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STATEN KONKURRERAR PA OJAMLIKA VILLKOR

Av Fredrik Olsson’

Den 1 november forra dret tridde den nya konkurrenslagen (2008:579) i kraft.
Bland annat fick Konkurrensverket di okade befogenheter genom mdjlighet att ut-
Jirda avgifisforeliggande och konkurrenslagen EG-anpassades pa en del omriden.
Vad som saknades var emellertid en losning pa det problem som varit foremdl
for diskussion i méinga dr: att niringsverksambet i offentlig regi och det privata
ndringslivet inte konkurrerar pa samma villkor.

1. INLEDNING

De senaste decennierna har det offentliga i hogre utstrickning fitt en mer
marknadsorienterad syn pd den verksamhet de bedriver. I allt hégre utstrick-
ning verkar det offentliga ocksd som producenter av varor och tjinster pd
marknader dir det dven forekommer privata foretag. Sedan mitten av 1990-
talet har problem med det offentligas agerande pa dessa marknader kunnat
identifieras och enskilda niringsidkare har framfért klagomal pé att staten och
kommuner konkurrerar med deras verksamhet pa ojamnlika villkor.

Overgripande handlar problemet om att den offentliga niringsverksamheten
subventioneras, det 6vertag som ges pa grund av myndighetsutévning utnyttjas
i konkurrensutsatt verksamhet och det sker en sammanblandning mellan myn-
dighetsrollen och niringsverksamheten. I dagslidget saknas det ofta mojlighet
att fa ett sidant agerande provat. Befintlig reglering i konkurrenslagen och
kommunallagen (1991:900) ir otillfredsstillande.

Trots manga ars utredande och ett flertal rapporter har lagstiftaren fortfarande
inte agerat och i den nya konkurrenslagen finns inte heller nagon 16sning pa
problematiken. Det har emellertid utarbetats en departementspromemoria
med férslag pd dndring i konkurrenslagen. Lagindringen féreslas trida i kraft
den 1 juli 2009.

Lagforslaget gir sammanfattningsvis ut pd att stat, kommun eller landsting
far forbjudas att bedriva en viss verksamhet av ekonomisk eller kommersiell
natur eller férbjudas att utdva ett visst forfarande i denna verksamhet om den-
na snedvrider, eller 4r dgnad att snedvrida, férutsittningarna for en effektiv

| Jurkand, skriven under tiden som jur.stud.Arbetar numera pa Setterwalls advokatbyra.
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konkurrens. Forslaget far ses som ett vilkommet f6rsok att fa bukt pa en del av
de problem som idag existerar, man kan emellertid fraga sig om den foreslagna
l6sningen dr tillricklig.

Denna artikel kommer att redogdra for och analysera problemen avseende
konkurrens pé ojimnlika villkor mellan det privata och det offentliga, samt
redogora for och analysera den foreslagna provningsmdéjligheten av dessa.

2. DET OFFENTLIGAS VERKSAMHET PA KONKURRENSUTSATTA
MARKNADER

2.1. GRANSERNA FOR DEN VERKSAMHET SOM FAR BEDRIVAS AV DET
OFFENTLIGA

For kommuner och landsting 4r kommunallagen det regelverk som sitter ra-
marna for vilken typ av verksamhet som kommun och landsting far och inte
fir bedriva. Kommuner och landsting far driva niringsverksamhet, om den
drivs utan vinstsyfte och gir ut pa att tillhandahélla allminnyttiga tjidnster it
medlemmarna i kommunen. Verksamheten styrs ocksd av tre mer generella
kommunalrittsliga principer: lokaliserings-, likstillighets- och sjilvkostnad-
sprincipen. Vad som nirmare avses med allminnyttiga tjanster kan dock inte
nirmare utldsas i lagen. I forarbeten och doktrin brukar man tala om sedvanlig
kommunal verksamhet, t.ex. bostadsforetag, tvitterier, el-, gas- och virmeverk,
renhillningsverk, buss- och sparvigsforetag.? En kommun fir endast bedriva
ovrig niringsverksamhet enligt tvd undantagssituationer som utvecklats i
rittspraxis, det skall vara friga om att anknytningskompetens foreligger eller si
handlar det om f6rsiljning av tillfillig verskottsproduktion.

