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Regeringen
(Klimat- och naringslivsdepartementet)

Hemstallan om skarpt reglering av konkurrensbegransande
offentlig saljverksamhet

Konkurrensverket foreslar att regeringen ger en sarskild utredare i uppdrag att se
over reglerna om konkurrensbegriansande offentlig saljverksamhet i
konkurrenslagen (2008:579) och annan relevant lagstiftning. Syftet med 6versynen
och de overvaganden som ligger till grund f6r Konkurrensverkets hemstallan
framgar av det utkast till kommittédirektiv som bifogas denna skrivelse.

Denna skrivelse har beslutats av generaldirektoren Rikard Jermsten.
Foredragande har varit funktionsansvarige Johan Holmquist.

Beslutsfattandet har dokumenterats digitalt och skrivelsen saknar darfor
namnunderskrift.
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Utkast till kommittédirektiv

Forbattrade majligheter att ingripa mot konkurrensbegransande offentlig
saljverksamhet

Beslut vid regeringssammantrade den [datum]

Sammanfattning

En sarskild utredare ska se over reglerna om konkurrensbegransande offentlig
sédljverksamhet i konkurrenslagen (2008:579) och vid behov annan relevant
lagstiftning och foresla lampliga forandringar. Syftet ar att starka

konkurrenslagstiftningen for att i hogre utstrackning kunna sékerstalla en effektiv

konkurrens pa marknaden genom konkurrensneutrala villkor mellan offentliga
och privata aktorer.

Utredaren ska bl.a.

e analysera och bedéma hur de materiella reglerna for att ingripa mot
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konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet kan dndras for att bli mer

effektiva och dandamalsenliga,
e analysera och foresla en ordning for hur Konkurrensverket ska fa okade
mojligheter att utreda och vidta atgarder mot konkurrensbegransande

offentlig saljverksamhet,

e analysera forutsattningarna for och behovet av en beslutanderatt for

Konkurrensverket i drenden som géller konkurrensbegransande offentlig

sédljverksambhet,

e ta stdllning till om, och i sa fall hur, det bor inforas en utokad skyldighet
for kommunerna och regionerna att sarredovisa konkurrensutsatt
sédljverksamhet, och
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e foresla de forfattningsandringar som behovs.

Utredaren ska inte lamna forslag pa forandringar i regleringen av de kommunala
befogenheterna.

Uppdraget ska redovisas senast den [datum].
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Det behovs effektivare regler mot konkurrensbegransande offentlig
saljverksamhet

Vikten av konkurrensneutrala marknadsvillkor

En effektiv konkurrens gor det mojligt for foretagen att konkurrera pa lika villkor
samtidigt som de uppmuntras att erbjuda konsumenterna basta mojliga
produkter till basta majliga pris. Detta driver i sin tur pa innovation och
ekonomisk tillvaxt. Val fungerande marknader 6kar darmed forutsattningarna for
att kunna uppratthalla den ekonomiska valfarden, vilket inte minst ar av stor
betydelse i tider av utmaningar for samhéllsekonomin.

Nar offentliga aktorer séljer varor eller tjanster finns det en risk for att
konkurrensen sétts ur spel. Offentlig sédljverksamhet kan exempelvis orsaka
konkurrensproblem om den offentliga aktéren ensam har tillgang till en viktig
infrastruktur eller om myndighetsutévning sammanblandas med en
affarsverksamhet. Till skillnad fran privata foretag har staten, kommuner och
regioner tillgang till skattemedel, saknar vinstkrav och kan inte forsattas i
konkurs. Offentliga foretag kan darfor ofta fortsatta att bedriva en séljverksamhet
aven om denna skulle vara ineffektiv eller rent av forlustbringande.

Utgangspunkten dr alltsa att offentliga aktorer verkar under andra forutsattningar
an privata foretag. For att marknaden ska fungera maste dock konkurrensen
mellan det offentliga och det privata naringslivet ocksa fungera. Regeringen har
uttalat att en grundlaggande utgdngspunkt ar att det offentliga atagandet inte bor
forsamra marknadens funktionssatt och att det offentliga som regel inte bor sélja
varor och tjanster pa marknaden (dir. 2023:132 s. 2). Pa internationell niva
rekommenderar OECD att stater antar och tillampar lagar och andra atgarder for
att jamna ut spelplanen och skapa konkurrensneutrala villkor mellan offentliga
och privata aktorer (Recommendation of the Council on Competitive Neutrality,
2021). I detta ligger att regleringen maste vara utformad pa ett siatt som gor det
mojligt att effektivt ingripa mot offentliga aktdrer som begransar konkurrensen
fran privata foretag.

Den nuvarande regleringen ar inte tillrackligt effektiv for att uppfylla sitt
syfte

