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Abstract

With the introduction of market reforms in the public sector, a set of rules becomes
applicable to keep governments from distorting competition. This study discusses
the impact of three such competition rules on Swedish government - EU rules on
State aid and public procurement, as well as the Swedish rules on anti-competi-
tive sales activities. Together they set the conditions for how governments can act
towards the market inits role as legislator as well as market participant. | argue that
the competition rules reflect a neoliberal belief that politics should be moulded
according to the principle of free competition. Neoliberalism is in turn understood
as relying on a conflicting understanding of competition as needing both state
protection and protection from the state. This allows for a kind of regulation that
limits the room for political agency by deciding what government interventions
can be accepted according to the needs of the market.

Inledning

Att skolmatsalarna i storre utstrickning borde servera narproducerad mat ar en
friga som har engagerat manga. Elever och fordldrar samt intresseorganisatio-
ner som Lantbrukarnas Riksforbund och Skolmatens Vinner har drivit fragan.
Det har dven engagerat politiker pa bada sidor blockgrinsen i ett flertal kom-
muner. Att stodja narproduktion beskrivs som en miljoatgird for att minska
dom utslapp som blir konsekvensen av langa transportstrickor och som ett sétt
att stotta svenskt jordbruk eller smaforetagare. Eftersom skolmaten idag upp-
handlas av privata foretag har fragan uppstatt om det &r tillatet att stilla krav pa
att foretag maste leverera niarproducerad mat i upphandlingen. Svaret pa den
fragan har sedan flera ar tillbaka varit ett tydligt nej. Lagen om Offentlig Upp-
handling (LOU) hiarstammar fran EU-ritten och syftar bland annat till att upp-
riatthalla fri konkurrens mellan medlemsstaterna. Fran lagstiftningens synvin-
kel sa innebir krav pa att maten ska vara niarproducerad att foretag frin andra
EU-lander far svart att 1imna anbud pa offentliga kontrakt. Detta betraktas som
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en snedvridning av konkurrensen och dr darfor inte tillatet. Svenska kommu-
ner har dirmed blivit meddelade att krav pa nirproducerad mat inte ir for-
enligt med lag. Detta har inte hindrat vissa fran att férsoka hitta andra sitt att
gynna niarproduktion genom att till exempel dela upp upphandlingen i mindre
delar vilket gynnar mindre foretag (se t.ex. Land 2015). Men faktum kvarstar att
hansyn till konkurrensen i detta fall prioriteras fore hinsyn till miljon eller stod
till lokala smaforetagare. Kommunala politiker har dirmed ett verktyg mindre
for att paverka produktion och konsumtionsmonster.

Konkurrensritt forknippas vanligen med regler syftar till att hindra pri-
vata foretag fran att snedvrida konkurrensen genom monopol eller kartellbild-
ningar, men Sverige har idag ocksa regelverk som riktar sig till den offentliga
sektorn. Tre utav dem ar lagen om offentlig upphandling (LOU), statsstéds-
reglerna och regeln om konkurrenssnedvridande offentlig sdljverksamhet
(KOS) som tillsammans sitter ramar for hur offentliga aktorer fir agera nir
de kommer i kontakt med marknaden som beslutsfattare, siljare, kopare eller
konkurrent.

Syftet med denna artikel ir inte att ta stillning till huruvida en anpass-
ning av politiken utifran vad som ar forenligt med konkurrensen ar ritt eller
fel, utan att fora en diskussion om vilka idéer om politik och konkurrens som
gjort det mojligt for konkurrensreglerna att fi sidant genomslag. Jag utgar
fran en litteratur som visar pa hur vissa idéer om konkurrens har fatt ett starkt
fotfiste i den politiska diskursen. Konkurrens betraktas idag som en positiv
drivkraft som antas allmént leda till tillvixt, innovation, effektiviseringar och
okad valfrihet. Buch-Hansen & Wigger (2011) beskriver samtida samhillen som
“konkurrenssamhéllen” diar konkurrens har upphdjts till ett 6verordnat vérde.
Dessa forestillningar om konkurrens kopplas av flera forfattare ssmman med
spridningen av nyliberal ideologi. Michel Foucault och andra efter honom har
beskrivit nyliberalismen som en ideologi som sitter marknaden som modell
for den politiska styrningen och som ser konkurrens som marknadens frimsta
sirdrag (Foucault 2008; Dardot & Laval 2013; Brown 2015).

Genom att koppla denna teoretiska litteratur om nyliberalismen till en dis-
kussion om hur konkurrensreglerna paverkar det politiska handlingsutrym-
met i Sverige vill jag vicka principiella fraigor om makt och demokrati som
vanligtvis inte far utrymme i diskussioner om konkurrensregelverken som ofta
har ett snivare juridiskt fokus. Framstillningen blir darfor av nod forenklande
och schematisk eftersom jag inte har utrymme att gora rittvisa at alla nyanser
i varken nyliberalismen eller konkurrenslagstiftningen. Sddana breda pensel-
drag ir 4nda motiverade for att kunna siga nagot om hur utbredda och all-
méint accepterade sitt att tinka far konsekvenser for politiken. Slutsatserna
som dras i denna artikel 4r dven av intresse for att forstd marknadiseringens
effekter eftersom liknande forestillningar om konkurrens har legat bakom
reformer som syftar till att konkurrensutsitta verksamheter inom vard, skola
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och omsorg. Marknadisering och konkurrens hinger ocksa samman eftersom
en konsekvens av att delar av den offentliga sektorn borjar betraktas som mark-
nader dr att konkurrensregelverken kan bli gillande pa dessa omraden. Att dis-
kutera konkurrensreglernas effekter kan dirmed ses som en indirekt diskus-
sion om marknadiseringens konsekvenser.

For att kunna fora en diskussion om hur politikens handlingsutrymme
péverkas behover jag tydliggora vad jag i detta ssmmanhang menar med politik.
Jag utgar fran Eastons (1965: 50) definition av politik som den auktoritativa for-
delningen av virden for ett samhalle. Tanken &r att politiken har vissa verktyg
for att paverka samhéllets sociala och ekonomiska utveckling, t.ex. subventio-
ner, riktade stod, skatteldttnader, omfordelning mellan vissa grupper osv. Kon-
kurrensreglerna sitter ramarna for det politiska handlingsutrymmet genom att
begrinsa nir och hur vissa av dessa politiska verktyg far anvindas.

Metodologiskt och stilmissigt kan denna studie beskrivas som idékritisk
och tesdrivande. Den ar idékritisk da den syftar till att lyfta fram vilka grund-
laggande forestillningar som konkurrensreglerna vilar pa for att sedan kunna
fora en kritisk diskussion om konsekvenserna av detta sitt att tinka. Artikeln
har ett tesdrivande uppliagg da jag har valt att presentera mina resultat i en
argumenterande form istillet for som en mer traditionell idéanalys med 6ppna
fragestillningar. Tesen jag driver dr att nyliberala forestillningar om politik och
konkurrens har gjort det mojligt att begriansa det politiska handlingsutrym-
met med hinsyn till konkurrensen och att dessa idéer genomsyrar de kon-
kurrensregler som riktar sig mot offentlig sektor i Sverige. Argumentationen
bygger pa empiriskt material insamlat under mitt pAgaende avhandlingsarbete
dir jag under fyra ar har f6ljt konkurrensreglernas utveckling i Sverige och i
EU genom att ta del av ett brett material av policydokument, rittsfall, tal och
debattartiklar.

Artikeln bestar av tva delar. Den forsta utgor en idékritisk diskussion om
vilka antaganden som ligger till grund for den nyliberala synen pa politik och
konkurrens. Artikelns andra del utgors av en empirisk genomgang dir de tre
regelverken statsstodsreglerna, LOU och KOS beskrivs i tur och ordning.

Nyliberal retorik och rationalitet

Nyliberalism som begrepp anvinds ofta pa ett vagt och generaliserande sétt for
att fainga olika foreteelser som ¢kad privatisering, individualism, eller en gene-
rell upplevelse av en forflyttning av makt fran staten till marknaden. Under de
senaste dren har det kommit flera bocker som intresserar sig for nyliberalis-
mens historiska rotter (se t.ex. Mirowski & Plehwe 2010; Peck 2010; Dardot &
Laval 2013; Davies 2014). Hir finns utforliga beskrivningar av hur grunderna
till den nyliberala ideologin formulerades i nitverk mellan framst ¢sterrikiska
och amerikanska tinkare som satte marknaden i centrum for sin teori om
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politik och samhille. Detta har bidragit till att ge kott och blod till vad som
ibland uppfattas som ett kringflytande idekomplex utan aktorer. Dessa bocker
visar ocksa hur det som i borjan var kontroversiella idéer om relationen mellan
stat och marknad, med tiden kom att accepteras som sanningar, formulerade
som objektiv kunskap med hjilp av ekonomiska, juridiska och samhéllsveten-
skapliga teorier. De visar ocksa pa att det inte finns en enhetlig nyliberalism
utan att vi bor vara uppmérksamma pa skillnader och spanningar mellan olika
nyliberala tinkare och skolor.

