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Forord

Foretag som moter konkurrens fran offentlig sektor upplever ofta detta som problematiskt.

En grundldaggande orsak till detta ar att en offentlig aktor har en stabil intaktskalla i form av
skattemedel, till skillnad fran ett privat féretag. Inte séllan kan en offentlig aktor som séljer varor
eller tjanster pa marknaden dven ha en myndighetsroll, sasom tillstandsgivning, vilket i sig kan skapa
en fordel gentemot privata konkurrerande foretag. Dessa forhallanden skapar en automatiskt stark
roll for de offentliga aktorerna.

Det &r sedan lange kant att foretag upplever problem nar de moter konkurrens fran offentlig sektor
som séljer varor och tjanster pa den 6ppna marknaden. Som ett led i att komma till rétta med dessa
problem infordes reglerna om férbud mot konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet (KOS) i
konkurrenslagen. KOS-reglerna borjade galla den 1 januari 2010. Sedan dess har olika kartlaggningar
genomforts for att belysa utvecklingen i fragan. Exempelvis gjorde Almega ar 2012 en
enkatundersdkning med fragor till medlemsforetagen, vilket resulterade i 400 exempel pa
konkurrensproblem fran medlemsféretagen. Vidare genomforde Almega ar 2013 en
telefonundersoékning bland 40 kommuner for att kartlagga kommunal forsaljning av
brandskyddsutbildningar och konkurrenseffekterna for foretagen i branschen.

Trots att KOS-reglerna har funnits i snart ett decennium har problemen med osund konkurrens fran
offentlig sektor inte bemastrats. Exempelvis presenterade Konkurrensverket ar 2017 en enkat dar 27
procent av de svarande foretagen uppgivit att de moter konkurrens fran offentlig sektor och 17
procent upplever denna konkurrens som problematisk. Det kan saledes konstateras att osund
konkurrens fran offentlig sektor ar ett patagligt och kdnnbart problem fér manga foretag runt om i
landet. “David mot Goliat-kdnslan” ar fortfarande tydlig hos manga foretag som upplever
konkurrenskonflikter med offentlig sektor.

Manga foretag som verkar inom tjanstesektorn drabbas av denna osunda konkurrens. Detta ar
skadligt - inte bara for de drabbade foretagen, utan dven for foretagsklimat och ekonomisk tillvaxt i
ett storre perspektiv.

Almega vill mot denna bakgrund ater uppmaéarksamma denna fraga och har darfor i en undersokning
bett tjansteféretag som upplever osund konkurrens fran offentlig sektor att beskriva de problem de
moter. Fragor har bland annat stallts om hur konkurrensproblemen yttrar sig samt om hur foretagen
agerar i dessa situationer. | rapporten aterfinns konkreta svar och beskrivningar som foretag
inkommit med i kartlaggningen.

Genom denna rapport vill Almega uppmana ansvariga politiker att ta nasta steg for att vidta atgarder
for att komma till ratta med konkurrenskonflikterna mellan offentlig och privat sektor.

Det handlar om att skapa ett sunt foretagsklimat, dar foretag kan verka och vdxa utan att hindras
genom osund konkurrens fran offentlig sektor.

Rapporten har forfattats av Ulrica Dyrke, Almega. Underlag till rapporten har levererats av Stefan
Holm, TeneliusHolm.

Stockholm februari 2019

Andreas Astrém — Chef Pdverkan och kommunikation, Alimega
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Almegas forslag

Bakgrund

Almega kan konstatera att trots att KOS-reglerna har funnits sedan 1 januari 2010 sa har de inte fatt
praktiskt genomslag. Manga tjansteforetag upplever fortsatta problem med osund konkurrens fran
offentlig sektor.

Det finns ett behov av att fa vagledande domstolsutslag till ledning for bedémningen av liknande
konkurrenskonflikter. KOS-reglerna har dock visat sig vara svartillampade och resurskrdvande.
Arendena har dven visat sig ta flera ar frdn anmilan till slutligt domstolsavgérande, vilket skapar
stora problem for drabbade foretag. Sammantaget har ytterst fa darenden tagits vidare till domstol av
Konkurrensverket. Verket har hittills drivit sex darenden till domstolsavgérande. Av dessa drenden har
de vunnit i tva fall. Domstolen har lagt stor bevisbérda pa verket inte minst i fraga om att styrka
konkurrensbegransning pa den relevanta marknaden. Den resurskravande hanteringen har medfort
att verket har infért en mer restriktiv tillampning i fraga om denna typ av drenden i sin
prioriteringspolicy. Darmed snavas mojligheterna in ytterligare fér framtida domstolsavgéranden.
Denna utveckling ar allvarlig.

Det finns en subsidiar taleratt som ger mojlighet for drabbade foretag att sjalva vacka talan om
verket inte tar fallet till domstol. Denna mdjlighet blir dock i ljuset av den tunga bevisbdrdan
avseende marknadsférhallanden och risken for att vid forlust i domstol behéva betala motpartens
rattegangskostnader i praktiken omojlig att realisera for de flesta féretag. Endast ett sadant fall har
drivits till domstol och det resulterade forlust for det klagande foretaget.

| en del drenden som Konkurrensverket initierar upphor konkurrensproblematiken genom att den
offentliga aktéren gor frivilliga ataganden. Detta ar ett annat och snabbare satt att uppna minskad
konkurrensproblematik och darfor i sig valkommet. En viktig forutsattning ar dock att gjorda
ataganden dven verkstalls. For att sakerstalla detta behdver dtagandena féljas upp av verket éver tid,
pa ett mer strukturerat satt an vad som sker i dag.

Den sjalvsanering fran det offentligas sida som i dvrigt var en forhoppning fran naringslivets sida nar
KOS-reglerna sjosattes har i allt vasentligt inte kommit till stand. For att offentliga aktorer ska ta
sadana initiativ forefaller kravas att Konkurrensverket startar en granskning.

Konkurrenskonflikter som uppstar nar offentlig sektor bedriver saljverksamhet pa marknaden kan
foranleda en rad gransdragningsfragor angaende saval vad som kan anses utgéra en offentlig
angeldgenhet som offentliga aktérers marknadsbeteende. Behovet ar saledes stort av ett tydligt och
effektivt provningssystem som kan ge vagledning och klarhet i dessa fragor.

| ljuset av detta anser Almega att foljande atgarder bor vidtas for att skapa férutsattningar for
minskade konkurrensproblem mellan offentliga och privata aktorer.
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Utvardera reglerna om konkurrensbegriansande offentlig sdljverksamhet (KOS)

Det har blivit dags att genomfora en utvardering av KOS-reglerna. Det behover analyseras om
reglerna ar tillrdckligt effektiva for att uppfylla syftet att 16sa konkurrenskonflikter som uppstar
mellan offentlig och privat sektor pa grund av det offentligas siljverksamhet pa en marknad. Almega
anser att det bor analyseras hur reglerna kan goéras effektivare och méjliggora kortare ledtider for fler
vagledande avgoranden.

| en 6versyn bor bland annat foljande fragor belysas:

- ominforande av beslutsratt for Konkurrensverket kan oka effektiviteten i denna typ av
drenden

- omdet bor inféras forbud mot verksamhet som strider mot den kommunala kompetensen
utan krav pa konkurrensbegransning av viss omfattning

- om mojlighet att meddela forbud bor inféras dven vid konkurrensbegransande
séljverksamhet fran statliga aktorer

- om inférande om en princip att vardera parten ska bdra sina egna kostnader kan oka
mojligheten for berdrda foretag att anvanda den subsidiara taleratten

- omdet bor inforas regler avseende nagon form av skadestand till drabbade foretag vid
konstaterat forbjuden offentlig sdljverksamhet.

Infér krav pa kommunal sdrredovisning

En viktig atgard for att synliggora kostnadsbilden for kommunala verksamheter vore att infora krav
pa sarredovisning av den del av verksamheten som befinner sig pa en konkurrensutsatt marknad.
Sarredovisning medfor 6kade mojligheter att faktiskt fa en bild av offentliga verksamheters agerande
och prissattning pa marknaden. Detta ar av betydelse for att ha mojlighet att kunna analysera
kommunala aktorers agerande i bl.a. KOS-drenden. Konkurrensverket har patalat vikten av att krav
pa sarredovisning infors for konkurrensutsatt kommunal verksamhet, bl.a. for att verket ska kunna
utdva tillsyn i KOS-drenden®. Aimega anser mot denna bakgrund att det snarast bor tillsittas en
utredning for att lagga fram forslag till lagkrav pa kommunal sdrredovisning.