I Sverige har problem sedan lange uppmarksammats i samband med att offentliga
aktorer bedriver konkurrensutsatt verksamhet (se till exempel SOU 1995:105 och
Statskontorets rapport Konkurrens i granslandet mellan det offentliga och privata,
2005:19). Genom en dndring som tradde i kraft den 1 januari 2010 inférdes darfor i
konkurrenslagen (2008:579) sarskilda bestimmelser om konkurrensbegransande
offentlig siljverksamhet. Aven om lagen &r tillimplig pa i princip alla foretag i
hela néringslivet saknades vid denna tidpunkt en reglering som hade som
huvudsyfte att skapa konkurrensneutrala villkor mellan offentliga och privata
aktorer.
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I samband med lagstiftningsarbetet sade naringslivet sig uppleva dels att den
offentliga saljverksamheten var for omfattande och trangde undan privat
ndringsverksamhet, dels att konkurrensen inte skedde pa lika villkor. Flera
remissinstanser framforde att det framfor allt ar sma foretag pa lokala marknader
som drabbas nar offentliga aktorer bedriver naringsverksamhet i konkurrens med
privata foretag. I lagmotiven framholls ocksa att sarskilt de sma och medelstora
foretagen skulle starkas av det storre skydd som regleringen kunde skapa for
mojligheterna att konkurrera pa rattvisare villkor (prop. 2008/09:231 s. 55).
Néarmare bestamt var de nya bestimmelserna avsedda att skapa ett system for att
undanrdja konkurrenskonflikter i enskilda fall av offentlig saljverksamhet genom
att domstol gavs mojlighet att meddela forbud pa talan av i forsta hand
Konkurrensverket.

Efter ett drygt decennium star det klart att avsikten med bestimmelserna har fatt
ett begransat genomslag i den praktiska rattstillampningen. Av
Konkurrensverkets rapport Utvardering av reglerna om konkurrensbegransande
offentlig séljverksamhet (2016:9) framgar att verket har haft svart att pavisa
konkurrensbegransande effekter av enskilda beteenden, sarskilt i forhallande till
hur domstolarna har tillampat lagstiftningen i frdga om lokala marknader. Enligt
rapporten har detta lett till dels att Konkurrensverkets utredningar om
konkurrensbegransande offentlig siljverksamhet blivit resurskravande, dels att
verket kunnat prioritera att utreda farre drenden. Av den statistik som
Konkurrensverket publicerat pa sin webbplats framgar ocksa att verket inte sedan
2017 ans6kt om stamning mot en offentlig aktor. Inte heller har nagot foretag som
pa egen hand har ansokt om forbud mot en offentlig aktor vunnit framgang i
domstol. Aven om offentliga aktdrer som har blivit foremal for
Konkurrensverkets utredningar i flera fall frivilligt har dandrat sitt beteende pa ett
sadant sétt att risken for konkurrensbegransande effekter har minskat (se
Konkurrensverkets rapport Frivilliga atgarder i offentlig

Saljverksamhet, 2018:5) har Konkurrensverket inom ramen for sin
tillsynsverksamhet pekat pa begransningar avseende vilka sanktioner och
atgarder som finns tillgédngliga enligt konkurrenslagens bestimmelser om
konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet. Mot denna bakgrund har bland
annat Svenskt Naringsliv foreslagit forandringar i lagstiftningen (se skriften
Svenskt Naringslivs forslag pa vadssade regler mot osund konkurrens, 2020).

Av den uppfoljning av regelverket och tillsynsverksamheten som
Konkurrensverket gjorde inom ramen for rapporten Tio ar med bestdimmelser om
konkurrensbegransande offentlig sdljverksamhet (2020:2) framkom visserligen att
forutsattningarna for valfungerande konkurrens mellan offentliga aktorer och
privata foretag hade forbattrats. Konkurrensverket slog emellertid samtidigt fast
att det fortsatt finns risk for konkurrensproblem nar offentliga aktorer agerar pa
konkurrensutsatta marknader. Dessa risker forefaller ha 6kat under senare ars
ekonomiska svarigheter (se Konkurrensverket, Offentligt privat — Konkurrens i
kristider, Analys i korthet 2023:3). Den bilden far ocksa stdd av resultaten av
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enkadtundersokningen Foretagsklimatet i Sverige som genomfors arligen av
Svenskt Naringsliv, dar foretagen fran och med 2019 uppgett sig uppleva ckade
problem med konkurrens fran offentlig sektor.

Under den tid som bestammelserna om konkurrensbegriansande offentlig
sdljverksamhet varit i kraft har konkurrenslagstiftningen i 6vrigt forstarkts och
effektiviserats. Bland annat far sedan 2018 Konkurrensverket i forsta instans
besluta i fragor om foretagskoncentrationer. Konkurrensverkets beslutanderatt i
forsta instans utstracktes 2021 aven till fragor om konkurrensskadeavgift. Den
utokade beslutanderdtten motiverades bland annat av det ger en mojlighet att
bedriva en effektivare tillsyn och ingripa mot konkurrensproblem tidigare. I och
med att lagen (2021:579) om férbud mot otillborliga handelsmetoder vid kop av
jordbruks- och livsmedelsprodukter tradde i kraft 2021 gavs Konkurrensverket
beslutanderatt inom ytterligare ett tillsynsomrade. P4 upphandlingsomradet lade
vidare regeringen den 14 september 2023 fram ett forslag om en effektivare tillsyn
enligt vilket Konkurrensverket ska fa fatta beslut om upphandlingsskadeavgift i
forsta instans (prop. 2023/24:3). Inom flertalet omraden dar Konkurrensverket
numera bade utovar tillsyn och fattar beslut riktar sig regelverket bland annat mot
offentliga aktorer.

Uppdraget att se over regleringen av konkurrensbegransande
offentlig saljverksamhet

Utredaren ska se 6ver de fragor som anges nedan. Om utredaren anser det
motiverat och utredningstiden medger det, far utredaren ta upp dven andra
fragor som har koppling till konkurrensutsatt offentlig saljverksamhet. Utredaren
ska lamna forslag till de forfattningsandringar och andra atgarder som utredaren
anser vara befogade.