Grinserna for vilken verksamhet de statliga affirsverken, myndigheterna och
ovriga organisationer under statlig tillsyn far bedriva ir inte lika tydliga. Det
finns ingen lagstadgad reglering utan verksamheten styrs utifran mil och
rekommendationer i forvaltningspolitiska styrdokument. 1 regel fir myn-
digheter dgna sig dt si kallad uppdragsverksamhet t.ex. att hogskolor utfor
uppdragsutbildningar at féretag. Uppdragsverksamheten kinnetecknas av att
den ir frivilligt efterfrigad och att den ofta har, en till myndighetens verk-
samhet, anknytande karakedr. Uppdragsverksamhet ir ibland, men inte alltid,
konkurrensutsatt. Regeringen har ritt att besluta om inférandet av avgift for
denna verksamhet, i regel delegeras dock ritten att bestimma avgiften till den
aktuella myndigheten. En vanlig formulering i myndigheternas styrdokument

2 Prop.1990/91:117,Om en ny kommunallag, s. 152.
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betriffande uppdragsverksamhet dr att myndigheten “mot avgift far tillhan-
dahalla tjinster som har anknytning till myndighetens uppgifter”. Det finns
dock sillan nagra preciseringar avseende myndigheternas ritt att silja olika
tjdnster pa en 6ppen marknad. Det finns nistan aldrig heller nigra nirmare
riktlinjer om vilka villkor som skall gilla for konkurrensutsatt verksamhet.?

2.2. NARINGSVERKSAMHET | DET OFFENTLIGAS REGI

Avseende kommunal verksamhet saknas det underlag som visar i vilken ut-
strickning niringsverksamhet bedrivs i foérvaltningsform, diremot omsatte
kommunal- och landstingsigda bolag drygt 170 miljarder kronor ar 2006.
Uppgifter om hur stor del av denna verksamhet som ir utsatt f6r konkurrens
saknas.* Att kommunal- och landstingsigda bolag delvis bedriver verksamhet i
konkurrens med privata foretag torde dock vara uppenbart.

Vad giller niringsverksamhet som bedrivs i statlig regi kan sigas foljande: ar
2006 uppgick avgifter avseende uppdragsverksamhet till 43,5 miljarder kronor
(ca. 79 procent av de totala intikterna) for myndigheterna. Motsvarande siffra
for affirsverken var 9 miljarder kronor (ca. 65 procent av de totala intikterna).
Den totala férsiljningen till akedrer utanfor statsforvaltning uppgick till ca.
39,7 miljarder kronor for myndigheterna, inklusive affirsverken.” Det sak-
nas dock uppgifter om hur mycket av denna f6rsiljning som avser uppdrags-
verksamhet. Vidare saknas dven uppgifter om i vilken utstrickning statliga
myndigheters forsiljning av varor och tjinster till andra statliga myndigheter
skett i konkurrens med andra aktérer.® Enligt en kartliggning som Statskon-
toret har gjort omsatte myndigheternas konkurrensutsatta verksamheter ca. 25
miljarder kronor ar 2006, 109 myndigheter bedrev detta ar konkurrensutsatt
verksamhet.”

Enligt en undersékning gjord av Konkurrensverket menade en tredjedel av de
tillfragade foretagen att de moter konkurrens frin offentliga aktorer i mycket

3 Om detta stycke se Naringsdepartementets promemoria, Konfliktlosning vid offentlig
siljverksamhet pa marknaden, Dnr N2008/4625/MK;s. 16-18.

4 Konkurrensverkets rapportserie,Vil fungerande marknader for ett konkurrenskraftigt
Sverige — om regelreformeringar och offentlig naringsverksamhen, 2008:2, s. 42.