Samtidigt som bilden av nyliberalismen har nyanserats sa kvarstar beho-
vet av att formulera nagon sorts kiirna. Gemensamt for nyliberala tinkare ar
att marknaden framhalls som en modell och forebild for statens styrning av
sambhiillet (Boréus 1994: 80). Detta kan ta sig flera uttryck: att frigor om vad
som ir bra eller dalig politik avgors med hianvisning till hur marknaden rea-
gerar, att staten overlimnar uppgifter till marknaden, eller att staten strivar
efter att organisera den egna verksamheten mer som privata foretag. En majlig
anledning till att nyliberalism framstar som otydligt begrepp 4r att det sillan
klargors vad det ar for egenskaper hos marknaden som ska st som forebild
och att det darfor inte framgar vad idén om marknadens 6verldgsenhet grun-
dar sig i. Ett sitt att ge svar pa denna fraga ir att som Foucault, och flera efter
honom, betrakta nyliberalismen som baserad pa ett antagande om konkurrens
som marknadens viktigaste sirdrag (Foucault 2008: 116-118; Dardot & Laval
2013: 4; Brown 2105: 36).

Konkurrens brukar inte framhallas som centralt for nyliberalismen vil-
ken forknippas med fria marknader, liten stat och individualism. Men nylibe-
rala tinkare har sjidlva beskrivit konkurrens som centralt for sin filosofi. Frie-
drich Hayek beskrev till exempel nyliberalismen som baserad pa évertygelsen
att ”dar effektiv konkurrens kan skapas, ir det ett bittre sitt att leda individu-
ella anstringningar 4n nagot annat” (Hayek 2005[1945]: 46). Milton Friedman
menade att det som skiljer nyliberalismen fran tidigare laissez-faire liberalism,
som utgick fran att marknaden skulle reglera sig sjilv om den limnades ostord,
ar overtygelsen om att marknaden behover ett stabilt regelverk som skapar och
uppritthaller konkurrensen for att fungera (Friedman 1951: 93 se dven Simons
1948: 42). Att en fungerande marknadsekonomi kriver en stat som uppritthéller
forutsittningarna for en effektiv konkurrens har sérskilt betonats av den tyska
varianten av nyliberalism som gar under beteckningen ordoliberalism eller Frei-
burgskolan (Bonefeld 2012).

Antagandet om konkurrens som positiv drivkraft kan alltsi ses som en
forutsiattning for den nyliberala 6vertygelsen om marknadens ¢verligsen-
het gentemot staten. Konkurrens antas leda till tillvixt genom en mer effektiv
anvindning av resurser och genom att skapa incitament for innovation och
nytinkande. Nyliberala tinkare framhéller ocksa konkurrens som en garant
for individens frihet, genom att tivlan mellan olika aktorer skapar valfrihet
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och erbjuder ett sitt att fordela resurser utan statlig inblandning (se Hayek
2013[1973]: 405-413, Friedman 2002[1962]: 7-21).

I kontrast till denna positiva syn pa konkurrensens sa bygger nyliberalismen
pa en pessimistisk syn pa politik som karaktériserat av ineffektivitet, maktkamp
och egenintresse. Nyliberalismen vixte fram som en kritik mot politisk plane-
ring av ekonomin som ansags leder till samhéllsekonomiska forluster och for-
tryck av individen. Den pessimistiska politiksynen grundar sig i ett antagande
om att mianniskor alltid kommer att agera for att skydda sina egna privilegier -
politiker agerar for att behalla makten, fackforeningar och intresseorganisatio-
ner for den egna gruppens trygghet; foretag for att uppna monopolstatus. Detta
gor politiken oférmogen att fatta rationella beslut med det allménna bésta for
ogonen. Att dppna upp for politiskt beslutsfattande ar darfor att 6ppna upp for
konflikt och den ena gruppens forsok att underordna den andra, vilket leder till
en ineffektiv styrning av samhillet som endast gagnar sirintressen (se Hayek
2013[1973]: 481-485; Friedman2002[1962]: 196-202).

Sammanfattningsvis ger alltsa nyliberalismen uttryck for en syn pa politi-
kens sirart som karaktiriserat av konflikt, ineffektivitet, sirintresse och tvang,
medan konkurrens forknippas med konsensus, effektivitet, allménintresse och
frihet. Dessa antaganden ligger till grund for 6vertygelsen om att staten bor
dra sig tillbaka och lata s mycket som mojligt av fordelningen av samhéllets
resurser ske genom fri konkurrens pa marknaden snarare 4n genom politiska
beslut. Statens roll 4r att agera neutral domare och uppritthilla marknadens
spelregler och far darfor inte frestas till att lyssna pa enskilda gruppers krav pa
omfordelning och lagga sig i spelets utgang. Den offentliga sektorns uppgifter
bor begrinsas till de omraden dir konkurrensen, av olika anledningar, inte kan
fungera (sa kallade marknadsmisslyckanden). Men om teknologiska eller poli-
tiska innovationer skapar nya majligheter att skapa effektiv konkurrens dven i
dessa sektorer, bor dven de foras ¢ver pA marknaden (Hayek 2013[1973]: 378).

Pa sa sitt malar den nyliberala ideologin upp en bild av politik och konkur-
rens som varandras motsatser. Marknaden framstills som ett sitt att gora sig
fri fran politiken. Samtidigt utgick inte nyliberala tinkare fran att konkurrens
ar nagot som uppstar och regleras av sig sjilv. Som Friedman menade sa bygger
ju nyliberalismen pa ett antagande om att det krivs ett stabilt regelverk for en
fungerande konkurrens pa marknaden. Organiserade grupper i samhdillet antas
forsoka skydda sina privilegier fran att utsittas for konkurrens vilket formodas
leda till ekonomisk stagnation och vilfirdsforluster (Simons 1948: 43). Darfor
maste sa vil offentliga aktorer, foretag och individer tvingas att respektera den
fria konkurrensen, for allas bista. Nyliberalismen bygger alltsa inte nodvandigt-
vis pa ett antagande om att mianniskor agerar ekonomiskt rationellt av naturen.
Men som Hayek menar sa kan konkurrens ses som ”a method for breeding cer-
tain types of minds” (2013[1973]: 414). Ménniskor kan alltsa lira sig att agera i
enlighet med konkurrensen med de ritta institutionella forutsittningarna. Som
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Wendy Brown poingterar sa bor nyliberalismen darfor ses som ett konstruk-
tivistiskt projekt (2005: 41). En effektiv konkurrens och ekonomiskt rationella
aktorer dr inget som antas uppsti av naturen som av en osynlig hand utan
nagot som maste konstrueras genom politiska ingrepp.

Genom att sitta konkurrensen i centrum for nyliberalismen kan vi alltsa
skilja mellan dess retorik och dess rationalitet - mellan hur nagot sigs, och vad
som sigs (Dardot & Laval 2013: 2). Den nyliberala retoriken framhéver beho-
vet av en liten stat, avregleringar och individuell frihet, medan den nyliberala
rationaliteten forutsitter en stark stat som uppritthaller ett stabilt regelverk for
en vilfungerande konkurrens. Retoriken betonar vikten av individens valfrihet
samtidigt som rationaliteten ger uttryck for behovet att forma méianniskors bete-
ende enligt principen om konkurrens (Dardot & Laval 2013: 4). Retoriken stil-
ler stat och marknad mot varandra, medan rationaliteten forutsétter en stindigt
aktiv stat som star redo att intervenera i ekonomin och samhillet for markna-
dens rikning (Foucault 2008: 121).

Det blir ocksa tydligt att enligt den nyliberala rationaliteten si &r inte stat
och marknad, politik och konkurrens varandras motsatser. Den kriver istéllet
en stat som driver en politik som ar forenlig med konkurrensen. Enligt nylibe-
ral ideologi bor alltsd konkurrensen upphojas till en méitsticka for vilken poli-
tik som anses onskvird. Politik som uppfattas gynna konkurrensen ir i det
allminna béasta, medan politik som begriansar eller snedvrider konkurrensen
framhalls som nigot som gynnar sirintressen. Foucault har beskrivit detta som
att marknaden "siger sanningen” till politiken genom att fungera som en sorts
ekonomisk tribunal som avgor vad som ér bra och dalig politik (2008: 247).
Detta innebir inte pa nigot sitt att politiken dr avgjord pé forhand. Vilka beslut
som leder till en optimalt fungerande konkurrens ir fortfarande 6ppet for olika
tolkningar. Det avgorande enligt den nyliberala rationaliteten &r att frigan om
vad som ir bra for konkurrensen inte avgors av politiker. Utifran nyliberala
antaganden om politikens sirart skulle detta riskera att 6ppna upp for makt-
kamp dar olika grupper forsoker likstilla vad som r bra for konkurrensen med
sina egna sirintressen. Beslut om vad som ér bra for konkurrensen bor istéillet
baseras pa vetenskaplig kunskap om marknadens funktionssitt som tas fram
med hjilp av ekonomisk teori och analys. Kunskap som kan ligga till grund for
ett juridiskt ramverk som uppritthaller konkurrensen gentemot olika sirin-
tressens patryckningar (se Davies 2014: 70-108).

Det foreligger alltsa en motstridighet i den nyliberala forestillningen om
konkurrens. A ena sidan betraktas konkurrens som nigot som inte uppstar av
sig sjilvt utan maste skapas genom politisk intervention. A andra sidan fram-
stélls konkurrens som nagot som har sin egen objektiva logik som kan anvin-
das som argument for att begrinsa politiken. Denna motstridighet kan ses
som en paradox, men det kan ocksé ses som en produktiv forutsittning for att
kunna legitimera en nyliberal politik som syftar till att begrinsa det politiska
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inflytandet 6ver ekonomin. Snarare 4n att leda till den starka statens fall, leder
nyliberal politik till en forflyttning av makt inom staten. Konflikter om vad som
ar bra och daligt for konkurrensen, och alltsa vilken politik som ar 6nskvird,
avgors inom juridiken, samtidigt som jurister i hogre grad forlitar sig pa ekono-
miska analyser och resonemang i sina avgoranden. Nyliberal politik leder dir-
med till en juridifiering av politiken som innebér att makt flyttas fran politiker
till jurister och ekonomer.

