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Sammanfattning

1. Reglerna mot konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet har funnits sedan 2010.
| rapporten analyseras hur tillampningen av reglerna har varit det forsta artiondet och
vilken forbattringspotential som finns. Rapporten innehaller ocksa flera reformférslag.

2. | den har rapporten som tagits fram pa uppdrag av Svenskt Naringsliv delas i manga
avseenden den inledande analys av  hittillsvarande domstolspraxis som
Konkurrensverket gjorde 2016 i Rapporten Utvardering av reglerna om
konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet.! Konkurrensverket har ocksa i
rapporten tydliggjort hur verkets prioriteringar i den utredande verksamheten
paverkades av analyserna. Konkurrensverket har aven i en rapport 2020 sammanfattat
de forsta tio aren med KOS-reglerna.?

3. En Overgripande slutsats i denna rapport och 2016 ars rapport fran Konkurrensverket
ar att syftet med inférandet av den s.k. konfliktlosningsregeln inte har blivit fullt ut
tilgodosett. Manga problem kvarstdr med att offentlig sektor agerar
kompetensoverskridande och konkurrerar med privata foretag pa ett satt som
begransar konkurrensen och riskerar att sla ut eller forsvara for privata foretag.

4. Det far med andra ord anses vara ett stort misslyckande att inte verksamheter kan
forbjudas med KOS-reglerna

¢ nar det offentliga dverskrider sin kompetens
e och det paverkar sma och medelstora foretag

5. | den har rapporten presenteras ett atgardsprogram for att komma tillratta med de
tillampningsproblem som funnits under de férsta tio &ren med KOS-reglerna.

6. En utgangspunkt for KOS-reglerna bor vara att ett forbud ska kunna meddelas mot en
kompetensoverskridande verksamhet

e om inte verksamheten &r obetydlig och
e om paverkan pa konkurrensen inte kan uteslutas
7. Den foreslagna reformen innehaller flera lagforslag, namligen foéljande:

e En precisering i lagtexten av de materiella foérutsattningarna for
alaggande/forbud pa fyra punkter, ndmligen

o att det &r konkurrensférutsattningarna pa lang sikt av den offentliga
séaljverksamheten som ska bedémas

" Konkurrensverkets rapport 2016:9.

2 Konkurrensverkets rapport 2020:2.
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o att ett kortsiktigt okat konkurrenstryck fran kompetensoverskridande
offentlig saljverksamhet (i strid med kommunalratten mm) inte ska
beaktas

o genom att infora en presumtionsregel for att kompetensoverskridande
offentlig saljverksamhet har konkurrenssnedvridande effekter, givet att
en omsattning pa tva (2) miljoner kr generas av den lagstridiga
verksamheten, nagon viss marknadsandel krévs inte

o genom att inféra en hjalpregel med innebdrden att det i avsaknad av
sarredovisning eller Iampliga metoder for att sarskilja kompetensenlig
verksamhet fran den kompetensoverskridande sé ska all omséttning av
verksamheten réknas in i beloppet.

e Konkurrensverket bor fa beslutanderitt om aldggande/forbud pa KOS-
omradet, med 6verklagandemajlighet till PMD.
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Lagforslag

Nuvarande lydelse

Féreslagen lydelse

Staten, en kommun eller ett landsting far forbjudas att i en saljverksamhet som
omfattas av 1 kap. 5 § forsta stycket tillampa ett visst férfarande, om detta

1. snedvrider, eller ar agnat att snedvrida, forutsattningarna for en effektiv

konkurrens pa marknaden, eller

2. hammar, eller ar dgnat att hamma, férekomsten eller utvecklingen av en sddan

konkurrens.

Forbud far inte meddelas for forfaranden som ar forsvarbara fran allman synpunkt.

En kommun eller ett landsting far dven forbjudas att bedriva en viss séljverksamhet i
fall som avses i forsta stycket. En saddan verksamhet far dock inte férbjudas,

om den &r forenlig med lag.

Vid bedbémningen av
snedvridningen och/eller hdammandet
av  ett férfarande eller en
séljverksamhet ska de langsiktiga
konkurrensférutséttningarna beaktas.
Ett 6kat konkurrenstryck  som
kortsiktigt kan uppsta genom sjilva
den kompetensbverskridande
verksamheten ska inte beaktas.

Om en kompetensoéverskridande
séljverksamhet totalt omsétter mer an
2 milioner kronor presumeras
verksamheten ha konkurrens-
snedvridande effekter pa marknaden. |
avsaknad av sérredovisning eller
lampliga metoder fér att séarskilja
kompetensenlig  verksamhet  frén
denna ska all omséttning av
verksamheten rédknas in i beloppet
enligt férsta meningen.

Ett forbud galler omedelbart, om ndgot annat inte bestams.
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32§

Konkurrensverket far vidcka talan om
forbud enligt 27 § eller omprévning
enligt 31 § andra stycket. En talan om
omprdvning av ett meddelat forbud far
ocksd vickas av den som forbudet
riktar sig mot.

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

Konkurrensverket far besluta om
forbud enligt 27 § eller omprdvning
enligt 31 § andra stycket. En talan om
omprovning av ett meddelat forbud far
ocksd vickas av den som forbudet
riktar sig mot.

Om Konkurrensverket for ett visst
fall beslutar att inte meddela férbud
enligt 27 §, far talan vackas i domstol
av ett foretag som berdrs av
forfarandet eller av verksamheten.

Overklagandebestammelsen i 7 kap 1§ konkurrenslagen behdver aven justeras.
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Uppdrag

8.

10.

1.

12.

Svenskt Naringsliv driver ett projekt som handlar om hur de s.k. KOS-reglerna i
konkurrenslagen kan forbattras for foretag som péaverkas negativt av offentlig
sdljverksamhet. Det galler saval statligy, kommunal som landstingets
konkurrensbegransande saljverksamhet. Svenskt Naringsliv vittnar om att osund
konkurrens fran offentlig saljverksamhet ar ett av de allra vanligaste problemen som
deras medlemmar vacker.

Avsikten ar att belysa vilka tillampningsproblem som funnits under de dryga 10 &r som
reglerna funnits och vilka forslag till forandringar av lagstiftningen som ar pakallade
utifran Svenskt Naringslivs perspektiv.

Det kan inte uteslutas att utformningen av forarbetena till KOS-lagstiftningen kan ha
lett till att tillampningen har kommit att bli onodigt svar. Det ar sddana faktorer som

¢ kopplingen av konfliktlésningsregeln till den klassiska konkurrensratten,
e placeringen i konkurrenslagen,

¢ samma beviskrav pa avgrénsning av relevant marknad som inom den klassiska
konkurrensratten,

e otydligheter i frdiga om vad begreppen hdmmande och snedvridning av
konkurrensen innebar,

e inte tillrackligt tydligt att kravet pa att forfarandet ska ha nagon betydelse for
konkurrensen ar ett lagre krav an méarkbarhet i den klassiska konkurrensratten.

Dartill kommer det faktum att inte Konkurrensverket som pa vissa andra omraden har
ratt att fatta beslut om aldggande om férbud. Konkurrensverket har idag mojlighet att
meddela aldggande mot foretag att upphéra med oOvertradelser av forbuden mot
konkurrensbegransande samarbete och dominansmissbruk, samt att férbjuda
féretagskoncentrationer.

Rapporten ska saledes belysa ovan namnda fragor men ocksa lamna forslag pa foljande
i syfte att battre astadkomma vad som faktiskt var tanken med introduktionen av KOS-
reglerna i svensk lagstiftning frdn den 1 januari 2010:

e Hur de materiella forutsattningarna foér ingripande mot konkurrensbegransande
offentlig saljverksamhet ska kunna underlattas och bli mer effektiva i framtiden

e Hur beslutsordningen kan férandras for att 6ka effektiviteten i tillampningen och
respekten for reglerna

o Ovriga aspekter som kan underlatta tilldmpningen (4ven tex. ifrdga om
utredningsbefogenheter och ordningar som underlattar sjalvrattelser, om det ar
befogat).
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Bakgrund - konfliktlosningsregeln

13. Offentlig sektor styrs pa olika sétt och finansieras med skattemedel.

14. Nar det galler affarsverksamhet som bedrivs i offentlig regi ar den omgéardad av olika
begransningar som det offentliga har att foérhalla sig till. Det offentligas
kompetensomrade regleras i kommunallagen eller i statliga myndigheters instruktioner
och regleringsbrev. Det finns dven speciallagar som i viss man utvidgar det offentligas
kompetensomrade.

15. Man boér kunna forvanta sig att offentlig verksamhet - aven affarsverksamhet - ska vara
forankrade i politiska beslutsprocesser som ligger inom den offentliga sektorns ramar,
regelverk och instruktioner. Att man lever upp det till det uppdrag som det offentliga
har fatt av medborgarna. Merparten av offentlig sektor haller sig inom dessa uppdrag.
Det kansliga ar nar det offentliga bedriver affarsverksamhet pa konkurrensutsatta
marknader i konkurrens med privata foretag. Det ger ofta upphov till olika typer av
problem och konflikter.

16. 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 vasentliga delar
positiva till att infora en sarskild konfliktlosningsregel. Nagra remissinstanser begérde
aven langre gaende lagstiftningsatgéarder.

17. Initialt férsokte man med frivilliga I6sningar for att komma till ratta med problemen, men
eftersom konkurrensproblemen mellan offentlig och privat sektor alltjamt kvarstod
infordes konfliktlosningsregeln &ar 2010. Detta stéllningstagande uteslot naturligtvis inte
att konkurrenskonflikter aven fortsattningsvis kunde l6sas pa frivillig vag i det enskilda
fallet.

18. Det ansags att det i konkurrenslagen saknades tillrackliga instrument for att I6sa
konflikter vid offentlig saljverksamhet. Forbudet mot konkurrensbegransande
samarbete bedémdes sallan vara tillampligt. Inte heller regeln som forbjuder missbruk
av dominerande stallning ansags anvandbar.®

19. Regering och riksdag ansag darfor att det behévdes lagbestammelser som majliggjorde
domstolsprdvning i enskilda fall av konkurrenskonflikter mellan aktorer i offentlig och
privat sektor. Problemet med att offentlig sektor bedriver saljverksamhet péa
konkurrensutsatta marknader ansags sa problematisk att man inforde regler som syftar
till att motverka detta. Darfor infordes den s.k. konfliklosningsregeln. Reglerna kallas
ofta for KOS-reglerna.

20. Dessa infordes i konkurrenslagen (2008:579) och tradde i kraft den 1 januari 2010.

% Prop. 2008/09:231 s. 30.
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Syftet med konfliktlésningsregeln

21.

