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Frdaga om snedvridning av konkurrensen, dels genom kommunal affdrsverksamhet (gym)
utanfor den kommunala kompetensen, dels genom bristande affdrsmdssighet vid offentlig
upphandling (otilldten direktupphandling). Frdaga dr dven om overtrddelse av
konkurrenslagen genom missbruk av dominerade stdillning.

Burlovs kommun driver i konkurrens pé den allmdnna marknaden ett s.k. gym i den egna
simhallen. Kommunen har tecknat avtal om hyra av inventarier och kdp av vissa tjanster for
driften av gymet, utan att ndgon foregiende infordran av konkurrerande anbud har skett.
Kommunens drift av det aktuella gymet innefattar 4ven en subvention till kunder som
utnyttjar gymet i det att dessa utan extra avgift bereds tilltrdde dven till simhallen.

Burlévs kommun driver sedan tidigare en traningsanldggning, ett s.k. gym, i en lokal i
den kommunala simhallen i Arlov. Genom avtal den 24 september 1999 jamte tilldggsavtal
och fortydliganden den 2 februari, den 27 april samt den 29 maj 2000 har kommunen tecknat
avtal med ett privat foretag (Pulse Fitness Scandinavia AB nedan Gym-entreprendren) om att
foretaget i det aktuella gymet skall installera och upplata viss utrustning (motions- och
triningsmaskiner) samt tillhandahalla vissa tjdnster i anslutning dartill.

Avtalet mellan kommunen och Gym-entreprendren &r rubricerat som ett ”Utokat
Hyresavtal” avseende de for verksamhetens bedrivande relevanta lokalerna och ersétter ett
tidigare avtal mellan parterna av den 1 maj 1998. I avtalet anges Gym-entreprendren som
“hyresgisten”. Avtalet innefattar emellertid bestimmelser om att kommunen och Gym-
entreprendren gemensamt skall faststélla vilka forséljningspriser som skall &séttas
verksamheten gentemot allminheten, samt att kommunen till Gym-entreprenéren méanadsvis
skall erldgga en andel av de till verksamheten hinforliga intikterna, motsvarande 38 procent
av nettointékterna for trining samt en fast del beldpande sig till 17.500 kronor per manad.
Enligt ett exempel for avrakning mellan kommunen och Gym-entreprendren som bifogats
avtalet skall Burlovs kommun under en elvamanadersperiod till Gym-entreprenoren betala
303.650 kronor.

Av avtalet framgar vidare att driften och tillsynen av gymet i simhallen i allt vasentligt
skall handhas av kommunen. Kommunen skall bland annat svara for forséljning av biljetter,
inslépp av besokare, information, bokning, samt instruktion och daglig grovstidning av
lokalerna. Gym-entreprendren skall enligt avtalet svara for 16pande underhéll av installerad
utrustning samt tillhandahalla reservdelar for installerad utrustning. Gym-entreprendren skall
vidare halla i gymet befintlig kommunal personal utbildad och fortbildad.

Avtalet giller fem ar fran och med den 15 oktober 19909 till och med den 14 oktober 2004
med tolv manaders 6msesidig uppsédgning. Beslut om avtalet har utan nagon foreliggande
delegation fattats av ordféranden i kommunens kultur- och fritidsndmnd samt godkénts i
efterhand av fritidsndmnden genom beslut den 21 juni 2000 (KUF § 64/00).

Av utredningen i drendet framgar vidare att kommunen tillimpar bland annat foljande
priser for simhallen: entréavgiften for bad utgdr 20 kronor; entréavgiften for trdning i
simhallens gym utgor 20 kronor; kombinerad avgift for bad jamte gym utgor 30 kronor. Vid
16sen av kombinationsbiljett for gym och bad subventionerar badet séledes gymet med tio
kronor.

Pa den aktuella orten (Arlov) finns det minst ett privatdgt gym som uppger att det utsatts
for snedvridande konkurrenseffekter genom det kommunala gymets verksambhet. I regionen
finns det darjamte ytterligare etableringar av privata gym som péverkas eller riskerar att
paverkas av den kommunala affirsverksamheten ifraga.



