KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 06-028
PM 2 2006-12-13 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom kommunal entreprenadverksamhet pa
den allmiinna marknaden (dvertridelse av narings- och lokaliseringsprinciperna).

Nacka kommun tillhandahaller och sdljer skolhdlsovdrd inte bara internt till de egna
kommunala skolorna utan dven till friskolor i Nacka och till skolor i andra kommuner.

Nacka kommun har sin kommunala forvaltning organiserad i ett system, dar vissa forvalt-
ningar, s.k. produktionsverksamheter, mot erséttning tillhandahaller tjéanster och service till
Ovriga forvaltningar. En sddan produktionsverksamhet dr ”Verksamheten for Sociala
stodresurser” (VSS) inom Nacka kommun. VSS utfor och tillhandahaller tjdnster inom
socialpsykiatri, individ- och familjeomsorg samt stéd och hilsovard for barn inom forskola
och skola. Den senare verksamheten, som 1 huvudsak bestar av skolhdlsovard, bedrivs av
”Team Stod och Hilsa” som organisatoriskt utgor en del av VSS.

Enligt arsrapport 2004/05 utgor Stod och Hélsa “ett kunskapscentrum och ett resursstod till
vdra kunder — kommunala och fristaende skolor, forskolor och dagbarnvdrdare samt
Landstinget. Vi arbetar for att sprida kunskap om vart arbetssdtt och var samlade kompetens
till kunderna sd att elevvdardsarbetet kan utvecklas lokalt [...] Teamet dr organiserat i fem
verksamhetsomrdden, skolhdlsovdrd (ldkare och skolskéterskor), psykologtjdnster,
kuratorstjdnster, tal- och motorikpedagogtjinster samt Centrum for lds- och skrivutveckling
(CLS). All verksamhet kontrakteras med respektive skola. Skolhdlsovdrden dr reglerad i
skollagen och skolorna betalar ett visst belopp per elev. Den ovriga verksamheten dr frivillig
och tjdnsterna kops per timme. Antalet kopta timmar varierar dels mellan skolorna, dels
mellan ldsdren”.

Bland Team Stdd och Hélsas kunder dterfinns, enligt kommunens egen redovisning, forutom
27 egna kommunala eller landstingskommunala skolor, dven 8 friskolor 1 Nacka samt 5 skolor
1 andra kommuner. Den externa forsiljningen av tjénster till andra 4n kommunens egna skolor
(eller landstingsskolor) motsvarar totalt c:a 11 procent av forvaltningens samlade produktion
av skolhélsovérd, varav c:a 4 procent hanfor sig till skolor utanfér kommunens omrade.™”

Den prisséttning som riktar sig till externa kunder ligger uppskattningsvis c:a 35-40 procent
under vad motsvarande tjdnster kostar hos privata utforare. I det skriftliga informa-
tionsmaterial som riktar sig till externa kunder framhaller forvaltningen dven sérskilt att
”Prisnivdn ligger under priserna pd den oppna marknaden” .2

Gillande rétt
Kommuner som bedriver affiarsverksamhet pa den allmdnna marknaden har en betydligt for-
ménligare stillning dn 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 pé
konkurrensmarknader har 1 ett flertal avgdranden uppmarksammats av det statliga Kon-
kurrensverket, som bl.a. har uttalat att den fran konkurrenssynpunkt enda acceptabla 16sningen
1 princip ar att kommuner inte bedriver verksamheter pa varu- och tjdnsteomrdden med
fungerande konkurrens (se. bl.a. KKV, Dnr 530/93 samt SOU 1995:105 sid. 226-227).
Kommunernas och landstingens allmédnna befogenheter regleras i kommunallagen
(1991:900). Kommunalverksamhet har linge omgérdats av ett antal réttsliga grundprinciper.
De flesta har vuxit fram genom réttspraxis. En del av dessa har under &rens lopp kommit att
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lagfastas och dd framfor allt i kommunallagen. Principerna har utformats i syfte att avgrinsa
den kommunalréttsliga kompetensen.

