Rattsutredning relaterad till

Kommunal kompetens inom forsaljning och
installation av solceller och laddinfrastruktur
for fordon

LARS HENRIKSSON

Professor i rdttsvetenskap, jur. dr, civ.ek. DHS



Lars Henriksson Kommunal kompetens inom férséljning och installation

Professor i rittsvetenskap, jur. dr, civ.ek. DHS av solceller och laddinfrastruktur for fordon
Innehall
1  Uppdragsbeskrivning och bakgrund...........cccccevuiiviinninninninninninninninneinnenne. 3
2 Allmint om KOS-reglerna/Konfliktlosningsregeln........coceveriivvereniinecnnennnnne 4
2.1 Vad innebir konfliktlosningsregeln.........ccoceevievieineinecinenenenieneeeeeee 4
2.2 Konkurrensrittsliga begrepp inom KOS-omradet........ccceeevveniincnnnee. 5
2.3 Mot vem fir ett forbud riKtas? .......cecererireririririeiererr e 6
2.4 Frigan om huvudmannaskap for verksamheten. .........ccccceeeeinenicneinccnee 7
2.5 Vilket marknadsbeteende eller vilken marknadsverksamhet
Kan £Orbjudas? ........ccveveiiiiiiiicicee e 8
2.5.1  Endast offentlig siljverksambet omfattas av KOS-reglerna...............ccccvvenenennnn. 8§
2.5.2  Siljverksambeten mdste vara konkurrenssnedvridande..................ccccocevveeeeeencnnnne. 8
2.6 Arverksamheten eller forfarandena konkurrensbegrinsande?..................... 10
2.7 Neutrala effekter av i sig konkurrensbegrinsade effekter..........c..ccceceeueueneee. 11
2.8 Forsvarbart frin allman synpunkt.......ccccceeeeneiinciinennenecneeneeeeeeeee 12
3 Marknader som omfattas av utredningen .........ccceeceevieniiniinicnninnicniennennens 13
3.1 Marknaden f6r laddinfrastruktur £6r elfordon .......ccocevevencvcrienininiencnnns 13
3.2 Marknaden for solceller och tillhérande installationstjanster .........c.cccueee. 15
3.3  Forekomsten av konkurrensbegrinsning enligt KOS-reglerna.................... 16
3.3.1  Prisrelaterade konkurrenssnedvridningar ..o 17
3.3.2  Icke kompetensenliga VerRSamhberer.................coooevveueevieiiiiiiiiiiiiicee 18
3.3.3  INGLVETRSEJERLET ...t 19
3.3.4  Kombinationserbjudanden....................cccoooovivieieiiiiiiiiinicnenininieeeeeeeeeceesaenens 20
3.3.5  Ouriga dtgirder som nyttjar existerande kundforhallanden...................coccowvveveneeene. 20
3.3.6  Undantrangningseffekter.................cccoviiiiiiiiiniiiiiiiiiicccecce 20
3.3.7  Underleverantorsforhallanden .................ccooevvviiininiiiiniiiiiceceece 20
3.4  Skillnader mellan statliga och kommunala verksamheter ..........c.ccceccevenneee 21
4 Sirskilt om kommunal kompetensenlig verksamhet ..........coceevvivviiiiiinnicnnnnnnne. 21
41  Ar tillhandahallande av laddinfrastruktur respektive solceller
kompetensenliga verksamheter?...........ccooveivieiininiiiiniincinceeeeeee 22
4.1.1  Ellagens specialreglering av kommunala elforetag................cccocoovevveveiiniinenennnnne. 22
4.1.2  De allminna kompetensreglerna i kommunallagen ...................ccccocoevvveeinienceennnne. 24
4.1.3  AnknytningSROMPerens..............cowveeueueivieieieeieiiieieeieee s 26

4.1.4  Bedomning av kompetensenlig verksambet



Lars Henriksson Kommunal kompetens inom férséljning och installation
Professor i rittsvetenskap, jur. dr, civ.ek. DHS av solceller och laddinfrastruktur for fordon

1 Uppdragsbeskrivning och bakgrund

1. Jag har fitt i uppdrag av den ideella foreningen Svenskt Niaringsliv att gora en ritts-
utredning av kommunal kompetens inom f6rsiljning och installation av solceller och
laddinfrastruktur f6r fordon.

2. Bakgrunden till uppdraget dr de konkurrensproblem som stora delar av bransch- och
arbetsgivarorganisationen Installatorsféretagens medlemmar upplever pi grund av
en omfattande konkurrerande verksamhet frin offentliga aktérer. Det giller bade
energibolag med statligt dgande, och i synnerhet de ménga kommunalt dgda ener-
gibolagen. Dessa bedriver, vid sidan om produktion och handel med el, ofta en om-
fattande annan verksamhet riktat mot andra offentligt dgda bolag, privat dgda bolag
och privatpersoner. Det giller bl.a. forsiljning och/eller installation av solceller, lad-
dinfrastruktur och batterier, virmepumpar, undercentraler, fjirrvirmevixlare m.m.
Detta sker oftast i direkt konkurrens med privata bolag. Med anledning av detta vill
uppdragsgivaren sa lingt mojligt klarligga de rittsliga ramarna for den offentliga
verksamheten pd omrédet.

3. Uppdraget avgrinsas och preciseras s att fokus riktas mot tvd omriden/produkter
ddr konkurrensproblemen tycks vara sirskilt patagliga, och dir marknaderna ér dy-
namiska. Det giller forsiljning och/eller installation av solceller respektive ladd-
infrastruktur for fordon (laddstolpar).

4. Tuppdraget ingar definiera dessa produkter/tjinster, for att sedan for vart och ett av
dessa beskriva och analysera de rittskillor som ér centrala for att bedéma ramarna
t6r den kommunala kompetensen. Det giller sirskilt, men inte uteslutande, kom-
munallagen (2017:725) respektive ellagen (1997:857) med tillhorande rittspraxis
och forarbeten.

5. Uppdrag omfattar dven att redogdra f6r om det innebdr nigon skillnad ifall den of-
fentliga aktoren tillhandahaller en produkt eller tjinst sjilv, t ex med egen personal,
eller om man har anlitat — foretrddesvis genom offentlig upphandling om s krivs —
en privat underentreprenér, men sjilv skoter forsaljning och marknadsféring.

6.  Slutligen ska resoneras kring eventuella oklarheter i rittsliget och vad som dr en
rimlig och limplig tolkning i sammanhanget, givet konsekvenserna samt utifrin
jamforelser med andra liknande rittsliga situationer om det dr befogat.
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2 Allmant om KOS-reglerna/Konfliktlosningsregeln

7. I Sverige finns sedan 1 januari 2010 nationella bestimmelser om konkurrenssned-
vridande offentlig siljverksamhet (KOS), dven benimnd konfliktlosningsregeln.
Bestimmelserna dr utformade som fakultativa forbud mot siljverksamheter eller for-
faranden av offentliga aktorer om vissa kriterier 4r uppfyllda. De materiella bestim-
melserna finns i 3 kap. 27-29 §§ konkurrenslagen (2008:579), KL. Konfliktlos-
ningsregeln bestar av flera delar och benimns hirefter KOS-reglerna.

8.  Forbudsbestimmelserna dr — trots att de dr intagna i konkurrenslagen — helt nation-
ella férbud, vilka saknar motsvarighet inom EU-ritten. Som utgingspunkt r det
darfor svart att soka vigledning i EU-rittslig praxis eller annan praxis som avser
tillimpningen av artikel 101 eller 102 FEUF, eller dessas nationella motsvarigheter.
Forvisso aterkommer uttrycket konkurrenssnedvridande inom KOS-reglerna, men
med detta avses en nigot annan situation jamfoért med konkurrensritten i ovrigt,
trots att forbudsbestimmelserna i stort dr dgnade att sikerstélla en effektiv konkurrens,
vilken har en snarlik definition enligt konfliktlosningsregeln.

9. Nagra begrepp i konfliktlosningsregeln himtas frin konkurrensritten i vrigt, men
syftet med bestimmelserna var, enligt forarbetena, att det fanns behov av en regel
tor att i domstol kunna 16sa de sirskilda konflikter som uppstar nir staten, en kom-
mun eller ett landsting (numera: region) bedriver siljverksamhet pi marknaden,
hirav bendmningen konfliktlosningsregeln. Utgingspunkten dr att regeln ska 16sa
de konkurrensproblem som uppstir vid siljverksamhet och som inte kan l6sas med
tillimpning av férbuden i 2 kap. 1, 7 §§ KL.

2.1 Vad innebar konfliktlésningsregeln?

10.  Syftet med forbudsbestimmelserna ér att 16sa konflikter som uppstéir nir staten, en
kommun eller en region bedriver siljverksamhet p4 marknaden. Utgangspunkten dr
att regeln ska l6sa de konkurrensproblem som uppstir vid siljverksamhet och som
inte kan 16sas med tillimpning av forbuden 2 kap. 1, 7 §§ KL; hirav benimningen
konfliktlosningsregeln. Regeln ska dirtill gora det méjligt att ta hinsyn till andra all-
minna intressen, dven om forfarandet eller verksamheten skulle inskranka konkur-

rensintresset (se prop. 2008/09:231, s. 33).

11.  Till skillnad fran de EU-rittsligt baserade nationella forbudsbestimmelserna i KL
ar KOS-reglerna uteslutande framatriktade genom beslut av patent- och marknads-
domstolen. Hirigenom kommer med nédvindighet forbud att meddelas i det en-
skilda fallet gillande visst férfarande eller viss verksamhet med avseende pa framti-
den. I sa mitto kan férbudens karaktir liknas med de f6rbud som giller inom mark-
nadsforingsritten utanfor forbudskatalogen och den svarta listan. Sanktioner i form
av administrativa boter kan dérigenom heller inte utgd med héinsyn till legalitets-
principen, likasé blir férfaranden eller verksamhet som bedrivits fram till att forbud
meddelats ej heller skadestindsgrundande.



Lars Henriksson Kommunal kompetens inom férséljning och installation
Professor i rittsvetenskap, jur. dr, civ.ek. DHS av solceller och laddinfrastruktur for fordon

12.  Forbud som meddelas med stéd av 3 kap. 27 § KL far forenas med vite jml. 8 kap.
1§ p. 3 KL, vilket dr den huvudsakliga sanktion som utgar vid eventuellt brott mot
meddelat f6rbud. Huruvida det dr effektivt eller inverkar avhillande pa det allmidnna
ndr staten ingriper mot sig sjilv eller det allménna i 6vrigt kan forvisso framstd som
tveksamt, men fir snarare ses som ett uttryck for att det dr ovanligt att det allmédnna
inte rittar sig efter meddelade f6rbud av domstol.

