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I avhandlingen behandlas hur kommunerna genom sin understodsverksamhet och
verksamhet 1 konkurrenslige pd marknaden kan orsaka icke-neutrala konkurrens-
forhallanden eller i 6vrigt skada eller snedvrida konkurrensen i Finland. I avhandlingen
behandlas dven utvecklingen mot mer ekonomisk beddmning av ldmpligheten av statliga
stodatgérder.

Avhandlingen tar fasta pa tidigare forskning om de konkurrensneutralitetsproblem som
orsakades av kommunala affirsverk och det efterfoljande inforandet av bolagiserings-
skyldigheten. Konkurrensneutralitetsproblematiken har ateruppstatt till foljd av att
kommunala tjdnsteforetag inlett aggressiva och expansiva marknadsbeteenden pa
bekostnad av privata foretag. Forbjudna statliga stod forekommer dirtill p.g.a.
misstolkningar av upphandlingsbestimmelserna, ensam- och sirrdttigheter och
institutionella faktorer sdisom kommunalt dgarskap.

I avhandlingen granskas och systematiseras den lagstiftningsméssiga verksamhetsmiljon
som gillande EU-rétt och nationell ratt stiller upp for kommunernas verksamhet i
konkurrensldge pd marknaden och kommunernas skyldigheter i egenskap av statsstods-
myndigheter

I undersokningen uppdagades att en del storre kommuner lamslatt efterlevnaden av de
icke-sanktionerade konkurrensneutralitetsreglerna och statsstodsbestimmelserna, dels pa
grund av okunskap och dels for att storre kommunalt dgda tjansteforetag betydligt bidrar
till finansieringen av den kommunala verksamheten. Detta trots att offentlig verksamhet
huvudsakligen ska finansieras med skattemedel, och att expansiv foretagsverksamhet inte
ryms inom kommunernas uppgifter och behorighet.

Reformer i konkurrenslagstiftningen &r under forberedning och kommer sannolikt att
avhjilpa de problematiska konkurrensforhdllanden som wuppstdtt till foljd av
kommunernas verksamhet i konkurrenslédge pa marknaden, det aterstar dock att se vilken
effekt dessa reformer for med sig. Konkurrensneutralitetsproblem kunde ocksé undvikas
om kommunala aktiebolag skulle privatiseras genom borsnoteringar och kommunerna
enbart deltog 1 verksamheten i1 egenskap av aktiedgare pa likstélliga villkor med privata
investerare.

Nyckelord: konkurrens, konkurrensneutralitet, statligt stdd, kommuner, kommunal-
forvaltning, marknadsverksamhet, bolagiseringsskyldighet, foretagsbegreppet
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Tutkielmassa késitellddn miten kunnat tukitoiminnassaan sekd toiminnassa kilpailu-
tilanteessa markkinoilla voivat aiheuttaa epineutraaleja kilpailuolosuhteita, tai muutoin
haitata taikka véaristdd kilpailua Suomessa. Tutkielmassa tarkastellaan myos kehitysta
kohti taloudellisempaa valtiontukien yhteensopivuuden arviointia.

Tutkielmassa huomioidaan aikaisempaa tutkimusta kilpailuneutraliteettiongelmista, jotka
aiheutuivat kuntien liikelaitosten markkinatoiminnasta ja niistd johdettua yhtidittamis-
velvollisuutta. Kilpailuneutraliteettiongelmakohdat ovat jilleen ilmaantuneet kunta-
omisteisten palveluyhtididen laajenevasta ja aggressiivisesta markkinakéyttdytymisesti
yksityisten toimijoiden kustannuksella. Tdssd yhteydessdkin esiintyy kiellettyjd
valtiontukia, jotka johtuvat véarinkisityksistd hankintalain madrdyksistd, perus-
teettomista yksin- tai erioikeuksista taikka institutionaalisista tekijoistd kuten
kunnallisesta omistuksesta.

Tutkielmassa tarkastellaan ja systematisoidaan voimassa olevan EU-oikeuden seki
kansallisen oikeuden asettamaa toimintaympéristdd kuntien toiminnalle kilpailu-
tilanteessa markkinoilla, sekd kuntien velvollisuuksia valtiontukiviranomaisina.

Tutkimuksessa todetaan, ettd erdit isot kunnat laiminly6vit sanktioimattomia kilpailu-
neutraliteettisdéntoja sekd valtiontukisdént6jéd, osittain johtuen suurten kuntaomisteisten
palveluyhtididen tuottamien voittojen merkityksestd kunnan toiminnan rahoitukselle.
Mainittua asetelmaa ylldpidetdén siitd huolimatta, etti julkisen toiminnan rahoitus tulisi
padasiallisesti jarjestdd verotuskeinoin, ja etti kunnan alueen ulkopuolelle kasvava
litketoiminta ei mahdu kuntien toimialaan.

Valmisteilla oleva kilpailulainsdédddnnonuudistus tulee todennékdisesti edesauttamaan
nykyisten Kkilpailuneutraliteettiongelmien ja kuntien valtiontukien ongelmakohtien
ratkaisemista, uudistuksien lopullinen teho jdid kuitenkin ndhtéviksi. Kilpailu-
neutraliteettiongelmia voitaisiin myos vélttdd saattamalla kuntaomisteiset palveluyhtiot,
joiden toiminta kasvaa omistajakuntien alueen ulkopuolelle, julkisiksi osakeyhtidiksi
listautumisen keinoin. Kunnat voisivat jatkossa omistaa osakkeita ndissi julkisissa osake-
yhtidissd samoilla ehdoilla kuin yksityissijoittajat.

Asiasanat: kilpailu, kilpailuneutraliteetti, valtiontuki, kunnat, kunnallishallinto,
markkinatoiminta, yhtidittimisvelvollisuus, yrityskasite
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1 INLEDNING

1.1 Bakgrund till avhandlingsdimnet

Problematiken kring kommunernas verksamhet i egenskap av statsstodsmyndigheter och
deras verksamhet i konkurrenslige pd marknaden har i ljuset av den samhiélleliga
utvecklingen pa sitt och vis ateruppstatt. Efterlevnaden av konkurrensneutralitetsreglerna
och bestimmelserna om statligt stod sékerstiller uppehillet av neutrala och réttvisa
marknadsforhdllanden vilket i sin tur mojliggdr att privata néringsidkare kan delta i
konkurrensen pd lika forutsdttningar med offentliga marknadsaktorer. Snedvridningar
och storningar i konkurrens kan uppsta till f6ljd av att kommuner i egenskap av offentliga
samfund eller genom offentligt dgda foretag, utover vad som dr nddvandigt for att
forverkliga kommunens uppgifter, deltar i sddan marknadsverksamhet som i allménhet
idkas av privata marknadsaktorer. Att offentliga samfund idkar verksamhet i konkurrens-
lage p4 marknaden kan i virsta fall innebédra att det offentliga samfundets konkurrenter
inte pad likstdlliga grunder kan delta i konkurrensen jdmsides med det offentliga

samfundet.

Iavhandlingen behandlas hur bestimmelserna om statligt stod, bolagiseringsskyldigheten
och forbudet mot att ldmna privata marknadsaktorer exklusiva och sérskilda réttigheter,
forverkligats inom den kommunala sektorn och den inverkan dessa bestimmelser har pa
konkurrensen pé lokal och nationell niva. Jag ndrmar mig fragestéllningen séirskilt utifran
problematiken bakom konkurrensneutralitet och statliga stodatgérder som anknyter till
den kommunala sektorn och strivar dven till att klargora hur dessa helheter forhéller sig
till varandra. I avhandlingen konstateras vidare att bolagiseringsskyldigheten i dess
nuvarande och icke-sanktionerade form inte tillrackligt sékerstéller att kommunerna
foljer konkurrensneutrala forfaranden, ddremot har ett antal stérre kommuner inom ramen
for kommunalt dgda tjinsteforetag borjat idka expansivt och rent utav aggressivt

marknadsbeteende.

Av tradition forknippas konkurrens oftast med tdvlan mellan privata foretag som 4gs av
privatpersoner eller privata sammanslutningar. De flesta forknippar konkurrensrétten
med sddana konkurrensbegridnsningar som avses i 101 art. och sddant missbruk av
dominerande marknadsstédllning som avses i 102 art. i Fordraget om europeiska unionens
funktionssitt (FEUF), konkurrensbestimmelserna stracker sig dock ldngre én sa. Utdver
101 och 102 art. raknas dven bestimmelserna om offentligt 4gda foretag och foretag under
offentlig kontroll som avses i 106 art. FEUF samt reglerna om statligt stod i 107 och 108

art. FEUF till konkurrensréttens omrade. Nir offentliga instanser utovar verksamhet som
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ska klassificeras som foretagsverksamhet tillimpas givetvis 101 och 102 art. om
konkurrensbegransningar och missbruk av dominerande marknadsstdllning, men i
samband med dessa s.k. offentliga foretag och foretag som utovar sin verksamhet under
kontroll av offentliga instanser ska dessutom bestdmmelserna i 106, 107 och 108 art.
FEUF beaktas. Ytterligare bor kommunerna vara forsiktiga vid beviljande av exklusiva-
eller sdrskilda rittigheter for att kompensera foretag for tillhandahallande av for samhéllet

oumbdrliga allménnyttiga ekonomiska tjénster.

Statligt stod kan i enlighet med EU-rétt definieras som saddana fordelar som hirstammar
ur offentliga medel som pa initiativ av offentliga myndigheter beviljas till privata
sammanslutningar pa selektiva grunder. For att utgora statligt stod potentiellt kunna
orsaka osunda och oneutrala konkurrensforhdllanden eller Ovriga snedvridningar i
konkurrensen, eller annars stora den gemenskapsinterna handeln. De centrala
maélséttningarna i konkurrenspolitiken (policy) och konkurrensritten &r dels att uppehalla
marknadsekonomins funktion, dels att skydda effektiva marknadsaktorer och dels skydda
konsumenternas formaner.! Malsittningarna med bestimmelserna om konkurrens-
neutralitet och statligt stod &r i sin tur att upprétthalla likstdlliga marknadsforutsittningar
dir alla foretag oberoende av foretagsform eller offentlig anknytning har lika
verksamhetsforutsattningar och lika mojligheter att genom kunnande na framgéng, syftet
med konkurrenslagen &r vidare att trygga en sund och fungerande ekonomisk konkurrens
frén skadliga konkurrensbegriansningar.? Konkurrenslagen ska sdledes tillimpas sé att
hinsyn tas till skyddande av néringsfriheten® och marknadens verksamhetsbetingelser s&
att dven konsumenterna och kundforetagen kan dra nytta av konkurrensen. Med
konkurrensforhillanden som framjar effektivitet skapas forutsittningar for oOkad

produktivitet, ekonomisk tillvixt och dynamisk utveckling.*

Forverkligandet och upprétthallandet av en konkurrensneutral marknad kan i sin tur anses
vara en viktig grundsten av EU-medborgarnas grundréttigheter, genomsnittskon-
sumenterna bor i princip kunna stdda sig pé riktig och tillricklig information i sina
konsumtionsbeslut. Konsumenter och sméforetagare har en principiell réttighet till att
utnyttja all tillgénglig information i sina konsumtionsbeslut. Vid granskningen av

fragestéllningen kan konkurrensneutralitetsreglernas och statsstodsbestimmelsernas

! Alkio — Wik 2009, s. 12-15.

2 Penttila — Ruohonen — Uoti — Vahtera 2015, s. 29-30.

3 Néringsfriheten innebér att var och en har rétt att skaffa sig sin férsorjning genom arbete, yrke eller niring

som han eller hon valt fritt. Naringsfriheten &r en grundréttighet i Finlands grundlag (18§). Néringsfriheten

kan vidare jamforas med tankegédngarna om ekonomisk frihet som &r en grundrittighet for varje individ att

bestimma om sitt arbete och sin egendom, se t.ex. Kithn 1997, s. 137-143.

4RP 68/2018 rd, s. 6, Arbets- och Naringsministeriet 2018 samt Burke — Genn-Bash — Haines 2018, s. 1-2.
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betydelse for en likstillig samhillelig utveckling, likstéllig ekonomisk tillvixt och
likstélligt uppfyllande av grundrittigheterna inte asidoséttas.

1.2 Fragestdllning och struktur

I avhandlingen riktas intresse till hur kommunernas verksamhet i konkurrensldge pa
marknaden bor organiseras sd att konkurrensneutrala marknadsforhallanden kan
sakerstdllas, vilket forutsitter att EU:s regler om offentliga och privilegierade foretag,
statsstodsbestimmelserna och forbudet mot beviljande av sérskilda och exklusiva
rittigheter iakttas pa kommunalsektorn. Kort och koncist kan forskningsfragan
sammanfattas enligt foljande, kan kommunerna i sin understodsverksamhet bevilja
forbjudna statliga stod eller i 6vrigt genom ekonomisk verksamhet i konkurrenslige pa
marknaderna skada eller snedvrida konkurrens-neutraliteten? Fragestéillningen
motiverar en del understdllda fragor, sdsom hur sannolikt kommunala atgédrder kan
understiga de minimis -troskelvirden men dndd vara skadliga pa nationell nivé, och i
vilken utstrackning dessa konkurrensstorningar som orsakas av offentliga samfund dnda
borde avhjélpas i den nationella lagstiftningen? For att behandla frgestillningen dr det
saledes av central betydelse att forstd hur reglerna om statligt stod kan ses som ett
ytterligare verktyg for att sdkerstdlla att malsdttningen med konkurrensneutrala
marknader uppfylls. Sambandet mellan statligt stdd och forbudet mot beviljande av
sarskilda och exklusiva rittigheter till foretag kan darfor anses vara starkt forknippat med
strdivanden till neutrala konkurrensforhallanden. Vidare 4r det med tanke pa
fragestéillningen viktigt att askddliggéra hur statsstodsreglerna och forbudet mot
beviljandet av sérskilda och exklusiva rittigheter tas i beaktande i kommunerna, samt
under vilka forutséttningar kommunerna kan &dgna sig till ekonomisk verksamhet i
konkurrensldge pad marknaden. I tillimpningen av EU:s statsstods-bestimmelser har allt
mer vikt borjat laggas pd helhetsbetonad bedomning dir dven ekonomiska effekter tas i
beaktande, detta for att askadliggora skadeverkningar sdsom osund konkurrens till f6ljd
av forbjudet statligt stod och forbjudna sérréttigheter. En genomgéng av hur ekonomiska
bedomningar tas i beaktande 1 statsstodsanalysen ger ocksa fingervisningar till

konkurrensproblem som behdver atgérdas pa nationell och unionsniva.

Strukturellt inleds avhandlingen med en genomgang av EU:s statsstodspolitik och
statsstodsbestammelser i avsnitt tvd, medan konkurrensneutralitetsreglerna behandlas i
avsnitt tre. I avsnitt fyra behandlas den alltmer dkande betydelsen av ekonomiska
synpunkter och de verktyg som anvinds i bedomningen av stodatgiardernas 1dmplighet
for den inre marknaden. I avsnitt fem behandlas hur statsstods- och konkurrens-
neutralitetsbestimmelserna inverkar pd kommunal verksamhet i konkurrenslidge och
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kommunens skyldigheter i egenskap av statsstodsmyndighet och den fortsatta
problematiken kring kommunalt &dgda aktiebolags aggressiva marknadsbeteende.
Avhandlingens resultat behandlas i avhandlingens sjétte avsnitt varefter avhandlingen
avslutas med reflektion i ljuset av de planerade reformerna i konkurrenslagstiftningen och

det aktuella utvecklingsforloppet géllande kommunala foretags marknadsverksamhet.

Jag har valt att avgriansa avhandlingen till problematiken kring kommunernas ingrepp i
form av statligt stod och verksamhet i konkurrenslige p4 marknaden, i avhandlingen
behandlas sdledes inte statliga stod som beviljas av statliga instanser eller aktorer pé
landskapsniva, statliga instansers eller landskapens verksamhet i konkurrenslige pa
marknaden &r inte heller foremal for granskning. Utrymme for vidare forskning skulle
finnas i1 bland annat behovet av att infora béttre mdjligheter och forutséttningar till
andringssdkande 1 kommunala beslut gidllande ekonomisk verksamhet i konkurrensldge
pa marknaderna. Samtidigt vore det dven intressant att i framtida forskning utreda hur de

planerade fornyelserna i den nationella konkurrenslagstiftningen avhjalper utmaningarna.

1.3 Forskningsmetodik och material

Denna avhandling ir till sin natur dels rdttsdogmatisk och dels rdttspolitisk, dirmed
strivar jag till att objektivt® analysera amnesomradets rittsliga utveckling och nuvarande
rittsforhallanden® de lege lata och till att anfora rittspolitiska synpunkter de lege ferenda
pa hur lagstiftningen behover fornyas for att bdttre motsvara nuvarande marknads-
forhdllanden. Den rittspolitiska delen ingdr ndrmast i avhandlingens avsnitt 5.7,
avhandlingens slutsatser och sammanfattning. Inom den under réittsdogmatiken ordnade
allmdnna rdttsldran kan dels normbaserad tolkande och systematiserande forskning i
géllande rdtt och dels problembaserad forskning utdvas, i denna avhandling ingdr med
andra ord bade normbaserad och problembaserad forskning. Dels analyseras
rattsforhallandet bakom ett fenomen och dels 4dgnas uppmaérksamhet till hurdana
mojligheter det finns att 16sa rddande problem i nuvarande réttsforhallanden. I
avhandlingen idkas dven en del feleologisk lagtolkning i och med att lagstiftarens och
EU-réttsnormernas avsedda resultat och &dndamal tillignas uppmairksamhet, dirmed
utnyttjas kommissionens och andra EU-instansers beslutsmaterial och diskussions-
dokument rikligt i avhandlingen. EU-domstolens beslutspraxis utgor en viktig EU-réttslig
kélla och intar dirfor en central roll i avhandlingen eftersom EU-domstolen fungerar som

en viktig instans i utformningen av EU-rdtten. EU-domstolens avgoranden ger m.a.o.

5 Hirvonen 2011, s. 40. "I objektiv tolkning ges lagtexten en objektiv eller auktoritetsgrundad tolkning
basera pé etablerad rattspraxis.” (Egen dversittning)
6 Ndrmare om allmén réttsldra i t.ex. Hirvonen 2011, s. 36-53.



betydlig vdgledning i tolkningen av EU-rdttsnormerna. Det centrala kéllmaterial bestar
av nationell och EU-rittslig lagstiftning, lagforberedningsmaterial, réttslitteratur, artiklar,
andra publikationer, réttspraxis, myndighetsanvisningar och -beslut. I avhandlingen
utnyttjas dven s.k. rittskillor i form av soft law- killor’ sdsom kommissionens interna
diskussionsdokument inklusive publikationer av icke-statliga organ sdsom Virlds-
handelsorganisationens (WTO) och Organisationen for ekonomiskt samarbete och
utveckling (OECD). Forutom finsk réttslitteratur utnyttjas dven rikssvensk litteratur samt
internationella publikationer. Likt de unionsrittsliga strdvandena till att tillimpa
utforligare ekonomisk analys i statsstodspraxis har utover strikt rittsvetenskaplig metodik
dven nationalekonomiska teorier och modeller anviénts for att belysa skadeverkningarna

av oneutrala marknadsforhallanden och forbjudna statsstodsatgarder.

Amnesvalet innebdr att det i avhandlingen ingdr dels konkurrensrittsliga, dels
forvaltningsréttsliga, dels finansréttsliga och dels EU-rittsliga inslag. Att kombinera
dessa inslag dr utmanande men mdjliggdr bildandet av en helhetsbild over
problematiken.® Av den nationella lagstiftningen tillimpas i avhandlingen ndrmare
bestimt konkurrensrittsliga, forvaltningsrittsliga och forfattningsrattsliga bestimmelser.
Avhandlingen har ytterligare en stark EU-rittslig koppling och dérfor har férdraget om
den Europeiska unionen och fordraget om Europeiska unionens funktionssétt fungerat
som centrala kéllor. Ytterligare har andra kéllor ur EU:s primérritt jimte sekundérrétt
utnyttjats sdsom forordningar, direktiv, beslut, EU-réttsfall och andra internationella
officialkéllor. Dértill har nationella rittsfall och officialkéllor sdsom myndighets-
utlatanden, utredningar och kungorelser och meddelanden bearbetats. Tidigare forskning
inom omradet som inverkat pd avhandlingen har bedrivits av Pekka Valkama som i sin
doktorsavhandling Kilpailuneutraliteetin toteutuminen kuntapalveluiden ndenndis-
markkinoilla (2004) behandlat hur konkurrens-neutraliteten forverkligades pa forhands-
marknaderna av kommunala tjénster, vidare har Tobias Indéns doktorsavhandling
Kommunen som konkurrent (2008) om statsstodsrittens och konkurrensneutralitetens
inverkan inom den kommunala sektorn i Sverige fungerat som bakgrundslitteratur. Mikko
Alkios och Olli Hyvérinens handbok 1 statsstodsrétt Valtiontuet (2016) har skapat en
helhetsbild av statsstodsrattens inverkan i Finland. Ytterligare har Heikki Harjulas och

Kari Préttilas Kuntalaki — Tausta ja tulkinnat (2015) fungerat som stddmaterial.

7 Soft law -killor kan definieras sasom kéllor som i sig inte i sig utgor egentliga réttskéllor men som har
betydelse i form av anvisningar for tolkning och tillimpning av egentliga réttskéllor. I unionsrétten finns
ménga rekommendationer, tillkénnagivanden, meddelanden, riktlinjer och forfaranderegler som ar Soft law
-kéllor. Se dven Senden 2004, s. 1 och 111-113, som har definierat soft law -kéllor som ”forfaranderegler
som har upptagits i instrument som inte i sig tillskrivits bindande verkan, men dndad kan ha ndagon mdn av
(indirekt) rdttslig verkan, och som dr dmnade att ha konkreta effekter.” (Egen Overséttning).

8 Ndrmare om sérdragen av réttsdogmatik inom forvaltningsréttslig forskning i Husa 1995, s. 164-191.

5



2 EU:SSTATSSTODPOLITIK OCH STATSSTODSREGLERNA

2.1 Inledande kommentarer och nirmare definitioner

Bestdmmelserna om statligt stod utgdr ett centralt delomrdde av Europeiska unionens
rittsordning och konkurrenspolitik, med statsstodsreglerna efterstravas en balans mellan
konkurrenshénsyn och de nationella stodprogrammen for subventioner till foretag eller
ovrig niringsverksamhet for att pa sd vis uppna maélséttningarna d.v.s. en vélfungerande
och rittvis marknadsekonomi. Att hitta denna balans mellan konkurrenshinsyn och
medlemslédndernas stodprogram har visat sig vara utmanande dé principerna géllande den
Ooppna marknaden och olika nationella 6nskemal ska kombineras. Statsstodsreglerna,
d.v.s. 107-109 art. FEUF, kan vidare antingen rdknas som ett delomrdde av
konkurrensritten eller som ett komplement till sjdlva kidrnan av konkurrensrétten, som i
sin tur kan aterfinnas i 101 art. och 102 art. FEUF. Genom reglerna om statligt stod
begrinsas mojligheterna for offentliga instanser att genom olika stodéatgirder skapa en

situation med olika forutséttningar for foretag pa en konkurrensutsatt marknad.

Ordet stod forstds oftast i betydelsen av direkt bistand till foretag, men inbegriper dven
beskattningsméssiga arrangemang eller andra stodédtgirder som betydligt sporrar foretag
till att driva vissa verksamheter. Med statliga stod avses 1 huvudsak sddana stod som
definieras 1 107(1) art. FEUF och stdden kan begreppsmaissigt indelas i horisontella eller
sektorbundna stod jamte krisstdd eller konventionella icke-krisbundna stod. Sésom
horisontella stod kan regionala stod, miljostdd, forsknings- och utvecklingsstdd och stod
till sma- och medelstora foretag samt stod till riskkapitalinvesteringar kategoriseras. Stod
till trafikverksamhet, jordbruks- och fiskeristod, stod till fornyelser i raddnings- och
strukturstod till foretag i ekonomiska svérigheter och stod till kol-, stal- och skepps-
industriverksamhet kan sin tur kategoriseras sdsom sektorbundna stdd. Skillnaden mellan
horisontella stod och sektorbundna stdd ér att horisontella stod potentiellt kan gagna alla
foretag medan sektorbundna stod enbart gagnar aktorer i en enskild bransch vilket kan
leda till en situation med snedvriden konkurrens.” De materiella och processuella
statsstodsreglerna har genom aren stindigt utvecklats genom tolkning och tillimpning av
bestimmelserna i fordraget, utarbetning av sekundirlagstiftning och uppkomsten av
specifika tolkningsregler genom rittspraxis i Europeiska unionens domstolar. Till f6ljd
av alla dessa motstridiga intressen har EU:s statsstodsregler utvecklats till ett

mangfasetterat omrade i Europeiska unionens rittsordning.!'”

9Alkio — Hyvérinen 2016, s. 17-19. Se dven Indén 2009, s. 171-179 for en djupare reflektion.
10 Sauter 2016, fororden.



2.2 Statsstodspolitiken och konkurrenspolitiken

Statsstodspolitiken kan anses vara en betydlig del av Europeiska unionens
konkurrenspolitik, konkurrenspolitiken grundar sig i sin tur pd tanken om att de
marknadsekonomiska mekanismerna skapar de bésta kdnda forutsittningarna for att hoja
levnadsstandarden till fordel for unionens medborgare. Med konkurrenspolitik i strikt
bemarkelse avses det politikomrdde som genom lagstiftning, dvervakning eller andra
atgdrder strévar till att sékerstélla och frimja en fungerande ekonomisk konkurrens pa
marknaden. I det s.k. konkurrenspolitiska kretsloppet ingér tre huvudsakliga skeden, i det
forsta skedet uppstdlls de konkurrenspolitiska malséttningarna, i det andra skedet
kartlaggs aktuella problem i marknadsfunktionerna och i det tredje skedet véljer
lagstiftarna vilka medel som #r dndamalsenliga for att avhjdlpa konkurrensproblemen.!!
I konkurrenspolitiken tillimpas de olika konkurrensteoretiska skolornas léror, teorier och
modeller fOr att avgora genom vilka dtgarder uppsatta malséttningar bést ska uppnés. Med
andra ord kombineras forskningsresultat fran réttsvetenskapliga och nationalekonomiska
undersokningar med samhéllspolitiska synpunkter for att sedan formas till konkreta
rekommendationer till lagstiftarna. Konkurrenspolitiken kan i sin vida bemérkelse
ytterligare underordnas den allménna ekonomiska politiken, vilket kan anses innefatta
samtliga regler som styr samhéllsekonomins funktion, och kan darfér omspénna ett flertal
riattsomrdden. Konkurrenspolitiken kan i sin vida bemirkelse bemérkelse dven innefatta
overvakningen av fOretagens, konsumenternas och offentliga instansers marknads-

verksamhet.!2

Konkurrensteorin i sin tur kan definieras sdsom ett till nationalekonomin nira kopplat
samhéllsvetenskapligt omrade, inom vilken forskarna inresserar sig for betydelsen av
ekonomisk konkurrens i det marknadsekonomiska systemet. Utdver nationalekonomiska
overvéagningar innefattar konkurrensteorin &dven réttsvetenskaplig, sociologisk och
politologisk metodologi samt granskning av den politiskt-historiska utvecklingen, darfor
riktas dven intresse till vixelverkningar mellan rittssystemet, samhéllet och det
ekonomiska systemet. Det huvudsakliga forskningsintresset inom nationalekonomin
riktar sig till hur den ekonomiska konkurrensen fungerar, av sirskilt intresse med tanke
pa konkurrens &r for det forsta den neoklassiska pristeorin, som behandlar vixelverkan
mellan prisniva och utbud, och for det andra nationalekonomisk industriell ekonomi, dér
vilken konkurrensen granskas utifrdn marknadsstrukturerna. Gemensamt for de ovan

nidmnda inriktningarna dr att antagandet dr att konkurrens mojliggér bista mojliga

' Kuoppamiki 2003, s. 98.
121d., s. 95.



fordelning av samhiéllets resurser vilket i sin tur innebdr Okad vilfard. Likvil kan
konkurrensen, sdsom senare i avhandlingen dven kommer att framga, undersdkas som ett
dynamiskt fenomen i form av tivlan mellan foretag dér ett foretags initiativ leder till
motreaktioner fran konkurrenterna, dessa forhallanden kan &dven undersokas inom
ramarna for spelteorin.!®> Granskas marknadsforhéllandena pé ldngre sikt kan forandringar
i marknadspositioner och marknadsstrukturer bli mérkbara, de kan da bero pa
samhillsutvecklingen eller marknadsaktdrernas innovationer. Slutligen kan konkurrensen
ses som en grundsten for ett huvudsakligen marknadsekonomiskt samhélle, och
konkurrensen kan pa sétt och vis gestaltas som en mekanism som sékerstéller och

motiverar privatigande, avtals- och niringsfrihet samt ekonomisk frihet i allménhet.

Konkurrensrétten kan réknas till konkurrenspolitiken i sin strikta bemérkelse eftersom
bestimmelserna har tillkommit genom utdvning av konkurrenspolitik. Konkurrens-
bestimmelserna kan gestaltas som de lagar och bestimmelser som ska sdkerstilla att
konkurrensen pa marknaden inte begrinsas pa ett for samhallet skadligt vis, det nimnda
samhilleliga skyddsintresset géller i ljuset av myndighets- och réttspraxis mer specifikt
skydd av ekonomisk vilfdrd.'* Konkurrensrittens funktion ar att skydda konkurrensen
som process och institution, konkurrenslagstiftningen finns saledes till for att se till att
marknadsekonomin kan fungera ostort sd att den upfyller sin samhéllsekonomiska
styrfunktion for en effektiv och fungerande konkurrens. Konkurrensréttens uppgifter kan
ytterligare indelas i1 sédkerstillandet av ekonomisk effektivitet och vilfird samt
konkurrensfrihet till vilken ekonomisk frihet, naringsfrihet och avtalsfrihet rdknas. Till
konkurrensrittens uppgifter rdknas dven uppehillet av réttvisa verksamhets-
forutsittningar for foretag av olika storlek.!> Konkurrensritten i strikt bemérkelse stréavar
till att forhindra &tgidrder som begriansar konkurrensen, och mojliga konkurrens-
begrinsningar kan indelas i karteller, vertikala konkurrensbegransningar samt missbruk
av dominerande marknadsstillning. Ytterligare stravar konkurrensrétten till att uppehalla
en sund marknadsstruktur genom att overvaka foretagskop eller ovriga arrangemang som
leder till fusioner av foretag med betydande marknadsandelar.'® I ljuset av avhandlingens
tematik kan det skdligen motiveras att statsstodsritten och konkurrensneutralitetsreglerna

ar starkt ssmmankopplade till konkurrensrétten i och med att forbjudna statliga stod och

13 Kuoppamaki 2003, s. 95-107.

14 Se t.ex. Motta 2004, s. 30 samt 39-40. Motta anfor ytterligare en aning forenklat att grundidén i
konkurrenspolitiken dr att begrénsa foretagens mdjligheter att uppnd monopolstillning och pa sé vis
begriansa missbruk av monopolistiska marknadsférhallanden eller andra konkurrensstérningar eftersom
dessa ger upphov till hogre prisnivaer genom statisk, allokativ och dynamisk ineffektivitet som i sin tur
skadar vélfarden.

15 Kuoppamaki 2003, s. 21-22 samt s. 28-49.

16 7d.,s. 21-22.



aggressivt marknadsbeteende av offentligt dgda foretag eller foretag under bestimmande
offentligt inflytande kan ha betydliga snedvridande verkningar p4 marknadsstrukturerna
och rddande konkurrensforhallanden, det &r inte heller uteslutet att foretag under
bestimmande offentligt inflytande kan bedriva missbruk av dominerande marknads-
stillning. Konkurrensritten innefattar inte utdvning av offentlig makt utan tillimpas
enbart pa statens, landskapens och kommunernas verksamhet i konkurrenslige pa

marknaden.!”

Forbattringen av levnadsstandarden dr en av malsittningarna i fordraget om Europeiska
unionen och uppfyllelsen av denna malsdttning sker pa basis av tillgédnglig information
under marknadsekonomiska forhallanden. En fungerande marknad é&r saledes livsviktigt
for att ett tillrickligt utbud pa varor och tjanster till rimliga prisnivder ska kunna
sakerstdllas. Dessutom skapar konkurrensen en verksamhetsmiljo dér forutsattningarna
for innovation och effektivitet rader, under dessa forhallanden har marknadsaktorerna
med andra ord incitament for att hitta innovativa och effektiva losningar och genom dessa
innovationer &tnjuta framgéng. I Kommissionens handlingsplan for statligt stod'®
konstateras dven att Europeiska unionens konkurrenskraft forstirks ifall innovation och

effektivitet uppmuntras pd den interna marknaden.!”

I'likhet med konkurrenspolitiken inverkar den rddande finans- och samhallspolitiken dven
pé statsstodspolitiken.?’ Avsikten med statsstodsrétten och den konkreta dvervakningen
av statsstod &r att skydda en effektiv konkurrens och ett vilfungerande frihandelssystem
vilket sdrskilt innebar att sdkerstélla att jamlika verksamhetsforutsittningar rader for alla
foretag som verkar pa den interna marknaden oberoende av vilken medlemsstat foretaget
har sin hemort i. Vid 6vervakningen av statsstdd riktas intresse till statsstodsatgérder som
ger exklusiva och ogrundade forméner at enskilda foretag vilket i sin tur skapar hinder
for eller forsinkar marknadsmekanismernas funktioner, vilket ater igen kan hindra de
mest effektiva eller de mest innovativa foretagen fran att bli framgéangsrika. Statsstod som
beviljats i strid med statsstodsreglerna leder oundvikligen till att Europeiska unionens
konkurrenskraft forsdmras. Exklusiva och ogrundade statsstod kan dessutom leda till att
marknadskraft hopar sig hos sdrskilda foretag, denna marknadskraft kan ansamlas hos ett
foretag om foretag som inte beviljats stod maste minska pa sin marknadsnédrvaro och

rentav dra sig tillbaka fran marknaden, marknadskraften kan ocksé hopa sig genom att

17" Se nédrmare i avsnitt 2.5 om bedomningen av verksamheters ekonomiska natur.

18 Kommissionens samradsdokument KOM/2005/107 slutlig: Handlingsplan for statligt stéd — Mindre men
bittre riktat statligt stod: en plan for reform av det statliga stodet 2005 - 2009, 7.6.2005, inte publicerat i
EUT. (Handlingsplan for statligt stod).

19 Id., 5-6 punkten.

20 Alkio — Hyvérinen 2016, s. 19.



potentiella konkurrenters tillgang till marknaden fullstdndigt forhindras. De behandlade
snedvridningarna i konkurrensen kan leda till betydande oldgenheter for konsumenterna
om foretag med dominerande marknadsstidllning missbrukar sin stdllning genom att
orsaka prisstegringar, brister i kvalitet, bristande innovationer eller begrinsat utbud.?!
Gillande det tidigare forfarandet i bedomningen av statliga stodatgidrder som omfattades
av forhandsanmailningsforfarandet kan det konstateras att konkurrensteori inte tidigare
tillampats lika utforligt i avvdgningarna om statliga stodatgarders forenlighet med den
inre marknaden, utan de skadliga verkningarna pa konkurrensen och den fria handeln har
ganska ladngt presumerats utifran gemenskapsdomstolarnas fastslagna réttspraxis och
kommissionens detaljerade tillimpningsanvisningar. Frdn och med 2005 har
kommissionen strévat till att modernisera tillimpningen av statsstodsbestimmelserna
genom att ta fram bedomningsprinciper dér ekonomiska faktorer allt mer tas i

beaktande.??

2.3 EU:s statsstodsbestimmelser

Enligt artikel 107.1 FEUF ér alla stod som ges av en medlemsstat eller ur medlemsstatens
statliga medel, som snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna
vissa foretag eller viss produktion, opassande pa den inre marknaden i den mén stodet
paverkar handeln medlemsstaterna emellan. Utifran tillkdnnagivandet om begreppet
statligt stod C/2016/29462 kan ytterligare vigledning hamtas géllande begreppet statligt
stod. I tillkdnnagivandet har kommissionen samlat de tolkningslinjer som utarbetats i

unionens domstolar.

