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INLEDNING

Advokatfirman Kahn Pedersen bedriver hogspecialiserad affarsjuridisk radgivning inom bland
annat offentlig upphandling, kommunalratt, statsstodsrétt och annan kommersiell forvaltningsratt.
Vi har omfattande erfarenhet av juridiskt bitrade till kommuner, regioner, statliga myndigheter samt
kommunala, regionala och statliga bolag infor allméan férvaltningsdomstol, bland annat vid tillamp-
ning av de upphandlingsréttsliga lagarna, laglighetsprovningar och andra mal infor allméan forvalt-
ningsdomstol, vilka anknyter till det offentligas naringsverksamhet.

Vi inkommer dérfér med nedan synpunkter pa SOU 2025:22, Forbittrad konkurrens i offentlig och privat
verksamhet och hemstillan frin Konkurrensverket om foretagskoncentrationer (“Betdnkandet”). Vart ytt-
rande foljer Betinkandets disposition och rubriksittning.

AVSNITT 6.6.1 - OFFENTLIG SALJVERKSAMHET REGLERAS | EN NY LAG

Kahn Pedersen tillstyrker utredningens forslag att de nuvarande bestimmelserna om konkurrensbe-
gransande offentlig saljverksamhet i konkurrenslagen (2008:579) upphévs och, om utredningens for-
slag genomfors, offentliga aktorers séljverksamhet som bedrivs i konkurrens med privata aktorer
istéllet regleras i en egen lag. Givet utredningens uppdrag och bakgrunden till att utredningen till-
sattes framstar det, enligt Kahn Pedersens mening, som @ndamalsenligt att placera reglerna i en egen
lag och sarskilja reglerna fran konkurrensrattens omrade.

Reglerna har forvisso till syfte att skydda konkurrensintresset, men Kahn Pedersen kan samtidigt
konstatera att reglerna framst aktualiserar frdgor om det offentligas néringsverksamhet och det
offentligas forhéllande till naringslivet, snarare an fragor av sedvanlig konkurrensréttslig karaktar.
Regelverket angransar, med andra ord, i storre utstrackning till exempelvis reglerna om offentlig
upphandling, den kommunala kompetensen, myndighetsutovning och statsstodsregelverket, och
bor foljaktligen inte behandlas i en konkurrensrattslig kontext.
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Den foreslagna lagen innebér en begransning i den grundlagsskyddade kommunala kompetensen. I
det fortsatta lagstiftningsarbetet bor det darfor noga overvégas hur den nya lagen utformas och hur
restriktiv den behover vara i forhéllande till offentliga aktorer med héansyn till de &andamal som
ligger bakom forslaget. Inte minst dr det angelédget att sékerstdlla att verksamheter som tillfor stor
samhaéllsnytta inte i onddan begransas eller forbjuds. Vid varje sddan begransning &r det naturligtvis

viktigt att paminna sig om regeringsformens reglering om hur sddana begréasningar far att ske.

Den kommunala kompetensen harror ur 1 kap 1 § samt 14 kap. regeringsformen (RF). I 1 kap. 1 § RF
anges:

"Den svenska folkstyrelsen bygger pa fri dsiktsbildning och pd allmin och lika rdst-
ritt. Den forverkligas genom ett representativt och parlamentariskt statsskick och
genom kommunal sjilvstyrelse.”

114 kap. 2 § RF anges vidare foljande:

”Kommunerna skiter lokala och regionala angeligenheter av allmdnt intresse pd
den kommunala sjilvstyrelsens grund. Nirmare bestidmmelser om detta finns i lag.
Pd samma grund skoter kommunerna dven de 6vriga angeligenheter som bestims i

lag.”
Slutligen anges i 14 kap. 3 § RF att "[e]n inskrinkning i den kommunala sjilvstyrelsen bor inte gd utover
vad som dr nédvindigt med hinsyn till de dndamal som har foranlett den” .

Dessa tre bestammelser i regeringsformen ger sammantaget uttryck for relationen mellan statlig och
kommunal makt i Sverige och for det betydande matt av kommunalt sjdlvstyre som utgdr ett av vart
statsskicks mest framtrddande grundvalar.