Konkurrensregler i den offentliga sektorn

De tre regelverken, statsstodsreglerna, lagen om offentlig upphandling och
regeln om konkurrenssnedvridande offentlig siljverksamhet hirstammar fran
olika rittskillor och brukar darfor inte vanligtvis behandlas tillsammans. LOU
hiarstammar frin EU-direktiv och ir en del av EU:s inre marknadslagstiftning
som syftar till att upprétthalla fri rorlighet pa den inre marknaden. Statsstods-
reglerna dr en del av EU:s konkurrenspolitik och dr direkt gillande i Sverige
men har inte omsatts till svensk lagstiftning. KOS ir en relativt ny nationell
lagstiftning fran 2010 som syftar till att hindra kommuner och landsting fran
att himma eller snedvrida konkurrensen nir de upptrider som siljare pa
marknaden. Aven om regelverken hirstammar fran olika rittskillor sa bygger
de pa liknande principer och har liknande malsittningar. Jag menar att det
darfor finns anledning att diskutera dem sammantaget for att fa en bred bild
av hur regler som syftar till att uppritthalla konkurrensen paverkar politiken.
For enkelhetens skull kommer jag fortsittningsvis hinvisa till konkurrensre-
gelverken som en sammanfattande term for de tre regelverken.

Det finns flera skil till att infora regler som syftar till att hindra offentliga
aktorer fran att snedvrida konkurrensen. Det mest uppenbara ar kanske den
allmint accepterade forestillningen om att mer konkurrens leder till 6kad eko-
nomiskt tillvixt. Utifran detta perspektiv dr det nodviandigt att se till att inte
bara marknadsaktorer utan dven offentliga aktorer inte snedvrider konkurren-
sen. For det andra har viljan att utsitta offentliga verksamheter for konkurrens
varit ett av motiven bakom de olika marknadsreformer som har inforts. Mer
konkurrens har setts som en 16sning pa den offentliga sektorns problem genom
att leda till hogre kostnadseffektivitet, bittre kvalitet, mindre byrakrati, storre
valfrihet och en 6kad Iyhordhet hos vilfirdsproducenterna infor medborgar-
nas dnskemal (Hartman 2011:13). Regler som hindrar offentliga aktorer fran att
snedvrida konkurrensen kan alltsa ses som en nodvindighet for att forhindra
att staten forst skapar forutsittningar for konkurrens och sedan hindrar den
fran att fungera effektivt. For det tredje syftar konkurrensreglerna till att mot-
verka korruption och sloseri med offentliga resurser genom att tvinga offentliga
aktorer att fatta ekonomiskt rationella beslut. Konkurrensreglerna ska leda till
”goda affarer” genom att hindra det offentliga fran att silja for billigt, kopa for
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dyrt eller bedriva verksamheter som hade kunnat skotas av det privata nirings-
livet. Reglerna minskar dven utrymmet for nepotism genom att tvinga offent-
liga aktorer att behandla alla foretag pa lika villkor.

Redan i denna genomgang av motiven bakom konkurrensreglerna kan vi
spara likheter med nyliberala forestillningar om politik och konkurrens. Regel-
verken syftar till att uppréatthalla ”fri” konkurrens fran att "snedvridas” av poli-
tiken vilket aterspeglar antagandet om att konkurrens 4r nigot som bade méste
skapas/skyddas genom politisk intervention samtidigt som det antas ha en
objektiv form som maste respekteras. Regelverken kan dven ses aterspegla den
negativa synen pa politik di de uttrycker en misstro mot politikens forméga att
fatta ekonomiskt rationella beslut eller gora vilgrundade prioriteringar mellan
konkurrens och andra malséttningar.

Pastaendet att nyliberal ideologi har paverkat utformningen av konkur-
rensritten i EU savil som i Sverige har stod i tidigare forskning dven om det
rader delade meningar om i vilken utstrickning detta har skett och vad som
ldggs i begreppet nyliberalism (se till exempel Gerber 2001; Lundqvist 2003;
Buch-Hansen & Wigger 2011; De Cecco 2012; Brannstrém 2014). Den samman-
tagna bilden som ges av dessa forfattare ar dock att regelverkens utveckling gatt
mot att i allt hogre grad prioritera en effektiv konkurrens ¢ver andra politiska
malsittningar.

Lundqvist visar i sin bok Konkurrensvisionens framuvdxt fran 2003 hur vir-
det av konkurrens fatt allt storre betydelse i svensk politik. Konkurrens har
sedan linge setts som en positiv kraft i ekonomin, men ofta fatt sta tillbaka
for bland annat arbetsmarknadspolitiska och regionalpolitiska malsittningar.
Men sedan go-talet har enligt Lundqvist konkurrens allt mer kommit att sét-
tas i forsta rummet och blivit "nagot av en universell patentmedicin” och ett
egenvirde upphojt 6ver demokratisk dagspolitik” (2003: 165).

Denna utveckling har skett parallellt med en forskjutning av konkurrenspoli-
tiska fragor fran den politiska sfiren till den juridiska. Innan medlemskapet i EU
var det vanligt att konflikter om hur intresset av fri konkurrens och politisk styr-
ning hanterades i forhandlingar mellan néringsliv och politiker. Enligt Lundqvist
skedde i och med EU-medlemskapet ett skifte fran en svensk konkurrenspoli-
tisk modell som utgick frain en missbruksprincip och forhandlingar mellan olika
intressegrupper, till en EU-modell som utgick fran en forbudsprincip med fasta
spelregler och sanktioner, dir konflikter avgors i domstol (2003: 164). Genom att
denna typ av konflikter idag avgors inom juridikens ramar sa har skyddet av den
fria konkurrensen stirkts, samtidigt som mojligheten till politiskt sjalvbestam-
mande dirmed har begrinsats, pa nationell sa vil som pa lokal och regional niva.

Detta har dven inneburit att konkurrensmyndigheternas makt och infly-
tande har okat. Nar det giller statsstodsreglerna si har EU-kommissionen
langtgdende befogenheter att sjilva initiera utredningar om en medlemsstat
misstinks for otillatet statligt stod och krava atgarder for att sidana regelbrott



Politikens handlingsutrymme och konkurrensens lagar

ska upphora. I Sverige har Konkurrensverket fatt utokade befogenheter nir det
giller att bevaka LOU och KOS. Till exempel infordes i samband med reglerna
om KOS den sa kallade konfliktlosningsmekanismen som gav Konkurrensver-
kets befogenheter att fora stat, kommuner eller landsting till domstol for kon-
kurrensbegrinsande beteende.

Sammantaget har denna utveckling inneburit att politiker pa nationell, s& vil
som lokal och regional niv4, i allt hogre utstrickning maste ta hinsyn till kon-
kurrensfrimjande regelverk i sitt beslutsfattande. Nir nya politiska beslut ska
fattas som pa nigot sitt berér marknaden krivs en analys av vilka konsekvenser
detta kan fa for konkurrensen. For att visa vad det dr for sorts politiska beslut
som kan uppfattas som konkurrenssnedvridande kommer jag i foljande stycken
att i tur och ordning ga igenom reglerna om statligt stod, offentlig upphandling
och konkurrenssnedvridande offentlig verksamhet. Varje stycke innehéaller en
oversiktlig beskrivning av regelverkens syfte och utformning och ett antal exem-
pel som illustrerar hur lagstiftningens kriterier kan tolkas i praktiken.

De exempel som lyfts fram ska inte ses som representativa for tillimpningen
av lagstiftningen utan snarare som extremfall da de 4r valda for att illustrera
vilka konflikter som regelverken kan ge upphov till. Syftet ar inte att ge en hel-
tdckande bild av vilka konsekvenser lagstiftningen har haft pa den férda poli-
tiken, utan att tydliggora vad lagstiftningens principer siger om vilken politik
som ir forenlig eller oforenlig med konkurrensen.

STATLIGT STOD
EU:s regler om statligt stod syftar till att skapa rittvisa konkurrensvillkor och
okat ekonomiskt utbyte pa den inre marknaden genom att forhindra att med-
lemsstaterna ger ekonomiska fordelar till nationella foretag som diarmed gor
det svarare for utlindska foretag att konkurrera. Reglerna motiveras éven i ter-
mer av samhillsekonomisk effektivitet. Forbud mot ekonomiskt stod till foretag
som annars inte skulle sta sig i konkurrensen antas i enlighet med ekonomisk
teori leda till en mer effektiv allokering av resurser genom att ineffektiva foretag
tvingas bort frin marknaden. Kommissionen kan dirmed beskriva statsstods-
reglerna som ett verktyg for att garantera optimal anvindning av medborgarnas
skattepengar (se Vestager 2014). Statsstodsreglerna kan alltsa ses som ett verk-
tyg for att se till att politiken utformas pa ett sitt som dr forenligt med konkur-
rensen och dirmed leder till 6kat vilstand.

