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Sammanfattning

I slutet av ar 1997 besl6t regeringen att inratta Radet for kon-
kurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat sektor (Kon-
kurrensradet). Radet ar sammansatt av ordférande jamte fyra
representanter fran vardera sektorn. Enligt direktiv for radet ar
dess uppgift att, med beaktande av sektorernas olika grundférut-
séttningar, soka undanréja konkurrenskonflikter mellan dem. 1
arbetet ingar att analysera klagomal och formulera generella och
langsiktiga spelregler pa omradet. Radet skall vidare behandla
enskilda klagomal samt utveckla och informera om tillimp-
ningen av de riktlinjer som radet har enats om.

Riksdagen fattade hosten 2000 beslut om riktlinjer for kon-
kurrenspolitiken. Dari ingar bl.a. att nar offentliga aktorer agerar
pa konkurrensmarknader detta inte far ske pa ett sadant satt att
framfor allt ny- och smaféretagandet hammas. Vidare ingar att
myndighetsuppgifter skall hallas isar fran kommersiell verksam-
het. 1 propositionen anméler regeringen att inom Regerings-
kansliet bereds fragan om lagstiftning av innebord att kon-
kurrenssnedvridande effekter av offentlig naringsverksamhet
skall kunna bli féremal for réattslig prévning.

I denna promemoria framhalls bl.a. fljande.

Naér det géller konkurrensproblem vid offentlig séljverksamhet
maste i manga fall olika intressen vagas samman, och malkon-
flikter kan uppstd. Att konfliktfragor om moijligt klaras av
genom en frivillig 16sning bor vara huvudsparet dven om lagbe-
stdmmelser fors in i systemet. Ytterst kan det i det enskilda fallet
vara rimligt att ett fristdende organ kan gora en objektiv prov-
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ning av principiella och praktiska fragor. Forslaget bygger pa
bl.a. féljande inslag.

En konfliktldsningregel bor foras in i konkurrenslagen
(1993:20) och folja de priméra forutsattningarna dar
Forekommande sérreglering som styr de offentliga
aktOrerna maste uppmarksammas vid utformningen av
bestdammelsen

Regeln bor inriktas pa konkurrenshammande offentlig
séljverksamhet

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

Typfall av séljverksamhet som Konkurrensradet har
identifierat ldggs som en grund for prdvningen enligt
konfliktlosningsregeln

Tillampningen av bestdmmelsen bor kunna innebéra
saval att offentlig séaljverksamhet skall dra sig tillbaka
som att konkurrenshdmmande beteenden i en forsvar-
bar séljverksamhet motverkas

Bestammelsen maste medge en samlad avvagning dar
ocksa det som anfors till stod for det konkurrens-
hdmmande forfarandet tas in i bilden

Vid den samlade bedémningen maste perspektivt vara
langsiktigt; skadas konkurrensen maste skalen for
forfarandet ha en verklig tyngd fran allman synpunkt
Konfliktlosningsregeln bér mot bl.a. denna bakgrund
inriktas pa att forbud kan meddelas i enskilda fall mot
att en offentlig aktor fortsatter med ett konkurrens-
hammande forfarande som bedoms vara skadligt fran
allman synpunkt

Ett forbud skall kunna férenas med vite.

En konfliktlosningsregel av detta slag torde framst fa bety-
delse for konkurrensforhéllanden dar framfor allt sma foretag pa
lokala marknader &r berérda.
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Konkurrensverket och Marknadsdomstolen foreslas fa till
uppgift att tillampa konfliktlosningsregeln.

Konkurrensradets kunskaper och erfarenheter bor nyttiggoras
i systemet for konfliktlosning, och radet bor darfor knytas till
Konkurrensverket. Vidare bor Marknadsdomstolen forstérkas
med en expert som har sarskilda insikter i en sidan offentlig
verksamhet som kan provas enligt den nya bestdmmelsen.






1 Forfattningsforslag

1.1 Forslag till forordning om &ndring i férordningen
(1996:353) med instruktion for

Konkurrensverket

Harigenom foreskrivs i fraga om forordningen (1996:353)
med instruktion for Konkurrensverket att det i forordningen
skall inforas tva nya paragrafer, 12 a och 12 b 8§, samt narmast
fore 12 a § en ny rubrik av foljande lydelse.

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

Radet for konkurrens pa lika
villkor

12a8§

Till  Konkurrensverket &r
knutet ett rad for konkurrens pa
lika villkor mellan offentlig och
privat sektor. Radet har till upp-
gift att vara ett forum for att
diskutera langsiktiga atgarder
som framjar en utveckling vil-
ken leder till minskade kon-
kurrenskonflikter mellan den
offentliga och den privata sek-
torn. Darvid skall radet yttra sig
i policyfragor. Vidare ingar vag-

11
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Radet skall inom sitt verk-
samhetsomrade i forhallande till
Konkurrensverket

1. tillféra kunskaper om de
villkor under vilka offentliga
och privata foretag verkar,

2. ge sin syn pa principiella
och praktiska fragor av be-
tydelse,

3. yttra sig om informations-
fragor,

4. folja upp och analysera ut-
vecklingen pa omradet och

5. initiera forslag om ange-
lagna forsknings- eller utred-
ningsprojekt.

12b §

Radet for konkurrens pa lika
villkor mellan offentlig och
privat sektor bestar av general-
direktéren for  Konkurrens-
verket, vilken &r ordférande,
samt vardera fyra ledamoter
som  representerar  offentlig
respektive privat sektor.

Andra ledaméter &n ord-
foranden utses av regeringen for
bestamd tid.
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1.2 Forslag till lag om &ndring i konkurrenslagen
(1993:20)

Harigenom foreskrivs i fraga om konkurrenslagen (1993:20)

dels att 33, 57, 64 och 69 88 skall ha féljande lydelse,

dels att det skall inforas sex nya paragrafer 4 och 32 a—e 8§
samt ndrmast fore 32 a, 32 ¢, 32 d och 32 e 88 nya rubriker av
foljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

48

I denna lag avses med offentligt
foretag verksamhet av ekono-
misk eller kommersiell natur
som drivs av

1. stat, kommun eller lands-
ting, eller

2. associationsrattsligt subjekt
over vilket nagon av de namnda
direkt eller indirekt har kontroll
genom agarskap, avtal eller pa
annat satt.

Till den del en sadan verk-
samhet bestar i myndighetsutov-
ning omfattas den dock inte av
begreppet offentligt foretag.

Forbud mot konkurrens-
hammande forfarande

32a8g

Marknadsdomstolen far for-
bjuda ett offentligt foretag att
tillampa ett visst forfarande av

! Tidigare 4 § upphévd genom 2000:88.

13
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ekonomisk eller kommersiell
natur vilket pa ett satt som ar
skadligt fran allman synpunkt

1. snedvrider eller &r agnat att
snedvrida forutsattningarna for
en effektiv konkurrens pa mark-
naden, eller

2. i annat avseende hammar
eller &r &gnat att hdmma fore-
komsten eller utvecklingen av en
sadan konkurrens.

Forbudet far omfatta inte
bara ett visst angivet forfarande
utan &ven forfaranden som
vasentligen Overensstammer
med det angivna.

Forbudet géller omedelbart,
om nagot annat inte bestams.

32b§

Bestdammelsen i 32 a § skall
inte tillampas pa forfaranden
som omfattas av foérbud enligt 6
eller 19 §.

Interimistiskt forbud

32c§

Om det finns sarskilda skal
for det, far beslut om forbud en-
ligt 32 a 8 meddelas for tiden till
dess fragan slutligt har avgjorts.
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Omproévning
32d 8§
Har Marknadsdomstolen

provat en fraga om forbud enligt
32 a §, hindrar detta inte att
fragan omprévas, om

1. de omstandigheter som lag
till grund for det forsta avgoran-
det har forandrats i nagot
vasentligt avseende, eller

2. det finns nagot annat sar-
skilt skal som bor féranleda om-
provning.

Talan om forbud eller omprov-
ning

32¢e8

Talan om forbud enligt 32 a §
eller omprovning enligt 32d §
vécks vid Marknadsdomstolen
av Konkurrensverket.

Om verket for ett visst fall
beslutar att inte vacka en sadan
talan, far talan vackas av en
sammanslutning av konsumen-
ter, lontagare eller foretag eller
av ett enskilt foretag som berdrs
av forfarandet.

Talan om omprévning av ett
meddelat forbud far ocksa
véckas av det offentliga foretag
mot vilket ett beslut om férbud
riktar sig.

15
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338

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

Ratten till sadan ersattning
faller bort, om talan inte vécks
inom fem ar fran det att skadan
uppkom.

Stockholms tingsrétt &r all-
tid behorig att prova fragor om
skadestand enligt denna para-
graf.

Om ett foretag uppsatligen
eller av oaktsamhet Overtrader
forbuden i 6 eller 19 § eller ett
av Marknadsdomstolen med-
delat férbud enligt 32 a §, skall
foretaget ersatta den skada
som ddrigenom uppkommer
for ett annat foretag eller en
avtalspart.

Ratten till sadan ersattning
faller bort, om talan inte vacks
inom fem ar fran det att skadan
uppkom.

Stockholms tingsratt ar all-
tid behorig att prova fragor om
skadestand enligt denna para-
graf.

57§

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

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

Ett frivilligt atagande i samband med en foretagskoncentration
far forenas med vite. Ett sadant vite forelaggs av Stockholms
tingsratt pa talan av Konkurrensverket.

16



Ds 2001:17

Forfattningsforslag

64 8§
Om négot annat inte foljer av denna lag tillampas,

1. betraffande rattegangen i
fragor som avses i 23 § andra
stycket och 63 § forsta stycket
1-3, vad som é&r foreskrivet i
rattegangsbalken om tvistemal
dar forlikning inte ar tillaten,
och

1. betraffande rattegangen i
fragor som avses i 23 § andra
stycket, 32 a § och 63 § forsta
stycket 1-3, vad som ar fére-
skrivet i rattegangsbalken om
tvistemal dar forlikning inte &r
tillaten, och

2. betraffande handlaggningen av fragor som avses i 13 § tredje
stycket, 60 § forsta stycket och 63 § forsta stycket 4 och 5, lagen

(1996:242) om domstolsarenden.

I mal och arenden enligt 63 § skall vad som ségs om hovrétten
i 49, 50 och 52 kap. rattegangsbalken samt 39 § forsta stycket
lagen om domstolsérenden i stéllet gélla Marknadsdomstolen.

Om det finns sarskilda skal, far Marknadsdomstolen i mal eller
arende dar enskilda ar motparter till varandra, bestdmma att var
och en av parterna skall svara for sina rattegangskostnader.

69 8

Om det é&r till fordel for ut-
redningen far mal som avses i
23 § andra stycket eller 63 §
forsta stycket 1-3 handldggas
gemensamt med ett &rende
som anges i denna lag, ndr
malet och drendet handlaggs av
samma domstol. Handlagg-
ningen skall ske enligt vad som
foreskrivs i 64 § forsta stycket
1 samt 64 a och 64 b §8.

Vid gemensam handldggning
i Marknadsdomstolen av mal
som avses i 23 8§ andra stycket
och é&rende enligt denna lag,

Om det é&r till fordel for ut-
redningen, far mal som avses i
23 § andra stycket, 32 a § eller
63 § forsta stycket 1-3 hand-
ldggas gemensamt med ett
arende som anges i denna lag,
nar malet och arendet hand-
laggs av samma domstol.
Handl&ggningen skall ske en-
ligt vad som foreskrivs i 64 §
forsta stycket 1 samt 64 a och
64 b 88.

Vid gemensam handlaggning
i Marknadsdomstolen av mal
som avses i 23 § andra stycket
och 32 a § samt &rende enligt

17
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skall reglerna for tingsrdtt denna lag, skall reglerna for

tilldmpas. | andra fall tilldmpas tingsrétt tillimpas. | andra fall
reglerna for hovrétt. tillampas reglerna for hovrétt.

18
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1.3

Forfattningsforslag

Forslag till lag om andring i lagen (1970:417)

om marknadsdomstol m.m.

Hérigenom foreskrivs att 3 och 4 8§ lagen (1970:417) om
marknadsdomstol m.m. skall ha foljande lydelse.

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

38

Marknadsdomstolen bestar
av en ordfdrande, en vice ord-
forande samt fem sérskilda
ledamoter

Marknadsdomstolen bestar
av en ordfdrande, en vice ord-
forande samt sex sarskilda leda-
maoter.

48

Ordféranden, vice ordféran-
den och en av de sarskilda leda-
moterna skall vara jurister och
ha erfarenhet som domare. De
andra sarskilda ledamdterna
skall vara ekonomiska experter.

Ordféranden, vice ordftran-
den och en av de sarskilda leda-
moterna skall vara jurister och
ha erfarenhet som domare. Av
de andra sérskilda ledamdterna
skall fyra vara ekonomiska ex-
perter samt en expert med sar-
skilda insikter i en sadan
offentlig verksamhet som kan bli
foremal for provning enligt
32a8§ konkurrenslagen
(1993:20).

For vice ordféranden och var och en av de sarskilda leda-
moterna finns en eller flera ersdttare. Bestimmelserna om vice

ordférande och sarskild

ledamot géller

aven erséattare.

19






2 Arendet och dess beredning

I slutet av ar 1997 besl6t regeringen att inratta Radet for kon-
kurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat sektor (Kon-
kurrensradet). Radet ar sammansatt av ordférande jamte fyra
representanter fran vardera sektorn. Enligt direktiv for radet
(dir. 1997:145) &r dess uppgift att, med beaktande av sektorernas
olika grundforutséttningar, sdka undanrgja konkurrenskonflik-
ter mellan dem. I arbetet ingar att analysera klagomal och for-
mulera generella och langsiktiga spelregler pa omradet.

Enligt direktiven skulle radet senast vid utgangen av ar 2000
redovisa sina samlade erfarenheter och de resultat som uppnatts.
Detta har radet gjort i betankandet Konkurrens pa lika villkor
mellan offentlig och privat sektor (SOU 2000:117).

Genom tillaggsdirektiv (dir. 2000:83) har radets arbete for-
langts till utgangen av ar 2001. Radet skall darvid forutom att
behandla enskilda klagomal utveckla och informera om tillamp-
ningen av de riktlinjer som radet har enats om.

Riksdagen fattade hosten 2000 beslut om riktlinjer for kon-
kurrenspolitiken (prop. 1999/2000:140, bet. 2000/01:N U4, rskr.
2000/01:16). Déri ingar bl.a. att nar offentliga aktOrer agerar pa
konkurrensmarknader detta inte far ske pa ett sadant satt att det
privata féretagandet hdmmas, och vidare att myndighetsuppgif-
ter skall hallas isdr fran kommersiell verksamhet. | propositionen
finns ett avsnitt (7.4.5) om konkurrensproblem i grénslandet
mellan offentlig och privat sektor. Regeringen anmaler dér att
fragan om lagstiftning av innebo6rd att konkurrenssnedvridande
effekter av offentlig naringsverksamhet skall kunna bli foremal
for réttslig provning bereds inom Regeringskansliet och att ett

21
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mer detaljerat underlag for stallningstagande i denna fraga skall
presenteras i en departementspromemoria. | de ndmnda tillaggs-
direktiven anges motsvarande och att regeringen avser att efter
remissbehandling av promemorian och Konkurrensradets
rapport ta stallning till vilka atgarder som bor vidtas pa langre
sikt. Det galler saval fragan om huruvida lagstiftning bor inforas
som fragan om radets framtid.

Lagstiftningsfragan behandlas i avsnitt 9 i radets betankande.
Darav framgar att behovet av lagstiftning ingaende har disku-
terats inom ramen for radets verksamhet. Foretradarna for
Svenska Kommunférbundet och Landstingsforbundet har den
grundlaggande uppfattningen att de aktuella konkurrensproble-
men bast l6ses pa frivillig vag. Dessa foretradare har ocksa fram-
hallit att om lagandringar genomfors detta i sa fall enbart bor ske
inom ramen for konkurrenslagstiftningen. Foretrddarna for
naringslivet har & sin sida den grundlaggande uppfattningen att
det behdvs andringar bade i namnda lagstiftning och i kommu-
nallagen (1991:900), KomL. Radet har framhallit att det darfor
inte & majligt att finna en l6sning som i sin helhet tillgodoser
alla krav och 6nskemal.

Samtidigt framhalls av radet att diskussionerna har forts i en
konstruktiv anda och att parterna fatt en okad forstaelse for
varandras argument. Radet tillagger att den uppfattningen har
framforts av féretradare for forbunden att om lagdndringar skall
genomforas det bor ske inom ramen for konkurrenslagstift-
ningen. Darfor skulle enligt radet en I6sning kunna besta i att det
i konkurrenslagen (1993:30), KL, infors en bestdmmelse som tar
sikte pa att korrigera konkurrenssnedvridande beteende fran
offentliga aktorer. Det skulle i sa fall enligt radet bli fraga om en
missbruksbestdmmelse, dér de offentliga aktdrerna i handelse av
en lagovertradelse inte drabbas av ekonomiska sanktioner for
redan intraffat agerande utan endast vitesbelopp i den héndelse
man inte rattar sig efter ett beslut.

Mot den nu angivna bakgrunden presenteras i denna inom
Naringsdepartementet framtagna promemoria ett forslag till

22
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lagteknisk I6sning. Promemorian tar ocksa upp fragan om myn-
dighetsorganisationen pa omradet.

Syftet &r att regeringen efter remissbehandling av denna
promemoria skall under ar 2001 ta stallning till lagstiftnings- och
organisationsfragorna.