13.  Talerdtten om f6rbud ankommer i férsta hand pa tillsynsmyndigheten, Konkurrens-
verket (KKV), som i denna friga alltjimt saknar ritt att utfirda beslut i forsta instans.
Hirigenom kvarstér dven den i 6vriga konkurrensritten avvecklade sirskilda talerit-
ten (subsididr talerdtt) for det foretag som berérs av det offentliga foretagets forfa-
randet eller verksamhet. Vidare fir meddelade forbud omprovas av ritten pi talan
av tillsynsmyndigheten eller den mot vilken forbudet riktats (3 kap. 32 § KL).

14.  Reformen av konkurrensreglerna 2021 omfattade inte KOS-reglerna, vilket bl.a. i
ovrigt innebdr att talan om forbud handliggs enligt reglerna om indispositiva tvis-
temdl i rittegingsbalken.!

2.2  Konkurrensrittsliga begrepp inom KOS-omradet

15.  Aven om KOS-reglerna ir en helt nationell foreteelse som saknar motsvarighet
inom EU-ritten har lagstiftaren valt att infoga regeln i konkurrenslagen. Detta kan
framstd som motiverat med hinsyn till att det finns flera konkurrensrittsliga begrepp
som dr likalydande inom KOS-omridet. Till dessa kan riknas forst begreppet forezag
i1kap.5 § KL, dvs. att det méste vara friga om en ekonomisk verksamhet i kon-
kurrensrittslig mening. Om det t.ex. dr friga om myndighetsutévning ér konflikt-
16sningsregeln inte tillimpning dven om t.ex. en kommuns agerande genom myn-
dighetsutévningen paverkar konkurrensforutsittningarna.

16. KOS-reglerna ir enligt lagtextens ordalydelse tillimpliga pa de effekter som upp-
kommer pa marknaden. Huruvida det ska betraktas som synonymt med det konkur-
rensrittsliga begreppet relevant marknad har inte klargjorts i forfattningen. Mot
bakgrund av att reglerna saknar koppling till EU-konkurrensritten dr det inte moj-
ligt att soka vigledning fran EU-rittslig rittspraxis eller motsvarande nationell
praxis i tolkningen av begreppet. Diremot foljer det uttryckligen av forarbetena att
provningen av forbudet bor ha sin utgingspunkt i beteendets lingsiktiga verkningar
pa forutsittningarna for en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden (se prop.
2008/09:231, s. 37, 38, och sirskilt s. 58). Av det foljer silunda indirekt ett krav pa
en korrekt avgrinsning av den relevanta marknaden och avsaknad dirav skulle i for-
mell mening utesluta méjligheterna att korrekt bedéma forfarandets eller verksam-
hetens effekter. I rittspraxis har dven denna ordning visentligen bekriftats.

UTill skillnad frin dispositiva tvistemal dr det bl.a. inte méjligt fér parterna att triffa forlikning i indispositiva mal.
Vidare har domstolen en strre mojlighet att agera pd eget initiativ i bevisfrigor. Mélens karaktir innebir i praktiken
dven att frigor om beviskrav behover beaktas och att det i sidana mil finns ett hogre beviskrav in i dispositiva mal.
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17.  Det toljer av fast konkurrensrittslig rittspraxis och beslutspraxis frin EU-kommiss-
ionen att en relevant produktmarknad omfattar alla varor eller tjanster som pa grund
av sina egenskaper, sitt pris och den tilltinkta anvindningen av konsumenterna be-
traktas som utbytbara. Den relevanta geografiska marknaden omfattar det omrade
inom vilket de berérda foretagen tillhandahaller de relevanta produkterna eller tjins-
terna, inom vilken konkurrensvillkoren dr tillrdckligt likartade och som kan skiljas
fran angrinsande geografiska omraden framfor allt pa grund av visentliga skillnader
i konkurrensvillkoren (se Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av rele-
vant marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning, EGT nr C 372, 09/12/1997
s. 5-13).

18. I rittspraxis har understrukits betydelsen av en korrekt definition av den relevanta
marknaden. I MD 2015:12 betonade davarande Marknadsdomstolen att den rele-
vanta marknaden maste faststillas for att det ska vara moijligt att avgéra huruvida ett
patalat agerande paverkar forekomsten av, eller innebir fara for, negativa effekter av
nigon betydelse f6r konkurrensen. I MD 2016:3 upphivde MD tingsrittens dom i
sjalva saken. Avgorande i malet var att varken produktmarknaden eller den geogra-
fiska marknaden hade avgrinsats korrekt, nigot som medforde att beddmningen av
konkurrenssnedvridande effekterna blev annorlunda i sak, varigenom det inte kunde
anses att forfarandet var dgnat att himma konkurrensen (jfr dven ATV-Medias sub-
sididra talan i mal T 9245-12 dir pitalande part inte hade presenterat en adekvat
utredning f6r avgrinsning av den geografiska marknaden).

19.  Avsirskild betydelse for KOS-reglerna dr en korrekt avgrinsning av den geografiska
marknaden. Nir det giller kommunala foretags verksamheter ér det storre sanno-
likhet att konkurrenssnedvridande effekter uppkommer om det dr lokala marknader.

20.  Den relevanta marknad i férhallande till vilken ett givet konkurrensproblem bedéms
(hir: KOS-reglerna) faststills dirfor genom att produktmarknaden och den geogra-
fiska marknaden kombineras.

21.  Vad som kan forbjudas i sak anknyter dven ndra till konkurrensbegransningskriteriet i
2 kap. 1 § KL, fastdn det inom ramen f6r konfliktlosningsregeln har en nigot annan
innebord, vilket utvecklas nedan.

2.3 Mot vem far ett férbud riktas?

22.  Utformningen av forbudet kan delas upp i frigan om mot vem som férbudet kan
riktas och for vilket marknadsbeteende. Sjilva forbudet kan i huvudsak avse vissa
torfaranden eller mera omfattande — hela siljverksamheter.

23.  Gillande rittssubjekten, mot vilka férbud mot vissa forfaranden ska gilla, omfattar
regeln staten, en kommun eller en region. Kommuner och regioner kan dven f6rbju-
das att bedriva delar av eller en hel siljverksamhet som siddan, dock inte om den ér
torenlig med lag. Staten kan inte forbjudas att bedriva viss verksamhet — endast att
tillimpa vissa forfaranden inom ramen f6r en siljverksamhet pi den relevanta mark-
naden.
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24.  Om forbudet omfattar ett forfarande kan det dven riktas mot annan juridisk person
om staten, en kommun eller en region direkt eller indirekt har ett dominerande in-
flytande 6ver den juridiska personen genom dgarskap, finansiell medverkan, gillande
regler eller pa annat sitt. Formuleringen avses ge samma innehill i sak som definit-
ionen av offentligt foretag inom EU-ritten? Gillande forbud mot verksamheter kan
dven omfatta den juridiska personen om den t.ex. dgs av en kommun eller en region.
Juridiska personer som staten har sidant inflytande 6ver kan emellertid inte forbju-
das att bedriva viss verksamhet.

25.  En begrinsning gillande férbud for vissa siljverksamheter dr att en sidan inte far
torbjudas om den dr forenlig med lag, varigenom endast vissa forfaranden inom silj-
verksamheten kan forbjudas (3 kap. 27 § tredje stycket). Inom det kommunala om-
radet avses dirmed att vigledning ska uttmmande himtas frin kommunallagen och
specialforfattningar och dirtill horande rittspraxis om vilken verksamhet som ér
kompetensenlig. Sddan verksamhet kan inte férbjudas. Om déiremot verksamheten
inte vore kompetensenlig kan férbud enligt KOS-reglerna dock dven avse sjilva
verksamheten.

26.  Av relevans for denna utredning ir de kommunalt dgda elbolagen eller energibola-
gen. Heldgda kommunala elbolag omfattas av den krets av personer mot vilka f6rbud
kan riktas. De statliga bolagen omfattar totalt 45 hel- och delidgda bolag samt tva
verksamhetsstiftelser, av vilka endast Vattenfall AB:s verksamhet 4r relevant for
denna utredning, men da endast betriffande visst konkurrensbegrinsande siljforfa-
rande. KOS-reglerna omfattar diremot inte utlindska energiféretag sisom E.ON
eller Ellevio, dven om de skulle bedriva identisk verksamhet med Vattenfall inom
marknaderna for laddinfrastruktur och solceller. Hir bortses vidare frain myndig-
heter som eventuellt bedriver ekonomisk verksamhet inom de omrdden som omfat-
tas av utredningen.

2.4  Fragan om huvudmannaskap for verksamheten.

27.  Det ingir i uppdraget att redogdra f6r om den rittsliga bedomningen paverkas av
att den offentliga aktéren tillhandahiller en produkt eller tjinst sjalv, t ex med egen
personal, eller om man har anlitat — foretridesvis genom offentlig upphandling om
s& kridvs — en privat underentreprendr, men sjilv skoter forsiljning och marknadsto-
ring.

28.  Vad som torde vara avgorande i férhallande till KOS-reglerna r vem som dr ansva-
rig for siljverksamheten. I det hinseendet kan forsiljning ske direkt fran det

2 Jfr Kommissionens direktiv 2006/111/EG av den 16 november 2006 om insyn i de finansiella fdrbindelserna mellan
medlemsstater och offentliga foretag samt i vissa foretags ekonomiska verksamhet (kodifierad version), EUT L 318,
17.11.2006, p. 17-25. Enligt artikel 2 avses med offentligt foretag i direktivet varje foretag, over vilket de offentliga
myndigheterna direkt eller indirekt kan utova ett dominerande inflytande till f6ljd av dgarskap, finansiell medverkan
eller gillande regler. Se dven lagen (2005:590) om insyn i vissa finansiella forbindelser m.m. och definitionen av offent-
ligt foretag i 2 §. Skrivningen i KL dr dock utvidgad sa att den dven omfattar "pa annat sitt”, vilket r avsett att dven
omfatta avtalsmissiga relationer som ger upphov till inflytande 6ver den juridiska personen (jfr prop. 2008/09:231, s.

59).
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offentliga féretaget genom anstilld personal, genom uppdragstagare, handelsagenter
eller t.o.m. kommissionirer (vilket torde vara synnerligen ovanligt). Oaktat fore-
komsten av mellanmin kan detta inte medge ett kringgiende av KOS-reglerna, ef-
tersom det i sidana fall alltjamt dr det offentliga foretaget som dr huvudman for
torsiljningsverksamheten.

29.  Fragan ska darfor besvaras sa att det vid tillimpningen av KOS-reglerna saknar be-
tydelse om den offentlige aktoren sjilv, eller genom anlitad tredje man som agerar
pa uppdrag av den offentlige aktoren, bedriver siljverksamhet. Det dr salunda inte
mojligt att kontraktera ut ansvaret till tredje man for att darigenom kringga regel-
verket.