Begreppet statligt stod kan askadliggdras i enlighet med ordalydelsen i 107 (1) art. FEUF,
enligt 1 punkten;

”Om inte annat foreskrivs i fordragen, dr stod som ges av en medlemsstat eller med
hjilp av statliga medel, av vilket slag det dn dr, som snedvrider eller hotar att
snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion,
oforenligt med den inre marknaden i den utstrdckning det paverkar handeln mellan
medlemsstaterna.”
Detta betyder att vid beviljande av direkt eller indirekt ekonomisk fordel eller stod at
privata aktorer ur offentliga medel pd bevdg av statliga instanser som beviljas pa selektiva
grunder och forfarandet dr dgnat att inverka pd den gemenskapsinterna handeln eller

konkurrensen, kan forfarandet klassificeras som forbjudet statligt stod som avses 1 107(1)

2! Handlingsplan for statligt stod, 7 punkten.
22 De ekonomiska bedomningsprinciperna behandlas ndrmare i avsnitt 4.3.
23 Kommissionens tillkdnnagivande C/2016/2946: om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt, EUT 19.7.2016 C 262/01. (Tillkdnnagivande om
begreppet statligt stod).

10



art. FEUF. I huvudregel ar dylika stodatgérder oférenliga med den inre marknaden om
beviljandet av stdd ur offentliga medel orsakar eller &r dgnat att orsaka snedvridningar i
konkurrensen p&d marknaderna. Det bor dock konstateras att inte enbart strikt statliga
instanser kan vidta statliga stodatgérder, dven stod som kommunala instanser beviljar kan
utgora statligt stodd och kommunerna ska déarfor dven folja EU:s statsstodsregler. FEUF
107 (1) art. utgor inte ett direkt forbud, trots detta har bestimmelsen tolkats som ett forbud
eftersom att oforenliga stodatgérder inte kan verkstillas och redan betalda stod maéste
aterbetalas om kommissionen konstaterar att stdden &dr oforenliga med den inre
marknaden.?* Bestimmelsen i 107(1) art. &r med andra ord inte fullstédndigt huggen i sten
och det finns undantag fran huvudregeln gillande statsstdd, dessa undantag har definierats
i 107 (2-3) art. Om ndgon av undantagsgrunderna i 2 och 3 punkten uppfylls kan
kommissionen godkinna stodatgérden ifrdga som forenlig med den inre marknaden. Stod
som uppfyller féljande kriterier i FEUF 107(2) art. kan godkédnnas som forenliga med den

inre marknaden:

a) stod av social karaktdir som ges till enskilda konsumenter, under forutsdttning att
stodet ges utan diskriminering med avseende pd varornas ursprung,

b) stod for att avhjilpa skador som orsakats av naturkatastrofer eller andra
exceptionella héndelser,

c) stod som ges till ndringslivet i vissa av de omrdden i Forbundsrepubliken
Tyskland som paverkats genom Tysklands delning i den utstrdckning stodet dr
nodvindigt for att uppviga de ekonomiska nackdelar som uppkommit genom
denna delning. Fem dr efter ikrafitrddandet av Lissabonfordraget far rdadet pd
forslag av kommissionen anta ett beslut om upphdvande av denna punkt.

I sédana fall dar ndgon av undantagsgrunderna som listas i 107(2) art. uppfylls antar
kommissionen i praktiken automatiskt att stodatgérderna kan anses vara forenliga med
den inre marknaden. I FEUF 107(3) art. anges ytterligare undantagsfall, dvs. kan som

forenligt med inre marknaden forklaras:

a) stod for att frimja den ekonomiska utvecklingen i regioner ddr
levnadsstandarden dr onormalt ldg eller ddr det rdder allvarlig brist pa
sysselsdttning och i de regioner som avses i artikel 349, med hdnsyn till deras
strukturella, ekonomiska och sociala situation,

b) stod for att framja genomforandet av viktiga projekt av gemensamt europeiskt
intresse eller for att avhjdilpa en allvarlig storning i en medlemsstats ekonomi,

c) stod for att underldtta utveckling av vissa ndringsverksamheter eller vissa
regioner, ndr det inte paverkar handeln i negativ riktning i en omfattning som
strider mot det gemensamma intresset,

d) stod for att framja kultur och bevara kulturarvet, om sddant stod inte pdaverkar
handelsvillkoren och konkurrensen inom unionen i en omfattning som strider mot
det gemensamma intresset,

e) stod av annat slag i enlighet med vad rddet pd forslag fran kommissionen kan
komma att bestimma genom beslut.

24 Indén 2009, s. 172.
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Med undantag av ett flertal stodatgirder som omfattas av gruppundantagsforordningen??
och de minimis -forordningen?® maste alla sddana stodatgérder som uppfyller kriterierna
1 107(1) art. anmadlas till kommissionen for en forhandsbedomning. Kommissionen
undersoker utifrdn, av medlemsstaternas myndigheter, inkomna anméilningar om ovan
ndmnda undantagskriterier kan anses vara for handen. Vid beddmningen av
undantagskriteriernas tillimplighet granskar kommissionen alla for den inre marknadens
funktion betydelsefulla omstandigheterna, kommissionen kan saledes utova omfattande

beddmningsmakt gédllande de ovan ndmnda undantagskriterierna.

2.4 De minimis -stod och kommissionens allmdnna gruppundantagsforordning

I samband med statsstodsreformerna efterstrivades en stromlinjeformning av
statsstodsreglerna och statsstodsforfarandet inom EU och att tyngdpunkten i statsstdds-
overvakningen skulle kunna forskjutas till att atgérda de statliga stodatgdrder som har
storst betydelse for den inre marknaden och konkurrensen. De i handlingsplanen for
statligt stod behandlade fornyelserna innebar en utvidgning av den allménna
gruppundantagsforordningen och att allt fler stodatgdrder numera omfattas av
undantagen, Kommissionen har Oppet forklarat att storsta delen av stodéatgirderna ska
kunna genomforas utan forhandsanméalningsforfaranden.?” En genomgéende behandling
som skulle gora rittvisa for de minimis -férordningen och gruppundantagsférordningen
kan skiligen inte goras inom avhandlingens avgriansningar men férordningarnas inverkan

pé statsstodsforfaranden kan inte forbises.?®

De minimis -stdd utgor, sedan ar 2007, offentliga samfunds stddatgdrder av mindre
betydelse till privata foretag dér stodet till ett enskilt foretag uppgar till ett belopp pa hogst
200 000 euro under pagiende och tva foregaende beskattningsir. Kommissionen har med

stod av rddets bemyndigandeforordning?® mojlighet att forklara att vissa statliga

2JKommissionens forordning 651/2014/EU: av den 17 juni 2014, genom vilken vissa kategorier av stod
forklaras forenliga med den inre marknaden enligt artiklarna 107 och 108 i fordraget, EUT 26.6.2014 L
187/1. (allménna gruppundantagsférordningen).
26K ommissionens férordning 1407/2013/EU: av den 18 december 2013, om tillimpningen av artiklarna
107 och 108 i fordraget om Europeiska unionens funktionssétt pd stod av mindre betydelse, EUT
24.12.2013 L 352/1. (De minimis -férordningen).
27 Handlingsplan for statligt stod 2005, 35-38 punkten.
28 Det bor i detta sammanhang klargoras att det finns skilda de minimis -bestimmelser for statliga
stodatgirder och skilda de minimis -bestdmmelser for sédana konkurrensbegrénsningar som avses i 101(1)
art. FEUF. I kommissionens tillkdnnagivande 2001/C 368/07 om avtal av mindre betydelse som inte
mérkbart begransar konkurrensen enligt artikel 81.1 i Fordraget finns nérmare bestimmelser om avtal
mellan foretag som ska anses vara av ringa betydelse for konkurrens och darfor inte utgdr sadana
konkurrensbegransningar som avses i 101(1) art. FEUF. Med andra ord riktas i denna avhandling intresse
till de minimis -bestimmelserna for statliga stodatgérder. Se ndrmare om De minimis -tillkdnnagivandet i
t.ex. Alkio — Wik 2009, s. 123-124 samt Leivo — Leivo — Huimala — Huimala 2012, s. 143-149.
29 Radets forordning 2015/1588: om tillimpningen av artiklarna 107 och 108 i fordraget om Europeiska
unionens funktionssétt pa vissa slag av Overgripande statligt stdod, (2015) EUT L 248/1.
(Bemyndigandeforordningen).
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stodatgdrder dr forenliga med den inre marknaden och har foljaktligen i de minimis -
forordningen forklarat att stod som understiger troskelvardet pa 200 000 euro &r relativt
obetydliga och att dessa inte inverkar pa konkurrensen eller pa handeln medlemsstaterna
emellan.’® Stod som faller under de minimis -kriterierna utgdr egentligen inte sddana
statliga stodatgirder som avses i 107(1) art. FEUF, och i1 sddana fall ar sdledes inga
forhandsanmilningar till kommissionen nddvéndiga. I allminhet utévar kommissionen
ingen aktiv overvakning av stod som understiger gransvérdet for de minimis -stdd, men i
situationer dér det inkommit klagomél kan kommissionen behdva undersoka om de
aktuella atgarderna uppfyller uppstéllda kriterier. De minimis -reglerna upptogs i unions-
ritten for att minska pa arbetsbordan sé att kommissionen i sin overvakning skulle kunna
dgna sig at de stodatgirder som utgor de storsta hoten for konkurrensen pé den inre
marknaden. Ursprungligen var gransvérdet for stodatgarderna 50 000 euro for pdgaende
och tva foregdende beskattningsar, grainsvérdet for samma bedémningsperiod har dérefter
hojts fran 50 000 euro till 100 000 euro for tiden 2001-2006 och sedan till 200 000 euro
frén och med 2007.!

De minimis -griansvérdet gav upphov till en omfattande diskussion under arbetet med
reformerna i statsstodsreglerna, pd ena sidan stod argument om forvaltningsekonomiska
fordelar med rittsliga, politiska och ekonomiska hinsyn som talade bdde for och emot en
mdjlig ytterligare hdjning av griansvirdet for de minimis -stdd. Fastdn det kan konstateras
att kommissionen inte har befogenhet att gora omtolkningar av EU-domstolens faststéllda
praxis om handels- och konkurrensverkningar, har EU-domstolen inte ifrdgasatt
kommissionens forordning om de minimis -stdd. Kommissionen har séledes inom sitt
mandat koncentrerat sin &vervakning till enbart siddana statliga stodatgirder som
overstiger de minimis -troskelvirdena, fastin EU-domstolen konstaterat att dven sma
stodatgiarder kan ha snedvridande verkningar i konkurrens. En betydlig hojning av de
minimis -griansvérdet har ytterligare ansetts std i strid med unionens malsdttningar for
konkurrensen, inom branscher dir storsta delen av marknadsaktorerna utgér sma- och
medelstora foretag kan redan till synes sma atgdrder innebdra omfattande stdrningar i

konkurrens pé det lokala planet.

En hojning av de minimis -gransvardet kan forutom att orsaka storningar pa det lokala
planet dven orsaka mer omfattande stérningar i konkurrensen pa den inre marknaden,
vilket dr mdjligt pa grund av att stodatgérderna inte nddvindigtvis gér till sddana dndamal

som gynnar gemenskapsinterna intressen. Slutligen hdjdes inte de minimis -grénsvérdet

30 De minimis -forordningen, 3 art. 2 punkten.
31 Alkio — Hyvérinen 2016, s. 235-236.
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men ett flertal undantag upptogs i gruppundantagsforordningen.’? Foljaktligen har
kommissionen avgett sérskilda de minimis -kriterier for tjénster av allmint ekonomiskt
intresse, fiskeriverksamhet och fiskodling. Av dessa ér de forstndmnda kriterierna av visst
intresse 1 denna avhandling, SGEI de minimis -kriterierna behandlas skilt for sig 1 avsnitt
2.6 om sidrskilda bestimmelser gillande stdd till producenter av tjénster av allmént
ekonomiskt intresse och i1 avsnitt 5.6 om é&ldggande av offentliga forpliktelser att
tillhandahélla SGEI-tjanster.

Genom den allmdnna gruppundantagsforordningen har kommissionen forklarat att de
stodatgirder som uppfyller kriterierna i forordningen &r undantagna fran det
forhandsanmilningsforfarande, som upptagits i 108(3) art. FEUF. Dessa stodatgérder kan
saledes verkstillas omedelbart efter myndighetsbeslut om beviljande av stod. Med tanke
pa att stodatgdrder som beviljas av kommunala myndigheter oftast kan anses utgora
relativt obetydliga stodatgérder pd EU-niva kan det konstateras att dtgirder pa kommunal
nivd i vanliga fall omfattas av de minimis -forordningen samt gruppundantags-
forordningen. Det dr ddremot inte helt omgjligt att statliga stdd som understiger de
minimis -gransvirdet eller omfattas av gruppundantagsforordningen anda skapar
storningar 1 konkurrens pé det lokala planet. Dessa lokala storningar i konkurrensen kan
kritiseras utifran de allménna principerna i bestimmelserna om kommunernas uppgifter

och behorighet, som behandlas i avhandlingens 5 avsnitt.

2.5 Bedomningen av verksamhetens ekonomiska natur

Gillande statliga stodatgérder avgors griansdragningen om vad som utgor ekonomisk
verksamhet pd samma grunder som nir det giller beddmningar av sddana konkurrens-
begransningar som avses i 101 art. FEUF, och saddana missbruk av dominerande
marknadsstillning som avses i 102 art. Det dr virt att notera att ekonomisk verksamhet i
EU:s konkurrensritt jamstélls med foretagsverksamhet. Reglerna om statligt stod géller
saledes i forhallandet mellan medlemsstaternas olika myndigheter och de foretag som tar
emot stod, eller andra aktorer som utdvar ekonomisk verksamhet. For att utreda om EU:s
statsstodsregler kan tillimpas pd en stodatgird dr det darfor ndodviandigt att bedoma om
en stodatgird riktas till verksamhet som ska anses vara av ekonomisk natur.’* Den EU-
rittsliga grunden for bedomningen av en verksamhets ekonomiska natur bygger pa EU-
domstolens réttspraxis och kommissionens beslutspraxis.’* Kommissionen har ytterligare

avgivit sirskilda anvisningar om bedomningen av verksamhetens ekonomiska natur da

32 Alkio — Hyvérinen, s. 236-237.
33 Sauter 2016, s. 74.
34 Ibid.
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det dr frdgan om utovande av offentlig makt, socialskydd, hdlsovard, utbildning eller
uppehélle av infrastruktur. Enligt den fastslagna definitionen dr det frdgan om ekonomisk
verksamhet da varor och tjdnster erbjuds pa marknaden, definitionen stoder sig ldngt pa
mdl C-41/90: Klaus Hofner och Fritz Elser v. Macrotron GmbH.?? och de forenade mdlen
C-180/98 och C-184/98: Pavel Pavlov m.fl. v. Stichting Pensioensfonds Medische

Specialisten.3®

Hofnerfallet utgdér den sé kallade grundstenen for EU-domstolens réttspraxis om
beddmningsgrunderna for verksamhetens ekonomiska natur. I det kontroversiella fallet
var det fragan om arbetsformedlingstjdnster som kunde anses utgora foretagsverksamhet
enligt konkurrensbestimmelserna. EU-domstolen konstaterade i 21-22 punkten att
foretagsbegreppet (undertaking) innefattar alla enheter som utdvar ekonomisk
verksamhet oberoende av enhetens rittsliga form eller finansieringssitt samt att
arbetsformedling ska anses utgora ekonomisk verksamhet och slutligen att det faktum att
offentliga institutioner i allmidnhet har omhéndertagit skotseln av arbetsformedlings-
tjdnster inte inverkar pd verksamhetens ekonomiska natur. EU-domstolen konstaterade
vidare att arbetsformedlingstjdnster inte nddvéndigtvis behdver omhindertas av
offentliga instanser. Eftersom olikheter mellan medlemsstaternas tolkningar av foretags-
begreppet kan orsaka skadliga verkningar for gemenskapen och dirmed for unionsrittens

effektivitet forefaller det naturligt att enheternas nationella rittsliga status forbises.

Angéende Hofnerfallet kommenterar t.ex. Kloosterhuis att fallet innebar en betydlig
linjedragning trots att den byggde pa tidigare EU-réttslig praxis och att dess
kontroversiella natur foljer av den mycket omfattande tolkningen av foretagsbegreppet.
Kloosterhuis pdpekar vidare att tolkningslinjen kan anses tvetydig i och med att EU-
domstolen dels ndrmade sig foretagsbegreppet utifrdn ett ndgorlunda abstrakt men
samtidigt relativt funktionellt forhédllningssitt, detta eftersom uppmirksamhet ocksé
dgnades till de sérskilda omstdndigheterna i fallet, omsténdigheter sdsom forekomsten av
en marknad. Séledes kan det konstateras att EU-domstolen riktar intresse till om enheten
uppfyller motsvarande funktioner som ett privat foretag skulle uppfylla, vilket skulle
innebdra tillhandahallande av varor och tjinster pa en marknad. Det gér att rikta kritik
mot att bedomningsprinciperna som fastslogs i Hofner eventuellt dr for omfattande och
att de i vérsta fall kunde leda till att samtliga tjédnster som offentliga instanser
tillhandahaller for medborgarna skulle kunna klassificeras sdsom ekonomisk verksambhet,

tolkningslinjen har foljaktligen visat sig sérskilt problematisk. Det gar i EU-domstolens

35 C-41/90: Klaus Hofner och Fritz Elser v. Macrotron GmbH. (1991) ECR 1-01979.
36 De kombinerade mdlen C-180/98 — C-184/98: Pavel Pavlov m.fl. v. Stichting Pensioenfonds Medische
Specialisten, (2000) ECR 1-06451.
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senare praxis att 1dgga marke till att EU-domstolen strévat till att tillimpa mer konkret
bedémning dn de abstrakta kriterier som uppstilldes i Hofner.>” EU-domstolen har
foredragit att dgna uppmairksamhet till de faktiska forhallanden i de aktuella malen, i
synnerhet till omstédndigheter sdsom om aktiviteten egentligen idkas av privata foretag’®,
om sammanslutningen i friga genomfor aktiviteten i friga mot betalning av kopare®® eller

om sammanslutningen deltar i konkurrens med privata foretag.*

I Paviovmalen preciserade EU-domstolen ytterligare beddmningskriterierna f{or
ekonomisk verksamhet, i fallet var den omtvistade fragan om en tjanstepensionsfond ska
anses utgora ett foretag i konkurrensrittslig bemirkelse samt om en obligatorisk
anslutning till en tjanstepensionsfond for lakare kunde anses vara forenlig med EU:s
konkurrensregler. EU-domstolen faststéllde i 75 punkten att all marknadsverksamhet som
innebér tillhandahdllande av varor och tjénster enligt fastslagen praxis tolkas som
ekonomisk verksamhet. # EU-domstolen konstaterade vidare i 76 punkten att likarna som
var medlemmar i tjdnstepensionsfonden utdvar riskbelastad verksamhet nér de i egenskap
av oberoende ndringsidkare tillhandahaller tjdnster mot erséttning pd en marknad,

resonemanget antyder dven att enskilda likare kan anses utdva ekonomisk verksamhet.*?

Wehlander har granskat kopplingen mellan bedomningskriterierna som fastslagits i
Hofnermdlet och senare 1 Paviovmdlen, och konstaterar sammanfattande att EU-
domstolen inom omradena for fri rérlighet, konkurrens och offentlig upphandling skiljer
mellan ekonomisk aktivitet och aktiviteter som eventuellt kan tolkas som ekonomisk
verksamhet. Utifran reglerna for fri rorlighet for varor och tjanster kan en aktivitet utgdra
ekonomisk verksamhet om den utgdr tillhandahallande av varor och tjénster som i
allmdnhet sker mot ersdttning, medan en verksamhet utifrdn ett konkurrensrittsligt
perspektiv utgér ekonomisk aktivitet om den bestar av tillhandahéllande av varor eller
tjanster som kan erbjudas pad marknaden och dédrmed uppfyller jimforelsetestet som
fastslogs 1 Hofner. 1 enlighet med den i Paviovmdlen utvecklade definitionen av
ekonomisk verksamhet kan aktiviteter, som 1 det enskilda fallet faktiskt innebdr
tillhandahallande av varor och tjanster pa marknaden, utgéra ekonomisk verksambhet.
Wehlander papekar att bedomningskriterierna som fastslagits i Hofner och Pavlov hianger

samman pa sé vis att jimforelsetestet 1 Hofner avgdr om verksamheten pé allméint plan

37 Kloosterhuis 2017, s. 120-125 och s. 132.
3% Se ndrmare om t.ex. Glocknermdlet som behandlas ndrmare i avsnitt 3.1.
39 Se ndrmare i t.ex. Pavlovmdlen, 76 punkten.
40 Se ndrmare i tex. Mal C-67/96: Albany International BV v. Stichting Bedrijfspensionesfonds
Textielindustrie (1999) ECR 1-05751, 84 punkten.
41 Se aven Mal C-118/85: Kommissionen v. Italien (1987) ECR 1-02599, 7 punkten och Mdl C- 35/96:
Kommissionen mot Italien, (1998) ECR 1-03851, 36 punkten.
42 Se dven Sauter 2016, s. 75.
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kan klassificeras sdsom ekonomisk verksamhet och kan innebéra det finns en potentiell
marknad, medan en ndrmare granskning av de sérskilda omstindigheterna i specifika fall
utifran definitionen i Pavlov kan avsldja om nationella bestimmelser &r orsaken till
franvaron av konkurrens. Ytterligare kan tva kriterier hédrledas ur Hofner och Pavlov, dels
ska verksamheten ske mot ersittning och dels behdver verksamheten basera sig pa ett
avtal som ingatts fore verksamheten inleds. Wehlander pédpekar ytterligare att en
forenhetligad tolkning av vad som utgdér ekonomisk aktivitet utvecklats ur EU-
domstolens rittspraxis, samma tolkning géller bade for fri rorlighet for varor och tjénster

och for konkurrensens funktion pa den inre marknaden.?

EU-domstolens rittspraxis kan séledes anses vara funktionell pd si sitt att nationella
klassifikationer eller definitioner inte tillskrivs nagon betydelse i EU-domstolens
overvéagningar. EU-domstolen dgnar inte heller uppméarksamhet till om verksamheten
drivs i privat eller offentlig regi utan det avgdrande kriteriet dr alltid om verksamheten
ska anses vara av ekonomisk natur. Att verksamheten dr vinstorienterad ses inte som ett
nddvindigt kriterium i beddmningen av verksamhetens ekonomiska natur, i EU:s
rittspraxis dr sdledes det enda betydelsefulla kriteriet att samfundet erbjuder varor och
tjanster pd marknaden och att en privat vinstdrivande aktor driver eller kunde driva
motsvarande verksamhet pd marknaden. Foretagens eller enheternas finansiella 16sningar
eller réttsliga former har inte heller d4gnats uppmarksamhet.** EU-domstolen har dock i
bedomningen av verksamhetens ekonomiska natur ocksa dgnat uppmérksamhet till om
samfundets verksamhet sker under konkurrensforhéllanden bland privata foretag, om si
ar fallet talar detta for att verksamheten ska anses vara av ekonomisk natur.
Kommissionen kan sdgas ha styrt in bedomningen i en ny riktning da verksamheter som
enbart ytligt kan forknippas med myndighetsverksamhet numera kan anses falla innanfor

tillampningsomradet for EU:s regler om statligt stod.

I kommissionens meddelande om tillimpningen av Europeiska unionens regler om
statligt stod pa ersdttning for tillhandahallande av tjénster av allmént ekonomiskt intresse
har kommissionen stdllt upp nirmare riktlinjer och beddomningsgrunder for verk-
samhetens ekonomiska natur pa foljande sdrskilda sektorer: utdvning av offentliga
befogenheter, social trygghet, hélso- och sjukvard, utbildning och uppehdll av
infrastruktur.*> 1 den forsta kategorin, d.v.s. utovning av offentliga befogenheter, har

kommissionen faststdllt varfor ekonomisk aktivitet bedoms skilt frén offentlig

43 Wehlander 2016, s.47-53 samt s. 59-60.

44 Sauter 2016, s. 74.

“Kommissionens meddelande 2012/C 8/02: om tillimpningen av Europeiska unionens regler om statligt
stod pé erséttning for tillhandahéllande av tjdnster av allmént ekonomiskt intresse, EUT 11.1.2012 C8/4.
(SGEI-meddelandet).
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myndighetsverksamhet. I kommissionens meddelande konstateras att ingripande 1 form
av utdvning av maktbefogenheter enligt EU-domstolens rattspraxis inte faller under 107
art. FEUF, vilket dven géller om myndigheter eller jimstéllbara instanser underkastade
staten agerar som myndigheter. Aven ett foretag kan utdva offentliga befogenheter om
verksamheten véasentligen hor till statens verksamhet eller annars kan forknippas med
statliga funktioner, det ndmnda baserar sig langt pd EU-domstolens beslut i SAT
Fluggesellschaft mbH v. Eurocontrol (SA7).? Kommissionen har nimnt Armé- och
polisverksambhet, flygnavigationssikerhet och kontroll av flygtrafik, sjotrafik, sikerhet
och kontroller, fororeningsbegriansande bevakning, samt organisation, finansiering och
verkstillande av fingelsedomar som exempel pad utdvning av offentliga befogenheter.
Saledes utgor verksamhet som innebdr utdvning av offentlig makt i allmdnhet inte
ekonomisk verksamhet, men om staten beslutit om att utsétta den ifrigavarande offentliga
verksamheten for marknadsmekanismerna kan den marknadsméissiga verksamheten
déremot anses utgora ekonomisk verksamhet. I enlighet med ovan drog EU-domstolen i
SAT 30 punkten slutsatsen att konkurrensbestimmelserna inte var tillimpliga pa
Eurocontrols verksamhet eftersom verksamheten inte var av ekonomisk natur d4 den
utifrdn en helhetsbedomning till sin art, sitt syfte och genom de regler som gillde for
verksamheten anknoét till kontroll och dvervakning av luftrummet som utgor typiska
offentligrittsliga maktbefogenheter. I Compass-Datenbank GmbH v. Republik
Osterreich?’ ansig EU-domstolen att sidan ekonomisk verksamhet som kan sirskiljas
fran utdvning av offentliga myndighetsuppgifter i enlighet med statsstodsreglerna ska
klassificeras som ekonomisk verksamhet. Kan den ekonomiska verksamheten ddremot
inte sérskiljas frdn skotseln av offentliga myndighetsuppgifter, kategoriseras verk-
samheten i sin helhet sdsom utdvande av offentliga uppgifter. Kommissionen upptog

senare linjedragningen i tillkinnagivandet om begreppet statligt stod.*®

Den andra kategorin av verksamhet kommissionen utfardat sdrskilda bedomningskriterier
ar sadan verksamhet som &dmnar tillgodose sociala trygghetssystem. Den avgdrande
faktorn vid beddmningen av om sociala trygghetssystem ska klassificeras som ekonomisk
verksamhet dr hur de dr organiserade och inrdttade. EU-domstolen har gjort en gréns-
dragning mellan ekonomiska sociala trygghetssystem och system som i sin organisation
genomgaende dr baserade péd solidaritetsprincipen. Europeiska unionens domstolar
tillampar ett flertal kriterier vid bedomningen av om sociala trygghetssystem i sin

organisation foljer solidaritetsprincipen, eller om de &r uppbyggda som ekonomiska

46 Mal C-364/92: SAT Fluggesellschaft mbH v. Eurocontrol (1994) ECR 1-00043, 30 punkten.

47 Mdl C-138/11: Compass- Datenbank GmbH v. Republik Osterreich, (2012) ej pub. EU:C:2012:449, 51
punkten.

48 Tillkdnnagivande om begreppet statligt stod, 19 punkten.
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system. Faktorer som i allménhet dgnats uppmérksamhet i denna betydelse 4r bland annat:
om medlemskapet i systemet dr frivilligt eller obligatoriskt, om stodatgérderna har ett rent
socialt syfte, om det sociala trygghetssystemet drivs fullstindigt utan vinstsyfte, om
forménerna beror pd de lamnade bidragens storlek, om de betalda formanerna
nddvindigtvis inte motsvarar de forsdkrades inkomster samt om systemet dr foremal for
statlig 6vervakning. Ekonomiska trygghetssystem har allt som oftast f6ljande egenskaper:
medlemskapet &r frivilligt, principen om kapitalisering tillimpas, verksamheten bedrivs i
vinstsyfte och att rittigheter som kompletterar nimnda faktorer tillhandahalls i ett
grundldggande system. Att den ndmnda principen om kapitalisering tillimpas innebér att
de utbetalda forméanerna beror pd medlemmarnas inbetalda bidrag och verksamhetens
ekonomiska resultat.*® Vid bedomningen av hur sociala trygghetssystem ska klassificeras
kan ett flertal av de listade faktorerna tala bade for att systemet ska anses fungera pa
ekonomiska grunder och for att systemet samtidigt foljer solidaritetsprincipen, och dérfor
maste klassificeringarna goras pd grundval av en helhetsbeddmning dér systemets olika

delar analyseras och de olika faktorernas kombinerade tyngdpunkt avgors.>°

I den tredje kategorin av verksamhet som kommissionen avgett sérskilda bedomnings-
kriterier for behandlas bedomningskriterierna for ekonomisk verksamhet inom hélso- och
sjukvardssektorn. Gillande hilso- och sjukvard forekommer det mycket variation bland
medlemslédndernas 16sningar, en del medlemsldnder har nationella hdlsovards- och
sjukvardssystem dér verksamheten, antingen i offentlig eller privat regi, baserar sig pa
solidaritetsprincipen och finansieras med hjélp av skatter, sociala avgifter eller andra
statliga medel. Inom sddana sk. Beveridgemodeller,”’ d.v.s. nationella hélso- och
sjukvardssystem, behdver inga betydliga avgifter darfor tickas av héilso- och sjukvérdens
kunder. Andra lidnder kan ha strukturerat hélso- och sjukvarden i enlighet med den s.k.
Bismarckmodellen® dir hilso- och sjukvarden antingen ordnas av privata eller offentliga
samfund, men finansieras i bada fallen med hjilp av forsédkringsmedel. Bada hilso- och
sjukvardsmodellerna innebér ett heltickande system dér hela befolkningens behov av
grundldggande vérd kan tillfredsstdllas. Enligt huvudregeln &r privata tjinsteproducenter
normen i Bismarckmodeller, men privata tjansteproducenter verkar ofta parallellt med
offentliga tjdnsteproducenter ocksd i nationella hélso- och sjukvardssystem av
Beveridgetyp. Dessa privata aktérer som verkar parallellt med offentliga tjénste-

producenter kan beroende pd sammanhanget komplettera de offentligt arrangerade

OJamfor med. mal C-244/94 : Fédération Francaise des Sociétés d'Assurance, Société Paternelle-Vie m.fl.
v Ministére de 1'Agriculture et de la Péche, (1995) ECR 1-4013, 17 punkten.
50 Sauter 2016, s. 77-79.
31 Virldshélsoorganisationens bulletin, 2000, 78 (6), s. 845-846.
32 Ibid.
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tjdnsterna genom att erbjuda specialiserade tjdnster eller tjanster som gir utdver det

grundldggande behovet av hélso- och sjukvérd.>

Som tidigare har konstaterats i avsnittet om Pavlovfallen kan till och med enskilda
praktiserande ldkare anses utova verksamhet av ekonomisk natur. Kommissionen har i
tillkdnnagivandet om begreppet om statligt stod latit forstd att samma tolkning dven skulle
gélla for apotek, men EU-domstolen har, liksom i mdal C-205/03: Federacion Espafiola de
Empresas de Tecnologia Sanitaria v. Europeiska kommissionen (FENIN)>* varit motvillig
till att tillimpa denna tolkning pa aktorer som huvudsakligen inte betjdnar patienter utan
enbart agerar i egenskap av leverantorer av medicinska fornddenheter till de nationella
sjukvéardsenheterna. EU-domstolen har i FENIN konstaterat att det inte finns nagon
anledning att behandla inkdpsverksamheten sérskilt fran den senare anvdndningen eller
forsdljningsverksamheten eftersom det slutliga anvindningsandamalet for en nyttighet ar
den avgorande faktorn for om inkdpsverksamheten och verksamheten i helhet ska tolkas
som ekonomisk verksamhet. Resonemanget i FENIN har dnda véckt en del diskussion
och det forekommer synpunkter om att resonemanget inte ar fullstidndigt tillfreds-
stdllande, och att den ekonomiska verksamheten istillet kunde ha beddmts separat for den
del av verksamheten som baserade sig pa solidaritetsprincipen. Om avsikten var att
avgransa stod till fornddenheter 4t de nationella virdinstanserna fran tillimpningsomréadet
av statsstodsreglerna kunde den delen av verksamheten som inte grundade sig pa
solidaritet bedomas separat istillet for att undanta verksamheten i sin helhet fran
statsstodsreglerna, saledes kunde den andel av verksamheten som fungerade enligt

marknadsekonomiska villkor separat ha klassificerats som foretagsverksamhet.>®

Kommissionen har i tillkdnnagivandet om begreppet statligt stod vidare gjort en
linjedragning om att producenter av hélso- och sjukvardstjénster, som verkar under
konkurrensforhdllanden i ldnder dir dessa tjdnster huvudsakligen produceras av privata
aktorer genom forsékringsfinansiering enligt Bismarckmodellen, inte bedoms som icke-
ekonomiska enbart pa grund av deras status som offentliga aktorer. Det kan med andra
ord uppfattas en tudelning i hur klassifikationerna av tjénsteproducenter forverkligas i
medlemsstater med forsakringsfinansierad hélso- och sjukvérd och bland linder med

nationella hilso- och sjukvardssystem.>

53 Sauter 2016, s. 79-80.

3 Madl C-205/03: Federacion Espafiola de Empresas de Tecnologia Sanitaria (FENIN), (2006) ECR I-
06295, 26 punkten.

55 Sauter 2016, s. 79.

36 Id., s. 80.
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Utbildningstjanster och forskningsverksamhet dr den fjdrde kategorin av tjénster som
kommissionen avgivit sirskilda bedomningsgrunder for. Bada tjénstetyperna i denna
sektor kan utgdra antingen icke-ekonomisk verksamhet eller ekonomisk verksamhet,
verksamheterna kan finansieras antingen med offentliga eller privata medel. Den
avgorande faktorn for om utbildnings- eller forskningstjénster ska klassificeras som
verksamheter av ekonomisk natur dr sidledes hur de finansieras, instansernas formella
status som offentliga eller privata samfund &gnas inte i detta sammanhang nagon
betydelse i bedomningen av verksamhetens ekonomiska natur. Offentliga instanser som
utdvar utbildnings- och forskningsverksamhet i konkurrens med privata aktdrer kan anses
utova verksamhet av ekonomisk natur och kan darfor beroende pa sammanhang
klassificeras som foretag. For att askadliggora detta kan fallet Belgien v. Humbel (1988)°7
ndmnas, i fallet har EU-domstolen &dgnat betydelse 4t att staten i organiseringen av
utbildningstjénsterna strivat till att uppfylla sociala, kulturella och utbildningsmaéssiga
forpliktelser gentemot medborgarna och att verksamheten finansierats med offentliga
medel. I ljuset av EU-domstolens avgorande kan det ytterligare konstateras att ifall staten
grundar och uppehaller ett sddant system i huvudsak strévar till att uppfylla sina sociala,
kulturella och utbildningsméssiga forpliktelser gentemot medborgarna och om systemet
huvudsakligen finansieras ur offentliga medel och inte av slutanvindarna, anses

verksamheten inte vara av ekonomisk natur.

Kommissionen har dock i tillkdnnagivandet om begreppet statligt stod understrukit att
finansiella bidrag av elever eller deras fordldrar i form av undervisnings- eller
inskrivningsavgifter, som enbart ticker en liten andel av kostnaderna for att driva
systemet som huvudsakligen &r offentligt finansierat, inte inverkar pad beddmningen av
verksamhetens ekonomiska natur. Dessa principers tillimpningsomrade stricker sig dnda

frén forskoleundervisning till universitetsutbildning.’®

Kommissionen understryker
vidare i tillkdnnagivandet om begreppet statligt stod att en del verksamheter som bedrivs
av universitets- och forskningsorganisationer faller utanfor tillimpningsomradet for
statliga stod: s dr fallet om de ndmnda organisationernas huvudsakliga verksamhet utgdr
utbildning for okad och hogre kvalificerad arbetskraft, oberoende forskning och
utveckling for 6kad kunskap och forstéelse, forsknings- och utvecklingssamarbete eller
spridning av forskningsresultat.’”® I kommissionens meddelande av &r 2014 om

rambestimmelserna for statligt stod till forskning, utveckling och innovation®® ges en

57 M4l C-263/86: Belgian State v René Humbel and Marie-Thérése Edel (1988) ECR -05365, 19 punkten.
3Tillkdnnagivande om begreppet statligt stdd, 29 punkten.

