KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 04-001
PM 2 2004-02-19 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom kommunal verksamhet pi den
allmiinna marknaden utanfor den kommunala kompetensen (forbudet
mot interkommunala entreprenadlosningar).

Ostersunds kommun har beslutat att inom sin forvaltning inrtta ett upphandlingskontor som
i konkurrens med privata foretag skall sdlja sina tjdnster till kringliggande kommuner.

Kommunfullmiktige i Ostersund beslutade vid sammantriide den 11 december 2003
(KF § 190/03) att bilda ett gemensamt upphandlingskontor tillsammans med andra
kommuner”, vilket skall finansieras inom kommunens befintliga budgetramar.

Av kommunfullméktiges beslut framgar att en utredning pa uppdrag av kommundirektéren
i Ostersunds kommun har foreslagit att Ostersunds kommun tillsammans med i vart fall
Krokoms, Hirjedalens och Are kommuner, och utan att skapa nigot kommunalférbund eller
gemensam ndmnd, skall inrdtta ett gemensamt kontor for upphandlingsfragor med placering i
Ostersund. Ostersunds kommun skall déirvid vara huvudman och arbetsgivare for
verksamheten och de dvriga deltagande kommunerna skall till Ostersunds kommun
avtalsvégen betala for sin del i kontoret.

Av en tjanstemannapromemoria som uppréttats till underlag for kommunfullmaktiges
beslut framgar att kostnaden for det aktuella upphandlingskontoret beréknas uppga till
antingen 2,240 miljoner kronor eller 2,575 miljoner kronor per r, beroende pa antalet
kommuner som skall kdpa tjénster av kontoret. De externa intidkterna berédknas under
motsvarande forutsittningar uppg till 616.000 eller 859.000 kronor per art. Ostersunds
kommun raknar saledes med en extern finansiering motsvarande c:a 30 procent av den totala
kostnaden for driften av upphandlingskontoret.

Pé& marknaden for upphandlingstjénster finns det ett vl fungerande privat utbud.

Géllande rétt
Kommuner som bedriver affiarsverksamhet pa den allménna marknaden har en betydligt {or-
manligare stillning 4n sina privata konkurrenter. Ytterst finansieras kommunernas verksamhet
genom skattemedel. Normalt foreligger inte heller ndgot avkastningskrav pa det av kommunen
riskerade kapitalet. Problemen med offentligt finansierade aktorers verksamheter pa
konkurrensmarknader har i ett flertal avgéranden uppmirksammats av det statliga Kon-
kurrensverket, som bl.a. har uttalat att den fran konkurrenssynpunkt enda acceptabla 16sningen
1 princip ér att kommuner inte bedriver verksamheter pa varu- och tjansteomraden med
fungerande konkurrens (se. bl.a. KKV, Dnr 530/93 samt SOU 1995:105 sid. 226-227).

Kommunernas allménna befogenheter regleras i kommunallagen (1991:900). Kommunal
verksamhet har 1inge omgéardats av ett antal rittsliga grundprinciper. De flesta har vuxit fram
genom rittspraxis. En del av dessa har under drens lopp kommit att lagféstas och dé framfor
allt i kommunallagen. Principerna har vuxit fram i syfte att begrdnsa den kommunalrittsliga
kompetensen. Tanken bakom de kommunalréttsliga principerna dr, forutom att begrinsa den
kommunalrittsliga kompetensen, att kommunerna skall dimensionera sina resurser sé att de
kan producera den mingd tjdnster som de egna innevanarna (kommunmedlemmarna). har
behov av. Kommunal verksamhet far siledes inte dimensioneras 1 syfte att skapa utrymme for
att kunna sdlja tjénster till andra.

Enligt 2 kap. 1 § kommunallagen far kommunerna enbart ta hand om sddana angeldgen-
heter av allmént intresse som har anknytning till kommunens omrade eller dess medlemmar
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och som inte skall handhas enbart av staten, en annan kommun, ett annat landsting eller
annan. Bestimmelsen ger bl.a. uttryck, dels for en princip om att kommuner inte skall 4gna
sig at verksamheter som enligt lag skall bedrivas av andra myndigheter, dels for den

s.k. lokaliseringsprincipen enligt vilken en kommun inte far engagera sig 1 verksamheter
utanfor det egna geografiska omradet eller som riktar sig till andra dn de egna kommun-
medlemmarna.

Lokaliseringsprincipen innebér att den verksamhet som en kommun bedriver skall ha
anknytning till det egna geografiska omradet eller till de egna medlemmarna. Principen
uppstéller dérigenom vissa hinder mot att kommuner séljer tjénster till varandra. En kommun
kan som huvudregel saledes inte dgna sig at interkommunal entreprenadverksamhet i syfte att
bibehalla sysselsittningen for den egna personalen eller for att expandera verksamheten
utover den egna kommunens behov.