Enligt 2 kap. 1 § kommunallagen (KL) f&r kommuner enbart ta hand om sddana angelidgen-
heter av allmént intresse som har anknytning till kommunens omrade eller dess medlemmar
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 kommunerna inte skall dgna
sig 4t verksamheter som enligt lag skall bedrivas av andra myndigheter, dels for den
s.k. lokaliseringsprincipen enligt vilken en kommun inte far engagera sig i verksamheter som
riktar sig till andra &dn de egna kommunmedlemmarna.

Tanken bakom lokaliseringsprincipen ér, forutom att begrénsa den réttsliga kompetensen,
att kommuner och landsting skall dimensionera sina resurser sa att de kan producera den
mangd tjanster som de egna innevanarna (kommunmedlemmarna) har behov av. Kommunal
eller landstingskommunal verksamhet far sdledes inte dimensioneras i syfte att skapa
utrymme for att kunna sélja tjanster till andra.

Lokaliseringsprincipen innebér saledes att den verksamhet som en kommun eller ett
landsting bedriver maste ha anknytning till kommunens egna geografiska omréde eller till de
egna medlemmarna.

Principen uppstéller ddrigenom vissa hinder mot att kommuner och landstingséljer tjinster
till varandra eller till exempelvis staten. En kommun kan som huvudregel saledes inte 4gna
sig 4t entreprenadverksambhet i syfte att bibehélla sysselsittningen for den egna personalen
eller for att expandera verksamheten utover det egna behovet.

Som grundlidggande forutsdttning enligt det s.k. ndringsférbudet &r att kommunal
verksamhet inte permanent far gora sig beroende av intdkter fran externa kunder. Fran
niringsforbudet har i rittspraxis (seRA 1993 ref. 12) emellertid godtagits vissa undantag, dir
en kommun for att ..undvika onodig kapitalférstoring, under en 6vergdangsperiod och vid
tillfillig overkapacitet i mindre omfattning konkurrerar pa den allmdnna marknaden”.

Av Regeringsrittens refererade avgdrande framgar att som huvudregel géiller att kommuner
och landsting inte skall inlata sig i ren affarsverksamhet. Orsaken till att det da aktuella
affarsavtalet &nda godkéndes var att det avsdg endast en ringa del (c:a 1,5 procent) av den
totala omséattningen, undantagsvis under en 6vergéngsperiod vid tillféllig 6verkapacitet, 1
syfte att undvika onddig kapitalforstoring. Rétten konstaterade vidare att det inte var visat 1
maélet att forfarandet innefattade ndgon beaktansvird affarsrisk eller innebar overtradelse av
lokaliseringsprincipen. Detta ger anledning att anta att utgangen hade kunnat bli annan om
forfarandet innefattat overtrddelser i angivna avseenden, exempelvis genom storre volymer
och / eller forséljning utanfor det egna omradet.

Négon generellt giltig mattstock for vad som kan anses vara tillditen kommunal entre-
prenadverksamhet finns inte, men som framgér av det refererade avgorandet ovan skall stor
restriktivitet iakttas vid overtradelser av det s.k. ndringsférbudet. Den s.k. lokaliserings-
principen enligt samma lag far 6ver huvud taget inte dvertriddas utan uttryckligt stod av lag
eller praxis.