3 1d., 31 punkten.

60 Kommissionens meddelande 2014/C 198/01: Rambestammelser for statligt stdd till forskning, utveckling
och innovation. EUT 27.6.2014 C 198/1. (Rambestdmmelser for R & D statsstdd).
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fingervisning om att verksamheter i form av kunskapsoverforing som utfors av en
forskningsorganisation eller forskningsinfrastruktur eller tillsammans med eller for andra
sadana enheter, samt om alla inkomster fran dessa verksamheter Aaterinvesteras i

forskningsorganisationens huvudsakliga verksamhet eller forskningsinfrastruktur.®!

I den femte kategorin av verksamheter kommissionen avgett sdrskilda
bedomningskriterier for aterfinns stod till uppehdlle av infrastruktur. Stod till
konstruktion och uppehille av infrastruktur har fatt allt storre betydelse pé sistone och
upptogs ar 2016 i kommissionens tillkinnagivande om begreppet statligt stod.*? Tidigare
har stodatgérder riktade till konstruktion och uppehille av infrastruktur ansetts tillhora
utdovning av offentliga befogenheter och ansags darfor falla utanfor statsstodsreglernas
tilldimpningsomrade, men det finns en méarkbar fordndringstrend. 1 fallet Aéroports de
Paris tog Europeiska unionens allménna domstol stillning till hur flygplatsverksamhet
ska klassificeras och konstaterade att underhall av en flygplats utgdr ekonomisk
verksamhet som kan sirskiljas frén utovning av offentliga befogenheter.®® 1 de
kombinerade malen Flughafen Leipzig-Halle utvidgade Europeiska unionens allminna
domstol samma princip till att gélla konstruktion av infrastruktur, om byggverksamheten
inte kan sérskiljas fran sddan drift av infrastruktur som ska anses utgora verksamhet av
ekonomisk art, ingar byggverksamheten i1 den helhet som anses utova ekonomisk
verksamhet och faller sdledes inom statsstodsreglernas tillimpningsomrade.®* Europeiska
unionens domstol konstaterade vidare att beddmningen av verksamhetens ekonomiska
natur maste goras separat for varje enskild aktivitet inom organisationen. Ovan
behandlade tolkning faststdlldes senare dven av EU-domstolen.®® Gillande organisationer
som utdvar en blandning av bade ekonomisk och icke-ekonomisk verksamhet dr det
ndmnvirt att reglerna om statligt stod enbart tillimpas pé den andel av verksamheten som
ar av ekonomisk natur och sédledes tas enbart de kostnader som forknippas med den

ekonomiska verksamheten upp till vidare granskning.

Reglerna om statligt stod tillimpas dédremot inte om den andel av verksamheten som utgdr
ekonomisk verksamhet i sin helhet bestar av verksamhet som stoder den Ovriga
verksamheten och utgdér mindre dn 15 procent av hela verksamheten.® EU-domstolen

faststéllde dven i Compass- Datenbankfallet huvudregeln om att den del av verksamheten

61 Rambestdimmelser for R & D statsstod, 19b punkten.
62 Sauter 2016, s. 81.
63 T-128/98: Aéroports de Paris v. Europeiska kommissionen, (2000) ECR 11-03929. 108 och 125 punkten.
% De kombinerade mdlen T-443/08 och T-455/08: Freistaat Sachsen och Land Sachsen-Anhalt och
Mitteldeutsche Flughafen AG och Flughafen Leipzig-Halle GmbH v Europeiska kommissionen (2011)
ECR I-01311.
91d., 99-100 punkten.
% Tillkdnnagivandet om begreppet statligt stod, 32 punkten.
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som utgdr ekonomisk verksamhet ska bedomas sérskilt fran den vriga icke-ekonomiska
delen av verksamheten.’” Giéllande ekonomisk verksamhet har utvecklingen i synnerhet
varit mirkbar vid bedomningen av flygplatsverksamhet, nér det gillde Gdynia-Kosakowo
-flygplatsen hianvisade kommissionen till den marknadsekonomiska investerarprincipen
och konstaterade att en motsvarande privat aktor inte skulle ha investerat i verksamheten
dé det redan fanns en flygplats i ndrheten och att verksamheten skulle varit 6verlappande

med den andra flygplatsen.®®

Utover de tidigare behandlade sektorerna har dven forskningsinfrastruktur fatt stor
betydelse for den ekonomiska utvecklingen inom Europeiska unionen, i ram-
bestimmelserna for statligt stod till forskning utveckling och innovation har
kommissionen definierat forskningsinfrastruktur som anlédggningar, resurser och till dessa
anknutna tjanster som forskare anvinder for genomftrande av forskning inom sina
forskningsomrdden. Definitionen ticker vetenskaplig utrustning, forskningsinstrument,
kunskapsbaserade resurser, ICT-infrastruktur och andra sirskilda enheter som &r
nddvindiga for att bedriva forskning. Ytterligare kan forskningsinfrastrukturerna vara
lokaliserade pa ett och samma stdlle eller vara utspridda bland ett flertal enheter,

infrastrukturerna i friga ska dnda bilda ett organiserat resursnétverk.®

2.6 Specialbestimmelser for tjidinster av allmdnt ekonomiskt intresse

Producenter av allménnyttiga ekonomiska tjénster kan med forutsittningen att kriterierna
for tjanster av allmidnt ekonomiskt intresse uppfylls utan hinder av statsstods-
bestimmelserna och konkurrensneutralitetshdnsyn erhalla ekonomisk ersittning eller
skydd fran konkurrenter gentemot tillhandahdllandet av dessa tjanster. Med tjénster av
allmint intresse avses uppgifter som gagnar hela samhiéllet och dess medborgare. Till
allménnyttiga tjdnster hor i allménhet tjanster sasom hélsovardstjénster, utbildning,
eldistribution, varmedistribution, vattendistribution samt post- och kommunikations-
tjdnster. Med tjdnster av allmént ekonomiskt intresse (Services of General Economic
Interest) dvs. SGEl-tjénster avses erbjudande av allménnyttiga tjanster som kan
klassificeras som ekonomisk verksamhet.” Gemensamt for alla tjanster av allmént
ekonomiskt intresse &r att myndigheterna ansett att tillgéngligheten av tjansterna &r ytterst

nodvéndigt for samtliga medborgare, trots att tjdnsterna inte nddvéndigtvis skulle

67 Mal C-138/11: Compass-Datenbank GmbH v. Republik Osterreich, (2012) ej #nnu publicerat i
rittsfallssamlingarna, ECLI:EU:C:2012:449.
68 Kommissionens beslut C(2014) 759 slutlig: av den 11 februari 2014 om atgirden SA.35388 (2013/C)(f.d.
2013/NN och 2012/N) for uppstéllandet av Gdynia-Kosakowo -flygplatsen.
% Rambestaimmelser for R&D statsstod, passim.
70 Leivo — Leivo — Huimala — Huimala 2012, s. 932 — 934.
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tillhandahéllas i samma utstrickning under fria konkurrensforhdllanden.”! Kom-
missionens huvudavdelning for konkurrens har konstaterat att tjénster av allmént
ekonomiskt intresse ndrmast kan beskrivas som marknadstjdnster som anknyter till
allminna ekonomiska &ndamal och vars skotsel medlemsstaterna genom myndighets-
beslut kan aldgga marknadsaktorer att omhanderta mot erséttning.”? S kallade offentliga
tjansteforpliktelser kan definieras sdsom skyldigheter att tillhandahalla sidana allmén-
nyttiga ekonomiska tjdnster som marknadsaktorerna inte annars skulle omhénderta. Ett
villkor for att &ldgga ett foretag forpliktelser att tillhandahalla tjdnster av allmént
ekonomiskt intresse dr att det inte finns ndgon privat marknadsaktér som annars skulle
kunna bedriva verksamheten pa ett ekonomiskt hallbart sdtt under rddande marknads-
forhallanden, samtidigt som tjinstenivan halls pd en tillfredsstillande och tillrdcklig
niva.”® D4 undantaget tolkas teleologiskt, dvs. i enlighet med dess dndamaél, kan slutsatsen
dras att tillimpningen av konkurrensreglerna inte far dventyra forverkligandet av de
allmédnnyttiga ekonomiska tjédnsterna. Under dessa forutséttningar begransar 106(2) art.
FEUF hur och i vilken utstrackning medlemsstaterna kan understdda SGEI-foretag utan
att snedvrida marknadsforhallandena och dérigenom den EU-rittsliga konkurrens-
neutraliteten. Varken 106(2) art. FEUF eller de andra konkurrensreglerna ar tillampliga
om det inte dr fragan om verksamhet som ska eller kan klassificeras som ekonomisk
verksamhet.”* Kommissionen har avgett skilda bestimmelser for stdd till SGEI-tjdnster
och de centrala SGEI -bestimmelserna som beror fragestillningen behandlas i samband
med avsnitt 5.5 om tillhandahéllandet av tjdnster av allmént ekonomiskt intresse pa

kommunalt initiativ.

Négon allméngiltig definition av vad som kan klassificeras som en tjénst av allmént
ekonomiskt intresse har inte kunnat utarbetas, utan bedomningen gors alltid frén fall till
fall, och medlemsstaterna har omfattande handlingsfriheter nir det kommer till
beddmningen av om en tjdnst kan klassificeras som SGEI- tjansteverksamhet. EU-
domstolen har dock klargjort att det inte gér att klassificera vilka tjanster som helst som
saddana i 106(2) avsedda SGEI-tjanster som ar forenliga med den inre marknaden, till
exempel har EU-domstolen i fallet Porto di Genova,” liksom i ett flertal andra fall,

faststéllt att om det inte framgér ur de dokument som de nationella domstolarna tillstiller

7l Kommissionens meddelande: Tjénster i allmidnhetens intresse i Europa, EUT 19.1.2001.C 017/04, 14
punkten.
72 Diskussionsdokument av Generaldirektoratet for konkurrens vid Europeiska kommissionen: av den 12
november 2002, Tjénster av allmédnt ekonomiskt intresse och statligt stod. 13 punkten.
73 Kommissionens meddelande 2012/C 8/03: Europeiska unionens rambestimmelser for statligt stod i form
av ersittning for offentliga tjanster EUT 11.1.2012 C 8/15, 14 punkten.
74 Leivo — Leivo — Huimala — Huimala 2012, s. 933.
75 Mdl C-179/90: Merci convenzionali porto di Genova SpA v Siderurgica Gabrielli SpA, (1991) ECR 1-
05889, 27 punkten.
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EU-domstolen och det inte heller framgar av andra yttranden att tjéinsterna har ett allmént
ekonomiskt intresse i jimforelse med annan ekonomisk verksamhet, eller att tillhanda-
héllandet av tjénsterna skulle hindras av tillimpning av fordragets regler om konkurrens
och fri rorlighet, kan tjansten inte heller anses uppfylla kriterierna for SGEI-tjanster. EU-
domstolen har sdledes vid bedomningen av fallet Porto di Genova jamfort hamn-
verksamhet med annan ekonomisk verksamhet och dirfor kan det konstateras att det vid
beddmningen av huruvida verksamheten i frdga ska kunna anses vara produktion av
SGEI- tjanster ska stéillning tas till hur verksamheten framstar i jimforelse med annan

ekonomisk verksamhet.

Tillhandahallandet av SGElIl-tjdnster kan finansieras antingen genom att bevilja
ekonomiskt bistdnd till tjénsteproducenterna eller genom att skydda dessa fran
konkurrens. Medlemsstaterna och kommunerna tillhandahaller sjélva ett flertal tjénster
av allmént intresse sdsom hélso- och sjukvard, undervisning samt sociala formaner.
Dartill kan dven skotseln av tjinster som tillhandahills av marknadsaktorer aldggas pa
offentliga eller privata foretag.”® De foretag som é&lagts offentlig tjédnsteproduktion
erhaller kompensation for de kostnader som orsakas av tillhandahéllandet av tjinster de
annars inte under raddande marknadsforhallanden skulle tillhandahalla. Kompensationen
kan 1 princip forverkligas antingen genom att bevilja ensamratter, sdrskilda réttigheter
eller genom att bevilja statligt stod till SGEI-producenterna. Ensam- och sérréttigheter
ger foretaget skydd mot konkurrens och mojligheter till hdgre prissittning, vilket kan
sakerstdlla att foretaget kan driva en tillrdckligt 1onsam verksamhet for att tjinsterna édven
i laingden ska kunna tillhandah&llas pa ett hallbart sitt.”” Ensamritter kan dven ge SGEI-
producenter mojlighet till att korssubventionera olonsam verksamhet med mer l6nsam
verksamhet, vilket i sin tur ocksa mdjliggor ett héllbart tillhandahallande av SGEI-
tjdnsterna. Vid beviljandet av ensam- och sérrittigheter maste &ndd riskerna for
oversubventionering och snedvridningar i konkurrens tas i beaktande, dessa privilegier
kan i vérsta fall leda till oskéligt hoga prisnivéer, diskriminerande prissattning, 6verdriven
korssubventionering mellan olika verksamheter eller expansion till nya verksamhets-
omraden som i synnerhet kan skada konkurrensen. Fastén beviljande av statliga stod till
SGEI-producenter dven innebédr omfattande ingripanden i konkurrensférhallanden &r de i

allménhet mindre skadliga for konkurrensforhallandena &dn ensam- och sérréttigheter.

76 Kommissionens gronbok KOM/2003/0270 slutlig: av den 21 maj 2003, om tjénster i allmédnhetens
intresse, EUT 25.3.2004 C 76, 23 punkten.
77 Leivo — Leivo — Huimala — Huimala 2012, s. 934-936.
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2.7 Statsstodsreglerna och stod till producenter av SGEI-tjdnster

Fram till dess att Altmarkfallei’® avgjordes i EU-domstolen 2003 var det oklart om
reglerna om statligt stod skulle tillimpas pé stdd som beviljas av offentliga myndigheter
till producenter av tjénster av allméint ekonomiskt intresse (SGEI). Efter EU-domstolens
dom i Altmarkfallet har det statt klart att 107(1) art. FEUF dven tillimpas pa stodatgarder
till SGEI-producenter i den omfattning som verksamheten innebér prestationer som anses
utgdra ekonomisk aktivitet av ett foretag i konkurrensrittslig mening.” EU-domstolen
konstaterade 1 Altmarkfallet att kompensation till producenter av SGEI-tjinster som
enbart utjimnar foretagets kostnader till foljd av tjdnsteproduktionen inte utgér sddant
statligt stod som avses 107(1) art. FEUF. EU-domstolen har faststéllt fyra strikta kriterier
for att begransa de kompensationer som medlemsstaternas myndigheter kan bevilja for
de kostnader en effektiv tjdnsteproducent far av att producera SGEI-tjinsten.?® Alla fyra
kumulativa Altmark-kriterier ska uppfyllas for att bevisa att kompensationer till SGEI-
tjansteproducenter inte utgor sddant statligt stod som ar oforenligt med den gemensamma

marknaden.?! Kriterierna lyder enligt foljande;

"For det forsta skall det mottagande foretaget faktiskt ha dlagts skyldigheten
att tillhandahalla allmdnnyttiga tidnster, och dessa skyldigheter skall vara
klart definierade. I mdlet vid den nationella domstolen mdste ndmnda domstol
sdledes prova om den allmdnna trafikplikt som har alagts Altmark Trans klart
foljer av den nationella lagstifiningen och/eller av de tillstand som dr i frdga
i ndmnda mdl.

For det andra skall de kriterier pd grundval av vilka ersdttningen berdknas
vara faststdllda i forvig pad ett objektivt och dppet sdtt, pd sd sdtt att det kan
undvikas att ersdttningen medfor att det mottagande foretaget gynnas
ekonomiskt i forhdllande till konkurrerande foretag.

For det tredje far ersdttningen inte éverstiga vad som krdvs for att ticka hela
eller delar av de kostnader som har uppkommit i samband med skyldigheterna
att tillhandahdlla allmédnnyttiga tidnster, med hinsyn tagen till de intdkter
som ddrvid har erhdllits och till en rimlig vinst pa grund av fullgoérandet av
dessa skyldigheter. Det dr absolut nodvindigt att ett sdadant villkor iakttas for
att det skall kunna sdkerstdllas att nagon fordel som snedvrider eller hotar att
snedvrida  konkurrensen, genom att det mottagande foretagets
konkurrensstillning forstirks, inte ges till namnda foretag

For det fjdrde skall, ndr det foretag som ges ansvaret for att tillhandahalla de
allmdnnyttiga tidnsterna i ett konkret fall inte har valts ut efter ett offentligt
upphandlingsforfarande som gor det mdjligt att vilja den anbudsgivare som
kan tillhandahdlla dessa tidnster till den ldgsta kostnaden for det allmdinna,
storleken av den nédvindiga ersdttningen faststillas pa grundval av en
undersokning av de kostnader som ett genomsnittligt och vilskott foretag som

78 Mdl C-280/00: Altmark Trans GmbH och Regierungsprasidium Magdeburg v Nahverkehrsgesellschaft,
(2003) ECR 1-7747.

79 Jamfor med det engelsksprakiga begreppet undertaking.

80 Commission Staff Working Paper SEC/2011/397: of 23rd of March 2011, The Application of EU State
Aid rules on Services of General Economic Interest since 2005 and the Outcome of the Public Consultation,
s. 3.

81 SGEI-meddelandet (2012/C 8/02), 42-43 punkten.
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dr utrustat med transportmedel som dr ldmpliga for att fullgora den allmdnna
trafikplikt som dlagts det skulle ha dsamkats vid fullgorandet av trafikplikten,
med hdnsyn tagen till de intikter som ddrvid skulle ha erhdllits och till en
rimlig vinst pd grund av fullgérandet av trafikplikten.”*’

EU-domstolen sammanfattade kriterierna genom att konstatera att statligt stod som
beviljas till foretag som uttryckligen har alagts skyldigheter att tillhandahalla
allménnyttiga tjanster i syfte att ersitta foretaget for de kostnader som uppstar vid
fullfoljandet av dessa skyldigheter inte omfattas av artikel 107(1) art. FEUF om stddet
uppfyller Altmarkkriterierna. Stodatgarder som inte uppfyller dessa villkor ska ddremot
anses utgora statligt stod som avses i 107(1) art.®3 Om det hinder sig att en medlemsstat
rdkar bevilja stod for de forluster som uppkommer till f6ljd av produktionen av tjénster
utan att kriterierna for erséttningen faststéllts pa forhand och det visar sig att en del av de
producerade tjansterna utgdr SGEI-tjanster vars tillhandahallande inte varit ekonomiskt
lonsamma, tillimpas dnda 107(1) art.3* EU-domstolen har i senare rittspraxis specificerat
att Altmarkkriterierna endast avgor om stodatgirderna ska klassificeras sdsom statligt
stdd, samt om stodmottagaren har gynnats eller inte, samt ifall reglerna om statligt stod
ska tilldimpas pa de SGEI-tjdnster som atgédrderna beror. I fallet Télévision frangaise 1 SA
v. kommissionen® konstaterade fOrstainstansritten att det s.k. Altmark-testet om
tillimpligheten av 107(1) art. inte ska misstas for provningen av om en offentlig atgird
for finansiering av SGEI-tjinster som inte uppfyller Al/tmarkkriterierna, i enlighet med

106(2) art. FEUF kan forklaras som forenlig med den inre marknaden.

2.8 EUs: statsstodsbestimmelser och Virldshandelsorganisationen

Europeiska unionens statsstodsbestimmelser kan ses som en implementering av den
regleringshelhet som avtalats i WTO géllande internationell handel och statligt stod, EU:s
statsstodsregler ar i regel stringare an WTO:s bestimmelser, men giller enbart inom EU:s
territoriella omraden. Nér det giller internationell handel utanfor den inre marknaden
tillimpas saledes WTO:s bestimmelser.®® Overvakningen av WTO:s stodbestimmelser
skiljer sig fran Overvakningen av EU:s statsstodsregler, WTO:s stodbestimmelser
overvakas i regel i form av efterhandsovervakning i WTO:s tvistlosningsorgan medan
EU:s statsstodsbestimmelser dvervakas bade i forhand genom forhandsanmaélnings-
forfarandet och efterhandsuppf6ljning. I enlighet med WTO:s bestimmelser kan en

medlemsstat ifrdgasitta en stodatgéird som en annan medlemsstat atagit sig i WTO:s

82 Altmarkfallet, 89-90 och 92-93 punkten.

83 Id., 94 punkten.

84 Id., 89 punkten. Se dven Indén 2009, s. 185-187.

85 Mal T-354/05: Télévision frangaise 1 SA (TF1) v. Europeiska kommissionen, (2009) ECR 1I-00471.
86 Alkio — Hyvérinen 2016, s. 35.
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tvistlosningsforfarande. Tvistlosningsorganet har till uppgift att stdlla upp en panel for att
utreda drendet, att godkdnna eller forkasta klagoprocessens resultat alternativt godkédnna
eller forkasta den losning som den tillsatta panelen kommit med. I praktiken dr de
16sningar som panelen kommer med oftast relativt slutgiltiga eftersom panelens beslut
enbart kan féllas med ett enhilligt beslut i tvistlosningsorganet. Tvistldsningsorganet
overvakar vidare verkstéllelsen av de beslut eller rekommendationer som tillkommit i
tvistlosningsforfarandet och kan vid behov stilla upp vitesatgdrder om en medlemsstat
later bli att folja fattade beslut. Vid inledandet av en utredning av en tvist borjar
behandlingen med en férhandlingsfas, om forhandlingarna inte leder till resultat kan den

kidrande medlemsstaten yrka pé att en WTO-panel uppstills for att utreda drendet.’’

Ur EU-domstolens praxis framgar det att domstolen inte godként synpunkten om att
WTO:s definition av statliga stod skulle ha nagon betydelse vid bedomningen av huruvida
en stodatgird ska anses vara forbjudet statligt stod. Domstolen har t.ex. i fallet CETM v.
Kommissionen konstaterat att ”Hdnvisningen till begreppet “subvention” i den mening
som avses i WTO-avtalet om subventioner och utjdmningsdtgdrder dr, i likhet med vad
som gjorts gdllande av kommissionen, under alla omstindigheter utan relevans for att
kvalificera dtgdrden som statligt stod i den mening som avses i gemenskapsriitten.”3¥Den
storsta skillnaden mellan EU:s statsstodsregler och WTO:s avtal &r att stodatgérder enligt
EU-ritt alltid harstammar ur offentliga medel, medan subventioner enligt WTO:s avtal
om subventioner och utjimnande atgirder (SCM-avtalet)®® dven kan hirstamma ur
privata medel.”® WTO:s mélsittning dr att uppna ett regelbaserat internationellt handels-
system och att 16sa nya och framtida handelsutmaningar. WTO:s handelsbestimmelser
har ytterligare utvecklats till foljd av ikrafttrddelsen av avtalet om forenklade handels-

procedurer i februari 2017.

Den externa handelspolitiken utovas gemensamt av Europeiska unionens medlemsstater,
och darfor representeras medlemsstaterna gemensamt av kommissionen efter tillstdnd av
ministerrddet i WTO. Den gemensamma handelspolitiken hor med andra ord till EU:s
fullstdndiga och exklusiva behorighetsomrade.”! EU foretrads i WTO som en aktor och
kommissionen forhandlar om handelsavtal och bevakar medlemslidndernas gemensamma

intressen i Tvistlosningsorgan.”?

871d.,s. 41.

8Mual T-55/99: Confederacion Espafiola de Transporte de Mercancias (CETM) v Kommissionen, (2000)
ECR 11-03207, 50 punkten.

89 Agreement on Subsidies and Countervailing Measures, Apr. 15, 1994, Marrakesh Agreement Establishing
the World Trade Organization, Annex 1A, 1869 UN.T.S. 14.

9 Se dven Alkio — Hyvérinen 2016, s. 41.

1 Europeiska kommissionen 2018.

92 Mendonga — Europaparlamentet 2018, s. 3-4.
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3 KONKURRENSNEUTRALITET

3.1 Konkurrensneutralitetens vdirdegrund

Négon enhillig och detaljerad definition av begreppet konkurrensneutralitet finns
egentligen inte, men begreppet grundar sig sjélvskrivet pa konkurrensbegreppet och har
saledes en stark sammankoppling med marknaderna. Inledningsvis kan konkurrens ses
som en social situation dér flera individer eller ssammanslutningar av individer samtidigt
tavlar om samma odelbara nyttighet, konkurrens kan ocksa innebéra att individerna inte
sinsemellan kan komma 6verens om hur nyttigheterna ska delas.”® Konkurrensen dr med
andra ord den huvudsakliga drivande kraften i en marknadsekonomi, konsumenternas
valfrihet &r 1 sin tur dr den drivande faktorn for att konkurrensen ska fungera oforhindrat.
Tack vare att det finns konkurrens pd marknaden for ifrdgavarande varor eller tjénster kan
konsumenterna tillfredsstdlla sina ekonomiska behov till formanligaste mojliga prisniva
och med bista mdjliga varuegenskaper eller service, konkurrensen mojliggor i allménhet
dven att utbudet pa tjdnsterna pd basta mdjliga sédtt motsvarar efterfrigan. Av foretagen
kommer de foretag som mest effektivt verkar for att tillfredsstélla sina kunders behov
givetvis att avnjuta storst framging, medan de foretag som verkar mindre effektivt

kommer i det 1&nga loppet att behdva avsluta sin verksamhet.*

Inom ramarna for jadmviktsteorin och konkurrensteorin har den ekonomiska konkurrens-
modellen utvecklats, ekonomisk konkurrens kan i sin tur definieras som en kontinuerlig
strdvan efter mer effektiva handlingsforfaranden, genom vilka konsumenternas behov
bittre kan tillfredsstillas. Under ekonomisk konkurrens fungerar prismekanismen som
den huvudsakliga informationskanalen, vilket mojliggdr att utbud och efterfragan kan
kommunicera sinsemellan.” T diskussionen har dven modeller om fri marknadsekonomi
framtagits, i en marknad med obegrinsade konkurrensforhdllanden bestdms priserna
utifran marknadskrafternas funktioner och marknadsaktorernas verksamhet, ytterligare
varken begrinsas eller styrs marknadsforhallandena av de offentliga maktutovarna.”® I
den neoklassiska nationalekonomin har modellen om den perfekta marknaden utarbetats,
1 modellen méaste varje siljares och kOpares marknadsandel vara s& pass liten sa att

enstaka marknadsaktorers beslut inte kan inverka pd marknadspriset.”” Konstruktionen av

93 Valkama 2004, s. 57. Se dven Stigler 1957, s. 14, Stigler hdvdar att ndgon slutgiltig definition av
konkurrensbegreppet inte later sig framtas eftersom teorin &r dppen, ny problematik som tidigare forbisetts
kan uppsté och konkurrensteorin kan kontinuerligt behova vidareutvecklas.

94 Kettunen 1987, s. 248.

% Ormsby 2000, s. 369.

% Se t.ex. Kettunen, 1979 s. 248, Burke — Genn-Bash — Haines 2018, s. 1-2.

97 Inom nationalekonomin dr forskare ofta tvungna att skapa forenklade teorier och modeller av
verkligheten for att studera olika marknadsfenomen under olika foérhéllanden, for att skapa en fullstindig
bild Gver ett fenomen behdver ett fenomen i allmédnhet granskas utifran flera olika perspektiv.
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den perfekta marknaden som den neoklassiska nationalekonomin opererar i motsvarar
tyvirr inte de verkliga marknadsforhallandena, for det forsta maste samtliga nyttigheter
pa marknaden vara identiska sa att kdparna inte behdver 6verviga vilken siljare de koper
nyttigheten av. For det andra borde det for nédringsidkarna vara snabbt och smidigt att
komma in pa eller limna marknaden. For det tredje maste alla parter erhalla identisk
information om nyttigheternas prisniva, tillgénglighet, egenskaper och s& vidare. Alla
dessa forutsittningar kan omojligen anses bli uppfyllda i verkligheten.”® Marknads-
aktorernas rorelser in och ut fran marknaderna kan forsinkas eller rent av forhindras pa
grund av tekniska eller ekonomiska faktorer, konkurrensen kan ibland fattas helt pa grund
av brist pd konkurrenter eller att mdngden konkurrerande foretag pa marknaden dr mycket
fa till antalet. Det dr ocksd mdjligt att informationsflodet dr trogt, bristfilligt eller
selektivt. Det 1 detta sammanhang storsta problemet med modellen med en fullstdndigt fri
marknad med perfekt konkurrens &r att pd omradet for offentlig tjansteproduktion beaktar
modellen inte de réttsliga eller forvaltningsmissiga begridnsningarna som belastar
omrddet, nyttighetsteorierna kan dirtill svarligen tillimpas pa offentlig

tjdnsteproduktion.”

Valkama lyfter fram att alla marknadsaktorer inte nddvandigtvis ér likvardiga, utan det
forekommer skillnader mellan olika aktdrer och de forhallanden som de verkar i.
Institutionella faktorer kan skapa konkurrensfordelar, fordelar som kan bero pa
lagstiftning eller Ovriga bestimmelser, dessa faktorer kan bero pd den offentliga
marknadsaktorens stéllning, etablerad praxis i forvaltning eller i faktorer i den offentliga
ekonomin. De institutionella faktorerna hdnger starkt ssmman med offentlig forvaltning,
dérfor kan en granskning av sddana konkurrensfordelar som skapats genom utdvning av
offentlig makt eller andra dtgirder av offentliga samfund motiveras. Detta gransknings-
behov har gett upphov till diskussionen om konkurrensneutralitet dar hinsyn riktas till
strivanden att Oppna offentliga monopol for konkurrens, att 6ka verkningarna av
forhandsmarknaderna, 6ka effektiviteten av offentliga upphandlingar och konkurrens-
utsédttningsprocesserna.'”’ Utdver detta har Rimmer betonat att tjansteproducenterna

I Konkurrensneutraliteten

borjat forvdnta sig rittvisa konkurrensforhallanden.!”
forknippas starkt med de institutionella forutsdttningar utifrdn vilka foretagen kan
genomfora marknadstransaktioner och dédrmed konkurrera med varandra. Det som

efterstrivas dr med andra ord att mojligheterna for att paborja, uppehalla, utdka eller

98 Se t.ex. Eklund 2005, s. 89.

9 Valkama 2004, s. 57-58 papekar att det gar att inverka pa forekomsten av offentliga monopol genom
rittsliga, forvaltningsméssiga och politiska &tgérder.

100 7., s. 58-59.

101 Rimmer 1998, s. 76.

30



inskrdnka och slutligen att avsluta tjinsteproduktionen ska vara lika for alla
marknadsaktorer, oberoende av deras stillning som offentliga eller privata foretag och att
marknadsforhallandena inte ska utséttas for snedvridningar genom statliga stod-

atgirder.!0?

Konkurrensneutralitet har definierats pa ytterligare ett flertal olika sitt,
definitionerna innehéller &ndd liknande element. Deighton-Smith ser konkurrens-
neutralitet som en nddvindighet for att rittvisa konkurrensforhéllanden ska forverkligas,
med andra ord bor konkurrensen mellan offentlig och privat sektor vara réttvis.!%> M&atta,
Frank och Paidkkonen har poéngterat att for att konkurrensneutrala marknadsforhéllanden
ska kunna rada far ingen serviceproducent diskrimineras, det dr saledes inte tillitet att
gynna eller belasta ndgon serviceproducent med olika forpliktelser i forhallande till andra
marknadsaktorer.!% Trembath anser vidare att vid forverkligad konkurrensneutralitet
utsdtts offentliga foretag for konkurrens av existerande konkurrenter och potentiella
konkurrenters mojligheter till att etablera sig pa marknaden pa lika villkor sakerstélls, till
dessa villkor kan jamlik beskattningspraxis och att de olika marknadsaktorernas verksam-
heter 4r underkastade samma regelverk. Trembath betonar ytterligare att offentligt dgda
foretag inte borde &tnjuta privilegier i forhallande till privatidgda foretag.!% Valkama har
sammanfattat de tidigare ndmnda definitionerna genom att konstatera att med

konkurrensneutralitet avses réttvisa, opartiska och jamlika konkurrensférhallanden. !

Valkama belyser att det &dven finns en koppling mellan konkurrensneutralitet och god
forvaltning. I forvaltningsritten har ldran om begriansningsgrunderna for myndigheternas
beddmningsutrymme utarbetats. Till dessa begransningsgrunder hor bland annat
likstéllighetsprincipen som kan forankras till grundlagens (731/1999) 6.2 § forbud mot
sdarbehandling. Séledes forpliktas myndigheterna till ett jimlikt, konsekvent och icke-
diskriminerande bemétande.!’” Med andra ord far ingen utan godtagbara grunder stillas
1 mindre forménlig stéllning i jamforelse till andra. Valkama ndmner att likstillighets-
principen i ndmnda form dven tolkats s& att myndigheterna méste ordna sin verksamhet
pa sa sitt att ett jamlikt bemdtande och ett konsekvent myndighetsutovande forverkligas.
Likstéllighetsprincipen kan ytterligare tolkas s att ingen medborgare, kommuninvanare
eller medborgargruppering utan godtagbara grunder far séttas i mindre forménlig
stillning i jaimforelse med ndgon annan aktor.!°® T ljuset av detta kan konkurrens-

neutraliteten gestaltas som en utveckling av likstillighetsprincipen, nér det géller

102 Valkama 2004, s. 61 samt Kuusniemi-Laine 2014, s. 663.
103 Deighton-Smith 2001, s. 30.

104 M#attd —Frank — Padkkonen 2001, s. 74.

105 Trembath 2002, s. 5.

106 Valkama 2004, s. 60.

107 Kommunforbundet 2017.

198 Ryynénen 1991, s. 55-56.
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konkurrensneutralitet kan tjénsteproducenterna jamstidllas med s.k. medborgar-
grupperingar. Det ddvarande Handels- och industriministeriets arbetsgrupp for utredning
av mojligheterna att utsitta produktionen av offentliga tjanster for marknadsvillkor
konstaterade att verkstéllandet av likstéillighet p4 marknaden skulle innebéra en strdvan
till att skapa lika forutséttningar for alla marknadsaktorer att skaffa sig marknadsfordelar

och dirigenom utveckla sin konkurrenskraft.!*

Begreppsmaissigt skiljer sig icke-neutrala marknadsforhallanden frén snedvridningar i
konkurrens, snedvriden konkurrens innehéller starka implikationer pd fusk eller
oproportionerligt hard konkurrens. Daremot behover inte fusk eller oproportionerligt hard
konkurrens forekomma under icke-neutrala marknadsférhallanden, under icke-neutrala
forhédllanden kan vissa utvalda foretag inneha marknadsfordelar pa grund av rittsliga,
institutionella eller andra jadmstéllbara orsaker. Begreppsmaéssigt diskuteras i den
konkurrenspolitiska forskningen dven om offentliga konkurrensbegrénsningar. Offentliga
konkurrensbegridnsningar kan uppkomma till f6ljd av strukturella, funktionella och
indirekta regleringsdtgirder.!!® Regleringsdtgarderna kan bestd av olika former av
myndighetslicenser, offentliga avgifter, skatter eller statliga stodatgirder.!!! Valkama
podngterar dessutom att den konkurrenspolitiska forskningen inte tills dess hade dgnat
sarskilt mycket intresse till faktorer sidsom offentliga sammanslutningars dgande-
forhallanden till foretag, bolagiseringsalternativ, forhdllandet mellan kostnader och

prissittning, servicesedlar eller férhallandet mellan uppdragsgivare och producent.!!?

Konkurrensneutralitetens viardegrund kan dven starkt sammankopplas med principen om
icke-diskriminering som finns utskriven i 18 art. i fordraget om europeiska unionens
funktionssétt. Ur icke-diskrimineringsprincipen kan vi dra paralleller till var finska

likstéllighetsprincip. I enlighet med 18 art. FEUF ir;

1. Inom fordragens tillimpningsomrdde och utan att det paverkar tilldimpningen av
ndgon sdrskild bestimmelse i fordragen, ska all diskriminering pa grund av
nationalitet vara forbjuden.

2. Europaparlamentet och rddet kan i enlighet med det ordinarie
lagstiftningsforfarandet anta bestimmelser i syfte att forbjuda sadan
diskriminering.

