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Summary

Tourism is an important and growing part of the Swedish economy, and has
long been of interest to municipalities to be involved in. Throughout
municipal law, the general legal stance is that municipalities should not
operate or interfere with business and the regular market. That is based on
the notion that the public sector should not compete with companies, but
also because of other factors such as the municipality constitutional
principles advocating that no municipal citizen should be treated in favor of
another one in the same situation, and the economical principle that the
municipality should not yield profit. However, the tourism industry has for
long been considered to fall within municipal competence, and thus gives
the legal opportunity to build or invest in tourist facilities, often meaning
hotels. That is often considered as a conflict of interest for existing
companies acting in the same market. Competition law sets rules to the
market participants by prohibiting abuse of dominant position, cartels and
anti-competitive agreements. The rules apply also to municipalities when
they act as or in the form of companies, but do not apply to authority
decisions. This creates a grey zone where democratic decisions on tourism
issues often promises the business favorable government decisions. The
competition law uses the term “relevant market”, which compares the legal
subject to comparable subjects. This is a major legal conflict, where the
municipality is not allowed to act if the current companies are already
providing the market with a comparable subject — where the municipality

and not the market decides the subject.



Sammanfattning

Turism &r en viktig och vaxande del av den svenska ekonomin, och har
lange varit av intresse for kommuner att vara involverade i. Uppsatsen syftar
till att belysa den konkurrensrattsliga aspekten av turistverksamhet som ar
finansierad av kommunala medel. Genomgaende i den kommunala ratten &r
den generella hallningen att kommuner inte bor verka inom naringslivet,
vilket bland annat grundar sig i uppfattningen att det allmanna inte ska
konkurrera med foretag, men ocksa till foljd av andra faktorer som de
kommunalrattsliga ekonomiska principer som foresprakar forsiktighet och
Ingsiktighet. Turistndringen har dock genom speciallag sedan lange ansetts
falla inom den kommunala kompetensen, och darmed uppstar en
intressekonflikt for de befintliga naringsidkare som agerar pd samma
marknad. Konkurrensratten satter upp begransningar for marknadsaktorer,
genom att férbjuda missbruk av dominerande stéllning och
konkurrenshegransande avtal. Reglerna ar tillampliga ocksa for kommuner
nar de agerar som eller i form av foretag, men géller inte vid
myndighetsbeslut. Man kan genom uppkomna rattsfall se en tydlig grazon
nér demokratiskt fattade beslut om engagemang turistanlaggningar leder till
I6fte om for verksamheten gynnsamma och nddvéndiga myndighetsbeslut.
Dessa faller utanfor Konkurrensratten och verkar inte heller med framgéng
kunna 6verklagas genom kommunalbesvér. Inom konkurrensratten anvands
begreppet “relevant marknad”, som sétter objektet for provning i relation till
andra jamforbara objekt. Kommunen &r inte tillatna att agera om den
befintliga marknaden redan tillhandahaller ett jamforbart objekt. Det innebar
att befintliga néringsidkare séllan kan ha nytta av Konkurrensréattens regler,
eftersom det & kommunen och inte marknaden som stéller krav pa den

tankta turistanlaggningen.
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1 Inledning

Varlden blir allt mer rorlig. Utldndska turisters konsumtion i Sverige
uppgick till néstan 113 miljarder, och turistndringens omséttning har dkat
6ver 90% sedan 2000 och omsatte narmare 300 miljarder 2015.% Det
motsvarar 2,7% av Sveriges BNP.2 Medan storre stader vaxer
explosionsartat avbefolkas stora delar av Sverige, och méanga historiskt sett
starka branscher forlorar mark. Det gor att kommuner inser vikten av
besokare utifran, och darfor blir turistnaringen mer och mer aktuell. Manga
svenska kommuner hade helt enkelt haft svart att ga runt utan sina
semesterdragplaster. Samtidigt finns det manga exempel pa nar
kommunernas valvilliga satsningar mynnat ut i totala fiaskon. Hotell
Alvkarlen, numera Dragon Gate, &r ett lysande exempel, dar kommunen
satsade mycket pengar pa ett stort paradbygge intill Dal4lven och E6.
Hotellet utgjorde en stor kostnad for kommunen under ménga &r, och i
slutandan &r det pa bekostnad av kunderna, kommuninvanarna och de

privata naringsidkarna.

1.1 Bakgrund

Sveriges ar genom Regeringsformen 1 kap. 7§ indelat i kommuner pa lokal
och regional niva. Dessa behandlas inom juridiken, och darmed denna
uppsats, till storsta del pd samma sétt, och ar bada som utgangspunkt
reglerade av Kommunallagen. | de fall dér regleringen skiljer sig

kommenteras detta.

! Tillvaxtverket, 2017-04-20 https://tillvaxtverket.se/statistik/vara-
undersokningar/resultat-fran-turismundersokningar/2016-06-25-turismens-
arshokslut-2015.html

2 Fakta om Svensk turism, 2015, pdf, Tillvéxtverket



Sjalvstyre &r ett véasentligt begrepp, som innebér att kommunen har rétt att
sjdlva fatta beslut om det som berdr sina medlemmar. 2 Kommunerna har en
sarstallning som offentligrattsligt rattssubjekt, dd kommunens uppgift ar att
tillhandahalla service for sina medlemmar — vilket i praktiken stracker sig
mellan allt fran att tillhandahalla cykelparkeringar till att fatta individuella
beslut om hemtjénst. Kommunal verksamhet kan vergripande delas in i
dels den myndighetsutdvande, dar ett beslut fattas, riktar sig mot och
péaverkar en enskild, och dels de kommunpolitiskt styrda beslut som &r
agnade att framja kommunen i stort. | det forstndmnda fallet & kommunens
roll klar och oftast tydligt reglerad av stora och detaljrika speciallagar, vilket
ar fallet med hemtjénsten som regleras av den omfattande Socialtjanstlagen.
Genom dessa lagar skyddas den berdrda individen inte bara forebyggande,
utan har ocksa mojlighet till upprattelse vid felaktigt fattade beslut. Den har
uppsatsen kommer istéllet att ta avstamp i den andra kategorin av beslut,
och mer specifikt kommunernas narings- och turistfrimjande atgérder. Nar
en privat naringsidkare bedriver verksamhet inom turistbranschen gors det i
ekonomiskt syfte, och huruvida idén och verksamheten varit lyckad eller ej
beddms i slutdndan av marknaden - kvittot ligger i det ekonomiska
resultatet. FOretag omfattas och regleras av konkurrensratten, som &r ett
juridiskt styrmedel for att skydda marknaden och i slutdndan konsumenten.
Ett kommunalt initiativ utgar istallet fran en politisk 6nskan och vision om
att frimja kommunen. Dessa beslut kan provas pa olika vagar, dels genom
att prova beslutet genom kommunalbesvar, men ocksa genom instanser som
ska tillvarata andra intressen — Miljodomstolen och Konkurrensverket ar tva

exempel.