1 Se Konkurrensverkets remissyttranden éver betidnkandet En kommunallag fér framtiden (SOU 2015:24)
respektive betdankandet En dndamalsenlig kommunal redovisning (SOU 2016:24)
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Konkurrensverket bor agera mot overtradelser och sprida information

Konkurrensverket bor bedriva en aktiv tillsynsroll. | detta ligger att granska misstdankta overtradelser
och driva relevanta drenden i domstol. | dvrigt dr det viktigt att verket fortsatter arbeta for att na ut
med information om KOS-reglerna. Verket bor aven uppmarksamma domstolsavgdéranden samt
arenden som avslutats mot bakgrund av frivilliga ataganden. Sadan information &r av varde som
vagledning till nytta for saval offentliga aktorer som foretag.

Dialogen om problemen med osund konkurrens behoéver fortsatta

Medvetenheten om de konkurrensproblem som uppstar for foretag nar stat, kommun och landsting
séljer varor och tjanster pa marknaden behdver 6ka. Inte minst bér medvetenheten om KOS-reglerna
Oka i offentlig sektor, saval hos tjansteman som hos politiker. Dialog med ber6rda offentliga aktorer
ar ett viktigt steg for att uppna detta. Almega bidrar garna i en sadan dialog. Det handlar i grunden
om att skapa ett sunt féretagsklimat.

Kommuner och landsting boér inféra en KOS-policy for sin sdljverksamhet

Alla kommuner och landsting bor inféra en uttrycklig policy for att hantera sin externa
séljverksamhet pa ett satt som ar forenligt med KOS-reglerna. Ett annat viktigt inslag &r att innan ny
saljverksamhet startas analysera om detta skulle vara forenligt med den kommunala kompetensen
och KOS-reglerna. Sadan séljverksamhet som inte ar forenlig med reglerna ska inte startas.
Aterkommande inventering och 6versyn av befintlig siljverksamhet ar en annan central del i en
policy. Marknaden kan ha utvecklats och nya aktorer kan ha tillkommit, vilket maste beaktas i en
sadan analys. Om befintlig séljverksamhet inte bedoms vara forenlig med regelverket bor den
avvecklas pa lampligt satt. | stallet for att fortsatta bedriva saljverksamhet i egen regi kan och bor
undersokas hur tjansten i stallet kan bedrivas av privata foretag pa marknaden. Ett avgérande och
viktigt moment i en policy ar att ha en systematisk och aterkommande dialog med representanter for
det lokala naringslivet.
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Vad ar KOS-reglerna?

Reglerna om konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet (KOS) féregicks av artionden med
diskussioner mellan det privata naringslivet och foretradare for offentlig sektor. Naringslivet
konstaterade att laglighetsprovning enligt kommunallagen gav ytterst begransade mojligheter att fa
rattslig proévning av denna typ av konkurrensproblem. Naringslivet ville se ny lagstiftning medan
kommunrepresentanter snarare ville ha frivilliga uppgorelser. En statlig utredning féreslog 1995 en
skarpt konkurrenslagstiftning. > Men istillet fér lagandringar bildades Konkurrensraddet 1997. Radet
bestod av representanter fran bade offentlig sektor och det privata naringslivet. Konkurrensradet
blev ett forum dit féretagen kunde inkomma med anmalningar mot offentlig sektor. Radet bedomde
inkomna drenden och meddelade sin gemensamma standpunkt. Radets beslut var icke bindande
rekommendationer, som dock i stort sett aldrig efterlevdes av de offentliga aktérerna. Radet lades
ned 2003 och darefter aterupptogs diskussionen om lagstiftning. Detta ledda fram till att
lagstiftningen om konkurrensbegriansande offentlig saljverksamhet (KOS) infordes i januari 2010.
KOS-reglerna mottogs positivt av naringslivet som sag lagstiftningen som ett forsta och valkommet
steg, trots att reglerna inte var sa skarpa som naringslivet hade 6nskat.

Reglerna om konkurrensbegransade offentlig saljverksamhet (KOS) aterfinns i 3 kap. 27-32 §§
konkurrenslagen och innebar i korthet foljande:

e Kommuner och landsting, inklusive deras bolag, kan forbjudas att bedriva en verksamhet
som snedvrider eller hindrar en effektiv konkurrens pa marknaden. Det handlar alltsd om
forbud mot att en viss verksamhet bedrivs. Verksamheter som ar forenliga med lag kan dock
inte forbjudas.

e Utover detta kan stat, kommuner och landsting forbjudas att tillampa ett
konkurrensbegransande forfarande som hammar eller ar dgnat att hamma konkurrensen
och som inte kan rattfardigas fran allman synpunkt. | dessa fall handlar det om férbud mot
hur den offentliga akt6éren agerar.

e Ett forbud kan férenas med vite. Forbudet géller i det enskilda fallet och fér framtiden.

e Misstankta overtradelser kan anmalas till Konkurrensverket. Talan om forbud och eventuellt
vite vacks av Konkurrensverket vid Patent- och marknadsdomstolen och med Patent- och
marknadséverdomstolen som hogsta domstolsinstans.

e Om Konkurrensverket beslutar att inte vacka talan kan berort foretag eller sammanslutning
av foretag gora det (subsidiar taleratt).

e Den part som forlorar ska betala motpartens rattegangskostnader.

KOS-reglerna andrar inte vad en kommun eller ett landsting har befogenhet att géra. Om den
offentliga aktoren har stdd i lag, exempelvis kommunallagen, for att bedriva viss verksamhet sa kan
den inte forbjudas enligt KOS-reglerna. Sadant som gar utéver den kommunala kompetensen enligt
dessa regleringar kan alltsa forbjudas enligt KOS och vad som &r tillatet enligt dessa regleringar ar
tillatet dven enligt KOS. En utmaning ligger dock i att det inte &r latt att veta ramarna for vad som é&r
tillaten kommunal verksamhet enligt kommunallagen, inte minst eftersom de vagledande réattsfall
som finns ar fa och dessutom ofta av gammalt datum. Vidare kan geografiska aspekter spela in,
sasom olika marknadsforhallanden.

250U 1995:105 Konkurrens i balans: Atgérder for 6kad konkurrensneutralitet vid offentlig prissattning m.m.
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KOS-reglernas inférande innebar att Konkurrensverkets roll blev tydligare. Manga anmalningar inkom
under de forsta aren efter reglerna ikrafttradande. Fram till 1 juni 2013 hade Konkurrensverket fatt
drygt 300 tips pa osund konkurrens fran féretag och organisationer.?

Det ar enligt KOS-reglerna endast mojligt att ingripa mot sadana verksamheter eller férfaranden som
skapar konkurrensbegransande effekter pa marknaden. Detta har visat sig vara en komplex sak att
bevisa. Detta ar en bidragande orsak till det mycket omfattande utredningsarbete som foregatt de
ytterst fa domstolsavgéranden som hittills meddelats.

Konkurrensverket har drivit en handfull &renden i domstol. Arendena har kriavt omfattande
utredningsarbete. | en rapport fran ar konstateras att Konkurrensverket lagt 25 000 arbetade timmar
pa de sex drenden som drivits vidare till domstolsavgérande och att verket betalat ersattning for
rattegdngskostnader om totalt 10 miljoner kronor.*

Konkurrensverkets undersokning visar omfattningen av osund konkurrens

| en undersékning® som Konkurrensverket presenterade 2017 angav hela 27 procent av de svarande
foretagen att de moter konkurrens fran offentlig sektor och sa mycket som 17 procent sa att de
upplevde denna konkurrens som problematisk. Nedan visas undersékningen i korthet.

| Konkurrensverkets enkidtundersokning fran 2017 svarade 2 118 foretag pa fragor om de upplever
konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet.

Av de slumpmassigt utvalda féretagen svarade sa manga som 27 procent att de har mott konkurrens
fran det offentliga. Av dessa svarade tva tredjedelar att konkurrensen var problematisk for dem.
Vanligast var det att mota konkurrens fran kommuner (54 procent) eller kommunala bolag (36
procent).

Undersokningen visar att det foretagen framfor allt upplever problematiskt ar att den offentliga
aktéren inte konkurrerar pa lika villkor som de privata féretagen (84 procent anger detta). Ett annat
problemomrade anges vara att den offentlige aktoren haller ett lagre pris (46 procent anger detta).

