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Propositionens huvudsakliga innehall

I propositionen foreslds nya regler i konkurrenslagen (2008:579) som
innebédr att Stockholms tingsritt pd talan av Konkurrensverket far
forbjuda staten, en kommun eller ett landsting att i en verksamhet av
kommersiell eller ekonomisk natur tillimpa ett visst forfarande om det
snedvrider, eller &r dgnat att snedvrida, forutsittningarna for en effektiv
konkurrens eller om det hdmmar, eller r d4gnat att hAmma, férekomsten
eller utvecklingen av en sddan konkurrens. Forbud far dock inte
meddelas ndr det géller forfaranden som dr forsvarbara frén allmén
synpunkt. Aven en konkurrenssnedvridande verksamhet som en kommun
eller ett landsting bedriver far forbjudas. Forbud far dock inte meddelas
om verksamheten ir forenlig med lag.

Om Konkurrensverket for ett visst fall beslutar att inte vécka talan fér
detta goras av ett foretag som berors av forfarandet eller verksamheten.

Propositionen innehaller ocksa forslag till dndringar i lagen (1970:417)
om marknadsdomstol m.m.

Lagéndringarna foreslas trida i kraft den 1 januari 2010.
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1 Forslag till riksdagsbeslut Prop. 2008/09:231

Regeringen foreslar att riksdagen antar regeringens forslag till
1. lag om éndring i konkurrenslagen (2008:579),
2. lag om éndring i lagen (1970:417) om marknadsdomstol m.m.



2 Lagtext Prop. 2008/09:231

2.1 Forslag till lag om éndring 1 konkurrenslagen
(2008:579)

Harigenom foreskrivs i friga om konkurrenslagen (2008:579)

dels att 3 kap. 7 §, 6 kap. 1 §, 7 kap. 2 § samt 8 kap. 2 och 15 §§ ska ha
foljande lydelse,

dels att det 1 lagen ska inforas sex nya paragrafer, 3 kap. 27-32 §§,
samt ndrmast fore 3 kap. 27 § en ny rubrik av féljande lydelse.

Nuvarande lydelse Féreslagen lydelse
3 kap.
7§
Konkurrensskadeavgift far inte paforas
1. for atgirder som omfattas av 1. for &tgirder som omfattas av
ett aldggande som har meddelats ett dldggande enligt 1, 2 eller 3 §
vid vite enligt denna lag, eller ett forbud enligt 27 eller 30 §
som har meddelats vid vite enligt
denna lag,

2. for atgidrder som har vidtagits under den tid dé ett beslut om att
godta atagande enligt 4 § forsta stycket har gillt, om atgdrderna &r
forenliga med beslutet, eller

3. iringa fall.

I fall som avses i forsta stycket 2 far konkurrensskadeavgift paforas om
beslutet har aterkallats med stod av 4 § andra stycket 3.

Konkurrensbegrinsande offentlig
sdljverksamhet

27§

Staten, en kommun eller ett
landsting far forbjudas att i en
sdljverksamhet som omfattas av
L kap. 5 § forsta stycket tillimpa
ett visst forfarande, om detta

1. snedvrider, eller dr dgnat att
snedvrida, forutsdttningarna for
en effektiv konkurrens pa mark-
naden, eller

2. hdmmar, eller dr dgnat att
hdmma, forekomsten eller utveck-
lingen av en sddan konkurrens.

Férbud far inte meddelas for
forfaranden som dr forsvarbara
fran allmdn synpunkt.

En kommun eller ett landsting
far dven forbjudas att bedriva en
viss sdljverksamhet i fall som



avses i forsta stycket. En sddan Prop.2008/09:231
verksamhet fdar dock inte for-
bjudas, om den dr forenlig med
lag.
Ett forbud gdller omedelbart,
om ndgot annat inte bestdms.

28§

Det som sdgs i 27 § gdller dven
ett forfarande eller en verksamhet
i en annan juridisk person om
staten, en kommun eller ett lands-
ting direkt eller indirekt har ett
dominerande inflytande over den
juridiska personen genom dgar-
skap,  finansiell — medverkan,
gdllande regler eller pa annat sdtt.
Det som sdgs om staten, en
kommun  eller ett landsting
tillimpas da pa den juridiska
personen.

29§
Ett forbud enligt 27 § far dven
omfatta ett forfarande eller en
verksamhet ~ som  vdsentligen

overensstammer med det
forfarande eller den verksamhet
som forbjuds.

308

Om det finns sdrskilda skdl for
det, far ett forbud enligt 27 §
meddelas for tiden till dess att
fragan slutligt har avgjorts. Ett
sddant forbud far meddelas bara
sedan rdttegang inletts.

31§

Har ritten limnat en talan om
forbud enligt 27 § utan bifall, far
frdgan provas pd nytt, om de
omstdindigheter som ldg till grund
for avgérandet har fordindrats i
ndgot visentligt avseende.

Ett forbud enligt 27 § far
omprévas, om det finns sdrskilda
skdl for att upphdva eller mildra
forbudet.



32§
Fragor om forbud enligt 27 §
eller omprovning enligt 31 §

andra  stycket  provas  av
Stockholms tingsrdtt pa talan av
Konkurrensverket.  Talan — om
omprévning av ett meddelat

forbud far ocksa vickas av den
som forbudet riktar sig mot.

Om Konkurrensverket for ett
visst fall beslutar att inte vicka en
talan om forbud enligt 27 §, far
talan vickas av ett foretag som
berors av forfarandet eller av
verksamheten.

6 kap.

Ett forbud eller ett dliggande
enligt 3 kap. 1, 2 eller 3 §, 4 kap.
1, 2, 3§, 12 § tredje stycket eller
17 § eller 5 kap. 1 § far forenas
med vite. Ocksd ett beslut om
undersokning enligt 5 kap. 3 eller
20 § far forenas med Vvite.
Konkurrensverket far forena ett
beslut om fullgérande av skyldig-
heter enligt 4 kap. 6 § eller 7§ 1
med vite.

Konkurrensverket far forena ett

1§

Féljande dligganden eller for-
bud far forenas med vite:

1. dldggande enligt 3 kap. 1, 2
eller 3 §,

2. forbud enligt 3 kap. 27 eller
305,

3. forbud enligt 4 kap. 1 §,

4. aldggande enligt 4 kap. 2
eller 3 §,

5. forbud eller dliggande enligt
4 kap. 12 § tredje stycket,

6. forbud enligt 4 kap. 17 §, och

7. dldggande enligt 5 kap. 1 §.

Ett beslut om undersokning
enligt 5 kap. 3 eller 20 § far
forenas med vite. Konkurrens-
verket fdr forena ett beslut om
fullgérande av skyldigheter enligt
4 kap. 6 § eller 7 § 1 med vite.

beslut att godta ett dtagande som har

lamnats enligt 3 kap. 4 § forsta stycket eller enligt 4 kap. 4 § med vite.

Ett sddant beslut géller omedelbart,

om ndgot annat inte bestdms.
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7 kap.
2§

Domar och beslut av Stockholms tingsréitt i mal och &drenden enligt
denna lag overklagas hos Marknadsdomstolen. Fér domar och beslut i
mal om skadestdnd géller detta dock endast nér ett sadant mal handlagts
gemensamt med ett mal om konkurrensskadeavgift enligt 8 kap. 7 §.

Forsta stycket géller inte i mal dér talan fors om att doma ut vite enligt

6 kap. 2 §.

Beslut av tingsritten i fraga som
avses 1 4 kap. 17 § far dverklagas
sarskilt.

Beslut av tingsritten 1 frdgor
som avses 1 3 kap. 30 § och 4 kap.
17 § far 6verklagas sérskilt.

8 kap.

Bestdmmelserna i rittegangs-
balken om tvisteméal dir forlikning
om saken inte dr tillaten tillimpas i
mal som avses i

—3 kap.2 och 5 §§,

— 3 kap. 21 § och 4 kap. 17 §,
dven om nagon talan inte vickts,
och

— 4 kap. 13 och 20 §§ samt 21 §
andra stycket.

2§

Bestimmelserna 1 rittegédngs-
balken om tvistemal dér forlikning
om saken inte &r tilliten tillimpas i
mél som avses 1

—3 kap. 2,5, 27 och 31 §§ samt
32 § andra stycket,

— 3 kap. 21 § och 4 kap. 17 §,
dven om négon talan inte vickts,
och

— 4 kap. 13 och 20 §§ samt 21 §
andra stycket.

15§

I maél och &renden enligt denna lag tillimpas i frdga om rittegdngs-
kostnader 31 kap. rittegangsbalken, om inte nagot annat anges i denna

lag.

I mél som avses i 3 kap. 2 § och
i mil om skadestdnd tillimpas
18 kap. réttegangsbalken. Om det
finns sérskilda skél, far Marknads-
domstolen i ett mal som avses i
3 kap. 2 § besluta att var och en av
parterna ska svara for sina ritte-
gangskostnader.

I mal som avses i 3 kap. 2 § och
32 § andra stycket samt 1 mal om
skadestand tillampas 18 kap. rétte-
gangsbalken. Om det finns
sarskilda skél, far rdtten i ett mal
som avses 1 3 kap. 2 § eller 32 §
andra stycket besluta att var och
en av parterna ska svara for sina
rittegdngskostnader.

Denna lag trader i kraft den 1 januari 2010.
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Forslag till lag om dndring i lagen (1970:417) om

marknadsdomstol m.m.

Héarigenom foreskrivs att 13, 14 och 15 §§ lagen (1970:417) om
marknadsdomstol m.m." ska ha foljande lydelse.

Nuvarande lydelse

Ansokan gors skriftligen om
forbud eller aliggande enligt 1 §
lagen (1994:1512) om avtals-
villkor 1 konsumentférhallanden,
1§ lagen (1984:292) om avtals-
villkor mellan néringsidkare eller
3 § lagen (1994:615) om
ingripande mot otillborligt
beteende avseende offentlig upp-
handling. Av ansokan skall de skil
framgé pé vilka ansdkan grundas
och den utredning som sdkanden
aberopar.

Sokanden och hans motpart
skall Dberedas tillfialle att vid
sammantrdde infér Marknads-
domstolen ldgga fram sina
synpunkter och forebringa den
utredning de vill aberopa.

I mal enligt lagen (1994:1512)
om avtalsvillkor i1 konsument-
forhédllanden skall Konsument-
ombudsmannen kallas till
sammantride, dven om han inte ir
sokande. Vidare skall den som
medverkar enligt 13 a § kallas till
sammantrade. I mal enligt lagen
(1994:615) om ingripande mot
otillborligt  beteende  avseende
offentlig upphandling skall
Konkurrensverket  kallas till
sammantrdde, dven om verket inte
dr sokande.

Foreslagen lydelse

13 §

Ansokan gors skriftligen om
forbud eller aldggande enligt 1 §
lagen (1994:1512) om avtals-
villkor 1 konsumentforhallanden
eller 1 § lagen (1984:292) om
avtalsvillkor mellan néringsidkare.
Av ansokan ska de skél framgé pa
vilka ansdkan grundas och den
utredning som sdkanden &beropar.

14§

Sokanden och dennes motpart

ska Dberedas tillfalle att vid
sammantrdade infér Marknads-
domstolen ldgga fram sina

synpunkter och forebringa den
utredning de vill aberopa.

I mél enligt lagen (1994:1512)
om avtalsvillkor i1 konsument-
forhallanden ska Konsument-
ombudsmannen kallas till
sammantriade, dven om han inte ar
sokande. Vidare ska den som
medverkar enligt 13 a § kallas till
sammantride.

Fore sammantride kan muntlig eller skriftlig forberedelse dga rum i
den utstrackning domstolen bestimmer.

! Lagen omtryckt 1984:294.
% Senaste lydelse 2004:452.
3 Senaste lydelse 2004:452.
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15 §*

Mal far avgoras utan sammantrédde enligt 14 § forsta stycket, om
tillfredsstéllande utredning foreligger och part inte begér sammantréde.
Ansdkan som uppenbart inte fortjdnar avseende far avslas utan sadant

sammantride.

Fraga om forbud eller aldggande
enligt 6 § lagen (1994:1512) om
avtalsvillkor i konsument-
forhédllanden eller 4 § lagen
(1994:615) om ingripande mot
otillborligt  beteende  avseende
offentlig upphandling far provas
utan sammantride enligt 14 §
forsta stycket.

Forbud eller é&ldggande som
avses 1 andra stycket far inte
beslutas utan att den som forbudet
eller aldggandet avser fatt tillfille
att yttra sig i fragan, sévida det
inte finns anledning anta, att san
avvikit eller eljest haller sig undan.

Fraga om forbud eller aldggande
enligt 6 § lagen (1994:1512) om
avtalsvillkor i konsument-
forhdllanden fér provas utan
sammantrade enligt 14 § forsta
stycket.

Forbud eller é&ldggande som
avses 1 andra stycket far inte
beslutas utan att den som forbudet
eller aldggandet avser fatt tillfille
att yttra sig i1 fragan, savida det
inte finns anledning anta att denne
avvikit eller pd annat sdtt héller
sig undan.

Denna lag trader i kraft den 1 januari 2010.

* Senaste lydelse 2004:452.
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3 Arendet och dess beredning

Den 4 december 1997 beslot regeringen att inrétta Radet for konkurrens
pa lika villkor mellan offentlig och privat sektor (Konkurrensradet).
Enligt direktiven var radets uppgift att, med beaktande av sektorernas
olika grundforutsittningar, soka undanrdja konkurrenskonflikter mellan
dem (dir. 1997:145). 1 arbetet ingick att analysera klagomal och
formulera generella och langsiktiga spelregler pa omradet.

Enligt direktiven skulle radet senast vid utgadngen av &r 2000 redovisa
sina samlade erfarenheter och de resultat som uppnatts. Detta har radet
gjort i betdnkandet Konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat
sektor (SOU 2000:117). En sammanfattning av betdnkandet fogas till
denna proposition som bilaga 1. Genom tilldggsdirektiv forldngdes
radets arbete successivt till utgangen av december 2003.

Med utgangspunkt i radets betinkande utarbetades inom Nérings-
departementet departementspromemorian Konkurrens pa lika villkor
mellan offentlig och privat sektor (Ds 2001:17). Till denna proposition
fogas en sammanfattning av promemorian som bilaga 2 samt
promemorians lagforslag som bilaga 3.

Betinkandet och promemorian remissbehandlades samtidigt &r 2001.
En forteckning Over remissinstanserna finns i bilaga 4. En samman-
stillning av remissyttrandena finns tillgénglig i Néringsdepartementet
(N2000/10877/NL).

Under aren dérefter har frigan om konkurrens pé lika villkor mellan
offentlig och privat sektor behandlats i riksdagen vid flera tillfallen, dock
utan att detta lett till lagstiftning. Varen 2005 uttalade Naringsutskottet
att regeringen borde aterkomma till riksdagen under riksmétet 2005/06
med forslag till dtgérder for att komma till ritta med konkurrensproblem
mellan offentlig och privat sektor och att ett domstolsférfarande dérvid
borde Overvigas (bet. 2004/05:NU16). Riksdagen beslutade i enlighet
med detta (rskr. 2004/05:297).

I vérpropositionen ar 2006 (prop. 2005/06:100, s. 22) uttalade den
dévarande regeringen foljande:

“Frdgan om konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat
sektor har varit foremél for diskussion under ett flertal ar. For att sdker-
stilla att atgdrder som vidtas pa omradet dr ldmpliga och vil avvigda
ar det av storsta vikt att beredningsunderlaget &r aktuellt, relevant och
sd heltickande som mgjligt. Vid riksdagens senaste behandling av
frigan har nya aspekter tillforts (bet. 2004/05:NU16, rskr.
2004/05:297). Regeringen bedomer att hela frdgan om konkurrens pa
lika villkor mellan offentlig och privat sektor maste behandlas i ett
sammanhang. Regeringen avser dérfor att tillsdtta en sérskild utredare
for att gora en sddan analys.”

Riksdagens majoritet stillde sig bakom detta stillningstagande (bet.
2005/06:NU16).

Med utgdngspunkt frén ovan ndmnda betéinkande och departements-
promemoria samt de remissvar som ldmnades avseende dessa ar 2001,
utarbetades inom Nairingsdepartementet promemorian Konfliktlosning
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vid offentlig séiljverksamhet pd marknaden (i propositionen fortsétt-
ningsvis bendmnd promemorian).

Promemorian remissbehandlades under 2008. En sammanfattning av
promemorian bifogas som bilaga 5, promemorians lagforslag som
bilaga 6 och en forteckning 6ver remissinstanserna som bilaga 7. En
sammanstdllning av  remissynpunkterna  finns tillgénglig i
Néringsdepartementet (N2008/4625/MK).

Utover forslaget till en s.k. konfliktlosningsregel innehéller denna
proposition forslag till &ndringar i lagen (1970:417) om marknads-
domstol m.m. Forslagen dr en f6ljd av riksdagens beslut att upphiva
lagen (1994:615) om ingripande mot otillborligt beteende vid
upphandling (prop. 2007/08:135, bet. 2007/08:NU 14, rskr. 2007/08:237).

Lagrddet

Regeringen beslutade den 28 maj 2009 att inhdmta Lagradets yttrande
over de lagforslag som finns i bilaga 8. Lagradets yttrande finns i
bilaga 9.

Regeringen har foljt Lagradets forslag.

Utover de dndringar som motiveras av Lagradets yttrande har redak-
tionella dndringar gjorts i forhéllande till lagradsremissen.

Forslaget till andringar i lagen (1970:417) om marknadsdomstol m.m.
ar av forfattningstekniskt enkel karaktir. Regeringen bedomer att
forslaget déarfor och dven i 6vrigt dr av sadan enkel beskaffenhet att
Lagradets horande 6ver forslaget skulle sakna betydelse.

4 Ett system for konfliktlosning p&d marknaden
4.1 Bakgrund och problembild

Problem har sedan linge uppmirksammats i samband med att offentliga
aktorer bedriver konkurrensutsatt siljverksamhet. Naringslivet har sagt
sig uppleva dels att denna verksamhet dr for omfattande och trénger
undan privat néringsverksamhet, dels att konkurrensen inte sker pa lika
villkor i de fall det kan anses rimligt att offentliga aktorer upptrader pa
Oppna marknader.

En sérskild utredare fick under ar 1994 av regeringen i uppdrag att
kartldgga och vid behov foresla atgédrder for att motverka konkurrens-
problem i samband med att offentliga och privata aktérer mots pa
marknaden (dir. 1994:72). Utredaren presenterade sina slutsatser i
betinkandet Konkurrens i balans — atgdrder for okad konkurrens-
neutralitet vid offentlig prissédttning m.m. (SOU 1995:105).

Utredaren ansdg att den traditionella bilden av forhéllandet mellan
offentlig och privat sektor kéinnetecknats av att uppgiftsfordelningen
mellan de bada sektorerna varit relativt vdl avgrdnsad. Den okade
marknadsorienteringen inom den offentliga sektorn har emellertid inne-
burit att grinsen mellan den offentliga och den privata sektorn blivit
mindre markerad. Offentlig verksamhet agerar mer marknadsorienterat
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och affirsméssigt i sin egenskap av tjénsteproducent, samtidigt som den
privata sektorn i Okande utstrickning kan konkurrera om offentlig
produktion i samband med upphandling av varor och tjénster pa
marknaden. Detta innebér att offentlig och privat verksamhet allt oftare
konkurrerar pd marknaden. P& grund av de grundldggande skillnaderna
mellan offentlig och privat verksamhet har detta lett till vissa
konkurrenskonflikter.

Vidare framholl utredaren att de regler som finns om konkurrens,
upphandling och offentlig niringsverksamhet ar inriktade pa att reglera
forhallanden inom den offentliga eller den privata sektorn och att de
dérfor i princip inte berdr forhallandet mellan sektorerna i en konkurrens-
situation. Bland annat foreslog utredaren en sirskild lagstiftning mot
konkurrenssnedvridningar som foljer av offentlig naringsverksamhet.

Remissbehandlingen visade att &sikterna vid den tiden gick starkt isér
om vilka dtgirder som kan behovas for att skapa en konkurrens pa lika
villkor. Oversiktligt kan sigas att foretriidare for foretagssektorn menade
att man genom lagstiftning maste klargéra var griansen gar for offentlig
nédringsverksamhet och att utredningens lagforslag dérvid inte gick
tillrdckligt langt. Foretrddare for kommuner och landsting framholl &
andra sidan att lagstiftning skulle komma i konflikt med den kommunala
sjdlvstyrelsen och att frivilliga atgérder béttre kan 16sa manga av de
problem som utredningen tog upp.

Mot denna bakgrund fordes diskussioner mellan dédvarande Nérings-
och handelsdepartementet samt Inrikesdepartementet, liksom med
dévarande Svenska Kommunforbundet, Landstingsforbundet och
Sveriges Industriférbund, om parternas syn pa behovet av atgérder inom
ramen for ett frivilligt system. I dessa diskussioner framkom att klagomal
om konkurrenssnedvridande forfaranden mellan den offentliga och den
privata sektorn fortsatt forekom. Dessa problem faller i manga fall
mellan de lagstiftningsomraden och den myndighetstillsyn som finns
med anknytning till frigor om konkurrens. De mest framtridande
problemen dr sadana déir det ifrdgasétts om prissittningen skett pa
affarsméssig och konkurrensneutral grund. De berérda forbunden anség
mot den bakgrunden att det fanns behov av att forsoka undanrja
konkurrenskonflikter for framtiden och att diskutera hur en konkurrens
pa lika villkor bést nds ldngsiktigt. Ett lampligt sitt att hantera sddana
kontakter och diskussioner beddmdes vara bildandet av ett partssamman-
satt forum for fragor om konkurrens pa lika villkor pa kort och lang sikt.

Mot denna bakgrund bildades Radet for konkurrens pa lika villkor
mellan offentlig och privat sektor, det s.k. Konkurrensradet.

I Konkurrensrddet ingick en ordférande, som var fristdende fran
partsintressen, samt representanter for offentlig och privat verksamhet.
Till radet skulle vid behov kunna knytas experter for sirskilda fragor.
Rédet var formellt en fristiende myndighet inom kommittévasendets
ram.

Rédets uppgift var att, med beaktande av de olika grundférutsattningar
som giller for offentlig och privat sektor, soka undanrdja konkurrens-
konflikter mellan sektorerna. Det var ocksa en uppgift for radet att
analysera klagomal och att genom dialog och kontakter mellan parterna
s6ka nd en samsyn om hur de langsiktiga spelreglerna pd omradet bast
formulerades. Verksamheten skulle ta sikte pd sddana konkurrens-
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konflikter som typiskt sett inte 16ses inom ramen for sérskild lagstiftning Prop. 2008/09:231

eller provningsforfaranden. Réadet skulle beakta att forutsittningarna for
konkurrens skiljer sig i olika delar av landet. Arbetet i radet skulle, enligt
vad som vidare angavs i direktiven, inriktas pa fall av allmént intresse,
och sérskild uppmérksamhet skulle dgnas at fragor som ror prisséttning
och konkurrens pa sé lika villkor som mojligt. Vidare skulle arbetet syfta
till att ge végledning for framtiden om hur konkurrenssnedvridande
forfaranden kunde undvikas och om mgjligt att vissa typer av
konkurrenskonflikter kunde monstras ut. Med utgangspunkt i de erfaren-
heter radet fortlopande fick av forhdllandena pad marknaden skulle radet
skaffa sig en samlad bild om vad som kan vara osund konkurrens.

Konkurrensradets verksamhet ledde i ett flertal fall till att enighet
kunde uppnés mellan foretradare for privat och offentlig sektor om vad
som bdr iakttas nir det allménna bedriver naringsverksamhet. Emellertid
kunde ockséd konstateras att rddets rekommendationer i princip aldrig
ledde till att offentliga aktorer dndrade sitt upptradande pa marknaden.

Rédet avvecklades, som tidigare ndmnts, vid utgangen av ar 2003.
Direfter har Konkurrensverket i regleringsbrev fatt i uppdrag att folja
fragor som ror konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat
sektor. Av verkets rapporter m.m. framgar att konkurrensproblemen
avseende offentlig ndringsverksamhet kvarstar. Har kan sérskilt pekas pa
Konkurrensverkets rapport Myndigheter och marknader — tydligare grins
mellan offentligt och privat (Konkurrensverkets rapportserie 2004:4). Att
konkurrensproblemen kvarstar vinner dven stod av Statskontorets arbete
pd omrédet (se t.ex. rapporten Konkurrens i grinslandet mellan det
offentliga och privata, 2005:19).

Foreningen Svenskt Néringsliv har i tvd rapporter ar 2006 pekat pa de
problem som det privata néringslivet upplever nér det géller kommunal
respektive statlig néringsverksamhet (Osund konkurrens — kommunalt
foretagande for miljarder, mars 2006 och Osund statlig konkurrens slar ut
privat foretagsamhet, oktober 2006). Vidare har Foretagarna i maj 2008
presenterat rapporten Osund konkurrens — ett hinder for sma foretag.

4.2 Gallande ritt
4.2.1 Konkurrenslagen (2008:579)

Enligt 2 kap. 1 § konkurrenslagen &r sddana avtal mellan foretag som har
till syfte eller resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen
pa marknaden pa ett méarkbart sdtt forbjudna, om inte annat foljer av
konkurrenslagen. Detta giller sérskilt sddana avtal som innebér att

1. inkdps- eller forsiljningspriser eller andra affarsvillkor direkt eller
indirekt faststills,

2. produktion, marknader, teknisk utveckling eller investeringar
begrénsas eller kontrolleras,

3. marknader eller ink6pskéallor delas upp,

4. olika villkor tillimpas for likvdrdiga transaktioner, varigenom vissa
handelspartner far en konkurrensnackdel, eller
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5. det stills som villkor for att ingd ett avtal att den andra parten atar
sig ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handels-
bruk har nagot samband med foremalet for avtalet.

Paragrafen stimmer i materiellt hanseende 6verens med artikel 81.1 i
EG-fordraget, med undantag av att artikeln ocksa innehaller ett s.k.
samhandelskriterium.

Med begreppet foretag avses enligt 1 kap. 5 § konkurrenslagen en
fysisk eller juridisk person som driver verksamhet av ekonomisk eller
kommersiell natur, dock inte till den del verksamheten bestér i myndig-
hetsutdvning. Med foretag avses dven en sammanslutning av foretag.

Det saknar betydelse om verksamheten ar inriktad pa ekonomisk vinst
eller inte, och &ven statliga och kommunala organ som driver verksamhet
av ekonomisk eller kommersiell natur raknas som foretag utom nér det ar
fréga om myndighetsutovning (prop. 1992/93:56, s. 66).

I 2 kap. 7 § konkurrenslagen foreskrivs forbud mot missbruk fran ett
eller flera foretags sida av en dominerande stéllning p& marknaden. Ett
sadant missbruk kan sérskilt besta i att

1. direkt eller indirekt patvinga négon oskéliga inkdps- eller forsilj-
ningspriser eller andra oskiliga affarsvillkor,

2. begrinsa produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel
for konsumenterna,

3. tilldimpa olika villkor for likvérdiga transaktioner, varigenom vissa
handelspartner far en konkurrensnackdel, eller

4. stilla som villkor for att ingé ett avtal att den andra parten atar sig
ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk
har nagot samband med foremaélet for avtalet.

Paragrafen stimmer i materiellt hinseende Overens med artikel 82 i
EG-fordraget med undantag for att det i artikeln forutsitts att over-
tradelsen ska omfatta den gemensamma marknaden eller en visentlig del
av denna och att dven denna artikel innehéller ett samhandelskriterium.

Kravet pa en dominerande stillning har av EG-domstolen beskrivits
som en stark ekonomisk stillning hos ett foretag som gor det mojligt for
foretaget att hindra att effektiv konkurrens uppritthélls genom att medge
foretaget att i1 betydande omfattning agera oberoende av sina
konkurrenter och kunder och i sista hand konsumenterna (EG-
domstolens dom i mal 85/76 Hoffmann-La Roche, REG 1979, s. 461,
svensk specialutgdva nr 4, s. 315). Bedomningen av dominansfrdgan
forutsétter att den relevanta marknaden avgrénsas i frdga om produkter
samt geografiskt. I det sistnimnda avseendet kan marknaden vara
rikstdckande, regional eller lokal. Forekomsten av en betydande
marknadsandel p4 denna marknad har en sirskild betydelse, enligt de
linjer som wutvecklats i forarbetena till konkurrenslagen (prop.
1992/93:56, s. 85-86) samt i réttspraxis.

4.2.2 Kommunallagen (1991:900)
Ett grundldggande regelverk

Kommunallagen (1991:900) reglerar grunderna for kommuners och
landstings organisation och verksamhet. I det foljande avses med
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begreppet kommun &dven landsting. Lagen innehéller bl.a. bestimmelser
om kommunala indelningsgrunder, kommunernas uppgifter, kompetens
och maktbefogenheter, handliggningen av kommunala &renden samt
kommunernas ekonomi och avgiftsséttning.

I kommunallagen finns inte ndgra bestimmelser som direkt ror
konkurrensneutralitet mellan offentliga och privata aktérer. Flera grund-
laggande foreskrifter har dock betydelse for dessa fragor. Till dessa hor
bestimmelserna rorande avgriansningen av kommuners befogenheter och
kompetens, dvs. vilka varor eller tjdnster som kommuner far respektive
inte far producera. Hit hor ocksa bestimmelserna géllande avgifts- och
prisséttning och andra ekonomiska villkor. Ett antal viktiga uppgifter
regleras i speciallagstiftning.

Kompetensavgrdnsningen

Enligt den allmdnna kompetensregeln i 2 kap. 1 § kommunallagen far
kommuner och landsting sjdlva ta hand om sadana angeldgenheter av
allmént intresse som har anknytning till kommunens eller landstingets
omrade eller deras medlemmar. En restriktion &r att det inte far vara
fréga om en angeldgenhet som ska handhas enbart av staten, en annan
kommun, ett annat landsting eller ndgon annan.

Kompetensavgransningen behandlas ocksa i bestimmelsen i 2 kap. 7 §
kommunallagen. Har sdgs att kommuner far driva néringsverksamhet,
om den gar ut pa att tillhandahélla allménnyttiga anldggningar eller
tjénster 4t medlemmarna i kommunen eller landstinget och drivs utan
vinstsyfte. Sddana verksamheter &r att anse som sedvanlig kommunal
affarsverksamhet. Den del av néringslivet, som av tradition ar for-
behallen den enskilda foretagsamheten, brukar kallas det egentliga
néringslivet.