I rittspraxis har lokaliseringsprincipen forsetts med viktiga modifikationer som hénger
samman med dels befolkningens rorlighet, dels ofullkomligheter i kommunindelningen.
Praxis har i nagot fall godtagit att undantag skett pé sé sétt att kommuner och landsting har
fatt sdlja tillfallig 6verskottskapacitet pd marknaden. En grundlidggande forutsittning ér
emellertid att kommunal verksamhet inte permanent far gora sig beroende av intékter fran
externa kunder, vilket belyses av f6ljande avgorande av Regeringsritten:

I RA 1993 ref. 12 behandlas ett fall dér ett landstingségt tvitteri bedrev verksamhet pa den allméinna
marknaden. Tvitteriet maste enligt landstinget langsiktigt dimensionera sina resurser for sitt behov och det
ansags da nodvéndigt att soka sig nya kunder for att undvika kapitalforstéring. Det i malet aktuella avtalet
motsvarade en andel mindre dn 1,5 procent av tvitteriets samlade produktion. I domen anges inledningsvis
att det 6verklagade beslutet innebér att tvitteriet inlater sig pa verksamhet som normalt faller utanfor den
kommunala kompetensen. Domstolen konstaterade emellertid att tvitteriets verksamhet var till helt
overviagande del inriktad pé att tillgodose det egna landstingets behov och den aktuella forsdljningen pa den
allmdnna marknaden omfattade endast en ringa del av produktionen. Tvitteriverksamhet dr dessutom en
sadan etablerad och erkédnd verksamhet som ett landsting far ta befattning med. Det far darfor anses
naturligt, menade domstolen, att tvitteriet, bl.a. for att undvika onddig kapital forstoring, under en
overgangsperiod och vid tillfillig dverkapacitet i mindre omfattning konkurrerar pa den allmidnna mark-
naden. Det var inte heller visat, menade domstolen, att den aktuella affirsverksamheten skulle innebédra
nagon beaktansvard afférsrisk eller utgora ett brott mot lokaliseringsprincipen.

Négon generellt giltig mattstock for vad som kan vara att betrakta som tilldten kommunal
entreprenadverksamhet finns inte, men som framgér av det refererade avgérandet ovan skall
stor restriktivitet iakttas vid overtrddelser av lokaliseringsprincipen.

I nagra fall har lagstiftningsvigen medgivits undantag frén forbudet mot interkommunala
entreprenadldsningar. Enligt 2 kap. 5 § socialtjanstlagen (2001:453) far kommuner
exempelvis sluta avtal om att tillhandahalla varandra tjénster inom socialtjénsten. I
forarbetena® motiveras undantaget med att kommunerna ddrmed medges mojlighet att
overskrida den kommunala behorigheten enligt kommunallagen och att detta undantag
motiverats av att 6ka mojligheterna for kommunerna att Gverlamna vissa arbetsuppgifter till
varandra, om detta sett ur ett kvalitetsperspektiv bedoms vara lampligt. Hade det inte funnits
ndgot generellt forbud mot kommunala entreprenadldsningar torde socialtjanstlagens kompe-
tensutvidgade undantagsbestimmelse knappast behdvas.

I andra fall har lokaliseringsprincipen kommit att utvidgas genom praxis — se RA 1977 ref.
77 (viagtrafik), RA 1974 A 2082 (flygtrafik), RA 1976 Ab 236 (eldistribution) samt RA 1972
C 143 (vattenforsorjning och avloppsrening m.m.). Av samtliga dessa avgoranden framgar att
utvidgningen motiveras av befolkningens rorlighet eller ofullkomligheter 1 kommunindel-
ningen. Dessutom framgér av praxisavgdrandena att det i vart fall fordras négot slags
anknytning till kommunens omrade eller dess medlemmar.

Av prop. 1996/97:105 framgér under rubriken “Rattsliga grinser for samverkan" bl.a.
foljande avseende interkommunala entreprenadldsningar:
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”Kommunal verksamhet har ldnge omgdrdats av ett antal rdttsliga principer. De flesta har vuxit fram i
réattspraxis. En del av dessa har under drens lopp kommit att lagféistas och da framfor allt i kommunallagen
(1991:900). En av dessa principer dr lokaliseringsprincipen som i dag finns intagen i 2 kap. 1 § kom-
munallagen. Principen stdiller upp vissa hinder bdde mot att kommuner och landsting sdljer tidnster till
varandraoch mot att de samverkar och erbjuder varandra sin kompetens i fraga om myndighetsutévning.
Lokaliseringsprincipen innebdr att den verksamhet som en kommun eller ett landsting bedriver skall ha en
anknytning till det egna geografiska omradet eller till de egna medlemmarna. I praktiken innebdr
lokaliseringsprincipen formella begrdnsningar for kommunernas maktbefogenheter, beslutanderditt och
inflytande” (KKO:s understrykning).2!

Lokaliseringsprincipens forbud mot interkommunala entreprenader har &dven utretts inom
ramarna for den statliga ”Samverkansutredningen”. Av slutbetdnkandet, ”Samverkan — Om
gemensamma ndmnder pa vard- och omsorgsomradet, m.m.” (SOU 2000:114) framgér bl.a.
att 1 vart fall utredningen utgatt fran att den grundliggande kompetensbestimmelsen i 2 kap. 1
§ kommunallagen innefattar hinder for kommuner och landsting att utfora uppgifter eller sélja
tjénster utanfor sitt geografiska omrade.