Hur avgors da vad for sorts politik som ar forenlig med konkurrensen?
Statsstodsreglerna hiarstammar fran artikel 107 i EU:s funktionsfordrag som
lyder:

Om inte annat foreskrivs i fordragen, ar stod som ges av en med-
lemsstat eller med hjilp av statliga medel, av vilket slag det 4n
ar, som snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom
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att gynna vissa foretag eller viss produktion, oftrenligt med den
inre marknaden i den utstrickning det paverkar handeln mellan
medlemsstaterna.

Statsstodsreglerna erbjuder ingen beskrivning av vad som menas med konkur-
rens utan fokuserar pi att definiera vad som utgor en snedvridning av konkur-
rensen. Men i den omgivande diskursen, uttryckt i bland annat kommissio-
nens policys och i kommissionirernas tal, framkommer en syn pa konkurrens
som en tavling. Regelverket beskrivs ofta i sportmetaforer — som till exempel
behovet av att skapa en “jaimn spelplan” eller "rent spel”, eller genom bilder av
16pare vid startblocken. Tillsammans skapar ord och bildsprik ett intryck av att
konkurrens handlar om tavling pa lika villkor.

Vad ar da en snedvridning av konkurrensen? Formuleringen antyder att
det finns en "rak” eller oférvanskad konkurrens som kan ”snedvridas”. Under-
forstatt ar att den oforvanskade konkurrensen ar den naturliga/ratta och att
snedvridningen innebir att konkurrensen styrs in pa en onaturlig/felaktig kurs.
Syftet med reglerna ir alltsa att hindra att stod ges som paverkar den naturligt
givna tavlingen mellan konkurrenter. For att fortsitta sportmetaforen sa kan
statligt stod jamforas med doping eller annat fusk som stirker en spelares tiv-
lingsforméaga pa ett otillborligt sitt.

For att forsta vilka politiska atgirder som kan snedvrida konkurrensen ar
det nodvindigt att gd in mer i detalj pa4 hur formuleringarna i artikel 107 har
kommit att tolkas. Artikeln innehéller fyra centrala Kkriterier som har tolkats
brett. For det forsta har begreppet stod kommit att innefatta mer dn direkta
subventioner till foretag. Aven indirekta former av stod som till exempel skatte-
lattnader, forméanliga 1anevillkor eller kop av varor och tjanster till priser under
marknadsnivaer riknas som stod. Detta innebér att myndigheter kan gora sig
skyldiga till otillatet statligt stod utan att vara medvetna om det, genom att
agera pa ett sitt som indirekt stirker ett foretags stillning pa marknaden. Det
ar alltsa inte intentionen bakom atgirden utan dess effekter pa konkurrensen
som avgor vad som ir ett stod (Madell 2011: 58).

For det andra har begreppet foretag ocksa tolkats brett av EU-domstolen som
"varje enhet som utdvar ekonomisk verksamhet, oavsett enhetens rittsliga form
och sittet for dess finansiering” (Hofner, C-41/90, punkt 21). Detta innebir att
definitionen av ett foretag inte beror pa dgande- eller driftsform, till exempel om
det ar privat eller offentligt agt, eller om det ar vinstdrivande eller inte. Istillet
sker bedomningen utifran huruvida det ror sig om en ekonomisk verksamhet
eller inte. Vad som dr en ekonomisk verksamhet definieras i sin tur utifran huru-
vida aktoren befinner sig pa en marknad (Kommissionen 2012, punkt 11-12).
Detta innebér att reglerna dven kan bli gillande for statligt stod till offentliga
verksamheter eller ideella organisationer om dessa bedoms agera pa en marknad.

For det tredje har kriteriet att stodet maste “snedvrida, eller hota att
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snedvrida, konkurrensen” tolkats som att det inte krivs bevis for att stodet haft
en verklig effekt pa konkurrensen for att det ska riknas som statligt stod. Det
ricker med att det finns en potentiell paverkan (Indén 2011: 48). Har det stat-
liga stodet inneburit en littnad av ett foretags ekonomiska bordor pa nagot vis,
si antas den "naturliga” konkurrensen ha snedvridits genom att foretag getts
fordelar som de annars inte skulle haft.

Slutligen si har kravet pa att stodet ska "paverka handeln mellan medlems-
staterna” (det sa kallade samhandelskriteriet) tolkats som att det inte maste
rora sig om faktisk handel mellan medlemsstaterna i det enskilda fallet. Det
kan ricka med att bedomningen gors att en sidan handel kan utvecklas i fram-
tiden (Indén 2011: 49).

Sammanfattningsvis har alltsi statsstodsreglernas tillimpningsomrade bred-
dats till att omfatta betydligt mer 4n statliga subventioner. Aven indirekta former
av stod och ekonomisk finansiering av offentliga verksamheter och stod till ide-
ella organisationer kan betraktas som konkurrenssnedvridande. Detta medfor
en begrinsning av det politiska handlingsutrymmet dé statsstodsreglerna gor
det svarare att anvinda olika former av ekonomiska ldttnader som verktyg for
att uppna politiska malsittningar. Politik syftar trots allt ofta till att just ”sarbe-
handla” aktorer for att till exempel utjimna ekonomiska klyftor eller stotta en
viss typ av produktion. Till exempel stoppades ett forslag fran Alliansregeringen
om att inritta sa kallade nystartszoner i omraden med hog arbetsloshet efter kri-
tik frAn Kommissionen om att detta riskerar att snedvrida konkurrensen. For-
slaget tolkades som en sirbehandling av vissa foretag da det skulle innebéra att
foretag som etablerade sig i nystartszonerna erbjods att betala lagre socialavgifter
an vad som giller generellt (SOU 2012:50, s. 25). Hir satte alltsa héinsyn till kon-
kurrensen stopp for ett politiskt beslut som syftade till att minska arbetsloshet
och utanforskap, och satte ocksa stopp for den politiska debatten om huruvida
forslaget vore ett effektivt sitt att uppna de énskvirda malen eller inte.

Ett annat exempel handlar om mojligheten att sirbehandla ideella organisa-
tioner nar de bedoms agera pa samma marknad som vinstsyftande aktorer. AIK
fotboll AB anmélde under 2013 Sverige till Kommissionen for olagligt statligt
stod. De havdade att regeln om att ideella fotbollsforbund inte behévde betala
avgifter for polisbevakning pa sina evenemang orsakade en snedvridning av
konkurrensen (Skillemar 2013). Eftersom statsstodsreglerna giller #ven ideella
organisationer kan de alltsa anvindas for att stilla krav pa att vinstdrivna och
ideella idrottsorganisationer ska behandlas pa samma villkor. Ytterligare exem-
pel pa kritik mot politiska forslag som fors i termer av hiansyn till konkurren-
sen dr Konkurrensverkets invindningar mot forslag om att inféra subventioner
i bostadsproduktionen eller statligt stod for yrkesintroduktionsanstillningar for
ungdomar (Konkurrensverket 2013a, 2013b).

En mer svarfangad konsekvens av statsstodsreglerna dr dess effekter pa den
offentliga sektorns egen verksamhet. Som konstaterats har foretagsbegreppet
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tolkats si att reglerna dven kan omfatta stod som gar till offentliga verksamhe-
ter, om dessa bedoms befinna sig i konkurrens med privata foretag pa en mark-
nad. Om sa ir fallet stéller statsstodsreglerna krav pa att privata och offentliga
foretag ska konkurrera pa liknande villkor. Men syftet med offentligt 4gda bolag
ar sillan bara att erbjuda varor och tjanster utan ocksa att fungera som politiska
redskap for att just paverka marknaden eller erbjuda ett alternativ till markna-
den. I dessa fall uppstar en konflikt mellan virnandet av lika konkurrensvillkor
for privata och offentliga aktorer och medlemsstaternas ritt till sjalvbestim-
mande nir det giller hur de ska organisera sin offentliga sektor. Ett exempel pa
en sddan konflikt dr fallet med den svenska allmidnnyttan dir fragan uppstod
huruvida kommunala bostadsbolag snedvrider konkurrensen for privata bolag.
Allmédnnyttan har historiskt haft ett politiskt uppdrag att garantera bostider till
rimliga priser och motverka segregation genom att sitta en standard for hyres-
nivderna (SOU 2008:38, s. 78). Sjilva syftet med politiken har alltsa varit att
paverka bostadsmarknaden i en sirskild riktning. Fastighetsigarnas forening
anmélde Sverige till kommissionen 2005 for brott mot statsstodsreglerna di de
menade att de kommunala bolagen fick ekonomiskt stod av sina dgare som gav
dem konkurrensfordelar. Utan att gd ndrmare in pa de olika turerna i debat-
ten sa resulterade det hela i en lagindring 2011 som inforde ett nytt krav pi att
kommunala bostadsbolag maste drivas enligt "affirsmaéssiga principer” for att
inte snedvrida konkurrensen. Kritiker har havdat att detta minskar utrymmet
for kommunerna att anvinda bolagen som politiska verktyg for att till exempel
uppna socialpolitiska eller miljomaissiga malsittningar (SKL 2008; Nitverket
for gemensam vilfird 2008; Jag vill ha bostad.nu 2008).

En liknande debatt har utspelats kring svensk public service, dir privata
bolag har anklagat public service for att snedvrida konkurrensen genom att
syssla med kommersiella verksamheter som kan erbjudas av privata aktorer,
till exempel sport och underhallning (Bernitz 2011).