I nagra fall har lagstiftningsvigen medgivits undantag fran lokaliseringsprincipen. Enligt 2
kap. 5 § socialtjanstlagen (2001:453) far kommuner exempelvis sluta avtal om att
tillhandahélla varandra tjénster inom socialtjdnsten. Enligt lagen (2005:952) om vissa
kommunala befogenheter i1 fraga om kollektivtrafik far ett kommunalt aktiebolag vidare ingé
avtal med en trafikhuvudman om att utfora viss lokal och regional linjetrafik utan att
verksamheten har sddan anknytning till kommunens eller landstingets omrade eller deras
medlemmar som annars krévs enligt kommunallagen. Enligt ellagen (1997:857) fér
kommunala elforetag, utan hinder av bestimmelsen i kommunallagen om anknytning till
kommunens omrade eller dess medlemmar, utanfor kommunens omrade bedriva viss
verksamhet avseende elhandel, ndtverksamhet samt viss fjarrvirmeverksamhet.
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I ngra fa fall har lokaliseringsprincipen kommit att utvidgas genom praxis — se RA 1977
ref. 77 (vigtrafik), RA 1974 A 2082 (flygtrafik), samt RA 1972 C 143 (vattenfdrsdrjning och
avloppsrening m.m.).

Av refererade bestimmelser samt angiven rittspraxis framgar att det som huvudregel fordras
sarskilt stod 1 lag for att en kommun skall fa bedriva verksamhet utan sddan anknytning till
kommunens omrade eller dess medlemmar som forutsétts enligt kommunallagens bestim-
melser. Kompetensutvidgande foreskrifter har i forekommande fall motiverats med
hanvisning till befolkningens rorlighet eller ofullkomligheter i kommunindelningen. I de fall
som har tillkommit genom praxis har det dessutom alltid forelegat ndgot slags anknytning till
kommunens omrade eller dess medlemmar. Av prop. 1996/97:105 framgar under rubriken
“Rattsliga granser for samverkan" bl.a. foljande:

”Kommunal verksamhet har lange omgérdats av ett antal rattsliga principer. De flesta har vuxit fram i rétts-
praxis. En del av dessa har under &rens lopp kommit att lagféstas och da framfor allt i kommunallagen
(1991:900). En av dessa principer &r lokaliseringsprincipen som i dag finns intagen i 2 kap. 1 § kom-
munallagen. Principen stiller upp vissa hinder bade mot att kommuner och landsting séljer tjanster till
varandra och mot att de samverkar och erbjuder varandra sin kompetens i friga om myndighetsutdvning.
Lokaliseringsprincipen innebér att den verksamhet som en kommun eller ett landsting bedriver skall ha en
anknytning till det egna geografiska omrédet eller till de egna medlemmarna. I praktiken innebar
lokaliseringsprincipen formella begransningar for kommunernas maktbefogenheter, beslutanderitt och
inflytande"™

Lokaliseringsprincipens forbud mot kommunal entreprenadverksamhet har dven utretts inom
ramarna for den statliga Samverkansutredningen. Av slutbetdnkandet ”Samverkan — Om
gemensamma namnder pa vard- och omsorgsomrédet, m.m.” (SOU 2000:114) framgar att den
grundlaggande kompetensbestimmelsen i 2 kap. 1 § KL innefattar hinder for kommuner och
landsting att utfora uppgifter eller silja tjinster utanfor sitt geografiska omrade.=

Skyldigheten att anordna och tillhandahélla skolhélsovérd regleras genom 14 kap. skollagen
(1985:1100) samt genom forordningen (1986:572) med vissa tillampningsforeskrifter till
skollagen (skollagsforordningen).

Skolhélsovard skall enligt dessa bestimmelser anordnas for eleverna i forskoleklassen,
grundskolan, gymnasieskolan, sidrskolan, specialskolan och sameskolan pi ett séitt som ar
dgnat att f0lja elevernas utveckling, bevara och forbéttra deras sjélsliga och kroppsliga hélsa
och verka for sunda levnadsvanor hos dem. Skolhélsovédrden skall bl.a. omfatta kostnadsfria
hilsokontroller och enkla sjukvardsinsatser samt, for elever i sdrskolan och specialskolan,
sarskilda undersokningar som foranleds av deras funktionshinder.®

Ansvaret for skolhédlsovarden &vilar skolhuvudmannen, vilken som regel utgors av en
primdrkommun eller ett landsting.” For kommunala skolor ér det enligt huvudregeln séledes
kommunens ansvar att anordna skolhdlsovarden. For elever i fristdende skolor (s.k. friskolor)
ankommer det pd respektive skola att erbjuda skolhédlsovérd som motsvarar den som ges at
eleverna inom motsvarande skolform inom det offentliga skolvédsendet. Detsamma géller for
elever i sddan utbildning som motsvarar forskoleklassen och som bedrivs av ndgon annan én
en fristdende skola.