2.5 Vilket marknadsbeteende eller vilken marknadsverksamhet kan forbjudas?

2.5.1 Endast offentlig saljverksamhet omfattas av KOS-reglerna

30. Forbud enligt KOS-reglerna begrinsas inledningsvis endast till sd/jverksambet av
ekonomisk eller kommersiell natur. En inledande avgrinsning dr silunda att be-
stimmelserna inte omfattar det offentligas ink6psverksamhet, vilket bl.a. motiveras
av formerna for sidana forfaranden regleras genom den offentliga upphandlingsrit-
ten.

31. Med siljverksamhet avses forsiljning av varor, tjinster och andra nyttigheter. Till
detta fogas dven andra utbudsverksamheter sdsom uthyrning. Det forfarande som
kan forbjudas omfattar dven underlatenhet att sélja, t.ex. diskriminerande séljvigran,
eller att under vissa villkor vigra tilltride till n6dvindiga faciliteter. Det noteras i
motiven att KOS-reglerna inte omfattar ekonomiskt stéd som sidant till egen silj-
verksamhet, men diremot effekten av stodet. Hirmed avses att regeln forvisso inte
utgdr en nationell motsvarighet till artikel 107 FEUF, men att t.ex. ett stdd kan
medfora konkurrenssnedvridning, varigenom ett eventuellt f6rbud kan omfatta det
forfarande eller verksamhet som stodet/forménerna ger upphov till (se prop.

2008/09:231, s. 35, 57).

2.5.2  Saljverksamheten maste vara konkurrenssnedvridande

32. Inom ramen for siljverksamheten avser forbudet i sak sidant forfarande (eller verk-
samhet), som snedvrider, eller ar dgnat att snedvrida, forutsittningarna for en effek-
tiv konkurrens pa marknaden, eller hdmmar, eller dr dgnat att himma, férekomsten
eller utvecklingen av en sadan konkurrens. Oaktat om det offentliga foretagets silj-
verksamhet strider mot lag dr alltsi forekomsten av konkurrenssnedvridning en for-
utsittning for forbud.

33.  Det overgripande syftet med regeln dr att komma till ritta med konkurrenssned-
vridningar som kan uppstd nir en offentlig akt6r bedriver siljverksamhet i konkur-
rens med privata aktérer. Den huvudsakliga orsaken till att snedvridningar kan upp-
komma dr det faktum att det offentliga — till skillnad fran privata verksamheter —
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kan bedriva verksamheten utan nigra beaktansvirda affirsrisker. Dessa skillnader i
grundforutsittningar f6r verksamheten kan dirfor leda till att marknadsstdrningar
blir ofrainkomliga och oundvikliga.

34. Mot den bakgrunden tar forbudsregeln sikte pa forekomsten av negativa effekter for
konkurrensen och konkurrenssnedvridningen som sidan. Avgérande f6r meddelande
av forbud dr drigenom huruvida marknadsbeteendet i friga skadar drivkrafterna till
konkurrensen samt sjilva mekanismerna pa marknadsplatsen. Motiven nimner i det
hinseendet bortfall av incitament till en tdvlan som skapar effektiv konkurrens och
att forbudet bor omfatta bade situationer dir konkurrens pa lika villkor saknas och
fall dir privata aktorer inte etablerar sig eller bortfaller till f6ljd av den offentlige
aktorens beteende (jfr prop. 2008/09:231 s. 35 £.)

35.  Det dr uppenbart att férbudet i allminhet har en lingre rickvidd dn vad som foljer
av forbuden i 2 kap. 1, 7 §§ KL. Icke desto mindre dr det av rena legalitetsskil av
intresse att konkretisera vilka marknadsbeteenden som kan komma att bli féremil
tor forbud. Regeringen anslot i forarbetena till Konkurrensridets betinkande (SOU
2000:117) innehéllande identifierade problem nir offentliga och privata aktorer
mots pa marknaden:

a) en blandning av monopolskyddad och konkurrensutsatt verksamhet,

b) utnyttjande av myndighetsutévning pa konkurrensutsatta marknader,

c) ensam tillging till en strategisk nyttighet (facilitet), t.ex. viss tung infrastrukeur,
d) forsiljning av overskottskapacitet

e) stod till den egna siljverksamheten,

f) offentlig produktion nir privata foretag saknas,

g) sysselsittning av arbetshandikappade,

h) sysselsittning av arbetslésa och ungdomar,

i) gynnande av egen verksamhet vid offentlig upphandling, samt

j) kommunal f6rsiljning 6ver kommungrinsen

36. Anledningen till att problemen &terges i forarbetena ér att de kan tjdna som vigled-
ning for att tolka KOS-reglernas mer konkreta innebord i si matto att de tydliggor
vilka beteenden som i det enskilda fallet dr negativa f6r konkurrensen och dirigenom
bor kunna omfattas att ett forbud. Av detta foljer dven att vissa férfaranden ska anses
kunna snedvrida eller himma f6rutsittningarna for en effektiv konkurrens pd mark-
naden och bland dessa kan sirskilt markas underprissittning, diskriminering, vigran
att ge tilltride till viss infrastruktur.

37. Upprikningen idr inte avsedd att vara uttommande, varfor dven andra ageranden kan
omfattas av forbud. Lagstiftarens avsikt var att skapa en dynamisk réttstillimpning
och rittsutveckling. Med hinsyn till den knapphindiga praxis som etablerats kan
dock denna ambition inte anses vara uppnadd. Forvisso miste beaktas att antalet
potentiella KOS-irenden begrinsas av antalet kommuner och regioner och ming-
den dessas eventuella ekonomiska verksamhet som innefattar siljatgirder.
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38. Av motiven foljer att lagstiftaren inte avsett att dstadkomma en regel dir enskilda
ageranden som sidana ska anses konkurrenssnedvridande, dvs. att ett visst forfa-
rande ska betraktas som ett per se-forbud, vilket annars dven skulle kunna ge upphov
till praktiska problem med grinsdragningen for kompetensenlig kommunal verk-
samhet. Prévningen ska i stillet ta i beaktande de langsiktiga effekterna av mark-
nadsbeteendet och inte vad som sker pé kort sikt. Avgérande dr om beteendet i friga
kan medfora att konkurrenstrycket pa sikt 6kar, eller ar dgnat att oka, eller omvint
om beteendet minskar konkurrenstrycket.

39.  Om konkurrenstrycket till £6ljd av det offentliga foretagets agerande minskar kan
detta enligt forarbetena endast godtas om det tillgodoser nigra andra intresset som
gor beteendet forsvarbart frin allméin synpunkt (se mer hirom nedan om forutsitt-
ningar for forsvarbarhet). En ytterligare begrinsning i méjligheten att meddela f6r-
bud idr sidana beteenden som ex ante skulle kunna vara snedvridande men som till
t6ljd av lokala marknadsforutsittningar likafullt dr neutrala, t.ex. det saknas ett kom-
mersiellt utbud.

2.6 Arverksamheten eller férfarandena konkurrensbegrinsande?

40. Ett forbud forutsitter att rekvisitet hdmmar, eller dr dgnat att hamma, forekomsten
eller utvecklingen av en effektiv konkurrens pi marknaden ir uppfyllt. Som tidigare har
utretts dr syftet med KOS-reglerna att komma till ritta med konkurrenssnedvrid-
ningar som kan uppsta nir offentliga aktorer bedriver siljverksamhet i konkurrens
med privata aktérer. En allmin bevekelsegrund for regeln ér t.ex. att en kommun
kan bedriva verksamhet utan nigra pitagliga risker for verksamhetens existens och
att offentliga aktorer verkar under andra f6rutsittningar dn privata foretag.

41. Vidare anfors i forarbetena att forekomsten av, eller fara for negativa eftekter pa
konkurrensen pa lang sikt bor vara en grundforutsittning vid tillimpningen av en
konfliktlosningsregel mellan offentliga och privata aktérer (jfr prop. 2008/09:231, s.
36.). Hirmed bor fokus ligga pa konkurrensbegrinsningen som sidan, dvs. effek-
terna for sjilva konkurrensen. I det enskilda fallet beh6ver provningen goras utifrin
om beteendet eller t o m hela verksamheten skadar drivkrafterna till konkurrens samt
sjalva mekanismerna pa marknadsplatsen.

42. Iforarbetena omnimns att den offentliga aktorens blotta nirvaro p4 marknaden kan
leda till att privata aktorer fir upphora med eller far svart att expandera sin verksam-
het eller att ndrvaron i sig utgér ett etableringshinder, s.k. undantringningseffekter.
I sa matto skulle ett forbud vara motiverat bl.a. i de fall nir det privata alternativet
faller bort eller att privata aktorer 6ver huvud inte trader in pa marknaden till f6ljd
av den offentlige aktérens forfarande. Likafullt torde en krdvas en bedémning i det
enskilda fallet om dessa effekter kan férvintas uppkomma eller om de redan upp-
kommit. (se prop. 2008/09:231, s. 36, 57).

43.  Detta hinger nira samman med att enskilda beteenden inte generaliseras sisom va-

rande olimpliga. Bedomningen bor koncentreras till huruvida ett visst marknadsbe-
teende skadar drivkrafterna till konkurrens samt sjilva mekanismerna pa
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marknadsplatsen och ha sin utgingspunkt i beteendets lingsiktiga verkningar pa
torutsittningarna for en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden inte vad
som sker eller kan ske pa kort sikt. En 6vergripande fragestillning i det samman-
hanget dr om konkurrenstrycket pa marknaden 6kar, eller 4r dgnat att 6ka, eller om
det minskar eller dr dgnat att minskas genom det aktuella beteendet.

44.  Vad giller begreppet “effektiv konkurrens” ir det tydligt att lagstiftaren avsett att
detta i hogsta grad ett dynamiskt begrepp som inte ska ha en given eller fixerad
inneb6rd. Det finns dérfor ingen bestimd ekonomisk niva dir exempelvis produk-
tivitet natt ett optimum. Forarbetena anger explicit att dynamiken i marknaden stir
i fokus, varfor ”...konkurrensen och det tryck denna skapar nir intensiteten dr hog
just ska generera stindig forindring i form av uppgradering genom tekniskt och
ekonomiskt framétskridande” (se prop. 2008/09:231 s. 57).

45.  Beteendet far inte vara obetydligt, dven om det vid tillimpningen av KOS-reglerna
inte finns nigot markbarhetskrav sisom vid tillimpning av t.ex. 2 kap. 1 § KL. Ett
torbud forutsitter dirfor att de negativa effekter dr av "nagon betydelse”, dir begrep-
pen “snedvrider” och "hammar” innebir att forfarandet haller tillbaka, dvs. hejdar
och diampar, konkurrenstryckets styrka (jfr prop. 2008/09:231, s. 58).

