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Legala forutsattningar for att, som ett alternativ till tjfanstekoncession, i
egen regi bedriva forsaljningsverksamhet for kommersiell reklam pa de ytor
som staden kan upplata/anvanda for reklam.

Fragestallning

Forvaltningens ledningsgrupp har efterfragat legala férutsittningar fOr att, som ett alternativ
till tjdnstekoncession, i egen regi bedriva forsiljningsverksamhet f6r kommersiell reklam pa
de ytor som staden kan upplata/anvinda for reklam. Utgingspunkten dr kommersiell reklam
pa sadana ytor som inte omfattas av det ar 2015 upphandlade hyrcykelavtalet. Det vill siga
inte pa de redan reklamfinansierade viderskydden och stadsinformationstavlorna 6ver vilka
den upphandlade leverantoren rader. En ytterligare utgangspunkt ar att eventuell
forsiljningsverksamhet ska omfatta utomhusreklam!.

Bakgrund

Ar 2015 handlade gatukontoret upp ett hyrcykelavtal i konkurrens. I detta gavs méjlighet till
en reklamfinansierad 16sning. Utgangspunkten var att kostnader f6r hyrcykelsystemet inte
skulle belasta kommunens budget och den ekonomiska risken évila leverantoren. Vid
tidpunkten for upphandlingen fanns det inte nagon specifik lagstiftning som reglerade
tjanstekoncession, som det var fraiga om, utan konkurrensutsittningen skedde i enlighet med
de europeiska gemenskapsrittsliga principer som ridde generellt for upphandling?.

Kommunallagen och den kommunala kompetensen

Kommunal verksamhet kan bedrivas utifrin kommunallagens regler och speciallagstiftning.
Kommuner dr skyldiga att ha vissa verksamheter enligt lag, andra verksamheter ar frivilliga
och kan beslutas om av respektive kommun. Till de frivilliga uppgifterna hor exempelvis
niringslivsutveckling, energifragor och turismfrimjande atgirder.

Nir det giller verksamhet som bedrivs enligt kommunallagen dr kommunerna i princip fria
att besluta vad de 6nskar, sa linge de haller sig inom den kommunala kompetensen samt att
de grundldggande principerna i kommunallagen f6ljs. En princip dr att kommuner sjélva far
ha hand om sadana angeligenheter av allmint intresse, som har anknytning till kommunens
omrade eller deras medlemmar® och som inte ska handhas enbart av staten, en annan
kommun, ett annat landsting eller ndgon annan®. Dirutéver anges i kommunallagen att
kommuner ska behandla sina medlemmar lika, om det inte finns sakliga skil f6r ndgot annat.
Kommuner far driva niringsverksamhet, om den drivs utan vinstsyfte och gar ut pa att
tillhandahalla allminnyttiga anliggningar eller tjinster at medlemmarna i kommunen.

! Handlar det inte om utomhustreklam kommer oftast inte Ordningslagens reglering i friga.

2 Efter hyrcykelavtalets ikrafttraidande har lag om tjanstekoncession tillkommit.

3 Detta benimnes vanligen som lokaliseringsprincipen.

* Kommuner far exempelvis inte handha polisidra dtgirder, men i minga fragor inte heller verka pd en
fungerande privat marknad (om inte vissa undantag foreligger se vidare under punkt //Kommunerna far inte
begrinsa konkurrensen...//
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Det finns ingen uttémmande beskrivning av vad som ryms inom den kommunala
kompetensen eller vad som kan anses utgora tillatliga verksamheter. Detta bestims av
rittspraxis och i viss man av annan lagstiftning 4n kommunallagen. Rittspraxis utvecklas
naturligt genom aren och vad som 1 rittspraxis betecknas som maijligt, eller inte olagligt, vid
ett tillfalle kan under annan tid, och andra férutsittningar, senare befinnas inte sta i samklang
med lagstiftningen vid en laglighetsprévning.

Konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet

Regler om konkurrensbegrinsande offentlig siljverksamhet finns i konkurrenslagen. Reglerna
galler for kommuner och andra offentliga organ. I lagtexten sdgs att konkurrensbegrinsande
offentlig siljverksamhet kan f6rbjudas om en kommun® bedriver en siljverksamhet som
omfattas av lagen®.