Vad som &dr en allminnyttig anldggning eller tjédnst definieras inte
nirmare. Det handlar om att producera nyttigheter av mer kollektiv natur,
som eldistribution, renhéllning, busstrafik och idrottsarenor. Réttspraxis
har erként att t.ex. forsorjning med bostider, energi och kollektivtrafik
hor till kompetensomradet. Det har ocksd ansetts forenligt med
kompetensbestimmelserna att uppfora idrottsanléggningar, vissa fritids-
och nojesanlaggningar, parkeringsanldggningar, hamnar, flygplatser samt
byggnader som inrymmer bostéder, saluhallar, slakthus och biografer.

Av praktiska skil har det ansetts rimligt att tillata viss verksamhet av
anknytande karaktér, trots att verksamheten isolerat sett faller utanfor den
kommunala kompetensen. Exempel fran réttspraxis &dr stuveriverksamhet
i kommunala hamnar samt forddling och forsdljning av grus fran
kommunigda grustag.

Det torde inte vara rittsligt tillatet for kommuner att i generell
omfattning sélja icke kompetensenliga tjdnster med motiveringen att
forsdljningen utgdr Overskottsforsdljning. Réttspraxis har en stréng
karaktir genom att enbart godta &verskottsforséljning inom den egna
kommunen nir den dr av tillfdllig natur, har en liten andel av total-
volymen och ir férenad med en snabb intern efterfrigeminskning; nagra
permanenta dverskott accepteras inte.
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En avgriansning av kompetensen sker ocksd genom den s.k. lokali-
seringsprincipen, som den kommer till uttryck i 2 kap. 1 § kommunal-
lagen. Avgrinsningen anses i den juridiska litteraturen innebéra att en
angeldgenhet maste biras upp av ett till kommunen knutet intresse for att
kunna bli féremal for kommunens omvardnad. Det bedoms dérvid alltsé
inte ricka med att det dr frdga om ett samhéllsintresse utan intresset
maéste ocksd framstd som i ndgon bemérkelse avgrénsat till kommun-
omradet och/eller kommunmedlemmarna (Lindquist, Kommunala
befogenheter, 6 uppl. 2005, s. 52). Principen innebdr dock inte
nodvandigtvis att verksamheten dr forlagd innanfér kommungransen. Det
har t.ex. ansetts forenligt med kommunallagen att ett landsting hyr
fritidsbostéder i utlandet at sina anstéllda.

Lokaliseringsprincipen innebér inget generellt hinder for samarbete
mellan flera olika kommuner och/eller landsting. P& vissa omréden har
lagstiftaren enligt vad som foljer av 3 kap. 20 § kommunallagen forutsatt
att kommunerna samverkar, och inom ett antal begrinsade omraden &r
det obligatoriskt.

En annan restriktion for den kommunala kompetensen dr den s.k.
likstéllighetsprincipen, beskriven i 2 kap. 2 § kommunallagen. Den inne-
bar att kommuner och landsting ska behandla sina medlemmar lika, om
det inte finns sakliga skél for nagot annat. Detta innebér bl.a. att det inte
utan stdod av speciallag &r tillatet for kommuner och landsting att
sarbehandla kommunmedlemmar eller grupper av kommunmedlemmar
pa annat dn objektiv grund. Likstéllighetsprincipen géller bara gentemot
kommunens eller landstingets egna medlemmar.

I 2 kap. 7 § kommunallagen foreskrivs att en forutsittning for att
kommuner och landsting ska fa bedriva niringsverksamhet &r att det sker
utan vinstsyfte. Avgiftssittningen behandlas i 8 kap. 3 b och ¢ §§ samma
lag. Hér klargdrs att kommuner och landsting fér ta ut avgifter for sddana
tjidnster och nyttigheter inom kompetensomradet som tillhandahalls pa
frivillig grund. Héir regleras ocksd den s.k. sjdlvkostnadsprincipen.
Vidare foreskrivs att, om det enligt lag finns en skyldighet att tillhanda-
halla tjanster eller nyttigheter, avgifter far tas ut bara om det ar sarskilt
foreskrivet. Om en frivillig verksamhet bedrivs inom ramen for en
obligatorisk, t.ex. ett skolkok inom gymnasieskolan, anses sédan
verksambhet inte tillhora den obligatoriska sektorn. Avgifter far dérfor tas
ut utan sérskilt lagstdd. Det framgér vidare av forarbetena att i normal-
fallet avgifterna, eller atminstone grunderna for avgiftsséttningen, ska
framga av en taxa faststélld av kommunfullméktige.

Sjdlvkostnadsprincipen innebédr att kommuner inte far ta ut hogre
avgifter 4n vad som svarar mot kostnaderna for de tjénster eller nyttig-
heter som tillhandahélls. Sjidlvkostnadsprincipen giller som huvudregel
for all verksamhet som bedrivs, vare sig det dr frigan om frivillig eller
obligatorisk verksamhet. Nagot undantag for konkurrensutsatt verksam-
het giller inte forutom savitt avser fjarrvirme-, el-, nit- och gasbolag.
Om det i speciallagar sarskilt regleras fragor om avgifter, tar sddana
bestdmmelser dver den allménna principen enligt kommunallagen.

I rattspraxis och i 8 kap. 3 ¢ § kommunallagen har faststéllts att sjalv-
kostnaden utgér 6vre griansen for vad en kommun kan ta ut i priser for
tjdnster. Motivet ges i1 forarbetena (prop. 1993/94:188) till inférandet av
sjdlvkostnadsrestriktionen i kommunallagen. Dar framhélls nddvéndig-
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heten av nimnda reglering for att kommunerna inte ska kunna missbruka
den monopolstillning som man ofta innehar i praktiken. Sjidlvkostnads-
principen har ockséd faststillts i ett antal speciallagar, t.ex. rérande
renhallningstjdnster och VA-tjénster.

I rapporten Avgifter inom kommunal verksamhet: forslag till
modifierad sjélvkostnadsprincip (Ds 1993:16) foreslogs att avgifter ska
fa sittas marknadsmaéssigt nir en kommun agerar pad en marknad med
fungerande konkurrens. Detta synsitt delades dock inte av statsmakterna
i samband med att sjdlvkostnadsprincipen infordes i kommunallagen ér
1994. 1 ndmnda proposition framholls visserligen att det i sig saknas
motiv for att reglera priser i en situation ddr marknadsmekanismerna
fungerar. Likvél fann regeringen inte att det fanns nagra skél att gora
undantag fran sjilvkostnadsprincipen vid konkurrensutsatt verksamhet.
Detta motiverades med att en annan ordning skulle ge kommunerna
signalen att det &r fritt fram att bedriva konkurrensutsatt verksamhet.

Enligt 2 kap. 8 § kommunallagen far kommuner genomf6ra atgérder
for att allmént frimja néringslivet i kommunen. Individuellt stod till
enskilda néringsidkare far ddremot bara lamnas om det finns synnerliga
skdl for det. Tillatna atgdrder &r bl.a. att tillhandahalla mark och
kommunalteknisk service till foretagen. Inget hindrar att en generell
lagprislinje tillimpas vid upplatelse av mark eller elkraft, men
individuella prisférmaner far inte férekomma.

Overklagbarheten

Kommunala beslut kan &verklagas enbart av kommunmedlemmar. En
saddan person maste vara folkbokford, dga fastighet eller vara taxerad till
kommunalskatt i kommunen. Foretag kan enbart 6verklaga i egenskap av
fastighetsidgare. Skélet till denna ordning dr att endast en kommun-
medlem anses vara berdrd av hur de kommunala angeldgenheterna skots.
Endast beslut av beslutande organ sasom kommunfullméiktige och ndmnd
kan Overklagas. Atgirder av rent beslutsforberedande art eller
verkstéllande atgérder kan inte dverklagas.

Ett beslut kan endast ifrdgasittas med utgangspunkt i de grunder som
anges i 10 kap. 8 § kommunallagen. Dessa ér att beslutet inte tillkommit i
laga ordning, inte avser en angeldgenhet for kommunen, att det organ
som fattat beslutet dverskridit sina befogenheter eller att beslutet strider
mot lag och annan forfattning. Beslutet maste vidare 6verklagas inom tre
veckor fran det att det justerade protokollet anslagits pd kommunens
anslagstavla. Har ingen Overklagat inom denna tid, vinner beslutet laga
kraft. Beslutet star da fast oavsett om det &r lagligt eller inte.

Prévningen av kommunala beslut sker i de allmidnna forvaltnings-
domstolarna, dvs. lansritt, kammarrdtt och regeringsritten. En domstol
kan endast prova de omsténdigheter som anfors av de klagande. Enligt
10 kap. 10 § kommunallagen far vid provningen inte beaktas andra
omstdndigheter dn sddana som klaganden hénvisat till fore klagotidens
utgéng. Provningen kan vidare endast gilla lagligheten, inte 1dmpligheten
i beslutet. Domstolen kan inte ersétta ett 6verklagat beslut med ett annat,
utan endast upphéva beslutet i fraga.
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Beslut tagna av kommunala bolag kan inte O6verklagas. Om ett
kommunalt bolag i strid mot kommunallagen skulle fatta ett beslut om att
borja producera en vara eller tjénst gar saledes inte bolagets beslut att
overklaga. Ddaremot kan kommunens beslut rérande bolagsordningens
utformning 6verklagas, eller ett annat kommunalt beslut som ror bolagets
verksamhet. Ett sddant beslut maste dock overklagas inom tre veckor
fran det att det justerade protokollet anslagits pA kommunens anslags-
tavla.

4.2.3 Séarskilda regler for statliga myndigheter

Myndigheters s.k. uppdragsverksamhet kédnnetecknas av att den é&r
frivilligt efterfragad. Regeringen har ritt att besluta om inférande av
avgift. I regel har regeringen dock delegerat ritten att bestimma
avgiftens storlek till den aktuella myndigheten. Det kan t.ex. vara fragan
om att hogskolor utfér uppdragsutbildning &t foretag, att myndigheter
med specialkompetens séljer konsulttjdnster eller att lokaler hyrs ut.
Uppdragsverksambhet &r ibland, men inte alltid, konkurrensutsatt.

Instruktioner for statliga myndigheter redovisar framst vilka huvud-
sakliga uppgifter som éligger en myndighet att utféra. Dessa uppgifter
kan bade vara anslags- och avgiftsfinansierade. Oftast innehaller instruk-
tionen en ganska tydlig, men samtidigt Oversiktlig, reglering av vilka
huvudsakliga uppgifter och verksamheter som myndigheten ska bedriva.
De statliga affarsverken styrs med instruktioner pa samma sdtt som
ovriga myndigheter. Myndigheters konkurrensutsatta verksamhet har ofta
en anknytande karaktdr. Instruktionen rorande sddan anknytande
verksamhet ar vanligen skriven kortfattat. En vanlig formulering ar att
myndigheten “mot avgift far tillhandahalla tjinster som har anknytning
till myndighetens uppgifter”. En annan anvidnd formulering &r att
myndigheten ”fir utfora uppdrag inom sitt ansvarsomrade om verksam-
heten i Ovrigt medger detta”. Det finns exempel pé instruktioner dér det
raknas upp vissa anknytande tjénster som far bedrivas, men det tillhor
inte vanligheterna. Det finns sédllan ndgra preciseringar till att myndig-
heterna ges ratt att silja tjanster pa en 6ppen marknad. Forklaringar kan
vara redovisade i dldre forarbeten sdsom propositioner m.m., men inte
heller sadana forklaringar &r sdrskilt vanliga. Det finns nédstan aldrig
heller ndgra ndrmare riktlinjer om vilka villkor som ska gélla for
konkurrensutsatt verksamhet. Over huvud taget anvinds begreppet
konkurrensutsatt mycket sillan i instruktionerna, utan i stdllet anvidnds
begreppet uppdragsverksamhet som ett slags samlingsbeteckning for all
verksamhet som efterfragas mer frivilligt.

Kompetensavgransning kan ocksé ske i regeringens regleringsbrev till
myndigheterna. Hér anges vilka anslag myndigheten disponerar. Hér kan
ocksa finnas sérskilda direktiv i form av t.ex. uppdrag som myndigheten
ska utfora under det aktuella aret. Hir anges vidare de aterrapporterings-
krav regeringen stiller pd myndigheten och vilka delar av verksamheten
som ska vara foremal for sarredovisning i arsredovisningen.

Till skillnad fran verksamhet inom kommuner och landsting gér det
inte att 6verklaga statliga myndigheters beslut att bedriva viss verksam-
het. Det gér séledes inte att f réttsligt provat huruvida en statlig myndig-
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het dvertrader den kompetensavgriansning som anges i instruktioner eller
regleringsbrev.

Myndigheter &r alagda att i ekonomisk mening sirredovisa den
uppdragsverksamhet som bedrivs. Det finns ddremot fa exempel pé att
myndigheter dr dlagda att sdrredovisa sin konkurrensutsatta verksamhet,
eller att myndigheten sjalv viljer att identifiera och sdrredovisa sin
konkurrensutsatta verksamhet.

Statskontoret har i sin rapport Staten som kommersiell aktor (2000:16)
foreslagit att alla statliga aktdrer som har avgiftsintékter i konkurrens-
utsatt verksamhet ska sdrredovisa dessa. Man anvinder i rapporten
begreppet kommersiell verksamhet som bendmning pa all verksamhet
som tillhandahélls p4 en Oppen marknad och dér det samtidigt finns
andra aktdrer som tillhandahaller samma typ av produkter. Begreppet
innefattar ddremot inte marknader didr man kan uppfatta att potentiell
konkurrens foreligger. Vidare anser Statskontoret att begreppet
uppdragsverksamhet ska definieras narmare.

En myndighet far ta ut avgifter for varor och tjénster bara om det foljer
av lag eller forordning eller av ett sarskilt beslut av regeringen. Inkomster
fran frivilligt efterfragade tjanster fir myndigheterna enligt uppgift i
normalfallet behalla sjilva.

Avgiftsforordningen (1992:191) utgoér ett regelverk for hur statliga
myndigheter ndrmare ska ta ut avgifter. For aftarsverken géller den dock
endast i begridnsad omfattning.

Avgiftsforordningen behandlar bade offentligréttsliga avgifter och
avgifter 1 uppdragsverksamhet, varfor den ocksd far péverkan pa
konkurrensutsatt verksamhet. Oavsett om myndigheten sjélv bestimmer
avgiftsnivan eller ldmnar forslag till nya priser som regeringen avgor ar
myndigheten skyldig att samrdda med Ekonomistyrningsverket om
avgifterna innan beslut fattas. Verket har ocksa ett samlat ansvar for att
sprida kunskap om principer och praxis for kostnadskalkylering och
prissittning inom den statliga myndighetssfaren.

Enligt 5 § avgiftsforordningen ska full kostnadstickning gélla som
ekonomiskt mal for statligt avgiftsbelagd verksamhet om inget annat
bestdamts. Det betyder i praktiken att de flesta konkurrensutsatta tjanster
som tillhandahalls av statliga myndigheter har detta som sitt ekonomiska
mal. I Ekonomistyrningsverkets rapport Att styra avgiftsbelagd verksam-
het (2000:21) redovisas hur begreppet full kostnadstiackning ndrmare ska
tolkas. Huvudprincipen for pris- eller avgiftssdttningen &r att erséttningen
ska motsvara den langsiktiga sjidlvkostnaden. Intdkterna ska ticka
samtliga direkta kostnader och en réttvis andel av de kostnader som ar
indirekt forenade med verksamheten. Vid pris- eller avgiftssittningen ska
hansyn tas till tidigare uppkomna 6ver- eller underskott i verksamheten.
Kravet pa full kostnadstickning géller pd nagra érs sikt och kan anses
vara uppfyllt om verksamheten t.ex. uppvisar underskott ett &r och
ungefdr motsvarande dverskott aret darpa. Enligt 7 § avgiftsforordningen
ska en myndighet varje &r samrada med Ekonomistyrningsverket om de
avgifter som myndigheten tar ut eller avser att ta ut for varor och tjanster
som myndigheten tillhandahaller.

Det finns ett sérskilt bemyndigande 1 4 § avgiftsforordningen som
innebér att myndigheten sjilv far bestimma om att ta ut avgift for vissa
varor och tjénster, forutsatt att forséljningen &r av tillféllig natur eller av
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mindre omfattning. Hit hor t.ex. forsdljning av publikationer, informa-
tionsuttag frén databaser, tillfdllig lokaluthyrning och seminarie-
verksambhet.

Statliga myndigheter kan ha olika ekonomiska mal for verksamheten.
Ett ekonomiskt mal talar om hur stor del av kostnaderna for en viss
verksamhet som ska tickas av intdkter i verksamheten. Regeringen kan i
forordning, instruktion eller regleringsbrev besluta om att en viss
tillhandahallen tjénst ska avgiftsséttas lagre an full kostnadstéckning. Det
motsatta, att en myndighet skulle ges rétt att tillimpa avgifter som dver-
stiger full kostnadstickning, &r mer komplicerat att besluta om eftersom
en del av avgiften skulle kunna betraktas som en skatt. Av regerings-
formen f6ljer att riksdagen och inte regeringen fattar beslut om skatter.
Ekonomistyrningsverket redovisar i ndmnda rapport situationer nér det
kan vara motiverat att regeringen beslutar om andra mal &n full
kostnadstéckning. Ett sddant skil ar nir ett mél om full kostnadstickning
motverkar syftet med verksamheten. Som exempel anges extern
forséljning av produktion fran arbetsdriften vid Kriminalvérdsstyrelsen,
eller den motsvarande verksamhet som Statens institutionsstyrelse
bedriver inom ramen for ungdoms- och missbrukarvard.

Forvaltningskommittén (dir. 2006:123) har haft i uppgift att sérskilt
granska och ompréva myndigheternas konkurrensutsatta verksamheter.
Enligt den undersdkning kommittén latit goéra uppgick omfattningen av
denna verksamhet ar 2006 till cirka 25 miljarder kronor, fordelat pa 109
statliga myndigheter.

Kommittén foreslér i sitt slutbetainkande Styra och stélla — forslag till
en effektivare statsforvaltning (SOU 2008:118) att det i lag infors en
huvudregel om att statliga myndigheter inte far sélja varor och tjdnster pa
en konkurrensutsatt marknad eller en potentiellt konkurrensutsatt
marknad. Enligt kommitténs forslag ska regeringen kunna besluta om
undantag fran huvudregeln i enskilda fall och utifran vissa kriterier.
Kommittén foreslar vidare att myndigheter som bemyndigas att sdlja en
vara och/eller tjdnst pa en konkurrensutsatt marknad ska sdrredovisa
intdkter och kostnader for denna verksamhet. K6p av varor och tjénster
mellan statliga myndigheter bor enligt kommittén omfattas av de
principer som giller for upphandling i allménhet. Kommitténs slut-
betinkande har remissbehandlats och forslagen bereds for ndrvarande
inom Regeringskansliet.

4.2.4 Speciallagstiftning som berér kommunal eller statlig
verksamhet

Det offentligas kompetensomréde regleras inte bara i kommunallagen
eller i statliga myndigheters instruktioner och regleringsbrev. Det finns
ocksa sirskilda lagar som utvidgar det offentligas kompetensomréde eller
i vart fall kan tydliggora vad det offentliga ska eller far dgna sig at. For
kommunernas och landstingens del géller att den dvervégande delen av
all verksamhet som bedrivs ar specialreglerad.

Kompetensutvidgande bestdmmelser behdver inte bara gélla verksam-
heten som sadan, de kan ocksa innehalla tydliggéranden om att t.ex. den
kommunala sjilvkostnads-, lokaliserings- eller likstillighetsprincipen
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upphévs. Det finns ocksd exempel pé speciallagstiftning som fortydligar
kravet péa sjilvkostnadsprissittning, t.ex. i fraga om bygglovsavgifter,
VA-avgifter, renhallningsavgifter och avgifter for sociala tjénster. Dessa
lagar har dock séllan nagra sirskilda bestimmelser som giller
konkurrensneutralitet.

I princip kan man skilja pé tva olika typer av speciallagar:

1. Lagar som tydliggor att en viss verksamhet dr av obligatorisk natur
for en kommun eller en statlig verksamhet.

2. Lagar som tydliggor att en viss verksamhet fir men inte maste
bedrivas av det offentliga, dvs. den &r av frivillig natur.

Vissa speciallagar tydliggor att vissa verksamheter &r obligatoriska for
kommuner, landsting eller staten att utfora. For tjdnster som kommuner
ar skyldiga att tillhandahalla far avgifter tas ut endast om det &r sérskilt
foreskrivet i lag. Sddana avgifter kan ha nagot olika karaktir. Vissa har
en sirskilt betungande karaktér for den enskilde d& denne maste betala
oavsett om denne utnyttjar tjansten eller inte. Andra avgifter tas ut for en
frivilligt efterfragad tjénst, t.ex. bygglovsavgifter, men dér verksamheten
likval dr av myndighetskaraktar.

Viss speciallagstiftning tydliggor att en offentlig aktér far men inte
maste bedriva en viss verksamhet. Hit hor lagar som reglerar verksam-
hetsomrdden som tidigare varit offentliga monopol men som nu
konkurrensutsatts. Typiska sddana branscher ar postmarknaden och
telemarknaden. Dessa dr numera omreglerade i postlagen (1993:1684)
och lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation. Ett annat exempel
ar energisektorn, dir numera elmarknaden i sin helhet dr omreglerad i
ellagen (1997:857). I lagar som dessa kan det, direkt eller indirekt,
tydliggoras att statliga och kommunala aktorer har en ritt men inte en
skyldighet att agera p4 marknaden.

Den 1 mars 2009 tridde lagen (2009:47) om vissa kommunala
befogenheter i kraft. Genom den lagen sammanfordes ett antal
kompetensutvidgande s.k. smélagar i en gemensam lag. Lagen innehaller
bestimmelser som ger kommuner och landsting 6kade befogenheter i
forhallande till vad som géller enligt kommunallagen (1 kap. 1 §), bl.a. i
fraga om att tillhandahalla lokaler (3 kap. 6 §). I lagen foreskrivs undan-
tag fran kravet pd kommunal anknytning nér det géller sjuktransporter,
kollektivtrafik och turism (1 kap. 2 §). For sddan verksamhet géller heller
inte kommunallagens forbud mot att driva foretag i vinstsyfte eller sjélv-
kostnadsprincipen (1 kap. 3 §). Verksamheten ska bedrivas pa affars-
missiga grunder. Detta géller ocksd i samtliga fall d4& kommuner
tillhandahaller lokaler till ndringslivet.

4.2.5 Offentliga bolag

De grundlidggande bestimmelserna om aktiebolag finns i aktiebolags-
lagen (2005:551). Vid bildandet av ett aktiebolag ska det upprittas en
stiftelseurkund som ska innehélla en bolagsordning. Aktiebolaget ska
anmélas for registrering hos Bolagsverket som kontrollerar att bolags-
bildningen har skett forfattningsenligt. I bolagsordningen ska anges bl.a.
foremalet for bolagets verksamhet, angivet till sin art (3 kap. 1 § aktie-
bolagslagen). Om bolagets verksamhet helt eller delvis ska ha ett annat
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syfte dn att ge vinst till fordelning mellan aktiedgarna ska dven detta
anges 1 bolagsordningen. I sa fall ska det ocksa anges hur bolagets vinst
och behallna tillgangar vid bolagets likvidation ska anvéndas (3 kap. 3 §
aktiebolagslagen). I naringslivet ar syftet i normalfallet att bereda dgarna
storsta mojliga ekonomiska avkastning, varfor detta i allmdnhet inte
anges sarskilt. Privata aktiebolag kan dven vara aktiebolag med sérskild
vinstutdelningsbegrinsning. Detta ska i si fall anges i bolagsordningen
(32 kap. 2 § aktiebolagslagen).

Bolagsstimman é&r ett akticbolags hogsta beslutande organ. Om inte
annat foljer av lag eller bolagsordning, kan stimman avgora varje fraga
som r10r bolaget. Stimmans mojligheter att styra bolagsledningen fér
emellertid inte anvdndas i sddan utstrdckning att styrelsen forlorar sin
stillning som ansvarig for forvaltningen. Enligt lagen har stimman
beslutanderétt med avseende pa fragor om tillsdttande och entledigande
av styrelse och revisorer, faststdllande av resultat- och balansrdkning,
4ndring av bolagsordning m.m. Agare utdvar sin ritt att besluta i bolagets
angeldgenheter pa bolagsstimman. Bolagsstimman kan &ven utfiarda
skriftliga s.k. dgardirektiv som ska gilla for bolagets verksamhet, dér
sddana mer preciserade mal och direktiv som inte anses passa i bolags-
ordningen kan formuleras. I praktiken sker mycket av styrningen péa ett
informellt plan, sérskilt om ett bolag har fa eller kanske bara en enda
agare.

Statligt dgda foretag styrs pad samma sitt som privatigda foretag och
lyder under samma lagar, som exempelvis aktiebolagslagen, konkurrens-,
bokférings- och insiderlagstiftningen. Inriktningen av de statligt dgda
foretagens verksamhet styrs frimst av riksdagsbeslut och ytterligare
bestdmmelser for verksamheten som kan finnas till exempel i lag eller i
avtal mellan staten och foretaget. Foretag verksamma inom en viss sektor
kan dven lyda under sdrskild sektorslagstiftning, till exempel postlagen
(1993:1684) och lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation.

Bestimmelser om kommunala foretag finns i 3 kap. kommunallagen. I
3 kap. 16 § sédgs att kommuner och landsting, efter beslut av fullmiktige,
kan ldmna 6ver varden av en kommunal angeldgenhet till ett aktiebolag,
ett handelsbolag, en ekonomisk forening, en ideell forening, en stiftelse
eller en enskild individ. Verksamhet som innefattar myndighetsutévning
far dock dverldmnas endast om det finns stod for det i lag. Den verksam-
het som &verldmnas ska falla inom den kommunala kompetensen. Nér en
viss kommunal verksamhet dr placerad i bolagsform ska fullméktige i
kommunen tillse att bolaget foljer kommunallagens kompetens-
bestimmelser samt bestimmelser rérande icke vinstsyfte och sjélv-
kostnadsprisséttning. Undantag géller endast om bolaget verkar pd en
marknad som specialreglerats och det uttryckligen anges att dessa
bestimmelser, eller nagra av dem, sitts ur spel.

Om en kommun eller ett landsting med stod av 3 kap. 16 §
kommunallagen limnar dver varden av en kommunal angelidgenhet till
ett aktiebolag dir kommunen eller landstinget bestimmer ensam ska
fullmédktige enligt 3 kap. 17 § fatta vissa beslut. Man ska faststélla det
kommunala &ndamélet med verksamheten, utse samtliga styrelse-
ledamoter och minst en revisor samt se till att fullméktige far ta stdllning
innan sddana beslut i verksamheten som ar av principiell natur eller
annars av storre vikt i ovrigt fattas.
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Syftet med fullmiktiges faststillande av &ndamélet med verksamheten
ar att minimera riskerna for kompetensoverskridanden. Kravet pa
precisering av dndamalsbestimningen ar enligt forarbetena sérskilt starkt
om verksamheten ligger nédra grinsomradena for den kommunala
kompetensen (prop. 1990/91:117, s. 162). Den réttsliga innebdrden av att
fullmédktige ska ta stéillning innan beslut tas i verksamheter som ar av
principiell betydelse eller annars av storre vikt ar att aktiebolaget bolags-
rattsligt sett kan fatta ett beslut i strid mot fullmiktiges stdllningstagande.
Fullméktige kan dd med stod av aktiebolagslagen avsitta styrelsen.
Aktiebolaget blir bundet av reglerna om yttranderdtt genom
bestdmmelser i bolagsordningen eller genom dgardirektiv som faststills
pa bolagsstdmma.

Till skillnad fran de statliga bolagen omfattas heligda kommunala
bolag av offentlighetsprincipen.

Enligt artikel 86 i EG-fordraget aldggs EG-kommissionen att tillse att
medlemsstaterna inte ger sddant stod till bl.a. offentliga foretag som
strider mot den gemensamma marknaden och tillimpningen av
konkurrensreglerna. For att mojliggora tillimpningen och efterlevnaden
av denna princip har kommissionen utfirdat direktivet 2006/111/EEG
om insyn i de finansiella forbindelserna mellan medlemsstaterna och
offentliga foretag samt i vissa foretags ekonomiska verksamhet, det s.k.
transparensdirektivet. Direktivet &r genomfort i Sverige genom lagen
(2005:590) om insyn i vissa finansiella forbindelser m.m.

4.3 Konkurrensradets iakttagelser, analyser och
bedomningar i oversikt

Konkurrensradet har redovisat sina samlade erfarenheter och de resultat
som uppnatts i sitt betdnkande Konkurrens pa lika villkor mellan
offentlig och privat sektor (SOU 2000:117). I betdnkandet ger radet bl.a.
en beskrivning av uppkommande situationer med konkurrenskonflikter
och ldmnar dven forslag till tgirder for att begransa konfliktytorna.

De problem som radet redovisar uppstér frémst nér privata och offent-
liga aktorer mots pd samma marknad, dvs. nér det allménna bedriver en
sdljverksamhet i konkurrens med andra foretag. Problemen har belysts
ingdende i betinkandet. En rad situationer har dér identifierats som
typfall, samt analyserats ur bl.a. samhéllsekonomisk synvinkel. Det
gemensamma eclementet dr de konkurrenshimmande effekter som den
offentlige aktorens forfarande kan ha.

4.3.1 Typfall av offentlig siiljverksamhet som vallar
konkurrensproblem for privata foretag

De ndmnda, av radet utpekade typfallen kan kort betecknas som:
1. en blandning av monopolskyddad och konkurrensutsatt verksamhet,
2. utnyttjande av myndighetsutévning pa konkurrensutsatta marknader,
3. ensam tillgang till en strategisk nyttighet (facilitet), t.ex. viss tung
infrastruktur,
4. forsdljning av overskottskapacitet,
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5. stod till den egna séljverksamheten,

6. offentlig produktion nér privata foretag saknas,

7. sysselsdttning av arbetshandikappade,

8. sysselsittning av arbetslosa och ungdomar,

9. gynnande av egen verksamhet vid offentlig upphandling, samt
10. kommunal forsiljning 6ver kommungrénsen.