46. Vidare anges i lagtexten uttrycket "dgnat”, vilket enligt motiven speglar ett inbyggt
faremoment f6r konkurrenshimmande effekter, dvs. att det inte krivs att négra fak-
tiska effekter av forfarandet, utan det ricker med att fara f6r detta har uppkommit.
Vidare anges uttrycket sitter fokus pa om forfarandet till sin art har en sidan inrikt-
ning eller utformning som fir anses i pataglig grad riskera att himma férekomsten
eller utvecklingen av effektiv konkurrens (se prop. 2008/09:231, s. 57 {).

47.  Det ar salunda uppenbart att lagstiftaren har valt inze efterlikna de kriterier som
giller for 2 kap. 1 § KL eller artikel 101 FEUF, dvs. att férfarandet méste vara
markbart resp. huruvida de EU-rittsliga de minimis reglerna ir tillimpliga. Nagot
krav pé pavisande av bl.a. viss omsittning eller marknadsandel ar alltsi som utgéngs-
punkt inte nddvindigt. Snarare ger forarbetena uttryck for att det kan vara blotta
térhandenvaron av viss siljverksamhet som leder till snedvridningar och att dérige-
nom risken f6r konkurrenssnedvridning har en storre betydelse vid tillimpning av

KOS-reglerna.

48. Mot den bakgrunden kan konstateras att det saknas stod i rittskillorna for ett till-
kommande krav — eller f6rhojd tillimpningstroskel — pé faktiska negativa effekter
pa marknaden, eller att den offentliga siljverksamheten maste ha en viss omfattning
tor att forutsittningarna for forbud ska vara uppfyllda. En sidan ordning skulle in-
nebira en inskrinkning av att KOS-reglerna dven innefattar en risk f6r konkurrens-
snedvridning.

2.7 Neutrala effekter av i sig konkurrensbegransade effekter

49. KOS-reglerna dr inte avsedda att tillimpas nir det offentliga foretagets siljverksam-
het har neutrala effekter for konkurrensen pd marknaden. Enligt forarbetena
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omfattas hir atgirder som édr dgnade att uppritthalla service och annan infrastruktur
pd omriden dir det finns ett bristande kommersiellt utbud (se prop. 2008/09:231 s.
37).

50.  Ett hittills i rittspraxis oprovat marknadstorhillande dr om KOS-reglerna kan till-
limpas nir det redan etablerats en omfattande konkurrens pa marknaden och dir
den geografiska marknaden ér nationell. Enligt min mening bér dock detta inte i
torsta hand bedémas som ett undantag med héinsyn till neutrala effekter, utan sna-
rare med hinsyn till att det inte dr mojligt att pavisa konkurrenssnedvridande eftek-
ter.

2.8 Forsvarbart fran allman synpunkt

51. KOS-reglerna innehiller ett i konkurrensrittsligt sammanhang egenartat undantag
som paminner om bestimmelser i dldre ritt, om 4n i omvind betydelse. Enligt 1982
drs konkurrenslag (1982:729) gillde att forutsittningarna for forbud var att konkur-
rensbegrinsningen skulle vara otillbérlig frin allmin synpunkt. Till skillnad fran
dldre ritt giller betriffande konfliktlésningsregeln numera ett till synes omvént syn-
sitt ddr ett beteende med konkurrenssnedvridande verkningar kan accepteras, eller
snarare; forvaras, om det finns allminna intressen utover konkurrensintresset som
ska ges hdgre prioritet i férhallande till effekterna av konkurrenssnedvridningen, ni-
got som dr ndra forbundet med intresset att virna det offentliga uppdraget si att
KOS-reglerna inte felaktigt ger upphov till o6nskade inskrinkningar.

52. Beteendet kan som utgingspunkt inte vara férsvarbart om det strider mot lag, annan
torfattning eller andra bindande direktiv sisom bolagsordningar eller dgardirektiv.
Om beteendet diremot dr en direkt och avsedd effekt av en specialreglering eller en
ofrinkomlig f6ljd av denna ska KOS-regeln inte tillimpas. Visentligen blir undan-
tagsregeln tillimplig ndr regleringen innebir att fri konkurrens inte ska rida pa
marknaden eller att det ska rada sirskilda forutsittningar f6r konkurrensen (se prop.
2008/09:231, s. 37, jfr dven prop. 1992/93:56 s. 70).

53.  Undantagsregeln kommer klart till uttryck i férarbetena genom att det vid tillimp-
ningen ska vigas in det allminnas behov av att siljverksamheten bedrivs (s.k. externa
motiv), medan mer interna behov, sisom den offentlige aktorens egenintresse, bor
st tillbaka — allt i ljuset av de langsiktiga effekterna pa marknaden. Lagstiftaren har
med hinsyn till att det kan finnas ménga olika skil till att undantaget ska kunna
dberopas laimnat 6ver till rittstillimpningen att nirmare gora avvigningen i det en-

skilda fallet (se prop. 2008/09:231 s. 38).

54.  Undantagsregeln innebir salunda att en domstol kan ingripa mot offentlig séljverk-
sambhet eller forfarande i samband med siljverksamhet som saknar férsvarbarhet. I
doktrinen har analyserats hur férsvarsbarhetsbedémningen stegvis bor utformas (jfr
Hedelin, ]J., Kommunal konkurrensritt, 2013, s. 163 ff., 190 ff.).
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i) Strider det konkurrensbegrinsande forfarandet mot lag eller annan forfatt-
ning? Om verksamheten som sidan strider mot lag, t.ex. inte dr kompetens-
enlig saknas definitionsmissigt forsvarbarhet varvid férutsittningarna for for-
bud mot en konstaterad konkurrensbegrinsning redan av detta skél dr upp-
fyllda. Kompetensenlig verksamhet kan dven bedrivas pa sadant sitt att den
inte uppfyller lagliga eller andra krav pa t.ex. affirsmassighet, prissittning eller
liknande och om dessa krav inte dr uppfyllda saknas tillika férsvarbarhet.

i) Ar motivet for forfarandet godtagbart som siadant? Till skillnad fran forsta ste-
get saknas i detta steg lagreglering direkt betydelse. I stillet dr forsvarbarhets-
bedémningen kopplad till sittet pa vilket uppdraget genomfors. Av intresse
blir hir huruvida verksamhetens malsttningar verkligen dr dgnade att uppfylla
dndamalet med den offentliga verksamheten och huruvida det ddrigenom ér
nédvindigt att hemfalla till just konkurrensbegrinsande férfarande. Om svaret
ar nekande talar det mot att forfarandet dr forsvarbart

ii) Finns det andra moéjligheter att tillgodose det offentliga intresset? Ssom i det
andra steget efter andamalsenlighet i den i svensk ritt havdvunna proportion-
alitetsprincipen ingir en bedémning om det finns mindre ingripande alterna-
tiva atgirder dn de konkurrensbegrinsande. Existerar sidana alternativ talar
det mot att forfarandet dr forsvarbart.

3 Marknader som omfattas av utredningen

3.1 Marknaden for laddinfrastruktur for elfordon

55.  En rittslig bedomning av konkurrenseffekterna f6r laddinfrastruktur férutsitter en
avgrinsning av den relevanta marknaden. Som tidigare nimnts tar beddmningen sin
utgangspunkt i efterfrageelasticiteten, varigenom det inledningsvis dr nddvindigt att
analysera hur efterfrigan gestaltar sig gillande laddinfrastruktur. Elfordon har ge-
mensamt att de helt eller delvis drivs av elmotor och i de flesta fall dr beroende av
laddning med el. Det finns dven elfordon som drivs av en brinslecell, men sidana
fordon tankas med vitgas, som omvandlas till el i brinslecellen. Vidare finns s.k.
hybridfordon dir framdriften sker av en férbrinningsmotor och en elmotor som lad-
das av fordonets bromsenergi och dirigenom inte dr laddbara frin elnitet. Dessa
fordon omfattas inte av denna utredning. I stillet ligger fokus pa sddana fordon som
kan laddas fran elnitet. Bland dessa kan nimnas tvd huvudkategorier:

o Helelektriska bilar, dvs. ett fordon som enbart drivs av el och laddar sitt batteri
fran elnitet (eng. Battery Electric Vehicle, BEV).

e Laddhybrider / plug-in-hybrider, dvs. fordon som kan ladda batteriet fran el-
nitet men som dven drivs av forbrinningsmotor (eng. Plug-in Hybrid Electric
Vebicle, PHEV).3

3 Se Energimyndigheten, om olika typer av elfordon: https://www.energimyndigheten.se/klimat--miljo/transpor-
ter/energieffektiva-och-fossilfria-fordon-och-transporter/elfordon-och-laddning/.

13—



Lars Henriksson Kommunal kompetens inom férséljning och installation
Professor i rittsvetenskap, jur. dr, civ.ek. DHS av solceller och laddinfrastruktur for fordon

56.  Frin ett efterfrageperspektiv finns silunda ett behov att kunna ladda elfordon, vilket
kan ske pa olika sitt*

Laddarens hastighet och typ Markeffekt Laddningstid, ca
Langsam (1-fas, vaxelstrom) 3-7 kW 7-16 timmar
Normal (3-fas, vaxelstrom) 11-22 kW 2-4 timmar
Snabb (likstrém) 50-100 kW 30-40 minuter
Ultrasnabb (likstrom) >100 kW <20 minuter

57.  Forutom laddningssittet kan infrastruktur for laddning av elfordon goras tillginglig
pa olika siitt; elbilsladdning for foretag och organisationer, anstillda och boende (s.k.
icke-publik laddning), elbilsladdning for allminheten (publika laddstationer), ladd-
ning och laddinfrastruktur f6r andra fordon @n personbilar (t.ex. laddstationer for
lastbilar, bussar eller batar). En laddningspunkt ir silunda ett grinssnitt dir ett el-
fordon i taget kan laddas eller dir ett batteri i taget pa ett elfordon kan bytas ut (jfr
3 § forordningen (2020:577) om statligt stod for utbyggnad av publika laddstationer
tor snabbladdning av elfordon).

58.  Laddningspunkter kan alltsi besta av s.k. laddboxar eller laddstolpar med olika has-
tigheter och dr dven sammanhingande med olika system f6r betalning av el som
torbrukas i samband med laddning.

59.  Sedan maj 2020 giller dven att laddning av elfordon utgdr ett nytt egenskapskrav i
plan- och bygglagen (2010:900), PBL. Reglerna innefattar vilka byggnader som ska
ha utrustning f6r laddning av elfordon eller forberedelser f6r laddning genom s.k.
ledningsinfrastruktur (jfr 3 kap. 20 b § plan- och byggforordningen, 2011:338, PBF).
Boverket har dven gett ut tillimpningsregler gillande vilka typer av ladduttag som
ska anvindas (Boverkets foreskrifter och allminna rid om utrustning f6r laddning
av elfordon, BFS 2021:2).