Europeiska kommissionen har &r 2009 sammanstéllt en rapport till OECD, ur rapporten
framgar kommissionens tolkning om att konkurrensneutralitet kan definieras som

policyer av konkurrensdvervakande instanser och lagstiftarna for att avldgsna oréttvisa

109 Kilpailupolitiikan ohjelmaty6ryhma — Sasi 2001, s. 19-20.
110 Valkama 2004, s. 60.

11 Vittaniemi 1994, s. 48.

112 Valkama 2004, s. 60-61.
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konkurrensfordelar eller -nackdelar som offentligt dgda foretag, som idkar kommersiell
verksamhet, p.g.a. offentligt dgarskap eller engagemang kan erfara i jimforelse med deras
privata konkurrenter. Den logiska grunden bakom verkstillandet av konkurrens-
neutralitetsdtgirder dr att mojliggora att privatigda foretag kan konkurrera pa lika villkor
och konkurrensneutralitet innefattar séledes dven att samma incentiv och bestdmmelser

tillimpa pa savil privata foretag som pa offentligt dgda foretag.'!?

Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD) har i sin publikation
om konkurrensneutralitet definierat hur konkurrensneutralitet begreppsmaéssigt tolkas av
OECD. Enligt OECD innebdr konkurrensneutralitet att ingen ekonomisk aktdr som
utovar sin verksamhet i en ekonomisk marknad &r belastad av oskédliga konkurrens-
fordelar eller konkurrensnackdelar.!!* T definitionen hittar vi manga likheter i forhéllande
till andra definitioner, i OECD:s rapport gors dock en del observationer, sasom att vad
som anses oskéligt beror pd sammanhanget och gillande marknaderna papekas att
utdvande av ekonomisk verksamhet i samband med granskningen tolkas i vid betydelse
sd att dven potentiella konkurrenter eller potentiellt konkurrerande verksamheter
inkluderas i granskningen. Skilig kompensation till producenter av speciellt betydelse-
fulla sambhilleliga tjdnster skapar @nda inte oskidliga konkurrensfordelar for de
producenter som erhaller kompensationer. Marknadsforhdllandena kan anses avvika fran
en situation med konkurrensneutralitet om det forekommer stdrningar i konkurrensen

eller hinder f6r densamma trots att konkurrerande verksamhet ér tillaten.!!>

OECD har i rapporten strukturerat granskningen av konkurrensneutralitet i atta
grundpelare. Dessa grundpelare bestar for det forsta av att stromlinjeforma offentligt 4gda
foretag. For det andra behover kostnaderna for all verksamhet kunna identifieras och
bokforas genom @ndamaélsenliga metoder sa att transparens och offentlighet kan
uppehéllas. For det tredje behdver offentligt 4gda foretag som verkar kommersiellt under
konkurrensutsatta marknadsforhéllanden ha likvirdiga avkastningsmél som motsvarande
privata marknadsaktorer. For det fjarde behover kompensationer till tjinsteproducenter
som utovar myndighetsuppgifter vara adekvata, transparenta och redovisningsbara. Den
femte och sjdtte pelaren innebdr att offentliga foretag maste verka under samma
beskattningsforhallanden och under samma bestdmmelseméssiga forhdllanden for att

sakerstdlla att konkurrensen halls neutral. For det sjunde behdver behandlingen av

'3 Discussion paper DAF/COMP/WP3/WD(2009)57 of the European Commission of 20th of October
2009: Discussion on corporate governance and the principle of competitive neutrality for state owned
enterprises, s. 2.

114 Competitive Neutrality - Maintaining a Level Playing Field between Public and Private Business.
Organisation for Economic Co-operation and development (OECD) 2012. s. 9.

1S5 7d., s. 15.
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offentliga foretags och privata foretags skulder ske pd lika grunder for att
marknadsforhallandena pa riktigt ska vara likstilliga. Den attonde grundpelaren gar ut pa
att upphandlingsreglerna och upphandlingsforfaranden dndamalsenligt efterfoljs sé att
upphandlingarna verkstélls pé ett icke-diskriminerande och transparent sétt.!'¢ OECD
podngterar vidare att for att ett kontinuerligt forverkligande av en konkurrensneutral
marknad ska vara mojligt, d.v.s. en marknad dir privata och offentliga aktorer utovar
verksamhet pd lika villkor, behover ett effektivt och bindande regelverk upprittas.
Regelverket behdver oOverensstimma med internationella Overenskommelser och
kombineras med tillhoérande rittsliga medel sdsom behandling av klagomal, och effektiv
verkstillighet genom till exempel sanktioner. OECD nidmner Australien och Europeiska
unionen som praktexempel dver hur konkurrensneutralitetshidnsyntas i beaktande, dven

en fingervisning gentemot de nordiska privatiseringsstrivandena gors i rapporten.!!’

Valkama podngterar att vid mitten av 2000-talet fanns dnnu ingen etablerad definition av
innebdrden av konkurrensneutralitet, det finns idag manga synpunkter pa vad som ingar
1 begreppet men i denna avhandling utgér jag sérskilt utifrain kommissionens definition.
Enligt Valkama dr en marknad som lédnge kunnat anses vara belastad av icke-neutrala
konkurrensforhdllanden de s.k. forhandsmarknaderna for kommunala tjanster. Vid
tidpunkten for Valkamas forskningsarbete kunde marknaden for kommunala tjénster
anses vara relativt oneutrala och marknadsforhdllandena var relativt favoriserande
gentemot offentliga tjinsteproducenter. Det hade framforts synpunkter om att det inte var
rittvist att kommunalforvaltningens tjédnsteproduktion skulle avnjuta institutionella
fordelar ndr de verkade i konkurrens med privata foretag. Ett annat argument for att
marknaden for den kommunala tjansteproduktionen skedde pa icke-neutrala villkor var
att stod till kommunala producenter kunde utgéra missbruk av kommunens ekonomiska
resurser, resurser som inkommit i form av skatter som belastar de kommunmedlemmar
som betalar skatt. Det samhilleliga behovet av konkurrensneutralitetshansyn kan
faststéllas 1 den ineffektivitet och ordttvisa som uppstar pa marknaderna pa grund av sadan
reglering eller praxis som enbart giller utvalda marknadsaktdrer, medan andra
marknadsaktorer kan utova sin verksamhet under mer fria omstidndigheter. Namnda
problem uppstér oftast pd marknader dér bdde offentliga och privata aktorer verkar
samtidigt, problem uppstar dels pd grund av skillnaderna i verksamhetsform och dels pa
grund av att marknadsaktorerna dr underkastade olika regelverk. Om en kommuns
foretagsverksamhet njuter av betydande institutionella konkurrensfordelar, sldr detta

prismekanismen ur spel, i den kommunala foretagsverksamheten kan saledes en friare

16 7d., s. 9-11.
., s. 12.
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prissittningspolitik tillimpas 1 jamforelse med vad ett mer effektivt eller lika effektivt
privat foretag har mojlighet till. Detta leder 1 sin tur till att den ekonomiska effektiviteten
lider och vidare att lokalsamhéllet drabbas av dessa brister i form av sdmre valfardsniva
dn vad som skulle ha uppnétts under effektiva marknadsforhallanden. Motsvarande
problem uppstér om en kommunal tjansteproducent kan bibehélla sin produktion pd grund
av institutionella fordelar och produktionen dérfér stannar hos den kommunala
sammanslutningen i stillet for att mer effektiva privata tjansteproducenter hade kunnat ta
over verksamheten. Detta innebdr att nagra effektivitetsfordelar inte behdver forvintas av
att konkurrensutsétta tjdnsteproduktion i1 forvdg under icke-neutrala konkurrens-

forhallanden.!!®

I konkurrensneutralitetspolitiken efterstrivas marknadsforhallanden dir lagstiftningen,
ovriga bestimmelser, den offentliga finanspolitiken eller andra offentliga eller finansiella
atgirder inte forser tjdnsteproduktion inom eller utanfér den offentliga organisationen
med nagra betydliga konkurrensfordelar eller nackdelar. Konkurrensneutralitetens EU-
rittsliga forankring ligger ndrmare bestdmt 1 tillimpningen av 106 art. FEUF, i samband

med vilken konkurrensneutralitet har fatt stor betydelse. I 106 art. star foljande;

1. Medlemsstaterna ska betriffande offentliga foretag och foretag som de beviljar
sdrskilda eller exklusiva rdttigheter inte vidta och inte heller bibehdlla ndgon
dtgdrd som strider mot reglerna i fordragen, i synnerhet reglerna i artiklarna 18
samt 101-109.

2. Foretag som anfortrotts att tillhandahalla tidnster av allmdnt ekonomiskt intresse
eller som har karaktdiren av fiskala monopol ska vara underkastade reglerna i
fordragen, sdrskilt konkurrensreglerna, i den man tillimpningen av dessa regler
inte rdttsligt eller i praktiken hindrar att de sdrskilda uppgifter som tilldelats dem
fullgors. Utvecklingen av handeln far inte paverkas i en omfattning som strider
mot unionens intresse.

3. Kommissionen ska sdkerstdlla att bestdmmelserna i denna artikel tillimpas och,
ndr det dr nodvindigt, utfirda limpliga direktiv eller beslut vad avser
medlemsstaterna.
Kommissionen har strivat till att begrénsa offentliga foretags mojligheter att utnyttja sina
sarskilda positioner under offentliga aktorer pé sé sitt att konkurrensen pd marknaderna
dventyras. Konkurrensen kan t.ex. dventyras om ett offentligt foretag, eller en Ovrig
offentlig aktor, producerar savil lagstadgade offentliga tjinster som tjdnster pa
konkurrensutsatta marknader. Det finns en risk for att sddana inkomster eller
kompensationer som erhélls for offentlig serviceproduktion utnyttjas som kors-
subventionering for verksamhet pa konkurrensutsatta marknader vilket i sin tur leder till
snedvridna marknadsforhéllanden. Ovan ndmnda arrangemang kan antingen direkt eller

indirekt innebéra forbjudet statligt stod enligt 107(1) art. FEUF. Definitionen av séddana i

118 Valkama 2004, s. 61.
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106(1) art. FEUF avsedda offentliga foretag varierar bland EU-medlemsstaterna,
gransdragningarna mellan privata och offentliga samfund sker ddremot enligt EU-
rittsliga regler som inte kan asidoséttas vid tillimpningen av 106 art. Det finns dock i
106(1) art. ingen definition av offentliga foretag och det gér inte heller att himta ndgon
véigledning ur EU-domstolens rittspraxis eftersom EU-domstolen inte tagit stéllning om
definitionen av offentliga foretag. Av hivd har det avgorande kriteriet for om foretaget
ska anses vara offentligt varit huruvida foretagen kan anses verka under direkt eller
indirekt kontroll av statliga, kommunala eller andra offentliga myndigheter. Ett foretag
som star under privatpersoners eller privata samfunds kontroll kan saledes inte

klassificeras som ett offentligt eller offentligt dgt foretag.!!”

Ensam- och sidrrdttigheter dr sddana privilegier som medlemsstatens myndigheter kan
bevilja till ett enskilt foretag eller en begridnsad mingd foretag, som i sin tur inverkar pa
de konkurrerande foretagens mojligheter att utova motsvarande ekonomisk verksamhet
pa marknaden for en sdrskild vara, tjanst- eller annan nyttighet under vésentligen lika
villkor. 1 fallet Glockner'?’ lamnade generaladvokat Francis Jacobs i sin skrivelse sina
synpunkter om att sérskilda eller exklusiva réttigheter utgdr réttigheter som
myndigheterna i en medlemsstat tilldelat ett foretag eller ett begrinsat antal foretag, som
vasentligt paverkar mojligheterna for andra foretag att bedriva motsvarande verksamheter
pé samma omrade under huvudsakligen lika villkor. '?! Definitionen faststilldes i EU-

domstolen i enlighet med generaladvokat Jacobs forslag.!??

Kopplingen mellan konkurrensneutralitet och reglerna om statligt stod ar med tanke pa
fragestéllningen viktig att forstd. Ur kommissionens beslut vid behandlingen av stodmalet
Destia framgar att kommissionen enbart skulle ha bedomt kopplingen mellan den finska
statens stodatgirder gentemot Destia och utférandet av offentliga serviceobligationer om
atgirderna hade bedomts std i strid med bestimmelserna i 107 art. FEUF.!?* Alkio och
Hyvérinen har dirfor dragit slutsatsen att enligt linjedragningen beddms forst om
stodatgirden, till den del som atgédrden utgdr potentiell 6verkompensation, utgér sddant
statligt stod som enligt 107 art. &r forbjudet. Om stodet inte ska bedomas utgora forbjudet
statligt stod finns inte heller ndgon risk for att ndgon 6verkompensation for skotseln av

offentliga serviceforpliktelser som strider mot 106(2) art. FEUF skulle forekomma.!?*

119 eivo — Leivo — Huimala — Huimala 2012, s. 918-919.

120 Mal C-475/99: Firma Ambulanz Glckner v. Landkreis Siidwestpfalz, (2001) ECR 1-08089.

12 Mal C-475/99: Firma Ambulanz Glckner v. Landkreis Stidwestpfalz, (2001) ECR 1-08089. Forslag till
avgorande av generaladvokat Jacobs. 17.5.2001, 89 punkten.

122 Ensam- och sdrréttigheter har i likhet med offentliga foretag inte definierats i FEUF 106(1) art. Se
niarmare i Leivo — Leivo — Huimala — Huimala 2012, s. 918-919.
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36



Med andra ord granskas forst den kompensation som serviceproducenten erhaller for
fullgérande av en offentlig serviceforpliktelse i ljuset av reglerna om statligt stod, om
atgdrderna beddms utgora saddana statliga stod som enligt 107 art. FEUF kan utgora
forbjudna statliga stod bedoms vidare om kompensationen kan anses forsvarlig enligt
106(2) art. FEUF. Med andra ord kan inte bestimmelserna om offentliga foretag,
privilegierade foretag eller foretag som anfortrotts att tillhandahalla tjénster av allmént
ekonomiskt intresse fullstindigt forstds om de inte behandlas tillsammans med statsstods-
bestimmelserna. Helheterna har i slutindan samma skyddsintresse, nimligen skyddet av
marknadsforhdllandena fran osund och snedvriden konkurrens till f6ljd av offentliga eller
privilegierade foretags sdrstillning, pad grund av oproportionerligt stora understdd frén
offentliga medel eller p4 grund av Ovriga ogrundade exklusiva réttigheter. Ndmnda
skyddsintresse dr centralt bade i1 statsstodsbestimmelserna och bestimmelserna om
forfaranden och verksamhetsstrukturer for offentliga och privilegierade foretag jamte
alagganden att tillhandahélla SGEI-tjénster. Kort och koncist uttryckt géller statsstods-
bestimmelserna direkt beviljande av understod medan konkurrensneutralitets-
bestimmelserna i sin tur géller verksamhetsstrukturer och forfaranden som kan
forknippas med offentliga och privilegierade foretag eller SGEI-foretag. Darmed kan
slutsatsen dras att reglerna om statligt stod &r starkt sammankopplade med konkurrens-

neutralitetshansyn.

3.2 Verktyg for att uppna konkurrensneutrala marknadsférhallanden

For att sdkerstdlla uppehillet av en konkurrensneutral marknad kan olika tillviga-
gangssitt foljas, dels kan problem i1 konkurrensneutralitet avhjélpas genom att gdra
sektorsvisa Overenskommelser om arbetsfordelningen, dels kan verksamhets- och
konkurrensforutsiattningarna bade for privata och offentliga foretag stromlinjeformas och
slutligen kan opartiska konkurrensutsittningsforfaranden efterlevas sd att samtliga
marknadsaktorer kan utdva verksamhet pa lika villkor.'?* Det forsta alternativet dr dock
belastat med vissa problem, for det forsta forhindrar sektorsvisa Overenskommelser
konkurrens mellan foretag pé olika sektorer, foretag pd en sektor kan utgdra potentiella
konkurrenter pd en annan marknad dn den de for tillfdllet &r verksamma i, sektorsvisa
overenskommelser forhindrar sddana marknadsrorelser. Sektorsvisa dverenskommelser
star 1 strid med idealet om en fri marknadsekonomi och dr saledes ett forédldrat
tillvigagéngssétt som inte &dr forenligt med dagens marknads- eller samhéllsforhallanden.
Sektorsvisa Overenskommelser pa statlig niva kan leda till att de lokala forhallandena

forbises medan lokala Overenskommelser i kommunal regi kan leda till regionala

125 Valkama 2004, s. 62-63.
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skillnader, overenskommelserna leder saledes till icke-neutrala konkurrensférhallanden
och foretagen kan i dessa fall vélja de mest gynnsamma verksamheterna pa bekostnad av
andra foretag, oberoende av pé vilken niva dverenskommelserna ingas. I stillet for att
ingd sektorsvisa Overenskommelser bor uppmérksamheten riktas till att genom
lagstiftning skapa likstdlliga regelverk och verksamhetsforhéllanden mellan offentlig och
privat marknadsverksamhet, pd kommunal niva bor s.k. upplysta forfaranden efterlevas.
I den utstrackning kommunerna bor beakta konkurrensneutralitetshénsyn kan de tillimpa
s.k. upplysta forfaranden dér tjdnsteproducenterna beméts pa ett opartiskt, likstilligt och
1 Ovrigt pa ett réttvist sétt. For att kommunerna ska kunna beméta tjdnsteproducenterna
enligt upplysta forfaranden behdver lagstiftningen, dvriga bestimmelser, kommunernas
forvaltningsstadgar och kommunernas sjilvstyrelse mojliggora detta.'? Utdver dessa
upplysta forfaranden kan kommunerna dven behdva vidta sérskilda atgérder for att
sakerstdlla att kommunens verksamhet inte &ventyrar konkurrensneutraliteten pé
marknaderna, dessa atgirder kan ta form av organisering av vissa verksamheter i

bolagsform och tillimpning av kostnadsbaserad prissittning.'?’

3.3 Finldndska konkurrensneutralitetsfall

Det tidigare ndmnda Destiabeslutet var banbrytande for den finska diskussionen om
affarsverkens verksamhet och de direfter foljande reformerna i organiseringen av
produktionen av tjénster av allmént intresse. Bolagiseringsforpliktelserna som tillkommit
i den finska kommunallagstiftningen beror i méngt och mycket pd destiabeslutet.
Dessutom ger beslutet dven en fingervisning pd forhallandet mellan 106 art. Och 107 art.
FEUF. Kommissionen granskade 1 fallet sdrskilt om konkurrensen mellan privata och
offentligt dgda foretag skedde pd lika villkor, m.a.o. granskade kommissionen om
marknadsforhallandena kunde anses vara konkurrensneutrala. En annan betydande
linjedragning dr den om offentliga affdrsverk som kommissionen har avgett i de
prelimindra synpunkterna om affarsverket Palmia. 1 fallet, som hade en stark
kommunalrittslig koppling, hade Turism- och restaurangtjanster r.f. (MaRa ry) och
Helsingforsregionens handelskammare véickt klagomal 6ver den ekonomiska verksamhet

som drevs inom affdrsverket Palmia av Helsingfors Stad.!?®

Kommissionen gav 14.4.2010 sina prelimindra synpunkter pa stodatgirderna som
beviljades till kommunala affarsverk och deras forenlighet med den inre marknaden.

Enligt kommissionen besatt affarsverken institutionella fordelar p.g.a. deras rittsliga form

126 Valkama 2004, s. 62-63.
127 Deighton-Smith 2001, s. 33.
128 Kirje Euroopan komission kilpailun padosastolta 14/04/2010*D/6678, Valtiontuki E 2/2010 — Suomi —
Tuki kunnallisille liikelaitoksille, 1-22 punkten.
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och varken statliga eller kommunala affdarsverk kan gé& i konkurs vilket innebar att
verksamheten inte belastades av ekonomisk risk, vilket betydde att affiarsverken
nddvindigtvis  inte  fungerade enligt marknadsekonomiska  fOrutsdttningar.
Kommissionen avslutade tillsvidare behandlingen av Palmiafallet i augusti 2013 da det
aktuella fornyandet av kommunallagen ansags atgérda problemen. Helsingfors stads
interna behandling av Palmiafallet har varit aktuellt i manga forvaltningsorgan och har
gett upphov till omfattande dokumentation, i samband med behandlingsprocessen har
staden verkstillt de atgérder som varit nddvéndiga for att istdndsitta en bolagisering av
de tjinster som erbjuds under konkurrensforhdllanden. Processen, frdn utredning till
stadsfullméktiges beslut att grunda ett internt tjanstebolag som oOvertog skotseln av
personaltrakterings-, fastighets-, stidnings- och sidkerhetstjansterna, strdvade till att
uppfylla de konkurrensneutralitetshansyn som behandlades i kommissionens brev och de
reformer som den nya kommunallagen medforde. i grundandet av det nya tjédnsteforetaget
tillimpades principen om foretagsdverlatelse, personal som berdrdes oOvergick till

foretagets arbetstagare som s.k. gamla arbetstagare utan avbrott i arbetsforhallanden.'?®

Kommuner kan med andra ord mycket vil fungera pd marknaderna men verksamheten
bor vara underkastad samma lagstiftningsméssiga ramar som motsvarande privat
verksamhet, verksamheten féar inte heller avnjuta institutionella fordelar eller andra
fordelar 1 jamforelse med privata marknadsaktorer. Konkurrensneutralitets- och stats-
stodsreglerna forhindrar inte kommunala foretag frdn att delta i marknadsmaéssig
verksamhet sa linge verksamheten i konkurrensldge pa marknaden stér fritt frén offentlig
forvaltning och den politiska processen, utan enbart oskiliga fordelar i jamforelse till

motsvarande privata foretag ar forbjudna.

129 Helsingin kaupunginhallituksen konsernijaoston péitds asiassa HEL 2014-001702.
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4 OKAD BETONING PA EKONOMISK BEDOMNING

4.1 Ekonomiska héinsyn och statliga stodatgdrder

Avsikten med uppehaéllet av fungerande konkurrensférhallanden ér att de foretag som bést
ar lampade till att producera och erbjuda sérskilda varor och tjénster faktiskt producerar
dessa varor och tjanster. Med andra ord bor mindre framgéngsrika foretag tillatas att dra
sig tillbaka fran marknaden och avvecklas, antingen frivilligt eller genom konkurs-
forfarande eller hot om konkursforfarande. I fall dér det offentliga ingriper i marknader,
som annars dr valfungerande, for att stoda ineffektiva marknadsaktdrer hindras eller
forsinkas marknadsmekanismernas ging och dessa foretag som egentligen borde dra sig
tillbaka frdn marknaden ger upphov till dodvikt pa marknaden, den s.k. darwinistiska
marknadsmekanismen forhindras. Att marknadskrafternas funktion forhindras skadar
upprittandet och uppehillet av den gemensamma marknaden, vilket pa 14ng sikt leder till
att nivdn pa den potentiella framtida bruttonationalprodukten inom den ekonomiska
gemenskapen blir ldgre.!*® Kopplingen mellan statliga stodatgirder och utvecklingen av
den totala valfirden d.v.s. bruttonationalprodukten har illustrerats i doktrin och

kopplingen diskuteras ndrmare i avsnitt 4.3.

De snedvridningar i konkurrens och skadeverkningar pd handeln mellan medlems-
landerna som avses i huvudregeln gillande statsstod 1 107(1) art. FEUF é&r i grund och
botten ekonomiska begrepp. I tidigare rittspraxis har understod av tradition hdmtats fran
presumtioner om att offentliga stodatgirder utan undantag leder till snedvridningar i
konkurrensen och ddrmed medfor negativa verkningar i handeln mellan medlemsstaterna
och utvecklingen av de medlemsstaternas sammanlagda bruttonationalprodukter, utan att

dgna hénsyn till nigon ekonomisk analys av de egentliga verkningarna av atgérden.'3!

Kommissionen har i sin rapport till OECD (2009) papekat att den 6kning i konkurrens
som skulle folja av en mer genomgéende uppfyllelse av konkurrensneutraliteten skulle
medfora hogre effektivitet samt produkter och tjénster av hogre kvalitet till forménligare
priser, vilket i sin tur skulle innebdra hogre sammanlagd vilfard pé bade kort och lang
sikt. Kommissionen papekade vidare att bittre effektivitet inom den offentliga sektorn i
sin tur skulle betyda béttre anvdndning av skattemedel, utbytet som fas av forbrukade
skattemedel maximeras i marknadsforhdllanden dir det offentliga sorjer for att offentlig

marknadsverksamhet inte snedvrider konkurrensen.!32

130 Indén 2009, s. 171.
131 Coppi 2011, s. 64.
132 Commission Discussion paper DAF/COMP/WP3/WD(2009)57, s. 2.
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4.2 Marknadsekonomiska investerarprincipen

Den marknadsekonomiska investerarprincipen var linge den enda avvidgningsmodellen i
samband med statliga stodatgérder dir ekonomiska synpunkter dgnats uppmarksamhet i
storre utstrickning. Den marknadsekonomiska investerarprincipen utvecklades av
Europeiska unionens domstolar som ett verktyg for identifiering av statligt stod bland
offentliga investeringar, principen om marknadsekonomiska operatorer ar en
vidareutveckling av den marknadsekonomiska investerarprincipen. Huvudregeln ar att
offentliga instansers direkta eller indirekta transaktioner omfattas av Europeiska unionens
regler om statligt stdd, med undantag av omedelbar myndighetsutovning eller
transaktioner som sker pd marknadsmaissiga villkor. Investeringar som genomfors pa
marknadsmaissiga villkor beaktas siledes inte som statligt stod. Den marknads-
ekonomiska investerarprincipen anvdnds med andra ord till att bedoma om finansiering
erhallits p4 marknadsmaissiga villkor, och resultatet av denna bedomning kan i sin tur
anvindas som ett verktyg for att avgdra om forflyttning av offentliga medel ska bedomas
utgora statligt stod eller inte. Kommuner, statliga organisationer och andra motsvarande
offentliga instanser behdver inte nodvindigtvis alltid bistd foretag med offentliga
stoddtgirder, utan kan saledes delta i finansiering av projekt pa samma marknadsméssiga
villkor som privata investerare. Om det foretag som den offentliga instansen investerat i
hamnar i betalningssvarigheter blir kommunen en fordringsdgare och kan d& krdva
aterbetalning i samma ordning som privata fordringsdgare skulle f4 agera pa

marknadsmaissiga villkor.'3?

Europeiska unionens domstolar har dven utarbetat
motsvarande kriterier for privata fordringsdgare som anvinds vid undersdkning av
offentliga fordringségares omforhandlingar av skulder for att bedoma om omférhand-
lingarna ska anses utgora statligt stod. Europeiska unionens domstolar har ytterligare
utarbetat kriterier for en privat séljare som anvénds vid avvagningar om forsdljning utfort
av ett offentligt organ ska beaktas sdsom statligt stod beroende pa vilken prisniva en privat
séljare hade lyckats uppnéd under motsvarande marknadsforhallanden.!** Kriterierna om
marknadsekonomiska investerare, marknadsekonomiska aktorer, privata fordringsdgare
och privata séljare dr variationer av den grundldggande tanken om att offentliga instansers
beteende ska motsvara hur motsvarande privata aktorer skulle ha betett sig under normala
marknadsforhdllanden, och didrmed gar det att bedoma om de offentliga instansernas
transaktioner dr dgnade till att ge mottagaren oskéliga fordelar. Syftet med kriterierna om
marknadsekonomiska aktorer dr saledes att bedoma om det offentliga samfundet kan ha

givit ett foretag oskiliga fordelar genom att inte agera p4 marknadsekonomiska villkor i

133 Kommunikationsverket 2017.
134 Tillkdnnagivande om begreppet statligt stod 2016, 73-75 punkten.
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sina transaktioner. Den avgoérande faktorn i beddmningen dr om den offentliga instansen
har agerat likadant som en marknadsekonomisk aktor skulle ha gjort i liknande fall, om
inte den offentliga instansen har agerat som en marknadsekonomisk aktor skulle ha gjort
har det stodmottagande foretaget erhallit oskélig ekonomisk fordel vilket betyder att
foretaget gynnas i forhallande till sina konkurrenter.!3® I mélet Konungariket Belgien v.
Kommissionen fastslog EU-domstolen att det i fallet aktuella kapitaltillskottet i ett foretag
utgjorde stod i egenskap av en statlig riddningsatgérd eftersom foretaget under ridande
omstandigheter inte kunde ha erhallit kapitaltillskott pa den privata kapitalmarknaden

eller av privata aktiedgare.'*¢

Europeiska kommissionen beskriver vidare i sitt tillkdnnagivande (2016/C 262/01) om
begreppet statligt stod som avses i artikel 107(1) i fordraget om Europeiska unionens
funktionssdtt hur provningen av om transaktionen genomforts pa marknadsméssiga
villkor gér till. Vid tillimpningen av den marknadsekonomiska investerarprincipen
sarskiljs situationer ddr marknadsenligheten kan konstateras redan pd grundval av
transaktionsspecifika marknadsuppgifter fran situationer dir sddana uppgifter saknas och
provningen behdver goras pé basis av andra uppgifter eller metoder. Kommissionen har
definierat de fall dir transaktionens marknadsenlighet kan faststéllas direkt med hjilp av
transaktionens specifika marknadsinformation, dessa transaktioner kan antingen vara si
kallade Pari passu-transaktioner eller forsdljning och inkop av tillgdngar, varor och
tjanster genom konkurrensutsatta, transparenta, icke-diskriminerande och villkorslosa
anbudsforfaranden. Om det i granskningen och beddmningen av den transaktions-
specifika marknadsinformationen framgar faktorer som talar for att transaktionen inte
genomforts pd marknadsmassiga villkor féir i vanliga fall inga andra beddmningsmetoder

anvindas for att uppnd motsatta slutsatser. '3’

Pari passu -transaktioner dr sddana transaktioner som genomfors pa samma villkor och
under samma forhallanden sévél av offentliga sammanslutningar som privata aktdrer,
vilket dr mojligt 1 s.k. offentligt-privata partnerskap. Uppfyller transaktionerna dessa
kriterier gdr det i allminhet att dra den slutsatsen att transaktionerna i frdga har
genomforts pd marknadsmassiga villkor. Daremot pekar sidana faktum sadsom att privata
och offentliga organ samtidigt deltar i samma transaktion pa olika villkor pa att
transaktionen inte skett pd marknadsméssiga villkor for det offentliga organets del. For

att transaktioner ska vara fOorenliga med pari passu -villkoren ska de offentliga

135 Id., 76 punkten.

136 Ml 234/84. Konungariket Belgien v. Europeiska gemenskapernas kommission, av den 10.7.1986, Finsk
specialutgava s. 00717, 12 punkten.

137 Tillkdnnagivande om begreppet statligt stod 2016, 83-85 punkten.
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samfundens och de privata aktorernas transaktioner ha genomforts vid samma tidpunkt
eller under samma ekonomiska omstandigheter, villkoren och risknivdn f{or
transaktionerna ska dirtill vara likadana for de offentliga samfunden och de privata
aktorerna, ytterligare ska de offentliga aktorernas deltagande i transaktionen vara
betydande och inte enbart av marginell betydelse for transaktionen. Dartill ska utgéngs-
laget for de privata och offentliga aktdrernas transaktioner vara likadana med tanke pa
tidigare ekonomisk exponering i forhdllande till foretagen, de potentiella synergi-
effekterna, de Ovriga parternas motsvarande utgifter och andra betydelsefulla om-
standigheter for att pari passu -villkoren uppfylls. Det ar ocksa mojligt att pari passu -
villkoren inte kan tillimpas i fall dir det offentliga deltagandet &r av sddan natur att nagot
motsvarande inte kan dstadkommas av marknadsekonomiska aktorer. Detta kan bero pa
att transaktionens unika karaktir, omfattning eller annan omstédndighet medfor att

transaktionen ifrdga inte kan genomforas utan offentligt deltagande. 38

Den andra mojliga situationen da en transaktions genomforande pd marknadsméissiga
villkor kan faststdllas direkt med hjilp av transaktionsspecifik marknadsinformation ar
dé transaktionen utgdr forsdljning och inkdp av tillgangar, varor eller tjénster i
konkurrensutsatta, transparenta, icke-diskriminerande och villkorslosa anbudsfor-
faranden. Om forsdljningen eller inkopet av tillgdngarna sker i ett konkurrensutsatt,
transparent och villkorslost anbudsforfarande enligt principerna i FEUF om offentlig
upphandling kan transaktionernas forenlighet med marknadsvillkoren antas, forutsatt att
de tillampliga kriterierna for kopar- eller séljarval foljts. Vid valet av kopare vid
forsdljning av offentliga tillgdngar kan det enda relevanta kriteriet vara det hogsta
prisbudet med beaktande av forséljningsgarantier eller andra eventuella nira relaterade
ataganden. Anbud som inte kan anses trovirdiga eller bindande beaktas sdledes inte vid
val av kopare. Nér en offentlig instans koper tillgangar av olika slag ska anbudets samtliga
villkor vara ndra och objektivt anknutna till det blivande avtalsobjektet samt avtalets
uttryckliga ekonomiska syfte, diskriminerande anbudsvillkor dr ddrmed inte tilldtna. De
anvinda anbudsvillkoren maste ytterligare mojliggora att det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet motsvarar tillgdingarnas marknadsvérde. Anbudsvillkoren ska mdjlig-
gora ett verkligt konkurrensutsatt anbudsforfarande dir det vinnande anbudet ger en
avkastning som inte avviker fran det normala, avkastning som Overstiger det vanliga
marknadsvirdet kan inte i ett anbudsforfarande anses motsvara marknadsmassiga villkor

och skulle d& innebéra statligt stod till den vinnande anbudsgivaren. '

138 Id., 86-88 punkten.
139 Tillkdnnagivande om begreppet statligt stod 2016, 89, 95 och 96 punkten.
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Forséljning och inkdp av tillgangar ska for den offentliga instansens del ordnas i ett
konkurrensutsatt forfarande dér alla intresserade och kvalificerade anbudsgivare ska
kunna delta. Anbudsforfarandet ska ske i transparent ordning och alla potentiella anbuds-
givare ska hallas tillrackligt och jamlikt informerade under loppet av anbudsforfarandets
olika skeden. For att kraven pi transparens i anbudsforfarandet ska tillgodoses ska
tillgdngen till information, tillrackligt med tid for anbudsgivarna att delta i forfarandet
och tydlighet i urvals- och tilldelningskriterierna sidkerstillas av den offentliga instans
som ordnar anbudsforfarandet. Anbudsforfarandet ska offentliggéras i dandamalsenlig
ordning si att samtliga potentiella anbudsgivare kan ta del av offentliggorandet.
Offentliggoérandet ska dven dga rum pé europeisk eller annan internationell niva om det
med tanke pa tillgadngarnas hoga vérde eller andra egenskaper kan antas att det kan finnas
potentiella anbudsgivare pd de internationella marknaderna. Objektiva och icke-
diskriminerande urvalskriterier som fastslagits innan anbudsforfarandet inletts och jimlik
behandling av anbudsgivarna dr nddvindigt for att transaktionerna ska anses ha
genomforts pa marknadsmaissiga villkor. De ovan nimnda faktorerna ska mojliggora att
anbuden kan beddmas objektivt och icke-diskriminerande och pé sé vis sdkerstilla att
anbudsgivarna behandlas likstélligt. Efterlevnaden av de forfaranden som direktiven om
offentlig upphandling forutsitter kan anses vara tillrickligt for att kraven pa

anbudsforfarandet ska anses vara uppfyllda.