Rekvisiten i lagen 4t att den offentliga siljverksamheten’ snedvrider, eller ir dgnad att
snedvrida, forutsittningarna fér en effektiv konkurrens pa marknaden, eller himmar, eller ér
dgnad att hamma, férekomsten eller utvecklingen av en sadan konkurrens. Reglerna giller
aven for uthyrning.

Offentlig siljverksamhet behéver inte vara inriktad pa ekonomisk vinst for att omfattas av
lagen. Offentlig siljverksamhet anses verka under andra férutsittningar dn privata aktorer.
Kommuner ar skatte- och avgiftsfinansierade och har dirmed uppenbara ekonomiska
tordelar framfor en privat aktor, genom att kommunen de facto kan halla exempelvis
lokalkostnader, personalkostnader etc. nere.

Forbud far dock inte meddelas for forfaranden som dr forsvarbara fran allmin synpunkt eller
om verksamheten dr férenlig med lag. Vad som ir férsvarbart fran allmin synpunkt avgors
av rattspraxis. Fraga om forbud drivs av konkurrensverket pa eget initiativ eller efter annans
anmilan. En kommun som bryter mot ett meddelat férbud kan dldggas vite.

Inom reklambranschen finns atminstone tva tongivande, multinationella, féretag som
erbjuder utomhusreklam av den typ som fragan giller och konkurrensen dem emellan har
utmynnat i ett flertal rittsliga processer mot varandra men ocksd mot kommuner, diribland
Malmé kommun. Att en anmalningsbendgenhet skulle finnas far anses vara obestridligt och
dirmed ocksa att frigan med stor sannolikhet skulle kunna komma att prévas av domstol
savida kommunen i egen regi skulle bedriva forsiljningsverksamhet avseende kommersiell
utomhusreklam. Utsikten av att kommunen skulle vinna en siadan process kan inte f6respas
men sannolikheten torde inte vara stor eftersom forfarandet inte handlar om
myndighetsutévning och inte har stéd i vare sig kommunallagens kompetensregler eller
speciallagstiftning och sannolikt inte heller kan anses vara férsvarbart utifran allmin
synpunkt.

5 Ocksi i bolagsform dir kommunen har ett avgorande inflytande.

6T princip verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur som bedrivs av foretag, fysiska eller juridiska
personer, dock inte till den del verksamheten bestir i myndighetsutévning.

7 Att i egen regi bedriva forsiljningsverksamhet for kommersiell reklam pa ytor som staden kan upplita/anvinda
for reklam torde omfattas av begreppet siljverksamhet.
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Ordningslagen, lokala ordningsstadgan och upphandlingslagstiftningen

I ett antal mal har reklamféretag angripit tjainstekoncessioner som haft som forutsattning att
ersittning utéver taxa, enligt lagen om ritt f6r kommun att ta ut avgift (avgiftslagen), skulle
erliggas i samband med erhéllande av koncessionen. Argumentationen fran bada parters sida
1 dessa mal har varit att de upphandlande kommunernas dndamal med ersittningen ér att
kommunerna 6nskade understka vad marknaden var beredd att betala f6r att fa den aktuella
koncessionen, sa att kommunen kunde gora en si god affir som moijligt. Det vill sdga
bekosta allminnyttiga installationer med reklamintikter. Om dndamalet dr sidant ar detta
foremal for upphandlingslagstiftning; LOU eller LUK®. Utformningen av upphandlingarna i
de aktuella mélen har varit dgnad att tillgodose dndamalet; bekostande av offentliga
allmannyttigheter. Domstolarna har i de flesta fallen avgjort malen pa upphandlingsregler
men ocksa angett att domstolarna inte ansett det mojligt att utforma upphandlingen pa ett
sitt som strider mot avgiftslagen.