Manga foretag som upplever att offentliga aktérer konkurrerar pa andra villkor an privata foretag
anger att den offentliga aktéren blandar sin séljverksamhet med myndighetsutdvning (50 procent)
eller monopolskyddad verksamhet (43 procent).

Konkurrensverkets undersokning visar att manga av de foretag (54 procent) som moter konkurrens
fran offentliga aktorer anser att det offentliga 6ver huvud taget inte ska bedriva verksamhet i
konkurrens med privata intressen.

Trots inférandet av KOS-reglerna ar 2010 kan vi alltsa konstatera att problemen med osund offentlig
konkurrens kvarstar. Den fragan behdver i sig inte besvaras pa nytt. | denna rapport fokuserar vi i
stallet primart pa foretagens verklighet och lyfter fram de konkurrensproblem féretag i olika
branscher moter.

3 Konkurrensverket, Konkurrensen i Sverige 2013, s 199f.
4 Konkurrensverket, Utvardering av reglerna om konkurrensbegransade offentlig séljverksamhet, s. 16, 25f, 2016.
> Konkurrensverket PM 2017-06-28 Enkat: Nir det offentliga och privata konkurrerar, s. 8-22, Dnr 185/2017
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Tjansteforetag upplever osund konkurrens

For att fa en bild av situationen har vi stallt enkatfragor till vara medlemsforetag rérande deras
erfarenhet av osund konkurrens fran offentlig sektor. Svaren framgar av diagrammet nedan.

Upplever, eller har ert foretag upplevt, ojust konkurrens fran
stat/kommun/landsting eller fran dess bolag?

80%
70%
60%
50%

40%

33,3%

30%

20%

10%

0%
Ja Nej

323 tjdnsteféretag har svarat pa frégan

Svaren visar att problemen fortsatt ar patagliga for enskilda foretag. Tva av tre tjansteféretag som
medverkat i Almegas undersékning upplever eller har upplevt osund konkurrens fran det offentliga.
Var undersokning bekréaftar sdledes att féretag inom tjanstesektorer upplever osund konkurrens fran
statliga, kommunala och landstingskommunala aktérer. Aven offentligdgda bolags agerande p&
marknaden inkluderas. Detta ar av betydelse, eftersom inte minst kommunala bolag ar vanligt
forekommande i Sverige.
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Manga olika tjanstebranscher berors

Nedan diagram visar hur de féretag som har deltagit i undersékningen ar férdelade inom olika
branscher inom tjanstesektorn.

| vilka branscher finns féretagen som svarat?

Utbildning, Forskning och utveckling
Transport och magasinering
Resebyraer, Researrangorer, Turistbyraer
Reklam, PR, Marknadsundersdkning
Media

Kultur, néje och fritid

Juridiska och ekonomiska konsultbyraer
Informationstjanstforetag

Friskvard

Stadtjanster

Fastighet, fastighetsverksamhet

Data, IT och telekommunikation

Bevakning, sakerhetstjanster

Arkitekt-, tekniska konsulter, provnings- och analysforetag
Arbetsformedling, rekrytering, personaluthyrning,...

0% 5% 10% 15% 20%

Som framgar av diagrammet verkar manga féretag som deltagit i var undersékning inom
stddbranschen. Vart femte foretag som svarat aterfinns i den sektorn. N&stan lika stor andel utgors
av foretag som verkar inom utbildning, forskning och utvecklingsbranscher. Har inryms exempelvis
foretag inom vuxenutbildning, féretagsutbildningar och andra kunskapsintensiva féretag med rena
forskningsuppdrag.

Andra branscher som bor namnas ar de dar foretagen verkar inom arkitektur och tekniska
konsulttjanster. Branscherna data, IT-tjanster och telekommunikation samt fastighet och
fastighetsverksamhet ar dven de tydligt forekommande i undersdkningen. Detsamma galler for
arbetsférmedling, rekrytering och personaluthyrning. Aven andra delar av tjanstesektorn &r
representerade i undersékningen. Svar har lamnats fran féretag som verkar inom bland annat
friskvard, reklam och marknadsundersdkning, media samt kultur, nje och fritid. Sammantaget kan
konstateras att undersokningen har en god tdackning inom tjanstesektorn.

Som synes inkluderas vard- och omsorgssektorn inte i denna undersdkning. Anledningen ar att
kommuner och landsting har ett uttalat ansvar att bedriva verksamhet inom denna sektor. Darmed
blir KOS-reglerna inte ett andamalsenligt verktyg att komma tillrdtta med de konkurrensproblem
mellan offentlig verksamhet och privata aktérer som férekommer i denna sektor. Det finns dock all
anledning att i andra sammanhang verka for lika konkurrensvillkor i denna sektor, exempelvis genom
inforande av konkurrensneutrala villkor mellan egenregi och fristaende utforare i lagen om
valfrihetssystem (LOV).
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Konkurrensen upplevs snedvridas langsiktigt

| var undersékning har vi stallt en fraga om hur de drabbade foretagen ser pa de langsiktiga
konkurrenseffekterna av den offentliga aktorens agerande. Svaren fran foretagen ar mycket
enhalligt. | princip alla (99 procent) av de féretag som sager sig uppleva osund konkurrens anger att
konkurrensen langsiktigt himmas eller snedvrids.

Snedvrids eller hammas konkurrensen langsiktigt?
99,10%
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0,00%
Ja Nej

213 tjdnsteféretag som upplever/har upplevt osund konkurrens har svarat pa frégan

De drabbade féretagen varnar alltsa for langsiktiga konkurrensproblem till foljd av agerandet fran
offentlig sektors sida. Vi kan samtidigt konstatera att bedémningen av konkurrenseffekterna pa den
relevanta marknaden har fatt avgérande betydelse i flera av de KOS-avgdéranden som har varit uppe i
domstol, dar domstolen inte har ansett att den bevisning som har lagts fram rérande
konkurrenssnedvridande effekter har varit tillrdcklig. Aven om det i sig &r svart att bedéma
langsiktiga effekter pa konkurrensférutsattningarna pa marknaden kan vi konstatera att resultatet
bor ge anledning till oro.
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Vilka situationer skapar problem?

Av Konkurrensverkets undersékning kan sammantaget slas fast att foéretagen fortfarande upplever en
omfattande problematik med osund konkurrens fran offentlig sektor. Almega ser allvarligt pa
problemen med osund konkurrens fran offentlig sektor, eftersom det leder till hinder for privata
foretags mojligheter att verka och vaxa. Samtidigt ar vi medvetna om att all offentlig saljverksamhet
inte ar olaglig. Exempelvis ar sddan verksamhet som &r tillaten enligt kommunallagen tillaten dven
enligt KOS-reglerna och varje fall maste bedémas var for sig.

For att kunna uppna en férandring och 6kad medvetenhet vill vi ge en bild av hur problemen faktiskt
gestaltar sig for foretagen. Almega har darfor bett de foretag som upplever konkurrens fran offentlig
sektor att beskriva problematiken. Nedan diagram visar vilka situationer som féretagen som deltagit i
Almegas undersdkning upplever problematiska.

Vad ar orsaken till konkurrensproblemen?

80%
0% 69%
(o]
60%
50%
40% 34%
31% 30%
30%
10%
0%
Ej marknadsmassig  Ert foretag ges ej De marknadsfor sin Kommunen ger egna Annat
prissattning tillgang till viktig egen verksamhet regin fordel i
infrastruktur framfor foretagens upphandling

215 tjdnsteféretag som upplever/har upplevt osund konkurrens har svarat pa fragan (flervalsalternativ)

Av svaren som lamnats framgar att de konkurrensproblem som féretagen upplever ndr de moter
offentliga aktérer som bedriver sdljverksamhet pa marknaden &r av olika slag. En faktor som spelar
stor roll for konkurrensproblematiken pa marknaden ar prissattningen fran offentlig sektors sida.
Aven olika situationer dir den egna regin ges férdelar framfor privata aktérer upplevs skapar
problem. En ytterligare situation ar att privata féretag inte ges tillgang till viktig infrastruktur. Vi
fangar i det féljande upp de huvudsakliga situationerna.