I sérskilda fall dér det inte gar att faststilla ett marknadspris, till exempel i fall dér ett
forhandlingsforfarande utan offentliggdrande av att ett upphandlingsforfarande inletts ska
offentliga samfund genom ytterligare atgiarder sédkerstilla att inkomna anbud inte dr
oskiligt hoga eller 14ga. I forfaranden dir det vid forfallodagen inkommit endast ett
anbud, kan det enda anbudet oftast inte tolkas som ett géngse marknadspris. Det kan inte
heller konstateras att ett marknadspris kunnat sikerstéllas da det inte finns sdrskilt starka
garantier for att forfarandet uppenbarligen inte mojliggjort enbart ett beaktansvért anbud,
om inte de offentliga instanserna genom ytterligare kontroller sdkerstéller att det enda
anbudet motsvarar marknadspriset. For att ett villkorslost anbudsforfarande for for-
sdljning av den offentliga instansens tillgdngar ska dga rum kan det forutséttas att den
potentiella koparen far fullsténdig frihet att forvarva tillgangarna, varorna eller tjédnsterna
och forfoga 6ver dessa utan nagra begransningar oberoende av den potentiella koparens
mojliga affarsverksamhet eller motsvarande verksamhet. Om det trots allt stélls sirskilda

villkor eller forpliktelser pd koparen i forhallande till den séljande offentliga instansen,

44



villkor som en motsvarande privat séljare inte kan véntas kunna sétta for forsédljningen,

kan anbudsforfarandet inte anses vara villkorslost.!40

Det gér dven att faststilla om en transaktion genomforts pa marknadsmaéssiga villkor med
hjélp av en jdmforande analys eller andra bedomningskriterier. Om en transaktion inte
har genomforts pari passu med hur privata marknadsaktorer skulle agerat, behover det
inte nddvindigtvis direkt innebira att transaktionen inte skett pd marknadsekonomiska
villkor, utan transaktionen kan ytterligare bedomas genom jadmforande analys eller andra
bedomningsmetoder.!*! En jimforande analys kan genomf6ras genom att jamfora den
offentliga instansens transaktioner med jaimforbara transaktioner av privata aktdrer under
motsvarande forhallanden. For att hitta l&mpliga jdmforelseobjekt behover sidrskild
uppmédrksamhet dgnas till hurudana marknadsaktorer jdmforelseobjekten dr, den
jdmforda transaktionens art, berérda marknader och tidpunkterna for de aktuella trans-
aktionerna och om det skett betydande ekonomiska utvecklingar mellan tidpunkterna for
de transaktioner som jamfors. Det dr nodvéndigt att vdlja jimforelseobjekt som lampar
sig for en jaimforelse av transaktionernas sdrdrag. En jimforande analys ldmpar sig dock
inte alltid for en bedomning av huruvida transaktionerna skett enligt gdngse marknads-
priser, i synnerhet inte om de tillgdngliga jimforelseobjekten inte valts baserat pa
marknadshinsyn eller om marknadspriserna snedvridits av offentliga ingripanden. Oftast
faststélls det exakta jamforelsevirdet genom att ta fram den s.k. centraltendensen genom

att rikna ut medianvérdet eller genomsnittsvirdet pa transaktionerna som jamfors. 42

Kommissionen har vidare konstaterat att det ocksa ar mojligt att gora en bedomning av
transaktionerna utifrdn en allmént accepterad standardiserad beddmningsmetod.
Bedomningsmetoderna maste basera sig pa objektiva och tillrdckligt detaljerade,
kontrollerbara uppgifter som ér tillgéngliga vid tiden for granskningen av transaktionerna
och som reflekterar de ekonomiska forhdllandena vid transaktionernas genomforande.
Vid bedomningen ska vikt dven féstas vid risknivaerna och de framtida forvantningar som
transaktionerna for med sig. Vid tillimpningen av en allmint accepterad beddmnings-
metod kan kénslighetsanalyser, jamforelser av olika affdrsscenarion och beredskaps-
planer anvéndas for att stdda bedomningen. Det finns dven orsak till att jaimf{6ra resultaten
av de anvdnda beddmningsmetoderna med hurdana utfall alternativa allmént accepterade

beddmningsmetoder hade medfort.

140 Tillkdnnagivande om begreppet statligt stod 2016, 90-94 punkten.
141 Id., 97 punkten.
142 Id., 100 punkten.

45



4.2.1 Kontrafaktisk analys vid tidigare ekonomisk exponering

Vid beddmningen av transaktionernas marknadsenlighet beaktas &dven det offentliga
organets tidigare ekonomiska exponering gentemot det berérda foretaget. D4 med
forutsdttningen att en jamforbar privat aktor skulle kunna ha motsvarande tidigare
ekonomisk exponering till det aktuella foretaget. Tidigare ekonomisk exponering bedoms
genom att stdlla upp kontrafaktiska scenarier, om den offentliga instansen till exempel
beviljar kapitaltillskott eller lan till ett offentligt foretag i ekonomiska svérigheter maste
den forvintade avkastningen péd ett sddant ingripande jamforas med hur stor den
forvintade avkastningen vore i ett hypotetiskt likvidationsscenario. Om det skulle
medfora en hogre vinst eller en ldgre forlust skulle en forsiktig marknadsekonomisk aktor
enligt antagandet foredra likvidation framfor att forgéves forse foretaget med ytterligare
kapital. Likvidationskostnaderna som beaktas bor inte innehélla sddana kostnader som
anknyter till offentlig myndighetsutdvning, séledes beaktas enbart sddana kostnader som
en motsvarande marknadsekonomisk aktdr skulle ta pa sig i motsvarande situationer.
Kostnader som anknyter sig till sociala, ekonomiska och miljomissiga hénsyn i
sammanhanget inkluderas dven i de kostnader en motsvarande marknadsekonomisk aktor

skulle ta pé sig.'*?

4.2.2 Marknadsenliga villkor for 1an och garantier.

Aven 1an och garantier som offentliga samfund beviljar kan utgora statligt stod om de
inte beviljats pd marknadsméssiga villkor. Vid analys av beviljade garantier utfors en
trepartsjimforelse mellan lantagaren, 14ngivaren och det offentliga organet i egenskap av
garantigivare. I allménhet dr det lantagaren som kan erhélla statligt stod eftersom
offentliga garantier kan innebdra fordelar for lantagaren d4 denne har mojlighet att ta lan
till en ranteniva som inte hade varit mojlig utan att den offentliga instansen beviljat en
garanti. De garantier offentliga organ beviljat utgdr statligt stod till lantagaren om lan
overhuvudtaget inte skulle kunna erhallas pd grund av exceptionella forhéllanden. I sér-
skilda fall kan garantier som beviljats av offentliga organ innebdra statligt stod dven till
langivare, 1 synnerhet om garantin beviljas i efterskott till redan befintliga forpliktelser
mellan lantagare och langivare och om stoddmyndigheten inte kontrollerat att fordelen i
sin helhet enbart riktar sig mot lantagaren. Om den statliga garantin beviljats for ett lan
som upptagits for att aterbetala ett ogaranterat 14n, kan det ocksa utgora en fordel for den
ursprungliga langivaren. Garantier som beviljats pd fordelaktigare villkor &n marknads-

villkoren medfor alltid en fordel for lantagaren, vid beddmningen av villkorens

143 Tillkdnnagivande om begreppet statligt stod 2016, 106-107 punkten.
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fordelaktighet gentemot lantagaren beaktas dven lantagarens ekonomiska situation. Inte
heller s.k. underforstidda garantier, som grundar sig pa statligt ansvar for insolventa
foretags skulder som normalt dr undantagna fran konkursreglerna, eller obegrinsade

garantier &r i regel forenliga med marknadsvillkoren.

Saknas transaktionsspecifik information kan lanets marknadsmaéssighet avgoras genom
en jimforande analys déir transaktionen jamfors med andra jamforbara marknads-
transaktioner. Géllande 1&n och garantier kan nddvindig information om foretagets
finansieringskostnader framtas fran bland annat motsvarande 1&n som nyligen upptagits
eller fran avkastningskrav pd nyligen emitterade jamfOrbara obligationer. Andra
jdmforbara marknadstransaktioner kan vara likadana lane- eller garantiarrangemang
utforda av jamforbara foretag. Om inget motsvarande riktmérke for priser hittas pa finans-
marknaden kan den totala kostnaden for lanefinansieringen, jimte ridntesatsen och
garantiavgiften stéllas i1 proportion till marknadspriset for motsvarande lan utan
uppstillda sdakerheter. Kommissionen har stéllt upp riktméirken f6r bedomning av om lén
och garantier ska anses utgora statligt stod for att underldtta bedomningen utifran kriteriet
om en marknadsekonomisk aktor.!** Det dr enligt tillkdnnagivandet om garantier
tillrdckligt att lantagaren inte befinner sig i ekonomiska svarigheter, att garantin ar knuten
till en specifik transaktion, att 1dngivaren bér en andel av risken och att lantagaren betalar
ett marknadsorienterat pris for den givna garantin for att forekomsten av statligt stod ska
kunna uteslutas.!*> T kommissionens meddelande om 6versyn av metoden for att faststélla
referens- och diskonteringsrintor!#® har kommissionen angett metoden for beridkning av
den referensranta som ska fungera som ett s.k. riktmérke for marknadspriset i situationer
dér jimforbara marknadstransaktioner ér svéra att finna, sddana situationer ar mdjliga vid
sma transaktioner eller transaktioner diar smé eller medelstora foretag deltar. Om det vid
berdkningen av detta riktmérke visar sig att jamforbara transaktioner i snitt sker till lagre
priser dn riktmérket kan det ldgre genomsnittspriset anses utgora gédngse marknadspris.
Om foretaget nyligen genomfort motsvarande transaktioner till ett pris som dverstiger
referensrintan, och foretagets ekonomiska situation jamte marknadsforhéllandena inte
vésentligt fordndras, r det ddremot sannolikt att referensrantan inte kan ses som ett giltigt

riktmérke for marknadsriantorna under omsténdigheterna.

144 Kommissionens tillkdnnagivande 2008/C 155/02: om tillimpningen av artiklarna 87 och 88 i EG-
fordraget pa statligt stod i form av garantier. EUT 20.6.2008 C155/10, s. 10-22.

145 Tillkdnnagivande om begreppet statligt stod 2016, 108-114 punkten.

146 Meddelande fran kommissionen om en §versyn av metoden for att faststélla referens- och diskonterings-
réantor, EUT 19.1.2008 C 14/6, s. 6-9.
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4.2.3 Fordelningen av utredningsansvaret

Béde det privata foretaget som erhdller finansieringen och den offentliga instans som
fattar beslut om deltagande i finansieringen av foretaget dr ansvariga for att finansieringen
inte strider mot EU:s statsstodsbestimmelser. Nér en offentlig instans fattar investerings-
beslut i privata samfund ska den offentliga instansen alltid inleda processen med att prova
om finansieringen kan anses forenlig med marknadsméssiga villkor. Vid prévningen ska
all den information som finns tillgdngligt vid tidpunkten for provningen anvindas, det ar
inte tillrickligt att retrospektivt konstatera att en genomford investering var lonsam. '’
Fattas ett investeringsbeslut méste det for finansieringens marknadsenlighet framga: att
det i provningen har utvérderats om en privat investerare av jamforbar storlek under
normala marknadsforhéllanden skulle fatta ett motsvarande finansieringsbeslut, om
investeringsbeslutet fattats utifrdn objektiva ekonomiska beddmningar av forvintad
avkastning och risknivd, att beddmningarna baserar sig pa tillrdcklig tillgdnglig
information och bifogas till investeringsbeslutet, eller att det i investeringsbeslutet
hénvisas till beddmningarna med anvisningar om var de finns tillgéngliga for granskning,
samt att en bedomning genomforts om att investeringsobjektet inte erhaller otillborliga
forméner som inte vore mojliga under marknadsméssiga villkor.'*® Om investerings-
beslutet giller beviljande av 14n till ett foretag ska l&nevillkoren, for att vara marknads-
méssiga, innefatta en basridntesats som baserar sig pd en tolv ménaders penning-
marknadsrdnta eller om sddan inte finns tillgédnglig en tre manaders penning-
marknadsrénta, lanevillkoren ska ytterligare ange vilka garantier som uppstillts for ldnet
och den riskpremie som tillimpas. Om ingen kreditklassificering kan tillimpas ska

lanevillkoren ange en grundrinta pa fyra procent. !4

En medlemsstat ska vid tvivel om att en av landets offentliga instanser utfort transaktioner
pa marknadsekonomiska villkor kunna bevisa att investeringsbeslutet fattats utifrdn pa
ekonomiska beddmningar som dr jimforbara med sddana bedomningar som en mot-
svarande rationell marknadsekonomisk aktor hade gjort i liknande fall for att avgora
investeringsmalets 10nsamhet. Avgorandet av huruvida en transaktion genomforts pa
marknadsekonomiska villkor maste ske pd basen av en helhetsbedomning av trans-
aktionens effekter pd det mottagande fOretaget oberoende av hur transaktionen har
genomforts 1 praktiken, det har sdledes i detta sammanhang ingen betydelse om

privatpersoner skulle ha tillgang till motsvarande transaktioner.!>* Helhetsbedomningen

147 Tillkdnnagivandet om begreppet statligt stod 2016, 78 punkten.

148 Kommunikationsverket 2017.

149 Ibid.

150 Vid ekonomisk bedémning utnyttjar kommissionen ofta sakkunnigutlatanden, se t.ex. O Caoimh —
Sauter 2016, s. 127.
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av transaktionernas marknadsméssighet bor beakta alla relevanta omstandigheter i det
specifika fallet, eftersom det kan finnas. exceptionella omstédndigheter som kan motivera
att offentliga myndigheters inkdp av varor eller tjanster trots allt kan anses ske pa
marknadsmaissiga villkor. Flera pa varandra foljande transaktioner behdver under vissa
omstandigheter beaktas som en och samma transaktion, i synnerhet om transaktionerna
ar ytterst ndra kopplade till varandra i kronologisk ordning, till sina syften eller pd grund
av andra omstdndigheter vid transaktionernas genomforande talar for att de inte kan
skiljas at. Dessa oskiljbara transaktioner kan beaktas som en och samma transaktion om
inga oforutsebara omstindigheter talar emot detta forfarande i vilket fall transaktionerna

bor bedémas separat.!>!

Béde Kommissionen och EU-domstolen dgnar uppmaérksamhet till samtliga betydelse-
fulla omstidndigheter vid beddmningen av transaktioners marknadsmaissighet, vilket
senare framgar ur méal P&O European Ferries (Vizcaya) och Diputacion Foral de Vizcaya
v. Europeiska kommissionen (P&O Ferries)’”? och Bretagne Angleterre Irlande v.
Europeiska kommissionen (BAI).!> 1 P&O Ferries konstaterade EU-domstolen att det
inte ar tillrackligt att visa att ett foretag presterar tjanster mot vederlag, eftersom det inte
ensamt bevisar att tjdnsterna och arrangemanget inte utgdr forbjudet statligt stod. Vid
beddmningen av om en fordel dr for handen behover det iakttagas om det offentliga
samfundet agerat sisom en privat investerare under normala marknadsekonomiska villkor
skulle agera. Att parterna genomfor Omsesidiga transaktioner utesluter inte heller
forekomsten av statligt stod.!>* Det avgdrande kriteriet var om dverenskommelsen mellan
Diputacion och P&O Ferries om kop av resekuponger motsvarade faktiska behov hos de
offentliga myndigheterna, vilket parterna inte kunnat bevisa. Dérfor kan enbart den
omstandigheten att offentliga instanser kdper varor och tjénster under marknadsenliga
villkor inte bevisa att transaktionerna utgdr sedvanliga affdrstransaktioner, som
motsvarande privata investerare skulle ha ingatt under normala omstindigheter, om det
inte kan anses att den offentliga instansen har ett faktiskt behov for varorna eller
tjdnsterna. Ytterligare betonas att kravet pa bevisning pé att transaktionerna dr marknads-

enliga dr dnnu stringare om avtalsparterna inte konkurrensutsatt transaktionerna, detta

151 Tillkdnnagivande om begreppet statligt stod 2016, 79-82 punkten.

152 De kombinerade mdlen T-116/01 och T-118/01: P&O European Ferries (Vizcaya), SA och Diputacion
Foral de Vizcaya v. Europeiska kommissionen, (2003) ECR 11-02957.

153 Mal T-14/96: Bretagne Angleterre Irlande (BAI) v. Europeiska kommissionen. (1999) ECR 11-00139.
74-79 punkten.

154 Se dven EU-domstolens dom av den 21 mars 1990 i mal C-142/87, Belgien mot kommissionen, (1990)
ECR 1-00959, 29 punkten.
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eftersom ett anbudsforfarande i kommissionens beslutspraxis ansetts utgora ett kraftigt

bevis pa transaktionernas marknadsmassighet.!>>

EU-domstolens forstainstansrdtt konstaterade 1 BAl att mot bakgrund av
omsténdigheterna i fallet kunde slutsatsen dras att de nationella myndigheternas ink&p av
kuponger fran P&O Ferries inte tillgodosdg faktiska behov, och dirfor agerade inte de
nationella myndigheterna likt en privat aktér under normala marknadsforhallanden.
Inkdpet av biljetterna innebar dérfor en fordel som P&O Ferries inte skulle ha uppnétt
under normala marknadsforhallanden, de utbetalda beloppen utgjorde darfor statligt stod.
Eftersom transaktionerna inte baserade sig pa verkliga behov var det inte heller
tillrackligt, att avtalsvillkoren var jimforbara med villkor i motsvarande kontrakt som
vanligen ingds av rederier och andra privata aktorer, for att transaktionerna ska kunna
anses motsvara normala afférstransaktioner. EU-domstolens fOrstainstansrétt
konstaterade diremot i fallet Bougyes v. kommissionen,’”® diar det var frigan om
eventuella fordelar som foljer av beviljande av mobiltelefonlicenser, att de andra
operatdrerna inte under omstindigheterna hade erhéllit en fordel trots att de erhéllit sina
tillstdnd tidigare, detta pa grund av att de andra operatérerna inte kunnat utnyttja
tillstdnden 1 sin marknadsverksamhet. Marknadsforhallandena kunde med andra ord inte
jamstéllas med varandra och séledes kunde inte forekomsten av en fordel konstateras.

EU-domstolen konstaterade saledes att de tva andra operatdrerna inte erhéllit statligt stod.

4.3 Okad betydelse av ekonomiska hinsyn i statsstodsanalysen

Vid grundandet av den europeiska ekonomiska gemenskapen (EES) 1957 upptogs i
gemenskapens grundandefordrag (Romfordraget) regler om Overvakning av statsstod,
den ursprungliga tanken bakom statsstodsreglerna var att kontrollera medlemsstaternas
strdvanden till att gynna nationella foretag och hindra att bidragstavlingar bland medlems-
staterna skulle uppstd, vilket i sin tur skulle dventyra gemenskapsmarknaden. Med hjilp
av statsstodsreglerna strdvade gemenskapen till att undvika motstridigheter om handel
bland medlemsstaterna. Utvecklingen har déremot under &rens gang gatt ifrdn
sakerstdllandet av en fungerande handel mot en mer disciplinir uppfoljning av medlems-
staternas budgetering.!>’ Statsstodsgranskningar var linge starkt forknippade med
formella réttsregler, ekonomisk teori har med andra ord inte i storre utstrickning
tillampats 1 Overvdgningarna om hur statliga stod ldmpar sig pa den inre marknaden. De

rittsekonomiska skolornas synpunkter pa konkurrens borjade sld igenom pd 1970-talet i

155 P& O Ferries v. kommissionen, 112-118 punkten.
156 Mal C-431/07: Bouygues SA och Bouygues Télécom SA v. Europeiska kommissionen, (2009) ECR 1-
02665, 118-121 punkten.
157 Coppi 2011, s. 75.
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USA och spred sig dérifran till den europeiska rittsdiskussionen. I konkurrensrétten har
av tradition ekonomiska teorier och modeller haft minst betydelse i granskningen av
statliga stod, men Europeiska kommissionen har i 2005 ars handlingsplan for statliga stod
lyft fram synpunkter om att ekonomiska infallsvinklar kunde utnyttjas i granskningen av
statliga stod. En mérkbar fordndringstrend mot att istdllet for att fasta sig vid strikt
formella avvdganden kan fornimmas i kommissionens stravanden till att gora
overvégningar in casu dar stodatgardernas och verksamhetens effekter pa konkurrensen

158 Kommissionens handlings-

utreds i enlighet med dndamalsbundenhetsprincipen.
utrymme begréinsas dock i detta hinseende av réttspraxis som etablerats i EU-domstolen,
eftersom EU-domstolens fungerar som en central rittsskapande institution inom unionen
kan kommissionen svarligen éndra pa rddande rittsforhdllanden. Kommissionen kan
ddremot utfarda riktlinjer for beddmning av statsstodsétgarder under omstindigheter som
inte omfattas av ndgon etablerad réttspraxis, dessa riktlinjer och anvisningar ges i
allménhet i form av tillkdnnagivanden och meddelanden som till sin natur &r av soft law

-karaktir. De ekonomiska bedomningsprinciperna kan déremot med tiden fi starkare

fotfdste i och med att kommissionens praxis tillimpats i EU-domstolens praxis. !>’

Ekonomiska hinsyn har som ovan framgitt tidigare inte tillignats sérskilt mycket
uppmirksamhet i beddmningen av statliga stodatgirder, av de rittsekonomiska
principerna tillimpades enbart den tidigare behandlade marknadsekonomiska investerar-
principen. Det dr i1 vissa avvigningar dnnu oklart hur ekonomiska teorier och modeller
kan utnyttjas for att stoda den rdttsliga argumentationen i samband med statsstods-
analyser. [ statsstodsanalysen och réttspraxis var det ndmligen ldnge en sjdlvskriven
presumtion att statliga stodatgirder leder till snedvridningar i konkurrensen, déarfor
formades 1 réttspraxis en lag troskel for konstaterande av sddana snedvridningar i
konkurrens och storningar i handeln mellan medlemsldanderna som avses i 107 art. FEUF.
Daremot har det i senare réttspraxis konstaterats att ekonomiska beddmningar av statliga
stod kan bli nodvéndiga i framtiden. Séledes har i allménhet ingen omfattande
undersokning av de relevanta marknaderna praktiserats i beddmningen av statliga
stodatgiarder i EG-domstolen, den avgorande faktorn var huruvida det stddmottagande
foretaget kan anses fa direkta eller indirekta fordelar i forhallande till sina konkurrenter.

Sa var fallet i mélet Philip Morris'®® dir EG-domstolen ansag att det inte var nddvéndigt

1581d., s. 67.

1591d., s. 82-84.

160 Mdl C-730/79: Philip Morris Holland BV v. Europeiska kommissionen. (1980) ECR-02671, 11-12
punkten.
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att faststélla den relevanta marknaden for varan eller tjansten, det anségs inte heller vara

nddvindigt att faststélla marknadens geografiska utstriackning.

Det har emellertid i vissa situationer varit nodvéndigt att undersoka de relevanta
marknaderna, i malet SIDE’®! ansag EU-domstolen att kommissionen borde ha bedémt
stodatgardernas inverkan i forhdllande till andra foretag som utdvade motsvarande
verksamhet som den understddda verksamheten, vilket innebar tillhandahéllande av
fransksprékiga bocker. I fallet bedomde kommissionen stodéatgérdens inverkan i ljuset av
exportmarknaden for motsvarande verksamhet och dirfor kunde inte kommissionen upp-
skatta den verkliga inverkan som Aatgdrderna skulle fi pa konkurrensen. Aven de
geografiska marknaderna kan komma till granskning trots det kategoriska grund-

antagandet, sidsom i malet Kronofirance!®?

ddr den mottagande parten var en
mobeltillverkare, EU-domstolen ansiag i malet att den relevanta geografiska marknaden
strickte sig Over hela unionens territoriella omrade pd grund av att foretag som
konkurrerar med varandra med 6verlappande leveransomréden i allméinhet strivar till att

vidga sina leveransomréden till deras sé kallade naturliga leveransomraden.

Europeiska kommissionen utfirdade &r 2005 en handlingsplan for statsstod i
betidnkandeform. Handlingsplanen blev det slutliga startskottet for en bredare diskussion
om hur ekonomisk analys skulle kunna anvindas i storre utstrickning i avvigningar
gillande statliga stodétgirder.!®> En av handlingsplanens centrala mélsdttningar var att
inkludera ekonomiska synpunkter i framtida statsstodsanalyser.!®* De Ovriga maéls-
attningarna i1 handlingsplanen var att minska pa médngden statligt stod, battre riktat stod,
effektivare forfaranden, bittre verkstéllighet samt 6kad forutsebarhet och dppenhet i
statsstodsdrenden. En sista malséttning var dnnu att fordela ansvaret for Gvervakningen

> Kommissionen

av statliga stod mellan kommissionen och medlemsstaterna.'®
konstaterade i1 handlingsplanens inledande kommentarer att dvarande och framtida
utmaningar foresprakade ett grundligt fornyande av statsstodspolitiken.!®® Behovet av
fornyelser 1 EU:s statsstodsbestimmelser har onekligen varit befogat men att inforliva

djupare ekonomisk analys jdmsides med etablerad EU-rittspraxis har visat sig

161 Mal T-155/98: Société internationale de diffusion et d'édition (SIDE) v. Europeiska kommissionen,
(2002) ECR II-01179.

162 Mal T-27/02: Kronofrance v. Europeiska kommissionen, (2004) ECR 11-04177.

163 Coppi 2011, s. 68.

164 Bedomningen géllande forenligheten med undantagen i FEUF 107 art. 2 och 3 punkterna hade i stort
verkstdllts utan storre ekonomiska Overvédgningar eftersom kommissionen har avgett detaljerade
anvisningar i ett flertal regelverk.

165 Handlingsplan for statligt stod 2005, 18 punkten.

166 T Handlingsplan for statligt stod 2005, 1 punkten betonade kommissionen ytterligare att medlemsstaterna
kommissioner och intressenter borde kunna samarbeta sinsemellan for att utveckla statsstods-
bestimmelserna och -forfaranden sa att en hallbar utveckling, konkurrenskraft, social och regional
samhorighet jimte miljoskydd battre skulle kunna fradmjas med statliga stodatgarder.
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utmanande. Det har trots allt skett en del forsiktiga framsteg 1 fornyandet av statsstods-
reglerna, reformerna har bidragit till att forbéttra mojligheterna att minska pa statliga
stodatgirder och till att atgirderna bittre kan riktas nir det kommer till incentiveffekter
och marknadsverkningar. Kommissionens utrymme for ekonomiska avvégningar har
saledes utvidgats géllande horisontala stodatgdrder vars forenlighet med den inre
marknaden ska bedomas i enlighet med 107(3) art. FEUF utifrdn inkomna
forhandsanmilningar. I de i1 dagsléget gillande regelverken, giltiga fran ar 2014 till ar
2020, har beddomningskriterierna och de allménna beddmningsprinciperna for stod-
atgdrder som omfattas av forhandsanmélningsforfarandet forenhetligats, dértill har
sarskilda kriterier utfardats for bland annat regionala stdd, stod till sma och medelstora
foretag (SMF-foretag) och stdd till forsknings och utvecklingsverksamhet. Med tanke pa
avhandlingens omfattning behandlas de sektorspecifika kriterierna inte i1 storre
utstrackning, utan de ekonomiska avvigningsmojligheterna illustreras med hjélp av
kriterierna for horisontala stod. Forhandsanmélningsforfarandet tillimpas givetvis inte
om atgirderna dr undantagna fran forfarandet med stod av de minimis -forordningen,
gruppundantagsforordningen eller de sérskilda SGEI-regelverken. Med undantag av de
sektorspecifika specialreglerna ska stodatgdrder som omfattas av forhandsanmélnings-

forfarandet uppfylla principerna om godtagbarhet.

De allminna bedomningskriterierna tillimpas dven om stodatgdrderna inte omfattas av
sarskilda beddmningsriktlinjer och atgdrdens forenlighet med den inre marknaden
bedoms direkt med stod av grundfordraget. De allmdnna beddmningskriterierna bestar av
principerna om att: 1) stddet inverkar pa fullbordandet av en klart avgrdnsad gemensam
fordel, 2) behovet av stdd grundar sig pad marknadsbrister, 3) stodatgirden ar ett
dndamaélsenligt verktyg for att uppna forbéttrade forhdllanden, 4) stodatgirden fungerar
som ett dndamalsenligt incentiv for den mottagande parten, 5) stodatgérden star i rétt
proportion till sitt syfte, 6) undvikande av orimliga negativa verkningar pa konkurrens
och funktionen av den gemensamma inre marknaden samt att 7) stodatgérden kan anses
vara transparent.'®” Dessa bedomningsgrunder baserar sig pa de tidigare riktlinjerna for
bedomningen av godtagbarheten av statliga stoddtgirder som tillimpades 1 det s.k.
avvigningstestet som tillimpades 2007- 2013. Mgjligheten att ta ekonomiska verkningar
i beaktande var ett steg mot den malsdttning som uppstélldes 1 2005 ars handlingsplan for
statligt stod, 1 avvigningstestet avgjorde kommissionen om atgérdens positiva verkningar
oversteg atgirdens negativa verkningar. Enligt nu géllande riktlinjer avgdr kommissionen

om kriterierna 1-5 och 7 for stodets positiva verkningar kumulativt uppfylls samt om

167 Alkio — Hyvérinen 2016, s. 264 - 266.
53



stodets negativa verkningar ar tillrackligt begransade. Att kriterierna for stodatgérdernas
positiva verkningar dr kumulativa innebér att samtliga kriterier ska uppfyllas for att stodet
ska kunna anses godtagbart. Om det &r fradgan om en enskild stodatgérd av engangsnatur
bedomer kommissionen stodets forvintade verkningar, om forhandsanmilnings-
forfarandet daremot géller ett stodprogram dar ett flertal stoddtgirder kan aktualiseras
behover kommissionen information av medlemslédndernas myndigheter om de verkningar
som ett vérstafallscenario skulle innebéra for att kunna gora en &ndamélsenlig ock korrekt

beddmning om atgirdernas dndamalsenlighet.'®®

I forhandsanmélningsforfarandet ska medlemsstaterna kunna bevisa att den foreslagna
stodatgirden faktiskt gynnar sddana malsdttningar som listas i 107(3) art. I utgdngslaget
ska den nationella statsstddsmyndigheten ha konstaterat att en marknadsbrist foreligger
for de aktuella tjansterna, sdledes ska det med andra ord foreligga ett faktiskt behov for
de planerade stodéatgirderna. Det &dr vért att notera att inte enbart effektivitetshdnsyn
beaktas vid beddmningen av behovet for stodatgarder, utan dven sikerstdllandet av en
jamlik fordelning av vilfarden pd medlemsstatens omrade kan motivera t.ex. regionala
stod eller stod till SMF-foretag. For att kommissionen ska kunna bedoma de planerade
stodatgiardernas inverkan pa malséttningarna for medlemsstaternas gemensamma fordel
ska medlemsstaternas myndigheter kunna bevisa marknadsbristernas existens, statsstods-
myndigheten ska saledes kunna bevisa att marknadsbristerna inverkar pd verksamheten i
sd hog grad att verksamheten inte skulle kunna dga rum om den inte beviljades statligt
stod. Marknadernas dysfunktion kan bevisas genom jdmforande analyser, miljo-
konsekvensbedomningar jamfort med kostnaderna for att minska pa utslipp eller
undersokningar som bevisar att marknaden &r belastad av externa effekter eller
informationsproblem. Behovet av statligt stod kan dven motiveras med behovet av att 16sa
sociala eller regionala likstéllighetsproblem, det kan rora sig om l6nesubventioner till
arbetare som verkar under utmanande forhdllanden eller regionalt stod for att avhjélpa
problem i l6nsamhet av kollektivtrafik i glest befolkade omraden. Regionala eller sociala
likstallighetsproblem kan illustreras med hjidlp av statistiska jamforelser av t.ex.

arbetsloshetsgrad eller andra indikatorer pd materiell fattigdom.

Statsstodsmyndigheterna ska vidare kunna bevisa att statligt stod &r ett &andamalsenligt
medel for att avhjélpa marknadsbristerna eller likstéllighetsproblemen. Vid behandlingen
av forhandsanmailningar om statliga stodatgarder undersoker kommissionen om det vore
mojligt att uppna malsattningarna med hjilp av mindre belastande atgérder, avgérande ar

saledes om statsstodsmyndigheten utvirderat alternativa l6sningar sdsom beviljande av

168 hid.
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lan, garantier eller andra reversibla dtgirder och konstaterat att dessa alternativa 16sningar
inte kan anvindas. Kommissionen undersoker vidare om de planerade stodatgdrderna
faktiskt har en incentivverkan som skulle driva stddmottagaren till att verka enligt
unionens gemensamma intresse. Att stddmottagaren verkar i enlighet med unionens
gemensamma intresse innebdr enligt Friederiszick et al. att stddmottagaren i sin
verksamhet frimjar den totala europeiska vélfarden, med undantag av omfordelnings-
malsittningar.!%® Vid bedéomningen av stodets incentivverkan dr utgéngspunkten att
stodet fungerar som ett &ndamalsenligt incentiv om stddmottagaren pa grund av stodet
idkar verksamhet som stddmottagaren inte annars skulle idka, incentivkriteriet kan dven
anses bli uppfyllt om stddmottagarna tillhandahaller varor eller tjénster i storre
utstrdckning &n vad de annars skulle. Incentivkriteriet kan inte anses var uppfyllt om
verksamheten skulle 4ga rum oberoende av stdd, i sa fall kan stodatgérden anses utgora
forbjudet statligt stod och kan foljaktligen inte genomforas. Vid bedomningen av om
stodatgdrdens incentivverkan dr tillrdcklig behover i allménhet en kontrafaktisk analys
genomforas, kontrafaktiska analyser gar ut pa att jamfora det sannolika scenario som
skulle f6lja om stdd skulle beviljas med ett alternativt d.v.s. kontrafaktiskt scenario. I den
kontrafaktiska analysen riktas intresse till hur verksamheten skulle ta form om stdd inte
skulle beviljas, om lonsamheten for verksamheten vore bittre &n om stod inte skulle

beviljas kan det konstateras att stodet har en faktisk incentivverkan.!”

Att de planerade stodatgidrderna ska sta i proportion till vad som dr nédvéindigt for att
verksamheten ska béra betyder att stodet som beviljas inte far dverstiga det minsta mdjliga
belopp som behovs for att uppnd mélséttningarna. Beviljas diremot mer stdd én vad som
vore nddvindigt leder det i allménhet till konkurrensstérningar. Har statsstods-
myndigheten hallit sig till de i statsstodsreglerna angivna maximistodsgrianserna, som
bestdmts utifran schablonmaissiga berdkningsgrunder for godtagbara utgifter, kan stodet i
allméinhet anses vara proportionerligt. I bedomningen av stodéatgirder som anmalts till
kommissionen undersoker kommissionen dnda de planerade stodéatgirderna nirmare for

att sikerstélla att verksamhetens 16nsamhet inte beror pa erhéllet statligt stod.!”!

For att de planerade stodatgirderna ska anses vara forenliga med den inre marknaden ska
de snedvridande verkningarna pa konkurrensen vara begridnsade och de far inte heller

overstiga stodatgirdernas nyttiga verkningar. Kommissionen har i princip konstaterat att

169 Vid analys av omfordelningsatgérder kan det vara virt att 4ven beakta sociala vilfirdsmatt. Sociala
valfardsmatt behandlas nedan pé s. 57.
170 Anvisningar fér motsvarande kontrafaktiska analyser kan bland annat hitta i sérbestimmelser for miljo-
och energisektorer. Se ndrmare i Alkio — Hyvérinen 2016, s. 270-272 samt Friederiszick — Roller —
Verouden 2007, s. 646.
171" Alkio — Hyvérinen, s. 272.
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statliga stodatgdrders skadeverkningar pd kort sikt minimeras om avsikten med de
planerade stodatgiarderna dr att avhjilpa en marknadsbrist och ifall stodet avgrinsats sa
att det star i proportion till stddbehovet. Pa ldng sikt kan stodatgérderna déaremot leda till
storningar i produktmarknaderna, eller orsaka skadeverkningar som beror pa stod-
atgdrdernas geografiska utbredningsomrdde. Kommissionen har inte i statsstddsanalysen
tillampat lika utforliga marknadsbedoémningar om produktmarknader som vid granskning
av foretagsfusioner eller konkurrensbegrinsande atgérder. Déremot identifierar
kommissionen de konkurrenter, leverantorer och underleverantérer som stddmottagarens
dndrade marknadsbeteende skulle inverka pa. Aven utbredningen av den marknad som
stodmottagaren och konkurrenterna verkar pa tas i beaktande. P4 bedomningen av de
planerade stodatgirdernas skadeverkningar pa produktmarknaden inverkar bland annat
de planerade stodatgirdernas egenskaper, sdsom stodbeloppet, stodformen, om
stodmottagaren valts 1 ett Oppet och icke diskriminerande forfarande, stodtidens

varaktighet samt mojliga dterkommande stod.