Géllande rtt

I detta drende aktualiseras om Burldvs kommun snedvrider konkurrensen. Friga i drendet ar
(I) huruvida det &r ndgon angeldgenhet enligt kommunallagen for Burlovs kommun att vara
verksam och konkurrera p& marknaden for friskvéard och trianing i s.k. gym samt (II)
huruvida kommunens beslut att utan foregdende upphandling i konkurrens teckna avtal med
ett foretag om hyra av utrustning m.m. innefattar en overtradelse av lagen om offentlig
upphandling. Slutligen &r fraga dven (III) om kommunens subvention av den aktuella
gymverksamheten, genom att erbjuda gymets kunder fritt tilltrdde till simhallen, strider mot
konkurrenslagen.

(I) Kommunernas allminna befogenheter regleras i kommunallagen (1991:900). Enligt 2
kap. 1 § kommunallagen far kommunerna enbart ta hand om sédana angeldgenheter av
allmént intresse som har anknytning till kommunens omrade eller dess medlemmar. Enligt 2
kap. 7 § samma lag far naringsverksamhet bedrivas av kommunen enbart om den gér ut pa
att tillhandahalla allmdnnyttiga anliggningar eller tjdnster at de egna
kommunmedlemmarna och drivs utan vinstsyfte.

Stadgandena ger ddarmed uttryck for ett f6rbud mot kommunal néringsverksamhet.
Forbudet motiveras bl.a. av att en kommunal forvaltning ar négot principiellt atskild fran den
verksamhet som drivs av néringslivet och kan med viss forenkling ségas innebéra att
kommun (och landstingskommun) inte utan speciellt, tungt vigande skél far ga in pa
verksamhetsomréden som traditionellt héivdas av det privata néringslivet"".

I rattspraxis har kommunala engagemang eller annat stod tillétits i viss utstrackning for
att allmént frimja lokal idrotts- och friluftsverksamhet™. I nigra avseenden har sidana
investeringar beddmts ligga utanfor den kommunala kompetensen™'. Nagra viigledande
avgoranden i praxis avseende kompetensenligheten hos kommunala gym eller motsvarande
triningsanlidggningar finns emellertid dnnu inte.

Kommunala forvaltningar som bedriver verksamhet pa den allmdnna marknaden har en
betydligt formanligare stillning 4n motsvarande privata konkurrenter. Ytterst garanteras
forvaltningarnas verksamheter av kommunens skattekollektiv, antingen genom kommunala
borgensataganden eller genom att kommunen som dgare tillskjuter kapital med stod av
skattemedel. Normalt foreligger inte heller ndgot avkastningskrav pa det av kommunen
investerade kapitalet. Problemen med offentligt finansierade aktorers verksamheter pa
konkurrensmarknader har i ett flertal avgdranden uppmérksammats av Konkurrensverket,
som bl.a. har uttalat att den fran konkurrenssynpunkt enda acceptabla 16sningen i princip ar
att kommuner inte bedriver verksamheter pa varu- och tjansteomraden med fungerande kon-
kurrens utan i stéllet vid behov kdper 6nskvird vara eller tjdnst pd marknaden efter
anbudstévlan (jfr. bl.a. KKV, Dnr 530/93 samt SOU 1995:105 sid. 226-227).

Uppfattningen att kommunerna bor avhélla sig fran dylik verksamhet synes &dven finna
stod hos regeringen. I riksdagen har bitrddande ndringsministern Mona Sahlin bland annat
uttalat foljande: “Jag vill hdalla med om [...] att det finns omrdden som kommunerna inte
borde digna sig at. Dit hor solarier, gym, kaffe, bilreparationer osv. Jag tycker att det finns
ett utrymme for sjdlvrannsakan ute i kommunerna. Det dr viktigt att kommunerna har en
mycket vil genomtdnkt strategi for var man sjdlv tycker att grdinsen gdr. Om det finns minsta
risk for pdaverkan pd den privata sektorns utveckling bor kommunerna avstd fran att bedriva
egen verksamhet pd de omrddena” ™.

Se Lindquist, Kommunala befogenheter, Publica, fjarde upplagan 1993, sid. 59.