5 Uppgifter fran Ekonomistyrningsverket (ESV) 2007.

6  Konkurrensverkets rapportserie 2008:2, s. 42.

7  Statskontorets rapportserie, Konkurrensutsatt eller inte?, 2008: 1.
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stor omfattning (12 procent) eller i stor omfattning (22 procent)® Organisa-
tionen Foretagarna visar i en rapport att ca. 18 procent av smaforetag med 1-49
anstillda upplever sig vara utsatta for konkurrens fran offentlig verksamhet.”

3. OFFENTLIG KONKURRENS PA OJAMNLIKA VILLKOR

Stycket ovan visar att det offentliga bedriver niringsverksamhet i konkurrens
med privata foretag. Detta behéver inte nédvindigtvis vara ett problem. Pa en
del marknader behévs det offentliga initiativ och férekomsten av privata ak-
torer pa en marknad ir inget argument i sig for att verksamhet i offentlig regi
inte skall fa forekomma.

Minga niringsidkare upplever dock att staten eller kommunen bedriver
niringsverksamhet i konkurrens med dem pa ojimnlika villkor. Problematik-
en uppmirksammades redan 1994 dé en utredning tillsattes for att motverka
konkurrensproblem i samband med att offentliga och privata aktérer méts pa
marknaden.'® Ar 2007 handlade 12 procent av de tips och klagomsl som inkom
till Konkurrensverket om offentliga aktdrer som dgnat sig dt otillborlig nérings-
verksamhet.!" Enligt Konkurrensverket 4r det framférallt tre klagomal som ir
sirskilt framtridande: verksamheten subventioneras si att man inte behdver
bira sina egna kostnader, det sker en sammanblandning av myndighetsrollen
och niringsverksamheten och information frin myndighetsrollen vidareutnyt-
tjas for kommersiella syften.'?

Att offentlig niringsverksamhet subventioneras med offentliga medel ger upp-
hov till underprissittning. Detta kan i sin tur utgora ett problem da ineffektiv
verksamhet finansieras genom skattemedel och riskerar att tringa undan mer
effektiva foretag, samhillsresurserna utnyttjas inte effektivt. Subventioner av
offentlig niringsverksamhet tar sig olika uttryck. Det kan réra sig om kors-
subventionering di en offentlig aktér tar intikter frin en reglerad monopo-
Iverksamhet f6r att hélla nere priserna pa en konkurrensutsatt verksamhet,

8 Konkurrensverkets rapportserie, Myndigheter och marknader - tydligare grans mellan of-
fentligt och privat, 2004:4, s. 50.

9  Foretagarna, Osund konkurrens - ett hinder for sma foretag, maj 2008.

10 Dir 1994:72. Resulterade i betinkandet: SOU 1995:105, Konkurrens i balans - atgarder for
okad konkurrensneutralitet vid offentlig prissattning m.m.

Il Konkurrensverkets rapportserie 2008:2, s. 42.

12 Konkurrensverkets rapportserie 2008:2, s. 43-47. Nedan foljande tre stycken hanfor sig
alltsa till denna kalla.
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vilket enligt Konkurrensradet 4r den vanligaste typen av subventionering.'
Vidare férekommer subventionering di konkurrensutsatt verksamhet bedrivs
integrerat med anslagsfinansierad verksamhet eftersom det forekommer att de
faktiska kostnaderna for verksamheten inte beaktas, t.ex. kapital-, lokal och
lonekostnader, vilket leder till underprissittning. Offentlig verksamhet har
ocksé en ligre kapitalkostnad da den finansiella risken eller risken f6r konkurs
dr avsevirt mindre dn for privata foretag. Verksamhetens fortskridande garan-
teras i hogre utstrickning genom mojlighet till lin eller garantier frin stat
och kommun. Vid 6verkottsférsiljning, som vid tillfillig art 4r tillaten enligt
kommunalrittslig praxis, forekommer det att den offentliga aktéren sitter ett
pris motsvarande de rorliga kostnaderna, vilket r ligre 4n de faktiska kostnad-
erna. Det bortses alltsd frin fasta kostnader och forsiljningen subventioneras
indirekt.

