Kommunen som konkurrent

Den 12 december 2008 disputerade Tobias Indén, juridiska institutionen, Umea universitet, pa
avhandlingen Kommunen som konkurrent — kommunalrdttsliga befogenheter och konkurrens-
rattsliga begransningar (lustus Férlag AB, Uppsala, 2008, ISBN 978-91-7678-706-9). Fakul-
tetsopponent var Ulla Neergaard, Copenhagen Business School.

Syftet med forskningsprojektet som till stor del finansierades av Konkurrensverket var att
analysera de regelkomplex som paverkar de konflikter som kan uppkomma da kommunala
aktorer konkurrerar med privata foretag, framst kommunalratten och konkurrensrétten. Dess-
utom undersoktes hur dessa regler paverkar konkurrenskonflikterna pa tre specifika omraden.
De omraden som behandlas & kommunal bostadsférsorjning, kommunal friskvardsverksam-
het och kommunalt engagemang i vissa servicebranscher, inklusive kommunal turistnéring.
Eftersom de aktuella konkurrensproblemen ar ett ur samhéllsekonomisk synvinkel allvarligt
problem i skarningspunkten mellan offentlig och privat verksamhet syftade framstéllningen
for det tredje till att presentera alternativa rattsliga strategier for att hantera de aktuella pro-
blemen. De alternativa strategier som beskrivs bygger inte endast pa en analys av de behand-
lade rattsomradena utan ocksa pa forslag som tidigare lamnats i utredningar och i doktrinen.
Dessutom ligger i viss man den komparativa undersékning som gors, dar framforallt dansk
ratt analyseras, till grund for de alternativa strategier som foreslas.

Manga kommuner séljer produkter, men framfor allt tjanster och nyttigheter, i konkurrens
med privata aktorer. Det kan utéver de omraden dar kommunerna enligt lag har en skyldighet
att ansvara for viss service exempelvis rora sig om korskoleverksamhet, forsaljning av véxter
fran en kommunal plantskola, fastighetsunderhall dar kommunala enheter séljer underhalls-
tjanster till privatpersoner och foretag, samt kommunala badanlédggningar som aven tillhanda-
haller tjanster i form av gym etc. Engagemang pa dessa omraden har i stor utstrackning tidiga-
re varit forbehallet privata aktorer och omradet betecknas darfor som det egentliga naringsli-
vet.

Konkurrensproblem kan uppkomma da kommunerna, inbegripet deras foretag, agerar pa ett
satt som inte ar marknadsmassigt. Ett exempel pa ett sadant agerande é&r tillhandahallande av
tjanster till en kostnad som understiger marknadspriset. For en privat aktor ar ett sadant age-
rande under en langre tid uteslutet i och med att det pa sikt skulle utarma foretaget ifraga. An-
ledningarna till att kommunala aktorer kan tillhandahalla tjanster pa villkor som inte &r mark-
nadsmassiga ar flera. Den framsta orsaken ar emellertid att kommunala aktorer i manga fall
gynnas pa olika satt av den egna kommunen.

Exempel pa fordelar som kommunala foretag kan dra nytta av ar att finansiering inte séllan
kan ordnas genom den egna kommunen till battre villkor & vad marknadens privata aktorer
far mojlighet till. En annan form av stod som kan riktas till kommunala foretag ar kommunal
borgen, som anses vara mycket saker i och med att kommuner inte kan ga i konkurs. Genom
kommunal borgen, vilken inte &r tillganglig for privata alternativ, kan kommunala aktorer
darfor fa lagre kapitalkostnader an de privat foretag de konkurrerar med. De allvarligaste pro-
blemen torde daremot oftast uppkomma till foljd av att den konkurrensutsatta verksamheten
subventioneras genom skattemedel. Det kan ske dels genom att man inom ett kommunalt fo-
retag verfor medel fran en verksamhet till en annan, dels genom att kommunen tillfér verk-
samheten medel. Kommunerna kan ocksd med hanvisning till den s.k. underskottsprincipen
sjalva vélja vilken eller vilka verksamheter som ska finansieras av skatter respektive avgifter
och i hur stor utstrackning det ska goras.