60. Installation av laddinfrastruktur omfattas av bestimmelserna i elsikerhetslagen
(2016:732). I enlighet med definitionerna i den lagen utgor t.ex. laddpunkter en
elektrisk utrustning och starkstromsanliggning. Dirigenom blir bestimmelserna
om elinstallationsarbete tillimpliga. I teknisk mening skiljer sig sdlunda dessa pro-
dukter och tillhérande installationstjdnster frin den verksamhet som avses i 7 kap. 1
§ ellagen.

61. Frin ett efterfrigeperspektiv dr det dven av vikt att beakta att laddning inte sker
endast frin en laddpunkt, utan dgare av elfordon torde typiskt sett vara beroende av

* Europeiska revisionsritten, Sirskild rapport 05/2021: Infrastruktur for laddning av elfordon: laddningsstationerna har
blivit fler, men den ojimna utbyggnaden gor det svirt att resa i EU, https://op.europa.eu/webpub/eca/special-re-
ports/electrical-recharging-5-2021/sv/#table01.
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tillgéng till ett ndtverk av laddningspunkter som har en gemensam standard och ett
dndamalsenligt betalningssystem.

62. Den relevanta produktmarknaden, dvs. de produkter som frin efterfrigesynpunkt
ska anses vara utbytbara med varandra, forefaller mest sannolikt att bestd av ladd-
infrastruktur f6r elfordon och att denna ér skild frin andra marknader inom elpro-
duktion och eldistribution. Denna relevanta produktmarknad torde kunna delas upp
iundergrupper beroende pi om infrastrukturen dr anpassad f6r lingsam/normal eller
snabb/ultrasnabb samt huruvida den ar publik eller icke-publik och dirtill horande
installationstjdnster.

63. Med hinsyn till att kunder {6r laddinfrastruktur kan ha ett intresse av installation
for eget bruk (t.ex. privatkunder) men dven for att tillhandahalla for tredje man (fo-
retag, privata bostadsforetag, eller de som tillhandahaller publika laddpunkter), kan
sannolikt dven marknaden har olika efterfragestrukturer mellan dessa kundgrupper.

64. Frin ett efterfrageperspektiv torde laddpunkter med tillhérande installation efter-
fragas som ett blandat kép, dvs. att produktmarknaden mest sannolikt kommer in-
nefatta savil laddpunkten som installation ddrav. I vart fall framstir den relevanta
produktmarknaden sannolikt inte vara storre dn laddinfrastruktur med tillhérande
installationstjinster, men detta behéver stodjas av en separat undersokning.

65. Vad giller den geografiska marknaden finns det inget underlag som jag har tagit del
av som indikerar en nationell marknad. Snarare forefaller det utifrin ett hogst be-
grinsat underlag vara friga om lokala eller regionala marknader inom riket. Forvisso
finns storre aktorer som erbjuder laddinfrastruktur inom ett storre omrade, men de
torefaller i allt visentligt folja de omraden inom vilka aktérerna for nirvarande har
sitt elndt och dirtill nirliggande omriden. Den geografiska marknaden behéver
salunda vidare unders6kas mera noggrant for att med sikerhet kunna gora en korrekt
avgransning.

3.2 Marknaden for solceller och tillhérande installationstjanster

66.  Solceller som produkt dr ett ljuskinsligt halvledarmaterial som omvandlar energin i
solinstralning till elektrisk energi. Solceller monteras ofta tillsammans i en sol-
cellsmodul eller solcellspanel som bestar av ofta seriekopplade solceller. Olika tek-
niker finns for att producera el frin solceller (monokristallina, polykristallina och
tunnfilmssolceller). Varianter dirav inkluderar takintegrerade solceller. Vidare finns
kombinerade energisystem, t.ex. photovoltaic thermal hybrid solar collector (PVT)
som alstrar sivil virme som el. Utvecklingen gir snabbt framat och olika andra tek-
niker dr under utveckling sisom perovskitsolceller, dye-sensitized solar cells (DSSC)
och nanotridsbaserade solceller.’

5 Se Energimyndigheten, Olika typer av solceller, https://www.energimyndigheten.se/fornybart/solelportalen/lar-dig-

mer-om-solceller/olika-typer-av-solceller/.
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67. Inom ramen for detta uppdrag behandlas solceller avsedda for att producera egen-
anvind el, dvs. el som genereras pa en byggnad eller pa dess tomt och anvinds till
att tillgodose elbehovet inom samma byggnad. Det finns dven moéjlighet att frin en
solcellsanliggning silja el tillbaka till elnitet. Anlidggningar for storskalig kommer-
siell produktion av el dr dven under utveckling, men dessa anlidggningar omfattas
inte av denna utredning. Elsikerhetsverket framhaller att installation av solceller ut-
gor ett elinstallationsarbete som ska utforas av registrerade elinstallationsféretag som
ar registrerat for verksamhetstypen elproduktionsanliggningar.

68. Inom ramen for forevarande utredning kretsar fragestillningen kring de konkur-
rensrittsliga aspekterna av forsiljning och installation av solceller. En avgorande
fraga i detta sammanhang édr hur den relevanta marknaden bor avgrinsas. Utan att
ndrmare analysera efterfrigestrukturen for solceller avsedda att anvinda f6r egenan-
vind el torde den kunna avgrinsas till solceller for enskilda fastigheter av en sidan
effekt att de tillgodoser egenanvindningen.

69.  Det synes tentativt vara svart gora en uppdelning mellan forsiljning av solceller och
installationstjanster for samma produkt. Savitt kan bedémas torde det fran ett efter-
trageperspektiv i koprittsligt hinseende dven i detta fall vara friga om ett blandat
kop, vilket i konkurrensrittsligt hinseende bor betraktas som den relevanta produkt-
marknaden.

70.  Vad giller den relevanta geografiska marknaden saknas ett adekvat underlag for att
ndrmare goéra en avgransning. Det foljer av elbolagens marknadstéringsuppgifter att
marknaden sannolikt inte dr storre dn Sverige, men att det i vissa fall finns anledning
att se till en mer avgrinsad lokal eller regional marknad. I detta hinseende kravs en
nirmare bedémning av efterfrige- och utbudsstrukturerna. Efterfrigan fran privat-
kunder eller de som efterfrigar mindre anldggningar torde i férsta hand vara lokala
eller regionala. Avgérande i det sammanhanget 4r t.ex. om kunder i norra Sverige
moter siljare endast lokalt, eller om det finns en nationell forsiljningsmarknad.

3.3 Forekomsten av konkurrensbegransning enligt KOS-reglerna

71.  Det ingir inte i uppdraget att gora en bedémning av huruvida det finns nigon kon-
kurrenssnedvridning, eftersom en sddan bedomning miste goras specifikt for ett en-
skilt fall. I stillet kommer i det f6ljande resoneras i allmidnna termer kring vad som
skulle kunna vara en konkurrensbegrinsning enligt KOS-reglerna pa dessa mark-
nader, och hur en sidan bedémning kan goras. Utifran en allmin beskrivning av
situationen pa marknaden identifieras vissa relevanta foérhéillanden, vilka bor beaktas
i samband med en eventuell f6rbudstalan.

72.  Den hittills knapphindiga rittspraxis som utvecklats pi omradet — trots lagstiftarens
ambitioner om en dynamisk utveckling — ger vid handen att utrednings- och bevis-
bordan som édvilar patalande part dr timligen omfattande. Till skillnad frin konkur-
rensmalen eller konkurrensirendena i 6vrigt saknas en adekvat praxis om hur hogt
beviskravet lagts. Det foljer dock indirekt av det faktum att maltypen ar indispositiv
och att handliggningen dirigenom i allt visentligt priglas av officialprévning. Detta
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innebir att KKV maiste presentera en utredning som dr s robust att domstolen kan
déma i saken. I praktiken maste det darfér utredas hur de langsiktiga effekterna ser
ut av det offentliga foretagets siljverksamhet (se bl.a. Stromstads Badanstalt, MD
2015:12).

3.3.1 Prisrelaterade konkurrenssnedvridningar

73.  Om ett elbolag inte erhiller full tickning f6r sina kostnader vid f6rsiljning av ladd-
infrastruktur eller solceller kan detta vara indikativt pa en underprissittning. Noteras
bor att vid tillimpning av KOS-reglerna giller inte samma rekvisit f6r underpris-
sittning (eng. predatory pricing) som vid missbruk av marknadsdominans. KOS-reg-
lerna tar inte i forsta hand sikte pd det strategiska utestingningsbeteende som kan
beivras med stod av 2 kap. 7 § KL. I stillet kretsar frigestillningen mer allmént runt
olénsam eller orimligt ldg prissittning av varor och tjnster.

74.  En absolut forutsittning for att verksamheten eller forfarandet ska vara otvetydigt
torenligt med KOS-reglerna torde vara att verksamheten genererar vinst. Det borde
vara tillfyllest att ett offentligt foretag anvinder sig av mer férménliga priser eller
villkor dn privata alternativ for att konflikt i den mening som avses i 3 kap. 27 § KL
toreligger. Fragan blir ddrefter om ett forbud dr motiverat och hur lingtgiende det
bor utformas.

75.  Fran tillsynsmyndigheten har rapporterats att offentliga foretags /iga priser upplevs
vara det storsta konkurrensproblemet (jfr KKV, Tio ar med bestimmelser om kon-
kurrensbegrinsande offentlig siljverksamhet — Kommunernas siljverksamhet i fo-
kus, Rapport 2020:2). Offentliga foretags underprissittning skiljer sig fran privata —
fraimst med hénsyn till unika tillgangen till eget kapital, kreditvirdighet eller andra
avkastningskrav jamfort med privat verksamhet. Gillande prissittning finns flera
omstindigheter att beakta:

e Vid berikning av kostnader maste hinsyn tas till huruvida verksamheten Gver
tid ger en skilig avkastning pé eget kapital.

e Lonsamhetsbedomningen maste dven innefatta huruvida det offentliga bolaget
har nigra kommersiella férdelar som inte stir 6ppna for privata bolag. En rele-
vant jamforelse frin statsstédsomridet dr huruvida verksamheten lever upp till
de krav som f6ljer av MEIP (Market Economy Investor Principle), eller den
hirledda principen Private Creditor Principle, PCP.

e Den konkurrensutsatta verksamheten under prévning maste balans- och resul-
tatmdssigt szd pd egna ben. 1 konkurrensrittslig praxis har det uppstillts krav pa
franvaro av korssubventionering mellan skyddade (ibland skattefinansierade)
verksamheter och konkurrensutsatta verksamheter. Nir det giller KOS-reglerna
torde det inte vara ett krav att finansierad verksamhet inte skulle vara konkur-
rensutsatt, utan det dr sannolikt tillrickligt att det finns andra verksamheter
inom bolaget eller koncernen/dgaren som ticker upp eventuella underskott. I
det sammanhanget dr det dven viktigt med samkostnader och gemensamma
kostnader fordelas pd ett adekvat sitt (Jfr EU-kommissionens beslut
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2001/354/EG av den 20 mars 2001, COMP/35.141 — Deutsche Post AG, EGT
L 125, 5/5/2001 s. 27—-44). Till stod for bedéomningen i denna del finns dven
bestimmelserna i lagen (2005:590) om insyn i vissa finansiella forbindelser
(transparenslagen).

o I vissa fall, sisom inom el- och fjirrvirmeverksambhet, finns uttryckliga lagkrav
pa att verksamheten méste bedrivas affirsmdssigt. Hirav foljer silunda praktiskt
sett ett krav att verksamheten ska bedrivas p4 samma sitt som om det offentliga
toretaget inte hade de fordelar som f6ljer av att vara just offentligt.