I motivuttalandena till 1974 ars regeringsform beskrevs det kommunala sjalvstyret pa foljande satt:

" Genom lagstiftningen har som nimnts kommunerna fitt betydelsefulla dliggan-
den. Dessa uppgifter ger manga gdnger stor handlingsfrihet it kommunerna. Av
grundliggande betydelse for kommunernas kompetens ir emellertid att de utover
sina sirskilda dligganden har en fri sektor inom vilken de kan ombesorja egna an-
geligenheter. Inom detta omrdde finns alltsd utrymme for en kommunal initiativ-
rdtt. Denna initiativritt kan sigas bilda en kirna i den kommunala sjilvbe-
stimmanderdtten som bor komma till klart uttryck i RF. Jag foresldr dirfor att det
redan i RE:s inledande paragraf tas in en bestimmelse med innehdll att den
svenska folkstyrelsen forverkligas forutom genom ett representativt och parlamen-
tariskt statsskick ocksd genom kommunal sjilvstyrelse. Det senare uttrycket dr
visserligen obestimt, men det kan likvil anses belysande nir det giller att ge ut-
tryck dt principen om en sjilvstindig och inom vissa ramar fri bestdmmanderitt
for kommunerna.
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Den niirmare ansvarsfordelningen mellan stat och kommun bor mot bakgrund av
vad jag nyss har sagt inte anges i grundlag. Diremot delar jag beredningens upp-
fattning att RF bor anvisa pd vilket sitt kommunernas uppgiftsomrdide skall av-
grinsas. I princip bor ocksd hir stillas kravet att lagformen skall anlitas. Genom
kravet pd riksdagens medverkan skapas en garanti for att fragorna om de kommu-
nala arbetsuppgifterna blir foremdl for den allminna debatt och dirav foljande ge-
nomlysning som deras vikt fordrar. Jag foresldr en bestdmmelse i dmnet i 8 kap. 5 §
RF. Genom att vilja formuleringen att kommunernas befogenheter och dligganden
skall anges i lag har jag velat tydligt markera att kommunerna ocksd i fortsitt-
ningen skall ha sig tilldelade ett omrdde dir de sjilva mera fritt bedomer vilken
verksamhet som skall bedrivas.”?

Regeringsformens reglering i allménhet, och kraven pa befogenhetsbeskrivningar i lagform i synner-
het, innebér inte bara att riksdagen genom lag ska ha mdjlighet att ge kommuner kompetens (dven
om detta forstas dr sant), utan dven att den kommunala grundkompetensen endast kan begrinsas ge-
nom lag. Ett annat satt att uttrycka det, vilket ocksa gar att se i regeringsformens portalparagraf, ar att
kommuner, liksom riksdagen, far sin makt och behorighet direkt av folket, men att riksdagen har
mojlighet att genom lagstiftning begransa den makt som kommuner pa detta sétt tilldelats.

Den proportionalitetsprincip som finns i 14 kap. 3 § RF bekréftar detta synsatt. Nar riksdagen lagstif-
tar om begransningar i det kommunala sjalvstyret ska dessa begransningar inte ga utdver vad som ar
nodvindigt for att uppna det mal som begransningen syftar till. Denna proportionalitetsprincip fore-
slogs av Grundlagsutredningen?, just for att forstarka det konstitutionella skyddet for det kommu-
nala sjalvstyret och se till att detta inte eroderas 6ver tid genom olika befogenhetsbegransande riks-
dagsinitiativ.

Denna konstitutionella bakgrund har betydelse vid tolkningen av de lagbestaimmelser som reglerar
kommunala befogenheter, men dven vid en bedomning i det enskilda fallet av huruvida en viss
kommunal eller regional verksamhet dr kompetensenlig. Foljande slutsatser kan dras:

e Aven om den kommunala kompetensen regleras i lag sa &r det inte enbart genom lag som
den kommunala kompetensen tillskapas. Kommunal kompetens finns séledes bade i delege-
rad form (nar riksdagen genom lag gett en kommun eller region en viss uppgift) men ocksa i
en "kirnform”, dvs. den ursprungliga kompetens som kommunen far av kommunmed-
lemmarna.

e Kommuners kirnkompetens kan endast begréansas av det underliggande folkmandatet (dvs.
befogenheten géller endast i forhallande till den valkrets som kommunen far sin makt ifran;
denna begransning kallas ibland lokaliseringsprincipen) eller av uttrycklig lagreglering.