Viss uppgiftsdelegation mellan primdrkommuner och staten eller landstingskommuner féar
undantagsvis forekomma. Enligt 10 §skollagsférordningen® fir sddana uppgifter i friga om
skolhélsovérd som enligt skollagen annars ankommer pa en primdrkommun, efter
overenskommelse 1 stéllet fullgoras av en landstingskommun. [ fall dir skolhuvudmannen
utgors av staten eller en landstingskommun far skolhdlsovarden efter 6verenskommelse i
stdllet fullgoras av en primdrkommun eller landstingskommun. Nigra andra bestimmelser
som medger uppgiftsdelegation eller utvidgning av den kommunala kompetensen foreligger
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inte pé skolhédlsovardens omrédde. Det &r sdledes inte lagligen tillatet for primdrkommuner att
tillhandahdlla skolhélsovard till andra kommuner eller till fristdende skolor.

Yttrande
Nacka kommun har i ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning som
upprittats i drendet bl.a. anfort foljande. Kommunen invinder mot pastaendet att
forvaltningen dr organiserad i ett system dar vissa forvaltningar tillhandahéller andra
forvaltningar service och tjanster. Kommunens verksamhet &r organiserad for att med
konkurrens som medel tillhandahélla medborgarna bista mojliga service. Detta dstadkoms
genom kundvalssystem nér det géller individuella tjanster och upphandling for kollektiva
tjénster. De enda tjdnster som riktas till annan forvaltning &r intern service sisom ekonomi-
och personaladministration, IT-tjénster, information, intendentur och lokalforvaltning. Alla
annan verksamhet dr riktad mot kommunens medborgare och andra intressenter 1 Nacka.
Nacka kommun delar i stort sett vad Konkurrenskommissionen har redovisat om géllande
ritt men bestrider att verksamheten som bedrivs ét skolor utanfér Nacka kommun skulle strida
mot lag Skolhélsovarden dr uppbyggd pé det antal medarbetare som krévs for att
tillhandahalla skolhdlsovard inom Nacka kommuns ansvarsomrade. Syftet med den patalade
externa forséljningsverksamheten &r att tdcka vissa enstaka timmar som inte behdvs for det
ordinarie behovet . Detta for att spara skattemedel. Den externa skolhdlsovarden tillhandahalls
inom ramarna for det marginalutrymme som medges i RA 1993 ref. 12 och strider siledes inte
mot lag. Tjansterna marknadsfors heller inte pa ndgot sétt.

Bedomning
Konkurrenskommissionen ér en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar

fall dir offentliga organ genom 6vertrddelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

I det aktuella drendet bedriver Team Stod och Hélsa, som dr en kommunal forvaltning
inom Nacka kommun, verksamhet med att tillhandahalla bland annat kommunens egna skolor
sddan skolhidlsovard som skolorna enligt lag maste tillhandahalla. Nadgot kundval eller annat
fritt val av vardgivare foreligger inte for de elever som &r inskrivna i skolorna, utan dessa &r
hénvisade till den skolhélsovéard som ytterst tillhandahélls av skolorna och som skolorna kdper
av Team Stod och Hilsa.

Som framgér av utredningen séljer Team Stod och Halsa sitt overskott av
skolhdlsovardstjanster till ett antal friskolor i Nacka kommun samt till skolor i andra
kommuner dn Nacka. Tjdnsterna tillhandahalls enligt vad forvaltningen sjélv uppger till en
prisniva som ligger under priserna pa den 6ppna marknaden och motsvarar volymmassigt c:a
11 procent av Team Stdd och Hélsas totala verksamhet, varav den del som riktar sig utanfor
Nacka kommuns omrade motsvarar c:a 4 procent.