3.3.2 Icke kompetensenliga verksamheter

76.  En vanlig klagomalskategori hos KKV ir att det offentliga foretaget agerar utanfor
sin kompetens, t.ex. utanfor sitt uppdrag eller utanfér kommungrinsen (se KKV, a.
rapport. s. 55). Forvisso torde kunna hivdas att olaglig verksamhet i sig utgor en
marknadsaktivitet som inte alls ska fa forekomma och om den gor det si maste den
rimligen presumeras ha effekter pa marknaden. Det dr dock — mahinda férvinande
— att den knapphindiga rittspraxis som finns pd omradet likafullt stallt hoga krav pa
patalade part att i detalj pavisa att effekterna likafullt ska vara konkurrenssnedvri-

dande (jfr. MD 2016:3 och MD 2015:12).

77.  Utvecklingen av rittspraxis angiende icke kompetensenliga verksamheter dr enligt
min mening olycklig. Det framstir mycket svarforstieligt att tillsynsmyndigheten
skulle vara tvingad att pavisa negativa langsiktiga effekter av en verksamhet som
enligt lag aldrig skulle fa férekomma.

78.  Forvisso skulle kunna hivdas att lagstiftningen forutsitter konkurrenssnedvridning
och att det dirigenom dr nodvindigt att pavisa just detta. I forarbetena anges tydligt
att det dr flera rekvisit som ska vara uppfyllda for att f6rbud ska kunna meddelas,
bl.a. att forfarandet snedvrider eller himmar (faktisk effekt) eller ar dgnat att gora
det samma (potentiell effekt).

79. Hirigenom f6rbises dock att det dr tillfyllest for meddelande av ett f6rbud att forfa-
randet dr dgnat att himma férekomsten eller utvecklingen av konkurrensen, dvs. det
forutsitts ingen konkret snedvridning av konkurrensen (jfr ovan diskussionen om
faremoment). Anyo bor erinras om att i begreppet dgnat ligger det inbyggda mo-
mentet av fara for konkurrenshimmande effekter och huruvida forfarandet till sjalva
sin art har en sidan inriktning eller utformning som far anses i pataglig grad riskera
att himma forekomsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens (jfr prop.

2008/09:231, s. 57 £.).

80. Lagstiftaren skulle 4 ena sidan kunnat ha sirskilt angivit att icke-kompetensenlig
verksamhet ska presumeras ha negativa effekter. A andra sidan finns redan i lagtex-
ten och tillhérande forarbeten ett vil utvecklat resonemang om inneborden av be-
greppet “dgnat”. Ingen marknadsaktor torde behéva rikna med att det fir fore-
komma lagstridig verksamhet pa marknaden, ej heller att den konflikt som dérige-
nom uppkommer av sidan verksamhet endast kan 16sas om det kan pavisas en effekt.
Likasa framstir det som orimligt att lagstridig verksamhet kan tolereras enbart pa
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grund av dess mindre omfattning. Darigenom bortses fran faktum att blotta nirva-
ron av den olagliga verksamheten paverkar marknadsférhéllandena.

81. Silunda framstar det som naturligt att en i sig olaglig offentlig siljverksamhet dven
till sjdlva sin art maste presumeras att i pataglig grad atminstone riskera att himma
torekomsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens. En striktare tolkning av
lagtexten synes inte ha varit lagstiftarens avsikt och mot den bakgrunden ir alltsa
tillkommande krav pé viss omfattning, pavisande av konkreta effekter m.m. inte vara

torenlig med KOS-regelns syfte.

82.  Likafullt borde det — trots den orimliga utvecklingen i praxis — skiligen inte vara
nagra storre problem att leda i bevisning de negativa effekter som blotta nirvaron av
illegal verksamhet for med pé den relevanta marknaden. I vart fall ska dartill hallas
i atanke att icke kompetensenlig verksamhet har en avgérande betydelse for huruvida
verksamheten eller forfarandet dr forsvarlig fran allmin synpunkt, vilket utvecklas
nedan.

83. En aspekt av icke kompetensenlig verksamhet som dirtill bedrivs utanfér kommu-
nens eget omréde dr, som ovan nidmnts, forvisso inte ett tillrickligt forhillande som
motiverar f6rbud i sig. Diremot dr det ofrinkomligt att sidana verksamheter kan
finansieras med medel fran andra omraden, vilket kan paverka etableringen av kon-
kurrens i det nya omradet alternativt snedvrida konkurrensen for existerande privata
aktorer.

3.3.3  Natverkseffekter

84. Fordelar for ett offentligt foretag kan uppkomma genom stordriftstérdelar mellan
relevanta geografiska lokala marknader och det ir inte uteslutet att sidana styrke-
torhallanden kan himma konkurrensen. Integrerade verksamheter inom elverksam-
het och (olagliga) verksamheter pd hirledda, nedstroms, marknader kan ge fordelar
som inte stir 6ppna for privata foretag.

85. Problematiska nitverkseffekter enligt KOS-reglerna torde vara nira samman-
bundna med dels om framvixten av verksamheter sker med sto6d av medel eller for-
méner som inte finns tillgingliga for privata foretag, dels huruvida verksamheten
sker i strid mot lokaliseringsprincipen.

86. Noteras bor att fran ett konsumentperspektiv behover nitverkseffekter i sig inte vara
problematiska — dtminstone sa linge som de uppkommer som ett resultat av en vil-
fungerande marknad som kidnnetecknas av genuin och oférvringd konkurrens.
Sjilva fundamentet f6r konfliktlosningsregelns existens dr trots allt bl.a. att i sig
olaglig verksamhet inte ska forekomma pé en vil fungerande marknad.
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3.3.4 Kombinationserbjudanden

87.  Om det offentliga foretaget anvinder sig av kombinationserbjudanden i si matto att
koparen erhaller fordelar inom omradet for elhandel under villkor att siljaren far
leverera en kombinerad tjinst utgor detta ett forfarande som privata installationsfo-
retag eller forsiljare av infrastruktur och solceller svirligen kan erbjuda i samma ut-
strickning.

88. Kombinationserbjudanden kan édven snedvrida konkurrensen om det siljande of-
fentliga foretaget anvinder sig av helkundsrabatter, lojalitetsrabatter eller andra for-
maner som dr dgande att skapa inldsningseffekter.

3.3.5 Ovriga atgirder som nyttjar existerande kundférhallanden

89. Mer begrinsande forfaranden kan dven medfora patagliga fordelar som inte kan
nyttjas av privata foretag — t.ex. nitdgare har i kraft av sin monopolsituation méjlig-
het att na ut till i princip samtliga potentiella kunder pa nedstréms marknader. En
sddan befintlig kundrelation kan nyttjas till att uppna fordelar i samband med mark-
nadsféring i samband med fakturering m.m.

3.3.6 Undantrangningseffekter

90. KKV har framhallit att det i klagomalsirenden dr relativt vanligt att den offentliga
aktorens agerande upplevs fi till effekt att privata aktérer trings undan. Effekter

uppkommer genom hinder for expansion och nyetablering eller framtvingad volym-
minskning (jfr KKV drenden dnr 33/2012 och dnr 683/2013).

3.3.7 Underleverantorsférhallanden

91. Om det kommunala elbolaget nyttjar privata aktérer som underleverantdrer i vissa
hinseenden for traditionell elverksamhet och 6nskar utvidga sadana avtalsférhallan-
den till att omfatta dven de produkter dir det offentliga och privata kommer i kon-
kurrensforhillande med varandra, kan detta pitagligt himma drivkrafterna eller
t.o.m. moéjligheterna for konkurrensen att utveckla sig.

92.  Beroendeférhallanden med omvixlande vertikala och horisontella férhallanden i
den mening som avses inom konkurrensritten avseende distributionsférhillanden
kan forstirka effekten av en olaglig marknadsnirvaro av det offentliga foretaget. Om
exempelvis ett installationsféretag dr underleverantor till elbolagets normala elverk-
samhet och elbolaget diversifierar sin verksamheter nedstrém i distributionskedjan
kan existerande partsférhallanden dven bli konkurrenter. Ett elbolag med marknads-
makt torde i ett sidant scenario med sin blotta nirvaro pa en marknad dir de inte
far agera skapa konkurrensbegrinsningar i den mening som foljer av KOS-reglerna.
Aterigen indikerar rittspraxis — i min mening felaktigt och 6verflodigt — att sjilva
konkurrensbegrinsningen dirvidlag méste pavisas i nigon mén.
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3.4 Skillnader mellan statliga och kommunala verksamheter

93.  De konkurrensmaissiga konfliktytorna torde vara mest pétagliga inom den kommu-
nala verksamheten nir den geografiska marknaden ér lokal eller regional. Bedom-
ningen blir svirare gillande de statliga elbolagen om den geografiska marknaden ér
storre. Visserligen kvarstir det potentiella problemet att privata mindre féretag kan
uppleva konkurrenssvirigheter gentemot t.ex. Vattenfall, men samma torde da dven

kunna gilla gentemot andra utlandsigda energikoncerner som inte omfattas av
KOS-reglerna.

94.  Om detta ska betraktas som en brist i lagstiftningen eller ett uttryck for att situat-
ionen inte har ansetts behéva regleras med hinsyn till det fatal problem som hittills
uppenbarat sig dr oklart enligt gillande ritt. Inom ramen fér detta uppdrag kan
emellertid konstateras att tillimpningen av KOS-reglerna gentemot statliga foretag
behéver utredas och analyseras mer ingdende innan nagon slutsats kan dras huruvida
ett eventuellt f6rbud kan meddelas.