1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsens syfte dr att studera kommunalrattsliga regleringar om
turistanléaggningar ur ett konkurrensréttsligt perspektiv. Det gors genom att

redogora for gallande ratt angdende kommunens agerande i naringslivet,

3150 ar av sjalvstyre, Kommuner och landsting i férandring. SKL.



forst kommunalrétten och darefter konkurrensrétten. Med syftet som
bakgrund kommer uppsatsen att séka svar pa fragorna
- Vilka mojligheter har kommunen att att verka inom naringslivet?
- Kan kommunal turistverksamhet falla under konkurrensréttens
begransningar?
- Lever kommunalréttens regler kring naringsverksamhet upp till

konkurrensrattens regler?

1.3 Avgransningar

Uppsatsen kommer att beréra kompetensen fér kommunen att agera pa
marknaden. Formerna for och eventuella skillnader mellan de olika réattsliga
formerna, de olika ekonomiska stoden som kan utges fran kommun, stat
eller EU kommer av utrymmesskal inte att beroras, innefattat EUs
statsstddsregler. Inte heller fragan om eventuella atgarder eller konsekvenser

vid rattsvidrigt fattade beslut kommer att lyftas.

1.4 Metod och material

Utredningen kommer att g6ras med en rattsdogmatisk metod. Saval det
kommunalrattsliga som konkurrensrattsliga laget kommer att utredas genom
att undersoka och analysera de klassiska svenska rattskéllorna: forarbete,
lagstiftning, réttspraxis och doktrin. Konkurrensratten bygger till stora delar
pa EU-rétten, och dar kommer dven EU-réttsliga kéllor att anvandas. Viss
relevant litteratur och rattspraxis féljer gammal lagstiftning. Materialet &r
anda intressant, eftersom lagstiftningen inte genomgatt ndgra storre
andringar pé det materiella planet, vare sig det géller kommunala
befogenheter eller konkurrensratt. Den juridiska forskningen har i viss grad
uppmarksammat den rattsliga konflikt som uppstar i och med kommunens
intrade pd marknaden. En doktorsavhandling finns p& omradet, samt en
handfull forfattare som berér amnet med kommunal kompetens. Den

litteratur som berér marknaden och kommunalt féretagande har i manga fall



finansierats av intresseorganisationer, och for att undvika de kallkritiska
problem som uppstar i och med det har den litteraturen enbart anvants som

inspiration och inte i syfte att soka svar.

1.5 Disposition

Framstallningen &r indelad i tre delar, dar de tva forsta delarna ar deskriptiva
och behandlar den materiella ratten pé ett tematiskt sétt, och den sista delen
ar en analytisk del. De deskriptiva delarna &r uppdelade i flera
underrubriker, for att pa ett pedagogiskt satt avgransa och tydliggéra de

olika komponenterna som utgor den for uppsatsen relevanta ratten.



2 Kommunens

naringslivskompetens

2.1 Grundlaggande kommunréattsliga principer

Kommunens befogenheter ar reglerade pa flera stéllen i Kommunallagen.
Forarbeten utpekar nagra grundlaggande principer, som utarbetats genom

praxis.*

Den inledande paragrafen 2 kap. 1§ KomL begransar kommunens
befogenhet pa ett antal sétt. Det forsta ar genom att utpeka allmanintresset
som ledande motiv for kommunal angeldgenheter. UIf Lindquist har anfort
att ett allmanintresse kdannetecknas av att angelagenheten framstar som
gemensam for stora delar av kommunmedlemmarna.> Bedomningen gors
enligt forarbetena med utgdngspunkt i lampligheten, andamalsenlighet,
skalighet med mer.® Det innebér en negativ begransning — kommunen far
skota allt forutom det staten, annan kommun eller ndgon annan ska skota.
Vad som avses med “nagon annan” uttrycks varken i lagtext eller forarbete
till lagtexten, men propositionen om kommunala kompetensfragor havdar

att den vanligaste tolkningen ar att det som avses ar annan offentlig sektor.”

Lokaliseringsprincipen har ocksa sin grund i 2 kap. 18 KomL och stracker
sig dver all kommunal verksamhet. Den innebdr att kommunala beslut ska
vara agnade att paverka kommunens geografiska omrade eller invanare.®
Principen tolkas vidstrackt, och i speciallag finns ett antal undantag fran
kravet pd kommunal anknytning. Den inledande paragrafen 1 kap. 28 KBL
anger att det tidigare namnda kravet pa anknytning till kommunen i 2 kap.

4 Prop. 1990/91:117 s. 23
5 Lindquist, s. 25

6 Prop. 1990/91:117

" Prop. 2008/09:21 s. 17.

8 Bohlin, Kommunalrittens grunder, s. 93


https://zeteo-wolterskluwer-se.ludwig.lub.lu.se/#/linkresolver/clink/prop.%201990%2F91%3A117

18 KomL inte &r tillampligt nar det géller en rad omraden som till exempel
kollektivtrafik, sjuktransporter och turism. Ocksa utlandsexport av tjanster
ar undantaget principen. Bakgrunden till detta ar enligt propositionen den
utveckling som skett av den kommunala verksamheten. ldag anses
samarbete, bade regionalt och internationellt, vara en naturlig del av
kommunernas verklighet.® Redan i tidig praxis, och da utan inférda uttalade
undantag, har kustkommuner ansetts kompetensenliga att bidra till utlandska
farjeférbindelser, bade genom RA 1960 | 187 och i fallet RA 1979 AB 12.
Lokaliseringsprincipen anségs ocksé uppfylld i RA 1968 K 728 angende
ett kommunalt understott hotell som nyttjas frdmst av andra an
kommuninvénarna. Inom Norden finns ocksé& samarbetsavtalet SO 1978:1,
som dock inte har stallning som lag, men som kort innebér att kommuner
har kompetens att ekonomiskt stodja anlaggningar inom Norden om det

gynnar den egna kommunens invanare.