4.3.2 Konkurrensen mellan privata och offentliga aktorer har
okat

Enligt rddet har antalet verksamheter dér privata och offentliga aktorer
konkurrerar okat pétagligt. Konfliktytorna mellan offentlig och privat
sektor har ddrmed vidgats. Radet anser att problemen kan 19sas antingen
genom att den offentliga sektorn drar sig tillbaka, eller genom att
konkurrensforutsittningarna gors sa lika som mdjligt. Detta &r saledes ett
grundlidggande synsitt.

En viktig frdga har da varit for rddet vilka verksamheter som den
offentliga sektorn bor kunna bedriva utan att dra sig tillbaka. I
betinkandet gor radet en analys av de enligt dess mening relevanta
argumenten for att bedriva konkurrensutsatt verksamhet i offentlig regi.
En atskillnad gors diar mellan konkurrens inom den offentliga sektorns
traditionella omrdde, dar omfattande konkurrensutséttning har skett
under senare ar, samt konkurrens inom den traditionella ndringslivs-
sektorn.

4.3.3 Den offentliga sektorns traditionella omrade

I fraga om den offentliga sektorns traditionella omrade uttalar radet att
det inte finns skal att ifragasitta existensen av offentliga aktdrer, inte ens
i de fall verksamheten har konkurrensutsatts. Aven i de fall staten eller en
kommun viljer att upphandla en forhallandevis stor del av sitt behov i
konkurrens, kan det finnas behov av egen produktionskapacitet. I den
man huvudmannen upphandlar hela eller delar av verksamheten i
konkurrens kommer i praktiken den egna produktionsenheten i en eller
annan form att hamna i en konkurrenssituation med privata leverantdrer.
Behovet av en egen produktionskapacitet innebér dock inget motiv till att
ocksa anvénda kapaciteten for forsdljning till externa kunder, anfor radet.

4.3.4 Den traditionella niringslivssektorn

Naér det géller den traditionella naringslivssektorn uttalar radet att det i de
allra flesta fall saknas relevanta skil for att offentliga aktorer ska bedriva
sdljverksamhet dar. Som exempel pd omraden dir radet i enskilda fall
funnit att extern forséljning borde upphdra annat &n vid tillfilliga och
oforutsedda overskottssituationer m.m. kan tas: vaxtforsiljning, diverse
tekniska tjénster, arkitekttjénster, larmtjénster, forsdljning av brand-
skyddsutrustning, bageri- och kaféverksamhet, vissa skogsvardtjanster,
park- och tradgardstjanster samt fastighetsskotsel.
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Rédet har dock funnit tre undantagssituationer som under vissa
omstindigheter kan motivera en sddan produktion. Enligt vad som
nirmare anges och preciseras i betdnkandet ror det sig om

1. avsaknad av privata initiativ dér detta har pataglig betydelse for
kunderna,

2. vissa angivna ldgen nir det finns en hog grad av samproduktions-
fordelar samt

3. tillfalliga, oavsiktliga 6verskott under sérskilda férhallanden.

Vidare uttalar radet att det &r invandningsfritt att bygga upp en intern
enhet for att producera vad som dven gér att kopa externt. Motivet kan
vara att detta dr mer kostnadseffektivt. Detta kan dock inte aberopas som
argument for att ocksa bedriva extern forséljning.

Ytterligare framhaller rddet i anslutning till konkreta exempel bl.a. att
det finns ett antal verksamheter som bedrivs i offentlig regi och dér det
bista séttet att komma till rdtta med konkurrensstorningen &r att det
offentliga upphér med produktionen ifraga. Det finns flera faktorer som
knyter exemplen samman. Typiskt for dessa verksamheter &r enligt
radets mening att

1. produktionen inte har ndgon allménnyttig eller kollektiv karaktar,

2. produktionen saknar patagliga inslag av stordrifts- eller samproduk-
tionsfordelar, och

3. det i normalfallet inte rader ndgon brist pa privata foretag som kan
tillhandahalla varorna eller tjénsterna ifraga.

Rédet framhéller vidare att, nir kommuner och landsting bedriver
denna typ av produktion, det 4r mycket som talar for att kommunallagen
overskrids. Den slutsatsen dras att bedomningar med utgangspunkt i dels
den vilfardsekonomiska teori som radet redovisar, dels vad som foljer av
den réttspraxis som finns inom det kommunala omrédet, i stort sett
sammanfaller. Sddana verksamheter som strider mot kommunallagen ar
saledes ocksd onddiga att bedriva frén vélfardsteoretisk utgangspunkt.
Enligt réddets mening ar det uppenbart att de vilfardsteoretiska
argumenten mot att den offentliga sektorn bedriver produktion av detta
slag i lika hog grad giller staten som kommuner och landsting.
Konkurrensradet gor bedomningen att en betydande del av konkurrens-
storningarna mellan offentlig och privat sektor skulle upphoéra, om
offentlig produktion upphdrde inom verksamhetsomraden av detta slag.
Detta skulle enligt rddets mening inte minst gynna mindre foretag som
ofta &r lokalt verksamma och har sma resurser.

4.3.5 Spelregler niir offentlig siljverksamhet kan godtas

I rddets betinkande behandlas de villkor som bor gilla pad marknader dér
det finns godtagbara motiv till att offentliga aktdrer bedriver konkurrens-
utsatt verksamhet. Exempelvis géller detta det kommunala kdrnomradet.
Enligt radet innebér de skilda forutséttningarna for offentlig och privat
sektor att ndgon fullstdndig konkurrensneutralitet inte kan uppnas. For att
skapa s lika villkor som mojligt anger radet vissa spelregler som bor
foljas.

Dessa omfattar i betdnkandet ndrmare motiverade och preciserade
rekommendationer som betrdffande konkurrensutsatt verksamhet tar
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sikte pd bla.: angivande av ekonomiska mal, redovisningsméssig
avgriansning, full kostnadstickning, sdrredovisning av verksamhetens
ekonomiska utfall, i vart fall en resultatrikning som beaktar kapital-
kostnader, hansynstagande till samtliga relevanta kostnader, identifiering
av kostnadsstille och kostnadsbarare, paférande av indirekta kostnader,
budget som kan foljas upp mot faktiskt utfall, belastning med internranta
for utnyttjat kapital som alltid bor jamstillas med frimmande kapital,
sjdlvkostnadskalkyl som utgdngspunkt for prissittningen, forkalkyl med
risktilldgg och efterkalkyl samt transparens av ndrmare angivet slag som
mojliggdr att ett granskande organ beddmer en pastddd konkurrens-
snedvridning.

4.3.6 Konkurrensradets syn pa lagstiftningsfragan

Av betinkandet framgar att behovet av lagstiftning ingdende har
diskuterats inom ramen for rddets verksamhet. Foretrddarna for
dévarande Svenska Kommunforbundet och Landstingsforbundet hade
den grundliggande uppfattningen att de aktuella konkurrensproblemen
bast 16ses pa frivillig vdg. Dessa foretridare framholl ocksd att, om
lagdndringar genomfors, detta i s fall enbart bor ske inom ramen for
konkurrenslagstiftningen. Foretrddarna for néringslivet hade & sin sida
den grundlaggande uppfattningen att det behdvs dndringar bade i ndimnda
lagstiftning och i kommunallagen. Rédet framholl att det dérfor inte var
mdjligt att finna en 16sning som 1 sin helhet kunde tillgodose alla krav
och 6nskemal.

Samtidigt framholl radet att diskussionerna hade forts i en konstruktiv
anda och att parterna fatt en okad forstaelse for varandras argument.
Rédet tillade att den uppfattningen hade framforts av foretridare for
forbunden att, om lagéndringar ska genomforas, det bor ske inom ramen
for konkurrenslagstiftningen. Dérfor skulle enligt radet en 16sning kunna
besta i att det i konkurrenslagen infors en bestimmelse som tar sikte pa
att korrigera konkurrenssnedvridande beteende frén offentliga aktdrer.
Det skulle i sé fall enligt rddet bli friga om en missbruksbestimmelse,
dér de offentliga aktorerna i hdndelse av en lagdvertrdadelse inte drabbas
av ckonomiska sanktioner for redan intrdffat agerande utan endast
vitesbelopp i den hdndelse man inte réttar sig efter ett beslut.
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5 Forslag till ett system for konfliktldsning vid
offentlig siljverksamhet p4 marknaden

5.1 Behovet av en konfliktlosningsbestimmelse

Regeringens bedomning: Det behovs lagbestimmelser som mojlig-
g0r domstolsprovning i enskilda fall av konkurrenskonflikter mellan
aktorer 1 offentlig och privat sektor.

Promemorians bedomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna kan delas in i tva grupper. Till den forsta gruppen
hénfors remissinstanser som delar promemorians bedomning. Dessa ar
Gota hovritt, Malmé tingsritt, Ekonomistyrningsverket, Juridiska
Sfakultetsndmnden  vid  Uppsala  universitet, — Konkurrensverket,
Ldnsstyrelsen i Dalarna ldn, Ldnsstyrelsen i Kronobergs Idin,
Ldnsstyrelsen i Visterbottens ldn, Statskontoret, Nutek, Almega,
Stiftelsen Den Nya Vilfarden, Fastighetsigarna, Foretagarna,
Industrigruppen  for Konkurrens i Bredbanden (IKB), Svenska
Brandskyddsforeningen, Svenskt Ndringsliv, Sveriges Hotell- och
Restaurangforetagare  (SHR), Stockholms  handelskammare, Falu
kommun, Huddinge kommun, Lomma kommun, Norrtilje kommun och
Virmdo kommun. Enligt Konkurrensverkets erfarenhet drabbas ofta sma
foretag pd lokala marknader nér offentliga aktdrer bedriver nédrings-
verksamhet och avyttrar varor eller tjanster pd marknader dar ocksa
privata foretag ar verksamma. Konkurrensverket har i ett flertal rapporter
pekat péa behovet att atgirda problemen. Ldnsstyrelsen i Kronobergs lin
anfor att trots att konkurrensfragorna har varit i fokus under relativt lang
tid och trots davarande Konkurrensradets verksamhet, forekommer det
enligt ldnsstyrelsen fortfarande att enskilda foretag och niringslivs-
organisationer ifragasétter offentliga institutioners nérvaro pa
konkurrensutsatta marknader. Den av Sveriges Kommuner och Landsting
hivdade tanken att man pé frivillig vig skulle 16sa problemen har hittills
uppenbarligen inte givit onskat resultat. Statskontoret anfor att man i ett
flertal rapporter har belyst statlig och kommunal konkurrensutsatt
verksamhet och hur saddan verksamhet riskerar att padverka marknadens
funktionssétt och samhéllsekonomin negativt. Foretagarna menar att det
befintliga regelverket inte formar att dtgérda de konkurrensproblem som
uppstar nédr offentliga aktorer bedriver séljverksamhet pa konkurrens-
utsatta marknader. Enligt Foretagarna upplever i dag 18 procent av de
sma foretagen — eller med andra ord ca 33 000 foretag — sig vara utsatta
for konkurrens fran offentlig sektor och problemen &r sérskilt allvarliga
for sma foretag som verkar pd lokala marknader. Forslaget dr enligt
Foretagarna ett betydelsefullt verktyg for att komma &t kompetensover-
skridande offentlig séljverksamhet pd marknaden och ar darfor av stor
betydelse for de smé foretagen. Svenskt Ndringsliv instimmer i den
bakgrundbeskrivning som ldmnas i promemorian liksom i slutsatsen att
det behdvs en konfliktlosningsregel. En rad alternativ till lagstiftning har
enligt Svenskt Naringsliv provats under lang tid, men med klent eller
inget resultat. Sveriges Hotell- och Restaurangforetagare (SHR) anfor att
konkurrens pé lika villkor inte bara har avgdrande betydelse for tillvixten
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i stort utan dven for foretags 6verlevnad i det enskilda fallet. SHR uppger
att man ofta och i dkande utstrackning féar signaler fran medlemsforetag
runt om i landet om att konkurrensstorningar uppstatt till foljd av
konkurrenssnedvridande offentlig verksamhet.

Till den andra gruppen hianfors remissinstanser som inte instimmer i
promemorians bedomning. Dessa ar Stockholms tingsrdtt, Svenska
Kommunalarbetarforbundet, Sveriges Kommuner och Landsting (SKL),
Ale kommun, Gotlands kommun, Karlskoga kommun, Karlstads kommun,
Malmé kommun, Mariestads kommun, Perstorps kommun, Orkelljunga
kommun och Avfall Sverige. Stockholms tingsrdtt framhéller att
nuvarande konkurrenslagstiftning, framforallt EG-ritten, innehaller
16sningar pé de flesta av de problem som lyfts fram i promemorian och
anser darfor att det inte finns behov av lagstiftningsétgirder. Svenska
Kommunalarbetarforbundet menar att de skdl som anfors for en
fordndring av lagstiftningen inte dr av den tyngd och omfattning att de
motiverar en fordndring av nu géllande rittslige. Om fel eller misstag
begas av kommun eller landsting i de avseenden som behandlas i
promemorian, kan frigan redan sedan ldng tid provas enligt bl.a.
kommunallagen. Aven Ale kommun och Gotlands kommun anfor att en
provning kan ske enligt kommunallagen. Perstorps och Orkelljunga
kommuner anser att om det finns behov av lagstiftning, ska dndringar i s&
fall ske i kommunallagen. SKL anser att forbud och sanktioner inte ar ett
lampligt sdtt att komma till rdtta med eventuella konkurrensproblem.
Promemorian grundar sig enligt SKL:s uppfattning pd gammalt material
och nagot behov av sanktioner finns inte. Enligt SKL ska det inte
ankomma pé domstolar att avgéra under vilka former och i vilken
omfattning kommuner och landsting ska bedriva sin verksamhet. SKL
forordar en frivillig modell med konkurrensrad pa central eller lokal niva.
Aven Karlstads kommun och Mariestads kommun anser att eventuella
problem bor kunna losas pa frivillig vig. Malmé kommun anser att
promemorian inte innehdller nadgon redovisning av vilket behov som
finns av lagstiftning.

Ovriga remissinstanser har inte haft nigot att erinra mot eller har inte
yttrat sig 6ver promemorians beddmning.

Skilen for regeringens bedémning: Vid remissbehandlingen av
Konkurrensradets betdnkande Konkurrens pa lika villkor mellan offentlig
och privat sektor (SOU 2000:117) och departementspromemorian med
samma namn (Ds 2001:17) var en stor majoritet av remissinstanserna i
viasentliga delar positiva till att infora en sérskild konfliktlosningsregel.
Négra remissinstanser begérde dven lingre gaende lagstiftningsatgérder.
Som redovisats i avsnitt 4.1 och med hénsyn till vad flertalet remiss-
instanser nu har uttalat, kan konstateras att konkurrensproblemen mellan
offentlig och privat sektor alltjamt kvarstar.

Den omstindigheten att det finns problem innebdr dock inte att
lagstiftningsatgirder maste vidtas. Forst far provas i vad méan géllande
lagstiftning ar tillrdcklig for att komma till rdtta med de problem som
uppstér nér staten, en kommun eller ett landsting bedriver séljverksamhet
péa konkurrensutsatta marknader. Om gillande lagstiftning inte kan anses
tillrdcklig, maste det provas hur lagstiftningen ldmpligen bor utformas
for att komma till ritta med problemen. Regeringen vill dock redan nu
understryka att en 16sning genom ett frivilligt system redan har provats
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och av flera remissinstanser inte bedomts som framgangsrik. Enligt
regeringens mening kan darfor inte ett frivilligt konfliktldsningssystem
atgirda de problem som forekommer p& marknaden. Ett sadant
stallningstagande utesluter naturligtvis inte att konkurrenskonflikter kan
16sas pa frivillig vdg i det enskilda fallet.

Det finns ett relativt stort antal lagar som péa ett eller annat sétt
paverkar konkurrensforhallandena mellan offentliga och privata aktorer
och 1 vissa fall bidrar till mer konkurrensneutrala villkor. Konkurrens-
lagen (2008:579) har t.ex. vissa sparrar mot for ldga priser, men dessa
bestimmelser giller primidrt vinstsyftande verksamhet. Motsvarande
bestdmmelser finns i EG-fordraget. Fordraget kraver for sin tillimplighet
att handeln mellan medlemsstater kan paverkas. Sa torde inte vara fallet i
manga av de fall dir offentlig séljverksamhet bedrivs pa ett konkurrens-
storande sitt. Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling har
bestimmelser som ska sédkerstélla att en upphandlande enhet upptrider pa
ett konkurrensneutralt sdtt, men kan inte anvédndas for att rdtta till
snedvridna marknadsforhallanden i leverantdrsleden. Kommunallagen
(1991:900) sétter spérrar for vilka verksamheter kommuner och landsting
far bedriva, men det finns en relativt stor grazon och lagen hindrar inte
att konkurrensutsatta verksamheter bedrivs pa ett konkurrenssned-
vridande sétt. Instruktioner och andra verksamhetsdirektiv sétter pa
motsvarande sétt vissa grianser for vilka verksamheter som statliga
myndigheter far bedriva och vissa restriktioner péd prisséttningen, dven
om grazonerna ocksa hér &r betydande. Speciallagar kan ibland klarlagga
forhallanden inom vissa branscher, men dessa behandlar endast en
begriansad del av alla marknader dér bade offentliga och privata aktorer
verkar.

Konkurrenslagen kan i de allra flesta fall inte rada bot pd uppkomna
konkurrenskonflikter vid offentlig séljverksamhet pd marknaden. Detta
beror pa att forbudet mot konkurrensbegrinsande samarbete mycket
sdllan torde vara tillampligt (se t.ex. MD 1997:19). I fraga om forbudet
mot missbruk av dominerande stdllning géller att den offentlige aktdren
ska ha en dominerande stéllning pd vad som i det enskilda fallet ar att
anse som den relevanta marknaden. Det kan knappast ses som typiskt att
offentliga aktdrer har en sddan stéllning, &ven om det finns exempel pa
detta i rdttspraxis. Pa grund av det anférda erbjuder konkurrenslagen i sin
nuvarande utformning inte ndgot tillrackligt instrument for att 16sa
konflikter vid offentlig séljverksamhet.

Mot denna bakgrund anser regeringen att det behovs lagbestimmelser
som mojliggdér domstolsprovning i enskilda fall av konkurrenskonflikter
mellan aktorer i offentlig och privat sektor. Regeringen aterkommer i det
foljande till den ndrmare utformningen av bestimmelserna.
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52 Konfliktregelns utformning

Regeringens forslag: 1 konkurrenslagen ska en regel infoéras som
innebér att staten, en kommun eller ett landsting far forbjudas att i
siljverksamhet som omfattas av 1 kap. 5 § konkurrenslagen tillimpa
forfaranden som snedvrider eller dr #gnade att snedvrida forut-
sttningarna for en effektiv konkurrens pd marknaden. Forbud ska
ocksa kunna meddelas om forfarandet hdmmar eller ar dgnat att
himma forekomsten eller utvecklingen av en sddan konkurrens. Ett
forbud ska emellertid inte fA meddelas om forfarandet ar forsvarbart
frdn allmédn synpunkt. En kommun eller ett landsting ska dven fa
meddelas forbud att bedriva viss verksamhet om den snedvrider eller
dr dgnad att snedvrida forutsittningarna for en effektiv konkurrens pé
marknaden eller om verksamheten &r dgnad att himma forekomsten
eller utvecklingen av en sddan konkurrens. Verksamheten ska dock
inte fa forbjudas, om den &r forenlig med lag.

Promemorians forslag, som i huvudsak &verensstimmer med rege-
ringens, omfattar d&ven en mojlighet att forbjuda statliga séljverksam-
heter.

Remissinstanserna: En stor majoritet av remissinstanserna tillstyrker
eller har inget att invinda mot forslaget. Till de remissinstanser som
avstyrkt forslaget hor Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) och
mindre dn hélften av de kommuner och landsting som yttrat sig &ver
promemorians forslag. SKL, Gotlands kommun, Géteborgs kommun,
Hudiksvalls  kommun, Luled kommun, Perstorps kommun och
Orkelljunga kommun anfor att forslaget utgdér ett ingrepp i den
kommunala sjélvstyrelsen. SKL ifrdgasitter om man 16ser problemen
med konflikter mellan det offentliga och privata genom den foreslagna
lagstiftningen. Manga konflikter har enligt SKL uppstatt genom att
kommuner helt enligt lagen har tillimpat sjélvkostnadsprincipen, medan
andra marknadsaktorer syftat till att vinstmaximera sin verksamhet.
Hudiksvalls och Gotlands kommuner anser dirvid att sjdlvkostnads-
principen bdr ses Over niar den é&r tillimplig pa kompetensenlig
verksamhet. Géteborgs kommun, Perstorps och Orkelljunga kommuner
anfor att om det foreligger skl att vidare reglera grinserna for den
kommunala kompetensen, ska detta ske via dndringar i kommunallagen.
Stockholms kommun framfor liknande kritik. Karilskoga kommun anfor
att forslagets utformning begrinsar kommunernas rétt att bedriva
niringsverksamhet enligt 2 kap. 7 § kommunallagen. SWEGUARD anser
att forslaget inte leder fram till en tillracklig tydlig ragang mellan privat
och offentlig verksamhet och foreslar darfor att ett forbud for offentligt
dgda bolag att bedriva verksamhet pa den 6ppna marknaden bor inforas.

Atskilliga remissinstanser, oavsett om de tillstyrker eller avstyrker
forslaget, har lamnat synpunkter pa konfliktregelns utformning. I det
foljande redovisas forst synpunkter som har att géra med mojligheten att
forbjuda staten, en kommun eller ett landsting att bedriva verksamhet
eller forfarande som omfattas av 1 kap. 5 § konkurrenslagen och att i
denna vidta vissa forfaranden. Darefter redovisas synpunkter som tar
sikte pa forslaget att forbud inte ska fA meddelas avseende verksamheter
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eller forfaranden som é&r forsvarbara fran allmédn synpunkt. Slutligen
redovisas synpunkter som giller konfliktlosningsregelns placering i
konkurrenslagen.

Nir det giéller forslaget till forbudsmojlighet anfor remissinstanserna
foljande. Malmé tingsrdtt anser att regeln bor innehalla en foreskrift om
proportionalitet som syftar till att forbudet inte far géras mer langtgéende
dn vad som &dr nodvindigt for att uppna konfliktlosningens syfte.
Juridiska fakultetsndmnden vid Stockholms universitet anser att regeln
bor utformas sé att den dven innefattar verksamheter eller forfaranden
som hindrar eller begrinsar konkurrensen. Namnden foreslar ocksa att ett
mérkbarhetskriterium infors for att understryka att de konkurrens-
forsvagande effekterna méste vara av viss styrka. Juridiska fakultets-
ndmnden vid Uppsala universitet anfor det bor tydligt framhéllas att
lagforslaget avser offentlig séljverksamhet av varor och tjadnster pa
marknaden och girna med exempel ange vad som kan angripas.
Jonkopings kommun och SKL anser att det inte tydligt framgar vilken
verksamhet som omfattas av konfliktlosningsregeln. Konkurrensverket
anfor att siljverksamhet dr ett alltfor sndvt begrepp och att det vore mer
informativt att anvénda ordet ndringsverksamhet. Nutek understryker att
reglerna inte bor ges en innebdrd som forsvarar kommuners och andra
offentliga aktorers insatser for att bygga upp och upprétthélla service och
annan infrastruktur pd omrdden dir det finns bristande kommersiellt
utbud. A/mega menar att forslaget inte &r tillrackligt. Almega anser att en
forbudsreglering skulle ha bittre effekt dn forslaget till konfliktlosnings-
regel. Industrigruppen for Konkurrens i Bredbanden (IKB) forordar en
forbudsreglering och foreslar att de konkurrenssnedvridande beteendena
sa langt praktiskt dr mojligt fastslds. Svenskt Ndringsliv anser att det bor
klargoras att konkurrenssnedvridande forfaranden i egenregiverksamhet
som framkommer i samband med offentlig upphandling kan provas.

Nér det géller forslaget att forbud inte ska meddelas nar verksamheten
eller forfarandet &r forsvarbart fran allmén synpunkt anfor remissin-
stanserna foljande. Stockholms tingsrdtt anfor att inneborden av rekvisitet
forsvarbar fran allmédn synpunkt dr mycket oklar. Vidare anfor tingsritten
att en beddmning av om en offentlig verksamhet &r forsvarbar fran
allmén synpunkt innebér indirekt att domstolen ges behdrighet att uttala
sig om lampligheten av de politiska beslut genom vilken verksamheten
uppstétt. Det kan, enligt tingsrittens mening, heller inte uteslutas att
mojligheten att véicka talan om forbud mot en kommunal verksamhet kan
komma att utgoéra ett kringgdende av kommunallagens forbud att fora
talan om ett besluts ldmplighet. Region Skdne anser att det inte
tillrackligt tydligt framgér av forslaget att konfliktlosningsregeln utgér
fran det géllande rittsldget i kompetensfragan i enlighet med vad som
foljer av kommunallagen och rattspraxis.

Flertalet remissinstanser, som tillstyrker att bestimmelser infors, har
inget att erinra mot att konfliktldsningsbestimmelserna infors i
konkurrenslagen. Konkurrensverket anser exempelvis att det ar rimligt att
konfliktlosningsreglerna placeras i konkurrenslagen eftersom édven de
syftar till att frimja effektiv konkurrens och vl fungerande marknader.
Marknadsdomstolen anser dock att det &r olyckligt att i konkurrenslagen,
som bygger pa forbudsprincipen, fora in en bestimmelse som bygger pa
en missbruksprincip. Domstolen forordar darfor att den nya regeln
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placeras i en sirskild lag. Aven Juridiska fakultetsnimnden vid Lunds
universitet foreslar att en sirskild lag infors.

Skiilen for regeringens forslag
5.21 Allminna utgangspunkter

Regeringen har ovan konstaterat att det finns behov av en regel for att i
domstol kunna 16sa konflikter som uppstar nér staten, en kommun eller
ett landsting bedriver siljverksamhet pa marknaden. En utgangspunkt for
en sadan regel &r att den ska l16sa de konkurrensproblem som uppstér vid
sdljverksamhet och som inte kan 16sas med tillimpning av forbuden mot
konkurrensbegriansande samarbete i 2 kap. 1 § konkurrenslagen och
forbudet mot missbruk av dominerande stillning i 2 kap. 7 § samma lag,
bl.a. konkurrensproblem som uppstér till foljd av ensidiga forfaranden av
en offentlig aktoér som inte kan séigas ha en dominerande stéllning pa
marknaden. En annan utgangspunkt for bestimmelsen ar att den ska gora
det mgjligt att ta hénsyn till andra allmidnna intressen dn konkurrens-
intresset som kan motivera forfarandet eller siljverksamheten.

Ytterligare en utgdngspunkt for konfliktlosningsregeln ar att den bor
inriktas pa konkurrensbegransande forfaranden och vissa verksamheter (i
det f6ljande anvinds den gemensamma beteckningen beteenden) som bor
motverkas och det finns goda skdl for att géra en sddan reglering
framatriktad. Dérvid provas om ett visst handlande svarar mot kriterier
som dr uppstéllda for att tillimpa regeln. Om sa é&r fallet, forbjuds den
offentlige aktdren att fortsétta med detta beteende som beskrivs konkret.
Detta skiljer sig fran den forbudsprincip som annars géller enligt 2 kap. 1
och 7 §§ konkurrenslagen. Den senare principen innebér att en sanktion
utloses for dvertradelse av ett stindigt géllande generellt forbud och for
vad som sker eller redan har skett. Den ir siledes bakatriktad i friga om
pafoljden. Flera remissinstanser har forordat en forbudsreglering av det
slaget.

Konfliktlosningsregeln ar avsedd att vara tillimplig pa en méngd olika
och skilda situationer, varfor en reglering som mdjliggér forbud forst
sedan ett konkurrenshimmande beteende konstaterats fir anses mest
dandamaélsenlig. En konkurrensrittslig forbudsreglering torde dessutom
krdva omfattande undantag och dérmed bli mycket komplex. Detta ar
principiellt beténkligt av en rad skél. Dit hor bristande réttssédkerhet nér
det géller forutsebarhet i fraga om forbudets rdickvidd m.m. Vidare torde
forbudsbestimmelser av den arten krdva ett betungande system for
dispenser i enskilda fall.

En central utgangspunkt for en konkurrensréttslig 16sning bor vara att
konfliktlsningsregeln i relevanta delar foljer de grundldggande forut-
sittningar som géller for konkurrenslagstiftningen. En sjilvklar del i
detta r att regeln inte gors tillimplig pa myndighetsutévning. En annan
primdr fOrutsdttning &ar att den nya regeln ticker motsvarande
ekonomiska eller kommersiella verksamhetsformer som omfattas av
begreppet foretag 1 den lagen, nir det giller offentliga aktorer. Ytterligare
en forutsittning &r att forbud inte bor komma i fraga for forfaranden eller
verksamheter som dr en direkt och avsedd effekt av en specialreglering
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eller en ofrankomlig f6ljd av en sddan reglering (jfr prop. 1992/93:56,
s. 70). Ett exempel pad en specialreglering ar lagen (2002:102) om
allménnyttiga bostadsforetag och bestimmelserna i 12 kap. 55 § jorda-
balken om hyrans storlek.

5.2.2 Siljverksamhet

De problem som identifierats och som konfliktlosningsregeln bor omfatta
ar sdljverksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur som statliga
myndigheter, kommuner eller landsting bedriver. Dirvid bor det inte vara
avgdrande om verksamheten &r inriktad pad ekonomisk vinst eller inte,
utan det avgoérande &r att ndgon form av ekonomisk verksamhet bedrivs
(fr prop. 1992/93:56, s. 66). En avgriansning till verksamhet av
ekonomisk eller kommersiell natur innebér att regeln inte omfattar
myndighetsutovning. I 1 kap. 5 § konkurrenslagen &r detta forhéllande
fortydligat med en sérskild foreskrift som fran konkurrenslagens tillimp-
ningsomrade utesluter delar av verksamhet som bestar i myndighetsut-
Ovning. Motsvarande avgrinsning bor goras for konfliktlosningsregelns
tillamplighet.