23






3 Ett system for konfliktlésning

Verksamheten inom ramen for Konkurrensradet har visat sig
andamalsenlig. Radet har funnit lampliga former for sitt arbete,
och har genom sin rapport lagt en god grund for 16sning av en
sedan lange diskuterad fraga.

Vad som tydligt framtrader i rapporten nér det géller kon-
kurrensproblem vid offentlig séljverksamhet ar att i manga fall
olika intressen maste vagas samman. Nar det géller sitten att
komma till ratta med konkurrensproblem kan flera alternativa
végar sta till buds. | sddana fall kan det komma att behdvas breda
diskussioner och fordjupade analyser for att klara upp prin-
cipiella eller praktiska fragor. I grunden handlar det om att finna
l&mpliga modeller for I6sningar av uppkomna konflikter.

Darfor ar det vardefullt att diskussionerna i radet har kunnat
foras i konstruktiv anda och att parterna har fatt en okad for-
staelse for varandras problem. Att konfliktfragor om mgjligt
skall klaras av genom att man finner en Iamplig 16sning bor vara
huvudsparet aven om lagbestammelser infors i systemet for
konfliktlosning. Ytterst kan det i det enskilda fallet vara rimligt
att ett fristdende organ kan gora en objektiv prévning av prin-
cipiella eller praktiska fragor och tar slutlig stéllning till ett visst
forfarande. En rattslig grund for detta maste leda till vélavvagda
bedémningar och medge tillborlig hansyn till alla de omsténdig-
heter som &r beaktansvérda.

Systemet maste ge utrymme for att det skapas sa val under-
byggda konfliktlésningar som mdjligt. De kunskaper och erfa-
renheter som har samlats inom radet breddar bedomnings-
underlaget och maste bedomas vara till stort gagn aven i en
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situation dar det ges mojlighet att ytterst prova fragor av detta
slag genom fristdende organs rattsliga bedémning. Sarskilda kun-
skaper och erfarenheter av villkoren och forutsattningarna i den
offentliga respektive privata sektorn bor darfor sékerstéllas vid
den prévning som kan komma att ske i ndmnda organ.

De organisatoriska slutsatser som far dras av det anforda
redovisas i avsnitt 4.5.

I kapitel 4 utformas forslag till en konkurrensrattslig bestdm-
melse i linje med vad Konkurrensradet angett som en tankbar
I6sning pa lagstiftningsfragan. | det foljande kallas bestimmelsen
for en konfliktldsningsregel.

En grundlaggande utgangspunkt for en sadan konkurrens-
rattslig 16sning bor vara att konfliktldsningsregeln i relevanta
delar fOljer de priméra forutsattningar som galler for kon-
kurrenslagstiftningen. En sjélvklar del i detta &r att regeln inte
gors tillimplig pd myndighetsutovning. Sa galler enligt KL. En
annan primdr forutsattning ar att den nya regeln tacker samma
verksamhetsformer som omfattas av begreppet foretag i den
lagen.

Ytterligare en viktig faktor som bor gélla d&ven hdr &r gréns-
dragningen mellan KL och sdrregleringar. Vad som &r en direkt
och avsedd effekt av sarreglering eller en ofrankomlig foljd av
denna kan inte angripas med stéd av KL. Pa det omrade dar en
konfliktlésningsbestdmmelse kan tillampas bor hérvidlag beaktas
regler som innebdr att en viss verksamhet skall bedrivas i offent-
lig regi. Vidare kan det bl.a. finnas regler som anger pa vilket satt
denna verksamhet skall utévas. Ibland kan en sadan sérreglering
ha som syfte att vdrna om sérskilda intressen. De kan innebdra
att fri konkurrens inte skall gélla fullt ut pa ett visst omrade, eller
att speciella forutsattningar skall rada for konkurrensen pa den
aktuella marknaden. | andra fall kan det finnas sarregler som
skall stédja uppkomsten av en effektiv konkurrens.

Det kan konstateras att det inom det offentliga karnomradet,
bade i statlig, kommunal och landstingskommunal verksamhet,
finns en rad sarregler. Inom det kommunala omradet finns
exempelvis grundldggande regler for det offentliga nér det galler
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verksamheter som skola, vard och omsorg. Pa det statliga om-
radet kan pekas pa att det t.ex. i post- och telelagstiftningen &r
intagna speciella foreskrifter till skydd for konkurrensen. Regler
av detta slag innebér att sjalva verksamheten &r legitim.

En konfliktlosningsregel av det slag som behandlas i det
foljande torde framst fa betydelse for konkurrensforhallanden
dar framfor allt sma foretag pa lokala marknader ar berorda.
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4 Huvudelement i en
konfliktldsningsregel m.m.

4.1 Grundlaggande infallsvinklar

Vissa juridiska forutsattningar for offentlig konkurrensutsatt
produktion beskrivs i avsnitt 3 i Konkurrensradets betankande.
Av sdrskilt intresse héar &r KL och KomL. Konkurrenslagens all-
ménna forbudsregler avseende konkurrensbegransande sam-
arbete och missbruk av dominerande stéllning &r tillampliga aven
pa offentliga aktorer som omfattas av lagens foretagsbegrepp.
Den lagen kan dock inte anvandas nér avtalsrekvisitet i 6 §
respektive kravet pa dominerande stallning i 19 § ej ar uppfylit. |
friga om KomL galler visserligen lagens kompetensprinciper
aven konkurrensutsatt produktion, men lagen saknar mekanis-
mer, kontrollfunktioner och sanktioner som lampar sig for en
bedoémning av den typ av konkurrensfragor som det ar fraga om
har.

En tankt komplettering av regelverket bor darfor inriktas pa
forfaranden som inte uppfyller forutsattningarna for att forbudet
i 6 eller 19 § KL skall vara tillampligt men som dndock bér mot-
verkas. Det finns goda skal for att géra en sadan reglering fram-
atriktad, och alltsd grundad pa vad som konkurrensrattsligt
brukar kallas missbruksprincipen. Dérvid prévas om ett visst
forfarande svarar mot Kkriterier som ar uppstéllda for att tillampa
lagstiftningen. Om sa ar fallet, alaggs den offentlige akttren att
upphora med beteendet. Detta skiljer sig fran den forbudsprincip
som annars galler enligt KL. Den senare principen innebdr att en
sanktion utloses for dvertradelse av ett standigt gallande gene-
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rellt forbud och for vad som redan skett. Den &r sdledes bakat-
riktad i fraga om paféljden.

Den vasentliga fragan vid en reglering enligt missbruksprin-
cipen blir vad som skall krdvas for att ett forfarande av en
offentlig aktor, vilket inte omfattas av forbuden i 6 eller 19 8 KL,
anda bor kunna motverkas. Har ar av naturliga skal de principer
som Konkurrensradet kunnat ena sig om i sitt betdankande av
stort intresse. Hur dessa principer skulle kunna inga i grunden
for tillampningen av en konfliktldsningsregel redovisas i det
foljande.

4.2 Radets iakttagelser, analyser och bedémningar i
oversikt

For radets samlade redovisning av sina iakttagelser, analyser och
bedomningar hénvisas till betdnkandet, som kompletteras av
denna promemoria. Fran lagstiftningssynpunkt finns det andock
anledning att har oversiktligt lyfta fram sadana viktiga element
och principiella varderingar vilka framstar som &gnade att inga i
grunden for en konfliktldsningsregel. Dessa kan darvid sam-
manfdras som en del av huvudinnehallet i en rattslig normering.

De problem som radet redovisar uppstar framst nar privata
och offentliga aktérer mots pa samma marknad, d.v.s. nar det
allmanna bedriver en saljverksamhet som ar konkurrensutsatt.
Problemen har belysts ingaende i radets rapport. En rad situa-
tioner har dar identifierats som typfall, samt analyserats ur bl.a.
samhéllsekonomisk synvinkel. Det gemensamma elementet &r de
konkurrenshammande effekter som den offentlige akttrens for-
farande kan ha.

4.2.1 De typiserade fallen

De namnda, av radet utpekade typfallen kan kort betecknas som:
1.en blandning av monopolskyddad och konkurrensutsatt
verksamhet,
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2. utnyttjande av myndighetsutévning pa konkurrensutsatta
marknader,
3. ensam tillgang till en strategisk facilitet,
. forséljning av Overskottskapacitet,
. selektivt stod till offentlig verksamhet,
. offentlig produktion nér privata foretag saknas,
. sysselséttning av arbetshandikappade,
. sysselséttning av arbetslésa och ungdomar,
9. gynnande av egen verksamhet vid offentlig upphandling
samt
10. kommunal forséljning 6ver kommungrénsen.

co~NOo O~

4.2.2 Vissa distinktioner

Radet har sérskilt beskrivit forekommande konkurrensutsatt
saljverksamhet, saval betraffande myndigheter och andra pa det
statliga omradet som i fraga om kommuner och landsting. Vidare
redovisas juridiska forutsattningar for dessa verksamheter. Har
ingar regler som géller for statliga myndigheter, sasom instruk-
tioner, andra forordningar e.d. och regleringsbrev. Aven kom-
petensreglerna m.m. i KomL hor hit. Ytterligare férekommer
speciallagstiftning. Till radets beskrivning av detta hanvisas har.

Enligt radet har konfliktytorna mellan offentlig och privat
sektor Okat pa senare tid. Radet anser att problemen kan l6sas
antingen genom att den offentliga sektorn drar sig tillbaka, eller
genom att konkurrensforutsattningarna gors sa lika som mojligt.
Detta 4r saledes ett grundldggande synsétt.

En viktig fraga blir da vilka verksamheter som den offentliga
sektorn bor kunna bedriva utan att dra sig tillbaka. I kapitel 6 gor
radet en analys av de enligt dess mening relevanta argumenten
for att bedriva konkurrensutsatt verksamhet i offentlig regi. En
atskillnad gors dar mellan konkurrens inom den offentliga sektorns
traditionella omrade, dar omfattande konkurrensutsattning har
skett under senare ar, samt konkurrens inom den traditionella
naringslivssektorn.
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Radet hanvisar till den s.k. forvaltningspolitiska propositionen
(prop. 1997/98:136 Statlig forvaltning i medborgarnas tjanst) i
vilken redovisas vissa riktlinjer. Dar framhalls att statlig kon-
kurrensutsatt verksamhet inte bor bedrivas i myndighetsform
om det inte finns sarskilda skal. Sadana skal kan vara att kon-
kurrensen beddms som otillrécklig eller att behovet av offentlig
insyn och kontroll dr sdrskilt stort. Bedriver myndighet afférs-
verksamhet bor verksamheten sérskiljas. Detta kan ske genom en
tydlig organisatorisk uppdelning inom myndigheten. Déarmed
gors rollerna tydliga och riskerna for bl.a. snedvridning av kon-
kurrensen minskar. Regeringens inriktning ar att vdrna om karn-
verksamheterna i det fortsatta arbetet med att renodla den stat-
liga verksamheten. Fortsatta effektivitetsstravanden kommer i
forsta hand att handla om att det statliga atagandet maste provas
med stor omsorg. De uppgifter som &r artframmande for staten
bor avvecklas eller Gverlatas till annan huvudman, anfor rege-
ringen ytterligare i n&mnda proposition.

Vidare pekar radet pa de bestammelser som kommit till ut-
tryck i kommittéférordningen (1998:1474) om provning av det
offentliga atagandet. Dessa innebar att man i olika sammanhang
mot bakgrund av de egentliga malen for en viss verksamhet for-
utsattningslost skall prova det offentliga engagemanget.

4.2.3  Den offentliga sektorns traditionella omrade

I fraga om det rubricerade omradet uttalar radet att det inte finns
skal att ifragasatta existensen av offentliga aktorer, inte ens i de
fall verksamheten har konkurrensutsatts. Aven i de fall staten
eller en kommun viljer att upphandla en forhallandevis stor del
av sitt behov i konkurrens, kan det finnas behov av egen
produktionskapacitet. I den man huvudmannen upphandlar hela
eller delar av verksamheten i konkurrens kommer i praktiken
den egna produktionsenheten i en eller annan form att hamna i
en konkurrenssituation med privata leverantorer. Behovet av en
egen produktionskapacitet innebdr dock inget motiv till att
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ocksa anvanda kapaciteten for forséljning till externa kunder,
anfor radet.

Vidare uttalas att anslagsfinansierad verksamhet oftast kénne-
tecknas av att ett offentligt huvudmannaskap rader. Det far en-
ligt radets mening ses som okontroversiellt att man inom den
offentliga sektorn fortsétter att vara en producent av t.ex. ut-
bildning, barnomsorg och dldreomsorg.

Ocksa efter det att en avreglering skett av ett tidigare offent-
ligt monopol far det enligt radet ses som naturligt att det under
en kortare eller langre 6vergangstid finns bade offentliga och
privata aktorer.

4.2.4  Den traditionella naringslivssektorn

Nar det galler denna sektor anser radet att det i de allra flesta fall
saknas relevanta skél for att offentliga aktorer skall bedriva sélj-
verksamhet dar. Som exempel pa omraden dar radet under for-
handenvarande omstandigheter i enskilda &renden funnit att
extern forsdljning borde upphOra annat &n vid tillfalliga och
oftrutsedda Overskottssituationer m.m. kan tas: vaxtforséljning,
diverse tekniska tjanster, arkitekttjanster, larmtjanster, forsélj-
ning av brandskyddsutrustning, bageri- och kaféverksamhet,
vissa skogsvardtjanster, park- och tradgardstjanster, fastighets-
skotsel.

Radet har dock funnit tre undantagssituationer som under
vissa omstandigheter kan motivera en sadan produktion. Enligt
vad som ndrmare anges och preciseras i betdnkandet ror det sig
déarvid om

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

2. vissa angivna ldgen nér det finns en hdg grad av sam-
produktionsfordelar samt

3. tillfalliga, oavsiktliga Gverskott under sarskilda forhallanden.

Vidare uttalar radet att det ar invandningsfritt att bygga upp
en intern enhet for att producera vad som dven gar att kopa
externt. Motivet kan vara att detta & mer kostnadseffektivt.
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Detta kan dock inte dberopas som argument for att ocksa be-
driva extern forsaljning. Ytterligare framhaller radet i anslutning
till konkreta exempel bl.a. att det finns ett antal verksamheter
som bedrivs i offentlig regi och déar det bésta sattet att komma
till ratta med konkurrensstorningen ar att det offentliga upphér
med produktionen ifraga. Det finns flera faktorer som knyter
exemplen samman. Typiskt for dessa verksamheter ar enligt
radets mening att

1. produktionen inte har nagon allmannyttig eller kollektiv
karaktér,

2. produktionen saknar patagliga inslag av stordrifts- eller
samproduktionsférdelar och

3. det i normalfallet inte radder nagon brist pa privata foretag
som kan tillhandahalla varorna eller tjansterna ifraga.

Radet framhaller vidare att, nar kommuner och landsting be-
driver denna typ av produktion, det & mycket som talar for att
KomL 6verskrids. Den slutsatsen dras att beddomningar med ut-
gangspunkt i dels den valfardsekonomiska teori som radet redo-
visar, dels vad som foljer av den réttspraxis som finns inom det
kommunala omradet, i stort sett sammanfaller. Sadana verksam-
heter som strider mot KomL &r saledes ocksa onddiga att pro-
ducera fran vélfardsteoretisk utgangspunkt. Enligt radets mening
ar det uppenbart att de vélfardsteoretiska argumenten mot att
den offentliga sektorn bedriver produktion av detta slag i lika
hdg grad géller staten som kommuner och landsting.

Konkurrensradet gor den bedomningen att, om offentlig
produktion upphdrde inom verksamhetsomraden av detta slag,
en betydande del av konkurrensstérningarna mellan offentlig
och privat sektor skulle upphdra. Detta skulle enligt radets me-
ning inte minst gynna mindre foretag som ofta producerar lokalt
och med sma resurser.

4.2.5  Spelregler nar offentlig saljverksamhet kan godtas

Kapitel 8 i radets betankande behandlar de villkor som bor gélla
pa marknader dér det finns godtagbara motiv till att offentliga
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aktorer bedriver konkurrensutsatt verksamhet. Exempelvis géller
detta det kommunala karnomradet. Enligt radet innebar de
skilda forutsattningarna for offentlig och privat sektor att nagon
fullstandig konkurrensneutralitet inte kan uppnas. For att skapa
sa lika villkor som mojligt anger radet vissa spelregler som bor
foljas.

Dessa omfattar i betdnkandet ndrmare motiverade och precise-
rade rekommendationer som betréffande konkurrensutsatt verk-
samhet tar sikte pa bl.a.: angivande av ekonomiska mal, redovis-
ningsmaéssig avgransning, full kostnadstdckning, sérredovisning
av verksamhetens ekonomiska utfall, i vart fall en resultatrdkning
som beaktar kapitalkostnader, hansynstagande till samtliga rele-
vanta kostnader, identifiering av kostnadsstélle och kostnads-
barare, paforande av indirekta kostnader, budget som kan foljas
upp mot faktiskt utfall, belastning med internranta for utnyttjat
kapital som alltid bor jamstélla med frimmande kapital, sjélv-
kostnadskalkyl som utgangspunkt for prissittningen, forkalkyl
med risktillagg och efterkalkyl samt transparens av ndrmare an-
givet slag som mojliggor att ett granskande organ beddmer en
pastadd konkurrenssnedvridning.

4.3 Konfliktldsningsregelns utformning i stort

Med det berérda som en viktig del av underlaget gors foljande
bedomningar betraffande utformningen av en ténkt ny bestdm-
melse samt dartill knutna fragor.

