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Angdende Fortroendekommissionens betankande: Naringslivet och fortroendet (SOU 2004:47)

Konkurrenskommissionen ar en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar sadan
konkurrensbegransning som ligger i bristande likhet i villkoren for offentliga och privata aktorer pa
den allmanna marknaden. Ordférande i Konkurrenskommissionen ar tidigare generaldirektéren och
chefen for Riksrevisionsverket (RRV) G Rune Berggren. Ovriga ledamoéter ar tidigare regeringsradet
Sigvard Berglof, civilekonomen Patrik Engellau, professorn i svensk och internationell handelsratt
vid Handelshdgskolan i Stockholm Erik Nerep, jur.kand. Lennart Palm samt tidigare stadsjuristen i

Stockholm Inger Ridderstrand-Linderoth.
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Konkurrenskommissionen har verkat sedan ar 1994 och hittills bedomt 6ver 400 arenden. Eftersom
komissionens verksamhet ar inriktad pa snedvridande tendenser i konkurrens mellan offentligt finan-
sierade aktorer och privata foretag omfattar yttrandet endast de delar av betdnkandet i avsnitt 11 som

berdr konkurrensen och offentlig sektor.

Som narmare motiveras i det foljande tillstyrker Konkurrenskommissionen i allt vasentligt att de at-
garder for starkt regelverk och tillsyn pa konkurrensomradet som foreslas i betankandets avsnitt 11

genomfors.

Kommissionen forordar darutdver att mojlighet infors att tala mot befintlig kommunal néringsverk-

samhet oberoende om och nér verksamheten har beslutats, samt att effektiva sanktionsmedel i form av
I6pande vite och straffansvar infors for att komma tillratta med lagtrots och domstolstrots, bade vid

offentlig upphandling och vid évertradelser av den kommunala kompetensen.

1. Offentlig upphandling

Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget att Namnden for offentlig upphandling (NOU) laggs
ned och att namndens uppgifter istallet fors over till Konkurrensverket, vars ekonomiska resurser pa
omradet darvid bor forstarkas i enlighet med forslaget. Tillsynsverksamheten bor organiseras i enlig-
het med den s.k. enradighetsmodellen. Sarintressen bor i fortsattningen inte vara representerade i till-

synsorganisationen.

Kommissionen har inom ramarna for sin granskande verksamhet kunnat konstatera att dvertradelser
vid offentlig upphandling lamnats i princip osanktionerade i gallande ratt, bl.a. genom att upphand-
lande enheter, utan ytterligare konsekvenser, fritt kan sétta sig Over domstols dom. Kommissionen

tillstyrker darfor forslaget att i lagen om offentlig upphandling inférs en sanktion genom s.k. mark-

nadsskadeavgift och att Konkurrensverket ges maéjlighet att fora talan om sadan avgift i domstol.

Kommissionen befarar emellertid att enbart den foreslagna marknadsskadeavgiften inte medfor till-

rackligt effektivt medel mot 6vertradelser. Konstruktionen med en begransad avgift skulle gora det
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mojligt for upphandlande enheter att "kopa” sig fria fran sitt upphandlingsansvar. Som framgar av

vad som redovisas nedan har enheterna icke séllan forsékringslésningar som tacker dylika kostnader.

Mora kommun hade i en offentlig upphandling beslutat att godkénna ett avtal med ett privat flygbolag om kép av 16-
pande flygtransporttjanster for c:a 6,2 miljoner kronor. Mot beslutet vackte ett konkurrerande flygbolag talan i dom-
stol. Lansréatten i Dalarnas 1an konstaterade i dom att tilldelningen stred mot forutsattningarna for upphandlingen. For-
farandet forklarades darfor olagligt och domstolen forordnade att upphandlingen skulle géras om (dom i mal nr. 965-
03 E). | media forklarade en foretradare for Mora kommun att kommunen, oavsett vad domstolen kommit fram till,
inte avsag vidta ndgon rattelse. Istallet hanvisades den forfordelade leverantoren till att eventuellt soka kompensation
genom skadestand: - Vi har forsakrat oss mot skadestandskrav pa grund av felaktigheter i upphandlingar. Sjalvris-
ken &r pa 100.000 kronor. Aven om vi forlorar gor vi en utméarkt affar pd att lata [vinnande bolag] fortsatta flyga av-

talstiden ut”, uppgav kommunforetrddaren bland annat (Mora tidning den 27 augusti 2003).

