pd konkurrensen innan de vicker talan om forbud.

Uppdelningen 1 kortsiktiga och langsiktiga effekter pa konkurrensen motsvarar 1 stor utstrackning
lagstiftningens primar- och ultimérmal. Att pa kort sikt skydda privata aktorer fran skadlig
offentlig konkurrens och pé lang sikt skapa effektiv konkurrens till nytta for konsumenterna. Det
finns dock starkare skil for denna uppdelning. Mgjligen har lagstiftaren forutsett att det kan vara
sdrdeles svart att visa konkreta konkurrenshammande effekter fran offentlig séljverksamhet pa
kort sikt och dérfor 1 propositionen lagt storre vikt vid de langsiktiga effekterna. Det torde
ndmligen forhalla sig sa att konkurrens frin en offentlig séljverksamhet pa kort sikt mycket vél
kan vara nyttig for konkurrensen och till gagn for konsumenterna. Om kommunen exempelvis
driver ett café som séljer bakverk och annan fortéaring till sjdlvkostnadspris eller t.o.m. driver
verksamheten med forlust ldr det pa kort sikt tvinga konkurrerande caféer 1 omradet till att
effektivisera sin verksamhet och pressa priserna. Det blir da pa kort sikt ett hojt konkurrenstryck.
Men pé lang sikt klarar inte privata niringsidkare att leverera till sjdlvkostnadspris eller dar
under, de behdver gora vinst och riskerar med tiden att istdllet bli utkonkurrerade av den
offentliga verksamheten. Det foranleder att det dr oldmpligt att ha en konfliktlosningsregel som
fokuserar pé de kortsiktiga effekterna pa konkurrensen. Min uppfattning ar att lagstiftaren genom
forarbetsuttalandena men dven i lagtexten forsokt hantera detta. I lagtexten anges ju att ett

beteende ska forbjudas om det “dr dgnat att snedvrida forutsdttningarna for en effektiv

konkurrens pa marknaden”. Jag ar beredd att halla med KKV om att bade lagtexten och
propositionen ger skil for en tolkning som kan medge forbud 1 storre utstrackning dn vad

domstolarna tillimpat.

"1 KK V:s rapportserie 2016:9 s. 32-33.
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6.4.2 Kommunala siljverksamheters potentiellt samverkande effekter

I tillagg till de ovan nimnda svarigheterna i att visa effekter pd kort sikt uppstar ytterligare
problem som grundar sig 1 att KOS-reglerna for bifall kréver att det gar att visa att kommunernas
regelovertradelser i varje enskilt fall medfor skada for konkurrensen. Som framgér av
praxisanalysen har ju de kommunala séljverksamheterna i flera fall ansetts std for en s liten del
av marknaden att de inte varit dgnade att paverka konkurrensen 1 tillracklig grad for att kunna
forbjudas. En slutsats av detta skulle sd klart kunna vara att kommunala sédljverksamheter oftast

faktiskt inte paverkar konkurrensen nimnvirt.'>>

Samtidigt tycks det pa politisk niva och mellan
branschorganisationer finnas en konsensus om det motsatta.'> Att enskilda naringsidkare i viss
man hélls tillbaka av kommunala siljverksamheter far dock ségas sta klart. I exempelvis malet
mot Bords kommun hade ju Servicekontoret deltagit i och vunnit flera upphandlingar i
konkurrens med privata aktorer. I malet mot ATV-Media hade bolaget forlorat ett flertal viktiga
kunder som istéllet tecknat avtal med kommunalforbundet vilket bl.a. ledde till uppsédgningar.
Och som flera enkédtundersokningar visat ar det inte ovanligt att foretagare upplever konkurrens
frén offentliga verksamheter som ett problem. Det dr dock endast 1 mélen mot RDM och
Skelleftebuss som pdverkan pa den relevanta marknaden ansetts tillrackligt stor for att foranleda
forbud 1 rittsprocessen. Jag vill mena att KOS-reglerna inte ldmpar sig sirskilt val {for att

begrinsa offentliga sdljverksamheters paverkan pa konkurrensen annat an 1 de sérskilt klara fallen

framfor allt eftersom de kraver visad effekt i varje enskilt fall. Detta ska utvecklas nedan.