e Kravet pa att begransningar av kommuners befogenheter ska framga av lag, tillsammans
med den proportionalitetsprincip som RF forskriver, innebar att det inte d&r mojligt att tolk-
ningsvégen begransa den kommunala kompetensen. Sadana begransningar kan darfor inte

! Prop. 1973:90 med férlag till en ny regeringsform, s. 190-191
2Se SOU 2007:93, Den kommunala sjélvstyrelsens grundlagsskydd.
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heller tillkomma enkom genom praxisbildning. Man bor ocksa avsta fran e contrario-slut och
analogitolkningar av kommunallagen, i vart fall i den méan dessa anvands for att motivera en
begransning i den kommunala befogenheten. Om det inte finns en uttrycklig lagstadgad be-
grasning, ska kommunen alltsa anses fri att agera i sina medlemmars intresse pa det satt som
RF och relevant lagstiftning foreskriver.

Kravet pa att begransningar av kommuners befogenheter ska framga av lag innebaér att det inte ar
mojligt for riksdagen att delegera ratten att begransa den kommunala befogenheten till regeringen
eller till en myndighet. Som vi nedan kommer att utveckla innebér detta ett hinder mot att Kon-
kurrensverket blir sa kallad beslutsmyndighet i lagen om offentlig séljverksamhet.

AVSNITT 6.6.2 — FORBUD MOT OTILLBORLIG OFFENTLIG SALJVERKSAMHET IN-
FORS

Ett stindigt gdllande forbud som triffar offentliga aktérers siljverksamhet infors

Utredningen anfor att intern forséljning vanligen inte anses inga pa marknaden i konkurrensrattsliga

sammanhang, utan att det endast ar forsaljning som erbjuds externt pa en marknad som omfattas.

Kahn Pedersen tillstyrker i och for sig att motsvarande ordning bor galla enligt lagen om offentlig
saljverksamhet, men efterfragar ett fortydligande om att intern forséljning aldrig omfattas av det nya
regelverket, exempelvis i fraiga om kommunala bolag som séljer och koper tjanster fran/till varandra
och/eller kommunen. Sadan intern forsiljning handlar normalt mer om delning av resurser mellan
offentliga organ fOr att sdkerstalla ett effektivt resursutnyttjande 4n om sadan kommersiell forsalj-
ning som sker pa den externa marknaden. Kahn Pedersen vill ocksé framhalla att det finns annan
lagstiftning som tydligt mojliggor sddan intern forséljning, exempelvis bestimmelserna om sa kallad
intern upphandling i 3 kap. 11-16 §§ lagen (2016:1145) om offentlig upphandling ("LOU”) och om sa
kallad upphandling mellan myndigheter i 3 kap. 17-18 §§ samma lag. Det vore darfor mycket olyck-
ligt om den nya lagen om offentlig séljverksamhet skulle utformas eller tillampas pa ett sdtt som
skulle inskranka de mojligheter som de ndimnda bestammelserna i LOU ger. Vidare &r det av samma
skal angelaget att sdkerstalla att den nya lagen om offentlig sdljverksamhet inte inskranker offentlig
aktorers mojligheter att anlita inkopscentraler pa det sitt som regleras i 7 kap. 10-13 §§ LOU. Ett sa-
dant fortydligande ar relevant inte minst mot bakgrund av att de nya reglerna om offentlig saljverk-
samhet kommer att skiljas fran konkurrensrattens omrade.

Forbudets utformning

Kahn Pedersen tillstyrker i och for sig att fokus ska skiftas fran det tidigare konkurrensréttsliga foku-
set, men anser att det vore problematiskt om enskilda féretag, hur stora eller sma de &n ma vara, ska
kunna forhindra offentliga akttrers verksamhet, oavsett hur stor eller liten som paverkan av den
offentliga aktorens verksambhet eller forfarande ar.

Kahn Pedersen féresprakar darfor att det, for att forbudet ska aktualiseras, dels krdavs att den aktuella
verksamheten eller forfarandet har en reell, pavisbar och betydande paverkan pa privata aktorers
mojlighet att bedriva verksamhet pa marknaden, dels att det endast dr foretag av motsvarande storlek
och som erbjuder motsvarande tjanster/varor som ar relevanta for jamforelsen.
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Risken ar annars att jamforelsen gors mot irrelevanta aktorer som i realiteten inte har méjlighet att
konkurrera pa marknaden avseende samma tjanster/varor. Det framstar inte heller som rimligt att
enbart den omstandigheten att det finns en enskild aktér med mycket begransad verksamhet, och
som bara kan erbjuda motsvarande tjanster/varor i mycket mindre omfattning, ska kunna hindra en
offentlig aktors befintliga verksamhet. (Se aven avsnittet ”Om termen otillborlig i lagen om offentlig verk-
samhet” nedan.)