Den overgripande konkurrensrattsliga regleringen

De befintliga reglerna om atgarder mot konkurrensbegransande offentlig
sdljverksamhet finns i konkurrenslagen. Konkurrenslagen har till andamal att
undanrdja och motverka hinder for en effektiv konkurrens i fraga om produktion
av och handel med varor, tjanster och andra nyttigheter. Konkurrenslagen avser
att generellt skydda samhallsekonomin och konsumenterna. Lagens
grundldggande materiella bestimmelser, som ar utformade med EU-rdtten som
forebild, ar forbuden mot konkurrensbegransande samarbete (2 kap. 1 §) som tar
sikte pa forfaranden som omfattar flera foretag respektive missbruk av
dominerande stillning (2 kap. 7 §) som framst tar sikte pa ensidiga forfaranden
fran ett foretags sida. Dessa géller for saval privata som offentliga aktorer nar de
bedriver ekonomisk verksamhet. Motsvarande forbud finns i artiklarna 101 och
102 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (EUF-fordraget) som ska
tillampas parallellt med den nationella konkurrensratten pa avtal och forfaranden
som kan paverka handeln mellan EU:s medlemsstater.
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Om ett foretag Overtrader nagot av férbuden i konkurrenslagen eller EUF-
fordraget kan Konkurrensverket aldgga foretaget att upphora med detta och vidta
vissa atgarder (3 kap. 1 § konkurrenslagen). Ett aldiggande kan vara
beteendemassigt eller strukturellt. Om det finns sarskilda skal far alaggandet
meddelas interimistiskt, dvs. for tiden till dess fragan slutligt har avgjorts (3 kap.
3 §). Om Overtradelsen har skett uppsatligen eller av oaktsamhet kan
Konkurrensverket dven besluta att foretaget ska betala en konkurrensskadeavgift
(8 kap. 5§). Séledes ar ett alaggande en atgard for att komma till ratta med i forsta
hand pagaende overtradelser medan en konkurrensskadeavgift ar en sanktion
som pafors for redan begangna overtradelser i avskrackande syfte. Darutover
finns det en mdajlighet for Konkurrensverket att godta ett atagande fran ett foretag
som utreds for en overtradelse (3 kap. 4 §), vilket kan ge verket anledning att inte
ingripa med ett aliggande eller en avgift. Konkurrensverket far férena saval ett
beslut om alaggande som ett beslut om att godta ett atagande med vite

(6 kap.18).

Som namnts innehaller konkurrenslagen ocksa sarskilda bestaimmelser som tar
sikte pa konkurrenskonflikter vid offentlig sdljverksamhet (3 kap. 27-32 §§).
Bestammelserna kompletterar forbuden mot konkurrensbegriansande samarbete
respektive missbruk av dominerande stéllning och ar avsedda for de fall dar
forbudsomradet inte ger ett tillrackligt skydd for konkurrensen. Exempelvis kan
en offentlig aktor, till f6ljd av det av att det rader skilda grundforutsattningar i
forhallande till privata foretag, ge upphov till marknadsstérningar dven utan att
ha en dominerande marknadsstallning. Regleringen ar emellertid inte utformad
utifran den konkurrensréttsliga forbudsprincipen utan ar framatriktad, vilket
innebar att ett beteende blir forbjudet forst sedan en domstol i det enskilda fallet
har forbjudit den offentliga aktoren att fortsatta med detta beteende.

Inneborden av bestimmelsen i 3 kap. 27 § konkurrenslagen ar att staten,
kommuner och regioner kan forbjudas att sédlja varor och tjanster pa ett satt som
begransar konkurrensen (forfarandeforbud). Forbud far dock inte meddelas nar
det géller forfaranden som ar forsvarbara fran allméan synpunkt, varvid sarskilt
ska beaktas om forfarandet strider mot en annan forfattning eller bindande
agardirektiv (sasom bolagsordning eller dgardirektiv). For kommuner och
regioners del ror det sig i forsta hand om en provning enligt de kommunala
kompetensreglerna som anges i 2 kap. kommunallagen och vissa sérskilda lagar.
Enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen kan ocksa kommuner och regioner forbjudas
att bedriva en konkurrensbegransande saljverksamhet som sadan
(verksamhetsforbud), om den inte ar férenlig med annan lagstiftning (dvs. de
kommunala kompetensreglerna). Det som sdgs om forbud i 3 kap. 27 §
konkurrenslagen galler enligt 28 § dven juridiska personer som staten, en
kommun eller en region har ett dominerande inflytande 6ver.

Begreppet séljverksamhet har i huvudsak samma betydelse som
foretagsbegreppet som anvénds i 6vrig konkurrenslagstiftning, se 1 kap. 5 § forsta
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stycket konkurrenslagen. Den offentliga sédljverksamheten behdver darmed inte
vara inriktad pa ekonomisk vinst for att omfattas av regelverket.
Séljverksamheten kan besta bade i forséljning och i uthyrning av varor, tjanster
eller andra nyttigheter. Offentlig inkdpsverksamhet regleras daremot i annan
lagstiftning. Inte heller myndighetsutdvning omfattas.

Ett beslut enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen far forenas med vite. Det dr Patent-
och marknadsdomstolen som beslutar om férbud och eventuellt vite. Enligt 3 kap.
32 § ar det i forsta hand Konkurrensverket som vacker talan men om verket
beslutar att inte gora det far de foretag som sjdlva berdrs av forfarandet eller
verksamheten vicka talan i domstol (subsididr talan). Aven om det enligt 3 kap.
30 § finns en mojlighet for domstolen att meddela ett interimistiskt beslut kan
detta endast goras sedan talan vackts i huvudsaken och ar alltsa inte majligt
under en pagaende utredning vid fara i dréjsmal.