Likstallighetsprincipen kommer till uttryck genom 2 kap. 28 KomL, som
uttalar att alla kommunmedlemmar ska behandlas lika sé lange det inte finns
sakliga skal for nagot annat. For att kommunen ska kunna sirbehandla kravs
med andra ord rationella skél eller sakliga 6vervdganden, men praxis ger
ingen enhetlig bild vad som kan anses vara sakliga och rationella skal. Till
exempel underkinde HFD i RA 1996 ref. 9 kommunal rabatt pd battrafik for
fastboende pé den skénska 6n Ven, trots att denna grupp uppenbarligen haft
Okade kostnader i jamforelse med andra kommuninvanare. Principen
innebdr dock inte ett hinder mot att sarbehandla andra &n

kommuninvénarna. Till exempel ansdgs kommunen i RA 1987 ref. 17 ha
ratt att ta ut hogre avgift av icke-kommunmedlemmar for batplats i

smabatshamn.

% Prop 2008/09:21 s. 21 ff.
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2.1.1 Ekonomiska principer for kommunal

verksamhet

8kap KomL heter "M4l f6r den ekonomiska férvaltningen”, och innehéller
ett antal ekonomiska principer for kommunen. Bakgrunden till normerna &r
enligt forarbeten att sdkra ekonomin for framtiden. | 8 kap. 1§ KomL finns
ett krav pa god ekonomisk hushéallning. Kravet galler kommunal
verksamhet, och kommunal verksamhet som bedrivs genom andra juridiska
personer.1® Samma tankar finner vi i medelsforvaltningen i 8 kap. 2§ KomL
anger att kommun och landsting ska forvalta sina medel pa ett sdant sétt att
krav pa god avkastning och betryggande sékerhet. Johan Ho6k framhéller

att kommunens ekonomi inte far dventyras genom riskfyllda transaktioner.?

Sjalvkostnadsprincipen aterfinns i 8 kap. 3c§ KomL. Paragrafens
ordalydelse ger att kommunen inte far ta ut hogre avgifter for verksamheten
an vad som motsvarar den faktiska kostnaden. Principen har frdmst
betydelse vid faststéllande av avgifter for kommunala avgifter, men i
propositionen diskuteras principen i relation till konkurrensutsatt
verksamhet.2 Man resonerar att principen i och for sig &r onddig att
uppratthalla ur ett medborgarperspektiv, dd konsumenten per se har tillgang
till det lagsta priset fér varor och tjanster genom marknaden. Déremot har
man inte velat franga eller géra undantag for principen, for att undvika

missforstand huruvida allmannyttan ska vara utgangspunkt.

I 2 kap. KomL 78 finns en bestammelse om att kommunen inte far inlata sig
pa vinstsyftande foretag. Principen har funnits sedan 1862 ars Kommunallag
och ar tankt att géra en atskillning mellan kommunal verksamhet och
néringslivet. Med andra ord &r det avsaknaden av vinstsyftet, och inte
driftsformen i sig, det vasentliga for att avgora lagligheten ndr kommunen

vill stotta eller driva verksamhet.!® Principen innebér enligt Lindquist att

0 Prop. 1990/91:117 s. 109 ff.
1 Hook, lagkommentar Karnov
2 Prop. 1993/94:188 s 83

13 Prop. 1990/91:117 s. 151.
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ordalydelsen "vinstsyftande”, med betoning pa syftande, att vinst blir tillatet
om vinsten uppkommit utan att vara asyftad. Han ser alltsé inte regeln som
ett vinstforbud i sig, da vinstgivande verksamhet kan godtas om syftet med
verksamheten inte varit att gd med vinst. Han papekar dock att det i

praktiken blir omgjligt i kombination med sjélvkostnadsprincipen.

2.2 Sedvanlig kommunal verksamhet

De grundliggande utgdngspunkterna for kommunernas inblandning i
néringslivet finns i 2 kap. KomL 78 och 88. | 78 anges att kommuner far
driva naringsverksamhet om det gar ut pa att tillhandahalla allmannyttiga
anléggningar eller tjanster. Propositionen bakom KomL gor en skiljelinje
mellan det som kallas sedvanlig kommunal verksamhet och det egentliga
naringslivet. Som exempel pa sedvanlig kommunal verksamhet namns
varmeverk och bostadsforetag, men ocksa idrottsarenor och fritids- och
nojesanlaggningar. Vad som lagtekniskt réknas till sedvanlig kommunal
verksamhet &r relativt oomstritt. Lindquist gor géllande att kommunal
verksambhet till stora delar & monopolartade och gar ut pa att tillhandahélla
allmannyttigheter inom verksamheter dar den fria konkurrensen &r mindre
viktig.1* | praktiken &r det daremot svérare att avgora. | RA 1973 A 258
uttalade ratten att en travbana inte utgdér en kommunal angelégenhet i och
for sig. Detsamma tycks frén fallet RA 1969 ref. 26 i viss man galla
motorsportsanlaggning. Man kan darmed konstatera att bade trav och
motorsport faller utanfér den kommunalréttsliga definitionen av fritidsliv,

trots att det i allra hdgsta grad uppenbarligen &r en fritidssyssla.

Medan 2 kap. 7§ KomL mer tar sikte pa att definiera rattsenlig kommunal
naringsverksamhet, beror 2 kap. 88 KomL de atgarder kommunen far vidta
for det egentliga naringslivet. Paragrafen uttalar i forsta meningen att
kommunen har kompetens att allmént frdmja néringslivet. Propositionen

anger flera exempel pa naringslivsframjande &tgarder kommunen ar fria att

4 Lindquist, Kommunala befogenheter s. 384.
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vidta, bland annat kollektiv marknadsféring, tillhandahallande av mark, och
stod till foretagarkollektiv. Som praxis kan RA 1972 C 158 ndmnas, dér
kommun tecknat aktier, och darmed tillskjutit medel, i ett foretagsframjande
bolag med syfte att vara behjalpliga med bland annat goda rad, uthyrning av
lokaler till hantverkare och andra allmént framjande aktiviteter. Rétten

ansg att beslutet om att teckna aktier varit rattsenligt.