Om termen otillborlig i lagen om offentlig siljverksamhet

Utredningen anger att syftet med fOrslaget inte ar att “ineffektiva privata foretag ska gynnas genom att
forbjuda konkurrens”. Kahn Pedersen instimmer i och for sig i utredningens malsattning, men ifraga-
sdtter om inte nuvarande utformning riskerar att mojliggora just det.

Som anforts under ”Forbudets utformning” ovan, innebar utredningens forslag att redan den omstan-
digheten att en offentlig aktors verksamhet eller forfarande forsvarar for privata aktorer att trada in
pa marknaden att ett forbud mot verksamheten eller forfarandet kan aktualiseras. Det finns emeller-
tid inget undantag for exempelvis ineffektiva foretag eller foretag vars verksamhet inte &dr av jamfor-
bar karaktdar som den offentliga aktorens.

Kahn Pedersen foreslar darfor att det tydliggors att en verksambhet eller ett forfarande kan anses otill-
borligt, endast om det paverkar foretagsekonomiskt effektiva foretag av jamforbar storlek, med mot-
svarande verksamhet och som, om det inte vore for det otillborliga forfarandet eller verksamheten,

hade kunnat tillhandahalla samma tjanster/varor till de kunder som den offentliga aktoren riktar sig
till.

Bedomningen av otillborliga forfaranden och verksamheter

Utredningen anfor att sammanblandning mellan myndighetsutovning och séljverksamhet bor kunna
anses ha en otillborlig paverkan i méanga fall. Kahn Pedersen har i och for sig inget att invanda mot

den bedomningen, men efterfragar ett fortydligande om att verksamhet som bedrivs med stod av
den kommunala 6verskottskompetensen alltid &r tillaten. Annars uppstar risken for att utredningens
forslag paverkar granserna for den kommunala kompetensen, vilket forslagen, enligt utredningen,
inte ska gora (s. 354 i Betankandet).

Utredningen anfor att otillborlig paverkan kan yttra sig i att privata aktorer inte kan trdda in pa
marknaden. Kahn Pedersen efterfragar i detta avseende ytterligare vagledning om hur bedémningen
ska goras, bland annat hur bedomningen ska goras av om den offentliga aktdren fyller ett tomrum
for att ingen privat aktor vill trada in pa marknaden. Om det exempelvis saknats en viss typ av verk-
samhet i en kommun under en langre tid och kommunen déarfor trader in {or att fylla det tom-
rummet, men en privat aktor senare pastar att den vill trada in pa marknaden, ar kommunens verk-
samhet da otillborlig? I en sddan situation har kommunen lagt ned resurser for att tillgodose allmén-
hetens behov, for att senare tvingas avveckla verksamheten enkom for att en privat aktor, i och med
kommunens verksamhet, insett att det finns mojlighet att etablera sig pa den aktuella marknaden.
Det framstar inte som rimligt eller forenligt med intresset av god hushallning med offentliga medel
att en sadan verksamhet ska kunna férbjudas, atminstone inte pa kort sikt.
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Statsstodsperspektiv pd subventioner av en siljverksamhet

Kahn Pedersen invander mot utredningens bedomning att det faktum att ett stod som godkénts en-
ligt statsstodsregelverket inte innebar att verksamheten eller forfarandet ar tillatet, eftersom det sak-
nas problematisering kring EU-rdttens foretrade och risken for att reglerna om offentlig séljverksam-
het forhindrar atgarder som enligt ar tillatna EU-rédtten, och darmed hindrar EU-rédttens genomslag.

Forsvarbart frin allmén synpunkt

Kahn Pedersen instdmmer i och for sig i vad utredningen anfér om att det “bor” vara mojligt att ta
hénsyn till andra allmanna intressen dn konkurrensintresset vid tillampningen av reglerna om
offentlig sédljverksamhet. Kahn Pedersen féresprakar dock att det fortydligas att sddana hansyn ”ska”
tas vid tillimpningen, eftersom det dr en avgorande del i bedomningen av vad som ar forsvarbart
fran allméan synpunkt. Om det vore mojligt att bortse fran andra intressen dn konkurrensintresset,
riskerar viktiga samhallsintressen att inte ens beaktas i beddmningen.