De konkurrensproblem som uppkommer da kommunala aktorer engagerar sig pa den dppna
marknaden hanfor sig oftast till s.k. underprissattning, dvs. en prissattning som understiger
marknadspriset. En enkel I6sning pa de problem som kan uppsta skulle darfor vara att alagga
kommunerna att alltid agera marknadsmassigt. Genom den kommunala sjalvkostnadsprinci-
pen, vilken aterfinns i kommunallagen och foreskriver att det kommunala avgiftsuttaget inte
utan stod i forfattning far éverstiga sjalvkostnaderna for den aktuella tjansten eller nyttighe-
ten, utesluts emellertid i viss man en sadan I6sning pa problemet — inte minst i de situationer
underprissattningen beror pa olika former av kommunala stéd. | sammanhanget ska daremot
namnas att forhallandet kompliceras ytterligare av att sjalvkostnadsprincipen inte ar norme-
rande for avgiftssattningen i kommunala bolag om det inte framgar av de kommunala styrdo-
kumenten. Darfor gar det inte att pa generell niva utesluta att kommunala bolag kan agera
marknadsmassigt. Om kommunal verksamhet bedrivs i privatrattslig form maste foljaktligen
analysen av ett enskilt arende inte endast goras utifran kommunalratten, utan ocksa utifran
foretagets bolagsordning och andra kommunala styrdokument.

En alternativ l6sning till att dlagga kommunala aktorer att alltid agera marknadsmassigt skulle
vara att tillampa forbuden i konkurrenslagen pa all kommunal verksamhet som drivs pa den
oppna marknaden. Men inte heller en sadan losning ar oproblematisk, framst beroende pa att
konkurrenslagen vare sig ar anpassad till att ingripa mot konkurrensbegransningar till foljd av
offentlig verksamhet eller anpassad for att tillampas inom omraden som préglas av s.k. bland-
administration — till skillnad fran gemenskapsratten dar artikel 86 Europeiska gemenskapsfor-
draget (EG) tar sikte pa just sadana situationer.

| forsta hand gar det att ifragasatta huruvida konkurrenslagen 6verhuvudtaget kan tillampas pa
ett konkurrensbegransande forfarande i form av underprissattning i de fall sjalvkostnadsprin-
cipen ska beaktas. | sddana situationer torde konkurrenshegransningen vara en direkt eller
nddvandig foljd av sjalvkostnadsprincipens tillampning, varfér konkurrenslagen inte kan an-
vandas som verktyg for att angripa den aktuella konkurrensbegransningen. | handelse av att
den kommunala verksamheten bedrivs i privatréttslig form samtidigt som de kommunala styr-
dokumenten inte anger att sjalvkostnadsprincipen ska vara normerande for avgiftsuttaget kan
daremot bedémningen bli en annan. | en sadan situation finns det inget som star i vagen for en
tillampning av konkurrenslagen.

Om konkurrenslagen likvél skulle kunna tillampas &r det framst forbudet mot missbruk av
dominerande stéllning som kan aktualiseras da kommunal naringsverksamhet bedrivs i kon-
kurrens med privata aktorer. FOr att en underprissattning ska omfattas av forbudet kravs emel-
lertid vanligtvis att det s.k. avsiktsrekvisitet ar uppfyllt. Rekvisitet innebar att en prisséttning
som understiger de totala kostnaderna, men inte de rorliga kostnaderna, ar forbjuden da avsik-
ten &r att skapa en monopolsituation for att i ett senare skede dra nytta av denna. Det faktum
att kommunala foretag som huvudregel ar bundna av sjalvkostnadsprincipen utesluter saledes
att konkurrensbegransande atgarder vidtagna av kommunala foretag kan traffas av forbudet i
19 § konkurrenslagen eftersom dessa, dven om de verkar pa en monopolmarknad, inte kan ta
ut hogre priser &n sjalvkostnaderna. Skulle likval sjalvkostnadsprincipen inte vara normerande
for det kommunala avgiftsuttaget i en viss situation gar det — vilket kommer att framga i det
foreliggande arbetet — anda att ifragasatta huruvida konkurrenslagens forbud ar andamalsenli-
ga i sammanhanget.