22.

23.

24.

25.

26.

Det kan finnas anledning att upprepa vad syftet med konfliktlosningsregeln var.

Syftet var att komma till ratta med konkurrenssnedvridningar som kan uppsta nar
offentliga aktorer bedriver séljverksamhet i konkurrens med privata aktorer.

Sadana snedvridningar har i allmanhet sin grund i att staten, kommunen eller landstinget
kan bedriva verksamhet utan nagra patagliga risker for verksamhetens existens. En
avgorande skillnad i forhallande till privata aktorer &ar att staten, kommuner och
landsting inte kan forsattas i konkurs och ibland omfattas av olika skatteregler. Darmed
verkar offentliga aktorer under andra forutsattningar an privata féretag eftersom en
privat naringsverksamhet normalt sett t.ex. inte kan ga med forlust under en langre tid
eller kan underprissatta produkter och tjanster. Villkoren fér naringsverksamheten ar
helt enkelt véldigt olika. Inriktningen av konfliktlésningsregeln har darfér som en mer
generell utgangspunkt att sjilva det offentliga inslaget i allmanhet kan vara ett
ofrdnkomligt och oundvikligt upphov till vissa marknadsstorningar, till f6ljd av att det
rader skilda grundférutsattningar i forhallande till privata foretag. Bestammelsen utgar
séledes fran att en grad av samband normalt finns mellan exempelvis offentligt gande
av aktoren och dennes beteende pa marknaden.

En grundférutsattning vid tillampningen av en konfliktlésningsregel mellan offentliga
och privata aktérer skulle vara férekomsten av, eller fara fér, negativa effekter fér
konkurrensen. Den fraga som ska besvaras vid provningen i det enskilda fallet &r om
beteendet skadar drivkrafterna till konkurrens samt sjidlva mekanismerna pa
marknadsplatsen. En effektiv konkurrens framjar en rationell produktion samt
resursfordelning, bidrar till att dppna marknader och gynnar etablering av nya foretag
och utveckling av nya produkter. Den effektiva konkurrensen leder till lagre priser och
avgifter for konsumenter och andra kdpare samt ger dessa 0kad service och vidare
valfrihet och mdjligheter att paverka utbudet av varor, tjanster och andra nyttigheter.
Skadas konkurrensen, drabbar detta medborgarna och konsumenterna ekonomiskt.
Konfliktldsningsregeln bor omfatta saval situationer dér det inte rader konkurrens pa
sa lika villkor som méjligt pa marknaden som fall dar privata aktorer inte etablerar
sig eller dar det privata alternativet faller bort till foljd av den offentlige aktorens
beteende.

Forarbetena namner olika typfall av forfaranden som bor anses kunna snedvrida eller
hamma forutsattningarna for en effektiv konkurrens pa marknaden. Det galler t.ex.
underprissattning, diskriminering, vagran att ge tilltrade till viss infrastruktur, eller som
ar selektiva férfaranden.

Nar det galler verksamheter far en blandning av myndighetsutévning och
afférsverksamhet anses hamma forutsattningarna for en effektiv konkurrens.
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27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.
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Dit kan aven hanféras fall dar den offentliga aktorens blotta narvaro pd marknaden kan
leda till att privata aktorer far upphdra med eller far svart att expandera sin verksamhet
eller att nérvaron i sig utgoér ett etableringshinder, s.k. undantréangningseffekter.

De har beteendena utgor endast exempel pa ageranden fran offentliga aktérer som
kan omfattas av konfliktldsningsregeln. Andra situationer kan upptrada. Enskilda
beteenden kan dessutom inte generellt stamplas som olampliga. Férhallandena kan
skilja sig at mellan olika delar av Sverige.

Problem moter saledes att uttommande och tydligt beskriva de konkreta forfaringssatt
pa vilka en konfliktlésningsregel kan vara tillamplig. En séddan beskrivning skulle ockséa
hdmma en dynamisk rattstillampning och rattsutveckling.

Det ar viktigt att i det enskilda fallet ta stallning till om beteendet skadar drivkrafterna
till konkurrens samt sjilva mekanismerna pa marknaden.

Offentlig saljverksamhet &r alltsd omgéardad av ramar.

En pataglig sadan ar reglerna som syftar till att motverka att det offentliga agnar sig at
sadant som gar utanfor sjalva det offentligas uppdrag och utgdér kompetensenliga
uppgifter for det allmanna. Det ar helt grundlaggande att kommuner ska agna sig at
sadant som ar en kommunal angeldgenhet. Det som inte ar en kommunal angeldgenhet
lamnas at andra att gora.

Vissa typer av tjanster, produkter och nyttigheter har ansetts vara en kommunal
angelagenhet. Det kan givetvis forandras 6ver tid.

Men generellt finns det ett synsatt som funnits pd kommunalrattens omrade under
decennier, namligen att det generellt inte ar en kommunal angeldgenhet att bedriva
privat naringsverksamhet. Darfor finns det ett direkt forbud mot att driva spekulativ
verksamhet i vinstsyfte. Skattepengarna ska inte annat om det ar sarskilt pakallat
anvandas for naringsverksamhet.

Det handlar alltsd om kompetensenligheten i den offentliga verksamheten. Till exempel
kommuner ska inte dgna sig at

¢ silja markentreprenader pa privata marknaden och delta i grannkommunernas
upphandlingar (sdsom t.ex. fallet rérande Boras kommun)

e driva bestallningstrafik med buss till privata aktérer (sdsom fallet som gallde
Skelleftebuss)

e bageri
¢ gym och spa (sasom fallet som géllde Stromstad badanstalt)
e fOrsaljning av jord och sand

Det finns forskning om tudelade och blandade marknader och det offentliga och det
privata kan i olika sektorer vara olika lampade och effektiva att bedriva vissa typer av
verksamheter. Som utgangspunkt ar det den fria marknaden som mest effektivt I6ser
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37.

38.
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uppgiften och leder till bade lagre priser, battre utbud och mer innovation. | vissa
situationer misslyckas dock marknaden, och da kan det offentliga beh6va trada in, t ex
om marknaden inte fordelar pa ett onskvart satt, inte beaktar samhalleliga aspekter
eller milidaspekter i tillracklig utstrackning. Saddant kan atgardas bade genom reglering
eller ett offentligt atagande rent verksamhetsmassigt.

Konfliktlésningsregeln behdvs mest och tydligast dar det offentliga Agnar sig at sadant
som ligger utanfor, ibland, 1angt utanfor, det offentligas ansvarsomrade.

Det spelar darfor egentligen ingen roll vem som ar bast skickad att utfora en viss
forsaljningsverksamhet och produktion knuten till denna. Till exempel om det offentliga
eller det privata ar bast pa att gora det. Det finns redan en ragang som &r gjord och
utan uttryckliga specialregler antagna av riksdagen om nagot annat sa har den
kommunala verksamheten begransningar i fraga om att bedriva ren naringsverksamhet
och sa bor det forbli.

Forbud mot forfarande och verksamheter

39.

40.

41.

42.

43.

Ett forbud kan vara utformat riktat mot ett visst forfarande som bedrivs av staten,
kommunen eller landstinget, férutsatt att det hdmmar eller snedvrider forutsattningarna
for en effektiv konkurrens pa marknaden. Férbud mot ett forfarande far dock inte
meddelas mot férfaranden som ar forsvarbara ur allman synpunkt.

Ett forbud kan ockséa vara utformat sa att en kommun eller ett landsting forbjuds att
bedriva viss saljverksamhet. Den far dock inte forbjudas om den ar forenlig med lag.

Manga ganger blir sdkerligen beddmningen densamma genom att ett forfarande ar
forsvarbart fran allmadn synpunkt sd ar det sannolikt aven forenligt med lag. Men
rekvisiten for ndr en viss saljverksamhet kan vara ursaktad skiljer sig begreppsmassigt
at vid bedodmningen av forfaranden och verksamheter.

Ett forbud kan vara utformat som ett villkor for en offentlig verksamhet. Sjalvfallet maste
villkoren till sin innebdrd vara férenliga med konfliktldsningsregelns syfte och inriktning.
Vid tillampningen méste naturligtvis ocksa en proportionalitetsgrundsats iakttas, dvs.
ett forbud och dartill kopplade villkor far inte géras mer ingripande &n som ar nédvandigt
for att tillgodose vad som &r syftet med paragrafen. Ett villkorat férbud kan bl.a. avse
konkurrensneutral behandling av skilda privata foretag, tillgang till viss nédvandig
nyttighet pa skaliga och rattvisa villkor samt icke-diskriminering i forhallande till den
offentlige aktérens egen séljverksamhet.

Det mal dar Konkurrensverket hade framgang i Marknadsdomstolen avsag ett
forfarande, medan tva andra fall dar Konkurrensverkets talan lamnades utan bifall i
Marknadsdomstolen géllde verksamhetsforbud (Strémstad kommun och Boras
kommun).
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Domstolsprovningar

44, Nedan foljer en tabell éver de méal som Konkurrensverket hittills drivit i domstol om
forbud mot vissa forfaranden och verksamheter med stod av KOS-reglerna.

45,

46.

47.

48.

49.

Kompetensoverskridande Konkurrensbegransande Resultat
RDM Ej tillampligt (pga. Ja Forbud
forfarande)
Skelleftebuss Ja Ja Forbud
Malarenergi Ja (stred mot Ja Sjalvrattelse
lokaliseringsprincipen)
Stromstad Ja Nej Inget férbud
badanstalt Viss sjalvrattelse
Boras Ja Nej Inget forbud
kommun
Vaxjo Ej tillampligt (pga. Nej Inget forbud
kommun forfarande)
Hassleholms Ej tillampligt (pga. Ja Forbud av PMD som
kommun forfarande) undanrgjts och
aterforvisats av
PMOD (2020)

Hittills har sju mal varit foremal for domstolsprévning pa Konkurrensverkets initiativ,
varav fyra har gallt verksamhetsférbud och tre har rort forfaranden. Samtliga mal har
gallt kommuner eller i ett fall ett kommunalférbunds agerande.

Det finns ytterligare ett mal som ATV Media drivit mot ett kommunalférbund. Det
ogillades av saval Stockholms tingsratt som Marknadsdomstolen.*

For de mal som provats hittills i domstol kan noteras att det i de tre fall som galler
forfarande sa ar det antingen kommuner eller ett kommunalférbunds agerande. Tvéa av
dessa mal har bifallits medan ett har ogillats. Bifall blev det i mal mot Radddningstjansten
Dala Mitt. Aven méalet mot Hassleholms kommun bifélls av PMD men éverklagades till
PMOD som undanrdjde domen och aterférvisade mélet till PMD.