Jfr. vidare RA 1924 ref. 4 samt 1970 ¢ 85 (kop av respektive uppforande av idrottsanliggning), RA 1938 s 247 (bastu- och
badanliggning), RA 1942 s 425 och 1935 s. 147 (golfbana) RA 1970 ¢ 86 (bowlinghall).

Jfr. RA 1973 A 258 (travbana) samt RA 1969 ref. 26 (motorbana for racertivling).
Statsradet Sahlin, Riksdagens snabbprotokoll 1998/99:13 tisdagen den 10 november KI. 14.00 - 14.11, 14.30 - 14.59.



Lagligheten av kommunal verksamhet kan provas genom att ansdkan om s.k.
laglighetsprovning™ inges till allmén forvaltningsdomstol (linsritt). Den omsténdighet att
fristen for talan om laglighetsprovning utan att sddan talan har anhangiggjorts i domstol
medfor emellertid inte att den ddrmed lagakraftvunna verksamheten blir laglig. Beslutet om
verksamheten kan diremot inte undanrojas.

(IT) All offentlig upphandling sedan den 1 januari 1994 genom lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling — LOU. Med upphandling avses enligt lagens 1 kap. 5 § bl.a. leasing,
hyra eller hyrk6p av varor eller tjédnster. Av samma kapitel 2 § framgér vidare att dess
bestimmelser omfattar upphandlingar som gors av bl.a. kommuner. De som ar skyldiga att
upphandla enligt lagens bestdimmelser bendmns upphandlande enheter.

Fragan huruvida den typ av hyresavtal” som hér &r aktuellt skall utgoéra upphandling i
upphandlingslagens mening har tidigare varit foremél for provning av domstol™. I domen,
som dr ett lansrittsavgorande, framhdlls att det “hyresavtal” varom fraga var i malet, genom
sin konstruktion avseende fordelningen av intdkterna fran forsiljningen bland annat
innefattade moment av anskaffning i form av ett kop (samt i det aktuella fallet
byggentreprenad for ombyggnad av simhallen). Den aktuella affarsuppgorelsen utgjorde
diarmed enligt ldnsrittens mening inte nagot renodlat avtal om hyra av lokaler, vilket ar
undantaget lagens reglering, utan en upphandling pa vilken lagen om offentlig upphandling
normala bestdmmelser skall tillimpas.

Upphandlingar av varor eller tjanster skall, om virdet av upphandlingen understiger
troskelvirdet 1,756 miljoner kronor™”, handliggas enligt bestimmelserna i
upphandlingslagens 1 kap. 1-4 §§, 6 och 7 kap.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som huvudregel att all upphandling skall géras med
utnyttjande av de konkurrensmojligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas
affirsmédssigt. Anbudsgivare, anbudssdkande och anbud skall behandlas utan ovidkommande
hénsyn. I forarbetena till LOU motiveras huvudregeln om affarsméassighet bl.a. av hansyn till
principen om icke diskriminering™ (jfr. art. 6 i EG / Romfordraget). Regeln #r bl.a. utfor-
mad i syfte att forsvara mdojligheterna att gynna eller missgynna vissa leverantorer pé ett
obehorigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sitt. Lagens bestdimmelser medfor darmed att
skattebetalarna skyddas mot onddigt hoga kostnader.

Vid upphandling understigande géllande troskelvérde skall anbud normalt infordras
genom skrivelser till minst tre leverantdrer™. Enligt 6 kap. 12 § LOU skall den
upphandlande enheten dérefter anta det anbud som i beaktande av samtliga i forvig angivna
omsténdigheter framstér som ekonomiskt mest fordelaktigt.

10 kap 8 § KL.
Lansrétten i Skane 1an, dom i mal nr. 214-98, meddelad i Lund den 26 februari 1998.

Vid upphandlingar av varor och tjanster, gillande troskelvérde fran den 1 april 2000 med tillimpning av férordningen (2000:63) om
troskelvirden vid offentlig upphandling.

Prop. 1992/93:88, sid. 59-60.