Ett tredje sitt pa vilket statsstodsreglerna har paverkat det politiska hand-
lingsutrymmet handlar om majligheten att kunna kopa och silja offentliga till-
gangar pa ett sitt som motsvarar politiska malsittningar. Om tillgangar siljs
till ett pris som ligger under marknadsvirdet, eller kops till ett pris som lig-
ger over marknadsvirdet, kan detta utgora ett indirekt statligt stod. Offentliga
inkop regleras av upphandlingsreglerna som diskuteras i nista avsnitt, men
siljverksameten berors alltsa av statsstodsreglerna. Forbud mot att silja offent-
liga resurser for billigt framstar som rimligt ur ett konkurrensperspektiv likvil
som ett budgetperspektiv, men kan komma i konflikt med andra politiska mal-
siattningar. Ett uppméirksammat fall handlade om en fastighetsforsilining i Are
dar kommunen hade planer pa att sélja en fastighet till Konsum for en krona,
trots att Lidl gett ett bud pa 6,6 miljoner kr. Kommunen forsvarade sitt age-
rande med att affiren var en del av en stadsplaneringsatgird dar de ville flytta
Konsum fran ett centralt beliget torg for att minska biltrafiken. Om de hade
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tvingats silja till Lidl istillet menade de att planen hade omojliggjorts. Detta
blev foremal for en utredning av kommissionen och ett rittsfall i EU-domsto-
lens underinstans Tribunalen som slutligen domde till Are kommuns fordel
pé grundval av teknikaliteter. Den principiella frigan om i vilken utstrickning
politiska malsittningar far sittas fore konkurrensen limnades obesvarad (Kon-
sum Nord, T-244/08).

Ett annat fall som gick i motsatt riktning, handlar om avknoppningarna av
kommunala hemtjanstforetag i Stockholms stad. Oppositionen hivdade att detta
utgjorde ett fall av otillatet statligt stod eftersom forsiljningarna hade skett under
marknadspriser. Detta var & andra sidan politiskt motiverat med en vilja att under-
litta for befintlig personal att 6verta verksamheterna. En utredning genomfordes
av Statskontoret som drog slutsatsen att avknoppningarna inte hade skett pa ett
sitt som var forenligt med EU:s statsstodsregler och att forsiljning av kommunala
verksamheter méste ske pa ett “marknadsmissigt” vis (Statskontoret 2008).

Sammantaget visar denna genomgang hur statsstodsreglerna begrinsar det
politiska handlingsutrymmet genom att gora det svirare att anvinda offentliga
medel for att paverka samhéllsutvecklingen och ekonomin i en sirskild rikt-
ning. Reglerna begriansar ocksa mojligheten att anvinda offentliga bolag som
politiska verktyg genom att stélla krav pé att de ska drivas under liknande for-
utsittningar som privata foretag. Regelverket ger dirmed uttryck for en nyli-
beral 6vertygelse om att marknaden bor utgora modell for offentliga aktorer
genom att kriva att offentliga bolag ska bedrivas marknadsmaéssigt eller att for-
sdljning av offentliga tillgdingar maste ske till marknadsméssiga priser.

OFFENTLIG UPPHANDLING
Reglerna om offentlig upphandling ir relaterade till statsstodsreglerna da de
utgor en mojlig metod for att undvika att gora sig skyldig till statligt stod. Genom
att lata foretag konkurrera 6ppet om offentliga kontrakt kan myndigheter for-
sikra sig om att inget foretag sirbehandlas (Indén 2013:30). Den svenska upp-
handlingslagstiftningen harstammar fran flera EU-direktiv. Syftet med dessa ar
likt statsstodsreglerna att garantera konkurrens pa lika villkor och bidra till effek-
tiv anvindning av samhillets resurser, men framstills i svenska sammanhang
kanske lika ofta som ett verktyg for att motverka korruption och svagerpolitik.
Upphandlingslagstiftningens omfattande och detaljerade styrning av varje steg i
upphandlingsprocessen ger uttryck for en viss misstro mot offentliga akttrers vilja
eller formaga att gora affirer pa ett satt som dr forenligt med konkurrensen. Genom
att gora det nodvindigt for upphandlande myndigheter att formulera tydliga krav-
specifikationer och vilja det foretag som formar att uppfylla dessa krav till forman-
ligast pris ses LOU som ett verktyg for att garantera att skattemedel kommer bést
till anvindning. Pa sa sitt kan LOU ses som ett skydd mot *dalig” politisk styrning.
Samtidigt betraktas offentlig upphandling inte bara som ett medel for att
kopa varor och tjanster pA marknaden utan dven som ett politiskt verktyg for
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att paverka samhillsutvecklingen. Tanken ér att myndigheter genom att stilla
sirskilda krav pa foretag for att de ska vinna kontrakt, ska kunna stimulera viss
produktion, eller dndra attityder och virderingar i samhéllet. I Upphandlings-
utredningens slutbetinkande "Den goda affaren” beskrivs offentlig upphand-
ling som ett sitt att ta ansvar for miljoméssigt och socialt hallbar utveckling,
stimulera innovationer, samt underlitta for smaforetagare (SOU 2013:12, s. 19).

Hér finns alltsd en uppenbar spinning mellan en strivan efter att begrinsa
det politiska inflytandet 6ver upphandlingsprocessen och viljan att anvinda
upphandling som ett politiskt verktyg. Detta behover inte nodvandigtvis ses
som en motsigelse. Upphandlingsreglerna kan ses som ett stod for att anvinda
upphandling som ett politiskt verktyg, pa ett sitt som orsakar si lite skada som
mojligt pa konkurrensen. Samtidigt 4r det tydligt att dessa malsittningar inte
existerar harmoniskt sida vid sida, utan att spinningar maste uppsta gillande
vad som ska prioriteras. Hur hanteras detta i LOU och tolkningen av den?

Upphandlingsreglerna dr som sagt omfattande och detaljerade. For denna
artikels syften ar det tillrickligt att redogora for de sa kallade fem grundprin-
ciperna som nimns i 1 kapitlet § 9 i LOU, som ska ligga till grund for all offent-
lig upphandling - principen om icke-diskriminering, likabehandling, propor-
tionalitet, 6ppenhet och 6émsesidigt erkinnande. Dessa principer ligger ocksa
till grund for lagen om valfrihetssystem (LOV) som gor regelverket tillimpligt
for ytterligare vélfardstjinster. Liknande principfragor om avvigningen mellan
politik och konkurrens kan alltsa uppsta nir det giller LOU som LOV, men jag
kommer hir endast att diskutera det forstnimnda.

Konkurrensverket (2015) beskriver de fem grundprinciperna pa foljande sitt:

Icke-diskriminering: Innebir ett forbud mot att diskriminera leverantorer
pa grund av deras nationalitet. Den upphandlande myndigheten far inte
stilla krav som bara svenska foretag kiinner till eller kan klara att uppfylla.

Likabehandling: Alla leverantorer ska ges samma forutsittningar. Alla leve-
rantorer maste till exempel fa tillgang till samma information samtidigt, sa
att ingen leverantor far ett 6vertag.

Proportionalitet: Kraven och villkoren i upphandlingen ska std i rimlig pro-
portion till det som upphandlas. De atgirder som den upphandlande myn-
digheten genomfor far inte g utover vad som ar nodvindigt for den aktuella
upphandlingen.

Oppenhet/transparens: Upphandlingar ska priglas av 6ppenhet och forut-
sebarhet. Uppgifter som giller upphandlingen far inte hemlighallas, upp-
handlingen ska annonseras offentligt och de leverantorer som deltagit i
anbudsforfarandet ska informeras om resultatet. Upphandlingarna ska vara
offentliga och forfraigningsunderlaget ska vara forutsebart, det vill siga klart
och tydligt formulerat och innehalla samtliga krav som stills.
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Omsesidigt erkdnnande: Innebir att intyg och certifikat som har utfir-
dats av en medlemsstats myndigheter ska gilla ocksa i ovriga EU- och
EES-linder.

Dessa kriterier ger uttryck for tva olika uppfattningar om vad konkurrens
innebir. Enligt den forsta sa karaktériseras konkurrens av forekomsten av lika
spelregler for alla aktorer. Detta uttrycks i principerna om likabehandling,
icke-diskriminering, 6ppenhet och dmsesidigt erkinnande som, precis som
statsstodsreglerna, syftar till att skapa tivling pa lika villkor. Principen om pro-
portionalitet lutar sig diremot mot en annan uppfattning om konkurrens som
forekomsten av ett flertal aktérer. Utifrin denna definition 4r inte lika spel-
regler tillrackligt for att garantera en effektiv konkurrens utan reglerna méaste
utformas pé ett sitt som gor det mojligt for flera aktorer att faktiskt delta i tav-
lingen. Principen om proportionalitet syftar darfor till att hindra upphandlande
myndigheter fran att stilla "oproportionerligt” hoga krav som gor att endast ett
fatal foretag de facto kan konkurrera.

Dessa principer begrinsar mojligheterna att anvinda offentlig upphand-
ling som ett politiskt redskap. Till exempel har flera kommuner uttryckt en
onskan att stilla krav pa narproducerade rivaror i upphandlingar av skolmat.
Detta anses bryta mot principen om icke-diskriminering eftersom detta ir ett
krav som bara lokalt beldgna foretag kan uppfylla. En liknande diskussion har
forts kring djurskydd, dir kommuner velat stilla hogre krav 4n EU-gemen-
samma regler just for att uppmuntra till bittre djurskyddsstandard. Detta anses
bryta mot principen om icke-diskriminering och likabehandling samt 6émse-
sidigt erkédnnande, i den utstrickning det innebir att bara svenska foretag kan
konkurrera da Sverige har hogre djurskyddsnivaer 4n manga andra EU-linder
(Konkurrensverket 2010).