Inte ndgot av de sju méalen dar Konkurrensverket har vackt talan i domstol under KOS-
reglernas 10-ariga historia har riktats mot statlig verksamhet.

Antalet anhangiggjorda mal ar begransat men inte alls férsumbart. Man kan aven notera
att Konkurrensverket inte har vackt talan i domstol med st6d av konfliktldsningsregeln
sedan hosten 2017. Det far nog ses mot bakgrund av de problem som forekommit i
tillampningen av konfliktlosningsregeln. Dartill kommer att forbudet mot ett férfarande
tillampat av Hassleholms kommun som PMD meddelade 8 mars 2019 nu har undanrdéjts
sasom en domvilla och aterférvisats av PMOD till PMD fér férnyad handlaggning.

4 ATV-MEDIA Aktiebolag mot Kommunalférbundet Mediecenter Jonkdpings 1dn, MD 2015:17.
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Sjalvrattelser

50.

51.

52.

53.

54.

55.

56.

Istallet for att det blir domstolsprovningar kan det vara effektivt nar offentliga aktorer
sjalvmant rattar sig. Till exempel efter det att Konkurrensverket inlett en utredning kring
misstéankta konkurrensproblem kan en offentlig aktér vélja att andra sitt beteende. Det
kan innebéra att myndigheten inte utreder saken mer och beslutar att avsluta arendet.
Nar Konkurrensverket kan skriva av ett d&rende med hansyn till ett andrat beteende ar
det en framgang. Ett konkurrensproblem och en misstankt évertradelse har darmed fatt
en snabb och effektiv [6sning.

Konkurrensverket har publicerat en rapport som visar att offentliga aktérer som har
blivit foremal for en utredning i flera fall har &ndrat sitt beteende pa ett sddant satt att
risken for konkurrensbegransande effekter har minskat. Lagstiftningen och

Konkurrensverkets tillsyn har alltsa gett resultat, ségs det. ®

Rapporten beskriver exempel pa atgarder som kan utgora skal for avskrivning av
avyttring eller av avveckling av verksamhet, matbara férandringar avseende
omfattningen av en verksamhet, matbara férandringar avseende prissattning samt
andra atgarder som dels kan antas medfora vasentliga forandringar for den pa den
potentiella konkurrensbegransningen, eller i dvrigt medfdr att regelverket inte langre ar
tillampligt, och dels kan féljas upp.

Konkurrensverket uttrycker vidare att det kommer att uteldmna otydliga atgarder i
framtida avskrivningsbeslut for att inte skapa felaktiga forvantningar hos saval de
granskade aktdrerna som hos klaganden.

Konkurrensverket uppmanar darfor offentliga aktérer som vill géra ratt for sig och
genomfora frivilliga atgarder under Konkurrensverkets utredning att de bor sakerstélla
att den foreslagna sjalvrattelsen verkligen atgardar de konkurrensproblem som aktoren
ger upphov till och att atgarden ar tillrackligt tydlig for att kunna kontrolleras i efterhand
av Konkurrensverket, sags det.

Slutsatsen att den offentliga aktéren har andrat sitt beteende pa ett sadant satt att
risken for konkurrensbegransande effekter har minskat innefattar en for lag ambition,
eftersom det inte racker med att det minskar utan att hela problemet tas om hand.

Rapporten beskriver delvis gamla utvarderingar som gjorts for flera ar sedan och
Overgripande ar rapporten tamligen okritisk till pastddda reduceringar av
konkurrensbegransningar. Det saknas analys av hur kvantitativt dvs. i hur stor
utstrackning det den offentliga aktoren pastar sig ha gjort haft nagon storre paverkan
pa konkurrenssituationen ur ett foretagarperspektiv. Foretag har inte, forefaller det,
intervjuats, utan fradgor har nu eller for flera ar sedan bara riktats till den offentliga
aktoren. Dessutom ska samtidigt papekas att frivilliga ataganden inte ger nagon
prejudicerande effekt och det finns inga sanktioner att ta till om beteendet eller

S Frivilliga atgéarder i offentlig séljverksamhet, Konkurrensverkets rapportserie 2018:5.
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verksamheten aterupptas igen nagra ar senare. Det riskerar bli en tillfallig effekt, ger
stort ansvar till Konkurrensverket att kontrollera om atagandena har fullfoljts. | flera fall
hade det varit battre om Konkurrensverket hade kunnat fatta egna beslut och villkora
med vite om inte verksamheten avslutas (och inte aterupptas), se forslag till &ndrad
beslutsordning nedan.

Min slutsats &r darfor att Konkurrensverkets pastaende att lagstiftningen har givit
resultat sakert kan vara riktigt i sig. Men att ndgonting har givit resultat maste sattas i
relation till vilka forvantningar pa resultat som funnits. Den pastadda effekten av
lagstiftningen ska namligen stéllas i relation till de hoga forvantningar som fanns pa
lagstiftningen vid tillkomsten, efter att konkurrensproblemen som uppstéar nar offentlig
och privat sektor konkurrerar debatterats flitigt i nArmare 20 ar.

Med det som utgangspunkt finns ett behov av att nu reformera lagstiftningen, vilket jag
aterkommer till.

Behov av en reformering

59.

60.

o1.

62.

Det ar sarskilt viktigt att se pa hur foretagen, ofta sméa foretag, paverkas i det enskilda
fallet av den offentliga séljverksamheten. De flesta arenden som utretts under de aren
KOS-lagstiftningen varit pa plats har géllt marknader dar i huvudsak sma och
medelstora foretag har agerat. Det finns givetvis undantag fran det (t.ex. RDM, Wifi och
Hassleholm). De &rendena gallde konkurrenssnedvridande effekter mot stora
kommersiella aktorer sdsom Securitas (Niscaya), Telenor, TeliaSonera, Tele2, Tre, IP-
Only.

Men bilden ar tydlig, det ar framfor allt smé och medelstora féretag som berérs av KOS-
lagstiftningen. Det handlar i stor utstrdckning om en stark negativ paverkan pa
foretagsklimatet om t.ex. en kommun agerar utanféor den kommunala kompetensen och
bedriver verksamheter med skattebetalarnas pengar som ligger utanfér den
kommunala kompetensen och uppdraget.

Det kan i enstaka situationer och oftast i extrem glesbygd sékert finnas utrymme fér att
havda att det ligger inom den kommunala kompetensen att bedriva viss verksamhet
som typiskt satt inte ar en kommunal angelagenhet for uppréattandet av en viktig
samhéllsservice inom omraden som kannetecknas av ett, i vart fall lokalt,
marknadsmisslyckande.

Det kan inte uteslutas att utformningen av férarbetena till KOS-lagstiftningen kan ha
lett till att tillampningen har kommit att bli onddigt svar. Det &r sadana faktorer som
kopplingen av konfliktlosningsregeln till den klassiska konkurrensratten, placeringen i
konkurrenslagen, samma beviskrav pa avgransning av relevant marknad som inom den
klassiska konkurrensratten, otydligheter i frdga om vad begreppen hammande och
snedvridning av konkurrensen innebér, inte tillrackligt tydligt att kravet pa att
forfarandet ska ha nagon betydelse for konkurrensen ar ett lagre krav an markbarhet i
den klassiska konkurrensratten.
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”Av nagon betydelse” - markbarhetskriteriet

63.

64.

65.

66.

67.

68.

Enligt forarbetena bor de konkurrenssnedvridande eller konkurrenshdmmande
effekterna vara av ndgon betydelse for att ett forbud ska kunna komma i fraga. Nagot
markbarhetskrav som inom den klassiska konkurrensratten bor dock inte stallas,
eftersom man darigenom inte fullt ut kan ta i beaktande den grundlaggande skillnaden
mellan offentliga och privata aktorer. En forutsattning for forbud &ar ocksa att
beteendets faktiska eller potentiella effekter inte uppvags av omsténdigheter som
medfor att beteendet kan anses forsvarbart fran allman synpunkt eller ar férenligt med
lag.

Detta uttalande i forarbetena framstod for manga lasare som klart. Men det har kommit
att utvecklas en praxis kring detta som i viss mening ar forvanande. Begreppet "nagon
betydelse” ar skriven i ett sammanhang i férarbetena som inte alls borde foranlett den
slutsatsen, tvartom.

Konkurrensverket har i en rapport ansett att Marknadsdomstolen synes
sammanfattningsvis ha kopplat ihop forarbetenas skrivningar om att en
konkurrensbegransning ska ha "nagon betydelse” (prop. 2008/09:231 s. 37 och s. 57)
med skrivningar om att marknaden behdver avgransas (s. 58). Resultatet har blivit att
ett méarkbarhetskriterium de facto har skapats, vilket inte dverensstammer med
forarbetenas lydelse. Med markbarhetskrav avses normalt ett krav pa en viss
marknadsandel pa den relevanta marknaden for att en konkurrensbegrénsning ska
anses foreligga.®

Enligt férarbetena borde dock nagot méarkbarhetskrav inte stallas eftersom man da inte
fullt ut skulle kunna ta i beaktande den grundlaggande skillnaden mellan offentliga och
privata aktorer (s. 37). Av forarbetena framgar aven att en utgangspunkt fér regeln om
konkurrensbegransande offentlig séljverksamhet &r att den ska l6sa just de
konkurrenskonflikter som uppstar till foljd av ensidiga férfaranden av en offentlig aktor
som inte kan ségas ha en dominerande stallining pad marknaden (s. 33).

Konkurrensverkets utgangspunkt har enligt rapporten i avsaknad av klargorande praxis
fran MD varit att uttalandet i forarbetena om att Overtréddelser maste ha "nagon
betydelse” ska lasas i sitt sammanhang dar det anknyter till (och kontrasterar) sddana
beteenden vilka omtalas i narmast féregdende stycke, namligen beteenden vilka ar
neutrala for konkurrensen och inte omfattas av konfliktlésningsregeln. For att ett férbud
ska kunna komma ifraga har Konkurrensverket darfor utgatt fran att det ifrdgasatta
beteendet maste ha potential att begransa konkurrensen, snarare an att de
konkurrensbegrénsande effekterna ska né upp till nAgon viss niva.

Kritiken och resonemanget férefaller helt korrekt.

8 Rapporten s. 27.
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Relevant marknad

69.

70.