For det fall tva eller flera kommuner 6nskar samverka kring vissa angeldgenheter av
gemensamt intresse har lagstiftaren genom dndringar 1 3 kap. kommunallagen mojliggjort for
dessa att inrdtta kommunalforbund=. eller gemensamma ndmnder® inom vars ramar en viss
utvidgning av den kommunala kompetensen torde kunna ske. Av den citerade propositionen
1996/97:105 framgér emellertid att forekommande kommunal samverkan forutses ske inom
ramarna for dessa institut. Lokaliseringsprincipens generella forbud mot entreprenadldsningar
giller séledes fortfarande.

Yttrande

Ostersunds kommun har beretts tillfille att yttra sig ver en promemoria med en preliminir
beddmning som upprittats i drendet, men skriftligen meddelat att kommunen beslutat att avsta
frén att avge yttrande till Konkurrenskommissionen i drendet.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmirksammar och motverkar

fall dér offentliga organ genom overtrddelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

I det aktuella drendet har Ostersunds kommun beslutat inritta ett kontor som pa permanent
basis skall utfora upphandlingstjdnster forutom for kommunens eget behov, dven for ett antal
kringliggande kommuners rékning.

Av kommunfullméktiges underlag framgér att beslutet inte avser rent tillfallig verksamhet
samt att Ostersunds kommun avser att driva upphandlingskontoret i egen regi men till en
knapp tredjedel finansiera kontorets verksamhet genom externa intékter fran de samverkande
kommunerna.

Enligt kommunallagens huvudregel &r det inte ndgon angeldgenhet for kommunen att
engagera sig i verksamheter utanfor det egna omradet som berdr andra dn de egna kommun-
innevénarna (den s.k. lokaliseringsprincipen). Undantag fran denna princip fordrar som regel
sarskilt stadgande 1 lag. Ndgot dylikt lagstadgat undantag for upphandlingsverksamhet finns
inte och ndgot kommunalforbund eller gemensam ndmnd har inte inréttats for verksamheten.

Kommunfullméktiges nu aktuella beslut riskerar sdledes innebira dvertradelse av den
kommunala kompetensen. Fragan om lagligheten enligt kommunallagen avgors ytterst av
allmén forvaltningsdomstol. Bortsett hérifran riskerar d&ven konkurrensen snedvridas genom
att en skattefinansierad aktor som Ostersunds kommun erbjuder sig att entreprenadviigen
bedriva kommersiellt betingad verksambhet.
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EER

Enligt alternativ a) i forslaget ingar Ostersunds kommun tillsammans med Krokoms, Hérjedalens och Are kommuner i verksamheten.
Kostnaden uppskattas dirvid till 2.575.000 kronor varav 1.716.667 kronor hinfor sig till Ostersunds kommun ensam. Enligt alternativ b)
i forslaget ingér Ostersunds kommun tillsammans med Krokoms och Hérjedalens kommuner i verksamheten. Are kommun ingar
saledes inte i samarbetet. Kostnaden uppskattas dirvid till 2.240.000 kronor varav 1.624.000 kronor hanfor sig till Ostersunds kommun
ensam.

Se prop. 1996/97:124 ”Andring i socialtjinstlagen” (forfattningskommentaren till 2 kap. 5 §)

Se prop. 1996/97:105, avsnitt 4.3 “Rattsliga grianser for samverkan” (sid. 32).

Se den statliga samverkansutredningens slutbetdnkande ”Samverkan — Om gemensamma namnder pa véard- och omsorgsomradet, m.m.”
(SOU 2000:114), sid. 204.

Enligt 3 kap. 20 § kommunallagen far kommuner och landsting bilda s.k. kommunalférbund i syfte att till dessa lamna 6ver varden av
vissa gemensamma kommunala angeldgenheter. Av bestimmelsens forarbeten framgar att denna majlighet tillkommit for att underlétta
kommunernas och landstingens mojligheter att samarbeta och utnyttja sina resurser pa ett effektivt sitt. Bildandet av kommunalfrbund
innefattar emellertid en méngd formella atgérder som maste iakttas, bland annat skall en f6r de ingdende kommunerna och/eller
landstingen gemensam ndmnd inréttas. Vidare skall det finnas ett nimndreglemente, vilket narmare skall reglera formerna for
samverkan, bland annat den gemensamma ndamndens behorighet och befogenhet.

Enligt 3 kap. 3 a— 3 ¢ §§ kommunallagen fir kommuner och landsting &ven bilda s.k. gemensam ndmnd for att fullgora uppgifter for
vilka det enligt sérskilda forfattningar skall finnas en eller flera ndmnder i varje kommun eller landsting. En gemensam namnd tillsétts i
ndgon av de samverkande kommunerna eller landstingen och ingér i denna kommuns eller detta landstings organisation. Namndens
behorighet och befogenhet skall ndrmare preciseras i en dverenskommelse mellan de berérda kommunerna och landstingen. I 6vrigt
giller samma bestdmmelser for gemensam ndmnd som for 6vriga kommunala och landstingskommunala ndmnder.
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