4.3.1  Priméara forutsattningar

Eftersom det ror sig om en konkurrensrattslig fraga star det all-
mannas intresse av att skydda samhéllsekonomin och kon-
sumenterna i forgrunden. Det &r samma skyddsintressen som KL
slar vakt om. Vad som darfor ar aktuellt ar en juridisk-teknisk
modell som inom ramen for det konkurrensrattsliga systemet,
och for samma andamal som KL, medger att fristdende organ gor
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en objektiv rattslig prévning av negativa effekter som kan uppsta
nar offentliga aktorer och privata, ofta smaforetag, mots i fore-
tagsrollen och kommer i konflikt. Det ar saledes situationen nar
offentliga akttrer upptrader som producenter eller distributorer
av varor eller tjanster pa marknaden som nu ar aktuell, inte upp-
handlarrollen.

4.3.2  Vissa avgransningar

Effekter for konkurrensen

Forekomsten av, eller fara for, beaktansvarda sadana effekter bor
vara en grundforutsattning vid tillampningen av en konfliktlos-
ningsregel som medger forbud for viss aktor att fortsétta med ett
patalat beteende. Detta innebér att bestaimmelsen inte som enligt
aldre konkurrenslagstiftning inriktas pa de ekonomiska foljderna
av ett konkurrenshdmmande forfarande. Dessa foljder var fram-
forallt negativa effekter pa prisbildningen eller pa effektiviteten
inom naringslivet. | stallet bor regeln ta sikte pa konkurrens-
snedvridningen som sadan, d.v.s. effekterna for sjalva kon-
kurrensen. Den fraga som skall besvaras vid provningen i det
enskilda fallet & om forfarandet skadar drivkrafterna till kon-
kurrens samt sjalva mekanismerna pa marknadsplatsen. Skador
av detta slag drabbar samhallsekonomin och konsumenterna.

Forfarandena

En tdnkt ny bestdmmelse bor omfatta forfaranden som den
offentlige aktdren vidtar i form av, eller i, en verksamhet av eko-
nomisk eller kommersiell natur.

Pa detta omrade ar det svart att dra upp klara yttergranser runt
de olika konkreta fall dar en ny regel skulle kunna bli tillamplig.
Dessutom kan nya situationer upptrada. Problem méter saledes
att uttommande och tydligt beskriva de konkreta forfaranden pa
vilka en konfliktlosningsregel kan tillimpas. Om man i stallet i
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bestammelsen som exempel anger endast nagot eller nagra av de
typfall som radet har identifierat, moter samma tydlighets-
problem betraffande dessa. Till detta far laggas att de fall vilka
anges som exempel kan komma att uppfattas som sérskilt nega-
tiva jAmfort med dem som inte ndmns i bestdmmelsen. Det sak-
nas dock fog for att gora nagon sarskild rangordning mellan de
typfall som radet har redovisat.

En ny regel bor darfor ges en generell form nar det géller for-
farandena, utan anknytning till ett eller flera konkreta sadana av
specifik natur. De avgransningar som behdver goras for att vissa
verksamhetsformer skall ha det skydd mot ingripande som dr
motiverat far i stallet ske genom ett annat rekvisit i den nya be-
stammelsen.

Ett varderande rekvisit av generell karaktar

Vidare géller att det finns ytterligare behov av vissa spérrar mot
bestammelsens tillamplighet i det enskilda fallet. Sarskilt pa det
nu aktuella omradet maste, som namnts tidigare, uppmarksam-
mas det forhallande som kan rdda mellan offentliga aktOrers
forfaranden pa marknaden samt skilda offentliga regleringar. Det
behover vidare finnas rattsligt utrymme for att géra en helhets-
bedomning dar de specifika omstandigheterna i enskilda fall far
uppmarksammas. Det & ndmligen inte mojligt att ge betydelse
endast at effekterna for konkurrensen. Olika hansyn kan behdva
vagas mot varandra. Ocksa malkonflikter kan framtrada. For-
farandet bor dven ha en viss ekonomisk eller principiell betydelse
for att en konfliktlosningsregel skall kunna tillampas. Den sist-
ndmnda aspekten behandlas ndrmare i forfattningskommentaren.

I en ny bestdmmelse behéver med hénsyn till dessa aspekter
vid sidan av hammandekriteriet inga ett varderande rekvisit av
generell karaktar, nagot som konkurrensrittsligt brukar kallas ett
kvalitativt kriterium. Dess utformning och innebdrd redovisas
senare i denna promemoria.
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Offentliga aktorer

Alla foretag star under den kontroll som skapas av KL:s forbud
mot konkurrensbegransande samarbete mellan foretag respektive
mot missbruk av dominerande stéllning. Dessa forbud lampar sig
emellertid ofta daligt for den typ av konkurrensproblem som
uppstar i granslandet mellan offentlig naringsverksamhet samt
privat kommersiell verksamhet. Skélen till detta har beskrivits i
avsnitt 4.1. En ny lagregel bor vara uttryckligt inriktad pa endast
de offentliga aktOrerna och deras séljverksamhet, som ofta ligger
utanfor ndmnda forbud i KL.

Kontrollen enligt KL omfattar ocksa det allmannas verksam-
het, nér den faller under foretagsbegreppet i KL och dven 6vriga
forutsattningar i forbuden ar uppfyllda. En konfliktlosningsregel
behdver, och bor, darfor inte omfatta sadana forfaranden, vid-
tagna av offentliga aktdrer, som traffas redan av férbuden i KL.
Detta kommenteras ndrmare i avsnitt 5.2.

I avsnitt 5.1 behandlas allmént hur det som hér kallas en
offentlig aktor bor betecknas samt ges en legaldefinition av den
dar valda beteckningen. Fragan bertrs aven i forfattnings-
kommentaren.

Né&rmare tekniskt underlag for utformningen av en konfliktlos-
ningsregel

Vid utformningen av en regel av detta slag kan vdgledning hdam-
tas fran bestammelsen i 34 § KL om forbud under vissa ytter-
ligare forutsdttningar mot en foretagskoncentration som vésent-
ligt "hdmmar eller &r &gnad att hdmma forekomsten eller utveck-
lingen av en effektiv konkurrens”.

Av intresse dr ocksa vissa foreskrifter i lagen (1994:615) om
ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig upp-
handling, LIU. Ett sadant ingripande kan bl.a. riktas mot be-
teenden som patagligt snedvrider forutsittningarna for kon-
kurrens vid upphandling.
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Slutligen forhaller det sig givetvis sa att de i kapitel 3 berorda
skyddsreglerna for sarskilda sektorer i ekonomin &ar av speciellt
intresse vid utformningen av det materiella innehallet i en ny be-
stdmmelse. De beskrivs ndrmare i avsnitt 4.4.2.4.

Bestammelsens materiella innehall i stort och placering

Samlar man de iakttagelser som har gjorts i det foregaende i
denna promemoria, framtrdder foljande materiella inslag i en
tankt ny regel som pakallade.

En konfliktlosningsregel bor medge att forbud meddelas i det
enskilda fallet mot att en offentlig aktor i en verksamhet av eko-
nomisk eller kommersiell natur tillimpar ett forfarande vilket pa
ett satt som ar skadligt fran allman synpunkt snedvrider eller ar
agnat att snedvrida forutsattningarna for en effektiv konkurrens
pa marknaden. Det kan i det enskilda drendet ocksa handla om
att forfarandet i ett annat avseende hdmmar, eller &r dgnat att
hdamma, forekomsten eller utvecklingen av en sadan konkurrens.

En regel av detta slag har inte ndgon motsvarighet i EG-ratten.
Detta ar dock inte nagot skil mot att infora den i fraga om ett
problem som har identifierats pa den svenska marknaden. Det
saknas vidare utrymme for att konstruera den med EG:s for-
budsprincip som forebild. De faktorer som ar berdrda ar nam-
ligen alltfér mangskiftande och av olika valor for att kunna be-
handlas inom ramen for ett stdndigt gallande, generellt forbud.

Anknytningen till KL, och bestdmmelsernas karaktar av kom-
plement till forbuden i ndmnda lag, utgor Overvagande skal for
att fora in dem i samma regelverk. Déarvid behdvs vissa tekniska
anpassningar i KL.

Foreskrifternas rackvidd i vissa andra avseenden

En konfliktldsningsregel av den berdrda arten bor inte forutsatta
uppsat eller oaktsamhet. Har far namligen beaktas att nagon
sanktion inte kan utldsas for Overtradelse av den allmént ut-
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formade regeln som sadan. Det foljer ju av vad som anforts tidi-
gare att det krévs att ett sarskilt beslut om férbud meddelas vari
en for uppgiften utsedd instans finner att ett visst konkret, néar-
mare beskrivet forfarande strider mot principerna bakom be-
stammelsen. Vid tillampningen i det enskilda fallet av en sadan
allmant utformad regel kommer man med den nu redovisade
tekniken ned pa en tillrackligt konkret niva, sett fran rattssaker-
hetssynpunkt. En paféljd traffar den offentlige aktdren bara om
denne handlar mot det individualiserade forbudet. Detta sker i
den formen att den i forvdg bestdmda vitessanktionen utltses
genom att vitet doms ut.

Bestammelsen bor vara inriktad pa att ett konkret angivet
handlingsmonster, eller en narmare beskriven brist pa handlande,
skall kunna forbjudas. Ett forbud kan ocksa goras villkorat, sa-
som att det offentliga féretaget forbjuds att bedriva viss verk-
samhet utan att sérskilt angivna villkor &r uppfyllda. Som berors i
det foljande kan darvid en koppling ske till radets riktlinjer. Ett
forbud som meddelas med stdd av bestdmmelsen skall som
namnts kunna foérenas med vite. Den nya regeln skall, som
namnts, inte kunna tillimpas pa forfaranden som omfattas av
forbud enligt 6 eller 19 § KL. Detta behandlas ndrmare i avsnitt
5.2.

Det kan framhallas att den valda konstruktionen tar sig an ett
sarskilt problem som foretradare for naringslivet pekat pa i fraga
om kommunal verksamhet som upplevs snedvrida konkurrensen.
Dessa foretradare vill darfor att privata foretag m.fl. skall fa ratt
att anféra kommunalbesvér oavsett om de & kommunmed-
lemmar eller ej. Det géller ocksa onskemal om att den végen
kunna Gverprova en pagaende verksamhet som grundas pa redan
lagakraftvunna beslut. Mot dessa tankar har riktats kritik fran
kommunalt hall. 1 denna kritik har bl.a. uttalats att det inte &r
l&mpligt att ta in sdrskilda prévningsregler for konkurrensen i en
ramlag som KomL samt att stat, kommun och landsting boér be-
handlas likvérdigt.

En konfliktlosningsregel av det slag som foreslas i denna
promemoria beaktar i allt vasentligt den berdrda kritiken. Den
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tankta regeln &r vidare neutral genom att den avser saval stat som
kommun.

4.4 Den ténkta nya regelns materiella innehall

441 Hammande av konkurrensen

Begreppet hdmmande av effektiv konkurrens och hithdrande
fragor behandlas i forfattningskommentaren.

4.4.2  Skadligt fran allméan synpunkt

Rekvisitet "skadligt fran allman synpunkt” i den aktuella lag-
modellen &r kvalitativt. Kriteriet medger bl.a. en provning av
frigan om huruvida den offentlige aktorens konkurrens-
hdmmande forfarande saknar vad som kort kan kallas legitimitet
fran allman synpunkt. Harmed avses i sammanhanget att for-
svarbarhet inte foreligger darfor att forfarandet ej framstar som
godtagbart pa saklig grund - vagt mot de intressen bestammelsen
skall skydda samt aterverkningarna for konkurrensen.

Denna provning far goras i forhallande till i forsta hand i prin-
cip den rad av typfall som redovisas i kapitel 5 i Konkurrens-
radets betankande. Dessa illustrerar konkreta situationer dér
konkurrensproblem uppkommer i mer eller mindre hog grad och
dar fragan om forfarandets forsvarbarhet saledes bor provas.

4421 De forut namnda typfallen

Skadlighetskriteriet skall appliceras pa en verklighet som ar
mangfasetterad. De aktuella typfallen kan glida samman, och i
det enskilda drendet synes flera av dem kunna vara samtidigt
relevanta. Dessutom torde nya kunna uppsta. Sdsom schabloner
representerande en rad av renodlade situationer framtréder de
presenterade typfallen éandock som andamalsenliga. De under-
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lattar att infallsvinklar, som kan ha relevans i det enskilda &ren-
det, uppmarksammas i de analyser som maste ske i rattstillamp-
ningen.

Betraffande tva av typfallen upptrader dock den offentlige
aktoren generellt sett i en annan roll &n den som bestar i att be-
driva en ekonomisk eller kommersiell verksamhet. Konfliktlos-
ningsregeln ar avgransad till sddan verksamhet, och omfattar i
princip inte stodgivning till utomstaende féretag samt den
offentlige aktorens roll som upphandlare.

I atskilliga av de forut (avsnitt 4.2.1) berdrda typfall som radet
har avgransat handlar det om att den offentlige aktGren bedriver
en séljverksamhet pa ett omrade som man av hévd brukar be-
trakta som en angeldgenhet for det privata ndringslivet. Det kan
dock tankas andra situationer som innebér att verksamheten ut-
ovas pa de privata foretagens omrade. Som ett teoretiskt exempel
kan tas att en kommun Oppnar forséaljning till allménheten av
litteratur om kommunen och dérefter utvidgar detta till att om-
fatta bocker utan sadan anknytning. Ocksa bl.a. ett lage av detta
slag bor inga bland typfallen, for tydlighetens skull och for att
den nya bestdmmelsen skall kunna mdta &ven ovéntade situatio-
ner.

I det praktiska livet kan det, som berorts tidigare, férekomma
andra sadana forfaranden an de utpekade som hammar kon-
kurrensen. Aven mot dessa kan med stod av den tankta nya be-
stdmmelsen riktas forbud, om skadlighetsrekvisitet ar uppfyllt.
Rattstillampningen bor saledes inte begransas till de fall av sélj-
verksamhet som har har namnts sérskilt.

Mot denna bakgrund avses fortsattningsvis med begreppet
typfall de som ror séljverksamhet som kan bedrivas av en offent-
lig aktor.

4.4.2.2 Enytterligare indelning

Bland annat behandlas i det foljande hur konkurrenshdmmande
forfaranden kan Gverensstamma med, eller avvika fran, normer
m.m. som ber6r den offentlige akttrens séljverksamhet. Fem
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situationer tas upp sarskilt i vad som &r en strukturell indelning
utover typfallen.

De tva forsta ar nar den offentlige aktorens forfarande ar pa-
bjudet eller godtaget enligt sarreglering (1), respektive inte ar
tillatet pa grund av sarreglering (2). De tva foljande omfattar
bada laget att forfarandet i princip ar oreglerat men i den ena
situationen bedrivs pa den offentliga sektorns traditionella om-
rade (3) och i den andra i den traditionella naringslivssektorn
(4). | fraga om samtliga de nu namnda fyra situationerna far
skiljas pa tva fragor. Den ena avser legitimiteten av en viss sélj-
verksamhet som sadan. Den andra géller en i sig godtagbar sélj-
verksamhet i vilken det dock forekommer ett visst beteende som
ar konkurrenshdmmande.

Den sista situationen avser l&get att den offentliga séljverk-
samheten &r legitim, men att konkurrens pa sa lika villkor som
mojligt behdver tryggas (5).

Av det anforda framgér att man vid prévningen enligt kon-
fliktlosningsregeln har att skilja mellan arten av verksamhet som
den offentlige akttren bedriver samt sattet att bedriva den.
Regeln kan dock tillimpas i bada dessa situationer.

4.4.2.3 Eninledande klassificering

Tillampningen av skadlighetsrekvisitet aktualiseras nér i det en-
skilda fallet det har visats att den offentlige aktorens saljfor-
farande snedvrider eller ar &gnat att snedvrida forutsdttningarna
for en effektiv konkurrens pa marknaden. Det kan ocksa gélla
laget att forfarandet i annat avseende hammar eller &r dgnat att
hdamma forekomsten eller utvecklingen av en sadan konkurrens.

Mot bakgrund av det tidigare anforda synes det kunna vara
praktiskt att i tillampningen inleda beddmningen enligt den nya
bestdmmelsen med en Klassificering av saljverksamhetens egent-
liga art och drivkrafter, samt vilken eller vilka situationer det i
grunden ror sig om. Detta galler bade i fraga om typfallen och
om strukturen i 6vrigt. Det ar till en borjan pa detta underlag
som skadlighetsvarderingen far goras.
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4.4.2.4 Forfarandet ar pabjudet eller medgivet enligt
sérreglering (situation 1)

Néar man skall bedoma huruvida verksamheten far anses vara
skadlig fran allman synpunkt maste till en borjan prévas de
rattsliga eller andra forutsattningar som kan gélla for den.

Om det &r obligatoriskt for den offentlige aktdren till foljd av
foreskrifter i en lag, nagon forfattning i ovrigt eller annat for
denne bindande direktiv (séarreglering) att sjalv bedriva verksam-
heten kan detta inte leda till ett forbud mot att fortsatta med
verksamheten som sadan. Det kan ju inte anses som skadligt fran
allmén synpunkt att fullgéra en uppgift som det allmanna genom
sarreglering har alagt den offentlige aktoren att utféra. Sa har
t.ex. landsting och kommuner skyldighet att bedriva utbildning
samt ge vard och omsorg, enligt sarskilda regler.

Emellertid skall saljforfarandet i sa fall vara en direkt och av-
sedd effekt av sarregleringen eller en ofrankomlig f6ljd av denna.
Det ror sig saledes i denna specifika situation om en rattslig eller
annan forpliktelse for den offentlige aktdren att tillampa for-
farandet. Motsvarande galler i anslutning till KL, jfr prop.
1992/93:56 s. 70.