Ett ytterligare exempel dr politiska krav pa att kunna utesluta foretag som
placerar sina vinster i sa kallade skatteparadis. Detta har kritiserats av Konkur-
rensverket for att bryta mot principerna om 6éppenhet och proportionalitet. De
anser att definitionen av skatteparadis inte ar tillrdckligt tydlig for att uppfylla
principen om oppenhet, eftersom det gor det svart for foretag att veta vilka
linder som omfattas av forbudet. De menar dven att kravet dr oproportioner-
ligt d4 de gor bedomningen att det enligt lagstiftningen inte 4r upp till enskilda
upphandlare att faststilla vilka skyldigheter foretag har nir det giller skatter
utan att detta ansvar ligger hos lagstiftaren eller skattemyndigheten (Konkur-
rensverket 2013c¢).

Ett sista exempel pa hur upphandlingsreglerna kan begrinsa det politiska
handlingsutrymmet ror frigan om forbud mot vinster i vilfarden. I periferin
av den hiftiga politiska debatten infor valet 2014 utspelades en juridisk dis-
kussion om huruvida Vinsterpartiets krav pa att utesluta vinstdrivande foretag
fran valfardssektorn var forenligt med LOU. Nuvarande civilminister Ardalan
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Shekarabi, didvarande doktorand i juridik vid Uppsala universitet publicerade
en rapport for Arena Idé diar han argumenterade for att EU-lagstiftningen ger
utrymme for ett sdidant krav (Shekarabi 2012). Denna slutsats kritiserades av
Andrea Sundstrand, docent i juridik vid Stockholms Universitet i ett rittsut-
latande publicerat av Almega diar hon argumenterade for att ett vinstforbud
skulle bryta mot principerna om dppenhet och likabehandling (Sundstrand
2012). Sundstrand tolkade alltsa principen om likabehandling som att vinstdri-
vande och icke-vinstdrivande foretag maste ha samma forutsittningar att delta
i offentliga upphandlingar, trots att den uttalade politiska malsittningen ar just
att utesluta foretag som gar med vinst.

Genomgangen visar hur en lagstiftning som fran borjan syftade till att hin-
dra EU:s medlemsstater fran att snedvrida konkurrensen genom att endast
upphandla fran nationella foretag, har gjort det svarare att paverka produk-
tion och konsumtion. Samtidigt finns vissa tecken pa en politisk vilja att skapa
storre utrymme for att kunna anvinda offentlig upphandling som ett politiskt
verktyg. EU:s nya upphandlingsdirektiv som implementeras i svensk lagstift-
ning varen 2016, har beskrivits som en tydlig markering fran EU om att det ska
vara tillatet att stilla sociala och miljoméssiga krav. Det dr dock dnnu osikert
vad dessa regelindringar kommer att leda till i praktiken.

KONKURRENSBEGRANSANDE OFFENTLIG SKL_]VERKSAMHET

Den forsta januari 2010 infordes nya regler i den Svenska konkurrenslagen
om s kallad konkurrensbegrinsande offentlig siljverksamhet (KOS). Det ror
sig, precis som det later, om situationer dir det offentliga erbjuder tjanster pa
marknaden pa ett sitt som inverkar negativt pa konkurrensen. Syftet med
regelverket dr att hindra det offentliga fran att tringa undan privat foretagsam-
het genom att anvinda sin makt och sina resurser pa ett sitt som gor det svarare
for privata foretag att etablera sig.

Tidigare har den hir typen av konflikter framst hanterats genom icke-bin-
dande riktlinjer och dialog. Detta ansags otillriackligt da det séllan ledde till att
offentliga aktorer dndrade sitt beteende (Prop. 2008/09:231, s. 14). Dérfor infor-
des reglerna om KOS som ger Konkurrensverket befogenhet att vicka talan mot
stat, kommuner eller landsting i Stockholms tingsritt for konkurrenssnedvri-
dande beteende med hot om vite.

Huvudregeln 3 kap. 27§ i konkurrenslagen slér fast att stat, kommun eller
landsting far forbjudas fran att tillimpa ett visst forfarande i sin siljverksam-
het om detta:

1. snedvrider, eller ar dgnat att snedvrida, forutsittningarna for en effektiv
konkurrens pa marknaden, eller

2. himmar, eller ar dgnat att himma, forekomsten eller utvecklingen av en
sadan konkurrens.
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En snedvridning av konkurrensen beskrivs i propositionen som ”situationen
att det inte rader konkurrens pa si lika villkor som mojligt”, till exempel genom
att offentliga aktorer "behandlar andra foretag olika utan saklig grund eller
drar oberittigade fordelar av en myndighetsroll vid sidan av siljverksamheten”
(Prop. 2008/09:231, s. 57).

Forbudet mot ett sa kallat "hAimmande” av konkurrensen handlar istéllet
om de "fall dir privata aktorer inte etablerar sig eller dir det privata alterna-
tivet faller bort till f6ljd av den offentlige aktdrens beteende” (Ibid. 36). Detta
beskrivs i termer av bristande konkurrenstryck, vilket innebir att en atgiard kan
forbjudas dven om det finns konkurrens mellan foretag, om dtgirden bedoms
leda till att konkurrensen dr mindre intensiv dn den annars skulle vara. Vad
som anses vara ett optimalt konkurrenstryck gar inte att avgora pa forhand. |
forarbetena fastslas att begreppet ”effektiv konkurrens” dr dynamiskt och dér-
for inte kan ges "nagon for varje enskild marknad en ging for alla given och
fixerad innebord” (Ibid. 57).

Samtidigt som forarbetena alltsa pekar mot att en bedomning av hur kon-
kurrensen paverkats méaste goras fran fall till fall, sa slar regeringen ocksa tyd-
ligt fast att en utgangspunkt for konfliktregelns anvindning ir att offentliga
verksambheter till sin natur, har ekonomiska fordelar jamfort med privata fore-
tag (Ibid. 35). Staten, kommuner och landsting férmodas bedriva sina verksam-
heter med betydligt l4gre risk dn privata foretag eftersom de inte kan gé i kon-
kurs. I propositionen stér att "sjilva det offentliga inslaget i allménhet kan vara
ett ofrAinkomligt och oundvikligt upphov till vissa marknadsstorningar, till foljd
av att det rader skilda grundforutsiattningar i forhallande till privata foretag.”
(Tbid. 35-36) Det kan alltsa vara tillrickligt med offentliga aktorers blotta nir-
varo pa en marknad for att en effektiv konkurrens ska himmas. Detta innebir i
princip att om privata och offentliga aktorer bedriver verksamhet i konkurrens
pa samma marknad sa dr konkurrensen de facto himmad. Det innebir ocksa
att om det offentliga bedriver en verksamhet utan att det finns nagra privata
aktorer pa den enskilda marknaden, men verksamheten dr av en sidan natur
att den skulle kunna erbjudas av det privata niaringslivet, s har konkurrensen
blivit himmad i den méan det offentliga har gjort det svirare for privata foretag
att etablera sig.

Detta ska inte tolkas som att det ar fritt fram att forbjuda offentliga verksam-
heter sa fort det 4r mojligt for privata foretag att erbjuda samma tjinster. Lag-
stiftningen slar fast att forfaranden som &r "forsvarbara fran allmén synpunkt”
och offentlig siljverksamhet som ar "forenlig med lag” inte far forbjudas. Till
exempel siljverksamhet som faller inom den kommunala kompetensen. Reg-
lerna giller heller inte for offentliga verksamheter som édr konkurrensneutrala.
Om forutsittningarna saknas for att privata aktorer ska kunna etablera sig (s.k.
marknadsmisslyckanden) kan inte konkurrensen ha begriinsats eftersom det
inte fanns en fungerande konkurrens fran forsta borjan.
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Samtidigt vicker forbudet mot himmande av konkurrensen fragor. Om
offentliga aktorer per definition har konkurrensfordelar i relation till privata,
blir ju slutsatsen att privat och offentlig verksamhet aldrig kan tivla pa lika vill-
kor. En mojlig effekt av KOS skulle i sa fall vara att det offentliga méste dra sig
tillbaka fran all verksamhet dir privata aktorer agerar, om det inte dr uttryckli-
gen specificerat i lag att verksamheten faller inom den kommunala kompeten-
sen. Vissa remissinstanser uttryckte kritik mot att regeln riskerar att leda till en
forskjutning av grinsdragningen mellan privat och offentligt (Prop. 2008/09:231
s. 39). Kritik uttrycktes dven mot att lagindringen innebir en begrinsning av det
kommunala sjilvstyret genom att domstolen tillats att underkédnna lokala poli-
tiska prioriteringar (Ibid.). Regeringen bemotte denna kritik med argumentet
att eftersom tillimpningen av reglerna maste utga fran vad som definieras som
den kommunala kompetensen i lagstiftning och rittspraxis, si leder det inte till
nagon forindring av relationen mellan privat och offentligt utan endast en skar-
pare markering av den gransdragning som redan finns (Ibid.).

Det ar fortfarande for tidigt att uttala sig vad effekten av reglerna om KOS
kommer att bli eftersom endast ett fatal fall har provats i domstol sedan regel-
verket infordes. Men en kort beskrivning av nigra centrala fall illustrerar vilka
mojliga konflikter regeln kan ge upphov till.