De materiella reglerna for att ingripa mot konkurrensbegransande offentlig
saljverksamhet

Av forarbetena framgar att bestaimmelsen i 3 kap. 27 § konkurrenslagen utgar fran
det gdllande rattslaget i fraga om de kommunala kompetensreglerna och ska
medverka till att uppratthalla detta lage (prop. 2008/09:231 s. 39). Inte heller inom
ramen for denna utredning bor granserna for de kommunala befogenheterna ses
over. Utifran bestimmelsen ar det emellertid inte mojligt att framstalla ett
verksamhetsforbud mot staten. Vid tidpunkten for regeringens lagforslag forelag
ett betdinkande med ett forslag om att det i lag skulle inféras en huvudregel om att
statliga myndigheter inte skulle fa sdlja varor och tjanster pa marknaden (SOU
2008:188). Enligt regeringen var det darfor endast aktuellt med forfarandeforbud i
fraga om statlig saljverksamhet (prop. 2008/09:231 s. 35). Betankandets forslag
kom dock aldrig att forverkligas. Med hénsyn till detta behover utformningen av
bestammelsen i 3 kap. 27 § konkurrenslagen i denna del 6vervégas pa nytt,
sarskilt som Konkurrensverkets genomgang visar att andelen tips och klagomal
avseende statlig sdljverksamhet har 6kat under senare ar (se rapport 2020:2).
Under senare ar har ocksa flera statliga aktorer varit foremal for
Konkurrensverkets tillsyn. Utredaren bor darfor 6vervaga en 6kad mojlighet till
verksamhetsforbud i fall dar en statlig aktor agerar utanfor sitt uppdrag.

Med konkurrensbegransning avses enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen vidare ett
forfarande eller en verksamhet som snedvrider eller hammar en effektiv
konkurrens pa marknaden. Enligt forarbetena ar typfall pa sddana beteenden
exempelvis underprissittning, diskriminering, vagran att ge tilltrade till viss
infrastruktur eller en sammanblandning med myndighetsutovning. For att ett
forbud ska kunna komma i frdga maste emellertid ett forfarande eller en
verksamhet innebdra negativa effekter pa konkurrensen eller fara for sddana.
Enligt forarbetena ar frdgan om beteendet i det enskilda fallet skadar
drivkrafterna till konkurrens och sjilva mekanismerna pa marknadsplatsen. Det
ar de langsiktiga effekterna som ska beaktas och inte vad som sker eller kan ske
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pa kort sikt. I forarbetena anges vidare att de konkurrensbegransande effekterna
ocksa bor vara av nagon betydelse, &ven om det inte ska stallas nagot
markbarhetskrav likt det i 2 kap. 1 § konkurrenslagen eftersom man da inte fullt
ut skulle kunna ta i beaktande den grundldggande skillnaden mellan offentliga
och privata aktorer. Det anges ocksa i forarbetena att det d4r konkurrensen pa vad
som i konkurrensratten betecknas som den relevanta marknaden som bedéms.
Vid denna marknadsavgransning bestimmer man dels produktmarknaden, dels
den geografiska marknaden. (Se prop. 2008/09:231 s. 36 £.)

Av Konkurrensverkets rapport Utvardering av reglerna om
konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet (2016:9) framgar att domstolarna
har tillméatt marknadsavgransning en avgorande betydelse, dar
Konkurrensverkets talan i flera fall kommit att underkdnnas pa grund av att
marknadsandelen for den offentliga aktoren varit for lag. Enligt rapporten har
oklarheter om marknadsavgransningen medfort att domstolarna inte
nodvandigtvis provat fragan om det har forelegat en konkurrensbegransning. I
likhet med vad Konkurrensverket papekat torde domstolarnas tillampning av
lagstiftningen innebara en sdrskild utmaning eftersom de féretag som drabbas av
offentliga aktorers séljverksamhet ofta ar sma foretag pa lokala marknader,
samtidigt som den relevanta marknaden i konkurrensréttsligt hanseende kan vara
betydligt storre. Detta har ocksa framhallits av foretradare for naringslivet (se t.ex.
Foretagarnas rapport Osund konkurrens — fortfarande ett problem for sma
foretag, 2013.) Dessa mindre aktorer har dessutom séllan tillgang till mera
omfattande och tillforlitlig branschstatistik eller marknadsundersckningar vilket
gor att forutsattningarna for en utredning enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen
delvis skiljer sig fran andra tillsynsutredningar pa konkurrensomradet.