Dock kan en verksamhet vara obligatorisk &ven i en annan
mening &n den nyss redovisade: Aktdren kan vara forpliktad att
se till att séljverksamheten bedrivs utan att ha skyldighet att ut-
ova den sjalv. Om denne anda gor det, saknas i princip stod for
att tillampa den nya bestdmmelsen ens ndr det finns privata
foretag som kan dverta uppgiften. Ett exempel pa detta kan vara
kommunal sophantering. Motsvarande far anses gélla betraffande
en verksamhet som foljer uttryckliga forfattningsregler be-
traffande hur den skall skdtas om den utovas.

Det finns dven den situationen att verksamheten i annan form
av det allmanna utpekats som lovlig pa ett tydligt siatt som inte
ger fog for en skadlighetsbeddmning. Betraffande en statlig
myndighet kan det exempelvis vara angivet i regleringsbrev, in-
struktionen eller annat regeringsbeslut att den skall eller far ut-
Ova viss ndrmare beskriven och klart angiven uppdragsverksam-
het. Ett kort och allmént hallet bemyndigande i en instruktion
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behdver dock inte innebara nagot stallningstagande till det lamp-
liga i att denna uppdragsverksamhet uttvas. FOr en kommun kan
verksamheten vara pabjuden i lag eller annan ordning.

Ocksa andra situationer nar det galler skilda former av sér-
regleringar & mdjliga. Den i forsta hand barande principen, d.v.s.
huvudregeln, vid skadlighetsbeddmningen &r dock att verksam-
heter och férfaranden som uttryckligen framtvingas eller medges
genom en sarreglering i princip inte kan ses som skadliga fran
allman synpunkt. I medgivandefallen kan det foreligga speciella
omstandigheter, beroende pa hur medgivandet har utformats
m.m.

I anslutning till typfallet med ensam tillgang till en strategisk
facilitet behandlar radet situationen att en offentlig aktor har en
mer eller mindre tydlig ensamstallning i ett tidigare led i en
produktionskedja samt verkar dven i det senare ledet och dér i
konkurrens med privata foretag. Monopolstallningen e.d. i det
forsta ledet kan ha sin grund i lagstiftning, men kan aven bero pa
tekniska/ekonomiska skél. Den offentlige aktdren kan i mono-
polledet ha ensam tillgang till en strategisk nyttighet som ar for
dyr for nagon annan att bygga upp en motsvarighet till. Ofta
handlar det om nagon form av infrastruktur, sdsom spar, led-
ningar etc.. Det kan forhalla sig sa att monopolverksamheten i
praktiken inte kan utféras av mer &n en enda aktor. | det efter-
foljande ledet kan de privata foretagen vara helt beroende av att
fa tillgang till den nodvandiga facilitet som den offentlige ak-
toren ensam rader 6ver. Detta skapar oundvikligen en beroende-
stéllning fér dem gentemot den offentlige aktoren som samtidigt
ar deras konkurrent. Dérvid kan det tdnkas — eller missténkas —
att denne aktor gynnar sin egen verksamhet i det senare ledet
och pa motsvarande sitt forfordelar konkurrenterna.

Radet stéller i detta avseende fragan om huruvida en offentlig
aktor som har ensamstélining i ett led Over huvud taget skall
tillatas verka pa den konkurrensutsatta marknaden i nasta led.
For situationer nar detta tillats har radet konkreta synpunkter i
fraga om bl.a. redovisning och prissattning.
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Ett ndra samband med den nu beskrivna situationen med en-
sam tillgang till en strategisk facilitet har laget pa omreglerade
marknader, sasom telemarknaden, postmarknaden och elmark-
naden. Situationen pa saddana marknader har berorts i kapitel 3.
En mer detaljerad redovisning ges hér. Skélet &r att de sérskilda
skyddsregler m.m. som finns for konkurrensen utgor goda fore-
bilder for vad som kan vara andamalsenligt att fa till stand med,
ytterst, konfliktlosningsbestaimmelsen nar det galler omraden
som saknar regler av det slaget.

Statsmakterna har i atskilliga fall ansett det pakallat att vid
sidan av KL:s forbudsbestdammelser stélla upp speciella skydds-
regler intagna i den specifika sektorslagstiftningen, nar den
offentlige aktOren bedriver séljverksamhet. FOr det mesta har
man vidare ansett det finnas behov av en sarskild dvervaknings-
myndighet som besitter speciella kunskaper pa ett tekniskt ofta
komplicerat omrade. Detta hindrar inte att KL samtidigt kan
vara tillamplig. Déarvid utgor ocksa Konkurrensverket tillsyns-
myndighet, inom den ram och enligt de forutséttningar som den
sistnamnda lagen slar fast. Darmed kan det finnas dubbla
skyddsnét for samhallsekonomin och konsumenterna.

De sérskilda sektorsreglerna kan gélla bl.a. skyldighet for en
aktor med marknadsmakt att tillampa konkurrensneutrala villkor
gentemot koparna. Forpliktelsen kan ocksa avse ett krav pa att
inte diskriminera vissa kOpare gentemot andra. Den kan vidare
omfatta ett krav pa aktéren med marknadsmakt att pa skaliga
villkor upplata nédvéandiga anlaggningar som denne besitter. Det
kan dven handla om att inte gynna sin egen verksamhet. Regler
av detta slag ar ofta anpassade till situationen pa den aktuella
marknaden. Foreskrifterna kan exempelvis sla fast vad som pa
den marknaden &r att anse som en nodvandig facilitet som maste
sta Oppen ocksa for andra dn innehavaren pa rimliga och lika vill-
kor.

Som exempel kan tas postomradet. En tillstandshavare ar en-
ligt postlagen (1993:1684) bl.a. skyldig att mojliggora att for-
sandelser som befordrats av andra tillstandshavare kan na de an-
laggningar for postoverlamning till mottagare som tillstands-
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havaren innehar. Villkoren for detta skall vara skéliga och kon-
kurrensneutrala samt icke-diskriminerande i forhallande till vad
tillstandshavaren tillampar for sin egen verksamhet. Uppkommer
tvist om avtal, skall tillstindsmyndigheten skyndsamt undersoka
forhallandena och, om sarskilda skél inte talar for annat, medla
mellan parterna.

Telelagen (1993:597) innehaller bestammelser om televerk-
samhet. Det Gvergripande malet &r att alla skall ha tillgang till
effektiva telekommunikationer till l4gsta mojliga samhélls-
ekonomiska kostnad. Vid tillampningen av lagen skall en stravan
vara att skapa utrymme for och uppratthalla en effektiv kon-
kurrens inom telekommunikationsomradet som ett medel att
uppna de telepolitiska malen. Bestammelser i lagen av sarskilt
konkurrensbeframjande art finns framfor allt om skyldighet till
samtrafik, d.v.s. sammankoppling av telenét sa att tjanster som
tillhandahalls i naten kan fungera mellan abonnenter oavsett
teleoperator. 1 lagen finns ocksa sarskilda regler for att forbattra
konkurrensen pa mobiltelemarknaden, dar det rader brist pa
radiofrekvenser. Reglerna innebdr bl.a. en skyldighet fér mobil-
operatorer att mot marknadsmassig ersattning upplata ledig
kapacitet i natet. FOr operatdrer vilka har ett betydande inflytan-
de pa en relevant marknad finns vissa sarskilda samtrafikkrav,
bl.a. pa kostnadsbaserade priser, pa offentliggorande av villkor
och pé att i sin redovisning halla intékter och kostnader for
samtrafik avskilda fran annan verksamhet.

Har bor framhallas att statsmakterna redan genom att stalla
upp sadana skyddsregler visat att de har godtagit att de offentliga
aktorerna bedriver séljverksamhet i de nu berdrda sektorerna,
inom de ramar och pa de villkor som regelverken stakar ut. Mot-
svarande kan gélla for andra sektorer e.d. Det finns darmed
ytterligare exempel pa fall dar statsmakterna far anses ha i sér-
skild ordning prévat och godtagit att den offentlige aktoren alls
bedriver sdljverksamheten.

De problem som finns inom dessa sektorer ar saledes i princip
omhandertagna genom ndmnda regelverk och deras féreskrifter
till skydd for konkurrensen. Den nya regeln har i stéllet sin
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huvudinriktning pa de omraden inom det aktuella granslandet
dar det saknas specifika skyddsregler for konkurrensen.

Det som nu har sagts bor uppmarksammas vid utformningen
av den nya bestdimmelsens materiella element.

Sjélva bedrivandet av en viss verksamhet kan av ovan anforda
skal saledes vara att se som legitimt pa grund av sitt samband
med en offentlig reglering. Den tankta konfliktlésningsregeln
kan da inte tillimpas, eftersom skadlighetsrekvisitet ej ar upp-
fyllt. Fran det nu anforda maste dock skiljas laget att den offent-
lige aktOren vid utdvandet av den forsvarbara séljverksamheten
tillampar ett visst konkurrenshdmmande forfarande utan att
kunna stodja detta pa vad som direkt foljer av sarregleringen eller
som ar en ofrankomlig foljd av denna. Exempelvis skulle det
kunna rora sig om brister i redovisning eller sadan avsaknad av
full kostnadstdackning som inte har stdd av en sérreglering och ej
kan anses vara nagot forsvarbart. Ett forfarande av det slaget
saknar saledes sadan legitimitet som kan skydda mot en skadlig-
hetsbeddmning, och darmed mot forbud att fortsdtta med be-
teendet.

4425 Forfarandet ar otillatet enligt en séarreglering
(situation 2)

Ett konkurrenshdmmande séljforfarande kan i sig sakna legiti-
mitet fran allman synpunkt genom att strida mot de regler som
galler for den offentlige akttren. Exempelvis kan statliga myn-
digheter genom viss séljverksamhet overtrdda vad som &r fore-
skrivet i lag eller annan forfattning, sasom instruktionen for
myndigheten. | frdiga om kommuner och landsting star forfaran-
dets forenlighet med KomL i férgrunden. Ett kommunalt organ
kan genom sjélva sin séljverksamhet overskrida sin kompetens
enligt den lagen. I fraga om kommuner och landsting framgar
det tydligt av férarbetena till KomL (prop. 1990/91:117 s. 33) att
dessa inte far bedriva verksamhet pa det egentliga naringslivets
omrade annat an under mycket speciella forhallanden. Det kan
finnas ocksa annan sérreglering som overtrads.
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Overtradelser av detta slag innebér i princip att forfarandet
saknar legitimitet. Bristen pa forsvarbarhet maste i allmanhet
konstituera skadlighet i konfliktlosningsregelns mening, om
saken har den vikt som beskrivs narmare i forfattningskommen-
taren.

Det kan dock ténkas undantagsvis foreligga alldeles sérskilda,
tunga omstandigheter som kan utgdra en fran allmén synpunkt
godtagbar anledning till verksamheten. Dessa fragor kommen-
teras i det foljande i avsnitt 4.4.2.9.

Kommunallagen medger att avgifter tas ut baserade pa sjalv-
kostnaden, men inte att kommunen eller landstinget darvid gor
tillagg for vinst. Fastén ett tillagg av detta slag déarmed i princip
strider mot kompetensreglerna i KomL, blir den nya regeln i
allmanhet inte tillamplig i ett sadant fall. Det kan namligen antas
att tillagget till sjalva sin natur ar &gnat att framja konkurrens pa
lika villkor. De privata foretagen maste ju ta ut en vinst for att
det skall finnas foretagsekonomiska motiv for att bedriva sdlj-
verksamheten. Ett kommunalt vinsttillagg kan i sa fall knappast
uppfylla h&mmanderekuvisitet, eftersom detta i stéllet gor kon-
kurrensvillkoren mer jambordiga. En annan sak &r att detta
tillagg kan angripas pa kommunalrttslig grund.

Om nu i stéllet exempelvis ett landsting later bli att ta ut vinst,
under aberopande av att det enligt KomL ar skyldigt att gora sa,
uppkommer fragan hur konfliktlosningsregeln skall tillampas i
detta fall. Radet har om denna situation uttalat, att dess rekom-
mendationer inte strider mot sadan lagstiftning, eftersom det
bade inom ramen for den lagstiftningen och radets riktlinjer
kommer att vara mojligt att tillimpa det ekonomiska malet att
priserna langsiktigt skall ticka kostnaderna i verksamheten.
Ocksa den hér aktuella klausulen tar i princip sin grund i ett sa-
dant stallningstagande. Detta innebér att franvaron av ett vinst-
tillagg i sjalva verket kan vara ett exempel pa situation 1 i det
foregaende.

I ett kommunalt sammanhang kan man i tillimpningen som
ett moment i skadlighetsprovningen ha att beddma om kom-
munens forfarande &r kompetensoverskridande enligt KomL.
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Vid den prévning som gors enligt den konkurrensréttsliga kon-
fliktlosningsregeln i KL tillampas dock givetvis inte de regler i
KomL som avser laglighetsprévning och upphévande av kom-
munala beslut. | stéllet &r det fraiga om den senare lagens mate-
riella kompetensregler vilka tolkas. Denna tolkning ingér i
grunden for den konkurrensrattsliga bedomningen av fragan om
huruvida forutsattningarna ar uppfyllda for att med stod av kon-
fliktlosningsregeln meddela forbud mot att den offentlige ak-
toren tillampar ett visst konkret beskrivet férfarande. En allmén
forvaltningsdomstol tillampar vid sin prévning enligt KomL i
anslutning till de materiella reglerna dar endast bestimmelserna i
den senare lagen om laglighetsprévning och upphdvande av ett
kommunalt beslut.

Den ndmnda provningen av innebdrden av annan lagstiftning
an KL vid tillampning av den senare lagen &r inte nagot nytt
rattsligt inslag. Rattsprinciper av sadan art har utvecklats inom
marknadsratten redan tidigare. Har kan aberopas den princip om
s.k. lagstridig marknadsféring som Marknadsdomstolen tillam-
par.

Enligt 14 § marknadsforingslagen (1995:450) far en naringsid-
kare, vars marknadsforing strider mot god marknadsforingssed
eller pd nagot annat satt ar otilloorlig mot konsumenter eller
néaringsidkare, forbjudas att fortsdtta med den marknads-
foringen. Domstolen tillampar principen att sasom otillborliga
enligt marknadsforingslagen forbjuda forfaranden som strider
mot annan lagstiftning och som anvands i marknadsféringen.
Principen ansags tidigare gélla t.ex. asidosattande av skyldighet
att Overlamna angerblankett vid hemforsiljning i strid med
numera lagen (2000:274) om konsumentskydd vid distansavtal
och hemférséljningsavtal. | den lagen har tagit in en uttrycklig
regel om att marknadsforingslagen &r tillamplig i ett sadant lage.
Principen om lagstridig marknadsforing omfattar &ven straff-
sanktionerade regler, bade i brottsbalken och i specialstraff-
ratten, och torde gélla ocksd andra forfattningar &n lagar.
Exempel pa det anforda i rattspraxis vid tillampningen av mark-
nadsforingslagen har rort bl.a. foreskrifter i vapenlagen, alko-
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hollagstiftningen och lagstiftningarna rdrande livsmedel och
lakemedel.

Som ytterligare exempel kan ndmnas att Arbetsdomstolen har
prévat om ett forbud i kollektivavtal mot att anlita entreprendr
stred mot 6 8 KL och darfor skulle anses sakna verkan till foljd
av ogiltighetsregeln i 7 8 samma lag.

4.4.2.6 Sarreglering saknas for en saljverksamhet som
bedrivs pa den offentliga sektorns traditionella
omrade (situation 3)

Skadlighetskriteriet i konfliktlosningsregeln bygger pa att det i
allméanhet saknas skal att ifradgasatta existensen av offentliga ak-
torer nar det galler den offentliga sektorns traditionella omrade,
inte ens i de fall verksamheten har konkurrensutsatts. Exempel-
vis galler detta den kommunala karnverksamheten. Radet uttalar
for sin del att betydande delar av den traditionella offentliga
sektorns verksamhet ar motiverad av att produktionen har tyd-
liga positiva samhallsekonomiska effekter.

Aven i de fall staten eller en kommun véljer att upphandla en
forhallandevis stor del av sitt behov i konkurrens, kan det finnas
behov av egen produktionskapacitet. I den man huvudmannen
upphandlar hela eller delar av verksamheten i konkurrens kom-
mer i praktiken den egna produktionsenheten i en eller annan
form att hamna i en konkurrenssituation med privata leveran-
torer. Detta far i princip accepteras. Behovet av en egen produk-
tionskapacitet innebar dock som sadant ingen legitimitet for att
ocksa anvanda kapaciteten for forsaljning till externa kunder.

Flera traditionella offentliga verksamhetsomraden som bedri-
vits som lagenliga monopol har under senare ar konkurrensut-
satts genom omreglering. | atminstone ett 6vergangsskede upp-
kommer konkurrens mellan offentliga och privata aktorer. Sa-
som radet framhallit gar det i sadana situationer inte att krava att
de offentliga aktorerna omedelbart skall dra sig tillbaka fran
marknaden. Narvaron av offentliga aktorer pa sadana marknader
kan darfor inte ifragaséttas i sig. Det kan vidare i det enskilda
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fallet finnas vagande skal fran allman synpunkt for att de Gver tid
skall finnas kvar i séljverksamhet i en damera konkurrensutsatt
sektor, d.v.s. en marknad. Den férut (avsnitt 4.4.2.4) redovisade
sektorslagstiftningen far ses som ett uttryck for en sadan be-
doémning.

For offentlig séljverksamhet av nu behandlad art saknas det
generellt sett stoéd for forbud enligt den nya bestdmmelsen,
genom att skadlighetskriteriet brister.