Andra regleringar som paverkar forhallandet mellan kommunerna och det egentliga naringsli-
vet ar EG-rattens statsstodsregler som aterfinns i artikel 87-89 EG. Karnan i statsstodsregler-



na ar artikel 87.1 EG. Artikeln forbjuder en medlemsstat att gynna vissa foretag eller viss pro-
duktion om gynnandet snedvrider eller riskerar att snedvrida konkurrensen i en sadan ut-
strackning att handeln mellan medlemsstaterna paverkas. Regeln &r inte bara tillamplig da ett
statligt organ lamnar ett visst stod utan dven da en kommun beviljar stod till ett foretag.

For att en atgard ska anses utgora ett stod i gemenskapsrattslig mening och darmed omfattas
av artikel 87.1 EG fordras att atgarden innebar att det mottagande féretaget far en ekonomisk
fordel som foretaget inte skulle ha fatt i sin normala verksamhet. Med en ekonomisk fordel
avses darfor inte bara olika typer av bidrag utan dven en mgjlighet att nyttja fast egendom till
ett lagt pris eller att fa foretrade till viss infrastruktur utan att erlagga nagon avgift for det. En
ytterligare forutsattning for att ett offentligt stod ska traffas av bestdmmelsen ar att stodet &r
selektivt och darigenom paverkar konkurrensen mellan vissa foretag och deras konkurrenter.
Allméanna atgarder som tillampas automatiskt pa samtliga foretag inom alla ekonomiska sek-
torer sasom generella skattelattnader omfattas darfor inte av bestammelsen.

Avgorande ifraga om statsstodsreglernas tillampning ar att den aktuella atgard som kan miss-
tankas strida mot forbudet i artikel 87.1 EG faktiskt eller potentiellt ska paverka konkurrensen
samtidigt som det s.k. samhandelskriteriet &r uppfyllt. Kravet anses normalt vara uppfyllt da
det kan visas att stddmottagaren bedriver ekonomisk verksamhet pa en marknad dar det fore-
kommer handel mellan medlemsstaterna. Flera av de omraden dar konflikten mellan kommu-
nal och privat naringsverksamhet uppstar beror emellertid endast lokala och i vissa fall regio-
nala marknader, varfor statsstodsreglerna sallan kan aktualiseras da samhandelskriteriet
manga ganger inte ar uppfyllt. Undantag forekommer emellertid — stod till kommunala bo-
stadsforetag torde i vissa fall kunna anses paverka handeln mellan medlemsstater varfor for-
budet i sadana situationer skulle kunna aktualiseras.

Den slutsats som kan dras efter en analys av de aktuella regelkomplexen &r att de inte &r an-
passade till att hantera de problem som kan uppkomma da kommunala aktcrer engagerar sig
pa den 6ppna marknaden i konkurrens med privata foretag. | avhandlingen foreslas darfor att
bade kommunalratten och konkurrensritten till viss del andras for att de aktuella problemen
ska kunna fa en réttslig l6sning.

Dels foreslas att regleringen rérande den allmanna kommunala kompetensen justeras sa att en
atgards paverkan pa konkurrensen ges stérre genomslag vid avgorandet om atgarden ska an-
ses vara kompetensenlig. Dels forslas att den s.k. underskottsprincipen slopas pa de omraden
kommunerna engagerar sig i konkurrens med privata foretag. Dessutom foreslas att dven
sjalvkostnadsprincipen slopas i sadana situationer, vilket skulle minska risken for att konkur-
rensen snedvrids da kommunala aktorer konkurrerar med privata foretag. Det ska ocksa nam-
nas att ett avskaffande av sjalvkostnadsprincipen i viss man ar en forutsattning for att andra
l6sningsforslag av konkurrensrattslig karaktar ska kunna ges full genomslagskraft. Som
namnts ar inte konkurrenslagen tillamplig i de situationer ett konkurrensbegransande agerande
har sin grund i sjalvkostnadsprincipen. Om konkurrenslagen likval skulle kunna tillampas &r
det i viss man ocksa sjalvkostnadsprincipen som ligger bakom att forbudet mot missbruk av
dominerande stallning inte kan anvandas som verktyg for att hantera de aktuella konkurrens-
problemen

| avhandlingen lamnas &ven exempel pa hur de aktuella problemen kan lésas, eller atminstone
mildras, genom konkurrensrattsliga regleringar som tar hansyn till de sarskilda villkor som
kommunala aktorer verkar under.