Nar det galler vilka typer av beteenden som bestimmelsen i 3 kap 27 §
konkurrenslagen omfattar har det i domstolspraxis uttalats att en offentlig
saljverksamhet inte kan forbjudas enbart pa den grunden att den inte ar
kompetensenlig (dvs. att en kommun eller en region agerar utanfor den
kommunala kompetensen eller att en statlig aktor agerar utanfor sitt uppdrag).
Som redovisats ndrmare ovan maste namligen det aktuella beteendet ha en
konkurrensbegransande paverkan for att ett forbud ska kunna komma i fraga. Av
Konkurrensverkets uppfoljning inom ramen for nimnda rapport 2020:2 framgar
emellertid att konkurrenspaverkande offentlig siljverksamhet som inte ar
kompetensenlig ar — vid sidan av konkurrensstorande prissattning — det
vanligaste konkurrensproblemet som verket uppmarksammas pa. Vad sarskilt
gdller kommunal sdljverksamhet som bedrivs utanfor kompetensen tecknas en
liknande bild i naringslivsorganisationernas rapport Osund kommunal
konkurrens, 2023 (se dven Konkurrensverkets rapport Konkurrensbegransande
offentlig séljverksamhet pa gymmarknaden, 2022:2). Enligt regeringens mening
kan det i manga fall finnas anledning att utga fran att en offentlig aktor som
bedriver sdljverksamhet utanfor sin kompetens eller sitt uppdrag ger upphov till
en osdkerhet pa marknaden vilket i sig kan stora konkurrensen mellan offentliga
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och privata aktorer. Utredningen bor darfor overvaga en okad mojlighet att med
stod av konkurrenslagen ingripa mot en offentlig saljverksamhet som inte ar
kompetensenlig. Ett sétt kan vara att lagga okat fokus i den materiella provningen
pa konkurrenssituationen inom det omrade den offentliga aktoren bedriver sin
verksamhet, i stallet f0r som hittills den relevanta marknaden. Som en alternativ
utformning av reglerna i denna del kan ocksa ndmnas att Svenskt Naringsliv har
foreslagit en presumtionsregel med innebdrden att en icke-kompetensensenlig
saljverksamhet presumeras ha konkurrensbegransande effekter.

Utredaren ska darfor

e analysera och bedéma hur de materiella reglerna for att ingripa mot
konkurrensbegransande offentlig siljverksamhet kan dndras for att bli mer
effektiva och andamalsenliga, och

o foreslad de forfattningsandringar som behovs.

Effektivare atgarder och utredningsverktyg

Som angetts ovan har Konkurrensverket inom ramen for sin tillsynsverksamhet
pekat pa begransningar avseende vilka sanktioner och atgarder som finns
tillgangliga enligt konkurrenslagens bestimmelser om konkurrensbegransande
offentlig saljverksamhet. For det forsta, och som en foljd av att bestimmelserna
inte ar utformade utifrdn den konkurrensrattsliga forbudsprincipen, saknas det en
mojlighet att i avskrackande syfte pafora en sanktionsavgift for ett beteende som
redan har intraffat. I stdllet kan en offentlig aktor endast forbjudas att i framtiden
tillampa ett visst forfarande eller bedriva en viss verksamhet. Detta skiljer sig
alltsa fran vad som géller vid tillampningen av férbuden mot
konkurrensbegransande samarbete och missbruk av dominerande stallning i
konkurrenslagen och EUF-fordraget dar Konkurrensverket kan besluta om att ett
foretag ska betala en konkurrensskadeavgift. Den nuvarande ordningen, dar ett
beteende blir forbjudet forst sedan en domstol har forbjudit den offentliga aktdren
att fortsiatta med detta, medfor dessutom inte att samma agerande som en annan
offentlig aktor vidtar blir olagligt oavsett om omstiandigheterna dr desamma. Ett
domstolsingripande behovs saledes i varje enskilt fall. Vid inférandet bedomdes
det att regleringen d@nda skulle fa en handlingsdirigerande effekt avseende
offentliga aktorers agerande pa marknaden (se prop. 2008/09:231 s. 55).
Erfarenheten sa har langt visar dock att atgarder mot en viss offentlig aktor inte
alltid har fatt den efterstravade allmanpreventiva effekten.

I praktiken kan en framétriktad reglering vara mindre lamplig for att komma
tillratta med vissa typer av konkurrensbegransningar. Ett forbud enligt
bestammelsen i 3 kap. 27 § konkurrenslagen kraver namligen att domstolen finner
att ett visst konkret, narmare beskrivet, beteende strider mot principerna bakom
bestimmelsen (a. prop. s. 41). For att kunna forenas med vite maste forbudet
vidare utformas sa att det har en tydlig koppling till det konkreta beteendet och
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pa sa sétt att det for adressaten tydligt och preciserat framgar vilken typ av
ageranden som forbudet avser (se Patent- och marknadsdverdomstolens beslut
den 27 januari 2020 i mal nr PMT 3931-19). For vissa beteenden torde det
emellertid manga ganger vara svart att utforma ett framatsyftande férbud som
uppfyller dessa krav. Som exempel kan ndmnas underprissattning, som i
forarbetena uttrycks som att den offentliga aktoren sétter sina priser under
sjdlvkostnadsniva (a. prop. s. 36 och 57). Aven om en domstol skulle finna att en
offentlig aktor i ett visst avtalsforhallande har satt sina priser under denna niva
kommer kostnader och andra prispaverkande faktorer sannolikt komma att
variera och fordndras efter denna tidpunkt. Trots detta skulle alltsa ett forbud
enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen, i ndgon mening, behdva precisera vad som &r
“ratt” pris dven i framtiden. Enligt regeringens mening framstar den nuvarande
ordningen inte som d&ndamalsenlig i en sddan situation.

For det andra saknas det enligt bestimmelserna om konkurrensbegransande
offentlig saljverksamhet ocksa en mojlighet for offentliga aktorer att gora
bindande dtaganden om att dndra sitt beteende for att komma till ratta med en
konkurrensproblematik. Regelverket ger sdledes inte méjlighet for
Konkurrensverket att fatta beslut om att godta forslag till korrigerande atgéarder
fran den offentliga aktoren férenat med vite. Aven i detta avseende skiljer sig
regleringen fran vad som galler vid tillampningen av férbuden mot
konkurrensbegransande samarbete ddr en sddan majlighet alltsa finns.