Den skrivelse som inkom fran konkurrensverket i december 2021 avseende Lumagicai
Slottsparken tyder ocksa pa att konkurrensverket pa eget initiativ bevakar fraigan om
upplatelser borde ha upphandlats. Oaktat det marknadsforingsavtal som stadskontoret
tecknat med Lumagica fanns inte nagot incitament eller annan insats frin kommunens sida
varfor Konkurrensverket efter skriftvaxling med fastighets- och gatukontoret avskrev
arendet. Den upplatelsen var saledes en ”ren upplatelse” i linje med ordningslagen (OL) och
krivde inte upphandling.

Enligt OL ska polismyndigheten inhimta yttrande frain kommunen innan tillstaind ges for att
ta i ansprak offentlig plats. Om kommunen avstyrker ansékan far tillstaind inte meddelas. Om
kommunen for tillstyrkan uppstiller villkor far tillstind meddelas endast om det férenas med
kommunens villkor. Sddana villkor fir omfatta de intressen som kommunen har att bevaka i
fraga om skotseln av den offentliga platsen, markanvindning, stadsbild, miljé och trafik.

Vill kommunen efter uppférande av toaletter, eller pa egna befintliga toaletter, forena dessa
anldggningar’ med en mojlighet att affischera/bedriva reklamverksamhet kan upplételse efter
tillstindsansokan hos polismyndigheten ske 1 enlighet med OL. Upplatelse ska ges till den
som forst soker tillstind hos polisen!’. Kommunen har vid handliggningen av drenden enligt
OL givetvis att beakta principer om bland annat likabehandling, objektivitet och saklighet.
Ytterligare forutsattningar ar att reklamforetaget i fraga ska, i princip pa egen hand, ha
uppmirksammat méjligheten att bedriva reklamverksamhet och reklamen ges den
exponering och placering som reklamfdretaget kan antas behova for att nyttja anldggningen i
ett eget affarsmissigt ssammanhang. Erbjuds reklamplatsen for finansiering av toaletten ska
den enligt vad ovan anférts upphandlas.

8 Eftersom leverantoren i sidana fall som nu synes vara f6r handen inte ska tillhandahilla de allminnyttiga
inrdttningarna — toaletterna — far det anses troligt att det 4r LOU som kommer i fraga.

9 Troligen genom vitriner placerade pd anliaggningen, uppforda och bekostade av kommunen.

10 Forutsatt att kommunen i sitt remissyttrande till Polismyndigheten inte, p grundval av de skal som anges i OL,
lamnar veto/avstyrker upplatelsen. Upplitelserna tilldelas i princip utifrin ”forst till kvarn” — om platsen redan ar
upptagen avstyrks ansékan.
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En upplitelse enligt OL innebar inte att kommunen upplater en ritt att f6r kommunens
rikning bedriva nagon verksamhet. OL:s reglering giller for alla som avser att anvinda
offentlig plats inom detaljplanelagt omrade pa ett sitt som inte stimmer Gverens med det
andamal som platsen har upplatits for eller som inte 4r allmént vedertaget. Samma sak giller
for reklamskyltar som for uteserveringar eller f6r upplatelser av parkmark, sa linge det
handlar om offentlig plats. Det kan i sammanhanget noteras att de f6r Malmé kommun
gallande lokala ordningsforeskrifterna reglerar skyltar och affischering med ett krav pa
tillstand fran polismyndigheten.

I fraga om ersittning for anvindningen av en offentlig plats giller sirskilda bestimmelser.
Dessa bestimmelser ges i avgiftslagen. Kommunfullmiktige har med st6d av avgiftslagen
beslutat om grunderna f6r berikning av avgiften i ”Taxa f6r upplatelse av offentlig plats”.
Kommuner har inte befogenhet att genom privatrittsliga avtal med enskilda reglera offentlig
myndighetsutévning, vilket upplatelser enligt OL utgor, liksom uttag av ersittning enligt
avgiftslagen.!!

De omstindigheter som en kommun far beakta vid bestimmande av avgift enligt avgiftslagen
ar att ersittningen ska utgar 1 form av en avgift med belopp, som kan anses skiligt med
hinsyn till andamalet med upplatelsen, nyttjarens férdel av denna, kommunens kostnader
med anledning av upplatelsen och 6vriga omstindigheter.