Att den konkurrensutsatta niringsverksamheten bedrivs i kombination med
myndighetsutdvning kan ocksd ge upphov till konkurrensproblem och for-
troendeproblem. Konkurrensen kan snedvridas vid t.ex. upphandlingar d
egenregienheten konkurrerar med privata aktorer och egenregienheten gynnas
genom formdnligare villkor eller avbrutna upphandlingar. Det forekommer
ocksa att kontrakt tilldelas den egna verksamheten utan féregiende upphand-
ling. Ett ytterligare exempel som kan snedvrida konkurrensen ir da resurserna
eller infrastrukturen som den offentliga verksamheten har genom myndighets-
utdvningen anvinds som forsiljningskanal i den egna niringsverksamheten.
Ett exempel dr dd Svensk Bilprovning AB siljer bildiagnoser och sikerhetskon-
troller i konkurrens med privata foretag och anvinder rollen som myndighets-
utdvare for att gynna denna verksamhet.

Ofta forekommer det att den offentlige aktoren har ensam eller unik tillging
till en funktion, t.ex. en databas med information, pa grund av det dldggs myn-
digheten att uppritta denna inom ramen f6r myndighetsuppdraget. Vid dessa
situationer finns det en risk att myndigheten vid tillhandahéllandet av t.ex.
viss information gynnar sin egen niringsverksamhet och att informationen
inte tillhandahills marknadens aktorer pd samma villkor. Ett exempel pa en
sadan situation 4r marknaden for digitala sjokort. Genom sin myndighetsroll
har Sjofartsverket ensam tillgang pa information nédvindig for produktion av
digitala sjokort. P4 marknaden for digitala sjokort konkurrerar Sjéfartsverket

13 SOU 2007:117, Konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat sektor.
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med flera privata foretag.'

4, MOJLIGHET ATT FA OTILLBORLIG OFFENTLIG KONKURRENS
PROVAD

4.1. KOMMUNALLAGEN

Som ovan redogjorts for ska den verksamhet som kommunen bedriver folja vis-
sa principer. Detaljerade bestimmelser for vilken verksamhet som kommunen
skall bedriva saknas dock i kommunallagen, denna fraga har siledes limnats
till domstolarna att avgora i det enskilda fallet. En grundliggande brist i kom-
munallagen 4r dock att frigor om kommunens verksamhet i méanga fall inte
kan bli féremal for provning, speciellt inte pa talan av privata niringsidkare.
Den mojlighet som kommunallagen ger ir laglighetsprovning, vilket regleras
i 10 kap. kommunallagen. Enligt kommunallagen kan vidare endast beslut
overklagas. Ibland startas dock en verksamhet utan att ett formellt beslut tas.
Beslut som fattas av kommunala bolag kan inte heller bli foremal for prov-
ning, utan endast de beslut som fattas av kommunfullmiktige, kommunala
nimnder m.fl. kan provas. Vidare dr det bara kommunmedlemmar som har
ritt att 6verklaga besluten. Med kommunmedlem avses den som ir folkbok-
ford, dger fastighet eller 4r taxerad for kommunalskatt i kommunen. Foretag
kan siledes endast 6verklaga beslut i egenskap av fastighetsigare. Avslutnings-
vis méste ett kommunalt beslut 6verklagas senast tre veckor efter det att det
justerade protokollet anslogs pa kommunens anslagstavla. Mojligheterna tycks
alltsd vara smé att pid kommunalrittslig vig prova om den niringsverksamhet
som bedrivs ligger inom den kommunala kompetensen eller om sittet som
denna bedrivs pa ir forenlig med kommunallagen.