2 kap. 88 andra meningen KomL anger att det krévs synnerliga skal for att
lamna individuellt riktade stod till enskilda naringsidkare. En fingervisning
vad synnerliga skal anses vara ges av Regeringsratten mal rorande tillfalligt
stdd for bensinforsaljning i en liten kommun i Vasterbottens l&an.
Bensinhandeln var under nedlaggning da handeln var mycket olénsam, och
utan kommunalt stod skulle kommunens invanare bli tvungna att &ka 9 mil
for att tanka. Rétten uttalade att kommunen inte haft ndgon annan rimlig
alternativ atgard att vidta, och underkande darfor kommunalbesvaret. Vart
att notera i fallet &r att ratten ocksé uttalar att kommunens utrymme for att
ekonomiskt stddja bensinforsorjningen begrénsas i samma utstrackning som
statens kompetens att utge std enligt davarande forordning (1973:608) om

statligt stod till kommersiell service i glesbygd.®

2.3 Kommunala turistanlaggningar

4 kap 1 § KBL sager att kommunen far vidta atgarder for att uppfora
turistanlédggningar for att frdmja turistndringen. Turistndringens sérstallning
har varit reglerad sen 1968, och innan dess fanns ett stort antal fall som
utredde gransdragningen mellan allmént inriktade atgéarder och individuella
stdd efter att kommunen engagerat sig i diverse besdksnaringsrelaterat.
Forarbeten ger inte nagon vagledning i vad som ska raknas till

turistanlédggning, men en relativt tydlig praxis har utarbetats.

RA 1969 C 42 fastslog i kommunalbesvér att bidrag till projektering av

15 Motsvaras av nu gallande Forordning 2000:284 om stdd till kommersiell service.
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turisthotell varit kompetensenligt. Ett antal liknande efterféljande fall
stérker synen att hotellanldggningar utgor turistanldggning i lagens mening.
Daremot har en storre fraga varit nar och i vilken utstrackning det ar
pékallat for kommunen att stodja sddana anlaggningar. Det diskuteras bland
annat i RA 1988 not 581. | Bollns kommunfullméktige hade fattats beslut
om att understddija ett konferenshotellbygge i kommunen. Tva
kommuninvénare havdade kommunalbesvar. De anférde bland annat att
befintliga hotell hade en belaggningsgrad pé runt 50%. Kommunen kunde
visa att behovet av ett konferenshotell uppmérksammats av saval
naringslivet som Industridepartementet. Ratten ansag att kommunen gjort
sannolikt att de befintliga hotellresurserna inom kommunen inte varit
tillrackliga for att tillgodose nyttotrafikens och det lokala naringslivets

behov, och att detta behov inte véntas bli tillgodosett utan stodinsatser.

Utover hotell har ett par olika former av anlédggningar provats i domstol.

Tidigare har ndmnts att trav- och motorbanor inte ansetts
kommunalrattsenliga, forvisso inte efter provning mot turistundantaget. Det
finns dock flera kdnda verksamma turistanlaggningar som anses vara
kompetensenliga — Liseberg och Parken Zoo (som tidigare varit i kommunala
dgor, men numera tagits Gver av en privat aktor) ar tvd exempel. Nyligen
granskade Konkurrensverket Goteborgs kommuns planer pé att anlagga ett
mycket omfattande temahotell samt en vattenpark inom ramen for Liseberg.
Verket uttalade att det ar mojligt att planerna strider mot den kommunala
kompetensen.'® Detta uttalandet ska dock inte tillmétas nagon storre vikt ur
kommunalrittsligt hanseende, dd Konkurrensverkets uppgift &r att bedéma

just konkurrensaspekten.

I malet RA 1970 ref. 13 provades lagligheten av kommunens tecknande av
aktier i ett sa kallat barnparadis, ”Dennisland”. Dennis var en serietidning,
och anlaggningen var tankt att locka resande att stanna till i kommunen.

Ratten forklarade dock att anlaggningen inte kan anses vara en sadan

16 Dnr 807/2015, Kkv
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turistanldggning som avses i lagens mening. De hanvisade till att det
ekonomiska intresset lag i reklamen for seriefiguren, och att finansieringen
ocksa var av 6vervagande reklamméssig karaktar. Ratten uttalade att inte
heller nyttan fér kommuninvanarnas fritidsverksamhet rattfardigar

stodjandet av sddana ekonomiska intressen.

2.4 Riktade naringsbidrag

Som framgatt av tidigare avsnitt finns det flera avsteg fran att kommunen
inte ska agera inom det egentliga naringslivet. Kommunen har ocksa
majlighet att stodja naringslivet genom att i vissa fall tillhandahalla lokaler.
3 kap. 68 KBL ér ett uttalat undantag for kommuner att stodja enskilda
foretag genom att tillhandahalla lokaler vid sarskilda skal. Lindquist
argumenterar for att lokalforsorjning visserligen inte i allméanhet faller under
kommunens ansvar, men att det a&nda bor finnas visst utrymme for detta da
det kan bidra till det lokala naringslivets expansion. Lokalhallningen ska ske
pa affarsmassiga grunder enligt 3 kap. 48 KBL, och férarbeten anfors att en
ekonomisk analys dar det bland annat ska framga att den lokalunderstodde
verksamheten inte blir beroende av kommunens stod.1” Paragrafens rekvisit
”sérskilda fall” dr nagot svagare dn de ’synnerliga skil” som kravs for
individuellt riktat ekonomiskt stdd, men undantaget har tillampats
restriktivt.