Allmént har kommunala forvaltningar helt andra ekonomiska forutsittningar én privata
foretag for att bedriva verksamhet och konkurrera pa den allméinna marknaden. Aven
forvaltningar som &r verksamma i interna s.k. kop-sélj-system har exempelvis tillgdng till
skyddade marknader inom den egna kommunala organisationen och finansieras ytterst genom
skattemedel, som regel utan nigot sdrskilt avkastningskrav. Forvaltningarna kan i vissa fall
vara frestade att pa marginalen silja tjénster dven till kunder pa den allmdnna marknaden
utanfor den egna kommunen, exempelvis for att erhalla jimnare kostnadsstickning och
diarmed kunna spara skattemedel. Priserna kan déarfor som regel hallas pa nivier under vad
som annars géller pd den 6ppna marknaden.

Vad kommunerna sillan tdnker pa i dessa ldgen dr att en dylik forsédljningsverksamhet,
dven om den kan upplevas som forsumbar i den kommunala ekonomin, riskerar medfora
skadeverkningar for de oftast mindre foretag som utsitts for den kommunal konkurrensen.
Kommunens ambition spara skattemedel riskerar sdledes medfora att privata foretag, med helt



andra ekonomiska forutsittningar &n kommunen, kan skadas eller helt slds ut fran marknaden.
Det ar darfor kommunala forvaltningar inte skall ge sig ut och konkurrera med sina tjdnster pa
kommersiell basis.

Som framgar av redovisad rittspraxis har kommunerna bara i undantagsfall befogenhet att
gé ut med sina interna tjanster och produkter pa den allmidnna marknaden och dir konkurrera
med det enskilda niringslivet. I det dberopade rittsfallet RA 1993 ref. 12 tillits undantagsvis
att en landstingsdriven tvitteriforvaltning silde tjdnster motsvarande 1,5 procent av sin
aktuella omséttning for att under ett avvecklingsskede utnyttja tillfallig 6verkapacitet. Vidare
skedde forséljningen inom landstingets omrade och utgjorde saledes inte nidgot brott mot den
s.k. lokaliseringsprincipen.

Nacka kommuns nu aktuella forsédljning av externa skolhédlsovardstjanster motsvarar
omkring 11 procent av berord verksamhet och tillhandahélls inte undantagsvis under ett
avvecklingsskede. Vidare omfattar forséljningen till en andel av c:a 4 procent verksamhet
utanfor kommunens omrade och kan till skillnad fran det aberopade rittsfallet sédledes dven
beddmas utgdra ett brott mot lokaliseringsprincipen.

Fragan om lagligheten enligt kommunallagen avgors ytterst av allmén forvaltningsdomstol.
Savitt Konkurrenskommissionens kan bedoma forfaller dock Nacka kommuns verksamhet
med att sélja skolhdlsovérd till friskolor inom kommunen och till skolor utanfér kommunens
omrade innebéra en Overtrddelse av den kommunala kompetensen, fraimst
lokaliseringsprincipen och niringsférbudet. Den marginella besparing som kommunen péstér
sig uppna genom sin externa forsdljningsverksamhet riskerar saledes att strida mot lag samt att
sla ut eller skada privata skolhédlsovardsforetag och dirmed snedvrida konkurrensen pd den
ganska begriansade marknad som foreligger for sddana tjénster.

I Se Nacka kommun, Team Stod och Hilsa, Arsrapport 2004/05, sid. 9, vari framgér bl.a. att forvaltningen tillhandahaller skolhalsovard
till 27 egna kommunala skolor (eller skolor med landstingshuvudman), 8 friskolor i Nacka samt 5 skolor utanfor Nacka kommun.