I stdllet for att vacka talan enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen kan
Konkurrensverket visserligen beakta icke forbindande frivilliga atgarder fran en
offentlig aktor och i sa fall avsluta sin utredning. Som namnts framgar det ocksa
av Konkurrensverkets genomgang att offentliga aktorer som har blivit foremal
utredning i flera fall frivilligt fall &ndrat sitt beteende, vilket ofta kan vara ett
snabbt och processekonomiskt sitt att undanrdja konkurrenskonflikter mellan
offentliga och privata aktorer (se rapport 2018:5). For det fall att den offentliga
aktoren sedan inte genomfor atgarderna maste emellertid Konkurrensverket
ateruppta utredningen pa nytt vilket kan vara resursdrivande. Ett sitt att komma
till ratta med den beskrivna situationen kan vara att infora en majlighet att gora
ataganden bindande genom ett beslut fran tillsynsmyndigheten férenat med vite.

Nar det sedan galler utredningsverktyg finns det sedan 2021 en mgjlighet for
Konkurrensverket att besluta att ett foretag ska betala en utredningsskadeavgift
om foretaget hindrar eller inte foljer verkets utredningsatgarder i samband med
en utredning om en 6vertradelse av forbuden mot konkurrensbegransande
samarbete eller missbruk av dominerande stallning, se 5 kap. 21 §
konkurrenslagen. Vid inférandet 6verviagdes emellertid inte denna majlighet for
utredningar enligt bestimmelserna om konkurrensbegransande offentlig
sédljverksamhet.
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Vidare foreligger det ett behov av att kunna skydda identiteten pa
uppgiftslamnare i drenden om konkurrensbegransande offentlig séljverksamhet,
vilket det saknas specifika bestimmelser om i dag. Konkurrensverket genomforde
2017 en enkdtundersokning (enkdten Nar det offentliga och det privata
konkurrerar, dnr 185/2017) som visade att manga foretag som uppgav sig uppleva
konkurrensproblem fran offentliga aktorer trots detta inte hade varit i kontakt
med Konkurrensverket. I enkdten uppgav vidare en relativt hog andel av dessa att
man inte vill riskera sin relation till den offentliga aktoren eftersom man ocksa
saljer varor till denne. Sannolikt kommer méanga upplevda konkurrensproblem
darfor aldrig till Konkurrensverkets kannedom.

I jamforelse foljer det av 30 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) att
sekretess galler hos Konkurrensverket for anmalningar eller andra utsagor fran
enskilda i &renden som ror overtradelser av forbuden mot
konkurrensbegransande samarbete och missbruk av dominerande stillning.
Enligt vad som sdgs i motiven (prop. 2001/02:167 s. 67 och 2010/11:3 s. 27) ar det
framst tva slags situationer dar behovet av skydd for anmalare eller
uppgiftslamnare framstar som sarskilt tydligt, nimligen dels nar anmalaren eller
uppgiftslamnaren foretrader en konkurrent eller ett foretag som har
affarskontakter med det eller de foretag som uppgiften ror, dels nar det ar en
anstalld som lamnar uppgifter om det egna foretaget. P4 motsvarande satt finns
det enligt 30 kap. 23 b § offentlighets- och sekretesslagen en majlighet for
Konkurrensverket att tillimpa sekretess for uppgifter som kan avsloja identiteten
pa den som har gjort en anmalan enligt lagen om forbud mot otillborliga
handelsmetoder vid kop av jordbruks- och livsmedelsprodukter. Utredaren bor
overvaga en liknande ordning for konkurrenslagens bestimmelser om
konkurrensbegransande offentlig siljverksamhet.

Utredaren ska darfor

e analysera och foresla en ordning for hur Konkurrensverket ska fa okade
mojligheter att utreda och vidta atgarder mot konkurrensbegransande
offentlig saljverksamhet, och

e foresla de forfattningsandringar som behovs.

En beslutanderatt for Konkurrensverket

For att varna en effektiv konkurrens ar det viktigt att det snabbt gar att undanrdja
och motverka de hinder som uppkommer. Konkurrenshinder pa marknaden
riskerar namligen att leda till att foretag inte vagar investera for att ka sina
marknadsandelar och trada in pa nya marknader. Konkurrenshinder kan ocksa
leda till att de foretag som utsétts for dem maste lamna marknaden.

Som redan framgatt tillampas sedan 2018 en ordning som innebar att det ar
Konkurrensverket, och inte domstol, som i forsta instans beslutar i fragor om
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foretagskoncentrationer. Den dndrade beslutsordningsordningen motiverades
bland annat av behovet av en effektivare tillsyn (se prop. 2017/18:15 s. 22 f.),
varvid regeringen uttalade att en sddan skulle leda till att ett forsta beslut om att
genomfora koncentrationen skulle fattas betydligt tidigare an vad som tidigare
hade varit fallet. I linje med detta bedomdes det senare att d&ven en utokad
beslutanderatt for Konkurrensverket i fragor om konkurrensskadeavgift skulle
forbattra forutsattningarna for en effektivare konkurrenstillsyn (se prop.
2020/21:51 s. 52 f.), vilket alltsa infordes 2021. Har framholls ocksa att detta skulle
ge verket en 6kad tyngd som tillsynsmyndighet vilket bidrar till att undanréja och
motverka hinder for en effektiv konkurrens. Vidare bor namnas att den ordningen
att Konkurrensverket bade utreder och beslutar, i nagon mening, har gallt sedan
1993 i fraga om aldgganden att upphora med en 6vertradelse av forbuden mot
konkurrensbegransande samarbete och missbruk av dominerande stallning.
Konkurrensverket utreder alltsa en misstankt dvertradelse och kan darefter, som
namnts ovan, vid vite dlagga foretag att upphora med 6vertradelsen. Som ocksa
namnts kan saddana beslut, om det finns sarskilda skal, meddelas interimistiskt av
Konkurrensverket. Konkurrensverket har ocksa getts beslutanderatt i forsta
instans vid inférandet av lagen om forbud mot otillborliga handelsmetoder vid
kop av jordbruks- och livsmedelsprodukter samt har foreslagits fa beslutanderatt i
flertalet arenden om upphandlingsskadeavgift enligt regelverket om offentlig
upphandling.