Enligt forarbetena ar det konkurrensen pa vad som i konkurrensratten betecknas som
den relevanta marknaden som beddms. Vid denna marknadsavgransning bestadmmer
man dels produktmarknaden, dels den geografiska marknaden. | samma
produktmarknad ingar produkter som &r inbordes utbytbara med héansyn till
egenskaper, pris, anvandning, konsumenters och andra avnamares uppfattning samt
faktiska substitutionsmojligheter m.m. Vid avgréansningen av den geografiska
marknaden har bl.a. transportmdjligheter och transportkostnader betydelse. Den
relevanta geografiska marknaden kan uppfattas vara det omrade dar de féretag som
utbjuder eller efterfragar produkterna verkar, och i vilket konkurrensvillkoren &r
tillrackligt homogena for att omradet ska kunna sérskiljas fran narliggande omraden
som har markbart annorlunda konkurrensvillkor.

Betydelsen och omfattningen av tillampningen av relevant marknad med krav pa
bevisning har i den rattspraxis som utvecklats fatt en langt mer pataglig betydelse &n
som Konkurrensverket inledningsvis beddmde. Det har beskrivits utférligt i
Konkurrensverkets rapport Utvardering av reglerna om konkurrensbegréansande
offentlig séljverksamhet fran ar 2016. Detta har lett till stora tillampningsproblem for
Konkurrensverket som fatt Iagga betydande resurser pa marknadsavgransningsfragor
eller i vissa fall tvingats helt avsta fran att utreda en fraga i sak vidare. Det har varit
mycket betungande.” Av Konkurrensverkets rapport framgar att Konkurrensverket lagt
ned mellan 2000 - 6000 timmar pa varje domstolsarende, inklusive utredningen. Totalt
handlar det om ca 25 000 timmar. En av forklaringarna till det stora antalet timmar ar
utan tvekan just beviskraven i fraga om beddémningen av relevant marknad.®

En analys av effekterna av det offentliga agerandet i nagra drenden

71.

Om man gar over till att analysera hur effektbeddmningen i drenden utfallit kan man
notera féljande. Nedan foljer en genomgang av nagra utvalda drenden. Urvalet har skett
sd att det omfattar de flesta domstolsdrendena med tonvikt pa beddémning av
effekterna samt nagot vytterligare arende som belyser Konkurrensverkets
effektbeddmning i en utredning.

" Konkurrensverkets rapport 2016:9.

& Konkurrensverkets rapport 2016:9 s. 16 som innehéller en tabell 6ver handlaggningstiden och antalet
registrerade timmar i de arenden som gatt till domstolsprévning.
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Helsingborgs kommun, Wifi

Helsingborgs kommun har varit foéremal for tvd omfattande &renden hos
Konkurrensverket som ror tillampningen av KOS-reglerna. Det ena avskrevs i
september 2014 efter att kommunagda bolaget Helsingborgs Hamn AB avyttrat sitt
agande i ett aktiebolag som agnade sig at forsaljningsverksamhet av logistiklésningar
for hamnverksamhet i konkurrens med andra privata foretag.® Det var alltsa fraga om
en sjalvrattelse.

Det andra arendet gallde att Helsingborgs kommuns erbjod gratis wifi pa vissa
begransade platser i staden. | ett principiellt mycket viktigt beslut i december 2015
klargjorde Konkurrensverket att gratis surfzoner kunde erbjudas om de var begransade
pa ett sddant satt att de inte fick en betydande paverkan pa marknaden. | beslutet
klargjorde Konkurrensverket att beslutet kunde komma att omprdvas om Helsingborgs
kommun skulle bygga ut till fler eller storre surfzoner eller medge 6kade trafikmangder
i de redan befintliga zonerna.”

Skellefteabuss

| Skelleftea-malet hade Skelleftebuss en andel pa den relevanta marknaden pa 50
procent. En konkurrent fanns, medan 6vriga aktorer var mycket sma.

Skelleftebuss marknadsposition framstod enligt tingsratten som mycket stark och
konkurrenterna som sma jamfért med andra marknader, framst Ostersund.
Konfliktlésningsregeln utgar fran en grad av samband normalt finns mellan offentligt
agande av en aktor och dennes beteende pa marknaden (prop. 2008/09:231 s. 35).
Tingsratten ansag sig darfor kunna utgd frdn Skelleftebuss starka position péa
marknaden hangde samman med att bolaget var en offentlig aktér. Konkurrensen
hammades darmed. Omsattningen och starka positionen innebar att
konkurrenshamningen fick anses vara av nagon betydelse. Enligt tingsratten fick
bestallningstrafiken till privata sdgas hamma konkurrensen pga. Skelleftebuss starka
stallning hdngde samman med att man ar en offentlig aktér."Hamningen fick anses vara
av nagon betydelse (pga. omsattning inom bestallningstrafiken och dess starka
stallningen pd marknaden).”? Féretagen paverkades genom att det enligt tingsratten
finns privata aktorer som kan tillmétesgé efterfragan pa marknaden.

Tingsratten provade &aven om ndrvaron pa bestaliningsmarknaden var
konkurrensneutral och nddvandig for att uppratthalla nédvandig service. Sadan service

9 Konkurrensverkets dnr 535/2012, beslut den 2 september 2014.

10 Konkurrensverkets dnr 706/2014, beslut den 14 december 2015.

11 Stockholms tingsratts dom den 12 juli 2013 i m&l T 8160-11, s. 55 .

12Samma dom, s. 56.
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kunde dock tillgodoses pé andra satt, vid tillfalliga behov pa flygplatsen kunde sméa
akare t.ex. samarbeta.

Tingsratten forbjod verksamheten i den grad den géllde bestallningstrafik till externa
kunder.

Forbudet innebar nya avsattningsmojligheter for nya foretag pa marknaden medan
andra redan befintliga foretag kunde expandera.

Raddningstjansten Dala Mitt™*

| det har malet gick foretag miste om en fordel med att anordna utbildning pa ett visst
ovningsomrade i Borlange jamfort med andra 6vningsomraden i Avesta och Vasteras.
Det var visat att det hade betydelse vid tre upphandlingar som MSB genomférde. Man
gick miste om att kunna hyra en anlaggning av Raddningstjansten Dala Mitt utan
foregaende anpassning och till en lagre kostnad. Raddningstjanstens vagran att upplata
ovningsfaltet i Borlange hade darfér i vart fall varit &gnat att snedvrida eller hamma
konkurrensen pa marknaden.

Genom Raddningstjanstens agerande paverkades foretag som konkurrerade med
Raddningstjansten vid konkreta upphandlingar, aven om foretagets hela existens
sannolikt inte stod pa spel.

Agerandet ledde till att forbud meddelades av Marknadsdomstolen.
Stromstad Badanstalt'

Det har arendet rorde ocksa specifikt om tillrackliga forutsattningar fanns att forbjuda
kommunens gym- och spaverksamhet. Den hade gamla anor och var omfattande. Bade
tingsratten och MD fann att verksamheten lag utanfér den kommunala kompetensen.
Ett gym som startat pa orten Westcoast Fitness center upplevde problem att etablera
sig. Under den fyra ar som malet pagick i domstolarna &ndrades forutsattningarna en
hel del. Det var en handfull ganska s betydande férandringar.

e Westcoast Fitness center lyckades overladta verksamheten till den stora
gymkedjan Nordic Wellness

e Badanstalten fick inte langre bidrag fran kommunen
¢ Badanstalten hojde traningsavgifterna
e Kommunen hojde lokalhyran

e Det klargjordes att kommunens personal i vart fall senare var oférhindrade att
anvanda sitt friskvardsbidrag for tréaning aven pa andra stéllen an vid
badanstalten

3 MD 2014-1.

14 MD 2015:12.
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Utdver dessa sa pastod kommunen dven i MD att den fatt tva forfragningar fran privata
aktorer om att starta gym i kommunen samt en férfragan som avsag byggande av
spahotell med gymdel.

MD konstaterade att det genom vittnesmalet av grundaren av Westcoast Fitness center
framgick att det var svart att etablera ett gym péa orten. Men MD konstaterade att det
inte bara gick att etablera utan dven att dverlata en verksamhet.

MD konstaterade att utredningen sammantaget inte var tillracklig for att laggas till
grund for slutsatsen att badanstaltens ndrvaro pa marknaden medforde att
konkurrensen snedvreds eller hammades.

Nar det géllde spaverksamheten ansdg MD att det saknades utredning om hur narheten
till Norge genom granshandel och turiststrommar paverkade. Det gick darfor inte enligt
MD att dra nagra sakra slutsatser om paverkan pa konkurrensen pa nagon bestamd
marknad av badanstaltens spaverksamhet.

| det har arendet var verksamheten kompetensdverskridande. Nar det finns privata
aktdrer som intygar i domstol att de i flera ar paverkats negativt av den
kompetensoverskridande verksamheten (t.ex. initiativtagaren Per Andersson pa
Westcoast Fitness center), borde det rackt for ett forbud. Sa kan man i alla fall uppfatta
att tanken var med lagstiftningen.

Det var namligen tva verksamheter i kommunen dar den ena var kommunens med en
marknadsandel pa ca 60 % (omsattning 3,6 miljoner kronor) och den privata ar pa ca
40 % och det var klarlagt att den kommunala verksamheten var s& omfattande att den
inte (i vart fall i sin helhet) var férenlig med kommunallagen. D& borde den kommunala
verksamheten forbjudas eftersom den kan presumeras skada konkurrensen pa en
marknad dar kommunen inte ska vara en aktor. Ett forbud hade sannolikt gynnat
konkurrensen pa lang sikt, &ven om konkurrensen pa mycket kort sikt kanske hade bilivit
svagare. Jag aterkommer till detta i forslagsdelen. Darutéver torde aven finnas
mojligheten att upphandla en sadan verksamhet och utforma den som en koncession
som utfors i privat regi.

Boras kommun'

Boras kommuns forsaljning av mark- och anlaggningstjanster genom Servicekontoret
till externa aktorer ansags av bade Stockholms tingsratt och Marknadsdomstolen inte
vara forenlig med lag.'®

En huvudfraga i beddémningen var i nista steg pa vilken marknad Servicekontorets
forsédlining skulle beddmas. Konkurrensverket har bevisbordan for att
forsaljningsverksamheten paverkar konkurrensen. For att kunna bevisa det ska en
avgransning goéras av den relevanta marknaden i malet. Har lyckades inte

> MD 2016:3

' MD 2016:3, domskalen s. 12.
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Konkurrensverket bevisa att den var begransad till mark- och anlaggningsarbeten med
ett kontraktsvarde under 10 miljoner kr. | malet hade konkurrenter till Servicekontoret
uppgett i domstol att de betraktade Servicekontoret som en av de fem storsta
konkurrenterna. Det tog tingsratten fasta pa men det rackte daremot inte enligt MD.
MD lade vikt vid andra omstandigheter. | fraga om den geografiska marknaden ansag
MD att Servicekontoret, i brist pa annan utredning, konkurrerade pa en marknad som
avsag 23 kommuner i sin helhet och att den inte var begransad till totalmarknad som
omslo6t 8 miljarder kr. Servicekontoret i Boras hade externa intakter pa ca 12 miljoner kr
per ar och darmed enligt MD en marknadsandel sé lag som pé 0,15 procent. Med en sa
liten andel av den relevanta marknaden kunde inte Servicekontorets forsaljning vara
agnad att hamma konkurrensen anség MD.