Ej marknadsmassig prissattning

Nar vi fragar foretagen hur konkurrensproblemen yttrar sig handlar svaret ofta om den offentliga
aktérens prissattning. Drygt tva av tre foretag i Almegas undersékning menar att det inte ar
marknadsmassig prissattning fran den offentliga aktorens sida. Nagra exempel ur enkatsvaren:
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"Det kommunala bostadsbolaget i Flen drivs inte enligt marknadsmassiga principer vilket
"allmannyttan" numera har lagkrav pa sig att gora.”
”Kan halla en lagre prisbild”

Priset ar en viktig konkurrensfaktor pa marknaden. Mot den bakgrunden ar det latt att forsta att
privata foretag far utmaningar i sin verksamhet nar de moter konkurrens fran offentliga aktérer som
inte tillampar marknadsmassiga priser.

Foretagen far inte tillgang till viktig infrastruktur

En del foéretag som svarat i var undersékning anger att det ar ett problem att offentliga aktéren inte
ger dem tillgang till viktig infrastruktur. Det kan avse tillgang till IT-system eller tillgang till lokaler
som ryms inom myndigheten och som ar en forutsattning for att kunna bedriva den aktuella
verksamheten. Nar féretagen inte far mojlighet till detta kan de inte bedriva verksamheten. Domen
mot Raddningstjansten Dala-Mitt fran 2014 avsag just denna problematik da kommunalférbundet
hade vagrat att ge foretaget tilltrade till ett dvningsomrade som bedémdes avgorande for att kunna
utfora det aktuella uppdraget.

Den egna verksamheten marknadsfors framfor féretagens

Ett vanligt konkurrensproblem som féretagen uttrycker i denna undersokning ar att den offentliga
aktoren marknadsfor sin egen verksamhet framfor de privata foretagens. Vart tredje foretag i
undersodkningen lyfter denna situation. Problemet framkom &ven i den studie om kommunal
brandskyddsutbildning som Almega gjorde 2013. | tidigare undersdkningen kontaktades 40
kommuner angaende deras agerande i fraga om brandskyddsutbildning. Trots att det fanns privata
alternativi kommunerna var det endast tvda kommuner som hénvisade till privata utbildningsféretag
nar de blev kontaktade av privata bestéllare. Ovriga 38 kommuner marknadsférde enbart den
kommunala utbildningen.®

Kombinationen av myndighetsutévning och egen sadljverksamhet ar i sig problematisk. Det finns
risker for att den offentliga aktéren inte agerar neutralt, utan pa olika satt premierar den egna
saljverksamheten. Problematiken finns pa saval kommunal som statlig niva. P4 kommunal niva kan
det handla om att det kommunala bolagets séljverksamhet omnamns i positiva ordalag av personal
som arbetar med tillstandsfragor pa kommunens forvaltning. Sadana situationer skapar naturligtvis
stora problem for de foretag som erbjuder sina tjanster till samma kunder. Inte sdllan drabbar det
smé& och medelstora foretag som bedriver sin verksamhet i en lokal eller regional kontext. Aven
statliga myndigheter har dock dubbla roller. Sdsom bl.a. Statskontoret7 framhaller foreligger en risk
for sammanblandning av olika roller da statliga myndigheter bedriver séljverksamhet och samtidigt
har tillsynsuppgifter. Som exempel pa statliga myndigheter som bedriver séljverksamhet kan namnas
Patent- och registreringsverket, Skogsstyrelsen, Statistiska centralbyran och Statens jordbruksverk.

Kommunala egna regin ges férdelar i upphandling

Knappt vart tredje foretag i Almegas undersdkning menar att kommunen ger den egna regin fordel i
upphandling. Detta dr darmed ett av de vanligaste konkurrensproblemen som féretagen stéter pa i
relation till offentlig sektor. Det &r framfor allt upphandlingsreglerna (LOU) som blir aktuella i dessa
situationer. Det finns inget forbud i LOU for offentliga aktorer eller egenregiverksamhet att I1amna
anbud i offentliga upphandlingar. Daremot ar likabehandling en av de grundldggande principer som

6 Kommunal konkurrens — kommuner séljer brandskyddsutbildning pa den privata marknaden, Almega 2013.
7 Om offentlig sektor, Myndigheters séljverksamhet — hur och varfér? Statskontoret 2014
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ska efterlevas i alla upphandlingar. Den innebar att lika fall ska behandlas lika och att alla aktorer som
deltar i upphandlingarna ska ges samma forutsattningar.

Det &r mot denna bakgrund i sig anmarkningsvart att manga foretag upplever att egen regi och
externa leverantorer anda inte behandlas lika i de offentliga upphandlingarna. Ett foretag som har
lidit skada av en misstankt felaktig hantering i offentlig upphandling har mojlighet att 6verklaga till
forvaltningsratt for att fa saken prévad. LOU &r sannolikt ett snabbare och battre verktyg an KOS for
dessa situationer. Oavsett lagstiftning ar det ar det en principiellt viktig fraga av betydelse for privata
foretags mojlighet att pa lika villkor tavla om offentliga kontrakt i konkurrens med kommunens egen
verksamhet.

Egenregiverksamhet for interna andamal sdljer dven till externa kunder

Under rubriken “annat” ryms olika typer av problem. Ett framtradande svar i denna kategori ar att
verksamhet som kommun/landsting bedriver i egen regi for interna dndamal dven tackar ja nar den
far fragor om externa uppdrag - i stallet for att hanvisa dessa till privata foretag. Denna situation ar
principiellt viktig eftersom det har alltsa handlar om situationen att det offentliga 6ver huvud taget
saljer till externa kunder. Det handlar i dessa fall om att kommunen eller landstinget inte satter upp
granser som forhindrar forsaljning till externa kunder pa 6ppna marknaden.

Konkurrensproblem i olika tjanstebranscher

Tva av tre foretag som svarat i var undersékning anger att de upplever eller har upplevt
konkurrensproblem fran det offentliga. Problemen ar av olika art och finns i manga branscher inom
tjanstesektorn. Har foljer exempel pa situationer som upplevs problematiska inom olika branscher:

e Tekniska konsultféretag och arkitekter pekar pa att den akademiska varlden missbrukar sin
position och konkurrerar som konsulter. De lyfter fram problem med att museer bedriver
uppdragsverksamhet pa samma marknad som féretagen agerar pa och med priser som &r sa
laga att de enligt foretagens uppfattning troligen ar subventionerade.

e Friskvardsforetag lyfter fram att kommuner driver gym och uppmarksammar dven att
kommunala verksamhetsbidrag och hyresbidrag ges till kommunala aktérer som bedriver
sadan konkurrerande verksamhet.

e Foretag inom rekrytering och personaluthyrning noterar kommuner som tar egna initiativ for
att driva bemanningsenheter och vikariepooler. De moter daven konkurrens fran statliga bolag
som erbjuder samma tjanster som foretagen fast till betydligt lagre pris.

e Foretag inom IT- och telekomsektorn upplever problem med att kommunaldgda stadsnat
sjdlva erbjuder bredbandstjanster och blockerar ut de privata leverantérerna. En annan
variant som namns ar att kommunens stadsnat konkurrerar med lagre priser pa
bredbandstjanster.

e Stddbranschen ar en sektor dar osund konkurrens fran offentlig sektor ar vanligt
forekommande. Vart femte féretag i var undersékning verkar inom den branschen.
Stadbranschens foretag upplever konkurrens fran bade kommunala och statliga aktorer. Den
aktér som anses skapa mest problem &r statliga Samhall, som kan halla lagre priser och som
har fler anstallda som kan utfora jobbet.
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e Foretag som utfor transporter uppger problem med offentliga konkurrenter som
korssubventionerar tjanster som inte ar konkurrensutsatta. Det ger samre villkor till de
kunder som anvander sig av konkurrenterna. Foretagen lyfter att kommunen skjuter till
medel till sin egen verksamhet nar den inte gar ihop.

e Foretagitolkbranschen upplever problem med att landstingskommunala tolkcentraler tackar
ja till uppdrag fran externa kunder nar de i stillet borde hanvisa dem till privata tolkbolag.

e Utbildningsforetag menar att de tvingas in i myndighetens tekniska system som begransar
foretagets mojlighet att sjalva hantera sin administration. De offentliga utférarna far all sin
utveckling och internutbildning betald av sina huvudman medan de privata utférarna inte
ens blir erbjudna att kdpa tjansterna.

Dessa situationer skapar problem i verksamheten for foretag som verkar inom tjanstesektorn. Det
finns darfor all anledning att arbeta for att stdvja den osunda konkurrens fran offentlig sektor som
tjansteforetag moter.