2l Skrivelse fran Nacka kommun, rubricerad Hostinformation fran Stod och Hilsa till vara externa kunder gillande budgetaret 2007
daterad den 27 oktober 2006, sid 1.

Bl TRA 1993 ref. 12 hade ett landsting (Alvsborg) évertagit en tvitterianldggning fran staten. P4 grund av senare intriffade forandringar

minskade underlaget for tvitteriverksamheten. Tvitteriet behovde dérfor langsiktigt dimensionera sina resurser for landstingets eget

behov och landstinget ansag det nddvéndigt att under en Gvergangstid soka nya kunder for att undvika kapitalforstoring. I december

1988 beslutade landstinget att godkdnna ett avtal om att utfora tvitteritjanster at SAAB SCANIA AB i Trollhéttan. Mot detta beslut

anfordes laglighetsbesvir, innebirande att landstinget Sverskridit sin befogenhet enligt den s k. niringsprincipen. Overtridelse av

lokaliseringsprincipen aberopades aldrig eftersom Trollhdttan 1dg inom landstingets omrade.

I malet anforde landstinget bl.a. att en fortlopande anpassning av tvétteriets verksamhet pagick. For att undvika kapitalforstoring var det
dock vid tillfillig 6verkapacitet nodvéndigt att soka nya kunder. Det aktuella avtalet med SAAB SCANIA AB motsvarade mindre 4n 1,5
procent av produktionen och innebar ingen affarsrisk. Kammarratten i Goteborg, vars avgorande senare faststélldes av Regeringsritten,
avslog talan om laglighetsbesvér. Till grund hérfor anfordes bl.a. foljande: ”Landstingskommuner har bara i undantagsfall befogenhet
att ga ut med sina interna tjdnster och produkter pd den allmdnna marknaden och dir konkurrera med det enskilda néringslivet.
Tvdtteristyrelsens beslut innebdr ddrfor att tvdtteriet inldter sig pd verksamhet som normalt faller utanfor den kommunala kompetensen.
- Tvdtteriets verksamhet dr emellertid till helt 6vervigande del inriktad pa att tiligodose det egna landstingets och Skaraborgs lins
landstings behov och avtalet med SAAB SCANIA AB innebdr att endast en ringa del av produktionen riktas mot den allminna
marknaden. Tvitteriverksamhet dr dessutom en sadan etablerad och erkdind verksamhet som ett landsting far ta befattning med. Det fir
ddrfor anses naturligt att tvdtteriet, bl.a. for att undvika onddig kapitalforstoring, under en évergangsperiod och vid tillfillig
overkapacitet i mindre omfattning konkurrerar pa den allmdnna marknaden. Det dr inte heller visat att avtalet med SAAB SCANIA AB
skulle innebdra nagon beaktansvird affdrsrisk eller utgora ett brott mot lokaliseringsprincipen. - Med hénsyn till det anférda finner
kammarrdtten vid en sammantagen bedémning att det klandrade beslutet inte innebdr att tvitteristyrelsen dverskridit sin befogenhet.
Inte heller i 6vrigt har det visats att beslutet dr olagligt i nagot av de hdnseenden som anges i ... kommunallagen”.

Prop. 1996/97:105, avsnitt 4.3 “Rattsliga granser for samverkan”, sid. 32.

Samverkansutredningen, slutbetdnkandet ”Samverkan — Om gemensamma namnder pa vard- och omsorgsomradet, m.m.” (SOU
2000:114), sid. 204.

Se 14 kap. 1-2 samt 6 §§ skollagen.

Se 1 kap. 4-5 §§ skollagen.

Se 14 kap. 7 och 7a §§ skollagen som dven innefattar delegation till regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer att
meddela avvikande foreskrifter.

Bl Se 10 § forordningen (1986:572) med vissa tillimpningsforeskrifter till skollagen (1985:1100). Bestimmelsen tillkommen med stod av
delegation enligt 14 kap. 7 § skollagen (se fotnot ovan).
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