4  Sarskilt om kommunal kompetensenlig verksamhet

95. Inom det kommunala omradet finns det omfattade bestimmelser om huruvida
kommunala verksamheter dr kompetensenliga, dvs. om de alls far bedrivas av kom-
muner. Det ingir emellertid inte i uppdraget att nirmare analysera hur laglighets-
provningen gors vid bedrivande av icke-kompetensenlig verksamhet. Diremot dr
det av intresse att ndrmare utreda konsekvenserna i konkurrenshinseende av att en
verksamhet i materiellt hinseende ir kompetensoverskridande. Aven om verksam-
heten skulle vara kompetensenlig kan den bedrivas pa sidant sitt att forfarandet
medfor en konkurrenssnedvridning.

96. Vissa kompetensenliga verksamheter triffas f6rvisso av den kommunala sjilvkost-
nadsprincipen, varigenom forsiljning till nollvinst inte kan utgéra hinder f6r f6rbud
enligt KOS-reglerna. A andra sidan foljer redan av annan lagstiftning en skyldighet
att iaktta affirsmissiga principer for verksamheten.

I malet Hassleholms kommun hade patent- och marknadsdomstolen, PMD, férbjudit
kommunen att "pa det sitt som skett neka upplatelse till mark till féretag som vill etablera
och silja fiberanslutning till slutkund i Hissleholms kommun och dirmed jimforliga
forfaranden”. Patent och marknadséverdomstolen, PMOD, ansag dock att domen gav
upphov till olika tolkningar om férbudets innebérd och rickvidd, vilket inte kunde av-
hjilpas genom materiell processledning. PMD:s dom undanréjdes och drendet aterfor-
visades till PMD f6r fortsatt behandling. (PMT 3931-19, 2020-01-21).

Efter ny handliggning utformades férbudet si att Hassleholms kommun férbjods
att "praktisera en sidan principiell hillning som meddelats i sista stycket pa s. 2 i brev
fran Tekniska forvaltningen i kommunen den 7 oktober 2015, som bestar i att kommu-
nen inte ingér nidgra nya markavtal for nedliggning av fiber pa kommunala fastigheter
over huvud taget, och som innebir att kommunen kategoriskt och utan individuell prov-
ning nekar upplitelse av mark for nedliggning av fiberkabel till féretag som vill etablera
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och silja fiberanslutning till slutkund i Héssleholms kommun, eller [... att] stilla som
villkor f6r upplatelse av mark for nedliggning av fiberkabel till foretag som vill etablera
och silja fiberanslutning till slutkund i Hassleholms kommun att féretaget maste etablera
fiberanslutningar i hela Hissleholms kommun.” (PMT 1212-20, 2020-12-17).

97. I den hittills férhallandevis knapphindiga rittspraxis som utvecklats sedan regeln
inférdes i konkurrenslagen har betydelsen av kompetensenlig verksamhet varit cen-
tral for bedomningen. Att ett kommunalt bolag inte bedriver kompetensenlig verk-
samhet innebir dock inte med automatik att verksamheten ska férbjudas med st6d
av 3 kap. 27 § KL. Fragan blir alltid om verksamheterna i friga snedvrider, eller ar
dgnade att snedvrida, forutsittningarna for en effektiv konkurrens pi marknaden,
eller om de himmar, eller dr dgnade att himma, férekomsten eller utvecklingen av

en sidan konkurrens (se bl.a. MD 2015:12, s. 12).

98.  Huruvida verksamheten dr kompetensenlig har dock betydelse f6r utformningen av
ett forbud. Om verksamheten dr kompetensenlig kan forbudet enbart omfatta ett
inom verksamheten specifikt forfarande — i annat fall kan férbudet triffa sjilva verk-
samheten. Vad giller de statliga bolagens verksamheter kan konstateras att forbudet
inte kan omfatta sjilva verksamheten, utan endast enskilda férfaranden. I samman-
hanget bor dnyo erinras om betydelsen att pa ett korrekt sitt definiera vilket forfa-
rande som triffas av forbudet.

4.1 Artillhandahallande av laddinfrastruktur respektive solceller kompetensenliga verk-
samheter?

99. Mojligheterna for en kommun eller kommunalt bolag att bedriva siljverksamhet,
dvs. om siljverksamheter av laddinfrastruktur eller solceller dr forenlig med lag re-
gleras pé olika sitt:

a)  Specialreglering med undantag for lokaliserings- och sjilvkostnadsprincipen
inom vissa omréaden, t.ex. elomradet avseende elproduktion och forsiljning av
el,

b)  deallminna kompetensreglerna i 2 kap. 1 och 7 §§ kommunallagen,

c)  de speciella undantagen f6r anknytningskompetens och tillfilligt dverskott,

d)  verksamheter enligt befogenhetslagen.

100. De verksamheter som omfattas av lagen (2009:47) om vissa befogenheter (befogen-
hetslagen) dr inte relevant att beakta inom ramen f6r denna utredning.

4.1.1 Ellagens specialreglering av kommunala elféretag

101. I 7 kap. ellagen (1997:857) finns sirskilda bestimmelser om kommunala elféretag
som omfattar kommunala bolag enligt 10 kap. 2-6 §§ kommunallagen (2017:725).
Bestimmelsen har dndrats redaktionellt med anledning av dndringar i kommunal-
lagen under 2000-talet. Bestimmelsen har sin grund i tidigare 4 § elhandelslagen dr
till sitt materiella innehall oférindrad sedan dess.
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102. Till att borja med finns i ellagens bestimmelser ett undantag frin den kommunala
lokaliseringsprincipen. Undantaget giller endast for verksamhet i egen juridisk per-
son och endast i tvi fall; produktion och handel med el samt nitverksamhet.

103. Det andra undantaget avser ndtverksambet. I motiven gors klart att det i motsats till
det forsta fallet far nitverksamhet utanfér kommungrinsen inte bedrivas var som
helst i landet, utan det bor finnas ett &lart samband med foretagets nitverksamhet i
den egna kommunen. Detta utvecklas sa att syftet méste vara att uppné en dndamals-
enlig nitverksamhet genom att bilda rationella koncessionsomriden. Foretagets
nitverksamhet utanfér kommunen ska dérfor ha geografisk nirhet till den egna nit-
verksamheten inom kommunen. Diremot innebir det inte att koncessionsomradena
maste grinsa direkt till varandra. Det bor dock inte vara tillatet att etablera nitverk-
samhet i skilda delar av landet (prop. 1996/97:136, s. 166). Nitverksamheten ir inte

relevant att nirmare analysera inom ramen for denna utredning.

104. Vad diremot giller férsta undantaget produktion och handel med el samt dirmed sam-
manhdingande verksambet ir det av storre intresse att klargora kompetensfrigan. Av
sirskild betydelse f6r denna utredning 4r vad som avses med det sistnimnda ut-
trycket. Forarbetena nimner hir konsultverksamhet med inriktning pi energihus-
hallning och entreprenadverksamhet med anknytning till elproduktionen (prop.
1993/94:162, s. 167). Av betydelse f6r huvudfrigan om mojligheten att bedriva
verksamheter i konkurrens med privata aktorer dr det nédvindigt att analysera bak-
grunden till bestimmelserna i ellagen.

105. Kompetensenlig sammanhingande verksamhet inom elomradet maste bedrivas pd
affarsmdssig grund och iaktta sdrredovisning. Inom ramen for denna utredning torde
det vara 6verflodigt att beakta elverksamhet i verksform, dvs. inom den kommunala
torvaltningen, eftersom den da endast kan bedrivas med iakttagande av lokalise-
ringsprincipen och da tillimpas dven andra kommunala principer pa verksamheten,
bl.a. sjalvkostnads- och likstillighetsprinciperna. Det forutsitts dirfor hirefter att
verksamheterna bedrivs i bolagsform.

106. Med kravet pa affirsmdssig grund avses enligt forarbetena att foretaget ska tillimpa
ett affirsmissigt beteende och korrekt prissittning, vilket bl.a. innebér att samma
villkor som for privata niringslivs affirsdrivande verksamheter ska vara vigledande
tor hur bolagen drivs, inkl. att verksamheten ska generera vinst. Sarredovisningskra-
vet omfattar bolagets samlade verksamhet som bedrivs pé affirsmissig grund (se
prop. 1996/97:136 s. 167). Det foljer av 5 kap. 2 § naturgaslagen (2005:403) att
samredovisning fir ske med elverksamhet, dock ej fjarrvirmeverksamhet (jfr 40-43
§§ fjarrvirmelagen, 2008:263). Moijligheten till samredovisning torde dock ej kunna
torstés sd att det foljd av redovisningsmissig sammanblandning av verksamhet upp-
kommer hinder for att beddma om verksamheten bedrivits affarsmassigt.

107. Redan 1992 framholls av regeringen att elmarknaden borde reformeras for att skapa
storre valfrihet f6r konsumenterna gillande elleverantér och att det var viktigt for
alla distributionsforetag att kunna agera pa likvirdiga villkor pa den avreglerade el-
marknaden. Kommunala elféretag skulle darfér under vissa forutsittningar fa
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likvirdiga konkurrensvillkor som f6r 6vriga féretag pd marknaden. Noteras bor att
detta avser salunda den da liberaliserade elmarknaden och inte nagon hirledd eller
angriansande marknad, eller ndgon marknad som ér beroende av el som insatsvara.

108. Det framgar uttryckligen av férarbetena att undantagsbestimmelsen fran lokalise-
ringsprincipen uteslutande avser efverksambet, dvs. produktion och handel med el
(se aven SOU 2003:115 om vad begreppet innefattar). Detta foljer dven av motiven
att syftet med undantaget var att kommunen pi en avreglerad elmarknad skulle ha
mojlighet att konkurrera pa olika villkor med andra aktérer pd elmarknaden (prop.
1993/94/162, s. 125). I motiven saknas dirfor stod for att kompetensen utvidgas till
nigon hirledd, nedstroms eller angrinsande marknad.

109. Det idr darfor tydligt att lagstiftaren har asyftat ett vasentligen avgransat kompetens-
omrade for kommunala elbolag och i si matto finns en begrinsning f6r vad verk-
samhetsforemalet kan vara jamfort med aktiebolag i allménhet — jfr begreppet verk-
samhetsforemalet i bolagsordningen i 3 kap. 1 § punkten 3 i aktiebolagslagen
(2005:551) och den praxis som utvecklas kring en allmin acceptans av tilligget "dir-
med férenlig verksamhet”.

110. Av betydelse f6r denna utredning dr om forsiljning av laddinfrastruktur eller solcell-
ler — allt inkluderande installationstjianster — kan anses omfattas av uttrycket ”sam-
manhingande verksamhet”. Till att borja ryms sidan verksamhet inte inom lagens
ordalydelse och férarbetena ger heller inte uttryck av att avse sidan verksamhet. Det
saknas i allt visentligt nigon rittspraxis om laglighetsprévning av den kommunala
kompetensen gillande kommunala elbolags verksamhet utdver elproduktion och
handel med el samt nitverksamhet. Sannolikt beror detta pé att verksamheterna har
tilltagit i omfattning endast pd senare ar.