Konkurrensverket har utifran detta valt att prioritera bort &renden dar marknadsandelen
ar lag:

"Konkurrensverket maste framéver prioritera bort vissa drenden dir den offentliga
aktérens marknadsandel riskerar att anses lag, trots att krav pa nagon viss
marknadsandel inte avsags féreligga vid inférandet av konfliktlésningsregeln. Detta om
det inte gar att hdrleda tydliga konkurrenseffekter av det offentligas beteende.

Ju mindre marknadsandel desto svarare blir det att pavisa nagon effekt pa marknaden
dven om man kan konstatera att konkurrensen i utgangsldget var snedvriden.
Konkurrenssnedvridningen férsvinner sa att sdga genom att storleken pa marknaden néar
begreppet “nagon betydelse” i férarbetena tolkas péa det sétt som domstolarna gjort i
praxis. Nagra bestdmda procentgrinser fér vad som ér tillrdcklig marknadsandel kan
&nnu inte uppstéllas efter de enstaka mal som avgjorts av Marknadsdomstolen.””

Denna ordning ar ofillfredsstéllande och rimmar daligt med syftet med
konfliktlésningsregeln, vilket jag aterkommer till i Gvervdgandena langre fram har.

Vaxjo kommun

Konkurrensverket havdade att de kopplingsforbehall som tillampades av kommunen
ifrdaga om tvangsanslutning till fjarrvarme vid koép av tomtratt hade
konkurrensbegrénsande effekter pa flera olika marknader.

Stockholms tingsratt ansag inte att det fanns tillracklig bevisning for att det var
konkurrensbegransande pa den forsta marknaden for tomtratter. P4 andra marknader
kunde inte konfliktldsningsregeln tillampas ansdg domstolen for att det var frdga om
marknader dar kommunen inte var verksamma. Domstolen bedémde &nda kommunens
agerande for den handelse att det kunde prdvas enligt konfliktldsningsregeln, men kom
aven vid en sadan bedémning fram till att det inte férelag nagra sadana effekter av
forfarandet som Konkurrensverket pastod.*®

7 Konkurrensverkets rapport 2016:9 s. 40.

18 Stockholms tingsratts dom den 16 november, mal nr T 9248-13.
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Malarenergi

Malet gallde ett kommunalagt bolag i Vasteras som sélde
kommunikationsoperatorstjanster i Vasteras, Eskilstuna och Hallstahammar. Det stred
mot den kommunalrattsliga lokaliseringsprincipen ansag Konkurrensverket och hade
konkurrensbegransande effekter. Konkurrensverket ansokte darfér om férbud mot
verksamhet som drevs utanfér Vasterads. Malet var utsatt till huvudférhandling i
Stockholms tingsratt i september 2013. Kommunerna andrade emellertid
agarstrukturen och overférde verksamheten i ett saméagt aktiebolag. Konkurrensverket
aterkallade talan i domstol och méalet skrevs av. Kommunen begarde ersattning for
rattegangskostnader men nekades det av tingsratten, eftersom domstolen fann att den
antagliga utgangen om malet hade provats var att Konkurrensverket skulle ha vunnit
malet.”®

Malarenergi hade agerat utanfér den kommunala kompetensen och haft férdelar som
offentlig aktor genom erhallit betydande koncernbidrag pga. negativa resultat. Privata
aktorer hade kunnat tillmotesgatt denna efterfragan, férutsatt normala
konkurrensforhallanden pa marknaden. Forséljningen i Hallstahammar och Eskilstuna
var tillrackligt betydande for att det skulle anses ha en forelegat en pataglig risk for att
forekomsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens skulle hammas enligt KOS-
reglerna. Konfliktlosningsregeln utgick fran att en grad av samband normalt finns mellan
offentligt Agande av en aktor och dennes beteende pa marknaden och det saknades
enligt domstolen skal att franga denna presumtion.

Hassleholms kommun

Hassleholmsmalet ar ett pdgaende mal som nu ligger i PMD efter att mélet har
aterforvisats dit av PMOD. | drendet fanns i vart fall en befintlig aktér som valt att satsa
i kommunen. Foretaget hade tecknat avtal med ca 1000 hushéll i kommunen om
utbyggnad av fibernat. Foretag nekades tillgang till mark f6r nedlaggning av fiber av
kommunen.

PMD meddelade ett forbud mot kommunen att pa det satt som skett neka upplatelse
av mark till foretag som vill etablera och sélja fiberanslutning till slutkund i Hassleholms
kommun. Det var i enlighet med Konkurrensverkets yrkande i malet.

Férbudet dverklagades av kommunen, varpa nu PMOD aterforvisat mélet till PMD pa
grund av att domen péastas vara sa oklar att PMOD anser att den utgjorde en domwvilla.
Konkurrensverket har nu justerat sin talan i PMD och mélet kommer sannolikt att prévas
inom en inte allt for avlagsen tid.

9 Stockholms tingsratts beslut den 11 april 2014, méal nr T 9290-11.
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ATV MEDIA./.Kommunalférbundet Mediecenter Jonkoping

ATV-MEDIA drev med hjalp av den s.k. subsididra taleratten och saledes utan
Konkurrensverkets medverkan ett mal mot Kommunalférbundet Mediecenter
JOnkoping.2° Malet gallde s.k. AV-laromedel som kommunalférbundet séalde.

Marknadsdomstolen konstaterade att det inte var klarlagt vilka aktérer som kunde méta
efterfragan eller hur utbudet kunde stéllas om for att mota en okad efterfragan utan
vasentliga kostnader eller risker. Det fanns darfér inte ndgon tydlig bild av vilka aktérer
som kunde tillhandahalla vad pa den aktuella produktmarknaden. Det fanns oklarheter
om kunders preferenser och det saknades tillrackliga hallpunkter for att faststalla en
geografisk marknad. Det var inte mojligt att beddma om den verksamhet som
Kommunalférbundet bedrev hade sadan paverkan eller var dgnad att ha sadan
paverkan av betydelse pa konkurrensen som forutsatts for att meddela ett forbud.

Sammanfattning

| frdga om snedvridning av konkurrensen och marknadsférutsattningar kan foljande
sammanfattning goras.

Det framgar egentligen redan av lagtextens ordalydelse att snedvridning och
hammande tar sikte pa delvis olika bedomningar framforallt genom att férsta punkten
avser forutsattningarna for konkurrens pa marknaden medan den andra punkten avser
utvecklingen av sjalva konkurrensen pa marknaden.

Som sags i Konkurrensverkets rapport 2016 kan man i efterhand konstatera att
tyngdpunkten ofta har hamnat valdigt tydligt pa fragor om effekter pa sjalva marknaden
(dvs. andra punkten) trots att det handlar om tva alternativa rekvisit. Att rekvisiten ar
alternativa medfor att det redan fran lagtextens lydelse maste anses vara tydligt att en
snedvridning av forutsattningarna for konkurrens ar tillrdcklig for att etablera en
konkurrensbegransning.

Det ligger i sakens natur att det kravs att ett beteende och dess effekter analyseras
under lang tid for att nagot ska kunna sigas om dess langsiktiga effekter pa bland annat
etablering och konkurrens. For detta har det i allmanhet inte funnits maojlighet i de mal
som har avddémts men de kortsiktigt observerade férhallandena pa marknaden har &nda
kommit att tillméatas avgérande betydelse.

Att en snedvridning &r avsedd att kunna etableras utan att ndgon effekt pad sjélva
marknaden behdver dokumenteras Overensstammer &ven med de aldre
forarbetsuttalanden som gjordes nar formuleringen om snedvridning forst fick sin plats
i den tidigare géllande lagen (1994:615) om ingripande mot otillodrligt beteende
avseende offentlig upphandling (LIU). Som framgér av tidiga forarbeten till KOS-regeln
hade inspiration till lagregelns formulering hamtats darifran (Ds 2001:17 s. 38).

2 Konkurrensverkets rapport 2016:9, s 28 f.
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Enligt forarbetena till LIU tog beddmningen av en snedvridning sikte pa sjalva
konkurrenssnedvridningen som sadan och inte pa vilka effekter den fick pa marknaden
(prop. 1993/94:35 s. 59).

Enligt Konkurrensverkets rapport sa har inférandet av ett separat snedvridningsrekvisit
i lagtexten inte fatt genomslag pa lagtillampningen vilket medfort att Konkurrensverket
forvantats fora bevisning om en mangd fragor om marknadens utveckling som svarligen
later sig bevisas nar det handlar om ett framatriktat verksamhetsférbud mot kommunal
verksamhet pa ofta vidstrackta marknader.

Effekten har framférallt blivit att MD har kommit att underkanna
konkurrensbegransningar endast baserat pa att marknadsandelen for den offentliga
aktoren ar lag, sasom skedde i Boras-arendet (se aven utgangen i tingsratt avseende
Vaxjo-malet).

Enligt Konkurrensverkets rapport s kan man baserat pa detta konstatera att det vid
sarskilt laga marknadsandelar enligt praxis anses omojligt att den offentliga aktorens
fordelar — oavsett om de ar stora och valdokumenterade eller ej — slar igenom pa
marknaden. Lag marknadsandel anses darigenom vara tillrackligt for att nagot forbud
inte ska kunna meddelas dven om sma lokala foretag upplever att den offentliga
aktorens narvaro har stor paverkan pa de lokala konkurrensforhallandena och pa de
lokala féretagens arbetsfoérutsatiningar.

Detta ar en helt otillfredsstallande ordning, vilket féranleder ytterligare kommentarer,
Overvaganden och férslag, se nedan.

En oOvergripande men mycket viktig slutsats ar alltsd att syftet med inférandet av
konfliktlésningsregeln inte har blivit tillgodosett. Manga problem kvarstar med att
offentlig sektor agerar kompetenséverskridande och konkurrerar med privata foretag
pa ett satt som begransar konkurrensen.

Det f&r med andra ord anses vara ett stort misslyckande att inte verksamheter kan
forbjudas med KOS-reglerna

¢ nar det offentliga dverskrider sin kompetens
e och det paverkar sma och medelstora foretag

Ju tydligare en verksamhet ar kompetensodverskridande desto mindre effekt borde
behdva pavisas for ett forbud.