Gillande de marknadsstrukturer som paverkas av stodet bedoms bland annat forekomsten
av marknadskoncentrationer, stddmottagarens marknadsposition fore och efter stddet,
stodets inverkan pa hur potentiella konkurrenter kan komma in pd marknaden, hur
konkurrenterna kan reagera pa fordndrade marknadsforhéllanden eller hur konkurrenterna
kan avsluta olonsam marknadsverksamhet. Ytterligare beaktas branschvisa sér-
egenskaper sdsom Overkapacitet 1 jimforelse till efterfragan pd marknaden. Gillande de
snedvridande verkningarna av geografiskt avgransade stdd riktar kommissionen intresse
till om stddmyndigheten beaktat producenter pa alternativa geografiska omraden och
deras inverkan pa verksamhetens lonsamhet, detta for att sdkerstélla att verksamheten
dger rum pa det geografiska omrdde didr verksamheten mest effektivt kan idkas. I
statsstodsreglerna ingdr dven rekvisit for uppenbart skadliga marknadsverkningar som
innebér att stodatgérden inte kan vara forenlig med den inre marknaden, sddana oférenliga
stodatgdrder utgor bland annat atgarder som bryter mot EU-lagstiftningens och den inre
marknadens centrala principer, eller leder till skiftningar i verksamhetens geografiska

lokalisering utan att uppfyllelsen av unionens gemensamma intressen gynnas.!”?

Buelens et al. podngterar att om Overvakningen av statliga stodatgérder ska fungera
forutsitts att medlemsstaterna forbinder sig till sina anmélnings- och rapporteringsplikter.
En mojlighet att sidkerstidlla medlemsstaternas forbindelse till statsstodsreglerna vore att

stirka kommissionens utredningsmdjligheter samt att stilla upp effektiva sanktioner mot

1721d., s. 273-275.
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lamslagningar av EU:s statsstodsregler.!”® Dértill diskuteras de tillimpade vélfards-
mattens betydelse for resultatet av bedomningen av stodatgirderna, vilfardsmatt som
méter den totala vélfirdsnivan i ett samhélle foredras ofta dver andra vélfardsmatt
eftersom dd undviks snedvridna resultat pa dverskott for konsumenter eller producenter.
Idealet vore att tillimpa sociala valfirdsmatt i situationer av avvigning mellan positiva
och negativa effekter av en planerad stodétgird, detta eftersom vilfardsstandarden dven
beaktar samhaillelig likstillighet. Dessa likstéllighetsbrister kan avhjdlpas genom
utjdimnande dtgirder saisom ekonomiska bidrag till mindre bemedlade folkgrupper eller
regioner. | vélfardskalkylerna beaktas dven kostnader och dodviktskostnader som kan
uppsté pa grund av stodatgirderna eller snedvriden beskattning. Det kan ddremot péstas
att de negativa verkningarna, som konsumenterna paverkas av, inte tillrdckligt beaktas i
vélfardskalkylerna. Konsumenternas vélfiard borde enligt dessa synpunkter tillskrivas
sarskild vikt for at motverka staternas benédgenhet att gynna inhemska varu- och
tjdnsteproducenter i jamforelse med konsumenterna i sina stodatgarder.!’ Ur statsstods-
praxis framgér att vikt har lagts pa de effekter stddmottagarens konkurrenter kinner till
foljd av en planerad stodatgird, vilket i viss man kan motiveras av att effekter som
drabbar konkurrenterna pé lang sikt leder till allokativ ineffektivitet. Huruvida utfallet av
langsiktiga bedomningar egentligen skulle avvika fran varandra beroende pa om
effekterna pad konkurrenterna eller konsumenterna beaktas kan ifrdgasittas. Eftersom
valet av vélfardsmétt kan vara avgorande for bedomningsresultatet, bor det tillimpade
vélfardsmattet véljas utifrdn de mélgrupper som i storst utstrickning skulle paverkas av

de planerade stodatgirdernas spegelverkningar.!”>

173 Buelens — Garnier — Meiklejohn — Johnson 2007, s. 6.
174 Friederiszick — Roller — Verouden 2007, s. 642-643.
175 Buelens — Garnier — Meiklejohn — Johnson 2007, s. 9-10.
57



5 KOMMUNAL KOMPETENS, STATLIGT STOD OCH KONKURRENS-
NEUTRALITET

5.1 Kommunens verksamhetsomrdde, kompetens och marknadsverksamhet

I Kommunallagens (410/2015) 15 kapitel regleras kommunernas verksamhet pa
marknaderna, bestimmelserna hérrér ur Europeiska unionens statsstodsregler, ur forbudet
mot att bevilja sérskilda eller exklusiva réttigheter samt ur strdvan till neutrala
konkurrensforhallanden mellan samfund med offentlig anknytning och privata samfund.
Angaende stod till ndringslivsaktorer dr de nationella bestimmelserna utforligare én de
krav som stélls i EU-rétten. Fastdn kommunerna ar fran staten avskilda juridiska personer,
bor det i detta ssmmanhang understrykas att dven de stodatgarder kommunerna étar sig
faller inom tillimpningsomradet for reglerna om statligt stod, detta eftersom kommunerna
i likhet med egentliga statliga instanser forvaltar offentliga medel som infGrsamlats
genom beskattning av medborgarna. Att kommunerna erhaller statsandelar forstarker
ytterligare denna standpunkt. Om den tidigare utvecklingen kan det nimnas att en del av
bestimmelserna 1 15 kap., ndrmare bestimt 126—128§, upptogs redan 2013 genom
andringar 1 1995 ars kommunallag. I och med 2015 ars reformer tillkom ytterligare
bestammelser, ndirmare bestdmt 129§ om beviljande av 1an, borgen eller andra sidkerheter,
130§ om faststillande av de marknadsmaissiga villkoren for Overlatelse av eller
arrenderingsavtal for en fastighet som 4dgs av kommunen, 131§ om skyldigheten att
tillhandahélla tjanster och slutligen 132§ om konkurrenslagens tillimplighet pa
kommunens marknadsverksamhet. Genom bestimmelserna avgrinsades kommunernas
handlingsutrymme sa att det skulle gé att sdkerstdlla att forbjudna statliga stod inte
forekommer 1 kommunernas ekonomiska verksamhet, dértill var malsattningen att skapa
klarhet i tillimpningen av Europeiska unionens statsstodsregler. Sammanfattningsvis
behdver kommunerna folja sévil EU:s statsstodsregler, kommunallagens 15 kap. som
konkurrenslagens (948/2011) 4 a kap. nér de verkar i konkurrensldge pd marknaderna.
Bestimmelserna i kommunallagens 15 kap. medforde i 6vrigt inga storre begransningar

eller utvidgningar av kommunernas behorigheter.!76

Kommunalforvaltningens centrala sérdrag kan ytterligare anses motivera kommunernas
stillning sdsom statsstddsmyndigheter som ska folja EU:s statsstodsregler. Kommunal-
forvaltningens centrala sirdrag har i sin tur formats utifrén grundlagsutskottets praxis om

grundlagsskyddet for kommunernas sjilvstyrelse.!”” Av kommunalforvaltningens

176 Harjula — Préttéld 2015, s. 833-834.
177 1d., s. 58-59.
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centrala sirdrag kan sdrskilt intresse riktas till kommunernas stillning sdsom sjélv-
stindiga juridiska personer atskilda frdn statsmakten och till att kommunerna sjélv-
standigt kan besluta om sina ekonomiska och finansiella forhallanden, vilket i sin tur kan
ses som ett argument for att kommunala myndigheter i EU-rétten kan jimstéllas med
statliga stddmyndigheter nér de beviljar sddana stod som uppfyller kriterierna for forbudet

mot att ldmna odndamaélsenliga statliga stod.

Medel som utdelas i form av statliga stod har givetvis ett ursprung, séledes finansieras
statliga stod med tillgingar som insamlats genom beskattning av kommuninvanarna,
fastigheter inom kommunens omrdde och indirekt av nationella samfund. Skatte-
intékterna och avlagda offentliga avgifter har givetvis en marginalkostnad i form av privat
konsumtion. Kommunerna har enligt 121.3§ Finlands grundlag (731/1999) beskattnings-
ritt, men kommunalbeskattningen verkstélls i praktiken &nda av staten, efter verkstalld
beskattning overfors kommunalskatteintdkterna till kommunerna. Ndmnda omsténdighet
uppfyller ett av rekvisiten for statligt stod, ndmligen rekvisitet om att medel offentliga
instanser avstér ifrdn i form av t.ex. skatteldttnader kan utgdra forbjudet statligt stod om
det 1 sin tur skulle innebdra forminskade offentliga inkomster i jdmforelse med en
situation utan skatteldttnader.!’”® Vidare konstateras att de statsandelar kommunerna
erhdller for finansiering av verksamheten enbart forstirker stindpunkten att kommunala
stodatgarder kan uppfylla statsstodsrekvisiten.!” Att kommunerna kan utéva sjilvstindig
beslutandemakt Over deras ekonomiska angeldgenheter talar ytterligare for att
kommunala stodatgérder ska jamstdllas med sddana statliga stodatgdrder som avses i
EU:s statsstodsregler. I 6vrigt vore en situation dér ett foretag indirekt deltar i finansiering
av statliga stod till sina konkurrenter i beskattning minst sagt inkonsekvent. Foretags-
verksamhet och stdd till sddan verksamhet hor enbart i undantagsfall till kommunens
uppgifter och behorighet, och d& pa grund av vigande orsaker. Spekulativ verksamhet

och risktagande hor saledes inte till kommunernas verksamhet.

Kommunerna kan mycket vél uppfylla deras organiseringsansvar, som inte utgor
utovande av offentlig myndighetsverksamhet, genom att ingd avtal med privata
néringsidkare om produktionen av de tjdnster som faller inom kommunens organiserings-
ansvar. Saledes kan kommunerna inom ramarna for organiseringsansvaret utlokalisera

tjansteproduktionen till privata niringsidkare. I Finlands kommunalrittsliga utveckling

178 Ibid.

179 EU-domstolen konstaterade i Mdl C-379/98: PreussenElektra AG v. Schleswag AG, (2001) ECR I-
02099, om anvindning av statliga medel att samtliga fordelar en stat avger inte nodvéndigtvis utgdr
forbjudet statligt stod, utan endast fordelar som tilldelas direkt eller indirekt med hjélp av statliga medel
kan anses innebdra statligt stod. Statsstodsbegreppet omfattar med andra ord endast de fordelar som ges
direkt av medlemsstaten eller genom ett offentligt eller privat organ som inréttats av staten.
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har det ansetts att kommunerna bér ett helhetsansvar for bade organisering och produktion
av de tjinster som hor till kommunens uppgifter och behorighet, ingen skiljelinje har
heller dragits mellan kommunernas organiseringsansvar och sjdlva skotseln d.v.s.
produktionen av tjénsterna, trots detta har det &nda varit mojligt och till och med 6nskvért
att privatisera funktioner som &dger rum i konkurrensldge pd marknaden i linje med
bestéllar-producentmodellen.!®® Enligt 9§ kommunallagen kan kommunen producera de
tjdnster som hor till dess organiseringsansvar i egen regi eller upphandla tjénsterna pa
avtal frin en tjansteproducent, om kommunen upphandlar tjanster av utomstaende part
kvarstir d4ndd organiseringsansvaret for tjinsterna i friga, medan tjansteproducentens
ansvar och forpliktelser framgar av vad kommunen och tjansteproducenten avtalat.'8!
Bestéllar-producentmodellen anvénds for att dskadliggéra kommunens upphandling av
tjanster fran utomstdende samfund samt kommunens interna tjansteproduktionsstruktur
mellan kommunens olika enheter. Kommunen kan didremot inte utlokalisera sadana i
grundlagens 124§ avsedda offentliga forvaltningsuppgifter till andra 4n myndigheter,
sddan Overforing av forvaltningsuppgifter kan enbart ske med stod av lag och dver-
foringen ska vara nodvindig for att uppgifterna ska kunna skdtas pé ett &ndamalsenligt
satt, Overforingen far inte heller dventyra grundrittigheterna, réttsskyddet eller andra
forutsittningar for god forvaltning.'®? Enligt grundlagens forarbeten ska begreppet
offentliga forvaltningsuppgifter forstds som en omfattande helhet och ddrmed innefattar
skotseln av offentliga forvaltningsuppgifter inte enbart utovande av makt utan dven

tillhandahéllandet av vissa tjanster beroende pa deras natur.'®?

I kommunens organiseringsansvar for sina lagstadgade uppgifter ingér ansvaret for att
tjdnsterna eller andra dtgirder &r jamlikt tillgéingliga for de som behdver utnyttja dem. I
kriteriet om tjénsternas tillgédnglighet ingdr &ven krav som foljer av likstallighets-
principen, saledes fir ingen behandlas olika pa grund av &lder, kon, etnisk bakgrund eller
nagon annan orsak. Till organiseringsansvaret hor vidare ansvaret for att faststilla
behovet pa tjdnsterna, nivan pa tjdnsterna och i vilken utstrickning tjénsterna ska
tillhandahéllas, i bedomningen av behovet av tjdnsternas tillganglighet ska savil den
finsksprakiga som den svensksprdkiga befolkningens mojligheter att 1 tillridcklig
utstrdckning ta del av tjansterna pé sitt modersmal i enlighet med de grunder som anges i
spraklagen och i annan lagstiftning. Till kommunens organiseringsansvar ridknas dven

ansvaret for hur tjansterna produceras, Overvakningen av tjénsteproduktionen och

180 Valkama 2004, s. 14.

181 Harjula — Préttéld 2015, s. 200.

182 Id., 5. 196. Se dven EU-domstolens resonemang i SAT och Compass-Datenbank som behandlats tidigare
i avhandlingens avsnitt 2.5.

183 1d., 5. 203. Samt RP 1/1998 rd, s. 62.
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finansieringen av dessa tjanster. Det slutgiltiga ansvaret for den offentliga makt-
utdvningen som onekligen ingér i beslutsfattandet om tjénsternas organisering faller pa
kommunen i egenskap av offentlig instans, och dirfor ska beslut i samband med verk-
stillandet av organiseringsansvaret fattas av behoriga tjdnsteinnehavare.!®* Den
tjansteproduktion som enligt lag ska ombesdrjas av kommunernas kan ske 1 kommunens
egna verksamhet eller utlokaliseras genom samarbetsforfaranden med andra kommuner
eller ssmkommuner, genom upphandlingsforfaranden eller privatiseringséatgérder sdsom
att grunda kommunala tjénsteproduktionssamfund i form av affdrsverk eller aktiebolag.
Det dr dven mojligt att decentralisera konkurrensutséttningen av tjansterna genom att
bevilja servicesedlar som kommunens invanare kan anvénda for att konkurrensutsitta
tjdnsteproducenterna genom sina konsumtionsval. Kommunerna bér dndé det slutgiltiga
ansvaret Over organiseringen av tillhandahdllandet av de tjanster som enligt lag tillhor

kommunens uppgifter och behorighet.

Ytterligare ska kommunerna i egenskap av offentliga aktérer i den utstrackning
verksamheten innebér offentlig myndighetsutdvning och skotsel av forvaltningsuppgifter
beakta rdttsprinciperna inom forvaltningen 1 6§ fOrvaltningslagen 443/2003.
Proportionalitetsprincipen dr en av dessa réttsprinciper och gér i korthet ut pa att
myndigheternas atgirder ska sta i rétt proportion till sitt syfte. | samband med offentliga
tjanstedldgganden innebér proportionalitetsprincipen att vid beviljande av privilegier till
foretag som tillhandahéller SGEI-tjdnster ska dessa fordelar vara skéliga i relation till
uppnidda malsittningar.'8> 1 statsstodsdrenden motsvaras proportionalitetsprincipen i sin
tur 1dngt av att statliga stoddtgirder inte far beviljas till ett storre belopp eller till storre

omfattning &dn vad som dr nddvéndigt for att uppfylla stodatgérdens syfte.

5.2 Kommunernas och deras dottersamfunds marknadsverksamheter

Bestdmmelsen om kommunernas uppgifter och behorigheter avgor vilken verksamhet en
kommun kan idka och avgransar den niringsverksamhet kommunerna kan utdva samt
den marknadsverksamhet som kommunerna och deras s.k. dottersamfund kan utdva.
Uppehéllet av de allminna forutsdttningarna for niringslivet ingar i de kommunala
uppgifternas kdrnomrade, vilket kan innebédra upprittande och skotsel av nodvéindig
infrastruktur, tillhandahallande av el- och energiproduktion samt vattenforsérjning som
néringslivet 1 sin tur kan dra nytta av, sdledes kan kommunerna i sin verksamhet inverka

betydligt i de lokala foretagens verksamhetsforutsittningar. 36

184 1d., s. 199-200.
185 Alkio — Wik 2009, s. 939.
186 Harjula — Prittédld s. 176-177.
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Det forefaller naturligt att inleda granskningen av kommunernas marknadsverksamhet
med att konstatera att enligt kommunallagens 126.1§ ska skotseln av kommunens
uppgifter enligt 7§ som sker i konkurrenslége pd marknaden organiseras i aktiebolags-,
andelslags-, forenings- eller stiftelseform.!8” Denna skyldighet dr den s.k. bolagiserings-
skyldigheten, detta for att aktiebolagsformen i ménga fall visat sig som den mest ldmpliga
organisationsformen for majoriteten av de uppgifter som skots 1 konkurrens med andra
marknadsaktorer.!'®® Kommunallagens 126.2 § 1-6 punkten anger sidana omstindigheter
under vilka kommunen atminstone inte verkar i konkurrensldge pa marknaden, enligt den
forsta punkten skoter kommunen inte uppgifter i konkurrensldge pa marknaden om
kommunen med stdd av lag tillhandahaller tjanster at kommunens invanare och Gvriga
personer som kommunen &r skyldig att erbjuda tjanster till. Enligt den andra punkten i
126.2 § skoter kommunen inte heller tjinster i konkurrenslidge dd kommunens uppgifter
skots under sddana former av offentligrittsligt samarbete mellan kommuner som
foreskrivs 149§ och tjansterna tillhandahalls for att tillfredsstdlla kommuninvanarnas eller
andras behov. Verksamhet som sker i en 1 49§ avsedd samarbetsform dér transaktionerna
sker mellan kommunen och en sddan enhet som enligt lag om offentlig upphandling och
koncession (1397/2016) 15§ (upphandlingslagen) eller lag om upphandling och
koncession inom sektorerna vatten, energi, transporter och posttjénster (1398/2016) 25§
(upphandlingslagen inom forsorjningssektorerna) inte utgor en anknuten enhet, innebar

ddremot att kommunerna utdvar verksamhet i konkurrenslidge pa marknaden.

Verksamheten édger inte heller rum i konkurrensldge om inga &vriga skyldigheter att
konkurrensutsitta verksamheten foreligger. Ytterligare dger verksamheten inte heller rum
i konkurrensldge ifall kommunen utovar saddan utbildningsverksamhet som kriver
tillstdnd, sddan ovrig verksamhet som upptagits i tillstdndet eller andra arbeten sdsom
elev- eller studerandearbeten utgdr enligt 126:2§ 4 punkten inte heller verksamhet som
bedrivs i konkurrensldge pd marknaden. Kommunen verkar inte heller i konkurrenslige
om verksamheten sker i sddan monopolstdllning som grundar sig pé lag eller beror pa att
verksamheten till sin natur utgor ett naturligt monopol, ytterligare sker inte heller saidan
tjansteproduktion som ndra anknyter till monopolverksamheterna i konkurrenslige.
Enligt 126:2§ 6 punkten kan inte heller sddana kommunala kop, forséljningar eller
utarrenderingar som anknyter sig till skotseln av kommunens uppgifter som plan-
laggningsmyndighet enligt markanvéndnings- och bygglagen anses utgora verksamhet i

konkurrensldge pa marknaden. Om kommunen diremot deltar i anbudsforfaranden i

187 Mdenpéa 2018, s. 1183 och 1191.
188 For skotseln av social bostadsproduktion har ett antal kommuner dnda valt att organisera verksamheten
och skotseln av uppgifterna i stiftelseform.
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egenskap av offertgivare verkar kommunen enligt 126.3§ i konkurrensldge pad marknaden,
vilket dédremot inte giller om kommunen ldmnar offert pd tillhandahallande saddana

utbildnings- och undervisningstjdnster som avses i 126:2§ 4 punkten.

Om inte nidgon av de undantagsvillkor som anges i 126§ 2 mom. 1-6 punkten uppfylls,
maste ytterligare de undantag frdn bolagiseringsskyldigheten som anges 1 127§
kommunallagen beaktas. Enligt 127§ kan kommunerna trots bolagiseringsskyldigheten i
126.1§ skota uppgifter inom den egna verksamheten: om verksamheten kan anses vara
obetydlig, om kommunen enligt lag fir producera tjdnster for andra eller delta i
anbudsforfaranden, om kommunen tillhandahéller interna tjénster till dottersamfund, om
kommunen tillhandahéller tjinster till sddana anknutna enheter som avses i1 15§
upphandlingslagen eller 25§ upphandlingslagen inom forsorjningssektorerna, eller om
kommunen i huvudsak hyr ut lokaler for kommunens egen verksamhet samt till
kommunkoncernen tillhérande dottersamfund eller for anvandning till tjansteproduktion
som konkurrensutsatts, eller om kommunen tillhandahdller tjdnster till anstdllda hos
kommunen eller kommunkoncernens sammanslutningar, eller om verksamheten direkt
anknyter till skyldigheten att uppehélla beredskap enligt en sadan beredskapsplan som
avses i beredskapslagen (1552/2011).!%° Dessa undantag inverkar ocksa pa bolagiserings-

skyldigheten vid forséljning av varor och tjanster i konkurrenslige pd marknaden.'*?

Kommunerna ska vidare enligt 128§ kommunallagen i de verksamheter som de med stod
av undantagen 1 127§ bedriver i1 konkurrenslige p& marknaden tillimpa en
marknadsméssig prisséttning av verksamheten.!”! Avsikten med bestimmelserna om
marknadsmaissig prissdttning &r att sékerstélla att konkurrensen inte snedvrids av att
kommunen tillhandahaller varor och tjinster inom ramen for den egna verksamheten.
Konkurrens- och konsumentverket (KKV) har avgivit riktlinjer for offentliga instansers
prissittning av varor och tjanster enligt marknadsméissiga grunder. Konkurrens- och
konsumentverket har i sina riktlinjer understrukit att prissdttningen ska bestimmas pa
marknadsmaissiga grunder, vilket innebér att prissittningen ska motsvara det pris som
privata niringsidkare skulle ta i ersdttning for tillhandahallandet av motsvarande varor
och tjanster. Darfor ska den konkurrensutsatta verksamhetens vinstandel, de rorliga

kostnaderna som uppkommit vid produktionen av varor och tjdnster och den andel av de

189 Bland nédringsidkare gav undantagen fran bolagiseringsskyldigheten upphov till kritik da de ansags ge
upphov till otydligheter och saledes skulle mojliggora olika tolkningar beroende p& omstandigheterna, ur
privata foretags synvinkel kan det till och med pastas att undantagsgrunderna skulle férsvaga den potentiella
konkurrensen p&d marknaderna. Sérskilt reservationen for speciallagstiftningen anségs dels onddig da ingen
sadan speciallagstiftning fanns och dels kunde mdjliggora att ytterligare undantag upptas i senare
lagstiftning. Se ndrmare i Penttild — Ruohonen — Uoti — Vahtera 2015, s. 27-29.

190 Se dven Penttild — Ruohonen — Uoti — Vahtera 20135, s. 28-29.

191 Bestammelsen i 128§ kommunallagen om en marknadsméssig prissdttning géller, enligt hanvisnings-
bestdmmelsen i 64§, d&ven samkommuners verksamhet som sker i konkurrensldge pa marknaden.
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fasta kostnaderna som kan hinforas till produktionen av nyttigheterna beaktas vid
prissittningen. I den man som avskrivningar pd investeringar och andra finansierings-
poster dr nddvéndiga for skotseln av uppgiften ska dessa ocksa beaktas vid prissittningen
av varorna och tjénsterna, prisnivan ska ytterligare mojliggora skélig avkastning pa
investerat kapital. Kommunallagens bestimmelser om marknadsmassig prisniva giller
déremot inte direkt varor och tjanster som tillkommit till foljd av rehabiliterande
arbetsverksamhet eller elev- och studerandearbeten, det vore dirfor skéligt att uppta
specialbestimmelser gillande sddan produktion av varor och tjinster d& de kan anses dga

rum i konkurrensldge pd marknaderna.!®?

Traditionellt har kommunerna idkat niringsverksamhet som tjdnat kommunens invanare
och dvriga medlemmar i allménhet, till exempel el- och energiproduktion har tidigare
skett lokalt i kommunalt drivna verk. Idkas sddan verksamhet i konkurrens med privata
aktorer ska verksamheten ddremot bolagiseras. Kommunalt driven hotell- och restaurang-
verksamhet har i1 allmédnhet fOrutsatt att marknaden utan kommunala ingripanden
bristfélligt tillgodoser tjdnstebehovet och att driften av sddan verksamhet kan anses
uppfylla ett allmént behov av att frimja turism eller 6vriga intressen. D4 kommunerna
idkar verksamhet som gér ut pa att tillhandahalla varor och tjénster i konkurrensldge pa
marknaden blir givetvis konkurrenslagens bestimmelser tilldmpliga, offentliga juridiska
personer agerar enligt 4§ konkurrenslagen som niringsidkare.!”> Kommunerna méste
saledes se till att verksamhetens struktur eller de tillimpade forfaranden inte leder till att
foretag under kommunens bestimmande inflytande verkar pd formanligare villkor &n sina
privata konkurrenter, de ska inte heller missbruka dominerande marknadsposition eller
eventuell monopolstéllning sé att konkurrensneutraliteten dventyras. I kommunallagens
15 kap. har ett flertal bestimmelser starka kopplingar till ramarna fér kommunernas
verksamhet 1 7§. I 7§ regleras nirmast vilken verksamhet en kommun kan idka eller delta
1, medan bestimmelserna i 15 kap. ger mer detaljerade begrinsningar for att sdkerstélla
att marknadsverksamheten eller stodverksamhet inte snedvrider konkurrensen eller i
Ovrigt bryter mot EU:s statsstodsbestimmelser eller den nationella konkurrenslagen.
Eftersom 15 kap. har inneburit en del nyreglering kan det vara vért att forhélla sig
forsiktigt till tidigare rattspraxis om kommunens uppgifter och behdrighet, visserligen
kan en del vigledning hdmtas ur tidigare praxis men de fordndrade réttsforhéllandena

behover tas i beaktande. Ett kommunalt beviljande av 1an eller borgen kan falla inom

192 Harjula — Prittédld 2015, s. 856-857 samt Konkurrens- och konsumentverket 2017, s. 1-16.
193 Médenpéa 2018, s. 191.
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granserna for kommunernas uppgifter och behorigheter men statsstodsbestimmelserna

och kommunallagens 129§ stller strikta begriansningar pa sddan verksamhet.!**

For att kommunerna lagligt ska kunna utova verksamhet sdsom att erbjuda varor och
tjdnster pd marknaden forutsitts givetvis att verksamheten bestar av skotsel av sadana
uppgifter som kommunerna atagit sig inom ramen for den kommunala sjdlvstyrelsen eller
skotsel av sddana uppgifter som i1 lag anfortrotts kommunerna. Grunden for den
kommunala sjélvstyrelsen och dérigenom kommunernas begrinsade behorighet att utéva
verksamhet pd konkurrensutsatta marknader finns i grundlagens 121§ om kommunal och
annan regional sjdlvstyrelse, enligt vilken forvaltningen i kommunerna ska grunda sig pa
invanarnas sjélvstyrelse och bestimmelser om de allmédnna grunderna f6r kommunernas
forvaltning och uppgifter ska utfirdas genom lag. Det dr dven nddvéndigt att betrakta
grundlagens 121§ i ljuset av att grundlagens réttsprinciper genomsyrar alla dess enskilda
paragrafer och dérfor inverkar bland annat réttsstatsprincipen och den demokratiska
principen pd hur kommunen kan skota sina uppgifter i konkurrensldge. Kommunens
uppgifter ar vidare i 7§ kommunallagen underordnade i verksamhet som kommunen
atagit sig pé basis av den kommunala sjélvstyrelsen, d.v.s. den allmdnna kompetensen,
och 1 uppgifter som kommunerna ska skdta pad grund av lagstiftning, som utgér den
sdrskilda kompetensen. Kommunerna kan genom avtal ta pa sig ytterligare offentliga
uppgifter &n de som hor till kommunerna enligt det kommunala sjdlvstyret. I 7§ stadgas
ytterligare att skyldigheten att organisera uppgifter i samarbete med andra kommuner
regleras sérskilt. I gransfall bestims omfinget av den allmdnna kommunala kompetensen
i forvaltningsdomstolarna och i sista hand av hogsta forvaltningsdomstolen.!®® I stora drag
beror den allminna utvecklingstrenden p4 kommunernas tolkningar, men den definitiva
beslutandemakten utdvas av hdgsta forvaltningsdomstolen, detaljbestimmelserna om

kommuners behorighetsomréde utarbetas huvudsakligen av lagstiftarna.!”¢

Vid bedomningen av hur ldngt den kommunala behdrigheten striacker sig in pa
marknaderna, som egentligen &r forbehallet det egentliga néringslivet, inverkar
forvaltningens rittsprinciper indirekt p vilka uppgifter kommunerna inom ramen for den
kommunala sjélvstyrelsen kan anta. Vid avgridnsningar av kommunernas uppgifter ska

saledes forvaltningslagens (434/2003) 6§ allminna forvaltningsrittsliga principer om

194 Harjula — Préttéld 2015, s.176-177 samt Kuusniemi-Laine 2014, s. 667-668.
195 Indén 2009, s. 40-54. behandlade utstrackningen av den kommunala kompetensen i Sverige i samband
med sedvanlig kommunal affarsverksamhet. Sedvanlig kommunal affarsverksamhet utdvas inte sillan pa
basis av speciallagstiftning men da sérskilda skil forekommer kan kommunerna i undantagsfall engagera
sig pa det egentliga néringslivets omrade.
196 Harjula — Préttéld 2015, s. 161-162.
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objektivitet, jimstilldhet, proportionalitet, jamlikt bemétande och forbudet mot makt-
missbruk tas 1 beaktande. I rittspraxis har dessutom foljande faktorer ansetts begrinsa
vilka uppgifter kommunerna kan omhénderta: uppgiftens allménnyttiga karaktdr, att
uppgiften hor samman med ett begrénsat geografiskt omrade, forbudet mot att understoda
enskilda, forvaltningens subsidiaritet, arbetsfordelningen mellan olika myndigheter samt

forbudet mot spekulativ verksambhet.

I kommunalritten innebdr forvaltningens subsidiaritet att kommunerna inte ska dta sig
uppgifter som medborgarna, kommunens invanare eller sammanslutningar kan skota mer
effektivt. 1 Finland har forvaltningens subsidiaritet inte &dgnats sdrskilt mycket
uppmirksamhet som t.ex. i den tyska rittstraditionen, utan subsidiaritetsprincipen
inverkar tillsammans med andra faktorer pa beddmningen om det ska anses vara allmént
acceptabelt och dndamalsenligt att kommunen omhindertar uppgifterna.!®’
Medlemsstatens myndigheter bor i allmidnhet dven avhélla sig frdn ingripanden i
marknadsforhéllanden eller marknadernas funktion.!”® Eftersom kommunerna i stor
utstrickning utovar offentlig makt vid beviljande av stdd eller sdrskilda privilegier kan
en koppling till rittsstatsprincipen mycket vil motiveras. Enligt réttsstatsprincipen ska all
utovning av offentlig makt och samtliga ingripanden i privatpersoners och privata
samfunds réttigheter grunda sig pa lag, dartill ska lag noggrant efterlevas 1 all offentlig
verksamhet.!”” Ur likstéllighetsprincipen kan vi dértill hiarrora forbudet mot att bevilja
ekonomiskt stod eller annat stdd till privata utan sirskilda grunder.??’ Stod som beviljas
pa dndamaélsenliga grunder genom icke-diskriminerande forfaranden dr inte forbjudna,
men for att stod till privata ska komma ifrdga maste stodet grunda sig pa i forhand
definierade och icke-sdrbehandlande grunder. Kommunens invénare ska med andra ord i
utgingsldget behandlas likvardigt, sarbehandling pa grund av boningsort utgér med andra
ord en saddan form av forbjuden sidrbehandling som avses i grundlagen 6.2§. For att en
kommun ska kunna éta sig uppgifter med stod av den allménna kommunala kompetensen
maste uppgifterna ytterligare vara forknippade med ett allmédnt intresse som &r
gemensamt for kommunens invénare. Enligt kommunallagens 1.2§ ska kommunerna i sin
verksamhet frdmja invanarnas vélmaende och omridets levnadskraft samt anordna
service pa ett socialt, ekonomiskt och miljoméssigt hallbart sétt. Att malsittningen med
den kommunala uppgiften ska vara att tillgodose ett allmédnt intresse som gagnar
kommunens invanare innebdr inte att samtliga kommuninvénare ska berdras av

tjdnsterna, utan det rdcker att kommuninvénarna under liknande fOrutséttningar har

197 Harjula — Préttéld 2015, s. 174.
198 Alkio — Wik 2009, s. 905.

199 Harjula — Préttéld, s. 51- 53.
2007d.,s. 171.
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mdjlighet att utnyttja tjinsterna. Att kommunen skoter den aktuella uppgiften ska dven
vara allmént acceptabelt, &ndamélsenligt och 1 6vrigt passande. Det avgorande kriteriet ar
i sista hand huruvida det ligger i kommunmedlemmarnas intresse att kommunen om-

hindertar skotseln av uppgifterna.

Hogsta forvaltningsdomstolen ansag i HFD 1968 11 60 att avlatande av markomraden till
ett privat samfund for byggande av en varudepa lag i kommunens och dess medlemmars
intresse, och kunde séledes forklaras forenligt med kommunens uppgifter och behdrighet.
I glesbygder kan de kommunala behorigheterna vara vidare i utstrickning én i titorterna,
i enlighet med undantagsreglerna for SGEI-tjinster kan i sddana fall kommunala ingrepp
for att avhjélpa marknadsbrister anses godtagbara. Enligt 131§ kommunallagen kan en
kommun aldgga tjansteproducenter som verkar i konkurrenslige skyldigheter att erbjuda
tjdnster for att avhjélpa marknadsbrister, behovet for ingreppet maste daremot alltid
utredas i forvig. Efter att tjansteproducenten har valts i ett ppet och icke-diskriminerande
forfarande ska &ldggandet ges skriftligt och villkoren for dldggandet anges i beslutet,
ersittningen for tillhandahallandet av tjansterna maste ocksa vara acceptabelt i ljuset av

statsstodsbestimmelserna och det allmidnna ekonomiska intresset.2°!

Vidare méste uppgifterna en kommun avser ata sig pad konkurrensutsatta marknader i
allménhet kunna forknippas med kommunens territoriella omrade, likvél ska skotseln av
uppgifterna huvudsakligen rikta sig mot kommuninvénarna. I likhet med den rikssvenska
lokaliseringsprincipen i 2 kap. 1§ Sveriges kommunallag ska uppgifterna kunna for-
knippas till kommunens omrade och dess invanare, principen tolkas didremot inte

restriktivt, 292

Kommunerna kan i begrinsad utstrickning trots lokaliseringsprincipen
utova regionalt samarbete inom bland annat sjukvard, utbildning, och uppehallande av
trafikleder.?”> Kommunerna har ansetts kunna delta i finansiering av skolbyggnader i en
annan kommun ifall byggnaden kommer att anvéndas till utbildning som ér tillgéngligt
for samtliga deltagande kommuners invénare i skoldldern. Kommunerna kan t.ex. enligt

elmarknadslagen (588/2013) tillhandahélla el till andra kommuners invénare.?%*

Den nationella lagstiftningens maélséttning har varit att tillforsdkra konkurrens-
neutraliteten pd nationellt plan, det kan papekas att de nationella kraven i vissa
hinseenden ar stringare &n EU:s statsstodsregler. Redan om verksamheten sker i ett
sadant 1 126§ kommunallagen avsett konkurrensldge ska verksamheten organiseras i

aktiebolags-, andelslags-, forenings-, eller stiftelseform, likvdl maste de fastigheter

201 Harjula — Prattdld 2015, s. 164-165.
202 Tndén 2008, s. 49-50.

203 Se t.ex. HFD 1984 11 19.

204 Harjula — Prattdld 2015, s.165-166.
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kommunerna overlater till tredje part sdljas genom ett dppet och icke- diskriminerande

forfarande eller till ett marknadspris som faststdllts av en utomstdende vérderare.