I promemorians forfattningsforslag rubriceras konfliktlosningsregeln
Konkurrensbegrinsande offentlig séljverksamhet. 1 promemorians
forslag till lagtext talas dock om verksamhet som omfattas av 1 kap. 5 §
konkurrenslagen, vilket torde innefatta séval forsdljnings- som inkops-
verksamhet. Remissinstanserna har framfort kritik mot regelns
omfattning i det hir avseendet, bl.a. har Juridiska fakultetsnimnden vid
Uppsala universitet anfort att det bor tydligt framhallas att forslaget
avser séljverksamhet av varor och tjanster pd marknaden. Regeringen
instdimmer i vad nimnden anfort. Av promemorian framgar ocksa att de
konkurrensproblem som uppstatt pd marknaden har uppkommit vid sélj-
verksamhet. Enligt regeringens mening bor darfor regeln begrinsas till
att omfatta séljverksamhet, dvs. forsiljning av varor, tjdnster och andra
nyttigheter. Till sédljverksamhet far &ven rdknas andra utbudsverksam-
heter, t.ex. uthyrning. Det framgar av 1 kap. 1 § konkurrenslagen att
lagens dndamal &r att undanréja och motverka hinder for en effektiv
konkurrens i frdga om produktion av och handel med varor, tjdnster och
andra nyttigheter. Mot bakgrund hérav finns det inte skal att uttryckligen
ange detta i konfliktlosningsregeln.

En sidrskild fraga, som Svenskt Ndringsliv uppmirksammat, géller
avgransningen till séljverksamhet och hur man ska se p& konkurrens-
problem som kan uppkomma nér t.ex. en statlig myndighet i ett
upphandlingsforfarande sjalv ldémnar anbud i den egna upphandlingen.
Enligt Marknadsdomstolens praxis &r konkurrenslagens forbud mot
konkurrensbegridnsande avtal tillimpligt nir en myndighet agerar pa
marknaden i en producent- och leverantorsroll, dvs. i en ekonomisk
verksamhet som innebir att myndigheten maste anses ha varit ett foretag
i konkurrenslagens mening (MD 2004:21). Motsvarande synsétt bor gilla
aven for konfliktlosningsregeln. Hur regeln bor tillimpas i det enskilda
fallet &r emellertid en fraga for réttstillimpningen att avgdra. Det bor
understrykas att konfliktlosningsregeln inte &r tillimplig pa sjilva
upphandlingsforfarandet.
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Det bor noteras att konfliktlosningsregeln i princip inte omfattar
ekonomiskt stod till egen séljverksamhet i den ena eller den andra
formen. Diaremot kan effekten av stodet, klddd 1 det forfarande som den
offentlige aktdren tilldimpar i sin siljverksamhet, komma under prévning.
Regeln omfattar inte stéd som ldmnas till privata aktorers narings-
verksambhet.

5.2.3 Forbud mot forfaranden eller verksamheter

Ett forbud enligt konfliktlosningsregeln bor omfatta det forfarande som
staten, kommunen eller landstinget vidtar pa marknaden. I den
remitterade promemorian foreslas att forbud dven ska kunna omfatta en
verksamhet som drivs av en offentlig aktor. I den delen har Forvaltnings-
kommittén i sitt slutbetinkande (SOU 2008:118, s. 203) foreslagit att det
i lag infors en huvudregel om att statliga myndigheter inte far silja varor
och tjénster pa marknaden, samt enligt vilka kriterier regeringen i vissa
fall kan bevilja undantag frén en siddan regel. Betiinkandet bereds for
nirvarande i Regeringskansliet. Mot denna bakgrund finner regeringen
att det nu inte &r aktuellt att lata ett forbud enligt konfliktlosningsregeln
omfatta en verksamhet som bedrivs av staten. Ett forbud for statens del
bor séledes endast omfatta forfaranden i sdljverksamhet. Regeringen
aterkommer 1 avsnitt 5.2.5 till konfliktlosningsregelns omfattning i fraga
om verksamheter som bedrivs av kommuner och landsting.

5.2.4 Snedvridning av konkurrensen m.m.

Syftet med konfliktlosningsregeln &r att komma till ritta med
konkurrenssnedvridningar som kan uppsta nir offentliga aktdrer bedriver
sdljverksamhet i konkurrens med privata aktorer. Sddana snedvridningar
har i allménhet sin grund i att staten, kommunen eller landstinget kan
bedriva verksamhet utan nigra patagliga risker for verksamhetens
existens. En avgorande skillnad i forhéllande till privata aktorer som
maste beaktas i detta sammanhang ar foljaktligen att staten, kommuner
och landsting inte kan forsdttas 1 konkurs. Darmed verkar offentliga
aktorer under andra fOrutséittningar an privata foretag. Villkoren for
nédringsverksamheten &r med andra ord i grunden olika (jfr Indén,
Kommunen som konkurrent, Kommunalrittsliga befogenheter och
konkurrensrittsliga begransningar, 2008, s. 41 och SOU 2008:118,
s. 116). Inriktningen av konfliktlosningsregeln har dérfér som en mer
generell utgdngspunkt att sjdlva det offentliga inslaget i allmidnhet kan
vara ett ofrdnkomligt och oundvikligt upphov till vissa marknads-
storningar, till foljd av att det rader skilda grundforutséttningar i
forhallande till privata foretag. Bestdimmelsen utgar séledes frén att en
grad av samband normalt finns mellan exempelvis offentligt &gande av
aktoren och dennes beteende p&4 marknaden.

Nér det giller frdgor om konkurrensbegransning har Juridiska
fakultetsndmnden vid Stockholms universitet anfort att regeln bor
utformas sé att den dven innefattar verksamheter eller forfaranden som
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hindrar eller begriansar konkurrensen. I den delen vill regeringen
framfora foljande.

En grundforutsittning vid tillimpningen av en konfliktlosningsregel
mellan offentliga och privata aktdrer bor vara forekomsten av, eller fara
for, negativa effekter for konkurrensen. Regeln bor ta sikte pa
konkurrensbegransningen som sddan, dvs. effekterna for sjélva
konkurrensen. Den fraga som ska besvaras vid provningen i det enskilda
fallet &r om beteendet skadar drivkrafterna till konkurrens samt sjilva
mekanismerna pa marknadsplatsen. Har ror det sig om faktorer sasom
incitament till en tdvlan som skapar en effektiv konkurrens. En effektiv
konkurrens frimjar en rationell produktion samt resursfordelning, bidrar
till att Oppna marknader och gynnar etablering av nya foretag och
utveckling av nya produkter. Den effektiva konkurrensen leder vidare till
lagre priser och avgifter for konsumenter och andra kdpare samt ger
dessa Okad service och vidare valfrihet och mdjligheter att paverka
utbudet av varor, tjdnster och andra nyttigheter. Skadas konkurrensen,
drabbar detta medborgarna och konsumenterna ekonomiskt. Konflikt-
16sningsregeln bor omfatta savil situationer dér det inte rader konkurrens
pa sé lika villkor som mojligt pd marknaden som fall dér privata aktorer
inte etablerar sig eller dar det privata alternativet faller bort till foljd av
den offentlige aktorens beteende.

Flera remissinstanser har efterlyst exempel pa vilka beteenden som bor
kunna angripas med stod av konfliktlosningsregeln. Konkurrensradet har
i sitt betdnkande belyst flera av de problem som uppkommer nér privata
och offentliga aktdrer mots pd marknaden. De typfall som radet
identifierat far anses vara en god illustration av problematiken. Dessa
typfall torde emellertid inte kunna anvéndas som végledning for att tolka
konfliktlosningsregelns innebdrd savitt giller vilka beteenden som i det
enskilda fallet 4r negativa for konkurrensen och som bor kunna angripas.
Av typfallen kan man dock dra slutsatsen att forfaranden som innebér
underprisséttning, diskriminering, vdgran att ge tilltrdde till viss
infrastruktur eller som dr selektiva bor anses kunna snedvrida eller
hdmma forutséttningarna for en effektiv konkurrens pa marknaden. Nar
det giller verksamheter far en blandning av myndighetsutovning och
affarsverksamhet anses hdmma fOrutsdttningarna for en effektiv
konkurrens. Dit kan dven hénforas fall dir den offentliga aktdrens blotta
ndrvaro pa marknaden kan leda till att privata aktorer far upphdra med
eller far svart att expandera sin verksamhet eller att ndrvaron i sig utgor
ett etableringshinder, s.k. undantrangningseffekter.

De nu nidmnda beteendena utgdr endast exempel pad ageranden fran
offentliga aktorer som kan omfattas av konfliktlosningsregeln. Andra
situationer kan upptrada. Enskilda beteenden kan dessutom inte generellt
stimplas som oldmpliga. Forhallandena kan skilja sig at mellan olika
delar av riket. Ett beteende som é&r negativt for konkurrensen i en
kommun behover inte vara det i en annan kommun dér forutsattningarna
pa marknaden kan vara annorlunda. Problem moter saledes att
uttdommande och tydligt beskriva de konkreta forfaringssitt pa vilka en
konfliktlosningsregel kan vara tillimplig. En sddan beskrivning skulle
ocksé hdmma en dynamisk réttstillimpning och réttsutveckling.

Niér det géller bedomningen av beteendets effekter ar det viktigt att i
det enskilda fallet ta stéllning till om beteendet skadar drivkrafterna till
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konkurrens samt sjdlva mekanismerna pad marknadsplatsen. Provningen
bor ha sin utgéngspunkt i beteendets langsiktiga verkningar péd forut-
sattningarna for en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden, inte
vad som sker eller kan ske pa kort sikt. Fragan dr om konkurrenstrycket
pa marknaden Okar, eller dr dgnat att oka, eller om det minskar, eller &r
dgnat att minska, genom det aktuella beteendet. Nar forhéllandena &r
sddana att konkurrenstrycket Okar, framstar det som klart att driv-
krafterna for konkurrens blir storre till nytta for samhillet och
konsumenterna. Ett okat konkurrenstryck leder till en effektivare
anviandning av samhillets resurser. Om det ddremot framkommer att
konkurrenstrycket minskar pa grund av den offentliga aktdrens agerande,
foreligger en snedvridning eller ett himmande av forutsattningarna for en
effektiv konkurrens pa marknaden. Ett s&ddant beteende omfattas av
konfliktlosningsregeln och kan endast godtas om det tillgodoser nagra
andra intressen som gor beteendet forsvarbart frdn allmidn synpunkt.
Vissa beteenden kan ocksé vara neutrala for konkurrensen pa marknaden
och bor darfor inte omfattas av konfliktlgsningsregeln. Till den kategorin
kan réknas atgdrder som, vilka Nutek pekat pa, avser att uppritthalla
service och annan infrastruktur pd omraden dir det finns ett bristande
kommersiellt utbud.

De konkurrenssnedvridande eller konkurrenshdmmande effekterna bor
saledes vara av nagon betydelse for att ett forbud ska kunna komma i
fraga. Nagot maérkbarhetskrav bor dock inte stillas, eftersom man
dérigenom inte fullt ut kan ta i beaktande den grundldggande skillnaden
mellan offentliga och privata aktérer. En fOrutséttning for forbud &r
ocksé att beteendets faktiska eller potentiella effekter inte uppvigs av
omstédndigheter som medfor att beteendet kan anses forsvarbart fran
allmén synpunkt. Den fragan behandlas nedan.

5.2.5 Forsvarbart fran allmiin synpunkt
Generella forutsdttningar

En visentlig utgéngspunkt for regeringens forslag dr att det vid
tillimpning av konfliktlosningsregeln méste vara mojligt att ta hansyn till
andra allmédnna intressen dn konkurrensintresset som kan uppvéga den
konkurrenssnedvridning beteendet kan ge upphov till. Beteenden som
kan forsvaras fran allmén synpunkt bor alltsa inte kunna forbjudas med
stod av konfliktlosningsregeln. Huruvida forsvarbarhet foreligger eller
inte far provas i det sérskilda fallet.

Néar man ska beddma huruvida beteendet ar forsvarbart fran allmén
synpunkt maste till en borjan provas de rittsliga eller andra forut-
sattningar som kan gélla for beteendet. En viktig faktor vid prévningen &r
om det konkurrensfientliga beteendet strider mot en lag, en annan
forfattning eller ndgot annat for den offentlige aktdren bindande direktiv,
t.ex. bolagsordning eller dgardirektiv.

Nir ett beteende &r en direkt och avsedd effekt av en specialreglering
eller en ofrankomlig foljd av denna bor den inte omfattas av konflikt-
16sningsregeln (jfr prop. 1992/93:56, s. 70). Ibland kan en special-
reglering ha till syfte att virna om sdrskilda intressen. De kan innebira
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att fri konkurrens inte ska gélla fullt ut pa ett visst omrade, eller att
speciella forutséttningar ska rada for konkurrensen pa den aktuella
marknaden. Nér s ar fallet bor regeln alltsé inte vara tillimplig.

Motiven for det konkurrenssnedvridande beteendet bor ocksé végas in i
beddmningen. Hér bor undersdkas om motiven i grunden &r externa, eller
i det vésentliga endast interna. Med det forstnimnda avses hir vad som
ar det allminnas behov av att siljverksamheten bedrivs. Ar motivet
fastmer internt, handlar det oftast om den offentlige aktérens egen-
intresse, exempelvis av att behalla personal. Externa motiv bor saledes
kunna anses gora beteenden fOrsvarbara. Interna motiv for ett
konkurrenssnedvridande beteende bor ddremot inte beaktas.

Nar konkurrensintresset véigs mot ett belagt annat allmént intresse,
exempelvis ett kommunalt sadant, bor bl.a. beaktas om det foreligger
nagon annan vag att tillgodose det andra intresset &n just det beteende
som skadar konkurrensen. For det fall det finns andra mojligheter att
tillgodose det allmédnna intresset kan det aktuella beteendet inte anses
forsvarbart frén allmén synpunkt.

Provningen bor, som anforts ovan, ha sin utgdngspunkt i beteendets
langsiktiga verkningar pé forutsittningarna for en effektiv konkurrens pa
den relevanta marknaden, inte vad som sker pa kort sikt. Skadas
konkurrensen, méste de skél som aberopas for att lata beteendet fortga ha
en verklig tyngd och vara av en klart angeldgen karaktdr. Ju stdrre
skadorna for konkurrensen &r, desto storre styrka bor krdvas i frdga om
de ndmnda skilen. Eftersom konfliktlosningsregeln kan komma att vara
tillimplig p4 en méngd olika och skiftande situationer, &r det inte gorligt
att i ndgon storre utstrackning kvalificera vilka beteenden som kan anses
forsvarbara fran allmén synpunkt. Det &r en fraga for réttstillampningen
att i varje enskilt fall viga konkurrensintresset mot de skil som aberopas
till férsvar for beteendet.

Ndrmare om kommunal verksamhet

Det finns flera forfattningar som anger i vilken utstrickning en offentlig
aktor far bedriva séljverksamhet och som utpekar grénserna for sadan
verksamhet. Nér det giller kommunernas och landstingens verksamhet
innehéller kommunallagen regler om i vilka fall niringsverksamhet far
bedrivas. Dértill kommer den kompetensutvidgande lagen (2009:47) om
vissa kommunala befogenheter som anger forutsédttningarna for en
kommun att bedriva néringsverksamhet inom vissa sektorer, t.ex. syssel-
sattning for arbetshandikappade, turism m.m.

I frdga om det kommunala omradet finns det séledes en omfattande
reglering genom kommunallagen och lagen om vissa kommunala
befogenheter. Denna reglering far anses vara sa omfattande och
heltdckande att den bdr kunna laggas till grund for bedomningen av vad
som betrdffande kommunal siljverksamhet dr forsvarbart frén allmén
synpunkt. En kommunal verksamhet som &r forenlig med kommunal-
lagen eller nidgon specialforfattning om kommuners siljverksamhet &r
foljaktligen forsvarbar fran allmén synpunkt. Nagot forbud ska dérfor
inte f4 meddelas mot en kommunal verksamhet som sddan om den &r
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forenlig med lag. Detta forhallande bor komma till uttryck i konflikt-
l6sningsregeln.

Det bor i detta sammanhang framhéllas att konfliktlosningsregeln inte
flyttar grainsmérkena mellan dels kommunal kédrnverksamhet och sadan
kommunal affdrsverksamhet som ar kompetensenlig, dels det egentliga
naringslivets forbehallna omrade. Konfliktlosningsregeln utgar fran det
géllande rattslaget i kompetensfragan i enlighet med vad som foljer av
kommunallagen och réttspraxis, och ska medverka till att upprétthalla
detta ldge. Det saknas ddrmed barkraft for invindningar som framforts av
flera remissinstanser att lagforslaget innebér ett olyckligt ingrepp i den
hadvdvunna kommunala sjélvstyrelsen och inte tillgodoser kommunernas
behov av att kunna gora lokalpolitiska provningar nar det géller allmén-
nyttig verksamhet. Detsamma géller invéndningen att konfliktlosnings-
regeln skulle innebdra minskad kommunal handlingsfrihet. Att reglera
granserna for den kommunala kompetensen, vilket nagra remissinstanser
anfort, 4r inte aktuellt i detta lagstiftningsérende.

En sérskild fraga giller den s.k. sjdlvkostnadsprincipen, vilken géller
som huvudregel for all kommunal verksamhet. Enligt 8 kap. 3 ¢ §
kommunallagen far kommuner och landsting inte ta ut hogre avgifter dn
vad som motsvarar kostnaden for de tjénster eller nyttigheter som de
tillhandahaller. Principen syftar bl.a. till att hindra kommunen fran att
utnyttja den monopolsituation som ofta finns vid avgiftsfinansierad
kommunal verksamhet, oberoende av om verksamheten drivs i egen regi
eller pa entreprenad. Sjilvkostnadsprincipen giller som huvudregel for
all verksamhet som kommuner och landsting bedriver, vare sig det &r
fréga om frivillig eller specialreglerad verksamhet.

Den omsténdigheten att sjédlvkostnadsprincipen i kommunallagen inte
medger att kommunen eller landstinget gor tillagg for vinst kan medfora
att sdljverksamhet bedrivs pa ett konkurrenssnedvridande sitt. Enligt
Sveriges Kommuner och Landsting har ocksa manga konflikter sin grund
i tillimpningen av sjdlvkostnadsprincipen. Fragor om sjdlvkostnads-
principen och dess tillimpning pé konkurrensutsatta marknader
behandlas i propositionen Kommunala kompetensfragor m.m. (prop.
2008/09:21). Dar anges bl.a. att frdgan om ett generellt undantag fran
principen pa konkurrensutsatta marknader bor beredas ytterligare i
sarskild ordning (s. 26). Regeringen avser dérfor inte att behandla den
fragan i detta lagstiftningsérende.

Nar det star klart att en kommun i enlighet med kommunallagens
bestimmelser inte gor tilligg for vinst maste alltsd konkurrensintresset
std tillbaka. En tillimpning som ar en direkt och avsedd effekt av lag
eller en ofrankomlig f6ljd av denna innebér saledes att ndgot forbud inte
kan meddelas med avseende pa prisséttningen. Diremot bor det inte
finnas ndgot hinder mot att ingripa mot beteendet pa ndgon annan grund,
t.ex. att verksamheten som sddan inte har stdd i kommunallagens
kompetensregler.

Ibland anfors som motiv for offentlig séljverksamhet i fraga om varor
och tjanster som normalt tillhandahalls av privata foretag att det handlar
om &verskottsforsdljning. Bakgrunden kan vara exempelvis att den
offentlige aktoren byggt upp en intern kapacitet for en viss stodfunktion.

P& det kommunala omrddet har réttspraxis medgett Overskotts-
forsdljning endast under en Overgangstid och i mycket begrénsad
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omfattning. Forutsttningen &r d& att den kommunala verksamheten har Prop. 2008/09:231

drabbats av en tillfillig och oforutsedd Overkapacitet till foljd av att
verksamheten méste anpassas till en mindre volym (RA 1993 ref 12). Det
kan sédledes inte vara fragan om att regelbundet sélja varor och tjdnster pa
den 6ppna marknaden fran ett permanent verskott. Ett sddant beteende
kan med andra ord inte anses forsvarbart fran allmin synpunkt.

I fraga om Gverskottsforséljning bor har ocksa pekas pa laget nar det &r
svart att ratt dimensionera ett internt behov, t.ex. inom en kommun, utan
att det kan uppstd tillfdlliga och oavsiktliga overskott. Ett sédant
forhallande kan gora det forsvarbart att silja ett sadant tillfélligt och
oavsiktligt dverskott av begransad omfattning, dven om det i normalfallet
inte dr en uppgift for den offentlige aktdren att tillhandahalla de aktuella
nyttigheterna pa marknaden. Som exempel kan tas en viss kommunal
plantproduktion som bedrivs for de kommunala parkernas behov och
som i princip dr ritt dimensionerad. Under en sdsong med osedvanligt
gynnsamma véxtbetingelser uppstar ett 6verskott som behdver avyttras.

I enlighet med det anforda kan man som ett moment vid prévningen i
ett kommunalt sammanhang ha att bedoma om kommunens forfarande ar
kompetensoverskridande enligt kommunallagen. Vid den prévning som
gors enligt den konkurrensrittsliga konfliktlosningsregeln i konkurrens-
lagen tillimpas dock givetvis inte de regler i kommunallagen som avser
laglighetsprovning och upphévande av kommunala beslut. I stillet &r det
fraga om den senare lagens materiella kompetensregler vilka tolkas.
Denna tolkning ingar i grunden for den konkurrensréttsliga bedomningen
av fragan om huruvida forutsittningarna ar uppfyllda for att med stéd av
konfliktlosningsregeln meddela forbud mot att den offentlige aktdren
tillimpar ett visst konkret beskrivet beteende. Det dr alltsd inte, som
Stockholms tingsrdtt anfor, frdga om att prova lampligheten i kommunala
beslut. Frdga 4r om att vdrna samhillets intresse av en effektiv
konkurrens till nytta for konsumenterna. En allmén forvaltningsdomstol
tillampar vid sin provning enligt kommunallagen i anslutning till de
materiella reglerna dir endast bestimmelserna i den senare lagen om
laglighetsprovning och upphidvande av ett kommunalt beslut. Det &r
saledes inte forvaltningsdomstolens uppgift att ingripa pa de grunder och
i de former som konkurrenslagen anger.

Den ndamnda prévningen av innebdrden av annan lagstiftning &n
konkurrenslagen vid tillimpning av den senare lagen &r inte nagot nytt
inslag pd marknadsrittens omrade. Rattsprinciper av sddan art har
utvecklats inom marknadsrétten redan tidigare. Har kan pekas pd den
princip om s.k. lagstridig marknadsféring som Marknadsdomstolen
tillimpar (se bl.a. MD 2004:17 och MD 2008:6). Principen innebér att
marknadsforing som strider mot lag anses som otillborlig och kan
forbjudas med stod av marknadsforingslagen (2008:486).

5.2.6 Konfliktlosningsregeln placeras i konkurrenslagen

Nar det giller fragan om konfliktlosningsregeln bor placeras i
konkurrenslagen eller i en annan lag har ndgra remissinstanser foreslagit
att konfliktlosningsregeln tas in i en sérskild lag.
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Enligt regeringens mening bdr en konfliktlosningsregel foras in i
konkurrenslagen. Den lagen avser generellt att skydda samhéllsekonomin
och konsumenterna. Konfliktlésningsregeln ligger vil inom detta
skyddsomréde, eftersom den syftar till att undanrdja och motverka hinder
for en effektiv konkurrens i friga om produktion av och handel med
varor, tjanster och andra nyttigheter. Konfliktlosningsregeln utgor
foljaktligen ett tillskott till de befintliga instrumenten for att skydda
konkurrensen. Regeln dr avsedd for framst de fall dar forbudsomradet i
dag inte ger ett sddant skydd och inte heller kan byggas ut. Att den nya,
kompletterande regeln dr uppbyggd pé ett annat sétt innebér séledes inte
nagon retritt fran den i dvrigt gillande forbudsmetoden.

Nagra oklarheter om tolkningen av forbuden i 2 kap. 1 och 7 §§
konkurrenslagen torde inte kunna uppsté till f6ljd av konfliktlosnings-
regeln. De ndmnda forbudens rittsliga innebdrd péverkas ju inte av den
sistnimnda regeln. Om den nu diskuterade risken fanns, skulle situa-
tionen inte fordndras réttsligt i nagot avseende av betydelse av att
konfliktlosningsregeln placerades i en sarskild lag.

Anknytningen till konkurrenslagen och konfliktldsningsregelns
karaktir av komplement till forbuden i ndmnda lag, utgér dvervigande
skél for att fora in de bestimmelser som erfordras i samma regelverk.

5.2.7 Foreskrifternas rickvidd i vissa andra avseenden

Den foreslagna konfliktlosningsregeln bor inte forutsdtta uppsat eller
oaktsamhet for att kunna tillimpas péa ett visst beteende. Har fér
namligen beaktas att ndgon sanktion inte kan utlosas for dvertradelse av
den allmint utformade regeln som sédan. Det foljer ju av vad som anforts
tidigare att det krévs att ett sérskilt beslut om forbud meddelas vari en for
uppgiften utsedd instans finner att ett visst konkret, nirmare beskrivet
beteende strider mot principerna bakom bestdmmelsen. Vid tillaimp-
ningen i det enskilda fallet av en sddan allméint utformad regel kommer
man med den nu redovisade tekniken ned pé& en konkret niva, sett fran
rattssdkerhetssynpunkt. En pafoljd traffar den offentlige aktdren bara om
denne handlar mot det individualiserade forbudet. Detta kan ske i den
formen att en i forvdg bestdimd vitessanktion utldses genom att vitet
doms ut. Fragor om vite behandlas i avsnitt 5.7.

Ett forbud enligt konfliktlosningsregeln traffar det beteende som
bedomts konkurrensfientligt och som inte kan forsvaras fran allmén
synpunkt. Av effektivitetsskédl bor det vara mojligt att lata forbudet
omfatta ett forfarande eller en verksamhet som vésentligen Overens-
stimmer med det som forbjuds. I annat fall finns det en risk for att ett
meddelat forbud kan bli verkningslost.

Ett forbud bor kunna goras villkorat, sdsom att det offentliga foretaget
forbjuds att vidta ett visst forfarande eller utdva viss verksamhet utan att
sarskilt och ndrmare angivna villkor &r uppfyllda. Det krdvs inte nagot
sarskilt lagstdd for den begransning av forbudets rackvidd som ett
villkorat forbud innebér. Sjélvfallet maste villkoren till sin innebdrd vara
forenliga med konfliktlosningsregelns syfte och inriktning. En propor-
tionalitetsgrundsats maste naturligtvis ocksa iakttas, dvs. forbudet far inte
goras mer langtgdende dn som dr nddvindigt for att uppna konflikt-
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losningsregelns syfte. Nagon sérskild foreskrift om detta behdver dock Prop. 2008/09:231

inte tas in i lagen.

53 Forfaranden eller verksamheter i en annan juridisk
person

Regeringens forslag: Ett forfarande i en annan juridisk person ska
omfattas av konfliktlosningsregeln, om staten, en kommun eller ett
landsting direkt eller indirekt har ett dominerande inflytande Over
foretaget genom &garskap, finansiell medverkan, géllande regler eller
pa annat sétt. Detsamma ska gélla for verksamheter som drivs av en
kommun eller ett landsting.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Ekonomistyrningsverket motsitter sig forslaget
och anfor att konfliktlosningsregeln inte bor omfatta offentligt dgda
bolag. Hogre krav ska enligt verket inte stéllas pa sadana bolag dn vad
som stills pa privata bolag. Sveriges Kommuner och Landsting (SKL)
anser att kriteriet ”pa annat sétt” r oklart.

Ovriga remissinstanser har inte haft nigot att erinra mot forslaget.

Skilen for regeringens forslag: I avsnitt 5.2 foreslas att konflikt-
l6sningsregeln bor vara direkt inriktad pa staten, en kommun eller ett
landsting i den mén ndgon av dem bedriver en siljverksamhet. Staten, en
kommun eller ett landsting kan &ven bedriva siljverksamhet i bolags-
form. En konfliktlosningsregel bor darfor vara neutral i forhéllande till i
vilken juridisk form som den offentlige aktdren bedriver sin siljverk-
samhet. Fraga uppkommer darfor hur en saddan regel bor utformas.

Lagen (2005:590) om insyn i vissa finansiella forbindelser m.m. inne-
haller bestimmelser som syftar till att ge Europeiska gemenskapernas
kommission insyn i de finansiella forbindelserna mellan det allménna
och offentliga foretag samt i vissa foretags ekonomiska verksamhet. I
lagens 2 § finns en definition av vad som i den lagen avses med ett
offentligt foretag. Definitionen motsvaras av artikel 2 b i kommissionens
direktiv 2006/111/EG om insyn i de finansiella férbindelserna mellan
medlemsstater och offentliga foretag samt i vissa foretags ekonomiska
verksamhet (EUT L 318, 17.11.2006, s. 17, Celex 32006L0111). I lagen
definieras ett offentligt foretag pé foljande sétt:

?Offentligt foretag: ett foretag som det allménna direkt eller indirekt
har ett dominerande inflytande 6ver pa grund av dgarskap, finansiell
medverkan eller de regler som géller for foretaget. Om inte annat foljer
av omstdndigheterna skall ett dominerande inflytande anses finnas om
det allménna direkt eller indirekt innehar mer dn hilften av rosterna
eller kapitalet i foretaget eller har rétt att utse mer 4n hélften av
personerna i foretagets administrativa eller verkstédllande ledning eller i
dess styrelse.”

Enligt regeringens mening bdr en regel som ticker offentliga aktorers
séiljverksamhet genom andra juridiska personer som den offentlige
aktéren har inflytande i utformas pd motsvarande sitt. Eftersom
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begreppet “dominerande inflytande” aterfinns i kommissionens direktiv,
bor det tolkas med ledning av EG-ritten. Harutdver bor anges att
inflytande kan finnas pa annat sitt, t.ex. genom avtal som ger den offent-
lige aktdren dominerande inflytande dver en annan juridisk person.

Nir offentligt 4gda bolag pa detta sitt jamstélls med staten, kommunen
eller landstinget kommer hogre krav att stdllas pa det offentligt dgda
bolaget &n pé privata aktorer. Skilen for det ar att, som redovisas i avsnitt
5.2.4, offentliga och privata foretag i védsentliga avseenden verkar under
olika forutsattningar.

54 Konfliktlosningsregelns forhéllande till
konkurrenslagens forbud och till EG-rétten

Regeringens bedomning: Négon sirskild reglering behdvs inte om
regelns forhallande till férbuden i 2 kap. 1 § och 7 § konkurrenslagen
respektive artikel 81 och 82 i EG-fordraget. Konfliktlosningsregeln
kan inféras utan hinder av EG-ritten.