Det ar viktigt att aterigen understryka att utgangspunkten i regeringsformen ar att kommuner har ett
betydande matt av sjédlvbestimmande vad avser vilka verksamheter som &r forsvarbara fran allman
synpunkt. Begransningar i detta sjalvbestimmande maste darfor tillampas restriktivt och ha ett tyd-
ligt stod i lag.

Kahn Pedersen invander mot utredningens bedomning att det inte 4r nodvandigt att det av lagtext
framgar att saljverksamhet som ar lagenlig ska anses vara forsvarbar fran allman synpunkt. Kahn Pe-
dersen menar att en sadan formulering dr nodvéandig, skulle ha ett betydande signalvérde och be-
hovs for att fortydliga att vissa verksamheter eller forfaranden som prima facie framstar som otillbor-
liga, faktiskt ar tillatna och forenliga med lagen om offentlig saljverksamhet. Eftersom den omstan-
digheten att en sdljverksamhet ar lagenlig dr en fundamentalt viktig omstandigheten i bedomningen
av forsvarbarheten racker det, enligt Kahn Pedersens mening, inte att det endast naimns i forarbetena,
utan bor framga uttryckligen av lagen.

Kahn Pedersen instdimmer i utredningens beddmning att det finns vissa verksamheter som ar sa an-
geldgna for samhallet att de inte helt bor lamnas at marknaden att tillhandahalla. Som exempel nam-
ner utredningen offentligt 4gande och drift av infrastruktur av kommunalt dgda fibernat. Kahn Pe-
dersen instdimmer dven i utredningens bedomning att beredskapsskél kan motivera att verksamhet
bedrivs i offentlig regi. Det kommer vara helt avgdrande for uppbyggnaden av Sveriges civilforsvar
och sambhillets robusthet att offentliga aktorer inte forhindras att bedriva denna typ av verksam-
heter, d&ven om det i enskilda fall skulle forsvara for privata aktorer att konkurrera. Det kan ocksa
vara ett utryck for den lokala folkviljan att samhaéllsviktiga verksamheter i storre utstrackning ska
bedrivas i offentlig regi. Lagen om offentlig saljverksamhet bor inte utgéra hinder mot att de folk-
valda i en kommun eller region gar sina valjare till méotes i detta avseende.

Kahn Pedersen efterfragar ytterligare viagledning om hur offentlig séljverksamhet som préglas av
bade externa och interna motiv ska bedomas. Detta torde vara relativt vanligt och kommer att ge
upphov till betydande gransdragningsproblem. Aven om bedémningen ytterst kommer att behéva
goras i det enskilda fallet och de ndarmare konturerna utmejslas av rittstillaimpningen, behdvs det
ytterligare vigledning och/eller exempel pa vad som avgor om en sadan verksamhet ar tillaten eller
otillaten.
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Kahn Pedersen tillstyrker utredningens forslag att verksamheter som &r forenliga med lag, forfatt-
ning eller annat bindande dgardirektiv inte ska kunna forbjudas. Kahn Pedersen efterfragar dock
vissa fortydliganden i denna del.

o For det forsta behover det fortydligas att detta dven galler rattspraxis fran Hogsta forvalt-
ningsdomstolen, inte minst eftersom den kommunala kompetensen manga ganger utveck-
lats genom just domstolarnas praxis (jfr s. 366 i Betankandet).

e FoOr det andra behover det fortydligas om andra typer av bindande direktiv dn dgardirektiv
kan beaktas (jfr s. 346 i Betankandet dar det talas om ”annat bindande direktiv”) och vilken typ
av direktiv det i sa fall kan rora sig om.