I mélet mot Viéxj6 kommun sitter KKV fingret pa ndgot som jag uppfattar som ett centralt
problem med KOS-reglerna. KKV hédvdade att kommunens beteende var dgnat att skada
konkurrensen trots att kommunens séljverksamhet bara utgjorde en mycket liten del av en
nationell marknad. KKV anforde att det borde vara den samlade bilden av faktiska kommunala

sdrkrav som uppstélls pd en relevant marknad som ska ligga till grund for effektbedomningen, for

152 Vad vi vet om detta har nimnts i avsnitt 6.1 ovan.

'3 KOS-reglerna ir ju t.ex. en produkt av Konkurrensradets arbete, ett rad som var sammansatt av

foretradare fran savil nédringslivet som SKL och andra offentliga aktorer, ddr det funnits en samsyn om att
offentlig konkurrens utgor ett problem.
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att skapa en rittvisande bild av de effekter som marknadsaktorerna i fraga utsitts for. Just Vixjo
kommuns agerande hade sannolikt ingen effekt av betydelse pa marknaden eftersom marknaden
ansags vara nationell. Men nér 18 andra kommuner ocksd anvédnder sig av samma beteende far
man stélla sig frigan om inte den samlade effekten av dessa beteenden 4r dgnad att hamma

konkurrensen pa den relevanta marknaden.

KOS-reglerna ger dock endast mgjlighet att ingripa 1 det enskilda fallet, ddr ndgon effekt ju inte
kan visas. Det torde dock vara sa att den samlade effekten av att ett flertal kommuner agerar pa
liknande sitt, p4 samma marknad, #r dgnad att pdverka konkurrensen negativt. Aven i malen mot
ATV Media, Bordas kommun och Stromstads badanstalt, dir de geografiska marknaderna spanner
over storre omrdden dn den enskilda kommunen, kan man tinka sig att kommunala verksamheter
1 andra kommuner bidrar till osund konkurrens pd samma marknad. Om exempelvis rent
hypotetiskt &ven Jonkopings, Varbergs och Goteborgs kommuner ocksa skulle erbjuda
markentreprenader, eller Stenungssunds kommun ocksé skulle driva hotellspa skulle dessa
verksamheter gemensamt ge effekter pa konkurrensen pa samma marknader som de aktorer KKV
vickt talan mot. Lagstiftarens mal om att minska offentliga séljverksamheters hammande effekt
pa konkurrensen missas da helt och héllet nér effekten maste visas i varje enskilt fall. Detta
foranleder ingen kritik mot domstolarna. Med KOS-reglernas nuvarande utformning star det klart
att effekten maste bedomas i varje enskilt fall. Det vore rimligt att Gvervéga att ge KKV
mojlighet att vicka ndgon form av grupptalan mot flera kommuners verksamheter samtidigt da
dessa tillsammans anses himma eller snedvrida konkurrensen pa en marknad. Ett problem med
en sadan losning ér att KOS-utredningarna redan idag &r omfattande och resurskrdvande. En
annan mojlighet vore att utveckla ndgon form av artférbud for generellt otilldtna beteenden,

oaktat om de &dr dgnade att himma konkurrensen i det enskilda fallet. Detta ska utvecklas nedan.
6.4.3 Kommunernas siljverksamheter ir olagliga men kan inte forbjudas