Promemorians bedomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna har i huvudsak inte négot att erinra mot
promemorians bedomning. Konkurrensverket anser att det ankommer pa
verket att beddma om lagtillimpning med stdd i ndgon forbudsregel i
konkurrenslagen eller férbudstalan enligt konfliktlosningsregeln dr mest
andamalsenligt i det enskilda fallet. Stockholms tingsrdtt anfor déremot
att det maste vara sjélvklart att konfliktlosningsbestimmelsen inte ska
tillampas pé forfaranden som omfattas av forbud enligt 2 kap. 1 och 7 §§
konkurrenslagen med hénsyn till att behovet av konfliktlosnings-
bestimmelsen motiveras med att konkurrenslagen i sin nuvarande
utformning inte erbjuder ndgot tillrdckligt instrument for att losa
konflikter vid offentlig séljverksamhet. Juridiska fakultetsndmnden vid
Uppsala universitet, Stockholms tingsrdtt, Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL) samt Karlstads och Malmé kommuner anfor att gransen
mellan konfliktlosningsregeln och artikel 86.2 1 EG-fordraget om tjanster
av allmén ekonomiskt intresse inte &r tillrdckligt klarlagd. Ndmnden och
Kommerskollegium anser att forhéllandet till EG:s statsstodsregler bor
belysas.

Skilen for regeringens bedomning: Konfliktlosningsregeln bor
kunna inféras i konkurrenslagen och tillimpas pé ett forfarande oavsett
om detta omfattas av forbuden i 2 kap. 1 § eller 7 § konkurrenslagen eller
enligt artikel 81 eller 82 i EG-fordraget. Skulle det ddremot framkomma
under utredningen av ett drende att nagot av de stindigt gillande
forbuden i konkurrenslagen har vertratts bor ingripande ske med stod av
det generella forbudet.

Nér det géller forhallandet mellan EG:s konkurrensregler for foretag
och nationell konkurrensritt har detta fatt en forfattningsméssig reglering
genom forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om
tillampning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget
(EGT L 4.1.2003, s. 1, Celex 32003R0001), som tillimpas sedan den
1 maj 2004. Enligt artikel 3 i férordningen maste nationella konkurrens-
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myndigheter och domstolar vilka tillimpar den nationella konkurrens-
ritten pa avtal m.m. som kan paverka samhandeln dven tillimpa artikel
81 i fordraget. Tillimpar de den nationella konkurrensritten pa ett sddant
missbruk som &r forbjudet enligt artikel 82 i fordraget ska de ocksé
tillimpa den artikeln. Vidare anges i artikel 3 att tillimpningen av den
nationella konkurrensritten inte far leda till forbud mot sadana avtal
m.m. som kan paverka samhandeln men som inte begrinsar
konkurrensen enligt artikel 81.1 i EG-fordraget, eller som uppfyller
villkoren enligt artikel 81.3 eller som omfattas av en forordning om
tillimpning av artikel 81.3 i EG-fordraget. Ytterligare anges i artikel 3 att
medlemsstaterna inte ska vara forhindrade fran att pa sitt territorium anta
och tillimpa strdngare nationell lagstiftning genom vilken foretags
ensidiga upptradande forbjuds eller bestraffas.

Det torde f& antas att ytterst EG-domstolen skulle betrakta konflikt-
l6sningsregeln som en del av den svenska konkurrensritten. Vad som
nyss anforts om artikel 3 i forordning 1/2003 far tolkas sé att konflikt-
16sningsregeln inte kan tillimpas ndr det ror sig om ett avtal som kan
paverka samhandeln men som i Ovrigt inte uppfyller kriterierna for
forbud i artikel 81 i EG-fordraget. 1 detta ldge torde artikel 3 kunna
utgora ett EG-rattsligt hinder mot att meddela forbud enligt konflikt-
16sningsregeln. Situationer av detta slag torde emellertid bli ovanliga,
eftersom konfliktldsningsregeln i forsta hand kan forvéntas tillimpas pa
ensidiga beteenden utan avtal e.d. med ndgon annan. P4 den punkten
géller, som nyss ndmnts, att forordningen inte hindrar att forbud mot
ensidiga beteenden meddelas. En medlemsstat &r inte forhindrad enligt
forordningen att anta eller tillimpa strdngare nationell lagstiftning genom
vilken foretags ensidiga upptradande forbjuds eller bestraffas.

Négra remissinstanser har pekat p& konfliktlosningsregelns forhallande
till artikel 86.2 i EG-fordraget. I den artikeln anges att foretag som
anfortrotts att tillhandahélla tjénster av allmint ekonomiskt intresse eller
som har karaktiren av fiskala monopol ska vara underkastade reglerna i
fordraget, sérskilt konkurrensreglerna, i den man tillimpningen av dessa
regler inte réttsligt eller i praktiken hindrar att de sdrskilda uppgifter som
tilldelats dem fullgors. Vidare anges att utvecklingen av handeln inte fér
paverkas i en omfattning som strider mot gemenskapens intresse. Artikel
86.2 begrénsar alltsa tillimpningsomradet av forbuden i artikel 81 och
82.

Sasom anges ovan dr den nationella konkurrensréttens forhallande till
artikel 81 och 82 reglerad i forordning 1/2003. For det fall konflikt-
l6sningsregeln ska tillimpas pé ett beteende som omfattas av forbudet i
artikel 81 bor detta forbud, tillsammans med dess motsvarighet i 2 kap.
1 § konkurrenslagen, tillimpas i forsta hand. Vid séddant forhéllande kan
artikel 86.2 i EG-fordraget komma att bli aktuell och nagot grins-
dragningsproblem i forhéllande till konfliktlosningsregeln torde i sé fall
inte finnas. Nér det géller tillampningen av ett ensidigt beteende som kan
omfattas av artikel 82 far stringare nationell lagstiftning, som konflikt-
16sningsregeln, tillimpas. Nér forhallandena ar séddana att konflikt-
16sningsregeln tillampas pa ett beteende som omfattas av artikel 82, men
anses tillatet enligt artikel 86.2, torde beteendet anses forsvarbart fran
allmin synpunkt. Enligt regeringens beddmning bor dérfor nagot grins-
dragningsproblem i forhéllande till konfliktlosningsregeln inte uppsta.
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Ett visst konkurrenshimmande beteende kan ténkas ha sin grund i eller
ha samband med statsstod som har lamnats till den offentlige aktoren.
Stodet kan darvid vara godként av Europeiska gemenskapernas
kommission. Fragan kan da uppkomma om forbud enligt konflikt-
16sningsregeln far meddelas trots detta godkénnande. Enligt regeringens
uppfattning finns det generellt sett inte ndgot hinder mot att ingripa med
konfliktlosningsregeln i ett sadant fall. Att ett visst statligt stod &r
forenligt med EG-rétten innebir ju inte nadgon skyldighet for staten eller
kommunen att ldmna stddet, utan endast att stodet kan lamnas utan att
EG:s statsstodsregler overtrdds. Déarfor foreligger 1 princip inte hinder
mot att tillimpa konfliktlosningsregeln pa ett konkurrenssnedvridande
beteende, trots att beteendet i ndgon mén kan ha mdjliggjorts av stats-
stodet. Om syftet med det 1dmnade statsstodet &r att en viss verksamhet
ska bedrivas och den verksamheten dr konkurrenssnedvridande, torde
dock verksamheten kunna betraktas som forsvarbar fran allmén
synpunkt.

5.5 Domstolsprévning och talerétt

Regeringens forslag: Stockholms tingsritt ska pa talan av
Konkurrensverket kunna meddela forbud enligt konfliktlosnings-
regeln. Domar och beslut av Stockholms tingsritt ska fa dverklagas
hos Marknadsdomstolen. Bestimmelserna i réttegangsbalken om
tvistemél dir forlikning om saken inte &r tilliten ska tillimpas pa
forfarandet i domstol.

Om Konkurrensverket for ett visst fall beslutar att inte vécka en
sadan talan, ska talan fa vickas av ett foretag som berors av verksam-
heten eller forfarandet i denna.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Nir det giller forslaget att Konkurrensverket ska
fora talan om forbud har Industrigruppen for Konkurrens i Bredband
(IKB) motsatt sig forslaget och anfort att Post- och telestyrelsen (PTS)
bor ges sévil tillsynsansvar i fall som berdr data- och telekom-
marknaderna. Sveriges Kommuner och Landsting (SKL), som inte
motsitter sig Konkurrensverkets talerétt, anfor att det saknas en tidsfrist
inom vilken Konkurrensverket maste reagera mot en viss verksamhet.

Nér det giller forslaget till domstolsorganisation anfoér remissin-
stanserna foljande. Kammarrdtten i Jonkoping anser det dndamalsenligt
att Stockholms tingsritt respektive Marknadsdomstolen provar fragor om
konkurrensbegransande offentlig séljverksamhet. Svea hovrdtt ifraga-
satter om det inte &r tillrdckligt med domstolsprovning i en instans,
Marknadsdomstolen, eftersom konfliktlosningsregeln ar sanktionerad
endast i fraga om ett framtida handlande. Det bor enligt hovrétten ocksa
beaktas att Marknadsdomstolen &r en specialiserad domstol med en avse-
vard kompetens i frdgor av detta slag. Med hénsyn till att bedomningar
ska ske av vilken kompetens kommuner och statliga forvaltnings-
myndigheter har att agera pad en marknad forordar Juridiska fakultets-
ndmnden vid Lunds universitet ett system som innebér att frdgorna
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provas i forsta instans av Konkurrensverket med mdjlighet att 6verklaga
till allmidn forvaltningsdomstol. Flera remissinstanser, déribland
Juridiska fakultetsnimnden vid Uppsala universitet, Region Skdne,
Stockholms tingsrdtt, SKL och Gdoteborgs kommun, anser ockséd att
provningen bor ske i allmén forvaltningsdomstol, bl.a. med hinvisning
till den kommunalrittsliga kompetens som finns dér och till undvikande
av motstridiga avgdranden rérande samma kommunalrittsliga fraga.

Vad giller forslaget till s.k. sdrskild talerdtt for foretag anfor de
remissinstanser som dr positiva till forslaget, déribland Féretagarna,
Svenskt Ndringsliv och Stockholms handelskammare, att det ar av stor
vikt att Konkurrensverkets provning huruvida verket avser tillimpa sin
talerdtt sker inom rimlig tid. Almega anser Konkurrensverket inte bor ha
primdér talerétt utan att det bor ankomma pa foretaget att vacka talan. SKL
och Jonkopings, Karlskoga, Perstorps och Orkelljunga kommuner
motsétter sig forslaget. SKL och Karlskoga kommun anser forslaget
kannetecknas av 1ag réttssdkerhet for kommuner och landsting. Vidare
anfor SKL att den omsténdigheten att Konkurrensverket beslutat att inte
vicka talan borde vara en stark indikation pd att foretaget har sma
utsikter till framgéng. Darutdver anser SKL att avsaknaden av en tidsfrist
for vickande av talan leder till osédkerhet for kommuner och landsting,
varfor en sadan frist bor inforas. Liknande kritik framfors av Perstorps
och Orkelljunga kommuner. Karlskoga kommun anfor dven att fore-
tagens talerédtt bor begrénsas till att enbart omfatta ett 6verklagande av
Konkurrensverkets beslut att inte vicka talan.

Ovriga remissinstanser tillstyrker eller har inte haft nigot att erinra mot
forslaget.

Skiilen for regeringens forslag: En forsta frdga dr vem som ska ges
befogenhet att meddela forbud enligt konfliktlosningsregeln. Att det &r
Konkurrensverket som bor ha att tillimpa konfliktlosningsregeln fore-
faller naturligt, framforallt som frdga &r om att utreda och bedéma
konkurrensforhallanden p& marknaden. Nagon mdjlighet for andra
myndigheter att tillimpa konfliktldsningsregeln inom sina respektive
omraden bor darfor inte inforas.

Konkurrensverket far i dag aldgga foretag att upphdra med over-
tradelser av forbuden i 2 kap. 1 eller 7 § konkurrenslagen. Denna situa-
tion skiljer sig dock fran den nu aktuella genom att de ndmnda férbuden
ar standigt géllande mot var och en som triaffas av dem, utan sérskilt
beslut om detta. Konfliktlosningsregeln ddremot utgdér en norm som
enligt lagen far rittsverkan forst dd den sétts i tillimplighet genom ett
sarskilt beslut. Darvid ska regeln tillimpas i ett sddant griansland mellan
andra regelverk som inte forut statt under denna form av provning med
dess i vart fall delvis annorlunda infallsvinklar. I réttstillimpningen
kommer troligen ganska snart upp vad som é&r viktiga principfragor i
vilka det slutliga valet av 16sning kan fa sérskilda konsekvenser. Det
anforda leder till slutsatsen att beslut om forbud bor meddelas pa talan av
Konkurrensverket av ett fristdende organ som utgdr domstol.

I promemorian foreslés att Konkurrensverket far vicka talan om forbud
i Stockholms tingsritt och att tingsrittens avgoérande far overklagas hos
Marknadsdomstolen. Flera remissinstanser har motsatt sig en sédan
instansordning. Ett skdl som framforts géller att allménna forvaltnings-
domstolar dr battre skickade att beddma den kommunala kompetensen.

Prop. 2008/09:231

46



Ett annat skél ror forekomsten av dubbla besvérsvigar, dvs. att ett
kommunalt beslut kan bli foremél for provning dels i allmédn forvalt-
ningsdomstol, dels i Stockholms tingsrétt och Marknadsdomstolen.

Sésom anges i avsnitt 5.2 dr det flera rekvisit i konfliktldsningsregeln
som maste uppfyllas for att den ska vara tillimplig i det enskilda fallet.
For det forsta maste det vara fraga om en séljverksamhet som omfattas
av 1 kap. 5 § konkurrenslagen som den offentliga aktoren bedriver, for
det andra ska det vara fraga om ett forfarande — eller en verksamhet nér
det ar aktuellt — som snedvrider eller ar dgnat att snedvrida forutsétt-
ningarna for en effektiv konkurrens pa marknaden och for det tredje ska,
nar det dr ett forfarande som bedoms, detta inte vara forsvarbart fran
allméin synpunkt. Huvudelementen i bestimmelsen bestar foljaktligen av
att bedoma omsténdigheter som far anses vara konkurrensrittsliga och
for det dndamaélet finns sarskild kompetens hos Stockholms tingsritt och
Marknadsdomstolen, bl.a. genom bestimmelserna om ekonomiska
experter i 8 kap. 8 § konkurrenslagen och 4 § lagen (1970:417) om
marknadsdomstol m.m. Motsvarande regler saknas for allméidnna
forvaltningsdomstolar. Nar det géller bedomningen av om t.ex. det
konkurrenssnedvridande forfarandet ar forsvarligt frén allmén synpunkt,
kan det uppkomma fragor om kommunal eller statlig verksamhet. For de
allmidnna forvaltningsdomstolarna finns det sdrskilda regler i lagen
(1971:289) om allménna forvaltningsdomstolar som ska tillforsékra att
ritten har god kinnedom om kommunal verksamhet. Nagra
bestimmelser som pd samma sétt sdkerstiller att en allmén
forvaltningsdomstol har en sammansittning som borgar for god
kédnnedom om statlig verksamhet finns déremot inte i den lagen. Vid en
samlad beddmning och med hénsyn till att tyngdpunkten i domstolarnas
provning av konfliktlosningsregeln kommer att ligga pa de
konkurrensrittsliga frigorna bor fragan om forbud provas i Stockholms
tingsrétt i forsta instans.

Den ytterligare fragan dr om det 4r motiverat med ett flerinstanssystem.
Harvid har Svea hovrdtt anfort att avsaknaden av sanktioner utgdr ett
tillrackligt skil mot ett flerinstanssystem. Vigande argument for ett fler-
instanssystem finns nér det géller bakatriktade sanktioner, dvs. nér det &r
fraga om Overtrddelse av ett forbud. I sddana fall, liksom nér det géller
provningen av foretagskoncentrationer enligt konkurrenslagen, talar
tunga skél for att dessa mal ska provas av tva domstolsinstanser (jfr prop.
1997/98:130, s. 53-55 och 1998/99:144, s. 74 samt 2007/08:135,
s. 81-85). Den nu foreslagna bestimmelsen &r sanktionerad endast i
friga om ett framtida handlande, vilket skulle tala mot ett
flerinstanssystem.  Flera argument talar emellertid for ett
flerinstanssystem. Réttsomradet dr nytt och réttssikerhetsaspekter talar
for att ett forbud ska kunna provas i flera instanser. Dessutom kan ett
forbud komma att bli ingripande och fa stora ekonomiska konsekvenser i
det enskilda fallet, t.ex. om en verksamhet maste avvecklas. Vid en
samlad bedomning anser regeringen darfor att mal enligt
konfliktlosningsregeln bor bli féremal for provning i tvé instanser och
dér &r Marknadsdomstolen det naturliga valet med hénsyn till domstolens
sarskilda kompetens. For mal av ifrdgavarande slag bor dock, vilket i
Ovrigt géller enligt konkurrenslagen, overklagande till

Prop. 2008/09:231

47



Marknadsdomstolen omfattas av systemet med provningstillstdnd (jfr
prop. 2007/08:135, s. 90-97).

Nir det giller fragan om dubbla besvérsvdgar och risken for
motstridiga avgdranden pa kommunalrittens omrade &r det ytterst
Regeringsrittens uppgift att pa det kommunala omradet sla fast vad som
ar gillande rdtt vilken styr tillimpningen av konfliktlosningsregeln i
fraigan om huruvida exempelvis kommunallagen har &vertrétts.
Kommunallagens regler om laglighetsprovning innebdr att om en
forvaltningsdomstol finner att en kommun Overtrdtt den lagen sé blir
kommunens ifragasatta beslut ogiltigt. Sa &r inte fallet betrdffande
konfliktlosningsregeln. Réttsfoljden av ett forbud enligt konfliktlosnings-
regeln dr att den offentliga aktoren inte far tillimpa ett forfarande eller
bedriva en séljverksamhet som, pa det kommunalrittsliga omradet, inte
ar forenligt kommunallagen. For det fall en allméin forvaltningsdomstol
finner att det kommunala beslutet i det enskilda fallet dr forenligt med
lag bor det finnas mojlighet att omprova avgoérandet enligt konflikt-
l16sningsregeln. Den situationen torde dock inte bli vanligt fore-
kommande, eftersom det far antas ligga i savdl Konkurrensverkets som
kommunens intresse att uppméirksamma domstolen pd i vad man det
kommunala beslutet ar eller har varit foremal for provning i de allmédnna
forvaltningsdomstolarna.

Rittegangsbestimmelserna i konkurrenslagen &r sa utformade att
betraffande rittegdngen i vissa fragor tillimpas vad som é&r foreskrivet i
rittegdngsbalken om tvistemal dér forlikning inte &r tilldten. Dessa fragor
omfattar en sddan begiran om aldggande for ett foretag att upphora med
overtridelser av de generella forbuden som Marknadsdomstolen
meddelar pé talan av ett foretag som berdrs av Overtrddelsen. Vidare
géller det konkurrensskadeavgift, kvarstad och forbud mot eller
alaggande rorande en viss foretagskoncentration. Detta innebér bl.a. att
saken anhidngiggdrs genom att talan vécks.

Betraffande handldggningen av fragor som giller bl.a. dldggande som
Konkurrensverket har meddelat att upphéra med G&vertradelser av
forbuden samt vissa beslut om undersdkningar enligt 5 kap. konkurrens-
lagen tillimpas reglerna i lagen (1996:242) om domstolsdrenden. Detta
innebér att talan inte vdacks utan att drendet inleds genom ett &ver-
klagande eller en ansokan.

En begéran om forbud enligt konfliktlosningsregeln har inget samband
med de fin. befintliga former som omfattas av den sist redovisade
drendekategorin. Diremot ingar redan tva fall av begdran om framét-
riktade forbud i den forst ndmnda kategorin som omfattas av réttegngs-
balkens regler om tvistemal dir forlikning om saken inte ar tillaten.
Systematiken kréver darfor att den nya bestimmelsen behandlas pa
samma sétt.

Genom att provningen betraffande konfliktlosningsregeln ska ske
enligt dessa regler aldggs domstolarna en viss utredningsskyldighet och
har bl.a. en mojlighet att ex officio inférskaffa utredning.

Sésom angetts ovan bor Konkurrensverket ha uppgiften att vécka talan
i Stockholms tingsrédtt. Trots att det &r fraga om att ta tillvara mer eller
mindre allménna, icke individualiserade intressen bor inte taleridtten
begransas endast till Konkurrensverket sasom en foretradare for det
allminna. En sérskild talerdtt bor darfor, efter forebild i 3 kap. 2 §
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konkurrenslagen, foreskrivas dven for ett foretag som berdrs av saken.
Nagon ritt for foretag att direkt vinda sig till domstol bor saledes inte
finnas. Av 1 kap. 5 § andra stycket konkurrenslagen foljer att den
sarskilda talerétten ocksa kan tillkomma en sammanslutning av foretag
(MD 1996:24).

En forutsittning for den sérskilda talerdtten bor vara att Konkurrens-
verket beslutat att inte vicka talan om forbud. Flera remissinstanser har
anfort att det &r av stor vikt att Konkurrensverket fattar ett sadant beslut
relativt snabbt. Regeringen instdmmer i att det finns ett vérde for fore-
tagen att Konkurrensverket ldmnar besked sé snart det star klart att verket
inte avser att vdcka talan, men nagot uttryckligt krav pa snabbhet bor
dock inte inforas, framforallt som det skulle kunna paverka en allsidig
belysning av det konkurrensproblem som verket har att ta stillning till.
Négot sddant krav finns inte heller nér det géller den sérskilda talerdtten i
3 kap. 2 § konkurrenslagen. P4 samma sétt som géller for den sérskilda
talerdtten i 3 kap. 2 § innebédr Konkurrensverkets beslut inget annat &n att
verket avstar frén att vicka talan om forbud. Verket tar genom sitt beslut
foljaktligen inte stillning till om konfliktlosningsregeln ar tillimplig i det
sarskilda fallet.

Karlskoga kommun har anfort att det bor finnas en mojlighet for fore-
tag att overklaga Konkurrensverkets beslut att inte vécka talan i stéllet
for en sdrskild talerdtt for foretag som berérs. En sadan ordning forut-
sdtter att det infors en regel som anger i vilka fall verket har att vécka tala
om forbud. Eftersom motsvarande bestimmelser saknas i ovrigt pa den
svenska konkurrensréttens omrade, vore det systemfrimmande att infora
en regel av det slaget for konfliktlosningsfallen. Regeringen anser dérfor
att det inte bor vara mojligt att overklaga verkets beslut att inte vdcka
talan om forbud.

Flera remissinstanser har vickt frigan om tidsfrister for att inleda ett
forfarande i domstol. Nér det géller fragan om Overtrddelser av 2 kap. 1
eller 7 § konkurrenslagen finns inga tidsfrister for att fatta beslut om att
ingripa mot en Overtrddelse. Detsamma bor gélla dven for konflikt-
16sningsregeln. Dessutom kan det ur lagteknisk synvinkel uppsté svarig-
heter med att bestimma en utgangspunkt for att berdkna tidsfristen. I
vissa fall kan det finnas ett daterat beslut att utgé fran, i andra fall som
omfattas av konfliktlosningsregeln saknas beslut av det slaget. En
uttrycklig bestimmelse om inom vilken tid ett ingripande bdr ske bor
saledes inte inforas. Vad géller SKL:s synpunkt att avsaknaden av en
tidsfrist skapar osdkerhet for kommunen och dess medkontrahenter bor
det anmérkas att eventuella praktiska problem kring ett forbud kan
mildras 1 rattstillimpningen genom att, nédr det adr lampligt, domstolen
bestimmer att den offentlige aktdren ska fa viss tid att dndra eller
avveckla det forbjudna beteendet (se bl.a. MD 2005:5).

Prop. 2008/09:231

49



5.6 Forbud tills vidare

Regeringens forslag: Om det finns sdrskilda skél for det, ska ett
beslut om férbud kunna meddelas for tiden till dess fragan har avgjorts
slutligt.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Flertalet remissinstanser tillstyrker eller har inget
att erinra mot forslaget. Region Skdne avstyrker forslaget och anfor att
det saknas behov av en regel om forbud innan en fraga har blivit slutligt
avgjord. Goteborgs kommun anser att ett krav pa synnerliga skél bor
uppstillas.

Skilen for regeringens forslag: Genom forslaget i avsnitt 5.5 ges
Stockholms tingsrétt en befogenhet att forbjuda konkurrenshdmmande
beteenden som inte ar forsvarbara fran allmédn synpunkt. For att ett
sadant beslut ska vara effektivt kan det i vissa fall krévas att forbudet kan
tillimpas utan att det foreligger ett slutligt avgdrande.

Konkurrensverket far enligt 3 kap. 1 § konkurrenslagen aldgga ett
foretag att upphéra med Overtrddelser av forbuden mot konkurrens-
begransande samarbete mellan féretag och mot missbruk av dominerande
stillning 1 2 kap. 1 eller 7 § eller artikel 81 eller 82 i EG-fordraget. Om
Konkurrensverket 1 ett visst fall beslutar att inte meddela ett sadant
alaggande, far Marknadsdomstolen, med visst undantag, gora det pa talan
av ett foretag som berdrs av dvertrddelsen. Om det finns sérskilda skal
for det, far enligt 3 kap. 3 § konkurrenslagen ett dldggande meddelas for
tiden till dess att frigan slutligt har avgjorts.

I samband med att villkoren for att meddela ett interimistiskt beslut
dndrades fran “synnerliga skal” till “sérskilda skil” anforde regeringen
(prop. 1997/98:130, s. 36 f.) bla. att en mojlighet till snabba
korrigeringar av vissa marknadsbeteenden inte bor vara reserverade for
rena undantagsfall, dvs. vid synnerliga skél. Ytterst géller det héar
samhéllsekonomins och konsumenternas intressen. Regeringen fann
darfor kravet pa synnerliga skél for hogt stéllt. Givetvis, anforde rege-
ringen, maste det dock finnas objektivt godtagbara skal av tyngd for att
en sa ingripande atgdrd ska vidtas. Detta markerades genom att det i
lagtexten foreskrevs ett krav pa sdrskilda skdl for att meddela ett
interimistiskt beslut.

Samma synsitt gor sig géillande betrdffande forbud enligt konflikt-
16sningsregeln. Dérfor bor det foreskrivas en mdjlighet for domstolarna
att, om det finns sérskilda skél for det, meddela beslut om forbud for
tiden till dess frdgan har avgjorts slutligt.
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5.7 Vite

Regeringens forslag: Ett forbud meddelat med stod av konflikt-
16sningsregeln ska fa forenas med vite. Konkurrensskadeavgift ska
inte paforas for dtgirder som omfattas av ett sadant forbud.

Promemorians forslag 6verensstimmer i huvudsak med regeringens.

Remissinstanserna: Majoriteten av remissinstanserna tillstyrker eller
framfor ingen kritik mot forslaget. Sveriges Kommuner och Landsting
och Ale kommun motsatter sig att en vitessanktion infors och anfor att det
far forutsdttas att kommuner och landsting foljer forbuden. Marknads-
domstolen anser att den bestdimmelse i konkurrenslagen som foreskriver
att konkurrensskadeavgift inte far paforas for atgérder som omfattas av
ett aldggande som har meddelats vid vite bor kompletteras med forbud
enligt konfliktslosningsregeln.

Skilen for regeringens forslag: For aligganden som meddelas ett
foretag att upphora med Overtrddelser av forbuden mot konkurrens-
begriansande samarbete mellan foretag och mot missbruk av dominerande
stdllning (2 kap. 1 och 7 §§ konkurrenslagen respektive artikel 81 och 82
i EG-fordraget) finns i dag en mojlighet att forena beslutet med vite
enligt 6 kap. 1 § samma lag. Staten, en kommun eller ett landsting som
bedriver ndringsverksamhet kan sédledes redan i dag foreldggas vite med
stod av ndmnda bestdmmelse och nagra principiella skél mot att kunna
rikta vitessanktionerade forbud mot staten pad det marknadsrittsliga
omradet anses inte finnas (jfr prop. 2002/03:50, s. 167). Det finns inte
skil for en annan ordning i friga om forbud som meddelas med stod av
konfliktlosningsregeln. Aven ett sidant forbud bor dérfor kunna forenas
med vite. Dock maéste det rdda en ordning som forhindrar att dubbla
pafoljder aktualiseras for ett och samma forfarande. I 3 kap. 7 § forsta
stycket 1 konkurrenslagen anges att konkurrensskadeavgift inte far
paforas for atgirder som omfattas av ett dliggande som har meddelats
vid vite enligt den lagen. I enlighet med vad Marknadsdomstolen anfort
bor det uttryckligen foreskrivas att konkurrensskadeavgift inte far paforas
for atgarder som omfattas av ett forbud vid vite enligt konfliktslosnings-
regeln.

5.8 Skadestand

Regeringens bedomning: Regler om skadestind vid overtridelse av
ett forbud meddelat med stdd av konfliktldsningsregeln behdvs inte.

Promemorians bedomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna delar i huvudsak promemorians beddmning.
Juridiska fakultetsndmnden vid Stockholms universitet, Almega, Fére-
tagarna, Industrigruppen for Konkurrens i Bredbanden (IKB),
Stockholms handelskammare och Svenskt Ndringsliv anser dock att regler
om skadestand bor inforas.

Skiilen for regeringens bedéomning: Enligt 3 kap. 25 § konkurrens-
lagen géller att om ett foretag uppsétligen eller av oaktsamhet dvertrader
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forbuden i 2 kap. 1 eller 7 § eller i artikel 81 eller 82 i EG-fordraget, ska
foretaget ersitta den skada som dérigenom uppkommer. Ritten till sddan
ersittning faller bort, om talan inte vicks inom tio ar fran det skadan
uppkom. Stockholms tingsritt dr alltid behorig att prova fragor om
skadestand enligt 3 kap. 26 §.

Fragan blir d@ om en motsvarande skyldighet bor gilla dven
betrdffande konfliktlosningsregeln. Konsekvensen kraver i sa fall att
skyldigheten intrdder vid dvertrddelse av ett meddelat forbudsbeslut.

Det fér antas att forbudsbesluten mera regelméssigt kommer att forenas
med vite. Inte minst darfor bor det kunna antas att berérda offentliga
aktorer kommer att efterleva de forbud som meddelas. Vid sédant
forhallande ar det inte nu pakallat att inféra ndgon skadestandsregel.