Prissattningsfragor har hamnat i visst fokus i Konkurrensverkets tioarsrapport (2020:2).
Fokus tycks darmed ocksa ligga mer pa forfarande an pa rena verksamhetsforbud.

Ett problem som fanns fore KOS-reglernas utformning var att sma foretag ibland
saknade ratt till laglighetsprovning (kommunalbesvar) om fbretaget inte var
kommunmedlem i kommunallagens mening. T.ex. om ett foretag drevs av en person
som inte sjalv ar folkbokférd i den kommun dar den driver verksamheten eller inte dger
en fastighet i kommunen. D& saknar foretaget taleratt enligt kommunallagen mot ett
sadant kommunalt beslut. Dessutom kan det missas att ett kommunalt beslut fattats
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eftersom det publiceras pa kommunens anslagstavla. Har man missat tre veckors
Overklagandefrist kan inte beslutet ogiltigforklaras. Dessutom fattas beslut inte ens
formellt i vissa fall och da kan de an mindre Gverklagas. Ytterligare kan t.ex. stora
driftsbidrag till kommunala bolag ligga langt bak i tiden och inte vara angripbara
besvarsvagen enligt kommunallagen.

119. Fortsatt fokus borde ligga pa kompetensoverskridande verksamheter som begransar
konkurrensen, se de roda delarna i figuren nedan. Prissattningsfragorna har i det
sammanhanget lite mindre betydelse, vilket jag dterkommer till kring utformningen av
mina forslag.

Figur

Hogtpris 4
Klart utanfér kommunala
kompetensen. Anpassad
prissattning. Borde kunna
forbjudas om inte verksamheten
ar obetydlig och paverkan pa
konkurrensen kan uteslutas
Tveksam
kompetens
Pris kan ev.
vara ett
problem
Klart utanfér kommunala
kompetensen. Lag prissattning
Borde kunna férbjudas om inte
verksamheten ar obetydlig
Lagt pris .

Kompetensenligt Icke kompetensenligt
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Overviganden och forslag till reformering
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Det finns behov av ett atgardsprogram for att komma tillrdtta med de
tillampningsproblem som funnits under de forsta tio aren med KOS-reglerna.

Det finns behov av bade andringar i de materiella reglerna i konkurrenslagen och
forandringar i fraga om beslutanderatten.

Fo6rslag om precisering av de materiella forutsattningarna for férbud/alaggande

De materiella reglerna for att meddela ett forbud/alaggande behdver andras och
preciseras. Man kan priméart identifiera fyra punkter som kunde férbattra och underlatta
tillampningen sa att syftet med lagstiftningen tillgodoses i storre utstrackning.

Den féreslagna reformen innebdr en precisering direkt i lagtexten i 3 kap 27 §
konkurrenslagen av de materiella forutsattningarna for alaggande/férbud pa fyra
punkter som beskrivs i det foljande.

| forarbetena sags att provningen bor ha sin utgangspunkt i beteendets langsiktiga
verkningar pa forutsattningarna for en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden,
inte vad som sker eller kan ske pa kort sikt. Om det framkommer att konkurrenstrycket
minskar pa grund av den offentliga aktorens agerande, féreligger en snedvridning eller
ett hammande av forutsattningarna for en effektiv konkurrens pad marknaden. Ett
sadant beteende omfattas av konfliktldsningsregeln och kan endast godtas om det
tillgodoser nagra andra intressen som gor beteendet forsvarbart fran allman synpunkt.

Det foranleder foljande forslag.

For det forsta bor det tydliggoras direkt i lagen att det ar hur de langsiktiga
konkurrensférutsattningarna paverkas av den offentliga séljverksamheten som ska
bedbmas. Det gors genom inférandet av en regel som uttryckligen sager att det ar
konkurrensférutsattningarna pa lang sikt av den offentliga saljverksamheten som ska
beddémas.

For det andra ska det vara fullstandigt klargjort att eventuellt kortsiktigt okat
konkurrenstryck inte ska ligga till grund fér bedémningen. Har ska istallet bedémas hur
intensiv konkurrensen ar langsiktigt. Det gors genom tillagget att det klart och tydligt
ségs i lagtexten att ett kortsiktigt okat konkurrenstryck fran kompetensoverskridande
offentlig saljverksamhet inte ska beaktas vid bedémningen av om ett forbud eller
alaggande ska meddelas. Effekten av ett forbud kan bli att férsvinnandet av
konkurrensen fran den offentliga verksamheten leder till kortsiktigt sdmre konkurrens
innan privata konkurrenter hunnit komma in och ta marknadsandelar som frigors. Med
kompetensoverskridande saljverksamhet avses att det sker i strid med eller utan stod i
kommunalratten eller statliga instruktioner, regleringsbrev el. dyl.

For det tredje s& behover det tydliggoras att konfliktldsningsregeln syftar till att sddan
offentlig séljverksamhet som &ar kompetensoéverskridande och som ar av en viss
omfattning ska kunna  fdrhindras. Konkurrensbegransningen av  den
kompetensdverskridande verksamheten behdéver inte vara konstaterad eller utgéra en
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viss andel av en marknad. Effekterna av den kompetensodverskridande verksamheten
ska inte beh6va vara markbara i klassisk konkurrensrattslig mening.

Enligt Konkurrensverkets senaste rapport sa har framkommit att en del kommuner i viss
omfattning anpassar sin prissattning av konkurrensskal. Syftet tycks vara att
verksamheten ska stora foretagen i mindre utstrackning.?’ Det ar oklart i vilken
utstrackning det avser kompetensenlig eller icke-kompetensenlig verksamhet. Om det
avser icke-kompetensenlig verksamhet kan det i sig vara lovvart dven om det inte
avhjalper huvudproblemet med att kommunen driver sadan verksamhet
overhuvudtaget. | andra fall prissatts varan eller tjansten pa marknaden lagt av
kommunen. D& blir konkurrensproblemen mer patagliga. Man kan fundera pa om
sjalvkostnadsprincipen ens galler pa sadan verksamhet som inte ar tillaten enligt
kommunallagen. Men med underprissattning i KOS-sammanhang avses enligt min
mening ett pris under marknadspriset. En prissattning enligt sjalvkostnadsprincipen
innebar darfor sannolikt bade en underprissiattning och en marknadsstérande
prissattning. Men poangen ar har att det géller prissattning avkompetenséverskridande
verksamhet. Det bor noteras att det inte &r samma underprissattningsbegrepp som vid
dominansmissbruk, dar det avses att priset satts under féretagets egna kostnader fér
att na langsiktiga strategiska fordelar i form av att sla ut en konkurrent for att senare
kunna hdja priserna.

Konkurrensverket har i sin senaste rapport slagit fast att laga priser och verksamhet
som inte &r kompetensenlig &r de storsta riskfaktorerna.??> Konkurrensverkets
uppfoljning tyder vidare pa att det ar relativt vanligt med séaljverksamhet som befinner
sig i en "grazon”. Konkurrensverket konstaterar att argumenten for en kommun att
bedriva konkurrensutsatt saljverksamhet som inte ar kompetensenlig rent allmant bor
vara svaga.

Oavsett hur prissattningen bestdms av kommunen sé finns det alltid stora risker med
att kommuner driver verksamhet i strid med kommunallagen och de kommunala
befogenheterna. (se bada roda omradena i skissen i punkt 119 ovan)

Det innebéar att en kompetensstridig verksamhet dar man likval forsdker ta ut ett
marknadspris for att stora marknaden sa lite som mojligt anda bér kunna férbjudas
enligt konkurrenslagen. Detta eftersom den ju ar kompetensstridig (och alltsa inte laglig
for kommunen att halla pa med utifran vad kommunen har befogenhet att syssla med
enligt kommunalratten), men aven utifran det faktum att kommunen helt oavsett
prissattning kommer paverka marknaden - dels genom undantrangningseffekter (den
del av marknaden som den kommunala verksamheten tar skulle kunna skapa méjlighet
till ett eller flera privata foretag att komma in och skapa konkurrens pa lika villkor) men
ocksa att det offentliga alltid har andra forutsattningar for att bedriva ekonomisk

21 Konkurrensverkets rapport 2020:2 s. 73 f.

22 Konkurrensverkets rapport 2020:2 s. 87 f.
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verksamhet (kan i praktiken inte ga i konkurs, framstar som stabil och trovéardig och kan
vila pd kommunens goda rykte, har sarskilda kontaktvagar och méjligheter gentemot
kommunen, kan ofta nyttja kommunen som plattform néar det géaller marknadsféring
osv).

En utgangspunkt for KOS-reglerna bor vara att ett forbud ska kunna meddelas mot en
kompetensoverskridande verksamhet

e om inte verksamheten &r obetydlig och
e om paverkan pa konkurrensen inte kan uteslutas

Darfor foreslas en presumtionsregel med innebodrden att det kan presumeras ha
konkurrenssnedvridande effekter om en saljverksamhet som saknar stod i lagen eller
til och med strider mot t.ex. kommunalratten & av en viss omfattning rent
forsaljningsmassigt. Presumtionen ska vara att om den kompetensoverskridande
forsaljningen oOverstiger ett visst belopp sé trader presumtionen in och forséljningen
anses ha konkurrenssnedvridande effekter. | de fallen kréavs inte att nagon viss
marknadsandel eller liknande uppnas. Darmed uppnds ocksd fordelen att nagon
relevant marknad inte heller i detalj behéver definieras. Presumtionsregeln boér vara
mycket stark. Kriteriet kvarstar att det kan ursédktas om det ar férsvarbart fran allman
synpunkt i det fall det ror ett forfarande.

Fragan ar vid vilken beloppsniva presumtionsregeln bor trada in. Det ar svart att gora
nagra empiriskt underbyggda avgransningar har. Ledning kan hamtas fran
statsstodsreglerna och den domstolspraxis som finns kring konfliktiésningsregein.

Utifran detta kan beloppet lampligen sattas till 2 miljoner kronor.

Omsattningen avser den totalt genererade omsattningen av verksamheten och inte en
arlig omsattning. S& snart omsattningen Overstiger omsattningsnivdn sa trader
presumtionsregeln in, forutsatt givetvis att séljverksamheten ar
kompetensoverskridande.