Det forsta fallet som gick till domstol handlade om tillgang till ett kommu-
nalt 4gt brandovningsomrade. Konkurrensverket ansag att 4garna, kommunal-
forbundet Raddningstjanst Dala-Mitt, begrinsade konkurrensen nir de vigrade
ge ett privat foretag tilltrade till 6vningsomradet. Foretaget hiavdade att tillging
till omradet var nodvindigt for att kunna erbjuda en raddningstjinstutbild-
ning. Detta underkindes av tingsritten med motiveringen att en konkurrens-
begrinsning inte kan ”4ga rum pi en anliggning, utan endast pa en marknad”.
Domen 6verklagades dock av Konkurrensverket till Marknadsdomstolen som
istillet gjorde bedomningen att kommunalforbundets agerande “varit 4gnat att
snedvrida eller himma konkurrensen samt att forfarandet varit av betydelse for
konkurrenstrycket” (Marknadsdomstolen 2014:1). Marknadsdomstolens avgo-
rande har dock overklagats till Hogsta Domstolen av Sveriges Kommuner och
Landsting som hivdar att flera av domarna i méalet var jiviga pa grund av kopp-
lingar till den Nya vilfirden (en tankesmedja som driver opinion for fri konkur-
rens och privat foretagande).

Ett annat fall rorde en kommunal badanstalt i Stromstad som erbjuder gym-
och spa-verksamhet i anknytning till badhuset. Konkurrensverket menade att
detta snedvrider/himmar konkurrensen for privata foretag som erbjuder lik-
nande tjanster i kommunen. De argumenterade for att gym och spa-verksam-
heter inte dr forenliga med den kommunala kompetensen, och att badanstalten
som offentlig aktor formodas ha konkurrensfordelar i relation till de privata
alternativen. Stromstad kommun menade i sin tur att deras verksamhet inte
hiammar konkurrensen eftersom nya gym har kunna etablera sig under tiden
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kommunen bedrivit sin verksamhet, samt att de tillgodoser en bredare kund-
krets 4n de privata alternativen. Tingsritten domde till kommunens fordel vil-
ket 6verklagades av Konkurrensverket till Marknadsdomstolen som dock holl
fast vid tingsrittens bedomning att det inte fanns tillrickliga bevis for att bad-
anstaltens verksamheter har snedvridit eller himmat konkurrensen (Mark-
nadsdomstolen 2015:12).

Ett ytterligare exempel pa vad som potentiellt kan komma att betraktas
som konkurrenssnedvridande verksamhet dr Helsingborgs stads satsning pa
att erbjuda gratis WIFI i stadskdrnan. Konkurrensverket startade en utredning
under hosten 2014 for att utreda om kommunens agerande innebir att mark-
naden for tradlos internetanslutning snedvrids eller hAmmas.

Ett sista exempel visar hur reglerna om KOS kan komma att utgora ett hinder
for mojligheten att stilla vissa krav pa dem som koper kommunala tillgangar.
Konkurrensverket anklagade Vixjo kommun for att bide snedvrida och himma
konkurrensen genom att stilla krav pa att kopare av kommunal tomtmark maste
ansluta sig till det kommunala fjarrvirmenitet. Vixjo kommun menade att kra-
vet pd anslutning ir en forutsittning for att det kommunala fjarrvirmebolaget
ska kunna gora nodviandiga investeringar for att dra fjarrvirme till nya omraden.
Kommunen menar dven att atgirden ar forsvarbar utifrn ett allminintresse
eftersom okad fjarrvirme ir ett led i att uppnd de kommunala miljomalen. Kon-
kurrensverket intog motsatt position och framholl istillet allmcinhetens intresse
av effektiv konkurrens mot kommunens egenintresse av att kunna finansiera
sin verksamhet (Konkurrensverket 2013d: 27). Myndigheten argumenterade
aven for att forskning visar att fjairrvirme inte nodviandigtvis 4r mer miljovan-
ligt 4n andra miljotekniker (och gjorde sig dirmed till utvirderare av kommu-
nens miljopolitik). Stockholms tingsritt drog slutsatsen att tvingsanslutning av
villadgare till fjirrvirmenitet inte skadade konkurrensen och domde till Vixjo
kommuns fordel i november 2015. Det var vid den tidpunkten oklart om Kon-
kurrensverket tinkte éverklaga domen (Sveriges radio 2015)

Dessa exempel illustrerar hur reglerna om KOS begriansar det politiska
handlingsutrymmet nir det géller att sjilva bestimma vilka tjinster som ska
bedrivas i offentlig regi och vilka villkor som ska gilla for dem som koper eller
hyr offentliga tillgangar och fastigheter. Lagstiftningens utformning medfor att
dessa fragor frimst avgors med héinvisning till vilka effekterna blir pa konkur-
rensen vilket forsvarar for en bredare diskussion om vad som ligger i allménhe-
tens intresse i de enskilda fallen. Viktiga beslut om vad det offentliga bor gora
blir ddrmed inte foremal for politisk debatt, utan avgors av jurister och ekono-
mer utifrin deras tolkningar av lagstiftningen och av marknadens reaktioner.

ALLMANINTRESSET OCH KONKURRENSENS GRANSER
Jag har hittills malat en ensidig bild av konkurrensreglerna for att visa pa hur de
kan komma i konflikt med det politiska handlingsutrymmet. Men regelverken
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innehaller ocksd undantag fran principen om fri konkurrens for att prioritera
andra politiska méalsittningar. Som tidigare nimnts sa innehaller reglerna om
KOS undantag for atgiarder som ar "forsvarbara fran en allmin synpunkt”. EU-
lagstiftningen tillater i sin tur vissa undantag for sa kallade "tjanster av all-
miint ekonomiskt intresse” (forkortas SGEI efter Services of General Economic
Interest). Artikel 14 i Fordraget om Europeiska Unionens funktionssitt (FEUF)
slar fast att detta ar tjinster som har betydelse for "unionens gemensamma
viarderingar” och for att "frimja social och territoriell ssmmanhallning”. For
att garantera dessa tjinsters funktion ska EU respektera det nationella hand-
lingsutrymmet nir det giller att bestimma hur de ska organiseras utifrin olika
geografiska, sociala eller kulturella forhallanden (Protokoll nr. 26 FEUF). Det
betonas sirskilt att konkurrensreglerna inte far tillimpas pa dessa tjinster pa
ett sitt som “rittsligt eller i praktiken hindrar att de sirskilda uppgifter som
tilldelats dem fullgors” (Artikel 106.2 FEUF). Vilka tjinster som kan kategori-
seras som SGEI definieras inte av EU-rétten. Istillet betonas medlemsstaterna
rétt att sjilva bestimma vad som ir en tjanst av allméint ekonomiskt intresse, s
linge vissa kriterier 4r uppfyllda. Forutom undantag for SGEI innehaller stats-
stodsreglerna ett antal undantag for stod till exempel vid naturkatastrofer, for
att utjamna ekonomiska skillnader mellan regioner eller for att 4tgirda en all-
varlig storning i ekonomin.

Konkurrensreglerna tillater alltsa en viss flexibilitet som innebir att kon-
kurrens inte alltid maste sittas i forsta rummet utan kan vigas mot andra poli-
tiska malsittningar. Samtidigt finns det ett antal faktorer som begransar utrym-
met for hansyn till annat d4n konkurrensen.

For det forsta 4r undantagen formulerade som just undantag. Detta innebir
att konkurrens uppritthalls som norm och att bevisbordan alltid ligger pa den
som vill argumentera for en prioritering av andra politiska malséittningar som
berittigar en inskrinkning av konkurrensen.

For det andra si dr det inte upp till domstolarna att avgora hur olika idéer
om allménintresset ska vigas mot varandra. Konkurrensreglernas utveckling
kan beskrivas som en juridifiering av politiken, dér politiska/ideologiska fragor
om “vad staten bor gora” avgors inom en juridisk diskurs istillet for en poli-
tisk. Till skillnad fran politiken dir olika uppfattningar om allménintresset kan
motas och debatteras, dr den juridiska diskursen begrinsad till vad som star
uttryckt i lagstiftningen eller omfattas av andra erkénda rittskillor. Domsto-
larna kan inte gora en fri avvigning mellan olika intressen i det enskilda fallet
utan maste forlita sig pa kriterier som till exempel definitionen av en marknad
eller effekter pa konkurrensen. Som tingsritten i Stockholm uttryckte det i sitt
avgorande i milet Konkurrensverket mot Raddningstjdnsten Dala mitt, si kan
en tolkning av lagstiftningen som innebér att domstolarna gor ”skonsméssiga
skilighetsbedomningar fran fall till fall” inte vara rimlig och att bedomningen
istillet maste "baseras pa ekonomisk analys” (Tingsritten T 7924-11).
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Detta leder in pa den tredje faktorn som forsvarar undantag fran konkur-
rensen - vikten av ekonomisk teori for tolkningen av regelverket. Som nimn-
des i diskussionen om den nyliberala rationaliteten sa ar uppritthallandet av
konkurrensen beroende av ett stabilt regelverk som bevakas genom ett samar-
bete mellan ekonomi och juridik dir jurister tolkar lagstiftningen medan eko-
nomerna tolkar marknadens reaktioner. Detta mérks tydligt i domstolarnas
resonemang som lutar sig mot sprak och begrepp fran ekonomisk teori. Som
en konsekvens av detta har allminnyttiga tjinster i princip likstills med tjinster
som marknaden inte kan tillgodose pa ¢nskvirda villkor, pa grund av nagon
form av “marknadsmisslyckande” (SOU 2015:24 s. 420). Med andra ord med-
for konkurrenslagstiftningen en syn pa den offentliga sektorns uppdrag som
begrinsat till det som marknaden inte klarar av att leverera. Detta begriansar
mojligheten att anvinda sig av undantaget for SGEI i de fall dir det redan finns
privata aktorer pA marknaden. Niagot som gett avtryck pa hur regelverket har
tolkats i Sverige dir glesbygdsapotek, kassatjinst och regionala flygplatser har
klassificerats som SGEI, medan allminnyttiga bostider, skolskjuts och avfalls-
hantering - alla exempel pa marknader dir det existerar privata aktorer - inte
bedomts uppfylla kriterierna for denna kategori.