Skal finns dock att peka pa det foljande. Eftersom ett samhélle
inte &r statiskt, kan fordndringar ske i den allménna uppfatt-
ningen i fraga om vad som bor vara, eller ej bor vara, en uppgift
for det offentliga. Likasa kan forandringar ske i fraga om den
faktiska forekomsten av viss saljverksamhet. | det avseendet
medger konfliktlsningsregeln genom sin utformning att man i
rattstilllampningen beaktar detta. Det sager sig sjalvt att det da
bor rora sig om tydligt markbara foérandringar som kan beddmas
vara stabiliserade sedan en mer lang tid.

4.4.2.7 Sarreglering saknas for en saljverksamhet som
bedrivs i den traditionella naringslivssektorn
(situation 4)

Det ror sig pa detta plan i huvudsak om en saljverksamhet som
inte &r regelstridig, men ej heller godtagen i sarskild ordning.
Har handlar det framst om den statliga sektorn eftersom det
kommunala omradet ar sarreglerat genom framfor allt KomlL,
och darfor i princip hor till situation 1 eller 2.

Den hdr behandlade situationen kan karaktériseras av att den
offentlige aktorens saljverksamhet pa grund av sin beskaffenhet
eller omfattning i grunden framtrader som artfrimmande i for-
hallande till dennes egentliga uppdrag och uppgifter. Det saknas
darmed fran allmén synpunkt barande skal for aktoren att dgna
sig at en saljverksamhet som den privata sektorn kan bedémas
vara i stand att ombesdrja och som hiammar konkurrensen i be-
stdammelsens mening.
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Finns det & andra sidan sadana béarande skal, bor forfarandet
anses ej vara skadligt. Har kan pekas pa de tre situationer som
beskrivs i radets betankande.

| det forsta fallet ror det sig om att det foreligger en sa hog
grad av samproduktionsfordelar mellan monopolskyddad och
konkurrensutsatt verksamhet, att det inte & samhéllsekonomiskt
forsvarbart att ej tillata en offentlig aktér som bedriver mono-
polskyddad verksamhet att ocksa agera pa viss angransande och
konkurrensutsatt marknad. Motivet far dock i princip anses
sakna tillracklig barkraft i de fall den monopolskyddade verk-
samheten bestar av myndighetsutdvning i vilken den offentlige
aktoren direkt kan paverka sin marknadsposition inom den kon-
kurrensutsatta sektorn. | det ldget ar n&mligen faran fér om-
fattande skador betraffande marknadseffektiviteten sa stora att
de samhéllsekonomiska vinsterna av samproduktionen Ioper sér-
skild risk att atas upp.

En fara av detta slag kan folja av myndighetens stéllning som
offentligt organ med makt och inflytande pa marknaden vid
sidan av den egna naringsverksamheten. Ocksa andra moment
kan utan saklig grund ge den offentlige aktOren oberdttigade
fordelar av betydelse i forhallande till de villkor som andra ak-
torer, sarskilt smaforetagen, har att arbeta under. Som exempel
kan tas att tillsyn, kontroller och tillstandsgivning kan ge en
myndighet insyn i foretagens affarsforhallanden, att dessa kom-
mer i ett beroendeforhallande till sin offentlige konkurrent och
att den offentlige aktdren av kdparna kan betraktas som en mer
attraktiv saljare an de privata, pa grund av status som myndighet.
Det kan &ven handla om mojligheter till korssubventionering
som andra aktorer saknar. Vidare kan tilltron till att man som
konkurrent kommer att fa en objektiv behandling vid myndig-
hetsutdvningen komma att brista, med eller utan fog.

Nettoeffekten Gver tid kan genom sadana eller andra aspekter
darvid bli ett betydande ekonomiskt minusresultat for det all-
ménna. Det finns ingen given brytpunkt for nér detta sker, och
forloppet ar for det mesta inte mérkbart.
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I det andra fallet handlar det om att det saknas ett privat utbud
inom t.ex. ett glesbygdsomrade. Léaget kan vara det att en sadan
produktion av vissa angeldgna varor eller tjanster som normalt
utfors av det privata naringslivet inte kommer till stand inom ett
visst geografiskt omrade. Ett kriterium for att det skall vara legi-
timt for en offentlig aktor att i detta lage producera de varor eller
tjanster som saknas bor saledes vara att konsumenterna i om-
radet har ett utpraglat behov av att dar fa tillgang till nyttig-
heterna i fraga. Ett ytterligare kriterium &r att varorna eller
tjansterna inte pa ett mer enkelt sétt kan kopas fran leverantorer
lokaliserade i angrénsande eller andra delar av landet.

Ett tredje kriterium &r att den offentlige aktGrens nérvaro pa
marknaden inte utgbr den egentliga anledningen till att det
privata utbudet saknas eller &r otillrackligt. 1 ett enskilt fall kan
det ju forhalla sig sa att de privata till foljd av den offentlige ak-
torens saljverksamhet mott svarigheter att vara kvar pa markna-
den eller att vdxa, och darfor I&mnat marknadsplatsen. Vidare
kan det vara sa att de privata foretagen fallit bort fran markna-
den, eller inte vill etablera sig, som en foljd av att det inte gar att
konkurrera med den offentlige aktdren pa lika villkor. Detta be-
rors ytterligare i forfattningskommentaren.

Laget nar det saknas ett privat utbud kan ocksa vara det att
den offentlige aktdren har en unik kompetens och/eller erfaren-
het som de privata aktorerna inte har forutsattningar att uppna.
Samtidigt kan det vara angelaget fran allman synpunkt att ut-
budet kommer till stand.

Den tredje situationen galler laget nar det ar svart att ratt
dimensionera ett internt behov, t.ex. inom en kommun, utan att
det kan uppsta tillfalliga och oavsiktliga Gverskott. Ett sadant
forhallande kan gora det forsvarbart att sélja ett sadant tillfalligt
och oavsiktligt dverskott av begransad omfattning, &ven om det i
normalfallet inte &r en uppgift for den offentlige aktdren att till-
handahalla de aktuella nyttigheterna pa marknaden. Som exempel
kan tas en viss kommunal plantproduktion som bedrivs for de
kommunala parkernas behov och som i princip ar ratt dimensio-
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nerad. Under en sidsong med osedvanligt gynnsamma vaxtbe-
tingelser uppstar ett 6verskott som behover avyttras.

Vid sidan av de mer renodlat artfraimmande fallen finns situa-
tioner med inslag av vad som kan vara malkonflikter eller mot-
stridande allmanna intressen. Ocksa detta berors i avsnitt 4.4.2.9.

4.4.2.8 Den offentliga séljverksamheten ar legitim men
konkurrens pa sa lika villkor som mojligt behover
tryggas (situation 5)

Som nédmnts forut kan det inom ramen for en séljverksamhet
som i sig far bedomas ha legitimitet forekomma speciella for-
faranden som hammar konkurrensen och ej ar forsvarbara fran
allman synpunkt. Konfliktlosningsregeln kan da tillimpas i det
enskilda fallet.

Radet har sarskilt tagit upp situationen att en offentlig aktor
har ensamstéllning i ett led och samtidigt verkar pa den kon-
kurrentutsatta marknaden i nésta led. Dérvid &r det bl.a. av in-
tresse hur den monopolskyddade och konkurrensutsatta delen av
verksamheten &r organiserad och om det t.ex. gar att redovis-
ningsmassigt avskilja de tva leden fran varandra. Till detta kom-
mer hur prissattningen sker. Bland annat galler det fragan om
huruvida alla kunder i det konkurrensutsatta ledet far kopa
tjanster fran monopolledet pa samma villkor.

Sasom radet framhallit finns det i en modell av det hér slaget
inbyggd en lockelse for monopolisten att ge sin egen produktion
i det konkurrensutsatta ledet konkurrensfordelar. Aven nar en
sadan snedvridning inte forekommer, kan redan misstankar om
att sa sker verka hammande pa de privata foretagens vilja att eta-
blera sig eller att expandera.

Vidare kan det i den namnda modellen upptrada andra sadana
negativa effekter for konkurrensen som har redovisats tidigare.
De skyddsregler som stéllts upp i vissa sektorer av ekonomin &r
tydliga exempel pa vilka problem som kan behdva motverkas.
Dessa regler &r till sin utformning vél dgnade att tjana som fore-
bild vid tilliampningen av konfliktldsningsregeln. Exempelvis kan
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enligt den regeln forbud meddelas mot att bedriva viss séljverk-
samhet utan att iaktta sidant som de namnda skyddsforeskrif-
terna reglerar. Det villkorade forbudet kan avse bl.a. kon-
kurrensneutral behandling av skilda privata foretag, tillgang till
viss nodvandig facilitet pa skaliga och rattvisa villkor samt icke-
diskriminering i forhallande till den offentlige aktorens egen
séljverksamhet.

Exempelvis KomL hindrar inte att den konkurrensutsatta
verksamheten bedrivs utan full kostnadstackning. Problem med
bristande konkurrensneutralitet kan sérskilt upptrdda nar en
offentlig aktor utdvar konkurrensutsatt verksamhet utan vinst-
syfte. Forekomsten av ett sddant syfte ger ju en sérskild drivkraft
till att noga identifiera de verkliga kostnaderna, sa att ett reellt
overskott uppstar i stallet for en endast skenbar vinst.

Mot denna bakgrund ligger det en sérskild betydelse i radets
rekommendationer om hur offentlig konkurrensutsatt verksam-
het bor bedrivas for att sa konkurrensneutrala villkor som moj-
ligt skall foreligga. Rekommendationerna avser sadan kon-
kurrensutsatt verksamhet som produceras frivilligt. De galler
dock &ven obligatorisk verksamhet om den konkurrensutsétts.
Rekommendationerna dr inte tillampliga om lagstiftning eller
ekonomiska forhallanden hindrar majligheten att folja dem.

Som forut redovisats tar dessa rekommendationer betréffande
konkurrensutsatt verksamhet sikte pa bl.a.: angivande av eko-
nomiska mal, redovisningsmassig avgransning, full kostnads-
tackning, sdrredovisning av verksamhetens ekonomiska utfall, i
vart fall en resultatrdkning som beaktar kapitalkostnader, han-
synstagande till samtliga relevanta kostnader, identifiering av
kostnadsstalle och kostnadsbarare, paférande av indirekta kost-
nader, budget som kan foljas upp mot faktiskt utfall, belastning
med internranta for utnyttjat kapital som alltid bor jamstélla
med frammande kapital, sjalvkostnadskalkyl som utgangspunkt
for prisséttningen, forkalkyl med risktillagg och efterkalkyl samt
transparens av ndrmare angivet slag som majliggor att ett grans-
kande organ bedémer en pastadd konkurrenssnedvridning.
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De rekommendationer som radet har enats om ar principiellt
valmotiverade. De utgdr en god grund for att fylla ut det mate-
riella innehallet i den foreslagna nya bestammelsen. Darfor laggs
deras innehall har i princip till underlag for denna. Detta innebar
att i de fall rekommendationerna inte far tillrackligt genomslag
av egen kraft det & mojligt, nar forutsattningarna i konfliktlos-
ningsregeln ar uppfyllda, att fa fram foljsamhet. Det kan da galla
innehallet i sin helhet eller sa langt som ar pakallat i det enskilda
fallet. Nagon formlig bundenhet for rattstillampningen avses
dock inte. Villkor som ar sakligt motiverade och bygger pa
objektiv grund kan darfor stéllas upp dven i andra avseenden,
exempelvis i syfte att férekomma brister av annat slag.

4429 Den samlade materiella beddmningen

Vid den samlade beddmning som skadlighetsprévningen innebér
maste ocksa uppmarksammas de omstandigheter som anfors till
stod for den offentlige aktorens férfarande eller som framtrader
pa annat satt. Radets framlagda synpunkter i denna del framstar i
princip som tunga. De bor generellt sett vara till god vagledning
for rattstillampningen, utan att binda denna i enskildheter.

Malkonflikter mellan skilda allménna intressen kan ibland
tankas uppsta. Det kan i ett sadant och andra fall vara pakallat att
goéra en vagning mellan konkurrensintresset och det intresse som
det offentliga har av att bedriva verksamheten pa ett visst satt.

Vid en sadan vagning ar flera omstandigheter av betydelse.

Till en borjan far uppmarksammas den reella marknadseffek-
ten av den aktuella offentliga séljverksamheten. I manga fall
torde den konkurrensutsatta verksamhet som en offentlig aktor
bedriver vara av marginell omfattning i forhallande till dennes
totala verksamhet, samt av mindre betydelse ocksa i ett natio-
nellt perspektiv. Pa lokal niva daremot kan dven en verksamhet
som &r av liten omfattning i forhallande till savéal den offentlige
aktorens totala omséttning som till det nationella perspektivet
utgdra en stor del av den relevanta marknaden. Den lokala mark-
nadens situation maste uppmarksammas.
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I frdga om den lokala marknaden, men &ven i Gvrigt, maste
betydelse ges at att en offentlig aktor har en sarstéllning i for-
héllande till andra. Denna sarstéllning kan ge den offentlige ak-
toren en mojlighet att paverka eller styra en marknad i fraga om
utbud, priser och utveckling. Agerandet kan ha direkta och/eller
indirekta undantrangningseffekter for de privata foretagen, eller
en hammande inverkan pa nyetableringen.

Inriktningen av konfliktlésningsregeln har som en mer gene-
rell utgangspunkt att sjalva det offentliga inslaget i allmanhet kan
vara ett ofrankomligt och oundvikligt upphov till vissa mark-
nadsstorningar, till foljd av att det rader sadana skilda grundfor-
utsattningar i forhallande till privata foretag. Bestammelsen utgér
saledes fran att en grad av samband normalt finns mellan exem-
pelvis offentligt d&gande av aktdren och dennes férfarande. 1 in-
dustriella eller kommersiella sammanhang kan dock den offent-
lige aktoren ibland ha att upptrada pa samma villkor som de 6v-
riga pa marknaden. Detta kan i rattstillimpningen leda till be-
domningen att denne aktor inte ar avsedd att tréffas av kon-
fliktlosningsregeln.

Vid véagningen maste tas med i bilden den fulla arten och
vidden av negativa konkurrenseffekter, for att en jamforelse skall
bli rattvisande. Jamforelsen far sedan ske med det intresse som
den offentlige aktoren aberopar till stod for sitt forfarande eller
som framkommer pa annat satt.

I fraga om motiven till forfarandet maste i rattstillimpningen
uppmarksammas om dessa i grunden &r externa, eller i det va-
sentliga endast interna. Med det forstndmnda avses hédr vad som
ar det allménnas behov av att séljverksamheten bedrivs. Ar moti-
vet fastmer internt, handlar det oftast om den offentlige ak-
torens egenintresse, exempelvis av att 6ka sina intékter. Stats-
kontoret har i en rapport rérande statlig kommersiell verksamhet
uttalat bl.a. att det pafallande ofta saknas ett externt motiv varfor
myndigheten alls skall bedriva kommersiell verksamhet. Aven
om en sadan verksamhet inte strider mot regler som galler for
myndigheten, finns det problem nér det inte genom sarreglering
ar fastslaget vad som omfattas av begreppet uppdragsverksamhet
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som forekommer i myndighetsinstruktioner. Budgetreformer
med inforande av utgiftstak och budgetsanering ger myndigheter
drivkrafter att utoka sin avgiftsfinansierade kommersiella verk-
samhet for att oka sina intakter. 1 manga fall ar det enligt Stats-
kontoret myndighetens rent interna motiv som styr.

Nar konkurrensintresset vags mot ett belagt annat allméant in-
tresse, exempelvis ett kommunalt sadant, bor bl.a. beaktas om
det foreligger ndgon annan vag att tillgodose det andra intresset
an just det forfarande som skadar konkurrensen. Radets rapport
utgor aven i detta avseende ett gott underlag for rattstillamp-
ningen.

Hur den slutliga avvagningen bor utfalla gar det givetvis inte
att ge specifika anvisningar for i lagstiftningstermer. Det ar dock
mojligt att peka ut beaktansvarda faktorer som skall uppmark-
sammas i rattstillampningen.

Det kan till en borjan inte hdvdas att det generella kon-
kurrensintresset alltid gar fore. En sadan standpunkt vore
extrem, och skulle inte medge att man kan tillgodose vad som
kan vara det allménnas befogade och dvergripande intresse i ett
enskilt fall. Man kan darfor inte rattsligt utestanga mojligheten
att ta hénsyn till det som i det enskilda fallet kan framtrdda som
sérskilt viktiga aspekter vid en prévning av vad som &r godtag-
bart fran allmén synpunkt. Avgorande vid prévningen bor dock
vara langsiktiga verkningar, och inte vad som sker pa kort sikt.
Skadas konkurrensen, maste de skal som aberopas for att lata
detta fortga ha en verklig tyngd och vara av en klart angelagen
karaktar, sett fran allman synpunkt. Ju storre skadorna for kon-
kurrensen &r, desto storre styrka bor kravas i fraga om de
namnda skélen. En mattstock kan vara att ett forbud saknar rim-
lighet eller fornuft, med hénsyn till dess konsekvenser for vad
som &r sdrskilt véllovligt i ett speciellt fall.

4.5 Organisation, tillsyn och beslutande organ

Forut (avsnitt 4.3.2) har redovisats att konfliktldsningsregeln
med dértill knutna foreskrifter bor placeras i KL, om lagstiftning
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blir aktuell. Det &r i det laget naturligt och pakallat att Kon-
kurrensverket ges tillsynsuppgifterna. Sa foreslas har. Samtidigt
finns det anledning att ga in pa den roll som Konkurrensradet
har spelat. Delar av detta har namnts i det foregaende.