Vilken omfattning anbudsinfordran under troskelvirdet skall ske fér i varje fall bedomas utifrdn vad som kan anses affarsmassigt
betingat med tillimpning av huvudregeln i 1 kap. 4 § LOU. Lagen innehéller inga bestimmelser om hur manga anbudsgivare som skall
tillfragas eller hur anbudsgivarna skall viljas ut. Enligt forarbetesuttalanden borde vid forfarandet for forenklad upphandling de rutiner
som hade tillimpats med stdd av den p& omrédet tidigare géllande upphandlingsforordningen i allt vasentligt gélla dven i fortsdttningen.
Enligt tidigare bestimmelser pa det kommunala omradet skulle anbud vid upphandlingar av varor eller tjanster enligt praxis normalt
inhdmtats fran minst tre leverantérer, forutsatt att det fanns tillrackligt antal lampliga anbudsgivare Se 9 § Svenska kommunforbundets
normalreglemente fér kommunal upphandling jémte anvisningar (Kommentus forlag 1983). Jamf6r vidare Léansrétten i Goteborgs och
Bohus ldan dom i fraga om dverprovning enligt LOU, mal nr. 1615-94 (dom avkunnad i G6teborg den 25 maj 1994) Lansrétten uttalade
darvid domskalsvis att det "/v/id tillimpning av det kommunala upphandlingsreglementet torde det... ha rickt med att tillfraga tre
anbudsgivare vid upphandling inom den s.k. mjuka sektorn vard, socialtjdnst, skola etc.". Med ledning av uttalanden i kommentarerna
till normalreglementet for kommunal upphandling kan antas att kravet pa antalet leverantorer som enligt de dldre bestimmelserna skulle
vara tillfragade sannolikt &r hogre vid upphandlingar inom den s.k. harda sektorn, vid t.ex. upphandling av teknisk service samt vid
varuupphandlingar, &4n inom den s.k. mjuka sektorn vérd, omsorg, skola etc.



Undantag fran skyldigheten att infordra konkurrerande anbud genom annons eller
skrivelser far med tillimpning av 6 kap. 2 § LOU ske enbart om varorna som skall upp-
handlas av tekniska eller konstnérliga skél eller pa grund av ensamritt kan produceras av
endast en viss leverantor, om det pa grund av synnerlig bradska orsakad av omstéandigheter
som inte kunnat forutses och inte heller kan hinforas till den upphandlande enheten &r
nddvindigt att genomfora upphandlingen utan onddigt drdjsmal eller om det som skall upp-
handlas &r av sa ldgt vdirde att kostnaden for ett mer formbundet forfarande inte stér i rimlig
proportion till detta 13ga virde ™.

Enligt EG-Romfordraget giller vidare en allmén princip om likabehandling. Fordraget
har genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska
unionen, giltighet som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen
uttalade regeringen att "Den i Romférdraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns
bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pd grund av nationalitet. Andra uttryckliga
likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romfordraget angdende
likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbruks-
politiken samt i artikel 119 i Romférdraget ndr det géller lika lon fér kvinnor och mdn. EG-
domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsrditten gdller en allmdn
likabehandlingsprincip, utover de uttryckliga bestdmmelser som dterfinns i fordragen

Den allménna likabehandlingsprincipen far forstés sa att en medlemsstats myndigheter
inte far sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa, t.ex. inhemska, leverantdrer framfor andra
vid bland annat handel inom den offentliga sektornecii.

nlif]

[Kommentar [PC1]:

I konkurrenslagen (1993:20) finns bestimmelser om underprisséttning. En bestimmelse i
lagen (19 §) som baseras pa EG:s konkurrensregler forbjuder forfaranden dér foretag
missbrukar dominerande stillning genom att patvinga andra oskaliga affarsvillkor.

Dominerande stéllning foreligger nir ett foretag har en sa stark ekonomisk stédllning att
foretaget i avsevérd utstrackning kan agera oberoende av sina konkurrenter. Véigledande for
bedémningen av huruvida dominerande stdllning foreligger dr en uppskattning av foretagets
marknadsandel. Av uttalanden i konkurrenslagens forarbeten™” och hinvisningar till
hittillsvarande EG-praxis kan man dra slutsatsen att marknadsandelar ndrmare 40 till 50
procent av den relevanta marknaden tyder pa marknadsdominans. Overstiger foretagets an-
del 65 procent av den relevanta marknaden antas marknadsdominans foreligga. Ovriga
faktorer av betydelse for bedomningen ar foretagets finansiella styrka och tillgang till
skyddade marknader.