5.9 Omprovning

Regeringens forslag: Har Stockholms tingsritt eller Marknads-
domstolen avgjort en fraga om forbud enligt konfliktlosningsregeln,
ska en ny provning fa gdras av tingsrdtten. Om talan om foérbud har
lamnats utan bifall, ska en ny provning f& ske om de omstindigheter
som lag till grund for det forsta avgorandet har fordndrats i nigot
viasentligt avseende. En omprdvning av ett meddelat forbud ska fa ske
om det finns sdrskilda skil for att upphéva eller mildra férbudet. Talan
om omprovning ska fa vickas av den offentlige aktdren eller
Konkurrensverket.

Promemorians forslag 6verensstimmer i princip med regeringens.

Remissinstanserna: Géta hovrdtt anfor att omprovning endast bor
komma i frdga vid dndrade forhéllanden. Malmé tingsrdtt anfor att det
bor framgéd om foretag som utnyttjat den sérskilda talerdtten har
mojlighet att begira att ett beslut omprovas och i sa fall under vilka
forutséttningar. Sveriges ldkarforbund och Jonkopings kommun anser att
mdjligheten till omprévning bor finnas oavsett om den tidigare
beddmningen inneburit bifall eller ogillande av en talan om forbud.
Sveriges Kommuner och Landsting motsitter sig att ett avgérande ska
kunna omprovas i skdrpande riktning, sirskilt i de fall ddr kommunen
eller landstinget inte dndrat sin egen verksamhet utan det i stéllet &r
marknaden som fordndrats.

Skilen for regeringens forslag: Av 17 kap. 11 § rittegdngsbalken
foljer att Stockholms tingsritts eller Marknadsdomstolens avgorande
enligt konfliktldsningsregeln vinner laga kraft. Det innebér att talan inte
kan véckas pé nytt rorande den verksamhet eller det forfarande som
provats. Bestimmelsen utgdér dock inte nagot absolut hinder mot en ny
provning. En ny talan anses kunna véckas pa grund av forhéallanden som
intrédffat efter avgorandet (se Fitger, Réttegangsbalken 1, s. 17:60 ff.).

Overviganden i friga om omprovning bor ske utifran det syfte och den
funktion rattskraftsinstitutet har. Det 4r frdmst tvd intressen som gor sig
géllande 1 sammanhanget. Genom réttskraftsreglerna far parterna trygg-
heten av att ett slutligt avgorande inte nir som helst kan rubbas genom en
ny réttegdng. Vidare dr réttskraftsinstitutet processekonomiskt motiverat
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genom att parterna far en drivkraft att 1igga ned det arbete pa processen
som saken &r vird, och genom att onddiga dubbelprocesser undviks.

Regeringen forordar sérskilda regler i konkurrenslagen om omprévning
av en lagakraftvunnen dom dér konfliktlosningsregeln tillimpats.
Regleringen bor syfta till att tillvarata parternas intresse av réttstrygghet.
Samtidigt bor intresset av att sdkerstdlla utvecklingen av en effektiv
konkurrens inte motverkas. Fragan uppkommer dérvid vilka krav som
bor stillas for att ett lagakraftvunnet avgdrande ska fa omprovas.

Konkurrenslagen innehéller regler om omprovning av domstols
avgoranden som vunnit laga kraft. Av 4 kap. 20 § framgéar att nér ritten
lamnat en talan om forbud mot eller ett liggande avseende en foretags-
koncentration utan bifall, far frigan om forbud eller dlaggande provas pa
nytt om t.ex. part i koncentrationen ldmnat oriktiga uppgifter om sakfor-
hallanden av visentlig betydelse for avgoérandet. Vidare anges i 4 kap.
21 § att ett forbud eller aliggande far omprovas om det finns anledning
att upphéva eller mildra forbudet eller aldggandet for att detta inte lingre
behdvs eller inte ldngre ar ldmpligt. Konkurrenslagen innehéller ocksé
bestimmelser om Konkurrensverkets mdjligheter att aterkalla ett beslut
att godta ett atagande enligt 3 kap. 4 §, bl.a. ndr de omsténdigheter som
lag till grund for beslutet har fordndrats i nagot visentligt avseende.
Sammantaget kan ségas att ett védsentlighetskrav uppstills i konkurrens-
lagen for att kunna omprova ett lagakraftvunnet avgorande eller aterkalla
verkets beslut till nackdel for den enskilde, men att det ar tillrackligt att
forhéllandena dndrats pa ett sétt som gor att ett forbud inte langre behdvs
eller ar lampligt for att forbudet ska kunna upphivas eller mildras till
forman for den enskilde.

For konfliktlosningsregelns del bor ett visentlighetskrav stéllas for att
talan om forbud ska fa vickas pa nytt i en frdga dér rétten tidigare har
lamnat talan utan bifall. I andra fall, nér det finns anledning att upphéva
eller mildra ett forbud, bor det krdvas sérskilda skél for omprovning.
Forutséttningarna for en ny talan i samma fraga och omprévning
behandlas ytterligare i forfattningskommentaren.

Mojligheten att begidra omprovning av en lagakraftvunnen dom bor
tillkomma den offentlige aktdren eller Konkurrensverket. Det foretag
som utnyttjat sin sérskilda talerétt eller ett annat foretag som berdrs bor
inte ha rétt att vicka talan om omprdvning. Av regeringens forslag i
avsnitt 5.5 foljer att den s.k. sdrskilda talerdtten for foretag som berdrs av
verksamheten eller forfarandet d&ven omfattar fall ddr Konkurrensverket
beslutat att inte vicka talan om forbud pad nytt i en friga dér rétten
tidigare ldmnat talan utan bifall.
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6 Foljdandringar med anledning av en upphdvd  Prop. 2008/09:231

lag

Regeringens forslag: Hénvisningar i lagen (1970:417) om marknads-
domstol m.m. till lagen (1994:615) om ingripande mot otillborligt
beteende vid upphandling ska tas bort.

Skilen for regeringens forslag: Den 1 november 2008 upphévdes
lagen (1994:615) om ingripande mot otillborligt beteende vid
upphandling (prop. 2007/08:135, bet. 2007/08:NU14, rskr. 2007/08:237).
I samband dérmed dndrades 1 § lagen (1970:417) om marknadsdomstol
m.m. pd s& sétt att Marknadsdomstolen foljaktligen inte skulle ha att
handldgga mal enligt lagen om ingripande mot otillborligt beteende vid
upphandling. Lagen om marknadsdomstol m.m. innehéller emellertid
ytterligare bestimmelser med hanvisningar till den upphdvda lagen som
av forbiseende inte dndrades. Hanvisningarna till den upphdvda lagen ska
darfor tas bort.

7 Konsekvensbeskrivning

Systemet for konfliktlosning vid motet mellan den offentliga och den
privata sektorns sdljverksamhet syftar till att undanréja konkurrens-
konflikter. Darmed 6kar mdjligheterna att pA marknaderna arbeta efter
principen konkurrens pé lika villkor. Den frdga som ska besvaras vid
provningen i det enskilda fallet &r om forfarandet skadar drivkrafterna till
konkurrens samt sjdlva mekanismerna pd marknadsplatsen. Har ror det
sig om faktorer sdsom incitament till en tdvlan som skapar en effektiv
konkurrens. Konfliktlosningsregeln ska forhindra sddana skador och
dérigenom hdja konkurrenstrycket. S&som redovisats i avsnitt 5.2.4
fraimjar detta en rationell produktion samt resursférdelning, bidrar till att
Oppna marknader och gynnar etablering av nya foretag och utveckling av
nya produkter. Den effektiva konkurrensen leder vidare till lagre priser
och avgifter for konsumenter och andra kdpare. Vidare géller det 6kad
service och vidare valfrihet samt mojligheter att paverka utbudet av
varor, tjdnster och andra nyttigheter. Skadas konkurrensen, drabbar detta
medborgarna och konsumenterna ekonomiskt.

Det anforda visar det ndra sambandet mellan konkurrens- och
konsumentpolitiken. Just genom det okade konkurrenstryck som
konfliktlosningsregeln ska leda till skapas fordelar av nu ndmnt slag for
konsumenterna.

Som redovisats i avsnitt 5.1 finns det enligt regeringens bedomning
inga alternativa l6sningar till att infora en lagbestimmelse. Existerande
lagstiftning erbjuder inte nagot tillgéngligt instrument for att losa
konflikter vid offentlig sdljverksamhet. De frivilliga 16sningar som har
provats har inte heller bedomts framgéangsrika.

De aktdrer som kommer att berdras av bestimmelsen &r offentliga
aktorer som bedriver sdljverksamhet, privata foretag, Konkurrensverket,
Stockholms tingsrétt och Marknadsdomstolen. Pa grund av svarigheten i
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att mita omfattningen av den offentliga séljverksamheten kan det inte
med sdkerhet bedomas hur manga offentliga foretag som kommer att
berdras av bestammelsen.

Konfliktlosningsregeln péaverkar inte det kommunala sjélvstyret.
Ingripanden mot verksamhet av visst slag ar ju begransade till vad som &r
kompetensoverskridande enligt kommunallagen samt konkurrenssned-
vridande. I fridga om ett forfarande i en verksamhet som &r kompetens-
enlig krdvs savil konkurrenssnedvridning som att férsvarbarhet saknas.

Sérskilt de sm& och medelstora foretagen kommer att stirkas av det
storre skydd som en konfliktlosningsregel kan skapa for mojligheterna att
konkurrera péd réttvisare villkor. Hér giller det inte bara de formella
forbudsbesluten. Samlat innebdr ju konfliktlosningssystemet att spel-
reglerna forankras rattsligt och ddrmed far en styrkraft redan genom sin
existens. Detta far bedomas ha ett stort virde ocksd ekonomiskt. Att
systemet for konfliktlosning ger klarare spelregler Okar sjdlvfallet
forutsebarheten for de beroérda aktdrerna pa marknaden, séledes bade de
privata och de offentliga.

Den nya bestimmelsen bedoms inte medféra nidgra mer betydande
kostnader for de offentliga aktdrerna. Forslaget innebdr inte att
Konkurrensverket ska vara skyldigt att ta upp varje forfarande som kan
ifrigasittas vara konkurrenssnedvridande pa ett skadligt sitt. Aven sa ger
forslaget vissa tillkommande arbetsuppgifter for verket, liksom for
Stockholms tingsritt och Marknadsdomstolen. Konkurrensverket har for
sina tillkommande uppgifter tillférsékrats en éarlig resursforstirkning
(prop. 2008/09:1, utgiftsomradet 24 — néringsliv). Stockholms tingsrétt
och Marknadsdomstolen bedoms fa vissa tillkommande kostnader, som
dock ryms inom domstolarnas ordinarie anslag. Nagon ytterligare
finansiering bedoms dérfor inte vara ndodvéandig i dagslaget.

Lénsstyrelserna har enligt 7 § konkurrensforordningen (2008:604) till
uppgift att i lanet verka for en effektiv konkurrens i privat och offentlig
verksambhet till nytta fér konsumenterna. Det &r inte sannolikt att det nya
systemet kommer att beréra dem sérskilt.

Konfliktlosningsregeln far inte nagra effekter av betydelse for fore-
tagens administrativa borda. Som anforts ovan bedoms regleringen inte
heller fa negativa effekter for foretags arbetsforutsattningar, konkurrens-
forméaga och villkor i ovrigt da syftet med regleringen &r att undanrdja
konkurrenskonflikter vid moétet mellan den offentliga och den privata
sektorns siljverksamhet.

Enligt regeringens beddomning i avsnitt 5.4 strider inte
konfliktlosningsregeln mot de skyldigheter som foljer av Sveriges
anslutning till EU. Forslaget bedoms inte ha nagra sociala eller miljo-
méissiga konsekvenser.
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8 Forfattningskommentar

8.1 Forslaget till lag om éndring 1 konkurrenslagen
(2008:579)

3 kap.

78§ Konkurrensskadeavgift far inte paforas

1. for atgirder som omfattas av ett aliggande enligt 1, 2 eller 3 §
eller ett forbud enligt 27 eller 30 § som har meddelats vid vite enligt
denna lag,

2. for atgirder som har vidtagits under den tid da ett beslut om att
godta dtagande enligt 4 § forsta stycket har gillt, om atgirderna ir
forenliga med beslutet, eller

3. iringa fall.

Ifall som avses i forsta stycket 2 far konkurrensskadeavgift paforas
om beslutet har aterkallats med stéd av 4 § andra stycket 3.

Paragrafen har fortydligats med en héinvisning till bestimmelserna om
alaggande i 1, 2 eller 3 § och kompletterats sa att konkurrensskadeavgift
inte fir paforas for atgdrder som omfattas av ett forbud som meddelats
vid vite enligt den foreslagna konfliktlosningsbestimmelsen.

Konkurrensbegrinsande offentlig séiljverksamhet

27§ Staten, en kommun eller ett landsting fir forbjudas att i en
siljverksamhet som omfattas av 1 kap. 5 § forsta stycket tillimpa ett
visst forfarande, om detta

1. snedvrider, eller ir fignat att snedvrida, forutsiittningarna for en
effektiv konkurrens pa marknaden, eller

2. himmar, eller ir é&dgnat att himma, forekomsten eller
utvecklingen av en sidan konkurrens.

Forbud far inte meddelas for forfaranden som ér forsvarbara fran
allmiin synpunkt.

En kommun eller ett landsting far dven forbjudas att bedriva en
viss séljverksamhet i fall som avses i forsta stycket. En siddan
verksamhet fir dock inte forbjudas, om den ér forenlig med lag.

Ett forbud giller omedelbart, om nigot annat inte bestims.

Paragrafen, som har fatt sin lydelse efter synpunkter fran Lagrddet,
behandlas i den allmidnna motiveringen (avsnitt 5.2).

De i forsta stycket upprdknade rattssubjekten ar staten, en kommun
eller ett landsting. For att bestimmelsen ska vara tillimplig maste nagon
av dem driva en verksamhet som omfattas av 1 kap. 5 § forsta stycket
konkurrenslagen. Detta innebdr att verksamheten maste tickas av
begreppet “foretag” i 1 kap. 5 §. Med det begreppet avses en fysisk eller
juridisk person som bedriver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell
natur. I det hér aktuella ssmmanhanget aktualiseras endast vad som &ar en
juridisk person. I forarbetena till 1 kap. 5 § (prop. 1992/93:56, s. 66)
anges att begreppet foretag ska ha samma innebord som uttrycket
“undertaking” 1 EG-rétten. Foretagsbegreppet ska precis som i EG-rétten
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tolkas vidstrackt. I princip omfattar det varje juridisk eller fysisk person
som driver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur. Det spelar
dérvid ingen roll om verksamheten &r inriktad pa ekonomisk vinst eller
inte, utan avgorande dr om nagon form av sddan verksamhet bedrivs.
Aven stat och kommun som driver verksamhet av detta slag riknas som
foretag. Av 1 kap. 5 § forsta stycket framgar att till den del verksamheten
bestar i myndighetsutévning omfattas den inte av begreppet foretag.

Med begreppet forfarande avses savil ett faktiskt handlande som en
underlatenhet att vidta en viss atgérd. I avsnitt 5.2.4 ges det exempel pa
forfaranden som kan vara aktuella.

Om ett forbud Overvdgs mot ett visst forfarande kan det aktuella
forfarandet redan ha upphort, respektive pégé eller vara endast planerat.
Ett forbud bor inte forutsitta att forfarandet pégar eller redan har fore-
kommit. For att meddela ett forbud mot ett forfarande som &nnu inte har
vidtagits, maste det emellertid krévas en tillricklig grad av sannolikhet
for att forfarandet vidtas (se MD 1998:15).

I forsta stycket 1 anges rekvisitet snedvrider, eller dr dgnat att
snedvrida, forutsdittningarna for en effektiv konkurrens pd marknaden.
Detta tar ndrmast sikte pa situationen att det inte rader konkurrens pé sa
lika villkor som mojligt. Det kan t.ex. vara sé att den offentlige aktdren
behandlar andra foretag olika utan saklig grund eller drar oberittigade
fordelar av en myndighetsroll vid sidan av siljverksamheten.

I forsta stycket 2 anges rekvisitet Admmar, eller dr dgnat att hdmma,
forekomsten eller utvecklingen av en sadan konkurrens. Detta tar bl.a.
sikte p& de fallen att det privata alternativet faller bort eller att privata
aktorer over huvud inte trader in pd marknaden till f6ljd av den offentlige
aktorens forfarande. Det kan dven vara s& att de privata foretagens
tillviaxt och utveckling i 6vrigt hejdas eller p& annat sétt halls tillbaka. Ett
exempel kan vara att privata foretag pa marknaden inte kan eller har svart
att arbeta inom ramen for vad som &r ekonomiskt rimligt ndr den
offentlige aktoren sitter sina priser under sjélvkostnadsniva eller beter
sig pa nagot annat sitt som hdmmar konkurrensen.

I fraga om begreppet effektiv konkurrens bor det understrykas som
sjalvklart att detta inte har ndgon for varje enskild marknad en gang for
alla given och fixerad innebérd. Med andra ord finns det ingen bestdmd
ekonomisk niva vid vilken man kan séga att produktivitet m.m. nétt det
optimala och inte kan drivas langre. Begreppet effektiv konkurrens &r
dynamiskt, i den meningen att konkurrensen och det tryck denna skapar
nir intensiteten dr hdg just ska generera stindig fordndring i form av
uppgradering genom tekniskt och ekonomiskt framétskridande. Ockséa en
sadan utveckling av en effektiv konkurrens kan bli hdmmad av ett visst
forfarande.

Varje avvikelse fran den effektiva konkurrensen omfattas inte av forsta
stycket. 1 begreppen snedvrida och hdmma ingar att forfarandet haller
tillbaka, dvs. hejdar eller dimpar, konkurrenstryckets styrka. Det ligger
dérvid i sakens natur att de konkurrensforsvagande effekterna ska vara av
nagon betydelse, for att omfattas av begreppet.

Begreppet dgnat speglar det inbyggda momentet fara for konkurrens-
hdmmande effekter. Begreppet sitter i blickpunkten fragan om huruvida
forfarandet till sjalva sin art har en séddan inriktning eller utformning som
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far anses 1 pataglig grad riskera att hdmma forekomsten eller
utvecklingen av en effektiv konkurrens.

Det &dr konkurrensen pa vad som i konkurrensritten betecknas som den
relevanta marknaden som beddms. Vid denna marknadsavgransning
bestimmer man dels produktmarknaden, dels den geografiska
marknaden, jfr forarbetena till konkurrenslagen (prop. 1992/93:56, s. 85).
Sasom diar anges ingér i samma produktmarknad produkter som &r
inbordes utbytbara med hédnsyn till egenskaper, pris, anvindning,
konsumenters och andra avndmares uppfattning samt faktiska substitu-
tionsmojligheter m.m.

Vid avgriansningen av den geografiska marknaden har bl.a. transport-
mdjligheter och transportkostnader betydelse. Den relevanta geografiska
marknaden kan uppfattas vara det omrade dir de foretag som utbjuder
eller efterfrigar produkterna verkar, och i vilket konkurrensvillkoren &r
tillrackligt homogena for att omradet ska kunna sérskiljas frén
nérliggande omraden som har méarkbart annorlunda konkurrensvillkor.

I 2 kap. 1 § forbjuds vissa avtal mellan foretag. Négot sddant avtals-
rekvisit dr inte uppstéllt i konfliktldsningsbestimmelsen. Den sistndmnda
bestaimmelsen riktar sig i stdllet mot varje offentlig aktér som agerar pa
ett sdtt som dventyrar intresset av en effektiv konkurrens. Detta géller
oavsett om den offentlige aktdren ensamt tillimpar beteendet eller gor
det i ett avtalsforhallande med ett eller flera andra foretag. Inte heller
krévs det att dominerande stéllning foreligger, sasom enligt 2 kap. 7 §.

For att ett forbud ska kunna verkstéllas maste det vara preciserat till ett
visst forfarande som bedrivs av staten, kommunen eller landstinget. I
29 § anges att ett forbud far utstrickas till att omfatta en verksambhet eller
ett forfarande som visentligen verensstimmer med det som forbjuds.

Som framhallits i avsnitt 5.2.7 kan ett forbud goras villkorat, sa att det
offentliga foretaget forbjuds att bedriva viss verksamhet eller forfara pa
visst sétt 1 ovrigt utan att sarskilt angivna villkor ar uppfyllda. Sjalvfallet
maste villkoren till sin innebodrd vara forenliga med konfliktlosnings-
regelns syfte och inriktning. Vid tillimpningen méste naturligtvis ocksé
en proportionalitetsgrundsats iakttas, dvs. ett forbud och dartill kopplade
villkor féar inte gdéras mer ingripande &n som &r nddvandigt for att
tillgodose vad som é&r syftet med paragrafen.

Ett villkorat forbud kan bl.a. avse konkurrensneutral behandling av
skilda privata foretag, tillgang till viss nédvandig nyttighet pa skéliga och
rittvisa villkor samt icke-diskriminering i forhéllande till den offentlige
aktorens egen siljverksamhet.

Enligt foreskrifterna i andra stycket far forbud inte meddelas ifrdga om
forfaranden som dr forsvarbara fran allmdn synpunkt. Vid den
provningen ska sirskilt beaktas om forfarandet strider mot en lag, en
annan forfattning eller ndgot annat for staten, en kommun eller ett lands-
ting bindande direktiv. I friga om vad som é&r forfattningsstridigt kan det
exempelvis rora sig om kommunallagen. Det kan vidare vara friga om
t.ex. ett regeringsbeslut utan samband med normgivning, samt en bolags-
ordning eller annat bindande &dgardirektiv for en sadan juridisk person
som avses 1 28 §. Den principiella utgangspunkten ar att ett forfarande
som strider mot lag etc. saknar forsvarbarhet frdn allmdn synpunkt.
Sjélvfallet dr det vidare sa att om t.ex. en bolagsordning i sig &r oforenlig
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med lag eller annan forfattning sé kan denna inte aberopas till stdd for att
ett visst forfarande &r forsvarbart.

Ett forfarande kan vidare sakna forsvarbarhet pa ndgon annan grund
vilket huvudsakligen ticker in situationen att forfarandet inte tillgodoser
andra sambhilleliga intressen som dverviger konkurrensintresset.

I tredje stycket anges att ett forbud dven far meddelas betrdffande en
sdljverksamhet som en kommun eller ett landsting bedriver. Med st6d av
den bestimmelsen &r det sdledes mojligt att forbjuda en viss verksamhet
om den &r negativ for konkurrensen pa det sitt som sdgs i forsta stycket 1
eller 2. Redan sjélva ndrvaron av den offentlige aktdren pa marknaden
kan ha sadana negativa effekter att ett forbud mot verksamheten kan
framsta som befogat.

Sasom framhallits i den allmdnna motiveringen (avsnitt 5.2.5) bedéms
ifriga om det kommunala omradet att den omfattande reglering genom
kommunallagen och specialforfattningar och dartill horande réttspraxis
som finns for kommunernas siljverksamhet som sadan i princip ar
uttdommande. For att skapa tillrdcklig tydlighet i friga om rdckvidden av
konfliktlosningsregeln nédr det géller kompetensenlig kommunal
verksamhet, &r tillimpningsomradet begrdnsat till konkurrenssned-
vridande eller konkurrenshdmmande forfaranden. Sjdlva driften av silj-
verksamheten berérs ddrmed inte. Detta kommer till uttryck genom att
det i paragrafens tredje stycke anges att en sddan verksamhet inte far
forbjudas, om den &r forenlig med lag. Regeln hindrar dock inte att ett
t.ex. konkurrenssnedvridande forfarande i en sddan verksamhet forbjuds.

1 fjdrde stycket foreskrivs som huvudregel att ett forbud géller omedel-
bart. Domstolen kan dock férordna om annat.

28§ Det som sidgs i 27 § giller dven ett forfarande eller en
verksamhet i en annan juridisk person om staten, en kommun eller
ett landsting direkt eller indirekt har ett dominerande inflytande
over den juridiska personen genom igarskap, finansiell medverkan,
gillande regler eller pi annat sitt. Det som sigs om staten, en
kommun eller ett landsting tillimpas da pa den juridiska personen.

Paragrafen behandlas i avsnitt 5.3. Har anges att 27 § dven giller ett
forfarande eller en verksamhet i en annan juridisk person. Forut-
sattningen for detta dr dock att staten, en kommun eller ett landsting
direkt eller indirekt har ett dominerande inflytande over den juridiska
personen genom dgarskap, finansiell medverkan eller gdillande regler.
Formuleringen i denna del Overensstimmer med begreppet offentligt
foretag 1 kommissionens direktiv 2006/111/EG av den 16 november 2006
om insyn i de finansiella forbindelserna mellan medlemsstater och
offentliga foretag samt i vissa foretags ekonomiska verksamhet. De i
denna formulering anvénda begreppen tolkas naturligen med ledning av
EG-ritten. For att tydliggora att formuleringen &r heltickande, sa att den
omfattar dven exempelvis avtal, har tillfogats som en fjarde kategori
uttrycket eller pa annat sdtt.

29 § Ett forbud enligt 27 § far dven omfatta ett forfarande eller en
verksamhet som visentligen 6verensstimmer med det forfarande
eller den verksamhet som forbjuds.
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Av paragrafen framgér att ett forbud mot att tillimpa ett visst forfarande
eller en viss verksamhet kan utvidgas till att omfatta dven beteenden som
visentligen Overensstimmer med det som forbjuds. Annars skulle ett
forbud som triffar endast ett visst konkret beskrivet beteende l4tt kunna
bli verkningsldst genom att den som omfattas av forbudet foretar en i sak
ganska betydelselos modifiering av det forbjudna beteendet.

30§ Om det finns sérskilda skil for det, far ett forbud enligt 27 §
meddelas for tiden till dess att frigan slutligt har avgjorts. Ett
sadant forbud far meddelas bara sedan rittegang inletts.

Regeln ger domstolarna en mdjlighet att meddela ett beslut om férbud
enligt 27 § tills vidare, om det finns sérskilda skél for det.

Paragrafen 4r avsedd for situationer dér det ar viktigt att ett beslut
meddelas snabbt samt da bristen pa forsvarbarhet framstar som mer klar.
Det kan vara frdga om att konkurrensforhallandena kan é&ventyras
vésentligt av redan tillimpade eller planerade beteenden, eller att den
offentlige aktoren snabbt bor fa en signal om vad som tills vidare bedoms
inte fa tillimpas. De negativa effekter som kan bli f6ljden, om det inte
fattas ett beslut om forbud for tiden till dess fragan slutligt har avgjorts
maste tas i beaktande. Mot detta ska végas huruvida beslutet kan medfora
negativa foljder av visentlig beskaffenhet for den som beslutet riktar sig
mot.

Det foljer av allmédnna processrittsliga principer att en ansdkan med
yrkande om interimistiskt forbud ska kommuniceras innan beslut
meddelas.

31§ Har ritten liimnat en talan om forbud enligt 27 § utan bifall,
far fragan provas pa nytt, om de omstindigheter som lag till grund
for avgorandet har forindrats i nagot viisentligt avseende.

Ett forbud enligt 27 § far omprévas, om det finns sérskilda skil for
att upphiiva eller mildra forbudet.

Paragrafen, som har fatt sin lydelse efter synpunkter fran Lagrddet,
behandlas i den allmidnna motiveringen (avsnitt 5.9).

Av forsta stycket framgar att en ny talan om forbud enligt 27 § kan
vickas om de omstdndigheter som lag till grund for det forsta avgorandet
har foréndrats i nagot vésentligt avseende. Det kan vara friga om att det
framkommit att oriktiga uppgifter har limnats vid den foregdende
provningen, dir uppgifterna dr av ett sddant slag att utgdngen i maélet
hade blivit en annan om uppgifterna hade ldmnats redan vid den tidigare
provningen. Aven forindringar av annat slag kan motivera en
omprovning. Exempelvis kan konkurrensférhallandena pad den marknad
som berdrs ha dndrats i sddan mén att en ny provning kan ha fog for sig.

I det andra stycket handlar det frimst om att dndringar i t.ex. lag eller
forordning medfort att det forbjudna beteendet maste anses forsvarbart
frén allmén synpunkt. Det kan ocksa vara fraga om &ndrad réttspraxis pa
det kommunalrittsliga omradet. Ett ytterligare exempel &r att den
offentlige aktdren har avvecklat den verksamhet i vilken det foérbjudna
forfarandet &gt rum. Den omstdndigheten att den offentlige aktdren
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iakttagit forbudet och upphort med det forbjudna forfarandet eller Prop. 2008/09:231
avvecklat den forbjudna verksamheten dr dock inte ett sérskilt skidl som
bor féranleda omprovning.

32§ Fragor om forbud enligt 27 § eller omprovning enligt 31 §
andra stycket provas av Stockholms tingsritt pa talan av
Konkurrensverket. Talan om omprovning av ett meddelat forbud
far ocksa vickas av den som forbudet riktar sig mot.

Om Konkurrensverket for ett visst fall beslutar att inte viicka en
talan om forbud enligt 27 §, far talan viickas av ett foretag som
berors av forfarandet eller av verksamheten.

Paragrafen behandlas i avsnitt 5.5. Enligt forsta stycket vicks talan om
forbud eller omprovning av Konkurrensverket i Stockholms tingsritt.
Aven en offentlig aktdr som har meddelats forbud fir vicka talan om
omprovning.

Av 7 kap. 1 § andra stycket f6ljer att Konkurrensverkets beslut att inte
ansOka om atgird ej far 6verklagas. Ett foretag som berors av saken har i
stéllet en mojlighet att i sddant fall sjalvt viacka talan om foérbud. Detta
framgar av andra stycket och har berorts i den allmdnna motiveringen,
avsnitt 5.5. Den taleberittigade kretsen utgdrs av foretag som berérs mer
direkt av forfarandet eller verksamheten (jfr prop. 1992/93:56, s. 114).
Av 1 kap. 5 § andra stycket foljer att dven en sammanslutning av foretag
kan vara taleberattigad.

6 kap.

1§ Foljande aliigganden eller forbud far féorenas med vite:
. aldggande enligt 3 kap. 1,2 eller 3 §,

. forbud enligt 3 kap. 27 eller 30 §,

. forbud enligt 4 kap. 1 §,

. aldggande enligt 4 kap. 2 eller 3 §,

. forbud eller aliggande enligt 4 kap. 12 § tredje stycket,
. forbud enligt 4 kap. 17 §, och

. aldggande enligt 5 kap. 1 §.