Fram till slutet av 1990-talet riktades fragor och klagomal i en-
skilda &renden om konkurrenskonflikter mellan privat och
offentlig sektor, forutom till berdrd aktor, bl.a. till berdrda
departement i Regeringskansliet, Konkurrensverket eller Ndmn-
den for offentlig upphandling. For att fa en samlad bild och be-
démning av hur fragorna borde tas om hand mer langsiktigt be-
slutade regeringen darfor i december 1997 att inrdtta Radet for
konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat sektor. En-
ligt radets direktiv (dir. 1997:145) var uppgiften att, med beak-
tande av de olika grundforutsattningar som galler for offentlig
och privat sektor, s6ka undanrdja konkurrenskonflikter mellan
sektorerna.

Radet har uppgiften att analysera klagomal och att formulera
generella och langsiktiga spelregler pa omradet. | Radet ingar atta
ledamoter varav fyra representerar néringslivsintressen och fyra
foretrader kommuner, landsting och de statliga myndigheterna.
Radet leds av en opartisk ordforande. Verksamheten har karak-
taren av en férsoksverksamhet och skulle enligt de ursprungliga
direktiven bedrivas i tre ar.

I avvaktan pa ett mer langsiktigt stallningstagande till ett kon-
fliktlosande forum beslutade regeringen i november 2000 (dir.
2000:83) att radet skulle fortsatta sitt arbete till utgangen av ar
2001. Inriktningen pa verksamheten under detta verksamhetsar
bor enligt direktiven vara att fortsitta behandlingen av enskilda
klagomal och konkurrenssnedvridningar som ar av allméant in-
tresse och forsoka undanrdja dessa. Radet skall vidare utveckla
och informera om de riktlinjer som radet har enats om.

| kapitel 3 har framhallits bl.a. att radets verksamhet har visat
sig dandamalsenlig, att pa detta omrade i manga fall olika intressen
maste vagas samman, att alternativa vagar kan finnas for att l6sa
problem och att det kan komma att behdvas breda diskussioner
och fordjupade analyser for att klara upp principiella eller prak-
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tiska fragor. Vidare uttalades dar att de kunskaper och erfaren-
heter som samlats inom radet breddar bedomningsunderlaget
och maste bedomas vara till stort gagn vid tillampningen av en
ny konkurrensrattslig bestdmmelse.

Det nuvarande radet ar i formell mening en egen myndighet
inom ramen for kommittévésendet. Det &r en liten verksamhet
som forutom radets ledamoter bestar av en kanslichef, en ut-
redare och en assistent. | en mer langsiktig modell bor radet vara
permanent och ha en sérskild anknytning till Konkurrensverket.

Lampligt &r att radet fungerar som ett generellt forum for att
diskutera langsiktiga atgarder pa det aktuella omradet. Det
handlar da om att stodja en utveckling som leder till minskade
konkurrensproblem mellan privat och offentlig sektor. | detta
arbete bor radet kunna yttra sig om olika policyfragor. Vidare
bor inga vagledning och stod. Ett viktigt inslag ar att fortsatta
arbetet med riktlinjer och att vidareutveckla sadana.

Det handlar ocksa om att i forhallande till Konkurrensverket
tillfora kunskaper om de villkor under vilka offentliga och
privata foretag verkar. Genom radet i dess egenskap av expert-
organ bor det kunna ske ett utbyte av asikter med verket dar
radet ger sin syn pa fragor av principiell eller praktisk betydelse.
Konkurrensverket har givetvis ocksa mojlighet att inhamta syn-
punkter fran radet i sarskilda fall. Aven informationsfragor bor
vara en uppgift for radet. Exempelvis kan det réra sig om att in-
formera offentlig och privat sektor om réttsutvecklingen.

Ytterligare bor radet gora en viss uppfoljning och analys av ut-
vecklingen pa omradet samt bidra till att oka forstaelsen for
privat och offentliga aktorers olika forutsattningar och roller. En
lamplig uppgift ar vidare att radet initierar forslag betraffande
angelagna forsknings- eller utredningsprojekt pa omradet.

De angivna arbetsuppgifterna behdver inte alla ges en sarskild
forfattningsbeskrivning. Samtliga ryms dock i ett allmént upp-
drag att stodja en utveckling som leder till minskade kon-
kurrensproblem mellan offentlig och privat sektor.
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Radets uppgifter och frdgornas samband med KL gor det
naturligt att generaldirektéren for Konkurrensverket ar ord-
forande.

| kapitel 3 uttalades att det i ett enskilt fall ytterst kan behdvas
att fristdende organ gor en objektiv prévning av principiellt eller
praktiskt viktiga fragor och tar slutlig stéllning till vad som kan
godtas. Fragan ar da vilket detta organ bor vara.

Verket far i dagens lage alagga foretag att upphora med Gver-
tradelse av forbuden i 6 respektive 19 § KL. Denna situation
skiljer sig dock fran den nu aktuella genom att de tva namnda
forbuden ar stdndigt gallande mot var och en som tréffas av dem,
utan sdrskilt beslut om detta. Konfliktldsningsregeln daremot
utgor en norm som enligt lagen far rattsverkan forst da den satts
i tillamplighet gentemot en enskild genom sarskilt beslut, och da
bara mot den som utpekas i beslutet. Dérvid skall klausulen
tillampas i ett sddant gransland mellan andra regelverk som inte
forut statt under denna form av proévning med dess i vart fall
delvis annorlunda infallsvinklar. 1 rattstillimpningen kommer
troligen ganska snart upp vad som ar viktiga principfragor i vilka
det slutliga valet av 16sning kan fa sarskilda konsekvenser. Det
anforda far anses tala for att beslut om forbud bér meddelas av
ett fran verket fristdende organ som utgor domstol.

Det ar andamalsenligt och pakallat att som prejudikatsinstans
for denna uppgift utse Marknadsdomstolen. Den ytterligare
fragan 4r om det ar motiverat med ett flerinstanssystem. Vagan-
de argument for ett sadant system finns visserligen nar det galler
kdnnbara bakatriktade sanktioner, d.v.s. nar forbudsprincipen
tillampas. | fall av den arten, liksom nér det géller prévningen av
foretagskoncentrationer, talar tunga skal for att dessa mal skall
provas av tva instanser, som principiellt bor vara domstolar, jfr
prop. 1997/98:130 s. 51 f. samt 1998/99:144 s. 74. Den fore-
slagna bestammelsen ar dock sanktionerad endast i fraga om
framtida handlande. Forslaget i denna promemoria &r darfor att
Marknadsdomstolen blir forsta och sista instans. Det & samma
konstruktion som statsmakterna valt i LIU, under aberopande av
att dar endast finns sanktion som tar sikte pa framtiden, jfr
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prop 1993/94:35 s. 54. Domstolens sammanséittning bor
forstarkas med en ytterligare expert som har sarskilda insikter i
en sadan offentlig verksamhet som kan provas enligt
konfliktldsningsregeln.
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5 Teknisk utformning i Gvrigt

51 Begreppet offentligt foretag

Den tinkta konfliktlosningsregeln medger att i lagen dar sa inte
ar mojligt enligt KL ingripande kan ske mot vissa konkurrens-
hammande beteenden fran offentliga akttrers sida. Det skall da
handla om verksamhet som bedrivs av vad som foreslas fa be-
teckningen “offentligt foretag”. Innebdrden av detta begrepp bor
legaldefinieras i en sérskild bestdmmelse. Harvidlag bor galla
foljande.

Verksamheten skall pa samma sétt som galler betraffande ter-
men foretag i KL vara av ekonomisk eller kommersiell natur. Till
den del den bestar i myndighetsutévning skall den dock avskiljas.

De subjekt som skall ndmnas &r darmed till en borjan stat,
kommun och landsting.

Vidare bor begreppet offentligt foretag omfatta dven associa-
tionsrattsliga subjekt Over vilka nagot de uppraknade organen
direkt eller indirekt har kontroll genom &garskap, avtal eller pa
annat satt. Det motsvarar i princip vad som anges i 34 § forsta
stycket 2 KL. Genom kontrollen behérskar den offentlige ak-
toren de nu ndmnda rattssubjekten. | séljverksamhet som de
sistndmnda bedriver kan det uppkomma motsvarande kon-
kurrensproblem som i en séljverksamhet som denne aktor sjalv
utdvar.
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5.2 Forhallandet mellan de generella
forbudsbestdammelserna och en
konfliktlésningsregel

De generella forbuden i 6 och 19 8§ KL tacker delvis samma
foreteelser som fangas upp av de materiella elementen i kon-
fliktlosningsregeln. Det saknas grund for att vid infGrandet av en
konfliktlosningsregel lata denna kunna anvindas ocksa pa det
generellt forbjudna omradet. Den nya bestammelsen bor darfor
avgransas till att vid sidan av de generella forbuden técka in vissa
inskrdnkningar i dessa dar konkurrensen dndock skadas. En ny
bestdmmelse bor darfor gélla vid sidan av, och bli en utfyllnade
till, de generella forbuden i 6 och 19 8§88 KL.

5.3 Interimistiskt forbud

Genom forslaget i denna promemoria ges Marknadsdomstolen
en mojlighet att ingripa mot konkurrenshdmmande forfaranden
pa satt som redogjorts for i kapitel 4. For att ett sadant beslut
skall vara effektivt kan det i vissa fall kravas att forbudet kan
tillampas utan att det foreligger ett slutligt avgdrande som i detta
fall vinner omedelbar laga kraft.

Konkurrensverket far enligt 23 § KL alagga ett foretag att
upphdra med overtradelser av forbuden mot konkurrensbegran-
sande samarbete mellan foretag och mot missbruk av domine-
rande stallning i 6 och 19 88. Om Konkurrensverket i ett visst
fall beslutar att inte meddela ett sadant alaggande, far Marknads-
domstolen i vissa fall gora det. Om det finns sarskilda skal for
det, far ett sadant alaggande, enligt 25 § KL, meddelas for tiden
till dess att fragan slutligt har avgjorts.

I samband med att villkoren for att meddela ett interimistiskt
beslut andrades fran "synnerliga skal” till “sarskilda skal” anforde
regeringen (prop. 1997/98:130 s. 36 f). bl.a. att en mdjlighet till
snabba korrigeringar av vissa marknadsbeteenden inte bor vara
reserverade for rena undantagsfall, d.v.s. vid synnerliga skél.
Ytterst galler det hdr samhéllsekonomins och konsumenternas
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intressen. Regeringen fann darfor kravet pa synnerliga skal for
hogt stallt. Givetvis, anforde regeringen, maste det dock finnas
objektivt godtagbara skal av tyngd for att en sa ingripande atgard
skall vidtas. Detta markerades genom att det i lagtexten fore-
skrevs ett krav pa sarskilda skal for att meddela ett interimistiskt
beslut.

Samma ské&l gor sig gallande betrdffande forbud enligt 32 a 8§
KL. Dérfor bor det foreskrivas en maojlighet for Marknadsdom-
stolen att, om det finns sdrskilda skél for det, meddela beslut om
forbud for tiden till dess fragan har avgjorts slutligt.

54 Vite

For alagganden som meddelas ett foretag att upphdra med Gver-
tradelser av férbuden mot konkurrensbegransande samarbete
mellan féretag och mot missbruk av dominerande stéllning (6
och 19 88 KL) finns i dag en mojlighet att forena alaggandet med
vite enligt 57 § samma lag. Ett forbud eller alaggande far enligt
sistndmnda bestdammelse forenas med vite dven i andra sarskilt
utpekade fall. Mgjligheten att stoppa pagaende Gvertradelser med
vite har beddomts nddvandig for att konkurrenslagstiftningen
skall kunna fungera effektivt. Det kan tilldggas att hinder inte
mo&ter mot att en myndighet sasom foretradare for staten traffas
av ett vitesingripande (jfr prop. 1993/94:35 s. 32 och 41).

Ett offentligt foretag kan saledes redan i dag forelaggas vite
med stdd av ndmnda bestdmmelse. Det foreligger inte skél for en
annan ordning i fraga om forbud som meddelas med stod av
konfliktlésningsregeln. Aven ett sddant forbud bor darfor kunna
forenas med vite.

55 Skadestand

Enligt 33 8 KL galler att om ett foretag uppsatligen eller av oakt-
samhet Gvertrader forbuden i 6 eller 19 § foretaget skall ersatta
den skada som déarigenom uppkommer for ett annat foretag eller
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en avtalspart. Rétten till sadan ersattning faller bort, om talan
inte vacks inom fem ar fran det skadan uppkom. Stockholms
tingsratt ar alltid behorig att prova fragor om skadestand enligt
338.

Fragan blir dd om en motsvarande skyldighet bor galla aven
betraffande konfliktlosningsregeln. Konsekvensen kréaver i sa fall
att skyldigheten intrader vid Overtradelse av ett forbudsbeslut
som meddelats med stod av klausulen. De skador som en Gver-
tradelse av ett meddelat forbudsbeslut kan valla, och som i vart
fall delvis &r av samma art som de vilken 33 § KL skyddar mot,
talar med styrka for skadestandsskyldighet. Att sadan skyldighet
inte kan uppsta till foljd av konfliktlosningsregeln for tid fore
det att ett individuellt forbud har meddelats innebéar en skillnad
mot vad som galler dvertrédelser av de generella forbuden i KL.
Detta foljer emellertid av att den nya bestdmmelsen inte kan ut-
formas som ett generellt, stindig mot envar géllande forbud. Att,
i ett lage nar skadorna ar i vart fall delvis av samma art, pa grund
av denna skillnad avsta fran att infora skadestandsskyldighet fran
den tidpunkt som ar mgjlig saknar fog. Bland annat skadas i sa
fall de intressen som KL skall skydda. Bestammelser om detta
bor inte ges en annan utformning &n 33 8 KL, och bor darfor
inféras genom en komplettering av sistndmnda lagrum.

Skadestandsskyldighet vid Overtradelse av ett meddelat for-
bud foreslas darfor. Vad detta innebar behandlas narmare i for-
fattningskommentaren.

5.6 Omproévning

I den dldre konkurrenslagen fanns regler om omprovning. 1993
ars konkurrenslag har inte regler om omprovning betraffande
forbud och alagganden, utom nar det galler féretagskoncentra-
tioner.

Marknadsdomstolen ar ett specialiserat beslutsorgan. Den éar
enda instans i fraiga om mal enligt lagen (1994:1512) om avtals-
villkor i konsumentforhallanden, lagen (1984:292) om avtalsvill-
kor mellan néringsidkare, produktsakerhetslagen (1988:1604)
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och LIU. Aven i denna lagstiftning finns regler om omprévning.
Sadana bestammelser finns ocksd i marknadsforingslagen
(1995:450).

I konfliktlosningsregeln anges Marknadsdomstolen som forsta
och enda instans. Skélen for detta har redovisats i avsnitt 4.5.

Overviganden i friga om omprovning maste ske utifran de
andamal och den funktion rattskraftsinstitutet har. Det ar framst
tva hansyn som gor sig gallande i sammanhanget. Genom rétts-
kraftsreglerna bereds parterna tryggheten av att ett slutligt av-
gorande inte nar som helst kan rubbas genom en ny réattegang.
Vidare 4&r rattskraftsinstitutet processekonomiskt motiverat
genom att parterna far incitament att lagga ned det arbete pa
processen som saken &r vard och genom att onddiga dubbel-
processer undviks.

P& naraliggande omraden dar Marknadsdomstolen ar forsta
och enda instans finns saledes uttryckliga omprovningsregler.
Den speciella karaktar som den ténkta konfliktlésningsregeln ges
gor det 6nskvért att det finns Kklara foreskrifter om vad som
géller for omprévning av beslut enligt bestdammelsen. Det blir
genom detta tydligt fér marknadens aktorer vilka handlingsmaj-
ligheter och spelregler som finns. Fastdn KL saknar omprov-
ningsbestdmmelser vid sidan av koncentrationskontrollen, be-
doms det i denna promemoria dndock finnas nog starka skal for
att i KL infora sarskilda regler om omproévning i fraga om den
nya bestaimmelsen. Det far dvervagas i ett annat sammanhang,
nar underlag for detta féreligger, om omproévningsinstitutet bor
utvidgas till att omfatta d&ven KL i Ovrigt.

De fall som kan vara aktuella for omprévning ar bl.a. att ett
nytt lage uppstatt pa den marknad som berors vilket kan foran-
leda att ett tidigare meddelat beslut behéver andras, eller att
oriktiga uppgifter lamnats vid den foregaende prévningen.

Marknadsdomstolens dom vinner omedelbart laga kraft och
kan OGverprovas endast resningsvdgen. Reglerna om omprovning
innebar dock att domen inte far s.k. negativ rattskraft. En om-
prévning kan leda till att det tidigare avgorandet mildras eller
skarps i forhallande till det offentliga foretaget.
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For att en omprovning skall fa ske bor det foreligga sarskilda
omstandigheter. Det bor vara fraga om att de omstandigheter
som lag till grund for det forsta avgorandet andrats i nagot
vasentligt avseende, eller att det foreligger nagot annat sarskilt
skal som bor féranleda omprovning.
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6 Konsekvensbeskrivning

Ett system for konfliktlésning vid motet mellan den offentliga
och den privata sektorns séljverksamhet syftar till att undanréja
konkurrenskonflikter. Darmed 6kar majligheterna att pa mark-
naderna arbeta efter principen konkurrens pa lika villkor.

Sarskilt de sma och medelstora foretagen kommer att starkas
av det storre skydd som en konfliktlosningsregel skall skapa for
mojligheterna att konkurrera pa rattvisare villkor. Systemet for
konfliktlosning ger ocksa klarare spelregler som okar forutse-
barheten for de bertrda aktorerna pa marknaden, saledes bade de
privata och de offentliga. Detta ger, om en lagstiftning genom-
fors, i sin tur en styrande effekt i frdiga om de offentliga fore-
tagen i deras verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur. I
sa fall kommer det ju att framga mer tydligt vilka principer
statsmakterna vill skall tillampas pa marknaden i de olika situa-
tioner som har redovisats i denna promemoria. S& kommer att
ske med frivilliglinjen som huvudspar men med mojlighet till
domstolsprévning slutligt.