Missbruk av dominerande stillning kan bl.a. ta sig uttryck i att ett dominerande foretag
tillimpar priser som ligger under vad foretaget normalt skulle behdva for kostnadstickning
och vinst (s.k. underprissittning). Pa detta sitt eliminerar foretaget uppkomsten av en
effektiv konkurrens genom att sl ut finansiellt svagare konkurrenter.

Konkurrensverket har i ett avgérande nyligen, med tillimpning av 19 § konkurrenslagen
(Dnr. 592/1998) uttalat att en kommun missbrukat sin dominerande stillning p&d marknaden
for inomhusbad for att stirka sin stillning pa marknaden for solarietjanster. Den aktuella
kommunen (Stenugsunds kommun) sélde solarietjdnster i kombination med badtjénster till

10[10]

For tolkningen av vad som i 6 kap. 2 § LOU avses med synnerlig brddska hinvisar bestimmelsens forarbeten till tidigare

bestimmelser enligt Riksrevisionsverkets foreskrifter till 4 § upphandlingsférordningen (1986:366) samt anvisningarna till 7 §
normalreglementet for kommunal upphandling. Enligt dessa bestimmelser anses synnerlig bradska foreligga endast vid eldsvada, dver-
svamning eller annan sadan katastrof samt dér annat skal foreligger for att myndighet skall undvika avsevird ekonomisk eller annan

10[10]
skada. For en normal upphandlande enhet har Ndmnden for offentlig upphandling (NOU) vid upphandling av varor angivit ett
basbelopp enligt 1 kap 6 § lagen (1962:381) om allmén forsékring eller c:a 38.000 kronor som riktmérke for ett sadant /dgt virde under
vilket ett mer formaliserat upphandlingsforfarande inte behdver genomforas utan direktupphandling istéllet kan tillimpas.

1[11]

Reg. prop. 1994/95:19 Del 1 sid. 478.

1
Reg.prop. 1992/93:56 sid. 86-87.

12[12
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priser som innebar att det var mer formanligt att kdpa ett s.k. tiokort till solarierna, vilket
inkluderade bad, &n att kopa motsvarande kort for bara bad och att det kostade lika mycket
att kopa ett enstaka solariebesok med bad som att kopa bara bad. Tingsrétt har pé talan av
Konkurrensverket sedermera 4domt kommunen att betala konkurrensskadeavgift till f61jd av
Overtradelsen.

Yttrande

Burlovs kommun har beretts tillfille att yttra sig ver en promemoria med en preliminir
beddmning som upprittats i drendet, utan att anfora nagot i sak.

Bedémning

Konkurrenskommissionen &r en privat expertgrupp som uppméarksammar och motverkar fall
dar offentliga organ genom 6vertrddelse av lag, genom subventioner eller genom att sam-
manblanda myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

I det aktuella drendet har Burlovs kommun etablerat ett gym i den kommunala simhallen
vilket konkurrerar med privata foretag i regionen. Kommunen har vidare, utan foregdende
konkurrensupphandling, tecknat avtal med ett privat foretag (Gym-entreprendren) om att
foretaget skall installera, upplata och underhalla viss tranings- och motionsutrustning i det
aktuella gymet samt hélla dar sysselsatt kommunal personal utbildad. Slutligen tillimpar
kommunen en kombinationsprisséttning som medfor att de som utnyttjar gymets tjanster kan
erhélla en subventionerad entréavgift for bad i simhallen. Det aktuella forfarande foranleder
foljande kritiska papekanden:

(I) Nar kommunala forvaltningar konkurrerar med privata foretag finns det risk for att
konkurrensen snedvrids till nackdel for de privata foretagen. Den kommunal
verksamheten garanteras namligen ytterst av skattemedel, vilket innebér ett mycket ringa
ekonomiskt risktagande jamfort med motsvarande privata foretag pa en
konkurrensmarknad.