Ett flertal kommuner har grundat utvecklings- eller serviceforetag for att bidra till
utvecklingen av néringslivet p4 kommunens territoriella omrade, i nimnda foretag deltar
ofta dven privata investerare. De regionala utvecklingsféretagen utovar sin verksamhet i
huvudsak genom foretagskop och deldgarskap i lokala foretag, men kan dven inleda och
utveckla ny néringslivsverksamhet for att gynna kommunen eller regionen.
Kommunernas foretagstjdnstebolag erbjuder i sin tur utvecklings- och rddgivningstjénster
till de lokala foretagen och naringsidkarna.?’® Trots att huvudregeln ar att kommunerna
inte far idka spekulativ verksamhet har det blivit allt mer vanligt att kommunerna deltar i
riskbelastad investeringsverksamhet, i investeringsverksamheten insamlas medel i fonder
som sedan placerar i aktier eller andra andelar i foretag, fonderna strivar till att generera
virdedkning genom att genom att sédlja fondens placeringar pé vinst och aktivt forvalta
fondmedlen genom att omplacera genererat kapital. Medel som insamlats genom skatter
och avgifter far i utgdngslidget inte anvéndas till investeringsverksamhet, utan de
placerade medlen hérrér frimst frdn Gvriga inkomstkdllor sdsom arv, gavor eller
forséljning av 16s eller fast egendom. En del kommuner har ocksa fatt 6verloppsinkomster
i samband med bolagisering av verksamheter som dger rum i konkurrensldge. Sadan
investeringsverksamhet kan motiveras genom att kommunen &tminstone indirekt framjar
uppfyllandet av sina uppgifter och malséttningar och dértill frimjar befolkningens
socioekonomiska forutsdttningar genom att frimja det lokala néringslivet och
sysselsdttningen i omradet. Nér det géller godtagbarheten av kommunens investeringar i
bolag eller placeringsfonder maste bedomningen adndad ske fran fall till fall och
uppmaérksamhet bor dgnas till att de mélséttningar som uttrycks i bolagsordningarna och

i placeringsfondens stadgar inte strider med kommunens uppgifter och malséttningar.

Kommunallagens begriansningar av kommunernas uppgifter och behorigheter stiller
ocksa krav pd kommunernas deltagande i foretagsverksamhet i egenskap av aktiedgare i
privata samfund, vilket kan komma i friga dd kommuner sinsemellan grundar ett foretag
for att framja likadana dndamal som kommunerna dven i sina egna verksamheter skulle
kunna arbeta for. Kommunernas aktieigande har numera blivit allt mer betonat pa
borsnoterade aktiebolag, antingen i form av aktiedgande eller i form av indirekta
placeringar genom fonder, trots att kommunernas aktiedgande tidigare grundade sig pa
kommunala néringslivs- och arbetsmarknadspolitiska intressen. Eftersom de kon-

ventionella larorna om kommunens uppgifter och behorighet svarligen léter sig tillimpas

2051d., s. 183.
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pa sddan investeringsverksamhet indelas kommunens investeringar dels i investeringar
som kan anses hora ihop med kommunens behorigheter och intresse och dels i investering
av kassamedel. Investeringar som kan anses frimja kommunernas mélséttningar kan till
exempel utgora satsningar pé strukturella fordndringar i niringsliv och sysselsittning pa
kommunens omrade, sddana investeringar bedoms utifrin bestimmelserna om
kommunernas uppgifter och forbudet mot spekulativ verksamhet. Investering av
kassamedel kan i sin tur besté av placeringar i penningmarknadsinstrument, obligationer,
bankdepositioner, virdepapper, och andra finansieringsinstrument, och vid placering av

kassamedel efterlevs principen om oklanderlig ekonomisk forvaltning.

Vid beddmningen av kommunens placeringar som faller inom ramarna fér kommunens
uppgifter och behorighet maste investeringarna beskéadas i ljuset av EU:s statsstodsregler
och den marknadsekonomiska investerarprincipen, i enlighet med vad som diskuterats
tidigare i1 avsnitt 4.3 maste d&ven kommunernas investeringsverksamhet kunna anses
likstdlligt med motsvarande privat investeringsverksamhet. I bedomningen av om en
motsvarande privat aktor skulle agera likadant beaktas bland annat de lokala
forhdllandena, motsvarande atgérder av privata investerare, placeringarnas storlek,
ndringsverksamhetens malséttningar och forvéntningar samt investeringsmalets
finansiella stillning. Saledes kan kommunernas investeringsverksamhet anses ligga i linje
med den marknadsekonomiska investerarprincipen om jamstéllbara privata investerare
skulle ata sig likadana investeringséatgérder under motsvarande marknadsvillkor. Om en
motsvarande privat marknadsaktér daremot inte under rddande marknadsforutsittningar
skulle ata sig likadana investeringsatgirder som kommunen planerar ata sig kan
investeringarna inte anses ske enligt marknadsvillkor, och kommunen bor dé inte fatta
det aktuella investeringsbeslutet.?’¢ HFD har i sin praxis uppméirksammat kommunala
investeringars spegelverkningar pd sysselsdttningen da frimjande av sysselsittning och
nédringslivet forutsdttningar har upptagits som &dndamal i kommunalt grundade
placeringsfonders stadgar. Hogsta forvaltningsdomstolen har i fallet HFD 2002:42
ytterligare ansett att investeringar i det privata niringslivet som hérror ur en av kommunen
grundad placeringsfond kan beroende pé omsténdigheterna anses falla inom kommunens
uppgifter och behdrighetsomradde. HFD har i fallet HFD 8.2.1985 T 503 &@ven ansett att
overlatelse av fastigheter till privata foretag kan komma ifrdga om det framgar att

foretaget strévar till att frimja sysselséttningen och niringslivet pd kommunens omréde.

206 Harjula — Prattéld 2015, s. 183-184 samt Tillkdnnagivande om begreppet statligt stod 2016, 76 punkten.
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5.2.1 Palmiafallets efterdyningar

Vid en nirmare granskning av det kommunala aktiebolaget Palmia Ab:s expansiva
verksamhet efter bolagiseringsbeslutet 2014 kan det diskuteras om enbart en
bolagiseringsskyldighet garanterar att konkurrensneutralitetshdnsyn i sjdlva verket
tillgodoses. Palmia Ab:s strategiska mélséttning ar uppenbarligen att véxa till en nationell
aktor, vilket vicker fragor om varfor ett kommunalt dotterbolag behdver idka expansiv
foretagsverksamhet utanfor 4garkommunens territoriella omrade. Det kan ifragaséttas om
det kan anses falla inom kommunens behdrighetsomrade att verka i egenskap av den enda
aktiedgaren 1 ett onoterat aktiebolag vars méalsittning ar att véaxa till en nationell aktor
inom ett flertal olika branscher. Palmia Ab erbjuder viktar- och sdkerhetstjdnster,
catering- och bespisningstjdnster samt stddnings- och fastighetsservicetjinster péd ett
flertal orter till vilka bland annat Vanda Stad, Esbo stad och Riithimaéki stad tillhor. Utover
detta har Palmia Ab vuxit genom uppkop av andra kommunala tjénsteforetag vilket
antyder pd att Palmia Ab strdvar till att stirka sin marknadsposition.??” Under dessa
omsténdigheter kunde det vara skiligt att Palmia Ab skulle striva till att bli ett borsnoterat
bolag for att std fullstindigt fritt frdin kommunala intressen, det &r uppenbart att
Helsingfors Stads starka koppling till Palmia Ab ger upphov till en oneutral

konkurrenssituation.

Vidare har Finlands Niringslivs vd Mikael Pentikdinen foreslagit att Helsingfors Stad
skulle trappa ner sitt aktiedgande 1 Palmia Ab och Overfora bolaget till privat dgarskap,
vilket skulle kunna ske genom forséljning av samtliga eller en andel av bolagets aktier
eller genom borsnotering. Pentikdinen klandrar dessutom att ett foretag som i sin helhet
dgs av Helsingfors stad tar betydande foretagsekonomiska risker i sin expansiva
verksamhet, foretagsekonomiska risker som indirekt tas med skydd av skattemedel.
Pentikdinen pépekar ocksa att affirsverksamhet inte ingdr i kommunernas grund-
uppgifter, i synnerhet inte om affarsverksamheten stracker sig utover kommunens omrade
och idkas i branscher dér det inte rdder marknadsbrister. Som svar pa Pentikdinens kritik
har Helsingfors stad hdnvisat till sin strategi for 2017-2021 dar det konstateras att stadens
dgande och dgarstyrning ska stoda tillhandahéllandet av tjanster, stadens ekonomi och

208 Det kan dock diskuteras huruvida det ar

stadens Ovriga samhilleliga malséttningar.
dndamaélsenligt att Helsingfors stad ska erhélla utdelning av affiarsverksamhet som drivs
utanfor stadens omrade, arrangemanget kan 1 vérsta fall ge upphov till dold kommunal-

beskattning dir ocksa Palmia Abs kunder utanfor Helsingfors Stads omrade deltar.

207 K oskenranta 2018.
208 Kauppalehti 2018.
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Pentikéinens forslag kunde mycket vil vara en 16sning till ett ensidigt dgarskap, nir ett
kommunalt dgt foretag inleder verksamhet utanfér kommunens territoriella omrédde och
verksamheten inte sker i samarbete med andra kommuner, kan verksamheten inte ldngre
anses falla inom kommunernas behdrighet. Att 6ppna dgarskapet i ett sddant foretag som
utovar marknadsverksamhet utanfér kommunens territoriella omrade skulle leda till en
méngsidigare dgarsstruktur och ddrmed till mer neutral dgarstyrning. I vissa fall kunde en
borsnotering och nyemission till privata investerare ytterligare 6ka dppenheten av det
offentliga dgarskapet i storre foretag, en borsnotering skulle ocksé begrinsa riskerna for

att kommunalpolitiska svangningar skulle inverka pa tjdnsteforetagets verksamhet.

I sitt utlatande har Finlands Néringsliv (EK) papekat att konkurrensen mellan privata
marknadsaktorer och offentliga samfund, inklusive deras dottersamfund, fortfarande &r
belastat av omfattande problem.?” Utlatandet bygger pa foreningens enkdtundersokning
fran ar 2017 for SMF-foretag om konkurrenssituationen inom olika branscher, dir
ndrmare tvd femtedelar av de foretag som svarat pd undersokningen upplevde att
konkurrensen inte fungerar eller att den fungerar bristfilligt baserat pa att foretag inte
kunnat konkurrera pa lika grunder med offentliga foretag pd grund av de konkurrens-
fordelar eller privilegier som offentligt 4gda foretag besitter med stod av lagstiftning.
Fastdn EK dr en organisation vars uppgift ar att framja forutsittningarna for foretagande
och nidringsliv i Finland och utlitandet séledes enbart belyser EK:s forhallningssitt,
antyder utldtandet 4nd4 att oneutrala konkurrensforhallanden forekommer mellan privata
och kommunala aktorer. Detta eftersom en del offentliga aktorer i frdnvaro av hot om
sanktioner lamslér att folja konkurrenslagen, upphandlingsbestimmelserna eller
kommunallagen.?!? Det kan inte heller uteslutas att en del kommuner i vérsta fall avstar

frén att atgirda status quo forrdn en konkurrent limnar in en atgérdsansokan till KKV .2!!

En del konkurrensproblem kan orsakas av missuppfattningar om upphandlingslagens
bestimmelser om anknutna enheter sdsom i den pagéende behandlingen av Marknads-
domstolsfallet Dnr:2018:159, i fallet hade Pargas Stad genom verksamhetsdverlatelse salt
sin matserviceproduktion till Arkea Ab samtidigt som Pargas Stad kopt 1000 aktier i
Arkea Ab, vilket innebér en dgarandel pd ynka 0,12 procent av foretaget. I tron om att
Arkea Ab skulle utgora en sddan anknuten enhet som avses i upphandlingslagen ingick
Pargas Stad direfter ett sjudrigt avtal om tillhandahdllande av matproduktion och
cateringtjanster med Arkea Ab, i avtalet ingick ytterligare en forlingningsmojlighet pa

tvd ar och KKV uppskattade att avtalet totalt skulle uppga till ett varde pa ca. 20 miljoner

209 Tehtonen 2018.
210 Kauppalehti 2018.
211 Penttild — Ruohonen — Uoti — Vahtera 2015, s. 38-39.
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euro. Eftersom Pargas Stad borde ha upphandlat bespisningsjansterna och didrmed har
lamslagit upphandlingslagen har KKV foreslagit att marknadsdomstolen ska ogiltig-
forklara upphandlingsavtalet sidsom olaglig direktupphandling som o&verstiger EU-

troskelvirden samt aldgga Pargas stad en sanktionsavgift pa 200 000 euro.?!?

Det finns i1 ljuset av de under ar 2018 uppdagade fallen fortfarande betydliga
konkurrensproblem till f6ljd av att marknadsforhdllandena inte &r tillrackligt neutrala, det
kan vidare konstateras att en osanktionerad bolagiseringsskyldighet inte alltid racker till
for att sdkerstélla att kommunerna verkar neutralt i konkurrenslédge pad marknaderna.
Slutligen dr det med tanke pd Palmia Ab:s utveckling i riktning mot expansiv affars-
verksamhet och aggressivt marknadsbeteende intressant att Helsingfors stad ar 2014
beslot att bolagisera affdrsverket Palmia uttryckligen for att undvika att konkurrens-
neutraliteten dventyras. Det dr sdledes uppenbart att en osanktionerad bolagiserings-
skyldighet inte tillrackligt tryggar konkurrensneutrala marknadsforhéllanden eller
fullstindig efterlevnad av EU:s statsstodsregler. Pa basis av det ovan anforda kan det
konstateras att det inte finns ndgra garantier for att neutrala marknadsforhallanden
sakerstdlls ndr kommunal marknadsverksamhet drivs i fullstindigt kommunalt dgda
aktiebolag, det vore dérfor nodvéndigt att fore inledandet av expansiv marknads-
verksamhet genom bdorsintroduktion mojliggéra marknadsmaissigt utbyte av aktierna i ett
publikt aktiebolag. Eftersom kommunerna kan delta i riskkapitalinvesteringar med andra
tillgangar an skattemedel, finns det nédvandigtvis inga grunder for att kommunen ska
vara ensam &gare av ett aktiebolag. Ett marknadsmassigt dgarskap skulle forhindra att
kommunerna for att generera kassaflode strdvar till expansiva marknadsverksamheter i

egenskap av ensamma aktiedgare i ett offentligt dgt foretag.

5.3 Statligt stod som beviljas av kommuner

EU:s statsstodsregler géller trots bendmningen dven kommunala stodatgiarder och inte
enbart sadana stodatgdrder som statliga myndigheter 4tar sig. EU:s
statsstodsbestdmmelser ska alltid tillimpas om stodatgdrden innebér att en situation av
handelspaverkan uppstér, det vill sédga att stodatgirden skulle f4 konsekvenser som
inverkar pd handeln.?!* De grundlidggande statsstodsreglerna i FEUF 107 - 109 art. styr
stodatgarderna men kompletterar ocksa de centrala konkurrensrittsliga reglerna i FEUF

101-102 art, dessa tva delomraden av konkurrensrétten sikerstéller att den gemensamma

212 Konkurrens- och konsumentverkets forslag till Marknadsdomstolen, 10.04.2018, Dnr
KKV/1021/14.00.60/2017.
213 Leivo — Leivo — Huimala — Huimala 2012, s. 958.
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marknaden kan fungera.?'* D4 det kommer till statsstodsreglerna ir grundantagandet att
medlemsstaterna inte borde bevilja stod till foretag. Om inga undantagskriterier
aktualiseras ska planerade stoddtgirder i utgdngsliget anmaélas till kommissionen fore
atgirderna verkstills, s att kommissionen kan bedoma om stédatgarderna dr forenliga
med den inre marknaden.?!> Under kommissionens bedomningstid, far medlemsstatens
stodmyndighet inte vidta atgérder for att verkstélla de planerade stodédtgirderna, detta

krav dr det sa kallade stand still -kravet som behandlas ndrmare nedan.

Statligt stod kan enbart anses forsvarligt om det efter en nddvédndighetsbedomning
konstaterats vara ett dndamdlsenligt verktyg for att uppnd noggrant specificerade
maélsittningar, om stodet skapar passliga incitament, om stddet star i ritt proportion till
sitt syfte och om stddets snedvridande verkningar pd konkurrensen minimeras. I princip
kan en kommun bevilja stdd till ndringsidkare som i sin verksamhet frimjar de &ndamal

216 T gs3dana fall

som kommunen dven i de egna foretagsverksamheterna kunde framja.
verkar kommunen som statsstddsmyndighet i begreppets egentliga mening, kommunen
maste di sikerstilla att beslutet om beviljande av stod har skett i réitt ordning och utreda
om atgirderna innebdr beviljande av statligt stdd och ifall atgérderna kan verkstéllas som
de minimis -stod eller som ett sddant undantag som listats i kommissionens
gruppundantagsforordning och ytterligare om atgdrderna omfattas av forhands-
anméalningsforfarandet. Om de planerade dtgirderna omfattas av forhandsanmélnings-
forfarandet maste kommunen anméla dtgirden till kommissionen som i sin tur utreder om
atgdrderna kan anses forenliga med den gemensamma marknaden, under tiden ska
kommunen éaterhalla sig fran att verkstdlla atgérderna eftersom stand still -kravet
forutsatter att inga atgérder for att verkstélla stodétgirder far inledas under den tid som

kommissionen behdver for att utreda drendet.?!’

Det dr ldtt att konstatera att regleringen i kommunallagens 15 kap. och EU:s
statsstodsregler dverlappar varandra, kommunallagen ger ett visst utrymme for nationellt
andringssokande 1 statsstodsdrenden. Kommunala beslut géllande statliga stod kan
overklagas 1 enlighet med 135 § kommunallagen genom kommunalbesvir till
forvaltningsdomstolarna, i samband med kommunalbesvir undersoks om kommunen
uppfyllt sina forpliktelser 1 egenskap av statsstodsmyndighet, forvaltningsdomstolen &r

ddremot 1 fall som giller kommunalbesvdr bunden till de besvirsgrunder som den

214 Forbudet i FEUF 106 art. mot att uppehélla verksamhetsstrukturer och forfaranden som i strid med
fordragen gagnar eller stoder offentliga och privilegierade foretag behover forstas i ljuset av FEUF 101-
102 art. och 107-108 art.

215 Indén 2009, s. 171.

216 Harjula — Prattdld 2015, s. 182.

271d., s. 838-839.
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besvirande parten har angett och dirfor dr det viktigt att ange att besvéret grundar sig
bade pa att beslutet strider mot kommunallagens bestimmelser om kommunens uppgifter
och behorighet, bestimmelserna 1 kommunallagens 15. Kap. och slutligen ocksd EU:s
statsstodsregler. Yrkas det i besvirsskriften pa att det kommunala beslutet innehaller
element som utgor forbjudet statligt stod avgor forvaltningsdomstolen om kommunen i
beslutsprocessen 1 tillricklig utstrickning utrett att det inte ingétt statligt stod i
stodatgirden och att stodet beviljats i den ordning som statsstodsreglerna forutsédtter. Om
den besvidrande parten inte yrkar pa att beslutet strider mot EU:s statsstodsregler
undersoker forvaltningsdomstolarna foljaktligen inte om beslutet strider mot

statsstodsreglerna.?!®

Jag anser att den korta tidsfristen for kommunalbesvér dr otillricklig med tanke pa
verkningarna av en statlig stodatgird som beviljas av en kommunal statsstddsmyndighet,
det kan ifragaséttas om den besvirstid pa 30 dagar som géiller for kommunalbesvér ar
tillracklig for att den stoddmottagande partens konkurrenter ska kunna forma sig en
uppfattning av statsstodsreglerna och om det finns tillrdckliga grunder for ett kommunal-
besvir. De foretag som konkurrerar med den stddmottagande parten ér inte alltfor séllan
av mindre foretag eller ndringsidkare som inte nddvéndigtvis besitter den kunskap som
kriavs for att bedoma stodatgirderna i ljuset av EU:s statsstodsregler och kan dérfor
behova tid for att soka juridisk radgivning. En léngre tidsfrist kan visserligen orsaka
forvaltningsprocessuella svarigheter, den foreslagna forlingda besvirstiden kunde darfor
tilldmpas enbart i sddana statsstodsdrenden som inte omfattas av de minimis -undantagen
eller av gruppundantagsférordningen. I ljuset av dessa synpunkter kan den besvirstid som
mojliggdrs genom kommunalbesviar anses vara otillrdcklig d& det kommer till
andringssokande 1 statsstodsdrenden som egentligen omfattas av forhandsanmilnings-
plikten. Om kommunen underlatit att anméla en stodatgérd som omfattas av forhands-

anméilningsforfarandet vore en anmadlan till kommissionen ocksé dndamalsenlig.

Synpunkterna pa att den korta tidsfrist som belastar kommunalbesvér dr otillracklig
forstiarks ytterligare av att kommissionen med stod av 14 art. tillampningsférordningen

mycket vdl kan ingripa i kommunens beslut att bevilja stod till foretag trots att den

218 T fallet HFD 31.1.2012 T 120 kunde inte férvaltningsdomstolen som tidigare rattsinstans granska om

beslutet som gett upphov till kommunalbesvéret stred mot EU:s statsstodsregler eftersom den besvirande
parten inte yrkat pa att det kommunala beslutet stred mot statsstodsreglerna. Nagon allmén
utredningsskyldighet som gér utdver det som angetts som besvirsgrunder foljer inte heller av EU-
bestimmelser (C-2/06, Kempter, p. 45, 12.2.2008). I HFD 2014:12 hade den dndringssdkande parten inte
yrkat pa att kommunfullméaktiges beslut skulle upphévas pa grund av att de stred mot EU:s statsstodsregler,
forvaltningsdomstolen var saledes inte behdrig att prova om statsstodsreglerna efterlevts eftersom
andringssokande inte hade &beropat den aktuella besviarsgrunden.
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nationella besvirstiden har utgétt.’!® Om kommissionen kommer till slutsatsen att det
kommunala beslutet innehdller statligt stod &r kommunen som beviljande
statsstodsmyndighet forpliktad att ta de beslut som dr nédvindiga for att aterkrdva det
stod som utbetalts utan grund, i lagen om tillimpning av vissa av Europeiska
gemenskapernas bestimmelser om statligt stod (300/2001) stadgas sarskilt att ater-
kridvande av felaktigt utbetalt statligt stod ska verkstillas omedelbart.??’ Ett kommunalt
beslut pa aterkrav av felaktigt beviljat stod kan enligt lag (706/2007) om verkstillighet av
skatter och avgifter verkstéllas omedelbart fastéin besvirstiden dnnu pagér.??! T Sverige
fattas daremot beslut om aterkrav av olagligt stdd i den ordning som foreskrivs i lag
(1994/1845) om tillimpningen av Europeiska gemenskapens konkurrens- och stats-
stodsregler, i Sverige ska siledes regeringen fatta beslut om upphidvande av kommunala
beslut om beviljande av stod och beslut om aterkrav av statligt stdd, en réttelse av redan
verkstéllda stodbeslut kan 4ven komma i fraga. Det vore séledes for kommunens del som
statsstodsmyndighet viktigt att gora en avvigning mellan de positiva och negativa

verkningarna vid bedomningen av stddens forenlighet med gemenskapsmarknaden.???

5.4 Beviljande av ldan, borgen eller annan sdkerhet samt overldtelse, arrende eller

uthyrning av kommunens fastigheter

Principerna for offentliga instansers beviljande av lan, garantier eller andra sikerheter har
upptagits 1 lagstiftning, bestimmelserna motsvarar tidigare nationell rittspraxis pa
omrédet. Enligt 129.1§ kommunallagen far av kommunen beviljade 1&n, garantier eller
andra sikerheter inte dventyra kommunens mojligheter att uppfylla dess lagstadgade
uppgifter och skyldigheter. Kommunen far inte heller bevilja 1&n, garantier eller
sakerheter om det skulle innebéra betydliga risker och om kommunen beviljar sidana lan,
garantier eller sikerheter maste dessa beviljas mot tillrickligt tickande motgarantier.
Enligt 129.2§ kan kommunen bevilja garantier eller andra sékerheter for de skulder eller
andra forbindelser som sammanslutningar som verkar i konkurrensldge pa marknaden har
atagit sig, under fOrutsittning att sammanslutningen tillhér kommunkoncernen eller

befinner sig under kommunernas och/eller statens gemensamma kontroll. Om beviljande

219 Forordning 659/1999/EU: av den 22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter for artikel 108 i fordraget
om Europeiska unionens funktionssétt (EUF-fordraget), EGT L 83, 27.3.1999, s. 1, dndrad genom radets
forordning (EU) nr 734/2013 av den 22 juli 2013, EUT L 204, 31.7.2013. (Radets tillimpningsférordning
659/1999).

220 Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade i fallet HFD 2015:7 att stadsstyrelsen i egenskap av
beviljande statsstodsmyndighet var med stod av procedurférordningen samt nationell lagstiftning skyldig
att ta beslut om aterkrav av det stdd som stadsstyrelsen tidigare beslutat att bevilja forbjudet statligt stod
till, det hade vidare ingen betydelse for verkstilligheten av aterkravsbeslutet att den stodmottagande parten
var mitt i en foretagssanering.

221 Harjula — Prattdld 2015, s. 843.

222 Handlingsplan for statligt stod 2005, 11 punkten.
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av borgen eller sékerhet hanfor sig till frimjandet av en uppgift enligt idrottslagen
(390/2015), lagen om kommunernas kulturverksamhet (728/1992), museilagen
(729/1992), teater- och orkesterlagen (730/1992) eller ungdomslagen kan kommunen
dnda genomfora dtgirden med stdd av 129.3§. Stillande av borgen eller andra sdkerheter
for sddan verksamhet ska folja de sdrskilda bestimmelserna som géller for de undantagna
verksamheterna. Kommunen kan ytterligare bevilja borgen eller andra sikerheter om de
grundar sig pé ett stddprogram, pa enskilda stodatgérder som godkénts med stdd av lag
eller i Ovrigt hianfor sig till en skyldighet att tillhandahalla tjédnster som dlagts sammans-
lutningar eller stiftelser. I Kommunallagen 129.4§ har dessutom sirskilt konstaterats att

kommunerna ska beakta bestimmelserna i FEUF 107 och 108 art.

Tidigare nationell réttspraxis kan inte ldngre tillskrivas avgérande betydelse eftersom de
ensamt grundade sig pa bestimmelserna om kommunens uppgifter och behorighet, de
tidigare rittsfallen har dock format de principer som i dagens ldge upptagits i
lagstiftningen. Hogsta forvaltningsdomstolen har t.ex. i fallet HFD 21.6.2001 T 1480
konstaterat att kommunen inte agerat i strid med likstéllighetsprincipen da kommunen
beviljat sdkerheter at ett lokalt bageri for att sdkerstilla foretagets fortsatta funktion och
genom det strévat till att sékerstélla tillgdngen pa arbetsplatser i kommunen. Dartill
beaktade hogsta forvaltningsdomstolen de villkor som stéllts for sdkerheten, de
motsdkerheter som stdllts till forfogande och den utredning som inldmnats om
sikerheternas anvéndningsdndamal och konstaterade att stillande av sikerhet med
beaktande av omsténdigheterna kunde anses falla inom ramarna for sddana uppgifter som
kommunen kan &ta sig med stod av den kommunala sjilvstyrelsen. Férsummelser av att
beakta Europeiska unionens statsstodsregler borjade forst under 2010-talet anvindas som
besviérsgrunder i nationella sammanhang, det fanns dessutom inga inhemska processuella
eller materiella bestimmelser om EU:s statsstodsregler utan de har tillimpats direkt i

hogsta forvaltningsdomstolen réttspraxis.

Gillande den kommunala utvecklingen har statsstodsreglerna aktualiserats i de nationella
domstolarna i kommunalbesvarsfall, diar det har granskats om kommunerna i sitt
beslutsfattande foljt de statsstodsprocessuella bestimmelserna och om de kommunala
besluten ddrmed belastades av formfel. De mindre kommunerna har i synnerhet beviljat
omfattande garantier i proportion till deras storlek och ekonomiska bérkraft, ifall dessa
sakerheter skulle realiseras skulle kommunens mojligheter att tillhandahélla tjénster till
kommunens invénare och &vriga &dventyras. Om kommunen beviljar omfattande
sakerheter till andra sammanslutningar 4n de som tillhér kommunkoncernen och de
anknutna enheterna innebir detta omfattande risker, riskerna framhévs ytterligare av att

kommunens ekonomi ldngt dr beroende av de skattemedel som inkasseras av de lokala
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foretagen och deras arbetstagare. Riskerna med att kommunerna beviljar garantier,
borgen eller andra sidkerheter till lokala foretag dr att dessa foretag oftast inte beviljats
motsvarande garantier pd marknadsméssiga villkor av privata finansieringsinstitutioner
eftersom fOretagets ekonomiska situation inte mojliggér beviljande av ldn utan
omfattande sdkerheter. Hogsta forvaltningsdomstolens linjedragning om att ett
kommunalt beslut om beviljande av sékerhet at foretag inte far verkstillas forrédn beslutet
vunnit laga kraft har bidragit till att begridnsa anvéindningen av kommunala sdkerheter da
lantagarna inte har tid att vénta pa att beslutet vinner laga kraft. De omsténdigheter som
anses tillrackliga for att bevisa att en offentlig garanti inte utgdr forbjudet statligt stod
riknas upp i Europeiska kommissionens tillkdnnagivande om tillimpningen av artiklarna
107 och 108 (f.d. 87 och 88 art.) péd statligt stod i form av garantier.”?* Enligt
tillkdnnagivandet anses inte sddana garantier a) som beviljas till l&ntagare som inte
befinner sig i ekonomiska svarigheter,?>* b) vars omfattning kan beriknas i sakenlig
ordning, c) som inte skulle ticka mer dn 80 % av det utestdende lanebeloppet eller annan
finansiell forpliktelse, d) som innebédr att den offentliga instansen erhdller en

marknadsmaissig motprestation for de beviljade garantierna.

Kommunerna kan dartill enligt 130§ kommunallagen Overldta eller utarrendera
fastigheter for minst tio ar till privatpersoner eller sammanslutningar som verkar i
konkurrensldge genom ett Oppet anbudsforfarande dir inga sérskilda villkor har
uppstéllts, det ska dven i tillricklig utstrickning informeras om att ett anbudsforfarande
pagar. Om ett anbudsforfarande inte aktualiseras kan kommunen ocksa Overlata eller
utarrendera en fastighet pd minst 10 & mot ett marknadsmissigt vederlag eller en
marknadsmaissig hyresniva som faststéllts av en utomstdende och opartisk vérderare.
130§ kommunallagen innehaller dven en hinvisning till statsstodsbestimmelserna i
artiklarna 107 och 108 FEUF. Inga sérskilda nationella statsstodsbestimmelser har
uppgjorts for overlatelse eller utarrendering av kommunalt dgda fastigheter utan EU:s
statsstodsbestimmelser har tillimpats som géllande ritt genom hogsta forvaltnings-

domstolens rittspraxis.??>

223 Tillkdnnagivandet om tillimpningen av artiklarna 87 och 88 i EG-fordraget pa statligt stod i form av
garantier.

224 Hogsta forvaltningsdomstolen kom i fallet HFD 16.12.2014 T 3963 till den slutsatsen att den garanti
Vanda stad beviljat till Vanda Energi Ab inte innebar att staden skulle ha &vertrdtt sina befogenheter nér
den beslot att bevilja garanti till det lokala energibolaget. I besvérsskriften hade det argumenterats att Vanda
Energi Ab skulle ha varit ett foretag som befann sig i ekonomiska svarigheter och att Vanda stad darfor
skulle ha beviljat forbjudet statligt stod, hogsta forvaltningsdomstolen avfardade saledes besvérsgrunderna.
225 Harjula — Prattdld 2015, s. 864-868.
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5.5 Offentlig upphandling och statligt stod

Mojligheten for att statligt stod kan forekomma kan inte heller uteslutas dé offentliga
instanser ingédr avtal med privata aktdrer och dessa avtal medfor forpliktelser for bada
parterna. Det kan dirfor vid ingédende av upphandlingsavtal finnas skl till att bedoma
avtalets ekonomiska betydelse och foljder ur bdda avtalsparters synvinkel.??® Fore-
komsten av statligt stod som inte dr forenligt med den inre marknaden kan konstateras i
situationer dér offentliga instanser betalat Gverpris pa varor och tjénster som erbjuds av
privata foretag, det har i synnerhet uppstétt fragor i samband med offentlig upphandling
av allminnyttiga tjénster och till foretag beviljade ensam- och sdrrdttigheter. Om
upphandlingen har konkurrensutsatts kan marknadspriset i allménhet konstateras vara det
vinnande anbudet som framgér ur upphandlingsdokumenten. Offentliga upphandling-
savtal 10per hogre risk for att utgora statligt stodd om det enbart finns en marknadsaktor
pa en marknad (marknad A) och om samma foretag dven verkar pa en annan marknad
(marknad B) kan foretaget i vérsta fall korssubventionera verksamheten och ddrmed
utsitta konkurrensen for snedvridande effekter d&ven pa den andra marknaden (B). Det
overpris som erhdlls frdn marknad A forbéttrar foretagets forutsdttningar pd marknad B.
Konkurrensverket har t.ex. tagit stéllning om bolagiseringen av rederiaffarsverket och
sjofartsverket och anmaérkte att KKV forhallde sig reserverat till beviljande av ensam-
och sérrittigheter eftersom sadana atgirder forhindrar och snedvrider konkurrens och dr
dérfor 1 ljuset av EU:s konkurrens- och statsstodsbestimmelser godtagbara enbart pa
ytterst vdgande grunder och att sidana grunder inte i var for handen. KKV betonade
ytterligare att om Trafik- och kommunikationsministeriet dndé skulle besluta att anvinda
sig av privilegier, vore det for att sédkerstélla tillricklig Oppenhet nddvéndigt att
omsorgsfullt avgransa den verksamhet som ensamrétten giller, vilket ytterligare skulle
begrdnsa mojligheterna for Overdimensionerad korssubventionering mellan olika

marknadsverksamheter eller mojligheterna att uppehélla oskéligt hoga prisnivaer.??’

Gillande offentlig upphandling av tjdnster av allmént ekonomiskt intresse har hogsta
forvaltningsdomstolen i fallet HFD 2013:53 konstaterat att stadens socialverk hade
handlat i strid med den vid tidpunkten gillande lagen om offentlig upphandling da staden
inte konkurrensutsatt boendetjénsterna for bostadslosa i den ordning upphandlingslagen
foreskriver, staden hade for att uppfylla en offentlig serviceforpliktelse beslutat
upphandla boendetjénster av tredje part for langvarigt bostadsldsa. Staden hade underlatit

att konkurrensutsitta upphandlingen i den ordning som upphandlingslagen fOrutsatte

226 Alkio — Hyvérinen 2016, s. 108-109.
227 K onkurrensverkets stéllningstagande om bolagiseringen av rederiaffarsverket och sjéfartsverket (2009).

78



eftersom uppfyllande av offentliga serviceforpliktelser inte undantagits fran konkurrens-
utséttning 1 sddana sekundira upphandlingar som avsags i bilaga B till den davarande
upphandlingslagen. I mélet Telaustria konstaterade EU-domstolen att den skyldighet att
lamna insyn varje upphandlande myndighet har, finns till for att dven potentiella
anbudsgivare ska kunna kontrollera att forfarandet &r opartiskt, vilket fungerar som en
garanti for att upphandlingarna genomfors med tillricklig offentlighet sa att tjénste-
marknaderna ir 6ppna for konkurrens.??® I mal Bent Moustsen Vestergaard v. Spettrup
Boligselskab betonade EU-domstolen ytterligare att dven i fall av upphandlingsavtal som
inte omfattas av gemenskapsdirektiven om offentlig upphandling &r de upphandlande
myndigheterna dnda skyldiga att beakta fordragets grundliggande regler.??® Séledes
behover t.ex. réttsenligheten av ett bygg- och anldggningskontrakt som inte dverstiger
troskelviarden ytterligare bedomas i ljuset av de grundliggande bestimmelserna i

fordraget om Europeiska unionen, bestimmelser sdsom fri rorlighet for varor i 30 art.