Minskade intdkter for drabbade tjansteforetag

| var undersékning har velat fa en bild av hur agerandet fran offentlig sektors sida paverkar
tjansteforetagens verksamhet. Svaren redovisas i diagrammet nedan — och ar mycket talande. Nara
85 procent av de tjansteforetag som upplever osund konkurrens vittnar om att deras intdkter har
minskat pa grund av den offentliga aktorens agerande.

Har den offentliga aktérens agerande inneburit att era
intakter har minskat?
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212 tjdnsteféretag som upplever/har upplevt osund konkurrens har svarat pa frégan

Detta visar tydligt att agerandet fran offentlig sektors sida spelar roll fér enskilda foretags
mojligheter att bedriva sin verksamhet. Foretag som far minskade intakter kan inte véxa eller
utvecklas. | sddana situationer kan féretagen se sig tvingade att vélja andra vagar — sadsom att flytta.
Nar det sker minskar arbetstillfdllen pa orten med allt vad som féljer i form av minskat
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skatteunderlag, minskat serviceunderlag etc. Det riskerar dven att skapa ringar pa vattnet och
forhindra nyetablering pa orten och férsvara ekonomisk tillvaxt.

Det ar darfor viktigt att skapa en forstaelse och respekt for foretagens villkor och ett ramverk som
sdkerstaller att offentliga aktorer inte agerar pa marknaden utéver sitt mandat. Kort och gott handlar
det om att skapa ett gott féretagsklimat. Detta géller saval nationellt som lokalt.

Kontakt med den offentliga aktéren upplevs sdllan I6sa problemen

| var undersokning svarar hélften av de drabbade foretagen att de har varit i kontakt med den
offentliga aktéren som hindrar verksamheten. Det visar att foretagen har en uppfattning om att det
ar mojligt att uppna en forandring. Dialog kan l6sa problem och ta bort hinder, sarskilt i de fall da den
offentliga aktéren ar omedveten om att agerandet kan skada féretagsklimatet och hindra
konkurrensen. Samtidigt ar det ocksa flera foretag som vittnar att det ar svart att ta upp fragor med
den offentlige aktoren i situationer dar denne samtidigt ar en viktig kund. Det finns en oro for att
kritik mot den offentliga aktéren i férlangningen kan leda till missade kontrakt eller samre villkor. Att
halften av foretagen som upplever problem inte tar en kontakt kan vara ett symtom pa sadan radsla.
Det kan dven vara ett tecken pa att man inte vet hur man ska ga till vaga for att uppmarksamma
dessa problem. | andra fall kan det dven handla om uppgivenhet i fraga om majligheten att kunna
paverka.

| var enkat har vi dven undersokt om de féretag som faktiskt har kontaktat den offentlige aktéren
anser att detta har resulterat i nagon férandring. Ett vanligt svar ar att man har patalat, haft moten
med ansvariga - men att ingenting har hant. Antingen har reaktionen fran den offentlige aktéren helt
uteblivit, eller sa har foretaget motts av oférstaende tjansteman. Signalerna tolkas som att den
offentliga sidan hellre moter foretagen i en rattegang én andrar sig. Detta bekraftar den problematik
som dven beskrivits i Konkurrensverkets studie fran 2017.2

Fa patalar problem for Konkurrensverket...

Det ar Konkurrensverket som &r tillsynsmyndighet 6éver KOS-reglerna. Det ar alltsa verket som har i
uppgift att overvaka att statliga myndigheter, kommuner och landsting samt deras bolag inte dgnar
sig at osund konkurrens i strid med KOS-reglerna. Det &r till Konkurrensverket féretag kan anmala
och tipsa om konkurrensproblem och det ar verket som har den primara ratten att ta darendena
vidare till domstol. | enskilda fall kan Konkurrensverkets utredning dven leda till forandringar i form
av frivilliga taganden fran den offentliga aktéren.®

8 Konkurrensverket PM 2017-06-28 Enkit: Nar det offentliga och privata konkurrerar s. 17-18, Dnr 185/2017
9 Konkurrensverket Rapport 2018:5, Frivilliga atgarder i offentlig siljverksamhet.

Den osunda konkurrensen — Almega — Februari 2019
16



Trots detta ar det inte sarskilt vanligt att foretagen hor av sig till Konkurrensverket. | var
undersdkning svarar bara var femte foretagare som upplevt osund konkurrens att man kontaktat
Konkurrensverket.

Har ni patalat problemet for Konkurrensverket?
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214 tjénsteféretag som upplever/har upplevt osund konkurrens har svarat pa frégan

Det kan finnas flera forklaringar till att sa fa foretag kontaktar Konkurrensverket. | Konkurrensverkets
egen enkatundersoékning behandlas fragan. Dar ar de framsta férklaringarna att foretagen inte tror
att Konkurrensverket kan hjdlpa dem eller att de inte kdnde till att mojligheten fanns. Langa
handlaggningstider var ocksa ett vanligt forekommande svar. Det finns darfor all anledning att lyssna
till foretagen for att fortsatta utveckla Konkurrensverkets arbete. En viktig del av detta ar att
synliggora Konkurrensverkets roll och vad myndigheten faktiskt gér. Detta kan vara sarskilt viktigt i
fraga om mot mer utsatta branscher.

Man bor dven beakta att det hos manga foretag finns en radsla for att stota sig med den offentliga
aktoren. Inte sallan handlar det om foretag som verkar i en lokal eller regional kontext och som inte
vill forstora relationerna till exempelvis kommunen, som dven beviljar tillstand etc. Det kan dven
handla om en réddsla for att férlora kommunen som en framtida kund. Dessa férhallanden har
sannolikt betydelse for bendgenheten att kontakta Konkurrensverket. Tidsaspekten dr ocksa viktig.
Det tar ofta lang tid, ibland flera ar, att fa ett drende utrett i sak. Sa Iang tid har de flesta foretag inte
mojlighet att vanta och sarskilt inte med risk for skadade affarsrelationer.

Oavsett vilken anledningen ar att sa fa foretag uppmarksammar Konkurrensverket pa
konkurrensproblemen, sa kan vi konstatera att det finns ett betydande morkertal i denna fraga.
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...och anmalningar upplevs inte leda till minskade problem

Konkurrensverkets undersdkning 2017 visade att den enskilt framsta anledningen till att foretagen
inte anmaler till verket ar for att de inte tror att klagoméalet kommer f& ndgon effekt!’. Denna farhga
bekraftas i Almegas undersokning. Pa var foljdfraga om problemet har minskat efter att féretaget har
patalat problemet fér Konkurrensverket ar det inget foretag som ger ett positivt svar.

Anledningarna till detta kan vara flera. En faktor som sannolikt har betydelse ar den mer restriktiva
prioriteringspolicy!' som verket sedan nagra ar tillbaka tillampar avseende KOS-arenden till féljd av
det omfattande utrednings- och bevissakringsarbete som visat sig kravas infor domstolsprévning. En
annan viktig faktor ar tidsaspekten. Dessa drenden har som sagt visat sig ta lang tid - sannolikt alltfor
lang tid for att drabbade foretag ska uppfatta det som en verkningsfull hjalp att komma till ratta med
problemen.

Reflektion angaende offentliga aktorers prissattning

Kommunala aktorers prissattning

Vad betraffar kommunernas prissattning sa styrs detta av den kommunala sjalvkostnadsprincipen.
Den regleras i kommunallagen och faststéller att den kommunala sektorn inte far ta ut hogre avgifter
an vad kostnaden &r for tjansterna de tillhandahaller. Det &r alltsa inte tillatet fér kommunala aktérer
att ga med ekonomiskt 6verskott, om detta inte foljer av annan lagstiftning. For foretag som

bedriver verksamhet pa samma marknad uppstar naturligen konkurrensproblem eftersom de
tillampar marknadsmassig prissattning.

Sjalvkostnadsprincipen fyller i sig ett viktigt syfte for att skydda medborgarna mot hoga avgiftsuttag
inom omraden dar kommunerna har monopol. Inom omraden dar kommuner och landsting har
uttrycklig ratt att agera pa marknaden, sasom i fraga om fjarrvarme och el, finns undantag fran
sjalvkostnadsprincipen i lagstiftning. Motivet bakom dessa undantag har varit att ge kommunala
foretag och 6vriga aktorer likvardiga konkurrensvillkor pa marknaden. Sadana sektorsspecifika avsteg
fran sjalvkostnadsprincipen framstar andamalsenliga, da de utjamnar konkurrensférutsattningarna
pa marknader dar bade offentliga och privata aktorer forutsatts bedriva verksamhet.