111. Vidare bor beaktas att saluféring och installation av laddinfrastruktur och solceller
inte pa nigot sitt kan betraktas som en verksamhet som dr integrerad med eller utgor
en del av elproduktion eller handel el. Férvisso nyttjas el vid laddning av elfordon,
men laddinfrastruktur och installation dirav méste rimligen betraktas som en egen,
mahinda hirledd, marknad frin elmarknaden. De i distributionskedjan uppstroms
marknaderna f6r elproduktion och eldistribution samt handel med el maste dirfor
betraktas som insatsprodukter till laddningsinfrastruktur.

112. El behovs givetvis f6r en ordknelig rad av nedstroms verksamheter och det ar i kon-
kurrensrittslig mening inte moéjligt att hivda att sidana nedstroms verksamheter
skulle inrdknas i uppstroms produktmarknader. Sammantaget torde det vara klarlagt
att tillhandahallande av laddinfrastruktur och solceller samt dartill hérande install-
ationstjinster inte ligger inom de specialreglerade kompetensreglerna i ellagen. En
liknande kompetensbegrinsning finns dock inte bland de statligt dgda elbolagen.

4.1.2 De allmdnna kompetensreglerna i kommunallagen

113. Det foljer av 2 kap. 1 § kommunallagen att kommuner fir sjilva ha hand om ange-
lagenheter av allmint intresse som har anknytning till kommunens omréade eller
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deras medlemmar. Vad giller kommunal niringsverksamhet fir sidan, jml 2 kap. 7
§ kommunallagen, endast drivas utan vinstsyfte och syfta till allménnyttiga anligg-
ningar eller tjanster 4t medlemmarna. Frigan blir ddrfor inledningsvis vad som utgor
ett allménintresse som gor att det dr limpligt, skiligt och dndamalsenligt f6r kom-
munen att befatta sig med en verksambhet (jfr. prop. 1990/91:117, s. 148).

114. Utrymmet for att en verksamhet ska anses har ett allmént intresse dr timligen be-
griansat. En kompetensenlig atgird méste férutom att ha allmént intresse dven upp-
biras av ett allmént till kommunen knutet intresse (jfr RA 1993 ref. 25). I savil
motiven som doktrinen har identifierats vad som kidnnetecknar ett allmént kommu-
nalt intresse;

e det ska vara friga om en kollektiv nyttighet vars behov bist tillgodoses i just
kommunal regi,

e investeringskostnaderna dr si hoga att de normalt sett inte kan béras av brukarna,

e det fir inte finnas ett vinstintresse i verksamheten och méjligheterna till att g
med vinst ska vara begridnsade, och

e privata initiativ och privata konkurrenter ska vara f3 till antalet eller saknas helt.®

115. Detta innebir dven frin ekonomisk synpunkt att verksamheten ska vara av den arten
att den enligt vilfirdsekonomisk teori bist tillgodoses i allmin regi.” Samstimmigt
i litteraturen® framhalls att dven proportionalitetsoverviganden méste tas i beak-
tande, dvs. kommunens intresse av att bedriva verksamheten ska vigas mot det pri-
vata niringslivets intresse av att inte mota konkurrens av kommunen, och von Essen
framhiller sirskilt att det kan starkt ifragasittas:

”[...] om det finns ett allmint intresse, i den betydelse uttrycket har i KomL, av
mdnga av de verksambeter som kommunerna faktiskt engagerar sig i. Manga ganger finns
det privata intressenter pd omradet i friga och det dr da tveksamt om det kan anses
limpligt, skiligt och dndamalsenligt att kommunen driver verksamheten. [...] Med
andra ord handlar det inte om en kollektiv nyttighet som bést ombesorjs i kommunal
regi dir det saknas ett vinstintresse. I dessa fall torde dessutom en tillimpning av
proportionalitetsprincipen [...] inte séllan falla ut till f6rmén for att kommunen ska
avhilla sig frin verksamheten. Visserligen kan denna vara viktig for kommunen, men
déd verksamheten kan komma till stind utan kommunal inblandning kan kommunens in-
tresse av att driva affirsverksambet sjilv inte Gverviga det privata naringslivets intresse
av att inte mota konkurrens frin kommunen.”[kurs. tillagd]’

¢ von Essen, U., Réttsliga ramar for kommunernas naringsverksambet, FT 2/2010, s. 114 f och Indén, T., Kommunen som
konkurrent: kommunalrittsliga befogenheter och konkurrensrittsliga begransningar, 2008, s. 42 f och Indén, T., Marknads-
statens utveckling och kommunalrittens stagnation, FT 2/2009, s. 133.

7 Se Kommunen som konkurrent: kommunalrittsliga befogenheter och konkurrensrittsliga begransningar, 2008, s. 43. Se dven
SOU 2000:117; 7 Sadana verksamheter som strider mot kommunallagen ir silunda ocksd onddiga att producera frin
vilfirdsteoretisk utgingspunkt”, s. 144.

8 von Essen, U., a.a., s. 115, Inden., T, a.a. (2008) s. 49, med hinvisningar och Lindquist, Kommunala befogenheter,
2005, s. 49.

®von Essen, U., a.a., s. 115.
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116. Enligt min mening torde det vara uppenbart att verksamheten som innefattar att pa
rent kommersiell grund salufora laddinfrastruktur och solceller samt installations-
tjanster inte har ett sidant allminintresse som krivs enligt kommunallagen. Verk-
samheten bedrivs i vissa fall utanfér kommunens omrade och skulle da dven bryta
mot lokaliseringsprincipen.

117. Vad som avses med allminnyttiga tjanster dr inte ndrmare definierat i kommunalla-
gen, men i praxis har utvecklats att det ror sig om att producera nyttigheter av mer
kollektiv natur ssom eldistribution (sedermera sirreglerat), renhillning, busstrafik
och idrottsarenor, forsorjning av bostider, energi och kollektivtrafik (se prop.
1990/91:117 s. 152 och prop. 2008/09:231, s. 16).

118. Det foljer silunda av praxis att avsikten med bestimmelsen dr att kommunerna ska
kunna dgna sig at s.k. sedvanlig kommunal affirsverksamhet, sdsom energiforsorj-
ning och kollektivtrafik, men endast i undantagsfall engagera sig pi det egentliga
ndaringslivets omradet (se prop. 1990/91:117 s. 33 f och 152 samt Stockholms tings-
ritts dom i mél T 8160-11, 2013-07-12, s. 47 f.) Utrymmet for kommuner — eller
hir kommunala elbolag — att agera pa den 6ppna och konkurrensutsatta marknaden
ar utan kompetensutvidgande sirreglering ytterst begrinsat (se Bohlin, A., Kommu-
nalrittens grunder, 2016 s. 118-124 och Lindquist, m.fl. Kommunala befogenbeter,
2016, s. 376-421).

119. Vad som éterstar enligt férarbetena ér situationen dir det enskilda initiativet viker
eller faller bort pa ett visst serviceomrade som normalt hivdas av den privata fore-
tagsamheten. I sidana fall kan det uppkomma ett rittsligt utrymme f6r kommunala
atgarder som annars skulle vara otillitna. I férarbetena talades uttryckligen om ”in-
satser”, “atgirder” och "understdd” sisom varande kompetensenliga i dessa yttersta
undantagsfall. Utrymmet f6r sidana stodatgirder torde avsevirt ha kringskurits ge-
nom intridet i EU 1995 och statsstod i den mening som féljer av artikel 107 FEUF
ar i dag foremil for en annan hantering 4n den dldre ordningen i svensk ritt (jfr.

prop. 1990/91:117 5. 152 f).

120. Sammantaget kan inte saluférande av laddinfrastruktur och solceller och tillhérande
installationstjinster betraktas som kompetensenlig verksamhet enligt de allménna
kompetensreglerna i kommunallagen.

4.1.3  Anknytningskompetens

121. Enligt ellagens bestimmelser finns som ovan nimnts en begrinsat utvidgande kom-
petensbestimmelse om dirmed sammanhingande verksamhet. Kommunal verk-
samhet som i sig faller utanfér kompetensen kan i vissa fall likafullt tillitas om den
har en anknytning till redan befintlig och erkind kommunal verksamhet, s.k. an-
knytningskompetens. Denna i rittspraxis utvecklade och utvidgande regel ar dock
endast tillimplig under vissa forutsittningar (jfr RA 1992 ref. 61 och RA 1980 Ab
497):
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a)  Detska finnas ett naturligt och nira samband med en kompetensenlig verksamhet
b)  Den anknytande verksamheten ska vara av begrinsad omfattning
c)  Verksamheten ska bedrivas utan vinstsyfte

122. Anknytningskompetens dr i forsta hand inte avsedd som en till specialregleringen
utvidgande bestimmelse, utan utvidgar primirt den allmédnna kompetensen. I fore-
varande fall kan konstateras att hir aktuella verksamheter inte har det erforderliga
naturliga och nira sambandet med en allmin kompetensenlig verksamhet, den be-
drivs inte i begrinsad omfattning och dirtill med vinstsyfte (vilket foljer direkt av
att bolagsformen)

123. Sammantaget ir det ddrfor inte mojligt att hivda att nu aktuella verksamheter ar
kompetensenliga enligt anknytningskompetens.

4.1.4 Beddmning av kompetensenlig verksamhet

124. Slutsatsen av det ovanstiende dr att kommunala elbolags saluférande av laddinfra-
struktur och solceller och dirtill hérande installationstjanster inte dr forenligt med lag.

125. Att verksamheten ir oforenlig med lag innebir att om verksamheten eller forfaran-
det medfor en konkurrensbegrinsning i den mening som foljer av KOS-reglerna ér
den inte f6érsvarbar. Hirigenom finns inget hinder mot att ett férbud meddelas mot
kommunala elbolag.

126. Liknande verksamheter som utfors av statligt dgda bolag dr emellertid forenliga med
lag — detta med anledning av det till skillnad frin kommuner saknas en kompetens-
inskriankande lagstiftning f6r staten och dess dotterbolag.

127. Vad giller statliga elbolag dr alltsé siljverksamheten som siadan forenlig med lag och
i det fallet blir frigan om forfarandet ar konkurrensbegransande och huruvida detta
kan anses forsvarbart for att uppni de allminna behov som finns. Det idr emellertid
svart att alls generellt faststilla en generell forsvarbarhet for att statligt dgda verk-
samheter bedriver siljverksamhet som dr konkurrenssnedvridande.

Stockholm 2022-04-21
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