Den fjirde och sista faktorn som forsvarar undantag fran konkurrensen ar
komplexiteten i de kriterier som EU-ritten stiller upp for att ett undantag ska
tillatas.

For att statligt stod till en SGEI ska tillatas har EU-domstolen bestimt att
foljande kriterier maste vara uppfyllda (de s.k. Altmarkkriterierna efter EU-
domstolens dom i mal C-280/00, Altmark):

1. Det foretag som far stod ska faktiskt ha alagts skyldigheten att till-
handahalla allméinnyttiga tjanster, och dessa skyldigheter ska vara Kklart
definierade.

2. Metoderna for att berikna ersittningen ska vara faststillda i forviag pa ett
objektivt och 6ppet sitt.

3. Ersittningen far inte vara storre dn vad som ar nodviandigt for att ticka
hela eller delar av de kostnader som har uppkommit i samband med skyl-
digheterna att tillhandahalla allméinnyttiga tjinster, med hinsyn till de
intdkter som har erhallits och till en rimlig vinst.

4. Om det foretag som ges ansvaret for att tillhandahéalla de allmannyt-
tiga tjinsterna i ett specifikt fall inte har valts ut efter ett offentligt upp-
handlingsforfarande, som gor det mojligt att vilja den anbudsgivare som
kan tillhandahalla dessa tjanster till den ldgsta kostnaden for det allménna,
ska storleken av den nodviandiga ersittningen faststéllas pa grundval av en
undersokning av vilka kostnader som ett genomsnittligt och vilskott foretag
med lamplig utrustning skulle ha haft. (Niringsdepartementet 2011)
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Dessa kriterier stiller hoga krav pA myndigheter som vill Aberopa undantag att
dels tydliggora specifikt vad det allmiannyttiga uppdraget bestar av, dels gora
en ekonomisk berikning av ”vilka kostnader som ett genomsnittligt och vl-
skott foretag med lamplig utrustning skulle ha haft” for att ticka kostnaderna
for detta uppdrag. Denna typ av komplicerade Kriterier riskerar att avskricka
myndigheter fran att klassificera tjanster som SGEI. Till exempel gjorde utre-
darna till rapporten EU, allméinnyttan och hyrorna bedomningen att allmén-
nyttiga bostider formodligen inte kan riknas som SGEI utan en begrinsning av
allminnyttan till s.k. ”social housing” som riktar sig enbart till de mest utsatta
grupperna i samhillet (SOU 2008:38 s. 29).

Sammanfattningsvis innebir alltsa dessa faktorer att flexibiliteten i regel-
verket inte 4r sd stor som det forst kan verka. Det 6vergripande syftet dr fortfa-
rande att skapa och uppritthalla konkurrens pa marknaden. Samtidigt 4r det
viktigt att framhalla att Sverige har varit restriktiva med att anvinda undanta-
gen for SGEI jamfort med andra medlemslinder (SOU 2015:24 s. 289). Det finns
alltsd anledning att tro att det inte bara ir regelverkets utformning, utan dven
bristande politisk vilja pa nationell nivd som gjort att undantag fran konkur-
rensreglerna anvants restriktivt.

Avslutande reflektioner

Jag har argumenterat for att de tre konkurrensregelverken dr utformade i enlig-
het med nyliberala forestillningar som syftar till att begrinsa det politiska
handlingsutrymmet till fordel for en effektiv konkurrens p4 marknaden. Jag
har lyft fram en motsittning i det nyliberala tinkandet dar konkurrens for-
stds som nagot som méste skapas genom politiska ingrepp, men samtidigt som
nagot som har sin egen, objektiva logik som politiken maste anpassas efter.
Denna motsittning aterspeglas i regelverken vars detaljniva och omfattning ger
uttryck for ett antagande om att konkurrens inte dr nadgot som reglerar sig sjilv
utan kraver politisk intervention. Samtidigt ger formuleringar om behovet av
att forhindra att konkurrensen ”snedvrids” eller "hdmmas” uttryck for fore-
stillningen om att konkurrensen har en naturlig riktning eller niva som politi-
ken bor respektera. Denna motsittning har gjort en juridifiering av konkurren-
spolitiken mojlig som innebir att konflikter om hur olika intressen och virden
ska vigas mot varandra avgors med hinvisning till lagstiftningen.

Jag har dven argumenterat for att regelverken ger uttryck for nyliberala anta-
ganden om politikens och konkurrensens sirart dir konkurrens forknippas
med positiva virden som konsensus, effektivitet, allminintresse och frihet,
medan politik forknippas med negativt laddade virden som konflikt, ineffek-
tivitet, sdrintresse och tvang. Regelverken upphojer konkurrens till ett 6verord-
nat virde som kan hjilpa oss att skilja "bra” fran *dalig” politisk styrning. Vissa
undantag tillats visserligen for sarskilda skil och for en viss typ av tjanster, men
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genom att det formuleras som just undantag s uppritthalls konkurrensen som
overordnad norm. Den pessimistiska synen pa politik tar sig uttryck i regel-
verkens utformning som andas en misstinksamhet mot politikers formaga att
fatta ekonomiskt rationella beslut genom att hindra offentliga aktorer fran att
sélja for billigt, kopa for dyrt eller bedriva verksamheter som lika vil hade kun-
nat skotas av det privata niringslivet.

En konsekvens av konkurrensreglernas utveckling ar dirmed att det poli-
tiska handlingsutrymmet har begrinsats i och med att vissa verktyg for att
paverka samhaéllets sociala och ekonomiska utveckling blivit otillaitna eller sva-
rare att anvinda sig av. Statliga stod till foretag har till exempel tidigare setts
som en accepterad metod for att ridda arbetstillfillen eller utjimna ekono-
miska skillnader mellan regioner. Pa liknande sitt har moéjligheten att driva
tjanster i offentlig regi setts som ett verktyg for att garantera att dessa tjanster
tillhandahélls pa ett sétt och till ett pris som gor dem tillgingliga for alla. Gene-
rellt gor konkurrenslagstiftningen det svarare att driva en omfordelande politik
eftersom i princip all politik som syftar till att paverka resursfordelningen pa
marknaden kan tolkas som en snedvridning av konkurrensen.

Detta sétt att tolka nyliberalismen och konkurrensreglerna éppnar upp for
fragor om politikens handlingsforméaga och statens roll i samhiillet. Denna arti-
kel har visat hur konkurrensreglerna kan komma i konflikt med politikers vilja
att agera for att 16sa problem och moéta nya utmaningar. Denna typ av kon-
flikter kan tinkas bli allt mer vanliga om fler omraden borjar betraktas som
marknader vilket gor konkurrensreglerna gillande. Samtidigt innebir inte
detta att politikens handlingsformaga nodvindigtvis minskar om nya strate-
gier for politisk styrning utvecklas som ér forenliga med konkurrensreglerna.
Som det inledande exemplet om néirproducerad skolmat illustrerar gar det att
hitta nya sitt att anvinda upphandling som ett miljopolitiskt verktyg som inte
bryter mot lagen. Hur konkurrensreglerna paverkar politikers mojligheter att
agera och vilka nya strategier for att utova politisk paverkan de ger upphov till
ar intressanta fragor for vidare forskning.

En annan fraga som vicks dr vad konkurrensreglerna kan siga oss om i
vilken utstrickning marknadiseringen har inneburit att staten dragit sig till-
baka till forman for marknaden. Nyliberalismen forsoker uppritthalla en syn
pa politik och konkurrens, stat och marknad som varandras motsatser. Genom
att skilja pa nyliberalismens retorik och rationalitet framgar det att den nyli-
berala forestillningen om marknadens overligsenhet forutsitter en stark stat
som formar att uppréitthalla spelreglerna for en effektiv konkurrens. En nyli-
beralisering av politiken leder dirmed inte till att staten ersitts av markna-
den utan till att staten far en sirskild roll som uppritthallare av marknadens
spelregler. Konkurrensreglerna kan ses som ett exempel pa hur reformer som
motiveras som ett sétt att flytta makt fran staten till individen, inte leder till att
staten drar sig tillbaka men till en maktforskjutning mellan statens olika delar.
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Domstolarna och konkurrensmyndigheterna far en mer framtriadande roll pa
bekostnad av de folkvalda representanterna. Detta vicker fragor om hur forut-
sittningarna for demokratin ser ut idag. Forskningen och nyhetsbevakningen
fortsitter att i hog grad kretsa kring folkvalda beslutsfattares agerande men
borde i hogre grad ocksa granska hur de juridiska forutsiattningarna for poli-
tiskt agerande har paverkats av marknadiseringen.
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