4.2. KONKURRENSLAGEN

Konkurrenslagen i dess nuvarande utformning saknar bestimmelser som speci-
fikt tar sikte pd offentlig naringsverksamhet. Férbudet i 2 kap. 1 § konkurren-
slagen mot konkurrensbegrinsande samarbete torde mycket sillan vara tillimp-
lig. Forbudet i 2 kap. 7 § konkurrenslagen mot missbruk av dominerande
stillning bor vara den bestimmelse som ligger nidrmast till hands, men dven
denna bestimmelse r svir att tillimpa pa otillborlig offentig niringsverk-
samhet. For att det skall vara friga om missbruk av dominerande stillning
krivs nimligen dels dominerande stillning pa den relevanta marknaden, dels

14 For detta exempel se Svenskt Naringslivs rapport, Osund statlig konkurrens slar ut privat
foretagsamhet, oktober 2006, s. |0.

SIDA 70



ARTIKEL ~ STATEN KONKURRERAR PA OJAMLIKA VILLKOR

missbruk av denna dominerande stillning. Med avseende pd underprissittning
uppstills ocksa ett avsiktsrekvisit, vilket torde vara svirt for naringsverksamhet

i offentlig regi att uppfylla.'®

4.3. OVRIGA MOJLIGHETER

Man skulle dven kunna tinka sig att forsoka anvinda sig av regler som ater-
finns i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Lagen om offentlig upp-
handling har bestimmelser som skall sikerstilla att en upphandlande enhet
upptrider pa ett konkurrensneutralt sitt. Lagen tar dock i forsta hand sikte pa
offentliga aktorer som kopare, inte siljare, vilket begrinsar dess rickvidd.

5.EN NY PROVNINGSMOJLIGHET | KONKURRENSLAGEN

Trots att problem med offentlig niringsverksamhet har funnits sedan langt tid
tillbaka och manga utredningar har gjorts, har lagstiftaren indé inte valt att
forsoka losa dessa problem i den nya konkurrenslagen som tridde i kraft den
1 november 2008. Som ovan anférts tillsattes en utredning redan 1994 som
resulterade i betinkandet Konkurrens i balans - dtgirder for 6kad konkurrens-
neutralitet vid offentlig prissittning m.m.'® Regeringen beslét 1997 att in-
ritta Radet for konkurrens pé lika villkor mellan offentlig och privat sektor
(Konkurrensridet). Radets arbete mynnade ut i betinkandet Konkurrens pa
lika villkor mellan offentlig och privat sektor.!” Med utgangspunke i radets
betinkande utarbetades inom Niringsdepartementet departementspromemo-
rian Konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat sektor.'® Konkurrens-
verket, Svenskt Niringsliv och andra intresseorganisationer har dessutom vid
ett flertal tillfillen gett uttryck f6r de konkurrensproblem som rader mellan
offentliga och privata aktérer pa konkurrensutsatta marknader. Trots detta be-
handlar alltsi inte den nya konkurrenslagen frigan. Det har emellertid utar-
betats en departementspromemoria’® med forslag pa dndring i den kommande
konkurrenslagen. Lagindringen foreslés trida i kraft den 1 juli 20009.

15 Angaende detta stycke se Naringsdepartementets promemoria, Dnr N2008/4625/MK s.
25, Konkurrensverkets rapportserie 2008:2, s. 48, Indén, Tobias och Madell, Tom, Allmannyttig
verksamhet eller missbruk av dominerande stallning?, JT 2002-03, s. 45.

16 SOU 1995:105.

17 SOU 2000:117.

18 Ds2001:17.

19 Naringsdepartementets promemoria, Dnr N2008/4625/MK.
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Lagindringen som foreslas i den promemoria som nu utarbetats liknar den
16sning som foreslogs redan 2001 i departementspromemorian Konkurrens pa
lika villkor mellan offentlig och privat sektor. Forslaget gar i korthet ut pa att
en verksamhet som bedrivs av stat, kommun eller landsting av ekonomisk eller
kommersiell karaktdr far forbjudas eller att ett forfarande i denna verksamhet
far forbjudas om det snedvrider, eller 4r 4gnat att snedvrida, férutsittningarna
for en effektiv konkurrens pa marknaden. Vid forbudsbedémningen skall fistas
vikt vid om verksamheten eller forfarandet i verksamheten ir forsvarbart frin
allmin synpunkt och vid denna beddmning skall sirskilt beaktas om verksam-
heten eller forfarandet strider mot lag, forfattning eller ndgot annat bindande
direktiv. Den centrala paragrafen avseende konkurrensbegrinsande offentlig
siljverksamhet foreslds ha foljande lydelse:

Stockholms tingsritt far forbjuda staten, en kommun eller
ett landsting att driva en verksamhet som omfattas av 1
kap. 5§, eller att i denna tillimpa ett visst forfarande, om
detta snedvrider, eller ir dgnat att snedvrida, forutsittnin-
garna for en effektiv konkurrens pd marknaden.

Forbud enligt forsta stycket far inte meddelas betriffande
verksamheter eller forfaranden som ir forsvarbara frin
allmin synpunkt. Vid prévning av frigan om forsvarbarhet
ska det sirskilt beaktas om verksamheten eller férfarandet
strider mot en lag, en annan forfattning eller nagot annat
for staten, kommunen eller landstinget bindande direktiv.
Om férsvarbarhet saknas pa nigon annan grund fir savitt
avser verksamhet som bedrivs av en kommun eller ett land-
sting forbud endast meddelas i friga om ett forfarande i
verksamheten.

Vad som hir sigs giller dven en verksamhet eller ett for-
farande i en annan juridisk person om staten, en kommun
eller ett landsting direkt eller indirekt har ett dominerande
inflytande 6ver den juridiska personen genom igarskap,
finansiell medverkan, gillande regler eller pa annat sitt.
Vad som sigs om staten, en kommun eller ett landsting
tillimpas dirvid pa den juridiska personen.

For fullstindighetens skull skall sigas att hinvisningen i paragrafen sker till en

bestimmelse i den nya konkurrenslagen som stadgar: I denna lag avses med
foretag en fysisk eller juridisk person som driver verksamhet av ekonomisk eller
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kommersiell natur, dock inte till den del verksamheten bestir i myndighet-
sutévning.”

Lagindringen som foreslas ar naturligtvis ett vilkommet forslag for att forsoka
fd buket pa de problem som idag existerar. Det finns dock anledning att peka pa
en del brister som forslaget tycks ha.

Rent generellt kan sigas att den f6reslagna losningen uppstiller ganska méanga
krav for att ett forbud skall bli aktuellt. En prévning skall goras i tva steg. Det
skall dels vara fraga om ett visst férfarande enligt forsta stycket, sedan skall det
goras en forsvarbarhetsbeddmning enligt andra stycket. I praktiken kan man
forestilla sig att det med denna regelstrukeur kan foreligga svirigheter att fora
en framgingsrik talan.® Det torde vara fallet framférallt mot bakgrund av
att det saknas mycket information, uppgifter och dokumentation om i vilken
utrickning det offentliga faktiske bedriver niringsverksamhet i konkurrens
med privata akeorer. Till exempel 4r det sillan som offentlig niringsverksam-
het sirredovisas,” forekomsten av underprissittning och subventioner kan da
bli svar att pavisa, vilket vallar problem i forhallande till det forsta rekvisitet i
regeln.*? Vidare avseende forsvarbarhetskriteriet i regeln 4r som ovan anforts
reglerna for vilken verksamhet som statliga organisationer fir dgna sig it ofta
otydliga. Det blir da svirt att gora en bedomning enligt detta kriterium.?

Vidare tar konfliktl6sningsregeln som den kallas i promemorian sikte pa situa-
tioner nir offentliga aktérer upptrider som producenter eller distributorer av
varor eller jidnster pi marknaden. Det framkommer av promemorian att regeln
inte omfattar beteende da den offentlige aktéren stodjer den egna siljverksam-
heten ekonomiskt i den ena eller andra formen. Konfliktlésningsregeln omfat-
tar inte heller gynnande av egenregienheten i samband med att den offentlige
aktéren agerar upphandlare.” Detta ir precis det beteende som ovan beskrivits
som en del av det problem som idag existerar.