I RA 2010 ref 119 hade kommunen 6verlatit en fastighet till en kdpeskilling
som var lagre &n marknadsvérdet, trots att konkurrerande bud forekommit.
Ingen oberoende vardering av fastigheten gjordes. Fastigheten var av bade
kommunen och den nya &garen tankt att anvéndas for att bygga hotell, och
kommunen hade forbundit sig att godk&nna bygglov. Ratten slog fast att
kommunfullméktiges beslut att godkénna avtalet utgjorde ett individuellt
riktat stod till forvarvarna. Vart att notera fran fallet &r ocksa att ratten

uttalade sig i frigan om forfarandet kring kommunal fastighetsavyttring. "I

7 Prop. 2008/09:21 s. 58.

15



rattspraxis har kommuner inte ansetts behdva begagna sig av

anbudsfdrfarande nér de avyttrar en fastighet”.
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3 Konkurrensratten

3.1 Om konkurrensratten

Svensk konkurrensratt bygger pa EU-réttens konkurrensregler som har sin
grund i Férdraget om EU:s funktionssitt. Lagens andamal &r enligt
forarbeten att ”undanrdja och motverka hinder for en effektiv konkurrens i
frdga om produktion av och handel med varor, tjanster och andra
nyttigheter”. Med varor anses fysiska ting. Tjénster inbegriper alla sorters
tjanster, vilka tillhandahalls av allt fran frisorer till fastighetsmaklare till
elinstallation. Under begreppet nyttigheter faller till exempel fast egendom
och elektricitet, men dven aktier och andra vérdepapper. Tanken &r enligt
Carlsson/Bergman inte att begransa lagens tillampningsomrade, utan att ge
en beskrivning av ekonomiska aktiviteter som kan forekomma.'8
Propositionen pekar ut tre sorters marknadsskadande ageranden som lagen
ar agnad att motverka. Den forsta &r gemensamma forfaranden, och med
dessa menas avtal eller 6verenskommelser mellan féretag. Den andra &r
ensidiga forfaranden, dar ett foretag har sa stor del eller sa stort inflytande
Over marknaden att det kan agera utan att ta hansyn till hur marknaden
reagerar. De kan dérigenom satta konkurrensen ur spel genom att till
exempel eliminera andra aktorer. Det tredje utpekande agerandet ar
strukturella atgarder, dar bland annat maktkoncentrationer &syftas. Syftet
med lagen &r allts3 att satta upp spelregler for att motverka strukturer som
begransar forutsattningar for konkurrensen[.lg‘ Det har i doktrin papekats att
syftet med lagstiftningen inte varit att skydda néringsidkare, men att
reglerna indirekt skapar ett skydd for sm& och medelstora foretag.?

Propositionen lyfter frigan om Konkurrensratten i relation till annan

lagstiftning. Det anges att vissa offentliga regleringar som &légger foretag

18 Carlsson/Bergman, Zeteo, 1.4.
9 Prop. 2007/08:135 s. 66
20 Indén, s. 113
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att handla pa ett visst satt kan fa till foljd att KL inte ska tillampas, med
motiveringen att dessa ageranden inte ar frivilliga och inte en foljd av

partsviljan, utan foljer av rattslig forpliktan. 2

For att EU-ratten ska vara tillamplig kravs att det s kallade
samhandelskriteriet &r uppfyllt, vilket betyder att handeln mellan EU-lander
kan paverkas. Eftersom svensk rétt alltid tillampar Konkurrenslagen, som
inte har nagot samhandelskriterium, och denna lag i sin tur bygger pd EU-

ratt, kommer kriteriet inte att behandlas vidare hér.

3.2 Effektiv konkurrens

Begreppet effektiv konkurrens &r grundldggande inte bara for hela
konkurrensratten, utan ocksa for ekonomiska teorier. Forarbeten till
konkurrensratten understryker att begreppet inte har ndgon fast innebard.
Begreppet ter sig dynamiskt infor varje givet tillfalle, men syftar alltid till en
stravan efter att uppna en optimal produktivitet. Konkurrensen, menar man,
skapar det nodvandiga tryck som behdvs for att framja séaval teknisk som

ekonomisk utveckling.??

3.3 Foretag

Konkurrensratten inriktar sig pa foretag. En definition av vad avses med
foretag enligt konkurrensratten finns i 1 kap. 58 KKL; ”Som foretag réknas
en fysisk eller juridisk person som driver verksamhet av ekonomisk eller
kommersiell natur.”

EU-ratten, som ligger till grund for KKL, tillampar en vidstréckt tolkning av
begreppet. Att driftsformen eller huvudmannen inte &r av relevans inom
konkurrensratten har visats i flera fall. Till exempel ansags i malet
Hofner&Elser/Macrotron att statlig arbetsformedling &r ett foretag i

konkurrensréttslig mening. Domstolen uttalade att foretag omfattar varje

21 Prop. 1992/93:56 s. 70
22 praktisk marknadsratt, s. 812.
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enhet som utdvar ekonomisk verksamhet, oavsett finansiering och réttslig
form. 2

I mélet "Ekfors Kraft”?* behandlade MD fragan om tva kommuners
hantering av gatu- och véagbelysning. Kommunerna kopte in energi och
nattjanst av Ekfors Kraft, for att sedan salja vidare tjansterna till VVagverket,
da ansvariga for vagnatet med belysning. MD ansag att kommunerna ur
konkurrensrattslig mening i forevarande fall var att betrakta som foretag, da
de tillhandaholl tjénster pa den relevanta marknaden.

Ocksé verksamheter som inte syftar till att g& med vinst raknas som foretag.
Carlsson/Bergman delar in offentlig verksamhet i obligatorisk verksamhet,
ren ndringsverksamhet och fakultativ verksamhet. Till obligatorisk
verksamhet raknar de den verksamhet kommunen &r skyldig att bedriva,
medan fakultativ verksamhet &r den som bedrivs med stdd av kommunens
allmanna kompetens. Forfattarna argumenterar for att obligatoriska omréaden,
sdsom skola, raddningstjanst och kollektivtrafik, faller utanfor
naringsverksamhetens definition sa lange den inte bedrivs i konkurrens med

andra.®
3.3.1 Myndighetsutbévning

Konkurrensratten skiljer mellan ekonomisk verksamhet och
myndighetsutévande genom 1 kap. 58 KKL. Den del av verksamheten som
ar myndighetsutovande ar uttalat undantaget fran att omfattas av KKL.
Undantaget vacker fragan om gransdragning mellan offentlig ekonomisk
verksamhet och myndighetsutdvning.