5.6 Tillhandahallandet av tjdnster av allmdnt ekonomiskt intresse

Kommunallagens 131§ bygger sérskilt pa Europeiska unionens regler om stéd och
beviljande av privilegier till leverantorer av tjdnster av allmént ekonomiskt intresse. Pa
sma landsbygdsorter kan det mycket vil hdnda att efterfrdgan pa SGEI-tjénster ar for lag
for att mojliggoéra en 16nsam néringsverksamhet, och tjdnstebehovet kan darfor forbli
otillfredsstéllt. Det kan i vissa fall rora sig om sa pass betydliga tjdnster att en offentlig
myndighet kan &ldgga en tjénsteleverantor en skyldighet att tillhandahalla tjinsterna mot
dndamalsenlig kompensation. SGEI-tjénster skiljer sig fran andra tjénster i och med att
efterfradgan under alla omstindigheter maste tillgodoses trots marknadsbrister. Tjénster
som EU-domstolen ansett vara SGEI-tjanster dr bland annat arbetsformedlingstjinster,
social bostadsproduktion, flygtrafik, posttjdnster, telekommunikation, elektronisk
kommunikation, hamntjénster och transporter pa inre vattenleder. De tjénstedligganden
som kan aktualiseras pd kommunal niva utgér i regel sma eller medelstora SGEI-
arrangemang och dr sdledes i de flesta fall undantagna fran forhandsanmaélnings-
forfarandet.>* Om de storsta stiderna avser &ldgga en storre tjinsteleverantor en

omfattande skyldighet att tillhandahalla tjénster &t stadens invanare kan det bli 4nda bli

228 Mal C-324/98: Telaustria Verlags GmbH och Telefonadress GmbH v. Telekom Austria AG, i ndrvaro
av: Herold Business Data AG, (2000) ECR 1-10745, 62 punkten.

229 Mal C-59/00. Bent Mousten Vestergaard v. Spettrup Boligselskab, (2001) ECR 1-09505, 20-21 punkten.
230 Kommissionens beslut 2012/21/EU: av den 20 december 2011, om tillimpningen av artikel 106.2 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt pd statligt stod i form av erséttning for allménnyttiga
tjanster som beviljas vissa foretag som fatt i uppdrag att tillhandahalla tjénster av allmént ekonomiskt
intresse, EUT 11.1.2012 L 7/3.
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aktuellt med en forhandsanmélan till kommissionen, 1 sd fall utreder kommissionen

dlaggandets dandamalsenlighet i enlighet med SGEI-rambestimmelser.?’!

Fastdn kommunerna i egenskap av en offentliga instanser innehar omfattande provnings-
makt ndr det kommer till vilka tjdnster som ska klassas som SGEI-tjanster, kan
kommunen inte klassa vilka tjanster som helst sésom SGEI-tjanster. Den understodda
verksamheten maéste uppfylla de forutséttningar som stélls pa SGEIl-tjanster, vilket
betyder att tjinsterna mdaste vara av betydelse for befolkningens forsorjning och for
sambhéllets helhetsmédssiga funktion och kan inte under rddande marknadsforutséttningar
tillhandahallas 1 tillrdcklig utstrickning av marknadsaktdrerna. Nationella bestimmelser
om forfarandet vid dldggande av skyldigheter att tillhandahalla SGEI-tjanster har inte
utfiardats utan kommissionens SGEl-regelverk och anvisningar tillimpas direkt i
nationellt beslutsfattande. Fastéin det kan konstateras att aldgganden att tillhandahalla
SGEI-tjinster har varit relativt sillsynta pa den kommunala sektorn har t.ex. Helsingfors
och Vanda stad utnyttjat SGEI-forfaranden for bland annat tillhandahallande av
boendetjinster for langtidsbostadslosa. Lagstiftarna har 4ndd kommit till den slutsatsen
att det i informativt syfte var nddvandigt att uppta bestimmelser om tillhandahéllande av

SGEI-tjanster i kommunallagen.?3?

Enligt 131§ kommunallagen kan kommunerna ge tidsbundna skyldigheter att
tillhandahélla tjanster 4t kommuninvanarna, avsikten med aldggandet av en sadan
skyldighet ska vara att trygga tjénster som behdvs for lokalbefolkningens vilfard och
forutsétter att marknaden for tjénsterna i fraga fungerar bristfalligt. Att en marknad for en
nyttighet fungerar bristfélligt innebér att det inte finns en tillricklig efterfrdgan pa
nyttigheten for att mojliggdra en 16nsam néringsverksamhet och darfor kan inte behovet
tillgodoses under rent marknadsméssiga forhdllanden. Avser kommunen att aldgga en
sammanslutning som fungerar i ett konkurrensldge pd marknaden en skyldighet att
tillhandahalla tjanster 4t kommuninvanarna ska marknadens bérkraft utredas, kommunen
ska fore valet av tjinsteleverantorer utreda om det vid tidpunkten for utredningen eller
inom en snar framtid finns leverantorer som kunde erbjuda kommuninvanarna de tjanster
som berors av marknadsbristerna.??* Kommunen ska ytterligare avgora om leverantorerna
kan uppfylla de skéliga och oundvikliga kriterierna pd bland annat prisniv4, tillganglighet
och ett tillrickligt utbud pa tjansterna.?** Marknadens funktionsgrad kan utredas genom

olika tillvigagingssitt sdsom t.ex. genom ett Oppet forfarande som kungjorts pa

231 SGEI-meddelandet (2012/C 8/02).

232 Harjula — Prattdld 2015, s. 869-870.

233 Se ndrmare i Harjula — Préttdld 2015, s. 871.

234 Leivo — Leivo — Huimala - Huimala 2012, s. 932-960. Samt Harjula — Prittdld 2015, s. 878-874.

80



kommunens webbsida eller i d&ndaméilsenliga tidningar, s& att eventuella parter kan
utnyttja mojligheten att bli horda. Ovriga utredningsméjligheter #r att be om en
uppskattning av marknadssituationen av utomstdende sakkunniga eller kungdra om en
marknadskartldggning i HILMA-portalen for kungoérelser om offentliga upphandlingar,
marknadsbrister kan dven uppdagas i samband med upphandlings- eller koncessions-
forfaranden om inga offerter inkommit eller om en offertgivare, som praktiskt taget
ensamt stdller prisnivan, dr foremdl for upphandlingsforfarandet. Vid valet av
tjdnsteleverantor for tillhandahdllandet av SGEIl-tjdnster ska ett Oppet och icke-
diskriminerande  forfarande  f6ljas, om  forutsdttningarna for en  sadan
konkurrensutsittning som foreskrivs i upphandlingslagen uppfylls, ska ett upphandlings-
forfarande tillimpas vid val av tjénsteleverantor. Oftast dr det mer sannolikt att valet av
tjansteleverantdr for SGEI-tjdnster uppfyller forutsdttningarna for ett koncessions-
forfarande. Fastin forfarandet sker i den ordning som foreskrivs i upphandlingslagen ska

SGEI-bestimmelserna tas 1 beaktande

Om marknadsbristerna har konstaterats i samband med ett upphandlings- eller
koncessionsforfarande kan kommunen, for att undvika dverkompensation och forbjudet
statligt stod, istdllet for att inleda ett direktupphandlingsforfarande aligga en tjinste-
leverantor att tillhandahalla SGEI-tjénster mot skélig kompensation, om forutsédttningarna
for ett SGEI-forfarande i 6vrigt uppfylls. Offentliga instanser kan utforma anbudsbegéran
sa att forutsdttningarna for tillgédngligheten av viktiga tjénster till skéliga priser vore si
goda som méjligt. Aliggandet att tillhandahilla SGEI-tjénster ska utfirdas skriftligt och
de centrala grunderna for utforandet av tjdnsterna och kompensationen ska anges i
alaggandet, aldggandet kan fattas i form av ett forvaltningsbeslut som anknyter till
beviljande av ekonomiska stod eller i form av ett upphandlingskontrakt. Enligt
Altmarkkriterierna ska 1 det skriftliga é&ldggandet anges grunduppgifter om vad
skyldigheten att tillhandahalla SGEI-tjdnster medfor, aldggandets giltighetstid, vilket
geografiskt omrade aldggandet giller samt villkoren for Overvakning, Sppenhet och
rapportering. Kommunen kan dértill vid behov precisera villkoren for alaggandet under
dess giltighetstid. Eftersom det i ett flertal fall av understdd till leverantorer av SGEI-
tjdnster ingér ekonomiskt stod fran offentliga medel behover offentliga instanser som
avser besluta om ett dldggande beakta EU:s statsstodsregler och forfaranden, saledes ska
det utredas om stodet dr godtagbart. I nimnda situationer ska kommunen fatta beslut om
beviljande av stod dér de centrala grunderna, de huvudsakliga villkoren for stodet och

vilka SGEI-bestimmelser aldggandet grundar sig pa anges.?®

235 Harjula — Prattdld 2015, s. 872-873.
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5.7 Andringssokande i kommunala statsstodsdtgérder och 6vervakning av kommunernas

marknadsverksamhet

Kommunalbesvér kan anvdndas for att dberopa motstridigheter mellan kommunernas
beslut och kommunallagen eller EU:s statsstodsregler. Om kommunens atgérder ger
upphov till konkurrensstorningar och EU:s statsstodsregler inte ticker atgirderna finns
det med stdd av kommunallagens bestimmelser om kommunernas uppgifter och
behorighet under vissa omstdndigheter en mojlighet att besvéra sig over atgiarderna,
saledes kan atgdrdernas inverkan pa konkurrens aktualiseras som upphdvandegrunder for
kommunala beslut om beslutet &r uppenbart diskriminerande. Nér grunder for att upphéva
ett kommunalt beslut i fall av diskriminerande eller ojamlikt bemdtande dr for handen har
det i allménhet varit mer fornuftigt for forvaltningsdomstolarna att upphéva beslutet med
hénvisning till krénkningar av likstéllighetsprincipen én att inleda omfattande utredningar

om det kommunala beslutets inverkan pa konkurrensen.?3

Om ett foretag beviljas stdd som kan misstinkas utgdra forbjudet statligt stod kan stod-
mottagarens konkurrenter besvéra sig genom anmélan till kommissionen eller genom att
fora drendet till nationell domstol, egentligen ingdr inte beddmningen av statliga
stodatgirders forenlighet med den inre marknaden i de nationella domstolarnas
jurisdiktion men de maste dnda sikerstilla att atgdrderna inte innehéller statligt stod.3”
Om det 1 nagon nationell réttsinstans kan konstateras att stodatgérderna innehaller
forbjudna element maste stodet aterkrdvas till det belopp som anses utgora forbjudet
statligt stod.?*® Privata niringsidkare har dessutom méjlighet att gora fritt formulerade
ansoningar om utredningsatgérder till KKV, nédringsidkare har med andra ord mojlighet
att anmadla sddana konkurrensneutralitetsproblem som foljer av verksamhet som idkas av
kommunernas eller foretag under deras inflytande. KKV kan dérefter uppta drendet till
behandling eller med stdd av sin prioriteringsskyldighet besluta om att lamna drendet
obehandlat. Om den anmélande parten fortfarande anser att forfarandet dndd skadar
konkurrensen bestydligt, kan denne 6verklaga beslutet om att 1dmna &rendet obehandlat
till marknadsdomstolen.?* Foretag som blir foremal for aterkrav av forbjudna statliga
stod har ingen rétt till skadestdnd eller annan motsvarande kompensation, darfor ar det
viktigt att dven de stddmottagande foretagen sékerstiller att de inte direkt, eller indirekt

genom foretagskop, tar emot forbjudet statligt stod.

236 Harjula — Prattdld 2015, s. 173-174.

BT, s. 839.

238 T linje med tolkningen i hogsta forvaltningsdomstolens dom HFD 2.9.2014 T 2562 kan den nationella
och den unionsrittsliga jurisdiktionen anses verka parallellt.

239 Konsument- och konkurrensverket 2014.
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KKV ombhindertar dvervakningen av att den kommunala bolagiseringsskyldigheten
efterlevs, och sékerstéller att kommunernas prisséttning av konkurrensutsatta tjanster som
undantagsvis far erbjudas utan att verksamheten bolagiseras.?* KKV:s behorighet att
overvaka nimnda funktioner har i kommunallagens 132§ grundats genom hédnvisning till
konkurrenslagens (984/2011) 4a kap. om tryggande av en jamlik konkurrens mellan
offentlig och privat niringsverksamhet. Bestimmelser om KKV:s rétt att ingripa om en
kommun, samkommun eller ndgon sammanslutning under deras inflytande anvénder
forfaranden eller verksamhetsstrukturer som strider mot konkurrenslagen. I konkurrens-
lagen och KKV:s praxis finns detaljerade forfarandeforeskrifter for hur snedvridningar i
konkurrensen utreds. KKV har i uppdrag att pd eget initiativ eller pd ansdkan av
konkurrenter vidta atgérder for att utreda oegentligheter i kommunernas marknads-
verksamhet.?*! Numera har nationella ingripanden majliggjorts nér det kommer till brister
1 den marknadsméssiga prisséttningen eller dvriga brister i verksamhet som sker i
konkurrensldge men undantagsvis inte behover bolagiseras. Tidigare har dylika drenden
utan undantag lett till utredningar i kommissionen. Lagstiftarna stravade ocksa till att
sakerstdlla att konkurrensneutraliteten forverkligas pd marknader déar bade privata och

offentliga aktdrer bedriver ekonomisk verksamhet i konkurrenslége pa marknaden.

Enligt Konkurrenslagens 30a§ ska Konkurrens- och konsumentverket undanréja
offentliga forfaranden eller verksamhetsstrukturer som snedvrider eller bidrar till att
snedvrida forutsattningarna for en sund och fungerande konkurrens pa marknaden eller
forhindrar at sddana forhallanden utvecklas, eller annars strider mot kravet pa en
marknadsméssig prisséttning.?*> Trots att KKV inte innehar behorighet i
statsstodsdrenden kan KKV ingripa i statsstodsforfaranden om dessa kan orsaka hinder
for en jamlik och sund konkurrens, med undantag av stdd som beviljats till privata
niringsidkare.>** Nir det kommer till kravet pd marknadsméssig prissittning kan KKV
inte direkt forbjuda verksamheten utan KKV ska Overvaka att prissittningen sker pa
marknadsmaissiga grunder, om det finns skil att anse att verksamheten dr belastad av
felaktigheter kan KKV ingripa i forfaranden eller verksamhetsstrukturer som strider mot
konkurrenslagen. Ingrepp dr nddvindiga om forfarandet eller verksamhetens struktur
orsakar negativa verkningar for sund konkurrens, det kan rora sig om exceptionella stdd,

underprissittning som inte dterspeglar  verksamhetens faktiska kostnader,

240 Méenpad 2018, s. 191.

241 Penttild — Ruohonen — Uoti — Vahtera 2015, s. 32-34.
242 Se narmare i Kuusniemi-Laine 2014 s. 676-677.

243 Harjula — Prattdld 2015, s. 878.
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nédringsverksamhet som bedrivs i affarsverk, eller till kommunerna anknutna enheters

tillhandahéllande av varor och tjanster i konkurrenslage pa marknaden.

Det huvudsakliga forfarandet nir det kan misstdnkas att offentliga instansers forfaranden
eller verksamhetsstrukturer stdr i1 strid med konkurrenslagen &r ett forhandlings-
forfarande, KKV ska 1 forsta hand forhandla om hur férfarandena och strukturerna for
verksamheten kan dndras for att avhjélpa konkurrensproblemen. Kommuner vars
forfaranden eller verksamhetsstrukturer dr foremal for granskning ska ldmna tillrdcklig
utredning om hur konkurrensproblemen kommer att atgirdas samt vidta nddvindiga
atgdrder for att forverkliga dndringarna, om KKV kan forsékra sig om att fordndringarna
forverkligas kan utredningarna avslutas. Om forhandlingsforfarandet daremot inte leder
till négra resultat kan KKV enligt konkurrenslagens 30c§ forbjuda kommuner,
samkommuner, staten eller deras dottersamfund att fortsatta tillimpa de forfaranden eller
verksamhetsstrukturer som skadar konkurrensen. KKV kan med stod av 46§ konkurrens-
lagen dessutom éaldgga offentliga samfund till ytterligare atgédrder for att sdkerstélla
forutsittningarna for jaimlik konkurrens och for att avhjilpa de konkurrensstérningar som
foljer av forfarandet eller verksamhetsstrukturen. Aliggandet kan effektiveras med hot
om vite for att sdkerstdlla att kommunen, samkommunen eller staten med deras
dottersamfund vidtar atgérder. I detta ssmmanhang ska KKV:s forbud och aligganden
verkstillas omedelbart trots att tiden for dndringssdkande inte &nnu utgatt, marknads-
domstolen kan dock vid behov asidosétta den omedelbara verkstilligheten av forbuden
eller aldggandena. I sammanhanget dr det &ndamalsenligt att konstatera att KKV enligt
konkurrenslagens 32§ ska prioritera sin verksamhet i angeldgenhetsordning och kan
dérfor utan drojsmal besluta att [dmna drenden utan prévning om det inte dr sannolikt att
forfarandena eller verksamhetsstrukturerna forhindrar eller bidrar till att forhindra en
sund och jamlik konkurrens pa marknaden. Ytterligare 6vervakar KKV kommunernas
direktupphandlingar samt oanmélda upphandlingsforfaranden frén kommunala tjénste-
foretag. Ytterligare kan alla parter oberoende av koppling till upphandlingen gora

anmélningar till KKV for vidare atgarder.

5.8 Foreningen Finlands ndringslivs synpunkter och lagstifiningsreformerna

Finlands Néringsliv r.f. (EK)*** dr en organisation som representerar ca. 15 300 foretag
av olika storlekar i ndringslivets olika branscher. EK har som mélséttning att uppna bittre

fungerande konkurrens och battre forutsittningar for foretag i Finland. EK arbetar for

244 Forkortningen EK anvénds i avhandlingen eftersom ingen svensksprékig forkortning tycks finnas.
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maélsittningarna genom att foretrdda sina medlemsorganisationer i samhalleligt besluts-
fattande om néringslivet och arbetsmarknaderna, genom att trygga konkurrenskraften for
foretags- och nidringsverksamheten och genom att frimja foretagsamhetens och
marknadsekonomins forutsattningar for affarsverksamhet pa nationellt och internationellt
plan.?* EK har utifrdn de rddande konkurrensforutsittningarna utfirdat konkurrens-
politiska linjedragningar: EK har ansett att regleringen ska understdda konkurrens och
skapa forutséttningar for 6ppna marknader, regleringen borde behandla offentligt och
privat néringsliv lika, ingrepp 1 konkurrens och i marknadernas funktion genom reglering
och statligt stod ska enbart kunna komma ifrdga som en allra sista utvdg, skilda
konkurrensregler och undantag for specialsektorer bor undvikas, marknader som i
dagslédget ar belastade med lagstadgade ensamritter ska antingen effektiveras eller 6ppnas
for konkurrens, innovativa tillvigagingssitt och nya aktorers mojligheter att komma in
pa marknaden bor framjas, nya och gamla marknadsaktorer ska behandlas lika, offentlig
data som insamlats med skattemedel bor 6ppnas for allménheten for att 6ka dppenheten i
offentliga samfunds verksamhet, offentliga resurser bor anvindas effektivt med betoning
pa kvalitet, indamélsenlighet. Vidare ska kundperspektiv beaktas i verksamheten och att
myndighetsovervakningen av upphandlingsbestimmelserna och konkurrensneutralitet
bor fungera effektivt.?* EK papekar att upphandlingsforfarandena i kommunala instanser
av tradition varit timligen mekaniska pd sd sitt att nya upphandlingar langt har byggt pa
tidigare upphandlingar vilket ofta gagnat vissa foretag pa bekostnad av andra nérings-
idkare. Det vore dirfor motiverat att KKV ges bittre mojligheter till att dvervaka
konkurrensbestimmelserna. EK betonar ocksd problematiken med att kommunalt dgda
foretag tenderar att véxa till betydande marknadsaktorer och Onskar ytterligare att

lagstiftarna skulle infora sanktioner mot atgirder som kranker konkurrensneutraliteten.*’

I dagslaget dr det intressant att f6lja med den framtida utvecklingen av de planerade
reformerna i konkurrenslagen, fornyelserna strivar till att forbéttra mojligheterna for
overvakningen av att konkurrensneutralitet forverkligas. Pa statsradets initiativ &r ett antal
fornyelser i konkurrenslagen under forberedning och en regeringsproposition har i
plenum hénvisats till ekonomiutskottet. I de planerade fornyelserna ingar bland annat en
ny konkurrensneutralitetsregel dir det skulle foreskrivas att ifall kommunerna, sam-
kommunerna, landskapen, staten eller andra enheter under deras inflytande driver

ekonomisk verksamhet i konkurrensldge ska hélla separat redovisning dver den aktuella

245 Finlands Naringsliv rf 2018.

246 En viss grad av kéllkritik kan vara motiverat med tanke pé att EK 4r en organisation vars uppgift ar att
fraimja sina medlemsorganisationers intresse men linjedragningarna kan &nda anses motsvara de slutsatser
som dras i avhandlingen.

247 Lehtonen 2018.
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ekonomiska verksamheten. De planerade reformerna skulle ocksa forbattra KKV:s
mojligheter att prioritera sitt arbete och att effektivt kunna utreda oegentligheter i
marknadsforhdllandena, detta genom att mojliggora att KKV ska kunna fa tillgang till
kopior av dokument och data och genom att mojliggora ett informationsutbyte mellan
nationella myndigheter oberoende av sekretessbestimmelser, detta for att effektivera
overvakningen av atgirder som snedvrider konkurrensen. Till exempel skulle skatte-
forvaltningen kunna dela med sig av sddana beskattningsuppgifter som kan ha betydelse
for utredningen av konkurrensvidriga forfaranden till KKV. Det finns planer for att
enheten for utredning av gra ekonomi ocksa ska fi vidare befogenheter att uppstélla

fullgoranderapporter for att sikerstilla att dvervakningen av bestimmelserna fungerar. 24

De planerade reformerna kan atminstone under radande marknadsforhéllanden anses
avhjdlpa de konkurrensneutralitetsproblem som konstaterats rdda pa marknaderna,
konkurrensneutralitetsproblematiken kommer knappast att forsvinna fullstdndigt
eftersom samhéllet och den marknadsekonomiska utvecklingen i grénslandet mellan
offentliga och privata marknadsaktorer knappast kommer att stagnera. Reformerna i
utredningen av konkurrensneutralitetsfall skulle gynna néringslivet, 1 ljuset av
utvecklingen under 2010-talet finns det ett behov for dvervakning av att offentliga foretag
och privilegierade foretag inte gynnas i forhallande till privata néringsidkare. Ett krav pa
att halla skild bokforing for den verksamhet som utgor offentlig myndighetsutovning och
for sddan verksamhet som sker i konkurrensldge skulle sdkerstdlla att ingen kors-
subventionering mellan de olika verksamheterna forekommer, att SGEI-foretag ska hélla
skild bokforing for tillhandahdllandet av SGEI-tjanster kan likvil anses dndamalsenligt
for att undvika Gverdriven korssubventionering mellan olika marknadsverksamheter.
Ytterligare skulle ett fordjupat myndighetssamarbete onekligen effektivera &ver-
vakningen av statsstodsatgérder och forfaranden eller verksamhetsstrukturer som gynnar
offentliga eller privilegierade foretag. Slutligen vore det dndd nodvéndigt att infora

sanktioner fOr att sikerstélla att konkurrensneutralitetsvirden i sjilva verket respekteras.

248 RP 68/2018 rd, s. 1-2.
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6 SLUTSATSER OCH SAMMANFATTNING

6.1 Slutsatser

Utifran det som i avhandlingen behandlats kan det konstateras att kommunerna beroende
pa omstindigheterna mycket vil kan bevilja sddana forbjudna statliga stod som kan ge
upphov till snedvridna konkurrensférhallanden. Kommunerna kan dértill tillimpa sédana
forfaranden eller uppehalla sddana verksamhetsstrukturer i verksamheter som sker i
konkurrensldge pa marknaden som i sin tur orsakar ojamlika marknadsforhillanden
mellan privata niringsidkare och marknadsaktorer med offentlig anknytning. Fastin det
ar relativt séllsynt att kommunala stodatgérder overstiger de minimis -troskelvérden eller
1 6vrigt omfattas av gruppundantagsférordningen for statliga stod kan det forekomma att
omfattande stodatgirder genomfors for att tillgodose behov av tjénster av allmint
ekonomiskt intresse for att avhjidlpa marknadsbrister. Dessa stodatgérder kan utgdra
forbjudna stoéd om den kommunala statsstddsmyndigheten av t.ex. brister i kunnande
underlater att anméla sddana stodétgirder som enligt forhandsanmélningsforfarandet ska
anmadlas till kommisssionen for ndrmare granskning. Det finns ocksa risk for att stod-
atgirder som pa unionsniva kan anses vara av begrinsad betydelse for den inre marknaden
anda ger upphov till skadeverkningar pd nationell och lokal nivé, sddana atgirder kan
beroende pa omstindigheterna kritiseras utifran bestimmelserna om kommunernas
uppgifter och behdrighet, ytterligare bor de allmédnna forvaltningsrittsliga principerna

ocksa tas 1 beaktande vid beslutsfattandet i statsstodsdrenden.

Den samhilleliga utvecklingen mot ett mer marknadsekonomiskt samhille har de senaste
artiondena fOrutsatt fornyelser i bestimmelserna om kommunernas uppgifter och
behdrighet, trots att de uppgifter som kan anses falla inom den kommunala behorigheten
allmént liberaliserats har det blivit nodvéndigt att inféra bestimmelser som begransar
kommunernas mdjligheter att bevilja direkt understdd, ldn eller borgen till privata
samfund samt bestimmelser som stéller krav pa bolagisering av funktioner som bedrivs i
konkurrensldge pa marknaden. Fastin statsstodsbestimmelserna nirmast upptogs i 2015
ars kommunallag i informativt syfte har bestimmelserna konkretiserats i ljuset av
bristfilligt iakkttagande av upphandlingsbestimmelserna och i den problematik som pa
sistone uppdagats i KKV jaimte marknadsdomstolen, i synnerhet i samband med offentlig
upphandling av tjdnster fran parter som inte lingre kan anses vara sddana anknutna

enheter som avses i upphandlingslagarna.
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6.2 Rekommendationer for sdkerstdillande av konkurrensneutraliteten

Fran och med 1990-talet har allt fler offentliga monopol uppldsts och verksamheter inom
ett flertal olika branscher har i allt storre utstrackning befriats for konkurrens, tidigare
forekom till och med att kommunala affiarsverk utévade verksamhet i konkurrenslége.
Under loppet av 2000-talet gav de institutionella fordelarna som affarsverken i sin
marknadsverksamhet hade i forhdllande till privata marknadsaktorer upphov till en del
kritik och efter kommissionens beslut i Destiafallet ar 2008 drog till slut forberedelserna
av inforandet av en bolagiseringsskyldighet for offentliga isntansers verksamheter i
konkurrensldge igdng. Efter kommissionens uppmérksammande av affarsverket Palmias
omfattande verksamhet i konkurrenslige pd marknaden borjade dven kommunala

marknadsverksamheter granskas i storre utstrackning.

I ljuset av det som anfors i avhandlingen bor kommunerna i verksamhet som dger rum i
konkurrensldge pa marknaden utdva sarskild forsiktighet sa att konkurrensforhéllandena
inte utan skéliga anledningar snedvrids eller forhindras. Kommunerna bor saledes i den
egna eller i dotterbolagens niringsverksamhet undanhélla sig fran aggressiv och expansiv
marknadsverksamhet pd bekostnad av privata marknadsaktorer. I kolvattnet av inforandet
av bolagiseringsskyldigheten har kommunalt dgda tjansteforetag expanderat till kraftiga
marknadsaktorer som strévar till att bli nationella aktorer inom sektorer dir det redan
finns ett flertal privata foretag som kunde tillhandahélla tjdnsterna under mer effektiva
och dynamiska forhallanden. Det kan utgdende frin bestimmelserna om kommunernas
uppgifter och behorighet konstateras att kommunal néringsverksamhet utanfor
kommunernas territoriella omraden egentligen inte utgdr verksamhet som kommunerna
skéligen kan idka. Ytterligare ska kommunernas verksamhet huvudsakligen finansieras
genom beskattning av kommunens medlemmar och inte genom erhdllande av omfattande
utdelningar ur exklusiva dgarskap i nationellt aktiva tjdnsteforetag, vilket pad sétt och vis
kan anses utgora dold beskattning av medborgare i andra kommuner. Om det i ett
kommunalt tjansteforetag uppstar en mojlighet eller ett behov for att vixa till en nationell
marknadsaktor skulle den mest neutrala losningen vara att Oppna &dgarskapet for
allmédnheten genom en borsnotering, kommunerna kan da med sina §vriga inkomster som
inte harstammar ur skattemedel fortfarande inneha andelar i tjansteforetaget jimsides med

privata investerare och forvirva andelar i andra foretag till gédllande marknadspriser.

Kommunalt engagemang i konkurrenslige pd marknaden kan anses motiverat om
samhilleligt viktiga tjdnster inte kan tillhandahéllas under normala marknadsmaissiga
villkor. Kommunerna eller andra offentliga instanser kan &lédgga foretag att tillhandahalla

tjdnster av allmint ekonomiskt intresse, vid aligganden av tjanstefOrpliktelser maste
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sarskild uppmirksamhet dgnas &t utredning av marknadsbrister. Ett dldggande far inte ges
om ett behov for dtgirden inte foreligger, atgérden fér inte heller stricka sig ldngre dn vad
som dr absolut nddvéndigt. Séledes &r det synnerligen viktigt att behovet for kommunalt
ingripande i marknadsforhallanden utreds i tillricklig utstrackning. Tjdnsteproducenter
tillhandahaller SGEI-tjanster har rétt till skédlig kompensation, sddana kompensationer har
tidigare kunnat verkstéillas genom beviljande av privilegier eller genom ekonomisk
kompensation i form av statligt stdd. Eftersom beviljandet av privilegier har visat sig
mojliggéra oproportionerlig korssubventionering mellan olika verksamheter, kan
beviljande av tilldtna statliga stdd anses vara den mest neutrala I6sningen for

kompensation for tillhandahéllande av samhilleligt viktiga tjénster.

6.3 Rekommendationer for kommunernas statliga stoddtgdrder

Som konstaterats kan kommunerna anses utgora statsstodsmyndigheter nér de planerar
bevilja sddant ekonomiskt stod till privata aktorer som uppfyller kriterierna for statligt
stod, det dr darfor nodvéndigt att kommunernas tjansteinnehavare och personal dr
medvetna om statsstodsbestimmelserna och kommunens réttsliga stillning i egenskap av
statsstodsmyndighet. Pa ett principiellt plan kan det konstateras att det 4r mycket mdjligt
att ett scenario dar statliga stod som understiger de minimis -tréskelvirden eller omfattas
av gruppundantagsforordningen dnda ger upphov till lokala konkurrensstérningar. Det
kan dérfor i sdrskilda situationer vara nodvéndigt att kommunernas tjdnsteinnehavare ar
1 kontakt med sakkunniga vid t.ex. Kommunforbundet for att sékerstélla att forbjudet
statligt stod inte beviljas av misstag. Trots att kommunala statliga stodatgarder som
overstiger EU-troskelvirdena kan anses relativt séllsynta och begridnsade pd nationellt
plan kan det med tanke pa kommunernas roll som offentliga instanser argumenteras for
att kommunerna av principiella orsaker borde avhélla sig fran dtgarder som kan ge upphov
till foljder for konkurrensforhallandena, foljder som gagnar utvalda marknadsaktorer pa
bekostnad av ovriga marknadsaktorer. Dessa selektiva foljder kan dven anses vara
klandervérda i ljuset av likstdllighetsprincipen och kommunallagens bestimmelser om
kommunernas uppgifter och behorighet. Kommunerna borde saledes i mén av mojlighet
avhalla sig frén att ingripa i marknadsforhéllandena om det inte &r absolut nddvéndigt for

att trygga tillgdngen pa samhélleligt viktiga tjénster eller nyttigheter.

Utover detta kan en tanke dgnas &t huruvida mindre kommuners forvaltningsorgan
overhuvudtaget kan anses inneha tillrdcklig sakkunskap for att bedoma lagligheten av
statligt stdd och stodets spegelverkningar pd den lokala och regionala vélfarden.
Kommunforbundet erbjuder visserligen sakkunnigtjénster, radgivning och utbildning i
kravande fragestéllningar, vilket mdjliggor att &ven mindre kommuner har forsvarlig
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tillgang till vigledning i fragor om konkurrensneutralitet eller statsstodsregler. Det kan
ddaremot diskuteras om de stodmottagande privata parterna kan anses ha tillrickliga
mdjligheter att bedoma sina réttigheter och skyldigheter, mindre néringsidkare har inte
alltid tillgéng eller resurser till nddvéndig rddgivning, i synnerhet i situationer dér statligt
stod har utbetalats pé bristfilliga grunder och séledes ska dterkrdvas. Nar felaktigt utbetalt
statligt stod aterkrdvs kan det 1 vérsta fall innebéra att ett mindre foretag eller en enskild

néringsidkare plotsligt hamnar i finansiella svarigheter.

6.4 Avslutande och sammanfattande anmdrkningar

I avhandlingen har statsstodsbestimmelserna och konkurrensneutralitetsbestimmelserna
och deras gemensamma drag diskuterats, direfter behandlades utvecklingen av de
ekonomiska beddmningsgrunderna for statliga stodatgarder. Avhandlingen har ytterligare
behandlat kommunernas roll som statsstodsmyndigheter, som marknadsaktorer i
konkurrensldge pd marknaden och mdjligheterna for kommunerna att &ldgga foretag
forpliktelser att tillhandahalla tjénster av allmént ekonomiskt intresse. Bestimmelserna
om kommunens uppgifter och behorighet och de allmédnna forvaltningsrittsliga
principerna inverkar dven pd hurdan verksamhet kommunen kan delta i och vilka
verksamheter kommunerna bor undvika att blanda sig i. Vidare konstateras att
bolagiseringsskyldigheten inte tillrackligt forebygger marknadsstorningar, det finns med
andra ord utrymme for utveckling av tillimpningen och dvervakningen av bolagiserings-
skyldigheten. P4 det teoretiska planet kan det konstateras att det finns en stark samman-
koppling mellan konkurrensneutralitet och statsstddsbestimmelserna, det dr forvisso
fragan om tva i sig sérskilda helheter men de utesluter inte nddvéndigtvis varandra i
tillaimpning da de dndd har mycket gemensamt. Konkurrensneutralitetshdnsyn kan,
forutom i samband med situationer dér statligt stod kan bedomas vara for handen, ocksé
ha kopplingar till missbruk av dominerande marknadsstéillning eller andra
konkurrensbegriansande atgirder som offentliga foretag atar sig, i avhandlingen har jag
dock forhéllit mig till att granska kopplingen mellan statliga stdd och
konkurrensneutralitetsfragor som uppstér till f6ljd av kommunernas marknadsingrepp.
Kommunala upphandlande enheter kunde ytterligare utbilda upphandlande personal om
hur statsstodsreglerna bor tas i beaktande i samband med olika upphandlings- eller

koncessionsforfaranden.

I detta skede skulle det finnas en mojlighet till att ytterligare utreda hur de foreslagna
lagforandringarna lyckas avhjélpa de konstaterade likstéllighetsproblemen mellan privata
och kommunalt dgda foretag, samt hur en d6kad grad av medvetenhet om den verkningar
offentliga ingripanden i konkurrensférhallanden har pa privata foretag och niringsidkare
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skulle inverka pa mingden saddana atgirder. Det rader knappast tvivel om att en dkad
overvakning av efterlevnaden av statsstodsreglerna, upphandlingsbestimmelserna och av
att konkurrensneutralitetshansyn respekteras skulle leda till att bestimmelserna fir en mer
genomgaende effekt pa konkurrensforhéllandena, den inverkan en effektiverad over-
vakning skulle f4 kunde mycket vil undersdkas men kan inte inom denna avhandling tas
upp till ndrmare granskning. Slutligen kan det konstateras att den konkurrensréttsliga
utvecklingen léngt foljer utvecklingen av den marknadsekonomiska verksamhetsmiljon
och dérfor kan ingen allmingiltig 10sning for regleringen av rattsforhéllandet 1 gréans-
landet mellan offentlig och privat marknadsverksamhet framtas. Lagstiftning, réttspraxis
och beslutspraxis behover alltid anpassas till de sdrskilda omsténdigheterna i det aktuella
fallet och betydelsen av kontinuerligt fornyelsearbete for att konkurrensritten ska

motsvara framtida krav bor inte forbises.
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