20 Dirmed inte sagt att regeln i teorin inte uppfyller de krav som stills i relation till andra
rattsregler och vad som kravs for att reglera en i detta fall relativt komplex fraga.

21 Konkurrensverkets rapportserie, 2008:2,s.51.

22 Se Konkurrensverkets yttrande med anledning av promemorian Konfliktlosning vid offent-
lig séljverksamhet pa marknaden, Dnr 379/2008, s. 4.

23 For vidare bevissvarigheter m.m. kan hanvisas till Konkurrensverkets yttrande med anledn-
ing av promemorian Konfliktldsning vid offentlig séljverksamhet pa marknaden, Dnr 379/2008.
24  Naringsdepartementets promemoria, Dnr N2008/4625/MK, s. 34.
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Ett annat problem med den féreslagna konfliktlésningsregeln ar dess forhal-
lande till den kommunala sjilvkostnadsprincipen som éterfinns i 8 kap. 3 ¢ §
kommunallagen. Den kommunala sjilvkostnadsprincipen ir en generell prin-
cip som innebir att avgifter skall bestimmas sa att 6verskott undviks, avgifter-
na skall alltsa ticka kommunens kostnader. Principen har motiverats pa grund
av att det skyddar konsumenterna frin monopolprissittning nir den offent-
lige aktoren har ensamritt pa viss verksamhet. Pa de marknader dir det rader
fungerande konkurrens kan dock principen ifragasittas vilket dven gjordes i
rapporten Avgifter inom kommunal verksamhet,” dir det foreslogs att avgifter
skall fa sittas marknadsmaissigt pa marknader med fungerande konkurrens dir
kommunen agerar.?® Sjilvkostnadsprincipen pabjuder alltsi underprissittning,
speciellt dd kommuners sjilvkostnad ofta blir ldgre 4n sjilvkostnaden for privata
aktorer, da sittet att berdkna sjilvkostnad avviker frin det gingse foretagsekon-
omiska sittet att berikna sjilvkostnad.” Underprissittning ir alltsa i manga
fall en direkt f6ljd av sjilvkostnadsprincipen och den féreslagna konfliktlosn-
ingsregeln kan inte appliceras i dessa fall eftersom beteendet dr pabjudet i lag
och sédledes forsvarbart enligt andra stycket i den foreslagna regeln.?

6. FORSLAG PA YTTERLIGARE ATGARDER ATT UTFORSKA

Konfliktlosningsregeln ir troligen en delldsning pd problemet med nirings-
verksamhet som bedrivs pa ojimnlika villkor i det offentligas regi. Det finns
dock anledning att 6verviga dven andra losningar som delvis har en mer proak-
tiv utgangspunke i relation till en férbudsregel f6r redan etablerad verksam-
het.” Kortfattat skall nu redovisas for ett par forslag som kan fungera som
uppslag for vidare forskning.

25 Ds. 1993:16,Avgifter inom kommunal verksamhet - en modifierad sjalvkostnadsprincip.
26  Se dven Ndringsdepartementets promemoria, Dnr N2008/4625/MK s. 15. Indén, Madell,
Allmannyttig verksamhet eller missbruk av dominerande stillning?, s. 45. Sistnamnda kalla argu-
menterar dock sammanfattningsvis for att en modifiering av sjalvkostnadsprincipen inte ar att
foredra, se s.51-53.

27  Se vidare Indén och Madell, Allmannyttig verksamhet eller missbruk av dominerande
stallning?, s. 41-42.

28 Se Naringsdepartementets promemoria, Dnr N2008/4625/MK s. 40. Se dven Indén och
Madell, Allmannyttig verksamhet eller missbruk av dominerande stdllning?, s.41-42.