Man kan reflektera 6ver om en sadan regel bor gélla generellt for alla situationer dar det offentliga
konkurrerar med privata foretag pa en marknad. Men fragan ar komplex. Generella undantag fran
sjalvkostnadsprincipen kan ge ekonomiska incitament for 6kad kommunal affarsverksamhet dven
inom omraden dar det inte finns lagligt stod for sadan verksamhet. Det &r just sadan kommunal
verksamhet som KOS-reglerna ér till for att motverka — dock hittills utan storre framgang. Sa lange
som KOS-reglerna inte tydligt lyckas stavja kompetensoverskridande kommunal affarsverksamhet
bor man inte forandra sjalvkostnadsprincipen.

Snarare bor det satsas pa att forbéattra tillampningen av sjalvkostnadsprincipen. Vid berdakningen boér
gemensamma overhead-kostnader inkluderas, sasom gemensam administration, lager etc. Med en
sadan berdkningsmodell kommer man ofta landa i prissattning som inte ligger sa langt fran
marknadspriset.

10 Konkurrensverket PM 2017-06-28 Enkét: N&r det offentliga och privata konkurrerar s. 21, Dnr 185/2017
11 Konkurrensverkets prioriteringspolicy for tillsynsverksamheten, Beslut 2018-05-21, Dnr 177/2018
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En viktig atgard for att tydligare synliggdra de kommunala verksamheternas faktiska kostnader vore
att infora krav pa sarredovisning av den del av verksamheten som befinner sig pa en
konkurrensutsatt marknad. Da skulle fragetecknen i alla fall bli farre. Sarredovisning medfér 6kade
mojligheter att fa en bild av offentliga verksamheters agerande och prissattning pa marknaden. Detta
ar av betydelse for att kunna analysera kommunala aktorers agerande och prissattning i bl.a. KOS-
drenden.

Statliga aktorers prissattning

Det finns dven statliga aktorer som tillampar en prissattning som foretagen inte anser ar
marknadsmassig. En aktor som manga foretag i undersdkningen namner ar Sambhall.

”Samhall erbjuder samma tjanster som oss fast till ett betydligt lagre pris”
"Erbjuder ett sa lagt pris att det inte tacker I6nekostnaderna”
”Konkurrens med skattemedel genom prisdumpning”

Almega Stadféretagen har under manga ar forsokt komma till ratta med konkurrensproblematiken
kopplad till Samhalls prissattning. Ar 2014 lamnade Almega Stadféretagen in en anmalan till EU-
kommissionen om att svenska staten bryter mot EU:s statsstodsregler rorande
merkostnadsersattningen till Samhall. | december 2017 kom EU-kommissionens beslut'? dar det slogs
fast att svenska statens merkostnadsersattning till Samhall inte ar forenlig med EU:s statsstodsregler.

EU-kommissionen konstaterade att det bland annat saknas kontrollmekanismer for att upptacka
eventuell 6verkompensation och att det finns brister i kraven pa redovisning. EU-kommissionens
beslut innebar att Sverige maste sakerstalla att merkostnadsersattningen inte 6verstiger kostnaderna
for att uppfylla Samhalls allmannyttiga uppdrag. Det behover ocksa bli tydligare att
merkostnadsersattningen enbart anvands till olika stodinsatser relaterade till funktionsnedsattning
hos Samhalls anstallda. Svenska staten fick fram till den 31 december 2018 pa sig att genomfoéra
atgarder for att komma till ratta med detta. Atgarder har vidtagits, bland annat har Kammarkollegiet
fatt uppgiften att kontrollera att Samhall inte dverkompenseras. Aven aktiviteter fér 6kad
transparens och tydligare redovisning har skett. Det aterstar att se om EU-kommissionen anser att de
atgarder staten genomfort ar tillrackliga.

Under 2018 granskade Konkurrensverket Samhalls forsaljning av stadtjanster. Detta efter flera
klagomal fran privata féretag. Arendet avskrevs i december 2018. | sitt beslut® konstaterar
myndigheten att det inte har gatt att avgéra hur merkostnadsersattningen anvants i enskilda
uppdrag. Utredningen visar att Samhall prisméssigt ligger nagot lagre an genomsnittet i
stadbranschen. Konkurrensverket konstaterar dock att Samhall vinner en storre andel av anbuden i
vissa lan och att Samhall pa mindre marknader kan ha en forhallandevis hog marknadsandel.

Myndigheten bedémer sammantaget att risken for konkurrenshammande effekter av Samhalls
prissattning ar liten eftersom stadbranschen praglas av manga aktorer och laga etablerings- och
expansionshinder. Konkurrensverket konstaterar vidare att Samhall under 2017 och 2018 har dndrat
sina rutiner och riktlinjer for att sakerstalla en marknadsmassig prissattning.

12 Ey-kommissionens beslut 6.12.2017, C(2017) 8084 final, Arende: Statligt stdd SA.38469 (2017/E) — Sverige
Skyddad sysselsattning i Sverige
13 Konkurrensverkets beslut 2018-12-12, dnr 260/2017
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Mot bakgrund av Konkurrensverkets granskning och EU-kommissionens beslut finns det
forhoppningar om att problematiken kommer att atgardas. Almega kommer fortsatta att bevaka
fragan.

Kort om tillampningen av KOS-arendena

En genomgang av de drenden som tagits till domstol visar att:
e det ar fa drenden som Konkurrensverket har tagit vidare till domstol
e drendena tar mycket lang tid
e domstolen har lagt beviskraven hogt

e drendena ar mycket resurskravande och kraver omfattande utredningar av
Konkurrensverket.

Vidare kan konstateras att den subsididra talerdtt som finns for berérda parter att vacka talan i
domstol &r inte ett realistiskt alternativ. Inte minst omojliggér de langtgaende beviskraven och
ansvaret for forlorande prat att betala motpartens rattegangskostnader sadana initiativ.

Det ar viktigt att fa fram fler domstolsavgdéranden, eftersom de ger vagledning om hur denna typ av
konkurrenskonflikter ska bedémas. Det finns i dagsldget sju domar i KOS-drenden (se bifogad
rattsfallsgenomgang). Detta ar ett ytterst litet antal, sett i ljuset av att reglerna har funnits sedan
2010.

Det kan konstateras att KOS-arenden slukar mycket resurser och innebar kravande analyser for
verket, sarskilt i den man de drivs vidare till domstol. Domstolen har lagt en tung bevisbérda pa
verket och kraver utforliga konkurrensrattsliga analyser avseende marknadsavgransning. Detta har
medfort att verket har sett sig féranledd att till viss del prioritera ned denna typ av arenden i sin
prioriteringspolicy.

For enskilda drabbade foretag ar det en bade praktisk och faktisk omajlighet att anvdnda den
sekundara talerdtten och pa egen hand vacka talan i domstol. Bevisbordan ar for omfattande,
utgangen av malet &r alltfor oklar och risken att forlora malet och ddrmed tvingas betala motpartens
rattegangskostnader ar for stor.

| ljuset av det uttalade syftet med KOS-reglerna, namligen att inféra “lagbestammelser som maijliggor
domestolsprovning i enskilda fall av konkurrenskonflikter mellan aktorer i offentlig och privat sektor”
verkligen kan anses ha uppnatts.
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Om frivilliga ataganden

| en del drenden dar Konkurrensverket har inlett en undersékning om konkurrensbegransande
offentlig sdljverksamhet vidtar de offentliga aktorerna pa eget initiativ atgarder for att minska
konkurrensproblematiken. Med beaktande av sddana ataganden har verket beslutat att inte utreda
arendet vidare. Konkurrensverket har gjort en uppfdéljning av 25 sadana arenden fran aren 2010-
2017.1* Uppféljningen visar att de offentliga aktérerna i hég utstrickning har genomfért de frivilliga
atgarderna.

Almega anser att detta i sig ar positivt. Det viktiga ar att minska de faktiska konkurrensproblemen pa
marknaden genom ett foréandrat beteende hos de offentliga aktorerna. Om detta kan uppnas pa
kortare tid 4n genom domstolsprocesser, sa ar det vilkommet. Det &r dock av helt central betydelse
att atagandena ar tydligt formulerade och att efterlevnaden féljs upp éver tid. Utan sadan
uppfdljning finns uppenbar risk for att atagandena inte kommer att efterlevas i praktiken.