Konkurreskommissionen forordar darfor att i lagen om offentlig upphandling inférs bestammelser
med innebodrden att domstols forordnande om Overprévning vid offentlig upphandling &ven skall kun-

na forenas med lopande vite till dess att férordnandet slutligen atlyds av den upphandlande enheten.

Vidare bor sanktionsmedlen inte vara utformade sa att de enbart belastar det allménna, d.v.s. det kol-
lektiv av kommunmedlemmar och skattebetalare som upphandlingsbestammelserna bland annat avser
att skydda. Vid uppenbara fall av dvertradelser, sasom t.ex. upphandlande enheters domstolstrots, bor
aven ett personligt straffansvar for berdrda befattningshavare kunna utkravas. Lampligast kan detta
ske genom att tjanstefelsstadgandet i 20 kap. brottsbalken utdkas till att &ven omfatta beslut och andra

atgarder i samband med offentlig upphandling.

2. Kommunal nédringsverksamhet

Kommunal och landstingskommunal verksamhet har i 6kande utstradckning kommit att bedrivas i f0-
retagsform. FOr narvarande finns det c:a 1.500 foretag, hel eller deldgda av kommun eller landsting,
som ar verksamma och pa den allméanna marknaden konkurrerar med det privata naringslivet. Dartill
kommer kommunala foérvaltningar som vid sidan om den ordinarie forvaltningsverksamheten bedriver

ren naringsverksamhet.
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Huvudsakligen bedriver dessa foretag och forvaltningar sadan verksamhet som kommunerna normalt
skall tillhandahalla allmanheten, sasom bostéader, renhallning, energiforsarjning, kollektivtrafik m.m.
Icke sallan férekommer emellertid att verksamheten kompletteras med sadana “anknytande™ tjanster
som inte ingar i det kommunala kompetensomradet. Exempelvis forekommer att kommunala simhal-
lar inr&ttar s.k. gym och bedriver forsaljning av dartill relaterade varor och tjanster, att allmanyttiga
bostadsforetag bedriver verksamhet med privat fastighetsservice pa entreprenad, att kommunala fore-
tag for kabel-TV och bredbandstrukturer séljer datorer och datortillbehér och ddarmed sammanhéng-
ande varor och tjanster pa den allmanna marknaden, att kommunala energibolag bedriver forsaljning
till allménheten av varmepannor och annan kringutrustning samt att kommunala renhallningsféretag
eller forvaltningar gar utanfor den egna kommunens omrade och konkurrerar med privata foretag i

andra kommuner.

Som Foretroendekommissionen papekat i betankandet begransas kommunernas formella mandat av
ett antal principer, varav de flesta finns intagna i kommunallagen (1991:900). De ovan beskrivna
verksamheterna strider i regel mot dessa principer, men regelverket innefattar inte nagra effektiva

korrektiv for att komma till ratta med Overtradelserna.