Till f6]jd av svarigheterna med att visa konkurrensbegrénsningar har KKV, bl.a. 1 sin utvirdering

av KOS-reglerna anfort att det bor Gvervégas att mojliggora verksamhetsforbud utan krav pa
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konkurrensbegrinsning av viss omfattning.'>* Kravet for verksamhetsforbud skulle d4 alltsa
endast vara att den offentliga sdljverksamheten inte ar férenlig med lag, dvs. ligger utanfor den
kommunala kompetensen. Det framstar for mig som en mérklig 16sning. Det finns ju redan
rattsmedel for att prova enbart verksamhetens kompetensenlighet, ndmligen laglighetsprovning
enligt kommunallagen. En ordning som den av KKV f6reslagna skulle da resultera i att KKV ges
mojlighet att prova landets samtliga kommunala verksamheters kompetensenlighet. Och skulle
inte KKV prova talan sa skulle enskilda naringsidkare dverta den ritten 1 enlighet med KL 3 kap.
32 § 2 st. Plotsligt skulle hela laglighetsprovningsinstitutet ha kringgatts eller flyttats till allmén
domstol med kraftigt vidgad grupp av taleberittigade. Privata ndringsidkare skulle ges mdojlighet
att prova lagligheten 1 kommunala verksamheter dver hela landet utan att uppfylla de krav for
talerdtt som kommunallagen idag uppstiller 1 form av kommunmedlemskap. Den skulle ocksa
bira en betydligt starkare sanktion 1 form av verksamhetsforbud jamfort med

laglighetsprovningens 1 sammanhanget bleka sanktion i form av undanr6jande av beslut.

Tobias Indén varnade redan 2003 med anledning av de tidiga forslagen till KOS-reglerna, att
regleringen kunde komma att resultera i vad han kallade en indirekt laglighetsprovning genom
konkurrensrittsliga regler.'>> Den ordning som KKV foreslagit skulle onekligen framsti som
frimmande for var rittsordning. For mig blir det dock tydligt att man hér talar om prévning av
den kommunala kompetensen med tva olika syften. Laglighetsprovningen ar ju ett rattsmedel
dmnat for att ge kommunmedlemmarna storre inflytande 6ver anvdndandet av allmdnna medel

medan KL:s syfte dr konkurrensskydd.

Samtidigt dr, som visats 1 avsnitt 2.2 ovan, laglighetsprovningen ett timligen svagt rattsmedel
mot konkurrerande offentliga siljverksamheter. Hade naringsidkare haft storre mojlighet att klaga

pa icke kompetensenliga kommunala verksamheter hade behovet av KOS-reglerna sannolikt inte

'3 KK V:s rapportserie 2016:9 s. 42. Detta diskuteras utforligare i KKV:s podcast “Konkurrenten — avsnitt

15, Nér offentligt och privat konkurrerar” dar foretrddare fran KKV uttrycker frustration over att
sédljverksamheterna ju dr olagliga eftersom de strider mot kommunallagen, men dnda inte kan forbjudas.

133 Se Indén, 2005, Indirekt laglighetsprovning genom konkurrensrittsliga regler, Forvaltningsrittslig
tidskrift, hdfte nr 1 2003, s. 47-57.
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varit lika stort. Har bor nimnas att det 1 utredningen infoér den nu géllande kommunallagen
foreslogs att kommunmedlemskapet skulle utdkas till att omfatta niaringsidkare med fast
driftstille i kommunen."*® Forslaget blev dock inte verklighet och laglighetsprovningen ér fortsatt
ett s1ott verktyg for naringsidkare som upplever sig hindrade av kommunal konkurrens. En mgjlig
16sning for att 6ka néringslivets mojligheter att frimja sig mot kommunal konkurrens skulle
kunna vara att ldta KOS-reglerna ta hand om det som idag klassas som forfaranden och lata
laglighetsprévningen hantera verksamhetsforbuden. Det rimmar ockséa béattre med den klassiska
uppdelningen dar kommunal kompetens bedoms 1 forvaltningsdomstol och konkurrensfrigor i

allmén domstol. M§jligheterna till laglighetsprovning skulle dock som ndmnts behdva stérkas.
6.5 Sammanfattande kommentar

Den utférda analysen av KOS-reglerna och dess praxis visar att det finns uppenbara svagheter
som paverkar andamalsenligheten negativt. Svagheterna ar huvudsakligen hinforliga till sédana
delar som inom regleringsteorin sorteras in 1 det s.k. dvervakningsledet. Detta leder rent konkret
till att KKV haft och sannolikt fortsatt kommer ha stora svarigheter att med hjélp av KOS-
reglerna framtvinga forbud mot kommuners konkurrenshdmmande beteenden 1 annat én de klara
fallen. Detta foranleds framfor allt av kravet pa visad effekt 1 varje enskilt fall samt domstolarnas

fokus pa kortsiktiga effekter — som visat sig mycket svara att visa.