I mélet Cali&Figli uttalade domstolen att det saknar betydelse om staten
handlar direkt genom ett organ, eller om ett externt organ fatt befogenheter
till myndighetsutévning tilldelat fran staten.?8 Tva krav stélldes upp, dels att
upgiften som utfors ska tillgodose allmanintresset, och dels att den ska

tillhora statens grundlaggande uppgifter. Organet omfattas da av undantaget

23 Mal nr. C-41/90

24 MD 2007/26

#Kenny Carlsson, Mats Bergman. Lagkommentar 1.6, Zeteo
26 C-343/95
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i 1 kap. 58 KKL. Vidare hanvisar de i malet till EFTA-domstolens uttalande
i tva fall gallande nar en kommun fattar politiska beslut. Kommunen har inte
ansetts utgora foretag nar den agnar sig at offentlig administration, men sa

fort det handlar om ekonomisk verksamhet kan det handla om féretag.

3.4 Relevant marknad

Inom konkurrensratten anvands begreppet relevant marknad. Det &r inte
utvecklats nagonstans i lagtext, utan har utarbetats genom kommissionen
och praxis. Propositionen anger att den relevanta marknaden bestdms genom
tva variabler. Den forsta ar produktmarknaden, dar den aktuella produktens
utbytbarhet star i centrum fér bedémningen. Utbytbarheten granskas fran tva
héll, dels pa efterfragesidan och dels pa utbudssidan. Faktorer som ska tas i
beaktande for utbytbarheten ar produktens pris, egenskaper, anvandning och
den faktiska mojligheten att ersatta produkten med ndgon annan, sa kallad
efterfragesubstituerbarhet. EU-kommissionen har kommit med ett
hypotetiskt prov kallat SSNIP?” for att bedéma utbytbarheten pa
efterfragesidan, dar man genom ett tankeexperiment successivt hojer priset
pa varan for att se konsumenternas reaktion. Fragan blir d& hur enkelt
konsumenten byter till ndgon annan vara. Som exempel anvander
kommissionen lask med olika smaker, dar smak A sténdigt &r 10% dyrare an
smak B. Om vinsten fran det 6kade priset uteblir darfor att tillrackligt
manga konsumenter byter till smak B, ingar bade smak A och B i den
relevanta marknaden.?® Den andra variabeln dr den geografiska marknaden,

dar transportmdéjligheter och -kostnader ar relevanta att bedéma. 2

27 «small but significant and non-transitory increase in price”
28.0J C 372,9.12.1997
29 Prop. 1992/93:56 s. 85 ff.
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3.5 Dominerande stallning

Att missbruk av dominerande stallning ar otillatet framgar av 2 kap. 78§
KKL. Regeln motsvaras av FEUF 102. Paragrafen lyfter fyra exempel pa
vad detta sarskilt kan besta av, men regeln ar inte uttdmmande. De
situationer som namns i paragrafen ar nar agerandet bestar i att patvinga
nagon oskaliga priser eller affarsvillkor, att marknad eller produktion
begransas till nackdel for konsument, om parten tillampar olika villkor for
likvardiga transaktioner och nér parten stéller upp avtalsvillkor som inte &r
kopplade till avtalsforemalet.

Med oskéliga priser menas under- och 6verprissattning. Underprissattning
kan vid en forsta anblick verka positivt for konsumenten, men avsikten med
underpris &r att det dominerande foretaget konkurrerar ut mindre
marknadsakt6rer genom att locka kunder. | malet AKZO Chemie BV
uttalade kommissionen att ett pris som ar lagre &n den genomsnittliga rorliga
kostnaden for produkten.° | praktiken har det dock visat sig svart att bevisa

underprissattning utan ytterligare bevis dn de rent ekonomiska.3!

Paragrafen tar sikte pa de fall dar enskilda foretag agerar marknadsstérande
pé egen hand. Vad dominerande stallning ar och hur den bestams namns
delvis i propositionen, som lyfter fram att bedémningen sker p& grundval av
flera omstandigheter som tillsammans indikerar pa dominerande stéllning.
Wetter m.fl. har stéllt upp en rad faktorer som bér tas med i bedémningen.
Dels handlar det om foretaget i sig, till exempel dess finansiella och
teknologiska styrka. Foretaget ska ocksa sattas i relation till sina agare,
marknaden och konsumenterna.3? Den faktiska marknadsandelen har en stor
betydelse, inte bara den egna utan ocksa storleken pa évriga aktorer.
Propositionen ndmner siffran 30% som ett riktvarde foér beddmning, 40%
som tydligt tecken pa dominans medan 50% &r den marknadsandel som

skapar presumtion fér dominerande stéllning.33

30 C-62/86

31 Europeisk konkurrensritt, s. 142
32 Wetter m.fl., 2004, s. 130.

33 Prop. 1992/93:56 s. 85 ff.

21



I EU-maélet ”United Brands” gor domstolen ett forsok att ytterligare
fortydliga begreppet. De uttalar att dominerande stallning féreligger nar
foretagets ekonomiska stallning mojliggor for aktoren att agera oberoende

av konkurrenter och direkta och indirekta kunder.34

3.6 Konkurrensbegransande avtal

Det andra benet inom konkurrensratten &r forbudet mot
konkurrensbegrénsande avtal, som finns i 2 kap. 18 KKL och 101 FEUF.
Paragrafen anger att avtal som har till syfte eller resultat att hindra, begrénsa
eller snedvrida konkurrensen pa ett markbart satt ar forbjudna. Fem typer av
avtal ndmns sarskilt i andra stycket. Det ar nar avtalen faststéller, begrénsar
eller kontrollerar priser, marknader, produktion eller investeringar och
dylikt, nér likvardiga transaktioner ges olika villkor eller nér ett avtalsvillkor
staller krav som gar utanfor att ha samband med avtalsféremalet.3> Avtalen
kan delas in i horisontella och vertikala avtal, dar horisontella avtal avser
sddana som ingds mellan aktérer i samma position, det vill saga
konkurrenter. Dessa avtal anses till sin natur vara konkurrensbegransande.
Vertikala avtal syftar istéllet till avtal mellan foretag som &r verksamma i

olika led i distributionskedjan. 3

Vissa sddana avtal kan dock bli tillitna genom undantag. Det ena séttet ar
genom 2 kap. 28, som anger att konkurrensbegransande avtal &r tillatna
enligt fyra kumulativa rekvisit, vilket innebar att samtliga maste vara
uppfyllda for att omfattas av undantaget. Det forsta rekvisitet r att avtalet
ska bidra till forbattring av ndgot slag, ekonomisk, teknisk eller praktiskt.
Det andra ar att konsumenterna far del av den ekonomiska fordel foretagen
berett sig genom avtalet. Det tredje rekvisitet ar att avtalet inte gar utéver
det som kravs for att uppfylla det forsta rekvisitet. Fjarde kravet &r att det

inte ger foretagen mojlighet att sla ut konkurrensen till en vésentlig del.