Med begreppet kompetensoverskridande avses i kommunala sammanhang att den
offentliga saljverksamheten som bedrivs varken har stdd i kommunallagens allmanna
kompetensregler eller den sarskilda kompetensen att tillhandahdlla allmannyttiga
anlaggningar eller tjanster at medlemmarna. Den har heller inget stdd i lagen (2009:47)
om vissa kommunala befogenheter och den omfattas inte heller av

2| Kommissionens férordning (EU) nr 1407/2013 av den 18 december 2013 om tillAmpningen av artiklarna 107
och 108 i férdraget om Europeiska unionens funktionssatt pa stod av mindre betydelse ar gransen 200 000
euro. Att man behdll den gransen har motiverats med foljande:

3) Det ar lampligt att behalla taket pa 200 000 euro fér stéd av mindre betydelse som ett enda féretag kan fa
per medlemsstat under en trearsperiod. Detta tak behdvs fortséttningsvis for att garantera att alla atgérder
som omfattas av denna férordning inte kan anses paverka handeln mellan medlemsstaterna och inte snedvrida
eller hota att snedvrida konkurrensen.
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anknytningskompetens eller utgor inte heller nagot tillfalligt 6verskott som tillhandahalls
pa marknaden.

Det ligger i begreppet att verksamheten alltsd saknar stdéd i de kommunalrattsliga
reglerna och principerna. Da ar den kompetensoverskridande och lagstridig. Det &r en
forutsattning for tillampningen av den foreslagna presumtionsregeln pa kommunal
verksamhet. Det innebar att presumtionsregeln inte heller innebéar att nagon lagkonflikt
uppstar mellan de bada regelverken, dvs. kommunalratten och konkurrensratten.

Nar det galler statlig verksamhet sa kan det forekomma att saljverksamhet i strid med
statliga instruktioner som har givits till en statlig verksamhet som kan bedrivas i olika
former. Det kan handla om att ett statligt bolag bedriver verksamhet utanfér uppsatta
mal eller dgardirektiv. Det kan ocksa handla om att myndigheter bedriver verksamhet i
strid med myndighetens instruktioner och regleringsbrev.

| fraga om statlig verksamhet ska man komma ihag att det inte ar sjilva verksamheten
som sadan som kan forbjudas, utan det ar ett satt, ett forfarande, som kan forbjudas.
Det kan handla om pa vilka villkor (pris, marknadsforing, betalningsvillkor etc.) som man
tillhandahaller en tjanst pa en marknad.

For det fijirde s& ska en sammanblandning av verksamheter inte kunna leda till att
presumtionsregeln blir svar att tillampa. Darfér bor dven inféras en hjalpregel med
innebdrden att det i avsaknad av sarredovisning eller lampliga metoder for att sarskilja
kompetensenlig verksamhet fran den kompetensoverskridande sa ska all omséttning
av verksamheten raknas in i beloppet. Anledningen ar osédkerhet om exakt hur stor den
kompetensoverskridande omsattningen ratteligen &r ska ligga pd den offentliga
aktorens sida. Den offentliga aktoren ar den som har bast férutsattningar att reda ut
fordelningen mellan de tva typerna av verksamhet eftersom aktoren sitter pa
bokféringen. Hjalpregeln ar tankt att fungera som ett styrmedel mot att sammanblanda
och t.ex. genom korssubventioner begrénsa konkurrensen.

Presumtionsregeln kan i forsta hand tillampas vid beslut om verksamhetsforbud, men
aven pa forfaranden om forutsattningarna ar uppfyllda, &ven om det i vissa situationer
kan vara svart att knyta en omsattning till alla typer av férfaranden.

Ge Konkurrensverket beslutanderitt i fraga om férbud/aldggande

Utbdver en andring av de materiella foérutsattningarna for tillampningen av KOS-reglerna
sé behovs forandringar dven i fraga om beslutanderéatten. Den viktigaste reformen i det
avseendet ar att snabba pa och effektivisera beslutsfattandet. Det sker genom att den
utredande myndigheten Konkurrensverket i likhet med vad som géller pa manga andra
omraden av myndighetens tillsyn far fatta beslut om foérbud/alaggande i den har
arendetypen ocksa.
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Den klassiska konkurrensrétten

Enligt konkurrenslagen ar det forbjudet for foretag att samarbeta pa satt som
begransar konkurrensen, till exempel att komma 6verens om priser eller dela upp
marknader mellan sig.

Det galler bade enligt 2 kap. 1 § konkurrenslagen och enligt artikel 101 i fordraget om
Europeiska unionens funktionssatt (FEUF) som ar tillampligt om samarbetet kan
paverka handeln mellan medlemslanderna i EU.

Forbudet mot konkurrensbegransande samarbete galler inte bara avtal, utan aven mer
informella samarbeten, tex. nar tva konkurrenter i samférstand genomfoér en
prishojning mot kund. Beslut som fattas av sammanslutningar av foretag kan ocksa
omfattas, t.ex. ndr en branschorganisation bestdmmer eller begransar hur
medlemsforetagen ska agera pa marknaden.

Enligt 2 kap. 7 § konkurrenslagen ar det aven forbjudet att missbruka en dominerande
stéllning. Motsvarande férbud finns i artikel 102 FEUF. Artikel 102 ar tillamplig vid sidan
av 2 kap. 7 § konkurrenslagen om den dominerande stéllningen omfattar en vasentlig
del av den gemensamma marknaden och missbruket kan paverka handeln mellan
medlemsstater.

Konkurrensverket har mojlighet att stoppa pagaende Overtradelser av
konkurrensrattens forbud genom ett aldggande. Ett alaggande far férenas med vite.?

Férarbetena kring beslutanderéatten

Vid inférandet av konfliktlésningsregeln diskuterades vem som skulle ges
befogenheten att meddela forbud. Att det var Konkurrensverket som borde ha att
tilampa konfliktldsningsregeln férefdll naturligt, framférallt eftersom det handlade om
att utreda och bedéma konkurrensférhéllanden pad marknaden. Nagon mojlighet for
andra myndigheter att tillampa konfliktldsningsregeln inom sina respektive omraden
ansag man darfor inte borde inforas.?®

Man konstaterade da att Konkurrensverket redan kunde alagga féretag att upphora
med dvertradelser av férbuden i 2 kap. 1 eller 7 § konkurrenslagen.

Det sades dock i férarbetena att denna situation skiljde sig genom att de namnda
forbuden ar standigt gallande mot var och en som tréffas av dem, utan sarskilt beslut
om detta. Konfliktlésningsregeln daremot utgér en norm som enligt lagen far
rattsverkan forst da den sattsii tillamplighet genom ett sarskilt beslut. Darvid ska regeln
tillampas i ett sddant gransland mellan andra regelverk som inte forut statt under denna

24 P& talan av Konkurrensverket kan Patent- och marknadsdomstolen besluta att ett féretag som har dvertratt
férbuden i konkurrenslagen ska betala en sa kallad konkurrensskadeavgift, som &ar en typ av boter.
Kommissionen kan bade utfarda alagganden och bestamma boéter mot foretaget. Boterna kan uppga till 10
procent av féretagens omsattning. | vissa fall kan dven moderbolag anses ansvariga, vilket kan paverka hur
stora boterna blir.

% Prop. 2008/09:231 s. 46.
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form av provning med dess i vart fall delvis annorlunda infallsvinklar. | rattstillampningen
skulle troligen ganska snart komma upp vad som ar viktiga principfragor i vilka det
slutliga valet av I6sning kunde fa sarskilda konsekvenser. Det ledde till slutsatsen att
beslut om férbud skulle meddelas pa talan av Konkurrensverket i domstol.

Konkurrensverket bor fa beslutanderitt

Konkurrensverket har alltsa nar det galler KOS-reglerna inte ratt att fatta beslut om
alaggande om forbud. Ur effektivitetshanseende innebar det stora nackdelar och
effektivitetsforluster.

Det innebér att provningen drar ut pa tiden. Med nuvarande ordning tar processen 2 -
4 ar i domstol innan besked om konfliktldsningsregeln kan tillampas och en offentlig
aktors forfarande eller verksamhet behover dndras. | ett mal gallande Stromstad
badanstalt tog prévningen totalt fyra ar i de tva davarande domstolsinstanserna. Det
pagaende malet mot Hassleholms kommun har nu pagatt i domstol sedan september
2017 och efter PMD:s dom i mars 2019 har PMOD nu undanréjt PMD:s dom och
aterforvisat malet till PMD for ny handlaggning.

Det ar naturligtvis till stor skada om konfliktldsningsregeln inte kan tillampas nar en
offentlig aktors konkurrenssnedvridande agerande snabbt behdver justeras pa
marknaden.

Att ge Konkurrensverket en beslutanderatt att meddela forbud/aldggande mot
offentliga aktérer som begransar konkurrensen ar mycket angeldaget och hogst
naturligt och rimligt. Inte minst eftersom Konkurrensverket sedan decennier far fatta
sddana beslut om férbud/alaggande enligt de forbuden i den klassiska
konkurrensratten (férbuden mot konkurrensbegransande avtal mellan féretag och
missbruk av dominerande stéllning).

Dessutom far Konkurrensverket sedan den 1 januari 2018 numera &ven forbjuda
foretagskoncentrationer. Till detta kommer att Konkurrensverket nu har byggt upp tio
ars erfarenhet med tillampning av konfliktldsningsregeln. Konkurrensverket har
mottagit ett stort antal klagomal och tips rérande just bestammelsen. Vissa fragor har
kunnat l6sas genom att den offentliga aktdren justerat sitt agerande efter att
Konkurrensverket tillskrivit aktoren. Andra fragor har kravt utredning. Och inte minst s&
har Konkurrensverket drivit ett antal drenden i domstol. Under dessa tio ar har
Konkurrensverket haft att beddéma saval kommunalrattsliga omstandigheter samt
marknadsbedomningar kring relevant marknad och effekter av ett visst agerande.
Darigenom har en stor kunskapsbank med erfarenheter byggts upp. | ljuset av den har
utvecklingen och att det dessutom foreslagits i frdga om beslut om
konkurrensskadeavgift?, vore det naturligt att inféra det dven pad KOS-omradet. En
sadan ordning skulle kunna leda till stora effektivitetsvinster och kunna leda till att de

% | en departementspromemoria Ds 2020:3 Konkurrensverkets befogenheter dven har féreslagits att
Konkurrensverket ska fa beslutanderatt i fraga om konkurrensskadeavgift.
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konkurrensproblem som féorekommer snabbare korrigeras, vilket minskar skadan som
den offentliga aktéren orsakar pa marknaden. Den skulle heller inte leda till nagon
forandring av kommunalratten av substantiell karaktdar. Kommunalratten forblir
oférandrad.

Den subsidiira taleratten 6vergar till att bli en sarskild taleratt

Enligt forarbetena till konfliktlosningsregeln sa borde Konkurrensverkets taleratt
kompletteras med en sérskild taleratt efter forebild i 3 kap. 2 § konkurrenslagen i de fall
ett foretag berdrs av saken. Nagon ratt for foretag att direkt vanda sig till domstol skulle
dock inte inforas.