Aven om uppsatsens syfte inte har varit att utreda om KOS-reglerna haft en positiv effekt pa
konkurrensproblemen mellan offentliga och privata aktorer eller inte vill jag 4nda ndmna att jag
tror att de haft det. Detta visas inte minst av KKV:s uppgifter om att manga utredningar som
inleds kan avslutas eftersom den offentliga aktoren fordndrat sitt beteende pé verkets
uppmaning.'>’ Detta dr sannolikt en foljd av det sociala och moraliska tryck som lagstiftningen

bidrar med som skapar en vilja frin kommunernas sida att gora rétt for sig.

156.S0U 2015:24 5. 509 — 513.

"7 KK V:s diarium innehéller en méngd beslut om avslutade utredningar till f5ljd av fordndrat beteende
hos den offentlige aktoren: http://www.konkurrensverket.se/Diariet/default.asp?nav=2. Tyvérr kan inte
lankas direkt till sokresultaten. Kryssa i ”avslutade drenden” och “konkurrensbegriansande offentlig
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Analysen av KOS-reglernas andamaélsenlighet i sanktionsledet har visat att reglernas sanktioner i
form av forbud é&r starka och inte utgdér den svaga ldnken i regleringen. Det har dock ocksa visats
att regleringens primér- och ultimiarmal inte alltid &r forenliga med varandra. Det stora fokuset pa

primédrmalet i RDM-fallet har visats vara potentiellt kontraproduktivt for ultimérmalet.

KOS-reglerna ér d4nnu en forhallandevis ung reglering. Inforandet har framfor allt lett till att
problematiken med konkurrens mellan offentliga och privata aktorer lyfts bade 1 debatten och ute
1 kommunernas stadshus. Reglerna har dock inte lyckats infria de hoga forvantningar som funnits
om att skapa ett effektivt verktyg for att ingripa mot otilliten kommunal konkurrens. I dagslaget
finns inga konkreta forslag till fordndring av regelverket. Mer praxis hade givetvis varit onskvrt.
Men pa grund av den nagot tuffa start KKV och niringslivet fatt dir forbud meddelats endast 1
tva av sex fall har verket nu genomfort flera fordndringar som sannolikt kommer leda till att farre
fall drivs till domstol."*® I dagsliget har KKV inlimnat en stimningsansdkan angdende
forfarandeforbud mot Hissleholms kommun dar huvudférhandling forvéntas ske kring arsskiftet

2018/2019."°

siljverksamhet” och sok. Verkets generaldirektor har som ndmnts tidigare ocksa i media patalat
kommunernas bendgenhet att rétta sig: http://www.konkurrensverket.se/globalassets/press/tal-
artiklar/kommunal-sjalvsanering-gynnar-mindre-foretag.pdf

'8 KK V:s rapportserie 2016:9 s. 46-51.

159 Se http://www.konkurrensverket.se/nyheter/forbjud-hassleholm-att-begransa-konkurrensen/.
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T 911-12 Konkurrensverket mot Bords kommun

T 9248-13 Konkurrensverket mot Véxjo kommun
Ovriga Killor

2008/4625/MK Remissammanstdllning PM - Konfliktlosning vid offentlig

sdljverksamhet pd marknaden.
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Jag, Oscar Sjoberg, registrerades pa kursen examensarbetet forsta gdngen VT18. Jag har aldrig

omregistrerats och inte deltagit i nagot tidigare examinationstillfélle.
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