For att otillaten kommunal naringsverksamhet som bedrivs i forvaltningsform skall kunna domstols-
provas fordras exempelvis att verksamheten kan identifieras genom ett protokollfort beslut av kom-
munfullméktige, ansvarig kommunal ndmnd, eller partssammansatt organ. De flesta fall av kompe-
tensstridig affarsverksamhet som varit foremal for Konkurreskommissionens granskning har emeller-
tid varken beslutats eller godkants i behdrig ordning. Verksamheterna synes istéllet ha initieras pa
tjanstemannaniva for att under hand majligen erhalla tyst acceptans av beh6rig kommunal myndighet.
Det &r under angivna férhallanden mycket svart att inom ramarna for gallande bestammelser hindra
sadan kompetensstridig kommunal naringsverksamhet som bedrivs i forvaltningsform. Pa omradet
géllande bestammelser behdver déarfor kompletteras med ett regelverk som vid varje tidpunkt medger

en effektiv prévning av kommunal naringsverksamhet.
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Liksom Foretroendekommissionen funnit utgor det vidare ett problem, att ratten att tala mot kompe-
tensdverskridande verksamhet &r inskrankt till att omfatta enbart kommunmedlemmar. Konkurrens-
kommissionen tillstyrker darfor forslaget att taleratten bor utvidgas till att omfatta &ven foretag som

inte &r kommunmedlemmar.

Nar det galler otillaten kommunal naringsverksamhet som bedrivs i foretagsform saknas det, sasom
Fortroendekommissionen kunnat konstatera, dver huvud taget korrektiv enligt gallande bestdmmelser.
Kommunala féretag som drivs som bolag, stiftelser eller ekonomiska foreningar ar enbart underkasta-
de de civilrattsliga regelverk som géller for respektive associationsform. Lagligheten enligt géllande
kommunala kompetensbestammelser av beslut som fattas inom sadana foretag kan séaledes inte 6ver-

klagas eller pa annat sétt underkastas domstols bedémning.

| samband med tillkomsten av 1991 ars kommunallag uppmarksammandes risken for att kommunala
bolag skulle komma att anvéands som tillflykt for icke kompetensenlig kommunal verksamhet. Be-
stdimmelser som syftade till att skapa kontroll 6ver kommunala verksamheter som fordes 6ver i bo-
lagsform infordes darfor i lagen. Bland annat foreskrevs att det kommunala &ndamalet skulle ha fast-
stéallts av fullmaktige samt att bertrda bolag skulle se till att kommunfullméktige gavs tillfalle att yttra
sig innan beslut i verksamheten av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt fattas. Tanken
var att saval det av kommunfullmaktige faststallda kommunala &ndamalet som fullmaktiges yttranden

senare skulle kunna underkastas en formell laglighetsprévning i domstol.

Konkurrenskommissionens granskning av otillaten kommunal naringsverksamhet i bolagsform visar
emellertid att de beskrivna kontrolimekanismerna inte fungerar. Antingen har kommunfullmaktige
genom allmant hallna beskrivningar av den 6verforda verksamheten (exempelvis att ”...bolaget skall
utveckla och marknadsféra ADB-stodd kommunal teknik ... samt bedriva darmed forenlig verksam-
het”) underlatit att definiera det kommunala d&ndamalet pa ett satt som utesluter icke kompetensenlig

verksamhet, eller sa har fullméaktige helt Gverlatit till det berdrda bolaget att sjalv definiera vad som
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ligger i den kommunala kompetensen (exempelvis att bolaget skall bedriva “allmant naringslivsbe-

framjande atgarder inom ramen fér kommunens kompetens”).

Eftersom det i de bada ovan beskrivna fallen enbart ar bolaget och dess styrelse som har att ta stall-
ning till och definiera vilka hinder som kommunallagens kompetensbestdammelser kan tdnkas medféra
for den egna verksamheten &r risken for kompetenséverskridanden hogst pataglig. Nagon maéjlighet
till objektiv domstolsprovning av verksamhetens laglighet enligt kommunallagen foreligger 6ver hu-

vud taget inte i dessa fall.

Inte heller medfoér den omsténdigheten att bolagen i vissa fall har skyldighet enligt lag att inhamta
yttrande fran kommunfullméktige nagon annan effekt. | de drenden som granskats av Konkurrens-
kommissionen har berérda kommunala bolag i s& gott som samtliga fall underlatit att inhamta yttran-
de fran kommunfullméktige. I nagra fall har bolagen, trots tvingande lagstiftning, till och med saknat

bindande foreskrifter om att sadant yttrande skall inhamtas.