En nya bestammelse kan inte berdknas medfora nagra mer
betydande kostnader for de offentliga aktérerna som redan i dag
deltar i Konkurrensradets arbete.

Forslaget innebdr inte att Konkurrensverket skall vara skyldigt
att ta upp varje forfarande som kan ifragasattas vara konkurrens-
snedvridande pa ett skadligt satt. Aven sa ger forslaget vissa till-
kommande arbetsuppgifter for verket, samtidigt som radet knyts
till verket. Mot detta far stallas att systemet med, ytterst, atgard
med stdd av en konfliktlésningsregel stéller upp betydligt klarare
spelregler i fraga om nar och hur det allmanna bor bedriva sélj-
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verksamhet. Detta dr dgnat att minska behovet av resurskrévande
atgarder.

Lansstyrelserna har enligt 48 konkurrensforordningen
(1993:173) till uppgift att i ldnet verka for en effektiv kon-
kurrens i privat och offentlig verksamhet till nytta for kon-
sumenterna. Det kan tankas att ett genomforande av forslaget
om ett pabyggt system for konfliktlosning kan beréra dem. Det
saknas dock i nuldget anledning tro att detta inte skulle kunna
ske inom befintliga ramar.

Beddmningen &r att det nya systemet boér kunna hanteras
inom ofdréndrade resursramar for det konkurrensrattsliga om-
radet.
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7 Forfattningskommentar

7.1 Forslaget till forordning om andring i
forordningen (1996:353) med instruktion for
Konkurrensverket

Radet for konkurrens pa lika villkor

12 a § Till Konkurrensverket ar knutet ett rad for konkurrens
pa lika villkor mellan offentlig och privat sektor. Radet har till
uppgift att vara ett forum for att diskutera langsiktiga atgarder
som framjar en utveckling vilken leder till minskade kon-
kurrenskonflikter mellan den offentliga och den privata sektorn.
Darvid skall radet yttra sig i policyfragor. Vidare ingar vagled-
ning och stod.

Radet skall inom sitt verksamhetsomrade i férhallande till
Konkurrensverket

1. tillfora kunskaper om de villkor under vilka offentliga och
privata foretag verkar,

2. ge sin syn pa principiella och praktiska fragor av betydelse,

3. yttra sig om informationsfragor,

4. folja upp och analysera utvecklingen pa omradet och

5. initiera forslag om angelagna forsknings- eller utrednings-
projekt.

For radets uppgifter har redogjorts i avsnitt 4.5.
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12 b § Radet for konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och
privat sektor bestar av generaldirektoren for Konkurrensverket,
vilken &r ordférande, samt vardera fyra ledamoter som repre-
senterar offentlig respektive privat sektor.

Andra ledamdter an ordféranden utses av regeringen for be-
stamd tid.

Radet har i kommittéform varit sammansatt av, férutom ord-
forande, vardera fyra representanter fran offentlig respektive
privat sektor. Aven i den permanenta formen ges radet denna
sammansattning. Som redovisats i avsnitt 4.5 gor radets upp-
gifter samt fragornas samband med KL det naturligt att general-
direktoren for Konkurrensverket automatiskt ar ordférande i
radet.

7.2 Forslaget till lag om &ndring i konkurrenslagen
(1993:20)

4 § | denna lag avses med offentligt féretag verksamhet av eko-
nomisk eller kommersiell natur som drivs av

1. stat, kommun eller landsting, eller

2. associationsrattsliga subjekt oOver vilka nagon av de
namnda direkt eller indirekt har kontroll genom &garskap, avtal
eller pa annat satt.

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

I bestaimmelsen slés fast inneborden av begreppet offentligt fore-
tag.

I 3 § definieras begreppet "foretag” som ar mer vidstrackt an
uttrycket “offentligt foretag”. Det forra, men inte det senare,
omfattar dven privata foretag. Saval privata foretag som offent-
liga omfattas saledes av foretagsbegreppet i 3 §.

Distinktionen "offentligt” far betydelse vid ingripanden mot
konkurrenshdmmande forfaranden enligt 32 a § som avser endast
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offentliga foretag. Den namnda distinktionen har séledes till
funktion att begrdnsa begreppet foretag vid tillimpningen av
32 a § pa ett sadant sitt att endast de offentliga akttrerna kan
traffas av forbud enligt sistndmnda lagrum.

Verksamhetens art & dock densamma som enligt 3 8, d.v.s.
den é@r av ekonomisk eller kommersiell natur. I denna del har be-
stammelsen saledes samma innebdrd som begreppet foretag. |
forarbetena till den bestdammelsen uttalas (prop. 1992/93:56 s.
66) att begreppet foretag skall ha samma innebdrd som uttrycket
“undertaking” i EG-rétten. Foretagsbegreppet skall precis som i
EG-rétten tolkas vidstrackt. | princip omfattar det varje juridisk
eller fysisk person som driver verksamhet av ekonomisk eller
kommersiell natur. Det spelar déarvid ingen roll om verksam-
heten ar inriktad pa ekonomisk vinst eller inte, utan avgérande ar
om nagon form av sadan verksamhet bedrivs. Aven stat och
kommun som driver verksamhet av detta slag raknas som foretag
utom till den del deras verksamhet bestar i myndighetsutévning.

En offentlig aktor omfattas saledes inte av 4 § till den del
denne bedriver myndighetsutdvning. | sin 6vriga verksamhet
faller dock vederbdrande under begreppet offentligt féretag, om
denna verksamhet dr av ekonomisk eller kommersiell natur.

Vidare omfattar begreppet offentligt fOretag &ven associa-
tionsrattsliga subjekt, 6ver vilka stat, kommun eller landsting
direkt eller indirekt har kontroll genom &garskap, avtal eller pa
annat satt. Formuleringen i denna del dverensstdmmer i relevanta
delar med den sakliga innebdrden av 34 § fOrsta stycket 2 KL, jfr
prop. 1998/99:144 s. 87. Har kan dven hénvisas till begreppet
offentligt foretag i Kommissionens direktiv 80/723/EEG av den
25 juni 1980 om insyn i de finansiella forbindelserna mellan
medlemsstater och offentliga foretag. |1 det ndmnda direktivet
anges ett dominerande inflytande foreligga ndr det offentliga
foretaget direkt eller indirekt &ger majoriteten av egenkapitalet,
kontrollerar majoriteten av rostetalet eller har ratt att utse fler an
hélften av medlemmarna i ifrdgavarande foretags administrativa
eller verkstéllande ledning eller i dess styrelse.
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Ingripande mot konkurrenshammande forfarande

32 a § Marknadsdomstolen far forbjuda ett offentligt foretag att
i verksamheten tillampa ett visst forfarande av ekonomisk eller
kommersiell natur vilket pa ett satt som ar skadligt fran allman
synpunkt

1. snedvrider eller &r agnat att snedvrida forutsattningarna for
en effektiv konkurrens pa marknaden, eller

2. i annat avseende hammar eller &r &gnat att hdmma fore-
komsten eller utvecklingen av en sadan konkurrens.

Forbudet far omfatta inte bara ett visst angivet forfarande
utan &ven forfaranden som vésentligen dverensstammer med det
angivna.

Beslutet galler omedelbart, om nagot annat inte bestams.

Forsta stycket

Talan om forbud véacks enligt 32e § av i forsta hand Kon-
kurrensverket. Om sarskild taleratt foér annan foreskrivs i samma
lagrum.

Begreppet offentligt foretag definieras i 4 § som raknar upp stat,
kommun och landsting samt vissa associationsrattsliga subjekt
vilka driver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur.
Forfarandet skall ha samma karaktér.

Med termen forfarande avses saval ett faktiskt handlande som
en underlatenhet att vidta en viss atgard. | avsnitt 4.4.2 redovisas
forfaranden som ar aktuella. Begreppet forfarande omfattar saval
sjalva bedrivandet av en viss verksamhet som ett forfarande som
utgor endast ett led eller inslag i séljverksamheten.

Paragrafen ar uppbyggd pa tva element. Det forsta ar ett kon-
kurrenstest som avser fragan om huruvida det aktuella forfaran-
det snedvrider eller &r dgnat att snedvrida forutsattningarna for
en effektiv konkurrens pa marknaden eller i annat avseende
hdmmar, eller &r dgnat att hdmma, forekomsten eller utveck-
lingen av en saddan konkurrens. Det andra elementet ar ett
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tillaggskrav varigenom det skall prévas och fastslas om detta sker
pa ett satt som ar skadligt fran allman synpunkt.

Uttrycket pa ett satt som ar skadligt fran allméan synpunkt har
behandlats i avsnitt 4.4.2. Har kan tillaggas foljande.

Inte varje form av séljforfarande som strider mot de regler
som galler for den offentlige aktoren, eller pa annat satt saknar
legitimitet, bor leda till att ett konkurrenshammande séljbe-
teende bedoms som skadligt fran allméan synpunkt. Ett ingripan-
de med forbud mot att fortsatta ett visst saljforfarande kan ju
vara kédnnbart ekonomiskt for den som traffas, och kan skada
dennes anseende e.d. For ett rattsligt ingripande med stod av den
foreslagna nya bestdmmelsen skall darfér krévas att saken har
viss vikt. Vid prévningen av detta maste forfarandets omfattning
och varaktighet respektive dess ekonomiska eller principiella
betydelse végas in. Har far uppmarksammas att laget i ett visst
fall kan vara sadant att det ror sig om ett relativt sett endast
mindre ekonomisk vérde. Samtidigt kan situationen vara den att
forfarandet tillampas dven av andra offentliga aktorer. Den adde-
rade effekten &r darmed storre &n ndmnda vérde, totalt sett. Har
kan det foreligga ett betydande intresse av att fa fram prejudikat
som kan paverka de ovriga offentliga aktorernas séljbeteenden
for framtiden.

I forsta stycket introduceras begreppet "hdmmande av kon-
kurrens”. Det konkurrenstest som gors har avser till en bdrjan
fragan om huruvida forfarandet snedvrider forutsattningarna for
en effektiv konkurrens pa marknaden. Detta tar narmast sikte pa
situationen att det inte rader konkurrens pa sa lika villkor som
mojligt. En av flera utgangspunkter kan vara att privata foretag
finns pad marknaden men inte kan eller har svart att arbeta inom
ramen foér vad som &r ekonomiskt rimligt nér den offentlige ak-
toren satter sina priser under sjélvkostnadsniva, korssubventio-
nerar e.d. Har kan det vara sa att sjalva det forhallandet att den
offentlige aktoren inte tillimpar de principer radet lagt fast i sina
riktlinjer, vdgt mot omsténdigheterna i Ovrigt i det enskilda
fallet, far anses berittiga till slutsatsen att forfarandet maste an-
tas hdmma konkurrensen i bestimmelsens mening.
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I fraga om begreppet effektiv konkurrens bor det understrykas
som sjalvklart att detta inte har nagon for varje enskild marknad
en gang for alla given och fixerad innebord. Med andra ord finns
det ingen bestamd ekonomisk niva vid vilken man kan siga att
produktivitet m.m. natt det optimala och inte kan drivas langre.
Begreppet effektiv konkurrens &r dynamiskt, i den meningen att
konkurrensen och det tryck denna skapar nér intensiteten &r hog
just skall generera standig forandring genom tekniskt och eko-
nomiskt framatskridande. Ocksa en sadan utveckling av en
effektiv konkurrens kan bli hdmmad av ett visst forfarande.

Begreppet i annat avseende hammar forekomsten eller utveck-
lingen av en sadan konkurrens &r av uppsamlingskaraktar. Det tar
bl.a. sikte pa de fallen att det privata initiativet faller bort, eller
att privata 6éver huvud inte etablerar sig till foljd av den offentlige
aktorens forhallningssatt. Det kan aven vara sa att de privata
foretagens tillvaxt och utveckling i Gvrigt hejdas eller pa annat
satt halls tillbaka genom namnda forhallningssatt.

I bada de tva fall som forsta stycket anger kan det, som be-
rorts, rora sig om saval att det offentliga foretaget bedriver en
icke legitim verksamhet som att det i en godtagbar sadan verk-
samhet forekommer ett konkurrenshdmmande beteende.

Bestammelsen traffar bade forfaranden som hdmmar kon-
kurrensforhallandet mellan privata foretag som hdmmanden i
forhallandet mellan det offentliga foretaget och privata sadana.
Ett exempel pa det forsta kan vara att den offentlige aktGren be-
handlar vissa foretag sémre &n andra, utan objektiv grund.

Inte varje avvikelse fran den effektiva konkurrensen omfattas
av forsta stycket. | begreppet hamma ingar att forfarandet haller
tillbaka, d.v.s. hejdar eller ddmpar, konkurrenstryckets styrka.
Det ligger dérvid i sakens natur att de konkurrensforsvagande
effekterna skall vara av viss betydelse, for att omfattas av be-
greppet "hdmma”. Detta géller saval forsta stycket 1 som 2. Det
ror sig har inte om nagot som avses vara likvardigt med mark-
barhetsrekvisitet i 6 8 KL.

Begreppet agnat som aterfinns i forsta styckets bada punkter
speglar det inbyggda momentet fara, eller beaktansvard risk, for
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konkurrenshammande effekter. Begreppet satter i blickpunkten
fragan om huruvida forfarandet till sjalva sin art har en sadan in-
riktning respektive utformning som far anses i pataglig grad ris-
kera att hdmma forekomsten eller utvecklingen av en effektiv
konkurrens.

Det ar i princip konkurrensen pa den relevanta marknaden
som beddms. Vid denna marknadsavgransning bestdmmer man
dels produktmarknaden, dels den geografiska marknaden, jfr
prop. 1992/93:56 s. 85.

Produkter som &r inbordes utbytbara med hénsyn till egen-
skaper, pris, anvdndning, konsumenters och andra avnidmares
uppfattning samt faktiska substitutionsmagjligheter m.m. tillhor
samma produktmarknad. Betydelse vid beddmningen har ocksa
fragan om det finns produkter som inte ar utbytbara men som
snabbt kan forandras sa att de kommer att tillnGra samma
produktmarknad.

Vid bestdmningen av den geografiska marknaden har bl.a.
transportmojligheter och transportkostnader betydelse. Den
relevanta geografiska marknaden kan uppfattas vara det omrade
dar de foretag som utbjuder eller efterfragar produkterna verkar,
och i vilket konkurrensvillkoren ar tillrackligt homogena for att
omradet skall kunna sarskiljas fran narliggande omraden som har
markbart annorlunda konkurrensvillkor.

Nagot avtalsrekvisit ar inte uppstallt till skillnad mot vad som
galler enligt 6 8. Bestdimmelsen riktar sig i stéllet mot varje
offentligt foretag som forfar pa det satt som bestammelsen
anger. Detta géller oavsett om foretaget ensamt tillampar for-
farandet eller gor det i ett avtalsforhallande med ett eller flera
andra foretag. Inte heller krévs att dominerande stallning fore-
ligger, sasom enligt 19 § KL.

Om ett forbud Overvdgs mot ett visst forfarande kan detta
redan ha tilliampats men ha upphort, respektive paga eller vara
endast planerat. I alla dessa fall kan det rora sig om savél sjélva
bedrivandet av en viss séljverksamhet, vars legitimitet har ifraga-
satts, som ett visst forfarande vid utévandet av en sadan verk-
samhet som framstar som forsvarbar i sig.
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Ett forbud bor inte forutsatta att forfarandet redan har fore-
kommit. Det vore ndmligen en praktiskt sett oldmplig ordning
att dra en juridisk grdns som gjorde det rattsligt betydelsefullt
huruvida samma forfarande férekommit tidigare. Problem med
att avgora huruvida omsténdigheterna var identiska kunde upp-
komma. En sadan avgransning har darfor inte gjorts. Samtidigt
maste det sjalvfallet finnas saklig grund for att meddela ett for-
bud mot ett forfarande som &nnu inte har vidtagits. Darfor
maste det i den nu diskuterade situationen kravas en tillracklig
grad av sannolikhet for att konfliktlésningsregeln bor tillampas i
syfte att motverka vad som &r en fara for att forfarandet vidtas.

Det far enligt vanliga principer anses vara Konkurrensverket
eller annan som for talan som bdr bevisbérdan for att forfarandet
hdmmar eller ar &gnat att hdmma konkurrensen. Motsvarande
géller i fraga om begreppet skadligt fran allman synpunkt. Sjalv-
fallet maste det dock ankomma pa svaranden att lagga fram de
skél och ndrmare omstdndigheter som denne sarskilt vill féra
fram till stod for forfarandet. Den senare har ju i allmanhet den
bésta insikten i vad som finns att anfora i det avseendet. Dérefter
ankommer det dock i princip pa karanden att vederlagga detta.

Andra stycket

Ett forbud mot att tillimpa ett visst angivet forfarande bor
kunna utvidgas till att omfatta dven beteenden som vésentligen
Overensstdmmer med det angivna. Annars skulle ett forbud som
tréffar endast ett visst konkret beskrivet beteende, eller en sér-
skilt preciserad underlatenhet, latt kunna bli verkningslost
genom att den som omfattas av forbudet foretar en i sak ganska
betydelsel6s modifiering av det forbjudna forfarandet.