For att sadana ataganden ska ge vagledning for andra aktorer — saval offentliga som privata —som
befinner sig i liknande situationer ar det viktigt att Konkurrensverket sprider information om denna
typ av arenden. Det bor tydligt framga hur verket ser pa den anmaélda konkurrenssituationen och
motiverar hur de frivilliga atagandena fran den offentlige aktéren minskar konkurrensproblematiken.

14 Konkurrensverket Rapport 2018:5, Frivilliga atgérder i offentlig siljverksamhet.
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BILAGA: Rattsfall

Sedan KOS-reglerna tradde i kraft 1 jan 2010 har sju drenden tagits till domstolsavgoérande. | sex av
dessa drenden har Konkurrensverket vackt talan och i det sjunde arendet har talan vackts av ett
enskilt foretag med stdd av den subsididra taleratten. Dessa arenden kommer att kort beskrivas i det
foljande.

Vi inleder dock med ett nytt KOS-drende som nu ar féremal fér domstolsbehandling. Arendet ror
kommunal bredbandsutbyggnad. Bakgrunden ar att Hassleholms kommun ar 2020 vill kunna erbjuda
minst 95 procent av kommunens invanare anslutning till ett kommunalt fibernat. Detta trots att flera
privata foretag visat intresse for att bygga ut fibernat. Kommunen upplater inte langre mark at privat
bredbandsutbyggnad.

Bredbandsutbyggnad ar nagot som regeringen har pekat ut som strategiskt viktigt for landet.
Branschen pekar pa att utbygganden sker snabbt. Tid &r darmed en viktig faktor for saval branschen
som for den nationella bredbandsutbyggnaden. KOS-drenden har dock visat sig ta mycket lang tid att
processa fram till slutligt avgérande i domstol. Detta visas dven i tidsplanen for bredbandsarendet:

Oktober 2015 Hassleholms kommun meddelar att de inte langre kommer upplata mark at
privata foretag som vill etablera fiberanslutningar till kunder i kommunen.

November 2015 IT &Telekomforetagen anmaler Hassleholms kommun till Konkurrensverket for
vagran att inga markavtal och vagran att tillata privata aktorer gravtillstand for
att grava ner fiber i kommunen.

September 2017 Konkurrensverket stammer Hassleholms kommun fér hdmmande och
snedvridande av konkurrensen avseende etablering och forsaljning av
fiberanslutning i kommunen.

April 2018 Muntlig forberedelse i Patent- och Marknadsdomstolen.

Januari 2019 Huvudforhandling inleds i Patent- och Marknadsdomstolen.

Avslutade domstolsdrenden

Utfallen i de sex mal som Konkurrensverket tidigare har tagit till domstol har varierat. Av avgérande
betydelse har varit om domstolarna har instamt i Konkurrensverkets marknadsavgransningar. | malen
mot Raddningstjansten Dala-Mitt och Skelleftebuss instimde domstolarna i Konkurrensverkets
marknadsbeddmning och dven i bedémningen avseende de konkurrensbegransande effekterna. Men
nar det galler malen rérande Stromstad, Vaxjo och Boras, de mal som Konkurrensverket har forlorat,
har verkets beskrivning av relevant marknad och konkurrenseffekterna pa denna enbart delvis fatt
stod. | vissa fall har Konkurrensverkets talan kommit att underkdnnas endast baserat pa att
marknadsandelen fér den offentliga aktéren ar lag.

Verket menar?® att det framatsyftande konkurrensbegrinsningsrekvisitet i KOS inte har fatt
genomslag i rattspraxis, utan att domstolsprévningen i stallet har fokuserat pa bevisning rérande en
rad frdgor om marknadens utveckling. Verket menar®® att den héga bevisbdrdan har medfért att

15 Konkurrensverket (2016), Utvardering av reglerna om konkurrensbegrinsade offentlig séljverksamhet, s. 32.
16 |bid s. 13.
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kommunal verksamhet som domstolen har funnit sta i strid med kommunala kompetensen dnda har
tillatits att fortsatta bedrivas.

Utover detta har dven ett arende (Kommunalférbundet Mediecenter) tagits upp med stéd av den
subsidiara taleratten. Aven i detta fall har domstolen ansett att tillrdcklig bevisning avseende
konkurrensbegransning och marknadsavgransning inte presenterats av den klagande parten.

Skelleftebuss

| Stockholms tingsratt provades det kommunalt dgda Skelleftebuss Aktiebolag férsaljning av
bestallningstrafik mot andra kunder an Skellefted kommun. Fragan roérde bestallningstrafik som
Skelleftebuss bedrev vid sidan av uppdraget att tillhandahalla kollektivtrafik.

Konkurrensverket vackte talan hos Stockholms tingsratt, som fann att Skelleftebuss
bestillningsverksamhet lag utanfér den kommunala kompetensen. Skelleftebuss marknadsandel
bedémdes vara 50 procent. Det forhallandet att Skelleftebuss var en offentlig aktor bedémdes hanga
ihop med den starka positionen pa marknaden. Tingsratten instamde i Konkurrensverkets
beddmning att Skelleftebuss hindrat andra bussbolag fran att verka och viaxa pa marknaden for
bestallningstrafik. Tingsratten bifoll Konkurrensverkets klagan och forbjod Skelleftebuss vid vite om
en miljon kronor att bedriva bestéllningstrafik dir annan dn Skellefted kommun var bestéllare.

Raddningstjansten Dala-Mitt

Malet handlade om Raddningstjansten Dala-Mitts agerande i samband med att Myndigheten f6r
Samhallsskydd och Beredskap upphandlat en praktisk yrkesutbildning for deltidsbrandman. En
forutsattning for uppdraget var att brandévning kunde genomforas inom visst geografiskt omrade. |
samband med detta hade Raddningstjansten Dala Mitt vagrat ge Stanley Sevcurity tillgang till sitt
eget branddvningsomrade Bysjon.

Konkurrensverkets talan och yrkande om forbud lamnades utan bifall av Stockholms tingsratt. Verket
overklagade till Marknadsdomstolen, som fann att det fanns férdelar med att anordna den aktuella
utbildningen pa 6vningsfaltet i Bysjon jamfort med pa dvningsfalten i Vasteras respektive Avesta.
Domstolen ansag att Konkurrensverket i tre fall bevisat att nekandet av tilltrade var dgnat att
snedvrida eller hdmma konkurrensen och att forfarandet paverkat konkurrenstrycket.
Marknadsdomstolen forbjod, i enlighet med Konkurrensverkets yrkande, Raddningstjansten Dala
Mitt att vagra ge Stanley Security AB tilltrade till brandévningsomradet Bysjon samt att praktisera
likande férfarande gentemot andra aktdrer. Férbudet férenades med ett vite om en miljon kronor.®

Stromstads Badanstalt

Malet avsag Stromstads Badanstalts bedrivande av gymverksamhet med grupptréaning och tillgang till
ovriga gymrelaterade redskap samt spaverksamhet med relaxavdelning med spabehandlingar och
spa-artiklar.

Marknadsdomstolen faststallde Stockholms tingsratts domslut. Marknadsdomstolen slog fast att
Badanstaltens ifragasatta gym- respektive spaverksamheter inte var forenliga med kommunallagen
eller 6vrig lagstiftning som anger vilka verksamheter en kommun far dgna sig at. Marknadsdomstolen
fastslog att Konkurrensverket hade bevisbérdan vad géller forutsattningarna for forbud mot
sdljverksamhet. Marknadsdomstolen ansag att tillrdcklig utredning inte presenterats av
Konkurrensverket for att styrka att gym-verksamheten snedvridit eller hammat konkurrensen pa

17 Stockholms tingsratts dom T 8160-11 Konkurrensverket ./. Skelleftebuss AB (2013-07-12)
18 Marknadsdomstolen 2014:1 Konkurrensverket ./. Radddningstjansten Dala Mitt (2014-01-31)
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marknaden for gymtjanster i Stromstad. | fraga om spa-verksamhet ansag domstolen att det
saknades tillrackligt underlag for att faststalla den relevanta marknaden och ansag darmed att det
inte var mojligt att géra nagon bedémning av paverkan pa konkurrensen. Marknadsdomstolen
lamnade Konkurrensverkets talan utan bifall.*®

Vaxjé kommun

Malet rorde Vaxjo kommun som vid forsaljning av tomtmark for smahus och till privata exploatérer
villkorade forsaljningen med krav pa anslutning till fjarrvarme och ett forbud mot att installera
varmepumpar. Konkurrensverket menade att villkoren formade en konkurrensbegransande offentlig
saljverksamhet.