29  En bra oversikt 6ver lampliga I6sningar ges i Konkurrensverkets rapportserie, 2008:2, s.
49-51.
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Av framstillningen ovan ir det tydligt att problemen med otillborlig offentlig
niringsverksamhet delvis bor kunna undvikas om regelverket kring de statliga
organisationernas verksamhet blir tydligare. Varfér myndigheter skall dgna sig
at niringsverksamhet pd konkurrensutsatta marknader bér i hogre utstrickn-
ing motiveras i styrdokumenten® Ar 2006 gav regeringen Forvaltningskom-
mittén i uppdrag att se dver den statliga forvaltningens uppgifter. Betinkandet
presenteras i december 2008 och innehaller en rad dtgirder for att tydliggora
statsforvaltningens uppgifter och roll. An si linge har forslagen dock inte im-
plementerats i lag eller férordning.

Som ovan beskrivits bestdr delvis problemet av att offentlig verksamhet sub-
ventioneras pd olika sitt. Statsstodsreglerna i EG-férdraget mojliggor for-
bud for statsstdd om detta dverstiger 200 000 euro under en period om 3
ar och detta riskerar att snedvrida konkurrensen och paverka handeln mellan
medlemsstaterna.’! I Danmark har man som komplement till dessa regler i den
nationella konkurrenslagstiftningen infért en regel som mojliggor férbud och
dterbetalning dven for subventioner som paverkar konkurrensen inom landet.
Att infora en sidan nationell regel i Sverige med ligre beloppsgrinser 4n vad
som foljer av det EG-rittsliga regelverket skulle kunna dvervigas.

Ytterligare en atgird som fir ses som nodvindig for att 6verhuvudraget fa insike
om subventioner och underprissittning férekommer, ir att i hogre utstrick-
ning sirredovisa offentlig niringsverksamhet. Lagen (2005:590) om insyn i
vissa finansiella instrument m.m., den s.k. transparenslagen, utgor ett viktigt
komplement till EG:s statsstodsregler. I lagen stills det krav pa myndigheter
och offentliga féretag att sirskilja verksamheten i olika delar och redovisa tran-
saktioner mellan dessa delar. Lagen omfattar dock bara foretag som omsitter
mer dn 40 miljoner euro per dr. Regler som pa ett liknande sitt skulle stilla
krav pa mindre verksamheter skulle ge mer information om subventioner och
stod som snedvrider konkurrensen och ett sidant beteende skulle bli littare att
uppticka.

7. AVSLUTNING

Att staten och kommuner bedriver niringsverksamhet i konkurrens med privata
aktorer pa ojimnlika villkor 4r en foreteelse som upprér manga privata foreta-
gare. Maktlosheten for privata niringsidkare tilltar i och med att férfarandet
ar mycket svart att fi provat i domstol. Forslag pa en lagindring for att fa «ill

30 Konkurrensverkets rapportserie, s. 49.
31 Se narmare EG-férordning nr 1998/2006 samt artikel 87 och 88 i EG-fordraget.
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stand en méjlighet att prova det offentligas agerande pa olika marknader har
emellertid arbetats fram. Forslaget innehaller emellertid, som visats i denna
artikel, en del brister och méjligheten for niringsidkare att fi domstol att
meddela ett forbud mot en verksamhet som bedrivs i offentlig regi verkar i
realiteten vara ganska liten. Det regelverk som idag finns for att skapa effektiva
och konkurrenskraftiga marknader inom EU och i Sverige ir vil utvecklat och
relativt omfattande. Det innefattar allt frin regler om konkurrensbegrinsande
samarbete, missbruk av dominerande stillning, frvirvskontroll och offent-
lig upphandling. Tyvirr saknas ett lika omfattande och effektivt regelverk for
den niringsverksamhet som bedrivs pd ojimnlika villkor av offentliga aktorer,
nagot som ir trdkigt att konstatera i en modern marknadsekonomi som Sverige
ar 2009. e
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