34 C-27/76
35 Praktisk marknadsratt, s. 828.
% Riktlinjer for tillampningen av art. 101, 2011/C 11/01, s.
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3.7 Konkurrensbegransande offentlig

séljverksamhet

I 3 kap. 278 KKL finns en konfliktlésningsregel géllande séljverksamhet
som bedrivs i offentlig regi. Paragrafen &r relativt ny i konkurrensrattslig
mening, och infordes efter mycket péatryckningar och 1ang debatt om
konkurrensvillkoren mellan offentlig och privat sektor.3” Regeln géller
enligt ordalydelsen nar den som driver en verksamhet enligt 1 kap. 58 KKL
ar stat, kommun eller landsting. Paragrafen 6ppnar for mojligheten till tva
olika forbud, dels ett forfarandeforbud dar ett visst forfarande kan angripas,
dels ett forbud mot verksamheten som sadan. | kombination med 3 kap. 28§
KKL blir regleringarna neutrala mot driftsformen, det vésentliga &r att stat,

kommun eller landsting har ett dominerande inflytande. 38

For att forbud for forfarandet eller verksamheten ska komma till stdnd anger
paragrafen tva alternativa rekvisit. Ena punkten berér nar forfarandet
snedvrider, eller &r dgnat att snedvrida, forutsattningarna for en effektiv
konkurrens pa marknaden. Propositionen lagger som exempel fram om det
offentliga organet anvander sin dubbla roll som bade néringsidkare och
myndighetsutdvare for organets vinning. Den andra punkten riktar sig
istallet mot nar forfarandet hdmmar férekomsten eller utvecklingen av en
effektiv konkurrens, till exempel sé att privata alternativ har svart att eller
Over huvud taget inte etablerar sig. Det ar dock enligt forarbetena tillrackligt
att tillvaxten eller utvecklingen markbart paverkas negativt.>®

Andra stycket meddelar att for ett forbud mot forfarande i kompetensenlig
verksamhet kravs att det inte gar att forsvara forfarandet ur allman synpunkt.
Lagkommentarer argumenterar for att utgdngspunkten ar att lagstridiga

forfaranden aldrig gar att férsvara. Som forsvarbart anges om forfarandet

37 Prop 2008/09:231 s. 11
38 Konkurrenslagen, 3kap, Zeteo lagkommentar Carlsson/Bergman,

% Prop 2008/09:231 s. 57
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tillgodoser andra allménna intressen.

Tredje stycket i paragrafen medger ett viktigt undantag. Dér anges att forbud
mot verksamheten inte kan utfardas om verksamheten ar forenlig med lag.
Déarmed &r det av storsta vikt att forst utreda huruvida verksamheten ar
kompetensenlig enligt den kommunala ratten.

Marknadsdomstolen tog i malet MD 2015:12 stéllning till
Konkurrensverkets begdran om att forbjuda det kommunalt &gda AB
Strémstads Badanstalt att bedriva gym- och spaverksamhet och
sdljverksamheten i anslutning till dessa. Badanstalten hade pé grund av sitt
geografiska lage en hog andel besokare fran Norge. Ratten konstaterade
forst att gym- och spaverksamhet inte faller inom kommunens kompetens
och befogenheter enligt KL och KBL, medan kommunal
simhallsverksamhet &r férenlig med viss begransad sidoverksamhet som
massage och gym. Den i fallet bedrivna verksamheten bedémdes dock pa
grund av sin omfattning falla utanfor den sa kallade
anknytningskompetensen, som i korta drag innebdr att kommunen i
anslutning till sina kompetensenliga anldggningar har ratt att bedriva mindre
sidoverksamheter, det vanligaste exemplet &r cafeteria i kommunala
simhallar. Rétten kom &nda till slutsatsen att verksamheten

inte kunde hindras i enlighet med konfliktlésningsregeln, pa grund av
bristande utredning av den relevanta marknaden. Utéver ndmnda dom har
paragrafen till dags dato inte tillampats och provats i fler fall d&r kommunen

agerar inom det egentliga naringslivet.

Den tidigare nd&mnda granskningen av Goteborgs kommun och Liseberg lyfte
ocksa fragan om konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet. Verket
uttalade att de mycket omfattande planerna beddms kunna ha en betydande
paverkan pa konkurrensen, men att det &r avgorande hur planerna genomfors,

vilket framst bor ske genom att tillimpa marknadsméssiga villkor.4

0 Dnr 807/2015, Kkv
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4 Kommentar och analys

Utredningen visar att kommunens mgjlighet att bedriva néringsverksamhet
ar relativt stor. Det gar att urskilja tvd huvudsakliga situationer nar
kommunen agerar pa marknaden. Den forsta ar den dar kommunen upplever
att det befintliga utbudet inom kommungrénserna &r otillrackligt for att
tillfredsstalla efterfragan fran turister. Den andra ar nar kommunen vill
konkurrera om bestkare gentemot andra anldggningar som réknas till

samma relevanta marknad, men ligger utanfér kommunens gréanser.

Det forsta fallet leder till att de befintliga ndringsidkarna anfor
kommunalbesvar om turistanlaggningar, eftersom de upplever ett hot mot
den egna verksamheten. Det & kommunen som ska gora det sannolikt att
det gynnar turismen — samtidigt som vad som kan anses ”gynna turismen”
ar odefinierat och till synes ndgot subjektivt. Gynnad turism synes kunna
innebara att kommunen raknat med att fa alltifran enstaka besokare fran
grannkommunen till stora konferensgrupper fran Kina, vilket i den juridiska
praktiken leder till att kommunen &r fria att uppféra i princip vad som helst.
Det framstar efter genomgangen av réttsfallen inte som négon svar uppgift
att visa att nya attraktioner ger utomsocknes besékare, inte heller har nagra
resonemang kring proportionalitet forts. VVad en turistanlaggning innebdr ar
inte heller sarskilt klarlagt, och tangerar ofta andra omraden som i olika man
ar kompetensenliga att stodja enligt KL. Utifran genomgangna rattsfall som
berér kommunala anlaggningar gar det att se att domstolen inte lagger
nagon storre vikt vid vilken karaktar anlaggningen har, det vasentliga har

varit turistfaktorn.