e For det tredje behover det fortydligas vad som galler for kommunala och regionala bolag i
detta avseende. Enligt utredningen kan en bolagsordning i ett kommunalt bolag vilken i sig
ar oforenlig med kommunallagen (2017:725) inte kan aberopas till stod for att ett visst forfa-
rande ar forsvarbart. Kahn Pedersen vill i ssmmanhanget ifragasitta denna bedomning. Det
finns redan andra rattsmedel for att angripa en bolagsordning som strider mot rattsord-
ningen (laglighetsprovning enligt kommunallagen). Kahn Pedersen ser darfor inget objektivt
argument for varfor en av den lokala beslutande forsamlingen antagen och lagakraftvunnen
bolagsordning (eller dgardirektiv) inte ska tillméatas samma betydelse som en av riksdagen
antagen bolagsordning eller dgardirektiv. Kahn Pedersen foresprakar foljaktligen att en
kommunal eller regional verksamhet som bedrivs i enlighet med en lagakraftvunnen bolags-
ordning, dgardirektiv eller annat bindande direktiv fran en kommunal eller regional beslu-
tande forsamling inte ska kunna forbjudas.

e For det fjarde ar det av storsta vikt att en laglighetsprovning enligt kommunallagen &r slutlig
och att Konkurrensverket genom lagen om offentlig saljverksamhet inte ges mojlighet att
omprova lagakraftvunna kommunala beslut. En laglighetsprévning enligt kommunallagen
kan bara goras inom tre veckor fran det att det tillkdnnagavs pa kommunens, regionens eller
kommunalférbundets anslagstavla att protokollet dver beslutet justerats. For laglighetsprov-
ningar géller vidare att samtliga omstédndigheter som anfors till stod for talan ska ha anforts
inom denna frist. Skélet for dessa regler ar att det kommunala sjalvstyret inte ska lamslas av
rattsliga invandningar vackta langt efter det att beslutet fattats utan att eventuell rattslig
provning istéllet ska koncentreras till tiden direkt efter det att det relevanta beslutet fattats.
For att detta system inte helt ska undermineras maste det fortydligas att verksamheter som
ar forenliga med lagakraftvunna kommunala beslut enligt kommunallagen inte ska kunna
forbjudas.

e  For det femte behovs vigledning om vad som galler for verksamheter som ar “en direkt och
avsedd foljd av specialreglering eller en ofrdnkomlig foljd av denna” (s. 350 i Betankandet, var un-
derstrykning). Ar det exempelvis tillrackligt att ”foljdverksamheten” &r en naturlig foljd av
en specialreglerad eller pa annat satt kompetensenlig verksamhet? Sa torde exempelvis vara
fallet for kommunal verksamhet som bedrivs med stod av dverskottskompetensen, och ut-
redningens forslag ska som bekant inte paverka den kommunala kompetensen (jfr s. 354 i
Betdnkandet). Hur omfattande far “foljdverksamheten” vara? Inom vissa omraden, exempel-
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vis pa energi- och kollektivtrafikomradet, kan det uppsta manga tankbara verksamheter som
ar sprungna ur den reglerade “kédrnverksamheten”.

Utredningen anfor att prévningen av om en verksamhet eller ett forfarande ar forsvarbart ur allman
synpunkt bor ha sin utgangspunkt i de langsiktiga verkningarna pa mojligheterna for privata aktorer
att bedriva sin verksamhet, inte vad som sker pa kort sikt. Kahn Pedersen efterfragar fortydliganden
och ytterligare vigledning i detta avseende, eftersom uttalandena ger upphov till vissa fragor. Ar det
exempelvis irrelevant att en privat aktors mojlighet att ta sig in pa marknaden paverkas negativt har
och nu? Ar det endast relevant om aktorens méjlighet att pa langre sikt paverkas negativt? Hur langt
fram i tiden ska bedomningen blicka?

Utredningen redogor for att myndigheter under regeringen, med vissa undantag, vart tredje ar ska
genomfora avgiftssamrdd med Ekonomistyrningsverket. Kahn Pedersen féresprakar ett fortydli-
gande av vilken betydelse ett sadant avgiftssamrad har for beddmningen av om ett forfarande ar for-
svarbart ur allmén synpunkt. Enligt Kahn Pedersen borde en prissattning som godtagits av Ekono-
mistyrningsverket som huvudregel anses forsvarbar fran allman synpunkt, eftersom Ekonomistyr-
ningsverket (staten) da har kontrollerat att den aktuella avgiften/prissdttningen ar berdknad utifran
verksamhetens ekonomiska mal, att regler och riktlinjer pa avgiftsomradet f6ljs och att enhetliga och
vedertagna principer for prissattning tillampas.