For fragor om konkurrensbegransande offentlig siljverksambhet tillampas dock
fortfarande en ordning som innebar att Konkurrensverket utreder darenden men
saknar beslutanderatt. Konkurrensverket maste alltsa vacka talan vid domstol och
det 4r domstolen som beslutar om ett forbud enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen.
Aven om det finns en méjlighet for domstolen att meddela ett interimistiskt
forbud — forutsatt att sarskilda skal foreligger — kan detta enligt 3 kap. 30 § bara
goras efter att talan har vdckts i huvudsaken. Detta kraver i sin tur att
Konkurrensverket forst har avslutat sin utredning och fardigstallt en
staimningsansokan. Nagot interimistiskt forbud kan alltsa inte komma i fraga
under Konkurrensverkets utredning, aven om det redan da skulle sta klart att
konkurrensforhédllandena riskerar att d&ventyras vasentligt om den offentliga
aktorens redan tillampade eller aviserade beteende inte snabbt upphoér under
tiden utredningen fortsatter.

Nar talan val dr vackt sker handlaggningen i domstol enligt rattegangsbalkens
bestimmelser for indispositiva tvistemal, se 8 kap. 2 § konkurrenslagen. Detta
skiljer sig fran de konkurrensarenden dar Konkurrensverket har befogenhet att
fatta beslut som forsta instans, dar 6verklaganden provas enligt lagen (1996:242)
om domstolsdrenden. I dessa fall ar utgangspunkten for domstolens
handlaggning verkets beslut, grunderna for 6verklagandet och i vilket avseende
som skalen for beslutet enligt det klagande foretagets mening ar oriktiga. I
samband med att Konkurrensverket gavs utokade befogenheter i fraga om
konkurrensskadeavgift uttalades att detta innebar att ramen for processen i
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domstolen skulle bli tydligare i forhallande till vad som tidigare hade varit fallet
eftersom ett Overklagat beslut inte kan @ndras pa samma satt som en talan i
domstol. Det papekades ocksa att en tydligare ram fOr processen har betydelse for
vilket och hur mycket material som behover ges in till domstolen i ett 6verklagat
drende (se prop. 2020/21:51 s. 54).

Att handlaggningsformerna i domstol for en talan enligt 3 kap. 27 §
konkurrenslagen skiljer sig mot de flesta andra konkurrensarenden riskerar dven
att ge upphov till en mindre effektiv tillampning hos sdvil domstolar som
Konkurrensverket. Forutom vad galler talan om naringsférbud ar fragor om
konkurrensbegransande offentlig siljverksamhet namligen numera det enda
tillsynsomrade enligt konkurrenslagstiftningen inom vilket Konkurrensverket
saknar beslutanderétt i forsta instans.

Utredaren ska darfor

e analysera forutsattningarna f6r och behovet av en beslutanderatt for
Konkurrensverket i drenden som géller konkurrensbegransande offentlig
sédljverksamhet, och

e foresla de forfattningsandringar som behovs.

En utokad skyldighet for kommunerna och regionerna att sarredovisa sin
konkurrensutsatta saljverksamhet

Som redan framgatt forefaller underprissattning fortfarande vara det mest
framtradande konkurrensproblemet i samband med att offentliga och privata
aktorer mots pa marknaden. Vad sarskilt gdller kommunala och regionala aktorer
ar dessa visserligen som huvudregel bundna av sjalvkostnadsprincipen, dvs. de
far inte ta ut hogre avgifter an vad som motsvarar de tjanster som de
tillhandahaller (2 kap. 6 § kommunallagen). Samtidigt bor i princip samtliga
kostnader som vid en normal affarsmassig drift &r motiverade fran
foretagsekonomisk synpunkt kunna laggas till grund for
sjdlvkostnadsberdkningen (prop. 1993/94:188 s. 85). Konkurrensverket har i
sammanhanget (rapport 2016:9) snarast pekat pa svarigheter att inom ramen {or
sin konkurrenstillsyn pavisa ifragasatta prissattningsforfaranden pa grund av att
kommunala aktorer har en bristande sdrredovisning eller inte upprattat nagon (jfr
aven 5 kap. 1 § forsta stycket punkten 3 konkurrenslagen).

Med sdrredovisning avses att en verksamhet som bedrivs i en juridisk person
maste redovisas skilt fran annan verksamhet som sker i samma organisation. Pa
flera omraden dar kommunala eller regionala verksamheter bedrivs i konkurrens
med andra aktorer eller dér de bedriver uppdragsverksamhet har det ansetts
motiverat med lagstadgade krav pa sarredovisning, daribland kollektivtrafik,
fjarrvarme, naturgas och allmanna vattentjanster (for en genomgang av denna
lagstiftning, se SOU 2016:24). Att infora lagkrav pa sarredovisning har i sig varit
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ett satt som lagstiftaren har anvant for att skapa konkurrensneutralitet (a. SOU
s. 293).