Det kan konstateras att avgift for reklam pa tilltinkta nyttigheter inte kan skilja sig fran annan
reklam 1 taxan sa som avgifterna nu dr konstruerade. Ett beslut att konstruera en sarskild
avgift for reklam bara pa tillkommande eller befintliga toaletter med stod avgiftslagens regler
torde inte vara rimlig och skulle kunna angripas rattsligt.

Sarskilt om elanslutning till belysta reklamvitriner som nyttjas av annan och
ellagstiftningen

Att erbjuda el gratis ér inte tillitet f6r kommuner. Den kommunala kompetensen omfattar
visserligen elférsorjning, men om och nir verksamheten bedrivs i bolagsform ska detta enligt
ellagen ske pa affarsmassiga grunder. Att erbjuda gratis el dr inte forenligt med ett krav pa
affarsmissighet ens om kommunen bedrev ett eget kommunalt energibolag. Ett erbjudande
om gratis el riskerar dven att komma i konflikt med den kommunalrittsliga
likabehandlingsprincipen, som giller f6r samtliga kommunala aktorer oavsett
verksamhetsform. Om en kommun viljer att ge bort eller subventionera el kan det anses
gynna vissa kommuninvanare eller sdrskilda niringsidkare framfor andra.

Dirutéver krivs det undantag fran koncessionskrav for att vidarebefordra el. Dessa undantag
finns uttdmmande i férordningen om icke-koncessionspliktiga nit. I denna férordning finns
inget undantag som skulle kunna méjliggora vidarebefordran av el frin kommunen till en
vitrintavla som ér belyst pa kommunens anliggningar. Leverantoren maste saledes sjilv
bekosta sadan inkoppling, liksom kabeldragning och inneha ett abonnemang f6r belysningen.

1 Hogsta forvaltningsdomstolens, davarande Regeringsrittens, mal nummer RA 1992 ref 87.
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Hur kan eventuella felaktiga beslut angripas

Utover ovan angivet kan det konstateras att ett felaktigt beslut kan angripas pa flera rittsliga

vagar.

v Genom kommunallagens regler om laglighetsprévning avseende det kommunala beslutet
1 forvaltningsdomstol,

v genom konkurrenslagens regler om férbud och vite utfirdade av konkurrensverket vilka

kan overklagas till patent- och marknadsdomstol,

genom upphandlingslagstiftning i férvaltningsdomstol,

genom skadestandskrav i allmdn domstol och

ASANEN

genom laglighetsprévning av kommunens yttrande i tillstandsprocessen i enlighet med
OL som hinvisar till kommunallagen!?.

Aven sjilva avgiftsuttaget kan bestridas i allmin domstol som oskiligt eller fér att det saknar
laglig grund. Ingendera av dessa angreppsmojligheter behéver utesluta varandra!® utan ett
flertal processer kan paga samtidigt 4ven om det ror ’samma sak”.

Sammanfattande bedémning
Forsiljningsverksamhet avseende kommersiell reklam pa ytor som kan upplatas/anvindas for
detta andamal torde inte vara forenligt med den kommunala kompetensen.

Forsiljningsverksamhet avseende kommersiell reklam pa ytor som kan upplitas/anvindas for
detta andamal torde med stOrsta sannolikhet strida mot konkurrenslagens regler om
konkurrensbegrinsande offentlig siljverksamhet

Nigon mojlighet att inféra en ”specialtaxa” f6r kommersiell reklam pa ytor som kan
upplitas/anvindas for detta andamal finns inte.

Nigon mojlighet att ”ge bort” eller subventionera el till belysning av kommersiell reklam pa
ytor som kan upplitas/anvindas for detta indamal finns inte.

Eva Nilsson Lundqvist Benny Nilsson
Stadsjurist Kanslichef

12 OL hanvisar till laglighetsprovning vid 6verklagande
13 Upphandlingsbeslut far inte 6verklagas med stod av 13 kap. Kommunallagen om LOU eller LUK ir tillimpliga
pé beslutet.

5