Den beskrivna ordningen ar aven otillfredsstallande genom att det i gallande rétt saknas effektiva kor-
rektiv for att komma till ratta med kommunala bolag som medvetet satter sig 6ver kommunalrattsligt
begransande foreskrifter i bolagordning eller pa annat satt. Férekomsten av verksamhet som bedrivs
av ett kommunalt bolag i direkt strid mot géllande bolagsordning kan t.ex. inte 6verklagas eller pa
annat satt goras till foremal for undanrojande beslut i domstol eller pa annat sétt. Bolagen ar inte hel-

ler forhindrade att ga emot yttranden som inhamtats av kommunfullméaktige.

Aven om ett beslut om kommunal naringsverksamhet skulle undanrdjas av domstol finns det for nar-
varande inga sanktioner for att genomdriva domstolens beslut. Kommunal néringsverksamhet som
forklarats olaglig av domstol kan saledes, oavsett om verksamheten bedrivs i bolagsform eller i for-

valtningsform, fortgd i oférhindrad utstrackning.
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Det anforda leder till slutsatsen att farhagorna om att kommunala bolag skulle komma att anvéands
som tillflykt for icke kompetensenlig kommunal verksamhet séledes har besannats och den reglering
som skall motverka dylika Gvertradelser ar inte effektiv. Detta &r inte bara otillfredsstéllande ur ett
kommunalréttsligt perspektiv, utan ocksa agnat att allvarligt dventyra fortroendet for naringslivets
forutsattningar i stort samt for mojligheterna till en effektiv konkurrens. Aven allmanhetens fortroen-
de for de offentligt finansierade aktorernas verksamhet riskerar att undergravas genom att uppenbara

lag6vertradelser tillats att séttas i system.

For att komma tillratta med de alltmer 6kande inslagen av otillaten kommunal naringsverksamhet
fordras utokade remedier och att kommunallagens begrénsningar av den kommunala kompetensen
underbyggs genom effektiva sanktioner. Liksom é&r fallet for den offentliga upphandlingen bor sank-
tionsmedlen vara utformade sa att de inte enbart drabbar de kollektiv av kommunmedlemmar och
skattebetalarna som de ytterst avser att skydda. Aven ett personligt straffansvar vid uppenbara Gver-
tradelser maste darfér komma ifraga. Liksom vid offentlig upphandling bor straffbestammelserna i 20

kap. brottsbalken utvidgas till att omfatta aven beslut om kommunal néringsverksamhet.

Konkurrenskommissionen tillstyrker Fortroendekommissionens forslag om att kommunallagen bor
andras s att avgifter kan utddmas om kommuner i strid mot lagen bedriver naringsverksamhet pa en
konkurrensmarknad. Kommissionen tillstyrker dven forslaget att Kommunallagen bor éndras sa att
beslut av kommunala bolag kan 6verklagas och att 6verklagan kan goras dven av andra &n kommun-

medlemmar.
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Konkurrenskommissionen forordar harutéver att kommunallagen éndras sa att talan om lagligheten av

en befintlig kommunal naringsverksamhet alltid kan foras i domstol, &ven om verksamheten inte om-
fattas av nagot beslut i formell mening samt att domstolen ges majlighet att I6pande férbjuda verk-
samhet som strider mot kommunallagens kompetensbestammelser. Férordnande om forbud mot viss
naringsverksamhet bor vidare kunna forenas med vite. Vid fortsatta Overtradelser i strid mot domstols

forordnande bor straffansvar for tjanstefel &ven kunna komma ifraga.
Stockholm den 27 september 2004

KONKURRENSKOMMISSIONEN

G Rune Berggren Par Cronhult

/ordférande/ [foredragande/
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