Stockholms tingsratt gjorde en uppdelning av bedémda omraden. Marknad 1 avsag férsdljning av
tomtmark for uppféranden av smahus i Véxjé kommun. Tingsratten ansag att skada for
konsumenterna inte ar tillrackligt for att KOS-bestammelsen ska vara tillamplig, utan det kravs en
skada pa konkurrensen pa den relevanta marknaden, dvs. marknaden for férséljning av tomtmark for
uppférande av smahus i Vaxjo kommun. Tingsratten fann att underlag saknades for att kunna
bedoma om marknaden skadats eller ej. Marknad 2 till 5 avsag marknader dédr kommunen inte
bedriver ndgon verksamhet. Har aktualiserades fragan om KOS-bestammelsen alls var tillamplig.
Réattens slutsats blev att KOS-bestammelsen inte var tillamplig pa de aberopade marknader dar Vaxjo
kommun inte sjalv bedrev verksamhet. Domstolen ansag sig inte vid effektbedémningen kunna ta
hansyn till att 18 andra kommuner hade ett fjarrvarmekrav. Tingsratten fastslog saledes att Vaxjo
kommuns forfarande inte kunde forbjudas med stdd av KOS-bestammelsen. Tingsratten lamnade
Konkurrensverkets talan utan bifall. Konkurrensverket 6verklagade till Marknadsdomstolen, men
dterkallade senare sitt dverklagande och tingsrattens dom?® vann laga kraft.

Boras kommun

Malet avsag Boras kommuns agerande att genom sitt Servicekontor sélja mark- och
anlaggningsentreprenader till externa aktorer.

Prévningen i Stockholms tingsratt ledde fram till att Boras kommun forbjods att sdlja mark- och
anlaggningsentreprenader. Marknadsdomstolen gjorde dock en annan bedémning. | likhet med
Stockholms tingsratt fann Marknadsdomstolen att kommunens férsaljning av mark- och
anlaggningsentreprenader var saljverksamhet i KOS-reglernas mening och att denna verksamhet inte
var forenlig med lag.

Marknadsdomstolen fastslog att KOS-prévningen ska ha sin utgangspunkt i beteendens langsiktiga
verkningar for en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden. Marknadsdomstolen menade att
den relevanta marknaden var stérre dn vad Konkurrensverket och tingsratten utgatt ifran.
Marknadsdomstolen menade att Konkurrensverket inte visat att den relevanta produktmarknaden
var begransad till mark- och anldaggningsentreprenad med ett kontraktsvarde under 10 miljoner
kronor, utan fann att den omfattade sadana entreprenader med kontraktsvarden saval éver som
under 10 miljoner kronor. Den relevanta geografiska marknaden ansags inte omfatta enbart Boras
kommun plus atta naraliggande kommuner, utan de 23 kommuner som kan nas med en timmes
bilfard fran Boras kommun. Pa en sadan storre marknad bedémde Marknadsdomstolen att
kommunens marknadsandel endast uppgick till 0,15 procent och att servicekontorets agerande inte

19 Marknadsdomstolen 2015:12 Konkurrensverket ./. AB Strémstads Badanstalt (2015-07-10)
20 Stockholms tingsratt T 9248-13 Konkurrensverket ./. Vaxjé kommun (2015-11-16)
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kunde anses hamma konkurrensen. Saledes ogillades Konkurrensverkets talan av
Marknadsdomstolen.?!

Malarenergi

Malet avsag Malarenergi Stadsnat AB, ett kommunégt foretag med Vasteras kommun som
huvudagare. Den verksamhet som prévades var Malarenergi Stadsnats forsaljning av
bredbandstjanster (s.k. kommunikationsoperatorstjanster) i Eskilstuna kommun och i
Hallstahammars kommun, dvs. utanfor Vasteras kommungrans.

Konkurrensverket yrkade att Malarenergi stadsnat skulle férbjudas att bedriva séljverksamhet i form
av tillhandahallande av kommunikationsoperatorstjanster i Eskilstuna och Hallstahammars kommun.
Detta bestreds av Malarenergi stadsnat. Malarenergi inkom med ytterligare dokumentation till
tingsratten vilket ledde till att Konkurrensverket aterkallade sin talan. Grunden till aterkallelse var att
aktierna i Malarenergi stadsnat overlats till Stadsnat i Svealand AB, som samdags av kommunerna
Vasteras, Eskilstuna, Hallstahammar och Arboga. Genom att dndra och bredda dgandet blev
verksamheten anpassad till reglerna som innebar att ett kommunalt bolag normalt inte far bedriva
verksamhet utanfor kommunen. Konkurrensverket aterkallade darfor sin talan i malet och avslutade
drendet.??

Kommunalférbundet Mediecenter

Detta ar det enda fall som har prévats med stod av den subsidiara taleratten, dvs situationen da en
enskild naringsidkare har valt att driva ett arende da Konkurrensverket inte tagit fallet till domstol.

Fragan i malet rorde kommunalférbundet Mediecenter i Jonkopings Ian som tillhandaholl varor och
tjdnster avseende AV-laromedel jamte utrustning.

Foretaget ATV-MEDIA var klagande i malet och yrkade att Kommunalférbundet Mediecenter skulle
forbjudas att bedriva saljverksamhet avseende AV-laromedel samt utrustning. ATV-MEDIA forlorade i
Stockholms tingsratt och 6verklagade sedan till Marknadsdomstolen. Marknadsdomstolen
underkdnde ATV-MEDIAS resonemang om att fragan om saljverksamheten var férenlig med lag skulle
proévas innan ratten provade det s.k. konkurrensbegransningsrekvisitet. Marknadsdomstolen ansag
att ATV-MEDIA inte hade lyckats visa vilka aktdrer som kunde tillhandahalla vad pa
produktmarknaden eller kunders preferenser. Darmed saknades hallpunkter for att faststalla en
geografisk marknad. Marknadsdomstolen fann att forutsattningar darmed saknades for att bedéma
konkurrenseffekter pd marknaden och faststillde tingsrattens dom.*

Om undersokningen

Undersokningen genomfordes september-oktober 2018.
Den genomfordes genom en enkdt som sandes ut till cirka
9000 medlemsforetag, varav drygt 320 foretag svarade.

21 Marknadsdomstolen 2016:3 Konkurrensverket ./. Boras kommun (2016-02-15)
22 Stockholms Tingsratt, mal nr T 9290-11, s. 2-5, 2014.

23 Marknadsdomstolen 2015:17 ATV-MEDIA Aktiebolag ./. Kommunalférbundet Mediecenter (2015-11-17)
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KOS-reglerna har funnits i
snart ett decennium

Almega kan konstatera att trots att KOS-reglerna
har funnits sedan 1 januari 2010 s& har de inte fatt
praktiskt genomslag. "David mot Goliat-kanslan”
ar fortfarande tydlig hos manga féretag som upp-
lever konkurrenskonflikter med offentlig sektor.

Det handlar om att skapa ett sunt féretagsklimat,
dar féretag kan verka och véxa utan att hindras ge-
nom osund konkurrens fran offentlig sektor.

Genom denna rapport vill Aimega uppmana ansva-
riga politiker att ta nasta steg for att vidta atgarder
fér att komma till ratta med konkurrenskonflikterna
mellan offentlig och privat sektor.

Vi ar Almega

Almega ar Sveriges ledande organisation for
tjansteforetag och var verksamhet finns i hela lan-
det. Vi férhandlar om cirka 160 olika kollektivavtal
varje avtalsperiod och hjalper tjansteféretagare att
skapa ett bra férhallande mellan arbetsgivare och
anstéllda.

Almega hjalper till med alla personalfragor, fran an-
stallning till uppséagning. Duktiga férhandlare och
experter ger personlig och professionell radgivning
i forhandlingar, arbetsrétt, kollektivavtal, |6nebild-
ning, arbetsmiljo, jamstélldhet, diskriminering, for-
sékringar och offentlig upphandling.

Vi driver ocksa tillsammans med fackliga organisa-
tioner ett gemensamt arbete for att forbattra vara
framtida kollektivavtal. Samtidigt jobbar vi hart
med att paverka beslutsfattare i allt fran skattelag-
stiftning till féretagens langsiktiga behov av kom-
petensforsorining och upphandlingsfragor.

Bli medlem - ett medlemskap du tjanar pa.

Telefon: +4687626900

aLmeca

Tva av tre

tjansteféretag som

medverkat i Almegas
undersokning upplever eller
har upplevt osund konkurrens
fran offentlig sektor.