Ett beslut om undersokning enligt 5 kap. 3 eller 20 § far forenas
med vite. Konkurrensverket far forena ett beslut om fullgérande av
skyldigheter enligt 4 kap. 6 § eller 7 § 1 med vite.

Konkurrensverket fir forena ett beslut att godta ett Atagande som
har limnats enligt 3 kap. 4 § forsta stycket eller enligt 4 kap. 4 § med
vite. Ett sidant beslut gilller omedelbart, om néigot annat inte
bestams.

NN U AW -

I paragrafen, som har éndrats redaktionellt, har inforts bestimmelser som
innebér att dven ett forbud enligt 3 kap. 27 eller 30 § far forenas med
vite.

Négot hogsta belopp é&r inte foreskrivet for viten enligt lagen.
Bestimmelser om vite finns i lagen (1985:206) om viten. I forarbetena
till den lagen (prop. 1984/85:96, s. 49 med hadnvisningar) anfors att, nér
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bestimmas till ett mycket hogt belopp. Beloppet ska faststdllas med Prop. 2008/09:231

hiansyn till bade den skada som kan uppkomma om forbudet eller
alaggandet Overtrads, och till sidant som storleken av de ekonomiska
intressen som berdrs. Det ska alltsd inte kunna vara ekonomiskt
fordelaktigt att sétta sig 6ver ett forbud. Motsvarande géller dven da ett
forbud enligt 3 kap. 27 eller 30 § forenas med vite.

Mojlighet finns att foreldgga 16pande vite.

7 kap.

2§ Domar och beslut av Stockholms tingsritt i mal och drenden
enligt denna lag 6verklagas hos Marknadsdomstolen. For domar och
beslut i mél om skadestind giller detta dock endast nir ett sidant
mél handlagts gemensamt med ett mial om konkurrensskadeavgift
enligt 8 kap. 7 §.

Forsta stycket giller inte i mal dér talan fors om att doma ut vite
enligt 6 kap. 2 §.

Beslut av tingsritten i fragor som avses i 3 kap. 30 § och 4 kap.
17 § far overklagas sirskilt.

Andringen, som gors i tredje stycket, innebir att beslut av Stockholms
tingsratt att interimistiskt forbjuda ett forfarande eller en verksamhet, far
overklagas sarskilt.

8 kap.

2§ Bestimmelserna i riattegiangsbalken om tvistemal dir forlikning
om saken inte ir tilliten tillimpas i mal som avses i
—3 kap. 2, 5,27 och 31 §§ samt 32 § andra stycket,
— 3 kap. 21 § och 4 kap. 17 §, dven om négon talan inte vickts, och
—4 kap. 13 och 20 §§ samt 21 § andra stycket.

Av bestaimmelsen, som behandlats i avsnitt 5.5, framgar att reglerna for
indispositiva tvistemal ska gélla for domstolarnas handldggning vid
provning av frdgor som avses i 3 kap. 27 och 31 §§ samt 32 § andra
stycket, dvs. ndr Konkurrensverket for talan om foérbud eller nér talan om
omprdovning fors respektive ndr ett berdrt foretag utnyttjar sin s.k.
sirskilda talerétt.

15§ 1 mal och drenden enligt denna lag tillimpas i fraga om ritte-
gangskostnader 31 kap. rittegingsbalken, om inte nagot annat anges
i denna lag.

I mal som avses i 3 kap. 2 § och 32 § andra stycket samt i méal om
skadestiand tillimpas 18 kap. rittegingsbalken. Om det finns
sirskilda skil, far ritten i ett mal som avses i 3 kap. 2 § eller 32 §
andra stycket besluta att var och en av parterna ska svara for sina
rittegangskostnader.

Andringen, som gérs i andra stycket, innebir att bestimmelserna om
fordelning av rdttegangskostnader i 18 kap. rdttegangsbalken ska
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tillimpas i de fall ett foretag for talan om forbud enligt konfliktlosnings-
bestimmelsen. Om det finns sdrskilda skél ska dock domstolarna fa
besluta att var och en av parterna i ett sddant mal ska svara for sina ritte-
géngskostnader.

8.2 Forslaget till lag om éndring i1 lagen (1970:417) om
marknadsdomstol m.m.

13,14 och 15 §§

113, 14 och 15 §§ har hanvisningarna till den upphévda lagen (1994:615)
om ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig upphandling
utmonstrats ur forfattningstexten, som ocksa har moderniserats sprakligt.
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Sammanfattning av Konkurrensradets betdnkande
Konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat
sektor (SOU 2000:117)

Uppdraget

Under en foljd av ar har uppmérksammats de problem som uppkommer
av att offentliga aktorer bedriver konkurrensutsatt verksamhet. Kritiken
frén néringslivet har varit tvafaldig. For det forsta att omfattningen av
denna verksamhet &r for stor. For det andra att konkurrensen inte sker pa
lika villkor i de fall det anses rimligt att offentliga aktorer upptrader pa
Oppna marknader. Man menar ocksé att det saknas lagliga sanktioner for
att hindra snedvriden konkurrens.

Rédet for konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat sektor
(Konkurrensradet) inrdttades av regeringen under &r 1998. Radet &r
sammansatt av representanter fran bade offentlig och privat sektor. Radet
har haft tva huvudsakliga uppgifter. For det forsta att belysa enskilda fall
och forsoka undanrdja konkurrenskonflikter genom dialog och kontakter
mellan parterna. Detta har skett genom att foretag och andra organisa-
tioner haft mojlighet att inkomma med klagomal till rddet. Till rddet har
inkommit ca 130 drenden, varav radet har yttrat sig dver ett femtiotal.
Rédet har inte haft ndgra maktbefogenheter, varfor yttrandena haft en
radgivande karaktar.

Rédets andra uppgift har varit att forsoka &stadkomma en samsyn
mellan foretrddare for offentlig och privat sektor om hur de langsiktiga
spelreglerna pa omradet bést skall formuleras. Rédet har i direktiven fatt i
uppdrag att senast den 31 december 2000 redovisa sina samlade erfaren-
heter och de resultat som uppnatts. Redovisningen sker i detta
beténkande.

Utgiangspunkter

Det finns ett relativt stort antal lagar som pa ett eller annat sétt paverkar
konkurrensforhallandena mellan offentliga och privata aktorer.
Konkurrenslagen har t.ex. vissa sparrar mot for ldga priser. Bestimmel-
serna giller dock primért vinstsyftande verksamhet och dessutom enbart
foretag med en dominerande marknadsstillning. Lagen om offentlig
upphandling har bestimmelser som skall sékerstélla att en upphandlande
enhet upptriader pé ett konkurrensneutralt sétt. Lagen tar dock i forsta
hand sikte pa offentliga aktorer som kdpare, inte séljare. Kommunallagen
satter spéarrar for vilka verksamheter kommuner och landsting far
bedriva. Det finns dock en relativt stor grazon och lagen hindrar inte att
konkurrensutsatta verksamheter bedrivs utan full kostnadstickning. Det
uppfattas ocksa som svart att fd den kommunala kompetensen réttsligt
provad. Instruktioner och andra verksamhetsdirektiv —sitter pa
motsvarande sétt vissa sparrar for dels vilka verksamheter som statliga
myndigheter fir bedriva, dels hur prissittningen skall g4 till. Aven hér dr
grazonerna betydande och det finns inga mdjligheter for privata foretag
att fa fragan om kompetensenligheten réttsligt provad. Speciallagar kan
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ibland klarldgga forhallanden inom vissa branscher, men dessa behandlar
endast en begrinsad del av alla marknader dér bade offentliga och privata
aktorer verkar.

Det finns inga lagar som har till huvudsyfte att skapa konkurrens-
neutrala villkor mellan offentliga och privata aktdrer. Om det uppdagas
att offentliga aktorer pa ett eller annat sétt har fatt arbeta pa andra och
mer gynnsamma villkor dn det privata néringslivet kan det i praktiken
vara svart att rétta till sddana forhallanden med nuvarande lagstiftning.
Problemen med bristande konkurrensneutralitet uppkommer dérfor
fraimst nér offentliga aktorer bedriver konkurrensutsatt verksamhet utan
vinstsyfte. Péstddd underprisséttning av offentligt dgda foretag med
vinstsyfte, t.ex. Telia och Posten, gar ddremot att prova gentemot
konkurrenslagens bestimmelser om forbud mot missbruk av
dominerande stéllning. Det forutsitter att den offentlige aktoéren har en
sddan dominerande marknadsposition.

Aven i andra jimforbara linder bedrivs konkurrensutsatt verksamhet
av offentliga aktorer. Det giller bl.a. den typ av néringsverksamhet som
traditionellt bedrivits av offentliga aktorer, t.ex. post- och teletjénster
samt distribution av el, vatten- och avlopp. I nagra avseenden finns det
dock skillnader mellan Sverige och andra lander. I Sverige har
kommuner och landsting ett forhallandevis stort matt av sjédlvstandighet.
Inom det statliga omradet har ocksa Sverige sedan lang tid byggt upp en
forvaltning som kénnetecknas av forhallandevis sm& ministerier och
stora, sjidlvstindiga myndigheter. En annan skillnad ar att Sverige har
kommit ldngre &n de flesta ldnder med att avreglera och konkurrens-
utsétta verksamheter inom den traditionella offentliga sektorn. I Sverige
anses ocksa under de senaste tvd artiondena en forvaltningskultur ha
utvecklats med tydlig paverkan fran néringslivet. Det har i sin tur
manifesterats i mer marknadslika arbetsformer. Dessa faktorer kan
beddmas ha bidragit till att konkurrensproblemen mellan offentliga och
privata aktorer i Sverige hamnat i fokus i ovanligt hog grad.

Det finns flera olika situationer nédr konkurrensneutralitetsproblem kan
uppkomma. Den vanligaste formen &r nidr en myndighet kompletterar
monopolskyddad verksamhet med konkurrensutsatt, ofta med motive-
ringen att den sistndmnda har en anknytande karaktdr. Det kan ocksé vara
fragan om Overskottsforsédljning av kapacitet som byggts upp for internt
bruk. Séarskilt problematisk blir situationen om den monopolskyddade
delen av verksamheten innefattar myndighetsutdvning som kan utnyttjas
for att tillskansa sig fordelar pa den konkurrensutsatta marknaden. En
liknande situation intrdffar ndr den offentlige aktdren har en ensam
tillgang till en strategisk facilitet och sjdlv samtidigt agerar i senare
produktionsled. Konkurrenterna i det senare ledet dr d& beroende av att
kopa tjénster frdn samma offentlige aktdr som man ocksd konkurrerar
med.

Andra situationer med inbyggda konkurrensproblem uppkommer i
samband med offentlig upphandling dar egen-regi-enheter tillats delta i
konkurrensen tillsammans med privata anbudsgivare. Det kan t.ex. hdnda
att egen-regi-enheten gynnas genom formanligare villkor eller avbrutna
upphandlingar. Det kan ocksa ske genom direkta eller indirekta bidrag
till offentliga aktdrer, t.ex. egna bolag som konkurrerar med privata
foretag. Problem kan ocksa uppkomma nér offentliga organ sysselsétter
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arbetslosa och handikappade, dd verksamhet ddr man séljer tjénster pa
den Oppna marknaden anses mer meningsfull &n annan verksamhet.
Konkurrensen kan ocksd snedvridas genom géllande lagstiftning. Ett
exempel dr momslagstiftningen, som i atminstone ndgra avseenden
skapar skilda forutsdttningar for offentliga och privata foretag.

Motiv for offentlig konkurrensutsatt verksamhet

Nér den traditionella offentliga sektorn har Oppnats alltmer for olika
typer av konkurrenslosningar har tidigare monopolverksamheter kommit
att konkurrensutséttas. Att den offentliga sektorn likvéal fortsétter att
bedriva verksamhet inom dessa omriden ir okontroversiellt. Aven i det
fall man upphandlar storre delen av sitt behov pa den externa marknaden
kan det finnas skil att behalla viss kapacitet for egen del. Vissa delar som
tillhort den traditionella offentliga sektorn har ocksé avreglerats under
senare tid. Detta har bl.a. fatt till foljd att bade stat och kommuner
successivt sédljer manga av de gamla offentliga monopolforetagen. Inte
heller inom dessa omrdden &r dock forekomst av offentliga aktorer
kontroversiell. Det far ses som naturligt att det under en kortare eller
langre dvergangstid finns offentliga aktdrer parallellt med de privata.

Mindre uppenbart dr varfor offentliga aktorer skall medges rétt att
bedriva verksamhet som traditionellt hor till néringslivssektorn.
Konkurrensradet har funnit nagra skil som under vissa omstdndigheter
kan motivera sadan produktion. Ett sadant skdl kan vara att privata
alternativ saknas inom t.ex. ett glesbygdsomrade, vilket innebér att
produktion av vissa angeldgna varor eller tjdnster som normalt utfors av
det privata ndringslivet inte kommer till stdnd inom ett visst geografiskt
omrade. Ett annat skél kan vara att en sa hog grad av samproduktions-
fordelar foreligger mellan monopolskyddad och konkurrensutsatt
verksambhet att det inte dr samhéllsekonomiskt forsvarbart att inte tillata
den offentlige aktoren att bedriva den konkurrensutsatta verksamheten.
Ett tredje skél kan vara svarigheter att dimensionera ett internt behov,
t.ex. kommuninternt, utan att det uppstar tillfalliga och oavsiktliga dver-
skott. Detta kan innebédra ett motiv till att fi mojlighet att sélja sddant
tillfalligt och oavsiktligt dverskott, &ven om det inte i normalfallet &r en
uppgift for offentliga aktorer att sélja tjdnster av aktuellt slag. Ett fjarde
sddant skél kan vara forekomst av s.k. odelbarheter, vilka dock fore-
kommer ganska sillan.

Atgiirder for att begriinsa konfliktytorna

Konkurrensraddet kan konstatera att ett antal verksamheter dér offentliga
och privata aktorer konkurrerar med varandra har okat patagligt under
senare tid. Till viss del ar detta oundvikligt, men radet menar &dnda att
konfliktytorna blivit onddigt stora och till viss del kan begrinsas. Ibland
bedrivs artfrimmande verksamhet utan rimliga skil. Nagra exempel fran
rddets drenden ar stddtjanster, brandskyddsutrustning, fordonstvitt,
fordonsuthyrning, arkitekttjanster, tryckeritjanster, kaféverksamhet eller
fastighetsskotsel. Nar kommuner bedriver denna typ av verksamhet torde
det dessutom ofta vara fragan om Gvertrddelser av kommunallagen. Det
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bista sittet att komma till ritta med sddana konkurrensstdrningar &r att
offentliga aktdrer upphor med att producera tjénster av artfrimmande
slag. Det ar radets uppfattning att en betydande del av de nuvarande
konkurrensstdrningarna mellan offentlig och privat sektor da skulle
upphora. Det skulle inte minst gynna mindre foéretag som ofta med
begransade resurser séljer tjdnster av lokal karaktar.

Den offentliga sektorn bor ocksa begrinsa olika former av dverskotts-
forséljning. Det dr invédndningsfritt att bygga upp verksamheter for
interna behov. Det kan t.ex. vara fragan om enheter for stddning, tvétteri-
verksamhet, resebyraverksamhet, konferensuthyrning, vixtodling och
tryckeritjénster. Internproduktion av sadant slag bor dock dimensioneras
enbart for det egna behovet och inte for extern forsdljning. Att generellt
tilldta offentliga aktorer att sélja overskott pd den externa marknaden
medfor en risk for samhéllsekonomiskt suboptimala overinvesteringar.
Béde rittspraxisen inom det kommunala omradet och statliga myndig-
heters instruktioner uttrycker ocksé en restriktiv syn pa sddan forsiljning.
Anda sker dverskottsforsiljning i betydande omfattning. Radet menar att
overskottsforsiljning bor ske enbart i situationer ndr det uppkommer
tillfalliga och oavsiktliga Gverskott av begrénsad karaktar.

Den offentliga sektorn bedriver i varierande grad verksamhet pa
konkurrensutsatta marknader i syfte att sysselsdtta handikappade och
arbetslosa. 1 dessa fall gar det inte att dstadkomma konkurrensneutrala
villkor, eftersom sysselséttningen &r 6verordnad forsdljningen. Rédet har
konstaterat flera &renden dér kommuner startat konkurrensutsatt
verksamhet med detta motiv och dir privata foretag upplever
konkurrensen som snedvriden. Radet menar att det inte gér att ifragasatta
sambhéllets atagande inom detta omrade, men att det inom kommuner gar
att organisera verksamhet av detta slag sa att de negativa effekterna pa
marknaden blir begrinsade. I forsta hand bor kommunen regelbundet
arbeta aktivt fOr att sysselsdtta sddana personer i det privata naringslivet.
Om det inte gar att fylla behovet av meningsfull sysselséttning pa detta
sdtt kan personerna sysselsdttas med arbetsuppgifter inom kommunen.
En tredje mdjlighet &r att sysselsdtta sddana personer i en sirskild
organisation, dédr det Oppet redovisas att enheten kan anlitas av t.ex.
privata foretag for att fi vissa arbetsuppgifter av lamplig karaktér
utforda.

Nar det géller statliga Sambhall vill rddet framhalla att den oundvikliga
storning som uppkommer pa marknaden blir mindre om foretaget innehar
relativt l4ga marknadsandelar p& olika delmarknader och dirmed
undviker marknadsdominans. I dag har Samhall en policy dér ett mal av
sadant slag dr formulerat. Enligt rddets uppfattning bor dock dven stats-
makterna i sin styrning av foretaget formulera ett sadant mal, t.ex. i
skriftliga dgardirektiv.

En annan atgird som skulle minska konkurrensproblemen ar att en
konsekvensprovning genomfors innan offentlig verksamhet paborjas som
kan antas ha konkurrensutsatt karaktér. Provningen bor bl.a. innehélla en
kartliggning av de privata foretag som tillhandahaller samma typ av
tjdnster och vilka effekterna skulle bli for dessa foretag om verksamheten
i fraga péborjas.
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Atgirder for att 4stadkomma mer rittvis konkurrens

Aven om dessa angivna atgirder genomfors ir det oundvikligt att viss
konkurrens mellan offentliga och privata aktérer kommer att uppsté dven
fortséttningsvis. Det dr da av vikt att sddan konkurrens sker pa sa lika
villkor som mgjligt. Konkurrensradet redovisar i detta betdnkande ett
antal rekommendationer for hur offentlig konkurrensutsatt verksamhet
bor bedrivas for att s konkurrensneutrala villkor som mojligt skall gélla.

Sammanfattningsvis menar radet att all konkurrensutsatt verksamhet
bor avgrinsas redovisningsmaéssigt och aldggas ett ekonomiskt mal om
att uppna minst full kostnadstidckning. Malet bor tydligt anges i riktlinjer
eller andra lampliga styrdokument for verksamheten i frdga. Det
ekonomiska malet kompletteras med ett klargdrande att den konkurrens-
utsatta verksamheten kommer att omprovas om malet inte uppfylls. Det
ekonomiska utfallet bor vara sarredovisat. Hénsyn skall tas till samtliga
relevanta kostnader som uppkommer i den konkurrensutsatta verksam-
heten. En internrdnta for utnyttjat kapital bor belasta verksamheten.
Internrdntan bor &tminstone uppgd till den externa genomsnittliga
uppléningskostnaden for den offentlige huvudmannen.

Prissdttningen bor utformas pa ett sddant sitt att det ekonomiska malet
uppfylls, vilket innebér att den bor baseras pé en sjalvkostnadskalkyl. Ett
visst utrymme for marknadsmaéssig prisséttning med skiftande marginaler
bor dock finnas, sdrskilt om produkterna inte dr helt enhetliga till sin
karaktdr och dessutom bjuds ut vid ett storre antal tillfallen under ett ar.

Granskning av pastadd konkurrenssnedvridning forutsdtter transparens.
Det skall déarfor vara mojligt for den granskande myndigheten att ta del
av relevanta uppgifter for en given konkurrensutsatt verksamhet. Hit hor
ekonomiska mal och andra grundldggande villkor for verksamheten,
lonsamhetsuppgifter under de senaste aren, vilka kostnader som belastat
verksamheten, motiveringar till val av fordelningsnyckel vid férdelning
av indirekta kostnader, hur kapitalkostnader belastat verksamheten samt
vilka priser och prisséttningskonstruktioner som tillimpas.

Det finns situationer nér dessa riktlinjer inte kan anvéndas. Ett exempel
ar om lagstiftning ldgger hinder i viagen for att tillimpa riktlinjerna. Det
kan ocksé vara fridgan om att offentliga aktdrer bedriver verksamhet som
saknar mgjlighet att fullt ut prisfinansieras, dvs. ekonomiska forluster
uppstar oavsett val av prisniva. Det far i sd fall ocksa antas att det inte
forekommer ndgon konkurrens frdn privata aktorer och att ndgot
konkurrensproblem dédrmed inte heller finns.

Fragan om lagreglering

Konkurrensradet har férsokt folja upp effekterna av radets yttranden och
ddrmed ocksd hur den nuvarande frivillighetsvigen” fungerat.
Uppfdljningen visar att rddets rekommendationer fatt viss effekt genom
att ett antal offentliga aktorer helt eller delvis har réttat sig efter
rekommendationerna. Samtidigt finns ocksé ett antal aktérer som inte
foljt rddets rekommendationer alls.

Parterna i rddet har i grunden olika uppfattningar om behovet av
lagéndringar. Det dr darfor inte mojligt att finna 16sningar som fullt ut
tillgodoser alla krav och 6nskemal som framforts. Radet har dock enats
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om att i betdnkandet presentera ett sitt att 4stadkomma mer konkurrens-
neutrala villkor, ndmligen att i konkurrenslagen infoéra en bestimmelse
som tar sikte pa att korrigera konkurrenssnedvridande beteenden fran
offentliga aktorer. Det blir i sd fall frigan om en missbruksbestimmelse
dér de offentliga aktorerna i hindelse av lagovertriddelse inte drabbas av
ekonomiska sanktioner — i form av t.ex. konkurrensskadeavgift eller vite
— for redan intrdffat agerande, utan enbart vitesbelopp i den hdndelse man
inte réttar sig efter ett beslut. Mojligheten for en enskild att i saddana
sammanhang fora en skadestdndstalan bor utredas.

Med en sadan atgdrd skulle man kunna komma till ritta med mer
uppenbara fall av konkurrens pé olika villkor. For nédrvarande pagar ett
arbete inom Néringsdepartementet med att ta fram ett sadant lagforslag.
Den nidrmare bedomningen av hur en sddan bestimmelse i sé fall skall se
ut bor darfor inte goras forrdn departementets lagforslag presenteras
offentligt.

Enligt Konkurrensradet kan ménga av de problem som belyses i denna
rapport 16sas pé lokal niva. Olika former av lokala ldsningar, t.ex.
inrdttandet av frivilliga lokala konkurrensrad, kan dé vara ett medel. En
central instans behdver dock inte std i ndgon motsdttning till lokala
16sningar, utan tviartom gynna uppkomsten av sddana losningar. Lokala
konkurrensrad kan inte heller ersétta en central instans, eftersom vissa
konkurrensproblem har en regional eller nationell karaktar.
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Sammanfattning av departementspromemorian
Konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat
sektor (Ds 2001:17)

I slutet av ar 1997 beslot regeringen att inrdtta Radet for konkurrens pa
lika villkor mellan offentlig och privat sektor (Konkurrensradet).Radet ar
sammansatt av ordforande jamte fyra representanter fran vardera sektorn.
Enligt direktiv for radet dr dess uppgift att, med beaktande av sektorernas
olika grundférutsattningar, soka undanrdja konkurrenskonflikter mellan
dem. I arbetet ingar att analysera klagomal och formulera generella och
langsiktiga spelregler pa omradet. Rédet skall vidare behandla enskilda
klagomal samt utveckla och informera om tillimpningen av de riktlinjer
som radet har enats om.

Riksdagen fattade hosten 2000 beslut om riktlinjer for konkurrens-
politiken. Diri ingar bl.a. att ndr offentliga aktdrer agerar pa
konkurrensmarknader detta inte far ske pa ett sddant sétt att framfor allt
ny- och sméforetagandet himmas. Vidare ingér att myndighetsuppgifter
skall hallas isér fran kommersiell verksamhet.

I propositionen anméiler regeringen att inom Regeringskansliet bereds
frgan om lagstiftning av innebord att konkurrenssnedvridande effekter
av offentlig néringsverksamhet skall kunna bli foremél for réttslig
provning.

I denna promemoria framhélls bl.a. foljande.

Nir det géller konkurrensproblem vid offentlig siljverksamhet maste i
manga fall olika intressen vdgas samman, och malkonflikter kan uppsta.
Att konfliktfragor om mdjligt klaras av genom en frivillig 16sning bor
vara huvudsparet dven om lagbestimmelser fors in i systemet. Ytterst
kan det i det enskilda fallet vara rimligt att ett fristdende organ kan gora
en objektiv provning av principiella och praktiska fragor. Forslaget
bygger pa bl.a. féljande inslag

. En konfliktldsningregel bor foras in 1 konkurrenslagen (1993:20)
och f6lja de priméra forutsattningarna dar

. Forekommande sirreglering som styr de offentliga aktdrerna
maéste uppmarksammas vid utformningen av bestimmelsen

. Regeln bor inriktas pa konkurrenshimmande offentlig siljverk-
samhet

. Regeln bor vara neutral och avse bade den statliga och den
kommunala séljverksamheten

. Typfall av siljverksamhet som Konkurrensradet har identifierat
laggs som en grund for provningen enligt konfliktlosningsregeln

. Tillimpningen av bestdmmelsen bor kunna innebédra saval att

offentlig sédljverksamhet skall dra sig tillbaka som att konkurrens-
himmande beteenden i en forsvarbar siljverksamhet motverkas

. Bestdmmelsen maste medge en samlad avvigning dér ocksa det
som anfors till stod for det konkurrenshdmmande forfarandet tas
in i bilden
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J Vid den samlade bedémningen maéste perspektivt vara langsiktigt; Prop. 2008/09:231
skadas konkurrensen méste skilen for forfarandet ha en verklig Bilaga 2
tyngd fran allmén synpunkt
. Konfliktlosningsregeln bor mot bl.a. denna bakgrund inriktas pa
att forbud kan meddelas i enskilda fall mot att en offentlig aktor
fortsdtter med ett konkurrenshimmande forfarande som bedoms
vara skadligt fran allmén synpunkt

Ett forbud skall kunna foérenas med vite.

En konfliktldsningsregel av detta slag torde framst fa betydelse for
konkurrensforhallanden dér framfor allt sma foretag pa lokala marknader
ar berdrda

Konkurrensverket och Marknadsdomstolen foreslds fa till uppgift att
tillimpa konfliktlosningsregeln.

Konkurrensradets kunskaper och erfarenheter bor nyttiggoras i
systemet for konfliktlosning, och radet bor darfor knytas till Konkurrens-
verket. Vidare bor Marknadsdomstolen forstarkas med en expert som har
sdrskilda insikter i en sadan offentlig verksamhet som kan provas enligt
den nya bestimmelsen.
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Promemorians (Ds 2001:17) lagforslag
Forslag till lag om éndring 1 konkurrenslagen (1993:20)

Hérigenom foreskrivs i frdga om konkurrenslagen (1993:20)

dels att 33, 57, 64 och 69 §§ skall ha foljande lydelse,

dels att det skall inforas sex nya paragrafer 4 och 32 a—e §§ samt
nirmast fore 32 a, 32 ¢, 32 d och 32 e §§ nya rubriker av foljande
lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

48

I denna lag avses med offentligt
foretag verksamhet av ekonomisk
eller kommersiell natur som drivs
av

1. stat, kommun eller landsting,
eller

2. associationsrdttsligt subjekt
over vilket ndgon av de ndimnda
direkt eller indirekt har kontroll
genom dgarskap, avtal eller pd
annat sdtt.

Till den del en sadan verksamhet
bestar i  myndighetsutévning
omfattas den dock inte av
begreppet offentligt foretag.

Forbud mot konkurrenshdimmande
forfarande

32a§

Marknadsdomstolen  far  for-
bjuda ett offentligt foretag att
tilldmpa ett visst forfarande av
ekonomisk eller kommersiell natur
vilket pa ett sdtt som dr skadligt
fran allmdn synpunkt

1. snedvrider eller dr dgnat att
snedvrida forutsdttningarna for en
effektiv konkurrens pa marknaden,
eller

2. i annat avseende hdmmar
eller dr dgnat att himma fore-
komsten eller utvecklingen av en
sadan konkurrens.

! Tidigare 4 § upphivd genom 2000:88.
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Forbudet fdar omfatta inte bara Prop. 2008/09:231
ett visst angivet forfarande utan Bilaga 3
dven forfaranden som visentligen
overensstimmer med det angivna.
Forbudet gdller omedelbart, om
ndgot annat inte bestims.

32b§

Bestimmelsen i 32 a § skall inte
tilldimpas pa forfaranden som
omfattas av forbud enligt 6 eller
19§

Interimistiskt forbud

32c¢§

Om det finns sdrskilda skdl for
det, far beslut om forbud enligt
32 a § meddelas for tiden till dess
fragan slutligt har avgjorts.

Omprovning

32d§

Har Marknadsdomstolen prévat
en fraga om forbud enligt 32 a §,
hindrar detta inte att frdgan
omprovas, om

1. de omstéindigheter som lag till
grund for det forsta avgérandet
har fordndrats i ndgot visentligt
avseende, eller

2. det finns ndgot annat sdrskilt
skdal  som bor  foranleda
Omprovning.

Talan om forbud eller omprévning

32e§
Talan om forbud enligt 32 a §
eller omprovning enligt 32 d §
vdcks vid Marknadsdomstolen av
Konkurrensverket.
Om verket for ett visst fall
beslutar att inte vicka en sadan
talan, far talan vickas av en
sammanslutning av konsumenter,
lontagare eller foretag eller av ett 73



Om ett foretag uppsatligen eller
av oaktsamhet dvertrader forbuden
i 6 eller 19 §, skall foretaget
ersitta den skada som ddrigenom
uppkommer for ett annat foretag
eller en avtalspart.

enskilt foretag som berdrs av
forfarandet.

Talan om omprovning av eft
meddelat forbud far ocksd vickas
av det offentliga foretag mot vilket
ett beslut om forbud riktar sig.

33§

Om ett foretag uppsatligen eller
av oaktsamhet dvertrader forbuden
i 6 eller 19 § eller ett av
Marknadsdomstolen meddelat
forbud enligt 32 a §, skall fore-
taget ersitta den skada som
dérigenom uppkommer for ett
annat foretag eller en avtalspart.