Som rattslaget ser ut idag &r kommunen forhindrade att agera nytt om det
finns ndgon pa den befintliga marknaden som kan uppfylla kommunens
visioner, men i praktiken ar en sddan ordning snudd pd oméjlig. Visionerna
forutsatter ofta den ekonomiska insats kommunen &r beredda att satsa. Det

skapas alltsa en paradox, dar kommunen upplever det befintliga utbudet som
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otillrackligt, medan néringsidkarna bakom det befintliga utbudet inte har
den finansiella styrka som kravs for att utoka utbudet, vilket far den foljd att
kommunen tillfor ytterligare en konkurrent. Den nya anldggningen har redan
frédn borjan givits en fordelaktigare position jamfort med det befintliga
utbudet genom det kommunala beslutet. Utifran det logiska resonemanget
borde i princip varje kommunalt naringsinitiativ bli foremal for Kkv:s
granskning utifran de konkurrensrattsliga reglerna. | praktiken torde det
dock vara svart for Kkv eller en naringsidkare att vinna framgang med talan,
da den relevanta marknaden &r avgérande, och den relevanta marknaden
utgar fran likvardiga anlaggningar. Hela tanken bakom det kommunala
projektet &r ju att tillfora ndgonting som inte redan finns inom kommunen,
vilket far den markliga foljden att de befintliga naringsidkarna i praktiken
far en ny konkurrent, men att denna ar for dverlagsen for att kunna raknas
som konkurrent i juridisk mening. A andra sidan skulle ett godtyckligt fattat
beslut om att ekonomiskt stédja en befintlig turistnaringsidkare kunna

utgora ett otillatet stod.

En annan aspekt 4r huruvida kommunen inom turistsatsningen agerar pa
egen hand eller ihop med en naringsidkare fran det egentliga naringslivet. |
det sistndmnda fallet blir det intressant att jamfdra med understod till
enskilda naringsidkare. | inget pastott fall ("Dennisland” undantaget) med
turistanlaggningar har kommunen fétt baklaxa for understod till enskild
naringsidkare, trots att det ar uppenbart att den utvalda samarbetspartnern
blir gynnad i relation till andra naringsidkare. Medan utredningen tydligt
visar att sddant gynnande endast ar tillatet i ytterst fi och specifika
undantagsfall dar det grundlaggande servicebehovet hotas, verkar

turistnaringen falla utanfor sidana regleringar.

De ekonomiska forutséttningarna och spelreglerna skiljer sig mycket mellan
kommun och naringslivet. Kommunen &r i teorin styrd av de ndmnda
ekonomiska principerna, men dessa ar vagt hallna och inte heller tillampliga
for att angripa beslut. Eftersom konkurrensrétten ser anldggningen som ett
foretag, och darmed endast ser till anlaggningens forutsattningar, missar
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reglerna att se till det faktum att kommunen har alla mojligheter att fortsétta
stodja verksamheten trots att den gar med forlust. Naringslivet har forvisso
ocksa denna majlighet, men det &r i slutdndan pa bekostnad av foretagets
dgare, medan det i kommunens fall sker pa bekostnad av évrig verksamhet.
Visserligen finns det flera krav att verksamheten ska ske pa
marknadsmassiga grunder, men det hindrar inte kommunen fran att tolerera
och stédja forlustbringande verksamhet. A andra sidan verkar denna
majlighet till 1angsiktig finansiering delvis legat till grund for
turistundantaget fran forsta borjan.

Reglerna om konkurrensbegréansande avtal synes i huvudsak framst tankt att
vara tillampliga nér det galler rena produktionsverksamheter, men &r
teoretiskt sett tillimpliga pa all naringsverksamhet. Det blir dock nagot
otympligt och kraver stor juridisk limbo for att kunna applicera reglerna pa
kommunal turistverksamhet. Inom ramen for missbruk av dominerande
stallning &r det eventuellt tdnkbart att man skulle kunna argumentera for
underprissattning i de fall dar kommunen har betydligt lagre priser an

konkurrenter.

Visserligen & marknaden dynamisk, och foretagare har alltid att rakna med
konkurrens fran andra. Det ar dock en vasentlig skillnad mellan att
konkurrera mot andra foretagare och mot kommunen, dd kommunen sitter
pa dubbla stolar i sin roll som foretagare och allmannyttans beslutsfattare.
Det innebér att kommunen med enkelhet kan fatta formanliga
myndighetsbeslut till forman for sig sjélva. Det torde inte ga att vinna
framgang med kritik av sddant beslut, vare sig vad galler kommunalbesvar
eller genom konkurrensrattsliga regler. De sistndmnda géller som bekant
inte myndighetsbeslut, vilka man inte heller tar hansyn till varken i
missbruk av dominerande stéllning eller konkurrensbegransande avtal.
Konkurrensratten gor 6ver huvud taget inte skillnad p& huvudmannen,
utéver den ekonomiska stéllningen, trots att det inte gar att bortse fran det

faktum att offentlig sektor har en sarstallning redan fran borjan.
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Diskussionen huruvida staten (och da aven i form av kommun) bor agera pa
marknaden &r politisk och lamnas darhan genom att konstatera att s& redan
sker i hog utstrackning, till stor del genom den nédvéandiga konsumtion av
produkter och tjanster som behdvs inom kommunal verksamhet. Den delen
ar dock reglerad av Lag om offentlig upphandling, och genom
upphandlingsforfarandet uppfylls kravet pd marknadsmassigt agerande. |
situationen med turistanldggningar finns inget sérskilt férordnat forfarande,
inte ens vid handel med marken till turistanldggningen.
Konfliktlosningsregeln som infordes for att komma till ratta med viss del av
problematiken har inte hunnit tillampas i tillrackligt hog utstrackning for att
kunna dra négra sikra slutsatser, men ratten tycks lagga stor vikt vid den
relevanta marknaden i bedémningen. Det visar pa vikten av att
Konkurrensverket gor gedigna utredningar, dé detta synes vara enda
mojligheten att med konkurrensrattens hjélp reda i den oréattvisa ordning

som rader.
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