En forutséttning for kommunalt engagemang i vissa verksamheter &r att engagemanget
har stod av lag - antingen genom att verksamheten kan anses ingd i den s.k. allmdnna
kommunala kompetensen enligt kommunallagen eller genom ett uttryckligt stadgande i en
for det sédrskilda dndamalet utfirdad lag (kommunal specialkompetens). Nagot
vagledande avgorande i réttspraxis som anger att kommunerna inom ramarna for den s.k.
allminna kompetensen skall kunna engagera sig i verksamhet med konkurrerande
friskvérds- och triningsanlédggningar, solarier m.m. finns inte. Ndgon
kompetensutvidgande lag som medger sadan verksamhet finns heller inte. Det kan darfor
sdttas i friga om det overhuvud taget dr nagon angeldgenhet for Burlovs kommun - eller
andra kommuner i Sverige - att engagera sig i driften av friskvards- och tréningsanlagg-
ningar.

Fragan om verksamhetens kompetensenlighet avgors ytterst av allméin
forvaltningsdomstol. Oaktat lagligheten av den aktuella driften riskerar friskvards- och
trdningsanldggning i det kommunala simhallen emellertid att snedvrida konkurrensen for
den eller de privata foretagare som bedriver konkurrerande verksambhet.

(II) Kommunens aktuella avtal med Gym-entreprendren &r rubricerat som ett ”Utdkat
Hyresavtal” Néagra hyresbetalningar skall enligt avtalet emellertid inte ske till kommunen.
For driften av gym-anldggningen m.m. samt upptagande av avgifter till detta svarar
kommunen. I gymet har Gym-entreprendren stillt upp ett antal triningsredskap som
kommunen hyr genom att till entreprendren betala dels ett fast belopp, dels en andel av
nettodverskottet av driften av gymet.



Av de berbrda parternas respektive forpliktelser enligt avtalet framgar séledes att Gym-
entreprendren mot ersattning tillhandahaller kommunen maskinell utrustning samt tjénster
for viss drift, service och underhall i anslutning till denna. Nagot lokalhyresavtal i
egentlig mening dr ddrmed inte fraga om.

Négon upphandling av aktuella varor/tjanster som tillhandahalls av Gym-entreprendren
har inte skett. Savitt framgar av avtalets uppskattade virde skulle upphandling av de
aktuella tjdnsterna/varorna ha skett enligt forfarandet for forenklad upphandling enligt
lagen om offentlig upphandling. Nagra synnerliga skél, sasom synnerlig bradska eller att
avtalets varde var sé lagt att det inte motiverade ett mer formaliserat
upphandlingsforfarande genom infordran av anbud har inte aberopats av Burldvs
kommun till stod for att inte infordra anbud i konkurrens pa marknaden.

Genom att séledes utan giltiga skl ha upphandlat det aktuella avtalet direkt
fran Gym-entreprendren synes Burlovs kommun ha asidosatt de krav pa opartiskhet och
likabehandling som uppstills i lagen om offentlig upphandling samt i EG-Romfordraget.
Detta kan ha medfort att konkurrensen pa marknaden for gym har snedvridits.

(IIT) Av det redovisade prisexemplet, med ett kombinationspris pa 30 kronor for savil
tilltrade till simhallens badavdelning som dess traningsavdelning, framgar att
badverksamheten — som kommunen driver i monopol - subventionerar
triningsverksamheten i simhallens gym vilket drivs 1 konkurrens med privata foretag.

Bortsett fran det otillfredsstéllande i att allménna medel anvénds till att
konkurrera med privata foretag riskerar ett sddant forfarande i enlighet med
Konkurrensverkets ovan refererade avgdrande dven att omfatta Gvertriadelse av
konkurrenslagen genom missbruk av dominerande stillning.

Genom sitt engagemang i det aktuella gymet vid simhallen 1 Arldv har enligt Konkurrens-
kommissionens bedomning Burlovs kommun pé ett flertal punkter 6vertritt de lagar och
bestimmelser som bland annat tillkommit till skydd for konkurrensen. Genom kommunens
saledes angivna dvertriddelser har bl.a. konkurrensen pa den lokala marknaden for tjénster for
friskvard, traning och gym snedvridits.