Ritten till sddan erséttning faller bort, om talan inte véicks inom fem é&r

fran det att skadan uppkom.

Stockholms tingsratt ar alltid behorig att prova fragor om skadestdnd

enligt denna paragraf.

Ett forbud eller aldggande enligt
23, 34 a, 35, 36, 38, 41 eller 45 §
far forenas med vite Ocksa ett
beslut om undersokning enligt 47
eller 48 § far forenas med vite for
att forma ett foretag eller nagon
annan att underkasta sig under-
sokningen.

57§

Ett forbud eller aldggande enligt
23, 32 a, 34 a, 35, 36, 38, 41 eller
45 § far forenas med vite. Ocksa
ett beslut om undersokning enligt
47 eller 48 § far forenas med vite
for att formd ett foretag eller
nagon annan att underkasta sig
undersdkningen.

Ett frivilligt &tagande i samband med en f6retagskoncentration far
forenas med vite. Ett sadant vite foreldggs av Stockholms tingsritt pé

talan av Konkurrensverket.

64§

Om nagot annat inte foljer av denna lag tillimpas,

1. betriffande réttegangen i
fragor som avses i 23 § andra
stycket och 63 § forsta stycket
1-3, vad som &r foreskrivet i ratte-
gangsbalken om tvistemal dér
forlikning inte &r tilldten, och

1. betriffande rdttegangen i
fragor som avses i 23 § andra
stycket, 32 a § och 63 § forsta
stycket 1-3, vad som é&r foreskrivet
i rittegdngsbalken om tvistemal
dér forlikning inte ar tilldten, och

2. betrdffande handldggningen av frigor som avses i 13 § tredje
stycket, 60 § forsta stycket och 63 § forsta stycket 4 och 5, lagen

(1996:242) om domstolsdrenden.

I mal och drenden enligt 63 § skall vad som ségs om hovritten i 49, 50
och 52 kap. rittegdngsbalken samt 39 § fOrsta stycket lagen om
domstolsédrenden i stillet gdlla Marknadsdomstolen.

Om det finns sdrskilda skél, far Marknadsdomstolen i mal eller drende
dar enskilda dr motparter till varandra, bestimma att var och en av
parterna skall svara for sina riattegangskostnader.
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Om det é&r till fordel for
utredningen far mal som avses i
23 § andra stycket eller 63 § forsta
stycket 1-3 handldggas gemen-
samt med ett d&rende som anges i
denna lag, nir mélet och drendet
handldggs av samma domstol.
Handldggningen skall ske enligt
vad som foreskrivs i 64 § forsta
stycket 1 samt 64 a och 64 b §§.

Vid gemensam handlédggning i
Marknadsdomstolen av mal som
avses i 23 § andra stycket och
drende enligt denna lag, skall
reglerna for tingsritt tillimpas. 1
andra fall tillimpas reglerna for
hovritt.

69§

Om det é&r till fordel for
utredningen, far mél som avses i
23 § andra stycket, 32 a § eller
63 § forsta stycket 1-3 handldggas
gemensamt med ett drende som
anges i denna lag, niar malet och
drendet handliggs av samma
domstol. Handlédggningen skall ske
enligt vad som foreskrivs i 64 §
forsta stycket 1 samt 64 a och
64 b §§.

Vid gemensam handldggning i
Marknadsdomstolen av mal som
avses i 23 § andra stycket och
32a§ samt drende enligt denna
lag, skall reglerna for tingsratt
tillaimpas. I andra fall tillimpas
reglerna for hovritt.
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Forslag till lag om dndring i lagen (1970:417) om

marknadsdomstol m.m.

Harigenom foreskrivs att 3 och 4 §§ lagen (1970:417) om marknads-
domstol m.m. skall ha foljande lydelse.

Nuvarande lydelse

Marknadsdomstolen bestar av en
ordforande, en vice ordférande
samt fem sérskilda ledamoter.

Ordforanden, vice ordforanden
och en av de sérskilda ledaméterna
skall vara jurister och ha erfaren-
het som domare. De andra
sirskilda ledamoterna skall vara
ekonomiska experter.

Féreslagen lydelse

3§

Marknadsdomstolen bestar av en
ordforande, en vice ordférande
samt sex sarskilda ledamoter.

4§

Ordforanden, vice ordféranden
och en av de sirskilda ledamdterna
skall vara jurister och ha erfaren-
het som domare. Av de andra sér-
skilda ledaméterna skall fyra vara
ckonomiska experter samt en
expert med sdrskilda insikter i en
sddan offentlig verksamhet som
kan bli foremdl for provning enligt
32 a § konkurrenslagen (1993:20).

For vice ordforanden och var och en av de séirskilda ledamoéterna finns en
eller flera erséttare. Bestimmelserna om vice ordforande och sérskild

ledamot géller &ven erséttare.
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Forteckning dver remissinstanserna

Hovritten for 6vre Norrland, Stockholms tingsritt, Kammarritten i
Goteborg,  Statskontoret, Kommerskollegium,  Réaddningsverket,
Ekonomistyrningsverket, Riksrevisionsverket, Namnden for offentlig
upphandling (NOU), Marknadsdomstolen, Konsumentverket, Hogskole-
verket, Juridiska fakultetsnimnden vid Stockholms universitet,
Jordbruksverket, Konkurrensradet, Lantmiteriverket, Verket for narings-
livsutveckling (NUTEK), Konkurrensverket, Skogsstyrelsen, Telia AB,
Svensk Bilprovning, Samhalls kontaktrdd, Solna kommun, Linképings
kommun, Gotlands kommun, Malmé kommun, Mora kommun, Kalix
kommun, Stockholms ldns landsting, Landstinget Blekinge, Vistra
Gotalandsregionen, Landstinget Vistmanland, Vésterbottens léns
landsting, Svenskt Néringsliv, Svenska kommunfoérbundet, Landstings-
forbundet, Sveriges Advokatsamfund, Svensk Handel, Foretagarnas
Riksorganisation, Svenska brandskapsforeningen (SVEBRA), Tjanste-
ménnens Centralorganisation (TCO), Svenska Akademikers Central-
organisation (SACQO), Landsorganisationen i Sverige (LO), Advokat-
firman Vinge KB, Almega, Handelsarbetsgivarna, Lagerlof & Leman
Advokatbyra, Privattandlakarféreningen, Svenska Larmleverantorers
forening (SWELARM), Sveriges Hotell- och Restaurangforetagare
(SHR), Sveriges Fastighetsdgareforbund, Svensk Teknik och Design
(STD), Privatvardens Arbetsgivareforbund, Svenska Trabransle-
foreningen, SPUR Bemanningsbranschen.
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Sammanfattning av promemorian Konfliktlosning vid
offentlig sdljverksamhet pd marknaden

I promemorian, som utarbetats inom Niringsdepartementet, foreslas
andringar i konkurrenslagen som innebdr att Stockholms tingsritt pa
talan av Konkurrensverket far forbjuda staten, en kommun eller ett
landsting att driva en verksamhet av kommersiell eller ekonomisk natur
eller att i denna verksambhet tillimpa ett visst forfarande. For att forbud
ska fa meddelas krévs att verksamheten eller forfarandet snedvrider, eller
ar dgnat att snedvrida, fOrutsdttningarna for en effektiv konkurrens.
Forbud fir dock inte meddelas betriffande verksamheter eller
forfaranden som ér forsvarbara fran allmén synpunkt.

Vid provningen av fradgan om forsvarbarhet ska det sarskilt beaktas om
verksamheten eller forfarandet strider mot en lag, en annan forfattning
eller ndgot annat bindande direktiv. Om forsvarbarhet saknas pa nagon
annan grund ska forbud fa meddelas dels i1 frdga om en verksamhet som
staten bedriver eller ett forfarande i denna dels i frdga om ett forfarande i
en verksamhet som en kommun eller ett landsting bedriver.

Om Konkurrensverket for ett visst fall beslutar att inte vdcka talan fér
detta goras av ett foretag som berors av verksamheten eller forfarandet i
denna.

Lagéndringarna foreslés trada i kraft den 1 juli 2009.
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Promemorians lagforslag

Forslag till lag om &ndring 1 konkurrenslagen (2008:000)

Harigenom foreskrivs i fraga om konkurrenslagen (2008:000)
dels att 6 kap. 1 §, 7 kap. 2 § samt 8 kap. 2 och 15 §§ ska ha foljande

lydelse,

dels att det i lagen ska inforas nya bestimmelser, 3 kap. 27-31 §§,
samt ndrmast fore nya 3 kap. 27 § en ny rubrik av f6ljande lydelse.

Lydelse enligt prop. 2007/08:135

Foreslagen lydelse

Konkurrensbegrinsande
offentlig siljverksamhet

3 kap.
27§

Stockholms tingsrdtt far
forbjuda staten, en kommun eller
ett landsting att driva en verksam-
het som omfattas av I kap. 5 §,
eller att i denna tillimpa ett visst
forfarande om detta snedvrider,
eller dr dgnat att snedvrida, forut-
sdttningarna  for en  effektiv
konkurrens pa marknaden.

Forbud enligt forsta stycket far
inte meddelas betrdffande verk-
samheter eller forfaranden som dr
forsvarbara fran allmdn synpunkt.
Vid prévning av fragan om
forsvarbarhet ska det sdrskilt
beaktas om verksamheten eller
forfarandet strider mot en lag, en
annan  forfattning eller ndgot
annat for staten, kommunen eller
landstinget bindande direktiv. Om
forsvarbarhet saknas pd ndgon
annan grund far sdvitt avser verk-
samhet som bedrivs av en kommun
eller ett landsting forbud endast
meddelas i fraga om ett forfarande
i verksamheten.

Vad som hdr sdgs gdller dven en
verksamhet eller ett forfarande i
en annan juridisk person om
staten, en kommun eller ett
landsting direkt eller indirekt har
ett dominerande inflytande dver
den juridiska personen genom
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dgarskap, finansiell medverkan, Prop.2008/09:231
gdllande regler eller pd annat sditt. Bilaga 6

Vad som sdgs om staten, en

kommun  eller ett landsting

tilldmpas ddirvid pa den juridiska

personen.

28 §

Ett forbud enligt 27 § far
omfatta inte bara en viss angiven
verksamhet eller ett visst angivet
forfarande utan dven en verksam-
het eller ett sadant forfarande i
denna som vdsentligen oOverens-
stammer med det angivna.

Ett forbud gdller omedelbart,
om ndgot annat inte bestdms.

29§

Om det finns sdrskilda skdl for
det, far beslut om forbud enligt
27§ meddelas for tiden till dess
fragan slutligt har avgjorts.

308§

Ett forbud enligt 27 § far
omprévas av Stockholms tingsrditt,
om de omstindigheter som lag till
grund for det forsta avgorandet
har fordndrats i ndgot visentligt
avseende, eller om det finns ndgot
annat  sdrskilt  skdl som  bor
foranleda omprovning.

31§

Fragor om forbud enligt 27 §
eller omprovning enligt 30 §
prévas av Stockholms tingsrdtt pd
talan av Konkurrensverket.

Om Konkurrensverket for ett
visst fall beslutar att inte vicka en
talan om forbud enligt 27 §, far
talan vickas av ett foretag som
berérs av verksamheten eller
forfarandet.

Talan om omprévning av ett
meddelat forbud far ocksd vickas
av den mot vilken ett beslut om
forbud enligt 27 § riktar sig.
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6 kap. Prop. 2008/09:231
1§ Bilaga 6
Ett forbud eller ett aldggande Ett forbud eller ett &ldggande
enligt 3 kap. 1, 2 eller 3 §, 4 kap. enligt 3 kap. 1, 2, 3, 27 eller 29 g,
1, 2,38, 12 § tredje stycket eller 4 kap. 1, 2, 3 eller 12 § tredje
17 § eller 5 kap. 1 § far forenas stycket eller 17 § eller 5 kap. 1 §
med vite. Ocksa ett beslut om far forenas med vite. Ocksd ett
undersdkning enligt 5 kap. 3 eller beslut om undersdkning enligt
20 § far forenas med vite. 5 kap. 3 eller 20 § far férenas med
Konkurrensverket far forena ett vite. Konkurrensverket far forena
beslut om fullgérande av skyldig- ett beslut om fullgdrande av
heter enligt 4 kap. 6 § eller 7§ 1  skyldigheter enligt 4 kap. 6 § eller
med vite. 7 § 1 med vite.
Konkurrensverket far forena ett beslut att godta ett atagande som
lamnats enligt 3 kap. 4 § forsta stycket eller enligt 4 kap. 4 § med vite.
Ett sadant beslut géller omedelbart, om négot annat inte bestims.

7 kap.
2§

Domar och beslut av Stockholms tingsrétt i méal och drenden enligt
denna lag overklagas hos Marknadsdomstolen. For domar och beslut i
mal om skadestdnd giller detta dock endast nér ett sadant mal handlagts
gemensamt med ett mal om konkurrensskadeavgift enligt 8 kap. 7 §.

Forsta stycket géller inte i mal dér talan fors om att doma ut vite enligt
6 kap. 2 §.

Beslut av tingsrétten i1 friga som Beslut av tingsrétten i fraga som
avses 4 kap. 17 § far dverklagas avsesi 3 kap. 29 § och 4 kap. 17 §
sarskilt. far 6verklagas sirskilt.

8 kap.
2§
Bestdmmelserna i rattegéngs- Bestimmelserna i rattegdngs-
balken om tvistemal dar forlikning balken om tvistemal dér forlikning
om saken inte r tilldten tillimpas i  om saken inte &r tillaten tillimpas i

mal som avses i mal som avses i

—3 kap.2 och 5 §§, —3kap. 2, 5,27 och 30 §§,

— 3 kap. 21 § och 4 kap. 17 §, — 3 kap. 21 och 29 §§ samt
dven om ndgon talan inte vdckts, 4kap. 17 §, 4&ven om nagon talan
och inte vackts, och

— 4 kap. 13 och 20 §§ samt 21 § — 4 kap. 13 och 20 §§ samt 21 §
andra stycket. andra stycket.

15§

I mél och &renden enligt denna lag tillimpas i frdga om rittegédngs-
kostnader 31 kap. rdttegangsbalken, om nagot annat inte anges i denna
lag.

I mél som avses i 3 kap. 2 § och I mél som avses i 3 kap. 2 § och
i mil om skadestdnd tillimpas 3/ § andra stycket samt i mal om
18 kap. rittegadngsbalken. Om det skadestind tillimpas 18 kap. ritte-
finns sdrskilda skél, far Marknads-  gangsbalken. Om det finns
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domstolen i ett mal som avses i sédrskilda skdl, far Marknads-
3 kap. 2 § besluta att var och en av.  domstolen i ett mél som avses i
parterna ska svara for sina ritte- 3 kap. 2 § besluta att var och en av
géngskostnader. parterna ska svara for sina rétte-
gangskostnader. Detsamma giller
for  Stockholms  tingsritt och
Marknadsdomstolen i ett mdl som
avses i 3 kap. 31 § andra stycket.

Denna lag trider i kraft den 1 juli 2009.
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Forteckning dver remissinstanserna

Remissyttranden 6ver promemorian Konfliktlosning vid offentlig sélj-
verksamhet pd marknaden har avgetts av foljande instanser. Justitie-
ombudsmannen, Justitiekanslern, Svea hovritt, Gota hovritt, Stockholms
tingsritt, Malmo tingsritt, Kammarrdtten i1 Jonkoping, Marknads-
domstolen, Domstolsverket,  Aklagarmyndigheten,  Kronofogde-
myndigheten, Konkurrensverket, ~Kommerskollegium, Ekonomi-
styrningsverket, Statskontoret, Nutek, Juridiska fakultetsnimnden vid
Stockholms wuniversitet, Juridiska fakultetsnimnden vid Uppsala
universitet, Juridiska fakultetsstyrelsen vid Lunds universitet, Sveriges
Advokatsamfund , Svenskt Néringsliv, Foretagarna, Stockholms
Handelskammare, Svensk Handel, Sveriges Kommuner och Landsting,
Landsorganisationen i Sverige (LO), Sveriges Akademikers Central-
organisation (SACO), Tjanstemidnnens Centralorganisation (TCO),
Svenska  Kommunalarbetareférbundet,  Polarforskningssekretariatet,
Verket for hogskoleservice (VHS), Vetenskapsradet, Karolinska
institutet, Lénsstyrelsen i Stockholms lén, Lénsstyrelsen i Visterbottens
lan, Léansstyrelsen i Kalmar l4dn, Lénsstyrelsen i1 Kronobergs ldn,
Lénsstyrelsen i Dalarnas ldn, Landstinget i Stockholm, Landstinget i
Dalarna, Landstinget i Vésterbotten, Landstinget i Skane, Apoteket AB,
Varmdé kommun, Huddinge kommun, Stockholms kommun, Norrtélje
kommun, Valdemarsvik kommun, Gislaved kommun, Jonkoping
kommun, Vixj6 kommun, Gotland kommun, Burlov kommun,
Orkelljunga kommun, Lomma kommun, Perstorp kommun, Malmé
kommun, Hogands kommun, Ale kommun, Goéteborg kommun, Mélndal
kommun, Mariestad kommun, Karlstad kommun, Ljusnarsberg kommun,
Karlskoga kommun, Fagersta kommun, Falu kommun, Hudiksvall
kommun, Arvidsjaur kommun, Luled kommun, Stockholms
brandforsvar, Sveriges Hotell- och Restaurangforetagare, Almega AB,
Réddningstjansten, Jonkopings kommun, Industrigruppen  for
Konkurrens i Bredbanden, Stiftelsen Den Nya Vilfarden, Fastighets-
dgarna Sverige, Riddningstjinsten Hoga Kusten — Adalen, Svenska
Bevakningsforetag, SWEGUARD, IT & Telekomforetagen inom
Almega, Avfall Sverige AB och Sveriges lakarforbund,

Foljande remissinstanser har inbjudits att yttra sig men avstatt eller inte
inkommit med yttrande. Konsumentverket, Svensk Industriférening,
Sveriges kommunaltjinstemannaforbund, Akademikerforbundet SSR,
Vardforbundet, Sodertdlje kommun, Solna kommun, Nyndshamn
kommun, Nissjo kommun, Ljungby kommun, Emmaboda kommun,
Béstad kommun, Ystad kommun, Stromstad kommun, Torsby kommun,
Vansbro kommun, Smedjebacken kommun, Hedemora kommun, Timra
kommun, Harnésand kommun, Kramfors kommun och Kalix kommun.
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Lagradsremissens lagforslag

Forslag till lag om dndring 1 konkurrenslagen
(2008:579)

Harigenom foreskrivs i friga om konkurrenslagen (2008:579)

dels att 3 kap. 7 §, 6 kap. 1 §, 7 kap. 2 § samt 8 kap. 2 och 15 §§ ska ha
foljande lydelse,

dels att det i lagen ska infOras sex nya paragrafer 3 kap. 27-32 §§, samt
nirmast fore 3 kap. 27 § en ny rubrik av f6ljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
3 kap.
78§
Konkurrensskadeavgift far inte paforas
1. for atgirder som omfattas av 1. for &tgirder som omfattas av
ett aliggande som har meddelats ett &ldggande enligt 1, 2 eller 3 §
vid vite enligt denna lag, eller ett forbud enligt 27 eller 30 §
som har meddelats vid vite enligt
denna lag,

2. for atgiarder som har vidtagits under den tid da ett beslut om att
godta atagande enligt 4 § forsta stycket har gillt, om atgidrderna &r
forenliga med beslutet, eller

3. iringa fall.

I fall som avses i forsta stycket 2 far konkurrensskadeavgift paforas om
beslutet har aterkallats med stod av 4 § andra stycket 3.

Konkurrensbegrinsande offentlig
séljverksamhet

27§

Staten, en kommun eller ett
landsting far forbjudas att i en
sdljverksamhet som omfattas av
L kap. 5 § forsta stycket tillimpa
ett visst forfarande, om detta

1. snedvrider, eller dr dgnat att
snedvrida, forutsdttningarna for
en effektiv konkurrens pd mark-
naden, eller

2. hdammar, eller dr dgnat att
hidmma, forekomsten eller utveck-
lingen av en sadan konkurrens.

Ett forbud enligt forsta stycket
far dven meddelas for en verksam-
het som en kommun eller ett
landsting bedriver.

Forbud far inte meddelas for
forfaranden eller verksamheter
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som dr forsvarbara frdan allmdin Prop. 2008/09:231
synpunkt. En verksamhet som en Bilaga 8§

kommun  eller ett landsting

bedriver ska anses forsvarbar frdan

allmin  synpunkt om den dr

forenlig med lag.

28§

Det som sdgs i 27 § gdller dven
ett forfarande eller en verksamhet
i en annan juridisk person om
staten, en kommun eller ett lands-
ting direkt eller indirekt har ett
dominerande inflytande over den
juridiska personen genom dgar-
skap,  finansiell — medverkan,
gdllande regler eller pd annat sdtt.
Det som sdgs om staten, en
kommun  eller ett landsting
tillimpas da pa den juridiska
personen.

29§
Ett forbud enligt 27 § far dven
omfatta ett forfarande eller en
verksamhet ~ som  vdsentligen

overensstammer med det
forfarande eller den verksamhet
som forbjuds.

Ett forbud gdller omedelbart,
om ndgot annat inte bestdms.

30§

Om det finns sdrskilda skdl for
det, far ett forbud enligt 27 §
meddelas for tiden till dess att
fragan slutligt har avgjorts. Ett
sddant forbud fdr meddelas bara
sedan rdttegang inletts.
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31§

Ett avgérande enligt 27 § far
omprévas om de omstindigheter
som ldg till grund for avgorandet
har fordndrats i ndgot visentligt
avseende eller om det finns ndgot
annat  sdrskilt skdl som  bér
foranleda omprévning.

32§

Fragor om forbud enligt 27 §
eller omprovning enligt 31 §
provas av Stockholms tingsrdtt pd
talan av Konkurrensverket.

Om Konkurrensverket for ett
visst fall beslutar att inte vicka en
talan om forbud enligt 27 §, far
talan vickas av ett foretag som
berérs av forfarandet eller av
verksamheten.

Talan om omprovning av ett
meddelat forbud far ocksa vickas
av den som forbudet enligt 27 §
riktar sig mot.

6 kap.

Ett forbud eller ett dliggande
enligt 3 kap. 1, 2 eller 3 §, 4 kap.
1, 2, 33, 12 § tredje stycket eller
17 § eller 5 kap. 1 § far forenas
med vite. Ocksd ett beslut om
undersokning enligt 5 kap. 3 eller
20 § far forenas med vite.
Konkurrensverket far forena ett
beslut om fullgérande av skyldig-
heter enligt 4 kap. 6 § eller 7§ 1
med vite.

Konkurrensverket far forena ett

1§

Féljande dldgganden eller for-
bud far forenas med vite:

1. dldggande enligt 3 kap. 1, 2
eller 3 §,

2. forbud enligt 3 kap. 27 eller
305,

3. forbud enligt 4 kap. 1 §,

4. aldggande enligt 4 kap. 2
eller 3 §,

5. forbud eller dliggande enligt
4 kap. 12 § tredje stycket,

6. forbud enligt 4 kap. 17 §, och

7. daldggande enligt 5 kap. 1 §.

Ett  beslut om undersokning
enligt 5 kap. 3 eller 20 § far
forenas med vite. Konkurrens-
verket fdar forena ett beslut om
fullgorande av skyldigheter enligt
4 kap. 6 § eller 7 § 1 med vite.

beslut att godta ett atagande som har

lamnats enligt 3 kap. 4 § forsta stycket eller enligt 4 kap. 4 § med vite.

Ett sadant beslut géller omedelbart,

om ndgot annat inte bestams.
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7 kap.
2§

Domar och beslut av Stockholms tingsréitt i mal och &drenden enligt
denna lag overklagas hos Marknadsdomstolen. Fér domar och beslut i
mal om skadestdnd giller detta dock endast nér ett sadant mal handlagts
gemensamt med ett mal om konkurrensskadeavgift enligt 8 kap. 7 §.

Forsta stycket géller inte i mal dér talan fors om att doma ut vite enligt

6 kap. 2 §.

Beslut av tingsrétten 1 frdga som
avses 1 4 kap. 17 § far dverklagas
sarskilt.

Beslut av tingsrétten i fraga som
avses i 3 kap. 30 § och 4 kap. 17 §
far overklagas sérskilt.

8 kap.

Bestdmmelserna i rittegangs-
balken om tvisteméal dir forlikning
om saken inte dr tillaten tillimpas i
mal som avses i

—3 kap.2 och 5 §§,

— 3 kap. 21 § och 4 kap. 17 §,
dven om nagon talan inte vickts,
och

— 4 kap. 13 och 20 §§ samt 21 §
andra stycket.

2§

Bestimmelserna 1 rittegédngs-
balken om tvistemal dér forlikning
om saken inte &r tilliten tillimpas i
mél som avses 1

—3 kap. 2,5, 27 och 31 §§ samt
32 § andra stycket,

— 3 kap. 21 § och 4 kap. 17 §,
dven om négon talan inte vickts,
och

— 4 kap. 13 och 20 §§ samt 21 §
andra stycket.

15§

I mél och &renden enligt denna lag tillimpas i fraga om rittegdngs-
kostnader 31 kap. rittegangsbalken, om inte nagot annat anges i denna

lag.

I mél som avses i 3 kap. 2 § och
i mil om skadestdnd tillimpas
18 kap. réttegangsbalken. Om det
finns sérskilda skél, far Marknads-
domstolen i ett mal som avses i
3 kap. 2 § besluta att var och en av
parterna ska svara for sina ritte-
gangskostnader.

I mal som avses i 3 kap. 2 § och
32 § andra stycket samt 1 mal om
skadestand tillimpas 18 kap. rétte-
gingsbalken. Om det finns
sarskilda skél, far rdtten i ett mal
som avses 1 3 kap. 2 § eller 32 §
andra stycket besluta att var och
en av parterna ska svara for sina
rittegdngskostnader.

Denna lag trader i kraft den 1 januari 2010.
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Lagrédets yttrande
Utdrag ur protokoll vid sammantrade 2009-06-03

Nérvarande: F.d. justitierddet Nina Pripp, regeringsradet Nils Dexe och
justitieradet Lars Dahllof.

Konfliktlosning vid offentlig sdljverksamhet pa marknaden

Enligt en lagradsremiss den 28 maj 2009 (Néringsdepartementet) har
regeringen beslutat att inhdmta Lagradets yttrande 6ver forslag till lag om
andring i konkurrenslagen (2008:579).

Forslaget har infor Lagradet foredragits av &mnesradet Jan Stockhaus och
amnessakkunnige Fredrik Nordenfelt.

Forslaget foranleder foljande yttrande av Lagradet:
3 kap.
27§

Enligt forsta stycket kan ett forbud meddelas staten, en kommun eller ett
landsting att tillimpa ett visst forfarande i en séljverksamhet.

I andra stycket anges att ett forbud dven far meddelas betriffande en
verksamhet som en kommun eller ett landsting bedriver. I tredje stycket
foreskrivs att forbud inte far meddelas for forfarande eller verksamheter
som &r forsvarbara frén allmdn synpunkt. En verksamhet som en
kommun eller ett landsting bedriver ska enligt samma stycke anses
forsvarbar fran allmédn synpunkt om den ar forenlig med lag.

Mojligheten att forbjuda en verksamhet ar séledes begrinsad till
verksamheter som bedrivs av en kommun eller ett landsting och forbudet
far inte avse en verksamhet som &r forenlig med lag. Det innebiar som
Lagradet uppfattar forslaget att det inte kan bli aktuellt att tillimpa
bestimmelsen om att forbud inte f&r meddelas for verksamheter som é&r
forsvarbara frén allmén synpunkt. Andra och tredje styckena bor dven
disponeras om nagot.

Vidare foreslar Lagradet att den i 29 § andra stycket intagna
bestimmelsen att ett forbud giller omedelbart, om nagot annat inte
bestdams, fors over till forevarande paragraf och hér tas in som ett fjarde
stycke.

Vad nu sagts innebér att Lagradet foreslar att andra — fjarde styckena
ges foljande lydelse:

Forbud far inte meddelas for forfaranden som é&r forsvarbara fran

allmén synpunkt.

En kommun eller ett landsting fér &ven forbjudas att bedriva en viss
siljverksamhet i fall som avses i forsta stycket. En sddan verksamhet far
dock inte forbjudas, om den &r forenlig med lag.

Ett forbud géller omedelbart, om nagot annat inte bestams.
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29 §

Lagréadet hdnvisar hér till vad som sagts under 27 §.

31§

I paragrafen ges bestdmmelser om mojlighet till omprévning av ett
avgorande som avses i 27 §. Paragrafen tar enligt forfattnings-
kommentaren sikte pa tva olika situationer. Den ena situationen avser fall
dé de omsténdigheter som lag till grund for avgorandet har fordndrats i
nagot vdsentligt avseende. Den andra situationen tar sikte framst pé fall
dd éandringar, tex. i lag eller forordning eller rittspraxis pa det
kommunalréttsliga omradet, medfort att det forbjudna beteendet méste
anses forsvarbart frdn allmédn synpunkt. Detta kommer i lagtexten till
uttryck i att omprévning kan ske om det finns nagot annat sarskilt skal.

Med forebild i nuvarande bestimmelser i 4 kap. 20 och 21 §§ foreslar
Lagradet att den foreslagna regleringen i 31 § delas upp i tva stycken
som ges foljande lydelse:

Har rétten ldmnat en talan om forbud enligt 27 § utan bifall, far fragan
provas pé nytt, om de omstiandigheter som lag till grund for avgérandet
har fordndrats i nagot vésentligt avseende.

Ett forbud enligt 27 § far omprdvas, om det finns sérskilda skil for att
upphéva eller mildra forbudet.

Om forslaget godtas bor en foljdéndring goras 1 32 § forsta stycket.
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Naringsdepartementet Prop. 2008/09:231
Utdrag ur protokoll vid regeringssammantréde den 19 augusti 2009.

Narvarande: Statsministern Reinfeldt, ordforande, och statsraden Odell,

Bildt, Ask, Erlandsson, Torstensson, Carlgren, Hégglund, Bjorklund,

Carlsson, Littorin, Borg, Sabuni, Billstrom, Adelsohn Liljeroth, Krantz.

Foredragande: Statsrddet Torstensson.
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