Tredje stycket

Har foreskrivs som huvudregel att beslutet géller omedelbart.
Sjélvfallet kan dock Marknadsdomstolen forordna om annat.
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32 b § Bestammelsen i 32 a § skall inte tillampas pa forfaranden
som omfattas av forbud enligt 6 eller 19 8.

Bestdmmelsen har motiverats i avsnitt 5.2. Dess innebérd &r att
32 a § galler vid sidan av, och sdledes blir en utfyllnad till, de
generella forbuden i 6 och 19 §8. Bestammelsens utformning
innebdr att 32 a § inte ar tillamplig pa ett forfarande som tacks av
nagot av de namnda forbuden. Endast nér sa inte ar fallet kan
32 a § tilldampas.

Interimistiskt forbud

32 ¢ § Om det finns sarskilda skal for det, far beslut om forbud
enligt 32 a § meddelas for tiden till dess fragan slutligt har av-
gjorts.

Regeln ger Marknadsdomstolen en mdjlighet att meddela ett in-
terimistiskt beslut om forbud enligt 32 a § om det finns sar-
skilda skél for det.

Bestdammelsen &r avsedd for situationer dar det ar viktigt att
ett beslut fattas snabbt samt da skadlighetsbedomningen fram-
star som mer klar. Det kan vara fraga om att konkurrensfor-
hallandena kan &ventyras vasentligt av redan tillampade eller
planerade beteenden, eller att det offentliga foretaget snabbt bor
fa en signal om vad som tills vidare bedoms inte fa tillimpas. De
negativa effekter som kan bli féljden, om det inte fattas ett inte-
rimistiskt beslut maste saledes tas i beaktande. Mot detta maste
véagas huruvida beslutet kan medfdra negativa foljder av vasent-
lig beskaffenhet for den som beslutet riktar sig mot.

Enligt foreslagen lydelse av 64 § skall rattegangsbalkens regler
for indispositiva tvistemal gélla beslut enligt 32 a §. Eftersom
rattegangsbalken inte lamnar nagon generell mojlighet att med-
dela interimistiska beslut motsvarande vad som foreskrivs i for-
sta stycket saknas i rattegangsbalken ocksa sarskilda handlings-
regler for domstolen i denna situation. Nagon regel om att
Marknadsdomstolen skall vara skyldigt att kommunicera hand-
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lingarna i saken med det féretag som &r adressat for ett interi-
mistiskt beslut innan ett sadant beslut fattas har inte foreskrivits
hér. Det foljer dock av allménna principer att den mot vilket ett
betungande beslut riktar sig bor ges tillfalle att yttra sig nar sa
kan ske utan en pataglig olagenhet. | vissa fall kan det dock
finnas en pataglig risk for att ett alaggande mot en allvarlig och
konstaterad Overtradelse avsevért forlorar i betydelse om be-
slutet drojer, eller for att verkan av ett alaggande omintetgors
genom nagon atgard fran foretagets sida. Nagon regel om obli-
gatorisk partskommunikation har darfor inte inforts. Mot-
svarande synsatt redovisas i prop. 1997/98:130 s. 37.

Omproévning

32 d § Har Marknadsdomstolen provat en fraga om forbud en-
ligt 32 a §, hindrar detta inte att fragan omprovas, om

1. de omstandigheter som Iag till grund for det forsta avgoran-
det har forandrats i nagot vasentligt avseende, eller

2. det finns nagot annat sarskilt skal som bor foranleda om-
provning.

Motsvarande bestdmmelse finns &ven i annan lagstiftning, bl.a.
58 LIU.

Omproévning far ske under de forutsattningar som anges i be-
stdmmelsen oavsett om den tidigare provningen inneburit bifall
eller ogillande av en talan om forbud. Marknadsdomstolens be-
slut vinner omedelbart laga kraft och kan Gverprévas endast res-
ningsvagen. Daremot innebdr 32 d § att besluten inte har negativ
rattskraft. FOrutséttningarna i bestdmmelsen skapar dock ratts-
kraft enligt de grénser de representerar i sig.

For att ett nytt beslut skall fa meddelas i en tidigare meddelad
fraga fordras alltsa sarskilda skal. Det skall vara frdga om mer
klara fall. Det ar dock svart att dra nagon tydlig grans mellan de
tva omprovningssituationer som anges i bestimmelsen.

I forsta punkten handlar det om andrade forhallanden déar det
galler ett véasentlighetskrav. Exempelvis kan fordndringar i om-
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stdndigheterna ge anledning att utvidga eller begrénsa ett férbud
eller att villkora forbudet pa ett annorlunda sitt. Oriktiga upp-
gifter kan ha lamnats vid den foregaende provningen, eller sa kan
det offentliga foretaget efter forbudet ha andrat sitt beteende pa
ett sddant satt att en omprovning bor tillatas. Det kan ocksa rora
sig om att ett tidigare provat forfarande bor bedémas pa annat
sétt i ljuset av nya omstandigheter eller av faktorer som inte varit
kanda vid det tidigare avgorandet men som forelag redan da.

Aven férandringar av annat slag kan intraffa och med tillrack-
lig styrka motivera en omprévning enligt andra punkten. Exem-
pelvis kan konkurrensforhallandena pa den marknad som berors
ha andrats i sadan man.

Sjalvfallet maste darutdver vid omprévningen noga vagas
beaktansvarda intressen som kan sta emot varandra. En aterhall-
samhet bor iakttas vid omprdévning i skérpande riktning.

Talan om forbud eller omprévning

32 e § Talan om forbud enligt 32 a § eller omprévning enligt
32 d § vacks vid Marknadsdomstolen av Konkurrensverket.

Om verket for ett visst fall beslutar att inte vacka en sadan
talan, far talan vackas av en sammanslutning av konsumenter,
Iontagare eller foretag eller av ett enskilt foretag som berors av
forfarandet.

Talan om omprévning av ett meddelat forbud far ocksa
véckas av det offentliga foretag mot vilket ett beslut om férbud
riktar sig.

Rattegangsbestammelserna i KL &r sa utformade att betraffande
rattegangen i fragor som avses i 23 § andra stycket och 63 §
forsta stycket 1-3 tillampas vad som ar foreskrivet i rattegangs-
balken om tvistemal dar forlikning inte ar tilliten. Dessa fragor
omfattar en sadan begaran om alaggande for ett foretag att upp-
héra med Overtradelser av de generella forbuden som Marknads-
domstolen meddelar pa talan av ett foretag som berdrs av Gver-
tradelsen. Vidare géller det konkurrensskadeavgift, kvarstad och
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forbud mot en viss foretagskoncentration. Denna kategori skall
sdledes behandlas enligt namnda foreskrifter i rattegangsbalken.
Detta innebér bl.a. att saken anhéngiggors genom att talan vacks.

Betraffande handlaggningen av fragor som avses i 13 § tredje
stycket, 60 § forsta stycket samt 63 § forsta stycket 4 och 5
tillampas lagen (1996:242) om domstolsdrenden. Hit hor med-
givande av forlangd tid samt meddelande av undantag fran for-
budet i 6 § m.m., icke ingripandebesked, alaggande som Kon-
kurrensverket har meddelat att upphéra med 6vertradelser av
forbuden samt beslut om undersékningar enligt 47 och 48 8§,
liksom prdévning enligt 54 § av om en handling &r skyddad mot
undersokning. Denna kategori behandlas alltsa enligt reglerna i
arendelagen. Detta innebdr att talan inte vacks utan att arendet
inleds genom bl.a. en ansokan.

En begaran om forbud enligt konfliktlésningsregeln har inget
samband med de f.n. befintliga former som omfattas av den sist
redovisade drendekategorin. Daremot ingér redan tva fall av be-
garan om framatriktade forbud i den forst namnda kategorin
som omfattas av rattegangsbalkens regler om indispositiva
tvistemal. Systematiken kraver darfor att den nya bestammelsen
behandlas pd samma satt.

Talan om foérbud eller omprévning enligt forsta stycket vacks av
Konkurrensverket. Trots att det ar fraga om att ta tillvara mer
eller mindre allménna, icke individualiserbara intressen bor inte
taleratten begransas endast till Konkurrensverket sasom en
foretradare for det allmanna. En sérskild talerdtt &r darfor fore-
skriven for en sammanslutning av konsumenter, l6ntagare eller
foretag eller ett foretag som berdrs av beslutet.

Av 62 § foljer att Konkurrensverkets beslut att inte anséka om
atgard ej far overklagas. De namnda subjekten har enligt andra
stycket i stallet en sérskild talerdtt. Detta innebdr att den, inom
den i bestdmmelsen angivna kretsen, som &r missnojd med ver-
kets beslut sjalv far vacka talan om atgard hos Marknadsdom-
stolen. Av 64 § forsta stycket 1 foljer som redan har berorts att
en sadan talan vacks genom ans6kan om stamning och handlaggs
som ett indispositivt tvistemal.
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Aven ett offentligt foretag som har meddelats forbud enligt
32a8§ far enligt tredje stycket vicka talan om omprovning.
Négon inskrankning till att sa galler endast nar Konkurrens-
verket har beslutat att inte gora detta har ej foreskrivits. Darmed
foreligger parallell behorighet for verket och det offentliga fore-
taget.

33 8§ Om ett foretag uppsatligen eller av oaktsamhet dvertrader
forbuden i 6 eller 19 § eller ett av Marknadsdomstolen meddelat
forbud enligt 32 a 8§, skall foretaget ersatta den skada som dari-
genom uppkommer for ett annat foretag eller en avtalspart.

Ratten till sadan ersattning faller bort, om talan inte vécks
inom fem ar fran det att skadan uppkom.

Stockholms tingsratt ar alltid behorig att préva fragor om
skadestand enligt denna paragraf.

Lagéndringen har motiverats i avsnitt 5.5.

Samma regler om skadestandsskyldighet for ett foretag som
Overtrader de lagstadgade forbuden i 6 och 19 § anges i forsta och
andra styckena gélla for det fall ett offentligt foretag Gvertréder
ett av Marknadsdomstolen meddelat forbud enligt 32 a 8. Hand-
landet fran det offentliga foretagets sida maste vara uppsatligt
eller oaktsamt. Ersattning utgar for ren formogenhetsskada. |
ovrigt galler skadestandslagen och allméanna skadestandsrattsliga
principer. Obestdmda kretsar av konsumenter som indirekt be-
rors av ett forbjudet samarbete har inte ratt till skadestand. Nu
berérda aspekter behandlas i prop. 1992/93:56 s. 96 f., dar dven
fragor om berékning av skadestand samt bevisning tas upp.

Situationer som tillkommer genom lagdndringen &r bl.a. de
foljande.

Om det offentliga foretaget trots ett forbud mot sjalva verk-
samheten fortsatter med denna kan det leda till att Gvriga far
l&gre omsattning dn vad som annars hade varit fallet. Ersattning
kan da utga for utebliven vinst. En prissattning som innebar att
det offentliga foretaget inte tacker sina kostnader fullt ut kan
medfora att andra aktOrer maste sanka sitt pris. Ocksa detta kan
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grunda ratt till skadestand for utebliven vinst. Vidare kan det
rora sig om hojda kostnader for de privata fOretagen nér ett
offentligt foretag som kontrollerar en strategisk nyttighet vagrar
dem tillgang till denna, eller diskriminerar vissa genom att ta mer
betalt av dem &n av andra. Extra kostnader kan ocksd uppsta
genom att de Ovriga aktorerna maste hoja sina marknadsaktivi-
teter for att soka mota snedvridande konkurrens fran det offent-
liga foretaget.

P& samma satt som galler for Gvertradelser av forbuden i 6 och
19 88 provas skadestandsskyldigheten av allman domstol enligt
forumreglerna i 10 kap. rattegangsbalken. Kéaranden kan dock
enligt tredje stycket alltid vacka skadestandstalan hos Stockholms
tingsratt.

57 § Ett forbud eller alaggande enligt 23, 32 a, 34 a, 35, 36, 38,
41 eller 45 § far forenas med vite. Ocksa ett beslut om under-
sokning enligt 47 eller 48 § far forenas med vite for att forma ett
foretag eller nadgon annan att underkasta sig undersékningen.

Ett frivilligt atagande i samband med en foretagskoncentra-
tion far forenas med vite. Ett sadant vite forelaggs av Stockholms
tingsratt pa talan av Konkurrensverket.

Andringen innebar att dven ett forbud enligt 32 a § far forenas
med vite. Det &r naturligt i normalfallen att ett forbud enligt
denna bestdammelse kopplas med vite.

Av 32 c § foljer att &ven ett interimistiskt beslut om férbud
kan forenas med vite enligt ndmnda bestammelse.

Nagot hdgsta belopp ar inte foreskrivet for viten enligt lagen.
Bestdmmelser om vite finns i lagen (1985:206) om viten. | for-
arbetena till den lagen (prop. 1984/85:96 s. 49 med hénvisningar)
anfors att, nar det finns skal till detta, vitet inom det marknads-
rattsliga omradet kan bestdammas till ett mycket hogt belopp.
Beloppet skall faststéllas med hansyn till bade den skada som kan
uppkomma om forbudet eller dlaggandet Gvertrads, och till sa-
dant som storleken av de ekonomiska intressen som berdrs. Det
skall alltsa inte kunna vara ekonomiskt fordelaktigt att satta sig
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over ett forbud. Motsvarande géller dven da ett forbud enligt
32 a § forenas med vite.

Mdjlighet finns att foreldgga l6pande vite.

Talan om utdémande av vite regleras i 59 8.

64 § Om nagot annat inte foljer av denna lag tillampas,

1. betraffande rattegangen i fragor som avses i 23 § andra
stycket, 32 a § och 63 § forsta stycket 1-3, vad som ar foreskrivet
i rattegangsbalken om tvistemal dar forlikning inte ar tillaten,
och

2. betraffande handlaggningen av fragor som avses i 13 §
tredje stycket, 60 8 forsta stycket och 63 § forsta stycket 4 och 5,
lagen (1996:242) om domstolsdrenden.

I mal och arenden enligt 63 § skall vad som ségs om hovratten
i 49, 50 och 52 kap. rattegangsbalken samt 39 § forsta stycket
lagen om domstolsarenden i stéllet galla Marknadsdomstolen.

Om det finns séarskilda skal, far Marknadsdomstolen i mal
eller arende dar enskilda ar motparter till varandra, bestimma
att var och en av parterna skall svara for sina rattegangskostna-
der.

Andringen har motiverats i anslutning till 32 e §.

Andringen innebar att reglerna for indispositiva tvistemal skall
galla for Marknadsdomstolens handlaggning vid provning av
fragor som avses i 32 a §.

Genom att provningen betréffande 32 a § hénfors till 64 §
forsta stycket 1 alaggs Marknadsdomstolen en viss utrednings-
skyldighet och har bl.a. en mgjlighet att ex officio inférskaffa
bevis.

Marknadsdomstolens sammanséttning regleras i lagen om
marknadsdomstol m.m. Vid prévning av en fraga som avses i
32 a § kallas naturligen den foreslagna experten med sarskilda
insikter i offentlig verksamhet, jfr forslaget till &ndring i 4 §
marknadsdomstolslagen.

Att tvistemalsreglerna i rattegangsbalken skall tillampas i vissa
konkurrensmal innebér, att dven bestammelserna om fordelning
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av rattegangskostnader i 18 kap. rattegangsbalken blir tillamp-
liga. Nar Konkurrensverket for talan tillampas i fraga om ratte-
gangskostnaderna brottmalsregler enligt 18 kap. 16 § rattegangs-
balken. FOr ovriga géller huvudregeln i 18 kap. 1§ rattegangs-
balken att den part som tappar malet skall ersidtta motpartens
rattegangskostnader.

69 8§ Om det ar till fordel for utredningen, far mal som avses i
23 § andra stycket, 32 a § eller 63 § forsta stycket 1-3 handléggas
gemensamt med ett drende som anges i denna lag, nar malet och
arendet handl&ggs av samma domstol. Handl&ggningen skall ske
enligt vad som foreskrivs i 64 § forsta stycket 1 samt 64 a och
64 b 88.

Vid gemensam handlaggning i Marknadsdomstolen av mal
som avses i 23 § andra stycket och 44 a § samt &rende enligt
denna lag, skall reglerna for tingsratt tillampas. | andra fall
tillampas reglerna for hovratt.

Skilda rattegangsformer galler for olika fragor enligt KL. Be-
stdmmelsen har tillkommit for att mojliggdra gemensam hand-
l&ggning i Marknadsdomstolen i vissa fall.

En mojlighet infors att gemensamt handlégga ett dverklagande
av ett alaggande av Konkurrensverket enligt 45 § med en talan
enligt 32 a § om det &r till fordel for utredningen. Handlagg-
ningen skall da ske enligt rattegangsbalkens regler for indisposi-
tiva tvistemal.

7.3 Forslaget till lag om andring i lagen (1970:417)
om marknadsdomstol m.m.

3 § Marknadsdomstolen bestdr av en ordférande, en vice ord-
forande samt sex sarskilda ledamoter.

Andringen innebar att domstolen utokas med en sarskild leda-
mot.
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4 § Ordféranden, vice ordféranden och en av de sérskilda
ledamdterna skall vara jurister och ha erfarenhet som domare.
Av de andra sarskilda ledamdterna skall fyra vara ekonomiska
experter samt en expert med sérskilda insikter i sadan offentlig
verksamhet som kan bli féremal for prévning enligt 32 a § kon-
kurrenslagen (1993:20).

For vice ordféranden och var och en av de sarskilda leda-
moterna finns en eller flera ersittare. Bestimmelserna om vice
ordférande och sarskild ledamot galler aven erséttare.

Andringen innebér att en av de sarskilda ledaméterna skall ha
sarskild insikt i sadan offentlig verksamhet som kan bli foremal
for prévning enligt 32 a § KL.
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