Kraven pa sarredovisning i den sdrskilda lagstiftningen atfoljs ofta av ett krav pa
att verksamheten ska bedrivas i bolagsform. Utanfor de reglerade omradena har
emellertid kommuner och regioner med stod av den kommunala sjdlvstyrelsen en
relativt stor frihet att sjdlva organisera sin séljverksamhet, dvs. de kan narmast
vélja mellan att bedriva den i bolags- eller forvaltningsform. I
naringslivsorganisationernas rapport Osund kommunal konkurrens (2023) listas
de tio vanligaste sdljverksamheterna som privata foretag upplever skapa osund
konkurrens. Det kan markas att flera av dessa, sdsom restauranger, kaféer och
gym, ar verksamheter som kommunerna vanligen bedriver i férvaltningsform.
Enligt Konkurrensverkets kartlaggning inom ramen f6r rapporten 2020:2 ar
sarredovisning ocksd mindre vanligt forekommande i fraga om kommunal
saljverksamhet som bedrivs i forvaltningsform. For dessa verksamheter finns det
som utgangspunkt inte heller nagot lagstadgat krav pa sarredovisning. I avsaknad
av sarredovisning finns det dock en risk for sammanblandning av medel for
myndighetsutovning vilket kan leda till en prissattning som subventioneras med
allmanna medel.

Darutover finns sedan 2005 lagen (2005:590) om insyn i vissa finansiella
forbindelser m.m. (transparenslagen) for vilken Konkurrensverket ar
tillsynsmyndighet. Transparenslagen genomfor 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. Direktivet ar ett sa kallat minimidirektiv, vilket innebar att
medlemsstater kan besluta om egna skarpare eller mer langtgaende krav.

Direktivet syftar vidare till att ge Europeiska kommissionen tillgang till
ekonomisk information som behovs for att kontrollera att foretag inte far statligt
stod eller andra fordelar av en medlemsstat som strider mot EU:s
konkurrensregler. I transparenslagen finns darfor bestimmelser som ska
mojliggora insyn i forbindelser mellan det allménna och offentliga foretag samt i
den i den ekonomiska verksamheten for vissa for foretag som har beviljats
exklusiva eller sarskilda rattigheter eller annan sarstallning. Dessa kommer till
uttryck i bland annat vissa redovisningskrav (3 och 4 §§). I nuldget stiller
transparenslagen emellertid upp hoga troskelvarden for vilka foretag som
omfattas av redovisningskraven (normalt 40 miljoner euro).

Som jamférelse finns det i Finland lagstiftning som kréaver sarredovisning och
bolagisering av all offentlig verksamhet som ar konkurrensutsatt, med vissa
uppstéllda undantag. Bestimmelserna om bolagiseringsskyldigheten foreskriver
att kommunal konkurrensutsatt verksamhet ska 6verforas till ett aktiebolag, ett
andelslag, en forening eller en stiftelse. Undantag fran bolagiseringsskyldigheten
foreligger till exempel f6r verksamheter som anses vara av obetydlig omfattning
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eller om verksamheten i fraga har stod i lag. Enligt bestimmelserna om
sarredovisning ska offentliga verksamheter som bedriver bade konkurrensutsatt
verksamhet och annan verksamhet (t.ex. myndighetsutovning) sarredovisa den
konkurrensutsatta verksamheten, forutsatt att omsattningen av denna verksamhet
inte understiger 40 000 euro. Den separata redovisningen redovisas genom att en
separat resultatrakning publiceras i noterna till bokslutet.

Konkurrensverket har i rapporten 2016:9 framfort att all konkurrensutsatt
kommunal séljverksamhet bor sarredovisas per sdljverksamhet och att denna
redovisning ska préglas av Oppenhet och transparens. Som skal till detta angavs
bland annat att med sdrredovisning av kommunal séljverksamhet far
Konkurrensverket och domstolar tillgang till ett analysverktyg

for en mer effektiv tillampning av saval konkurrensregler som andra regler.
Enligt verket skulle ocksa sarredovisning ge privata foretag majlighet att bedoma
om den kommunala verksamheten drivs pa ett konkurrensneutralt

satt nar de utvarderar sina forutsattningar att konkurrera och fattar strategiska
affarsbeslut.

Utredaren ska darfor
e tastdllning till om, och i sa fall hur, det bor inforas en utokad skyldighet
for kommunerna och regionerna att sarredovisa konkurrensutsatt
sédljverksamhet, och

e foresla de forfattningsandringar som behovs.

Konsekvensbeskrivningar

Kostnadsberdkningar och andra konsekvensbeskrivningar ska lamnas enligt det
som framgar av kommittéforordningen (1998:1474). Konsekvenserna ska anges pa
ett satt som motsvarar de krav pa innehallet i konsekvensutredningar som finns i
forordningen (2007:1244) om konsekvensutredning vid regelgivning.

I 14 kap. 3 § regeringsformen anges att en inskrankning av den kommunala
sjdlvstyrelsen inte bor ga utdver vad som dr nodvandigt med hansyn till
andamalen. Det innebér att en proportionalitetsprovning ska goras under
lagstiftningsprocessen. Om nagot av forslagen paverkar det kommunala
sjalvstyret ska darfor, utover dess konsekvenser, ocksa de sdrskilda avvagningar
som lett fram till forslagen sarskilt redovisas. En sadan beddmning ska ocksa
goras om nagot av forslagen i betinkandet kan komma att paverka enskilda.

Kontakter och redovisning av uppdraget
Utredaren ska ha en dialog med och hamta in upplysningar fran myndigheter och
organisationer som berors av fragorna.
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Uppdraget ska redovisas senast den [datum].

(Klimat- och néringslivsdepartementet)