En forutsattning for taleratten var att Konkurrensverket beslutat att inte vacka talan om
férbud. Flera remissinstanser anférde att det var av stor vikt att Konkurrensverket fattar
ett saddant beslut relativt snabbt. Regeringen instamde i att det finns ett varde for
foretagen att Konkurrensverket lamnar besked séa snart det star klart att verket inte
avser att vacka talan, men nagot uttryckligt krav pa snabbhet skulle dock inte inforas,
framforallt som det skulle kunna paverka en allsidig belysning av det
konkurrensproblem som verket har att ta stallning till. Nagot saddant krav fanns inte
heller nar det géller den sarskilda taleratten i 3 kap. 2 § konkurrenslagen. P4 samma
satt som galler for den sarskilda taleratteni 3 kap. 2 § innebar Konkurrensverkets beslut
inget annat an att verket avstar fran att vacka talan om férbud. Verket tar genom sitt
beslut foljaktligen inte stéllning till om konfliktlésningsregeln ar tillamplig i det sarskilda
fallet.?”

Forarbetena ar lite processrattsligt forvirrande eftersom det processrattsligt ar en
subsidiar taleratt nar man vacker talan i Konkurrensverkets stalle medan det ar en
sarskild taleratt nar man vacker talan efter att Konkurrensverket avskrivit ett arende
utan att meddela ett alaggande. Inneborden ar i alla fall att en taleratt inférdes for det
fall att Konkurrensverket inte meddelar ett alaggande pa samma satt som idag pa den
klassiska konkurrensrattens omrade, nar Konkurrensverket valjer att inte sjalvt meddela
ett dlaggande.?®

Med en beslutanderatt for Konkurrensverket pa KOS-omradet sa bor en sérskild
taleratt finnas foér den som berérs av en 6vertradelse av 3 kap 27 § konkurrenslagen.

Det kraver endast en smarre foljdandring i 3 kap 32 § andra stycket konkurrenslagen.

27 Prop. 2008/09:231 s. 49.

28 P4 KOS-omradet ar det alltsa for narvarande fraga om en riktig subsidiar taleratt processrattsligt, aven om
det i forarbetena sags att det benamns som en sarskild taleratt. Vid tillkomsten av 1993 ars konkurrenslag
infordes reglerna som nu motsvarar 3 kap 2 § pa det klassiska konkurrensrattens omrade. Det kom dock att
omtalas som en subsidiér taleratt. Men det var inte en subsidiar taleratt eftersom det inte fanns nagon primar
taleratt. Istallet handlade det om att foretag kan vacka talan om Konkurrensverket inte meddelar ett beslut
om alaggande. Taleratten var darfor att se som sérskild, men inte subsidiar. Begreppet subsidiar har dock
felaktigt kommit att anvandas i mycket stor omfattning.
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EU-ritten utgor inget hinder, sarskilt inte ndr samhandeln inte paverkas

| forarbetena ségs att konfliktldsningsregeln bor kunna inféras i konkurrenslagen och
tillampas pa ett forfarande oavsett om detta omfattas av forbudeni 2 kap.1§ eller 7 §
konkurrenslagen eller enligt nuvarande artikel 101 och 102 FEUF. Skulle det daremot
framkomma under utredningen av ett arende att nagot av de standigt géllande forbuden
i konkurrenslagen har Overtratts bor ingripande ske med stdéd av det generella
forbudet.?®

Konvergensregeln i EU-férordning 1/2003 ansadgs vid inforandet av
konfliktlésningsregeln inte utgdra nagot hinder.

Stockholms tingsratt har vid avskrivningen av ett KOS-mal rérande Méalarenergi dock
uttalat sig om konfliktlosningsregelns férenlighet med konvergensregeln i férordning
1/2003. Man ska da komma ihag att det har till skillnad fran 6vriga domstolsmal
handlade om en verksamhet som byggde pa ett avtal och det var inte fraga om ett
ensidigt férfarande.

| det har drendet som rorde Malarenergi pekade tingsratten pa att det av forarbetena
(prop. s. 38 f1.) till konfliktldsningsregeln framgar att regleringen i kommunallagen (och
befogenhetslagen) far anses vara sa omfattande och heltickande att den bor kunna
laggas till grund fér bedémningen av vad som betraffande kommunal séljverksamhet ar
forenligt med lag.

Enligt artikel 3.2 i forordning 1/2003, far tillampningen av den nationella
konkurrensratten inte leda till forbud mot sadana avtal, beslut av
foretagssammansiutningar eller samordnade foérfaranden som kan paverka handeln
mellan medlemsstater men som inte begransar konkurrensen enligt artikel 101.1i FEUF,
eller som uppfyller villkoren i artikel 101.3 FEUF eller omfattas av en
gruppundantagsforordning. Férordningen ar direkt tillamplig.

Enligt artikel 3.3 i férordning 1/2003 hindrar inte artikel 3.2 tillampning av nationell
lagstiftning som till 6vervagande del efterstravar ett annat mal an syftet med artiklarna
101 0ch 102 FEUF. Av de férarbetsuttalanden som refererats ovan framgar att 3 kap 27
§ konkurrenslagen kompletterar foérbuden mot konkurrensbegransande avtal och
missbruk av dominerande stallning. Det gar dock inte enligt tingsratten att dra
slutsatsen att bestdammelsen kan anses till 6vervdgande del efterstrava ett annat mal
an syftet med artiklarna 101 och 102 FEUF.

Den slutsatsen &r inte given.

Visserligen talar bestdmmelsens placering i konkurrenslagen for att syftet med
bestammelsen ligger nara. Likasa uttalandena i forarbetena att konfliktlésningsregeln
kompletterar den klassiska konkurrensrattens forbud.

» Prop. 2008/09:231 s. 43.
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A andra sidan handlar konfliktldsningsregeln om att I6sa ett helt annat problem an nar
foretag monopoliserar marknader genom att ingé karteller eller dominerande foretag
utnyttjar sin stéllning pa en marknad och missbrukar den.

Problembeskrivningen handlar om att det offentliga bedriver séljverksamhet utan att
det ar kompetensenligt och det begrénsar konkurrensen genom att det slar undan
benen for privat féretagsamhet.

Det kan havdas vara ett annat syfte. Konkurrenslagens syftesbestammelse lyder:

1 § Denna lag har till &ndamal att undanréja och motverka hinder for en effektiv
konkurrens i frdga om produktion av och handel med varor, tidnster och andra
nyttigheter.

Den bestammelsen &ndrades inte i samband med inférandet av konfliktlosningsregeln
men &r inte helt anpassad till konfliktlésningsregeln.

Enligt Stockholms tingsratts beslut i Malarenergi kan inte en domstol med stéd av 3 kap
27-32 §§ konkurrenslagen férbjuda avtal, beslut av foretagssammanslutningar eller
samordnade forfaranden som é&r tillatna vid en prévning enligt artikel 101 FEUF.
Unionsrattens foretrade medfor att en nationell bestammelse som strider mot en
unionsbestammelse inte far tillampas.

En konsekvens av ett férbud hade varit att de avtal som Malarenergi i aktuellt
hanseende har tecknat med Eskilstuna Energi och Miljé AB och med Hallstahammars
kommun inte skulle ha kunnat tillampas under aterstoden av kontraktstiden. Som
framgatt gar det inte att med stod av 3 kap 27 § konkurrenslagen forbjuda avtal m.m.
som &r tilldtna enligt artikel 101 FEUF. En férutsattning for att avtalens férenlighet med
artikel 101 FEUF ska kunna beaktas vid laglighetsprévningen ar emellertid att det
foreligger samhandelseffekt. *°

Dessa slutsatser av domstolen kan ifragasattas. Yrkandet om verksamhetsférbud var
inte riktat mot avtalet som sadant utan mot utdvandet av verksamheten av aktiebolaget,
vilket inte ar riktigt samma sak.

Nu Ioste sig det &nda genom att tingsratten dnda konstaterade att utredningen i malet
inte gav stod for slutsatsen att de avtal som Malarenergi hade haft med Hallstahammars
och Eskilstuna kommuner om kommunikationsoperatérstjanster hade haft
samhandelseffekt i den mening som avses i artikel 101 FEUF. Avtalen ansdgs omfatta
mycket avgransade delar av landet. Oavsett om det kan ha funnits utlandska féretag

%0 For att ett beslut av en féretagssammanslutning, ett avtal eller ett samordnat férfarande ska anses kunna
paverka handeln mellan medlemsstater kravs det enligt domstolen vidare att det pa grundval av rattsliga eller
faktiska omstandigheter med en tillrackligt hog grad av sannolikhet kan forutses att atgarden i fraga direkt
eller indirekt, faktiskt eller potentiellt kan paverka handeln mellan medlemsstater pa ett sddant satt att det
kan komma att hindra férverkligandet av den inre marknaden. Detta géller dock inte om atgarden endast har
en obetydlig inverkan pa marknaden.
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som skulle ha kunnat erbjuda de aktuella tjansterna kunde inte avtalen anses leda till att
gemensamma marknaden delades upp och friheten att tillhandahélla tjanster hindrades.

Tingsratten ansag att i avsaknad av samhandelseffekt var inte artikel 101 FEUF
tillamplig, oavsett hur avtalen skulle ha bedémts konkurrensrattsligt.

Eftersom saljverksamheten ifrdga stred mot kommunallagen och det pa grund av
franvaro av samhandelseffekt inte var aktuellt att bedoma om den hade varit tillaten
enligt EU:s konkurrensratt var verksamheten inte forenlig med lag i den mening som
avses i 3 kap 27 § tredje stycket konkurrenslagen.

Fragan blev séledes inte slutgiltigt besvarad av tingsratten. Om konvergensregeln inte
overhuvudtaget anses tillamplig vid en framtida domstolsprévning har det inte nagon
betydelse om samhandelseffekt foreligger eller inte. D4 kan en saljverksamhet
forbjudas utan hinder av konvergensregeln dven om saljverksamheten har
samhandelseffekt och den ar tillaten enligt artikel 101 FEUF.

Men om konfliktlésningsregeln inte kan anvdndas mot avtal som har samhandelseffekt
sa ar det problematiskt. Man kan darfor 6évervaga om man for tydlighets skull borde
andra dndamalsbestammelsen i 1 kap 1 § konkurrenslagen for att tydliggora att syftet
med konfliktlosningsregeln far ett eget nytt stycke. Ett sddant skulle forslagsvis kunna
vara att syftet med konfliktlésningsregeln ar att ge féretag rattvisare villkor att kunna
verka pa en marknad.

Stockholm den 17 september 2020

Per Karlsson