I 6vrigt foresprakar Kahn Pedersen ett fortydligande av att lagen om offentlig séljverksamhet inte
ska paverka offentliga aktorers mojlighet till internt resursutnyttjande eller andra former av samar-
beten som syftar till att tillgodose ett allmanintresse. Detta inkluderar olika former av myndighets-
samverkan och myndigheters forséljning till andra myndigheter pa angeldgna omraden, sasom be-
redskap, inkopssamverkan m.m. (Jfr de ovan ndmnda reglerna om intern upphandling respektive
upphandling mellan myndigheter i LOU.) Risken ar annars att tillatligheten i olika inkdpscentraler,
sasom Statens inkdpscentral vid Kammarkollegiet, och olika myndighetssamarbeten, bade statliga
och kommunala/regionala, kan ifragasattas enligt reglerna om offentlig séljverksamhet. Det skulle
dels paverka nu radande ordningar, vilka ar forenliga med EU-rétten, dels vara mycket olyckligt ur
ett resursutnyttjandeperspektiv och leda till att offentliga medel inte kan nyttjas lika effektivt. Det
vore vidare férodande for det kommunala och regionala beredskapsarbetet om inte kommuner och
regioner kunde samverka fritt for att vidta robusthetshojande atgarder till gagn for totalforsvaret.

Sdrskilt om kommunal kompetens och niringsverksamhet

Utredningen menar att om det “verkar” konstlat att en kommunal verksamhet drivs utan vinstsyfte,
ar det ett argument for att verksamheten faller utanfér den kommunala kompetensen. Kahn Peder-

sen invander mot denna beddmning.

Det anforda innebar att utredningen foreslar ett slags presumtionsregel om att viss kommunal verk-
samhet ska anses ej kompetensenlig, &ven om den dr kompetensenlig. Utover att uttalandet riskerar

att paverka den kommunala kompetensen, kan Kahn Pedersen konstatera att det avgorande inte ska
vara hur verksamheten framstar eller om dess syfte “verkar” konstlat; det avgdrande maste vara om

verksamheten de facto dr kompetensenlig.

I sammanhanget bor det beaktas att den enda bevisning som ett tillsynsobjekt kan anfora i detta av-
seende ar pastdendet om att verksamheten bedrivs utan vinstsyfte. Det dr sa gott som omdjligt att
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motbevisa ett pastdende om att nagot “verkar” ha ett annat syfte. I praktiken kommer det alltsa bli
frdga om att ord star mot ord, dédr den enda parten (Konkurrensverket) pastar att nagot verkar konst-
lat medan den andra parten (den offentliga aktdren) anfor att sa inte ar fallet.

En presumtionsregel i linje med utredningens forslag kommer med andra ord att leda till att
kommunala aktorer inte kan forsvara sig mot pastdendet om att det "verkar” konstlat att en viss verk-
samhet drivs utan vinstsyfte, eftersom det svarligen gar att leda i bevis. En sadan ordning vore inte
forenlig med grundlaggande réttssakerhetsprinciper och helt oférenlig med regeringsformens krav
pa att begransningar i den kommunala kompetensen maste goras i lag.

Sirskilt om kommunal prissittning och sjilvkostnadsprincipen

Kahn Pedersen instdimmer i utredningens bedomning att sjalvkostnadsprincipen innebar att kon-
kurrensintresset ska sta tillbaka, eftersom forbud inte kan meddelas mot ett forfarande som ar foren-
ligt med lag.

Utredningen anfor dock att det inte bor finnas nagot hinder mot att ingripa mot verksamheter pa an-
nan grund, till exempel {or att ”blotta nirvaron av en offentlig aktor pd marknaden innebir att offentliga
aktorer [sic!] trangs ut fran marknaden och att verksamheten som sidan inte ir kompetensenlig” (s. 356 i Be-
tankandet). Kahn Pedersen har i och for sig inget att invanda mot denna bedémning, men vill fram-
halla att detta inte kan anvandas for att kringga sjalvkostnadsprincipen och darmed forbjuda en
verksamhet som bedrivs pa grundval av principen.

Kahn Pedersen anser att det bor fortydligas att en verksambhet eller ett forfarande som bedrivs pa
grundval av, eller dr ett utflode av, sjédlvkostnadsprincipen, aldrig kan férbjudas, &ven om den ”blotta
nirvaron av en offentlig aktor pd marknaden innebdr att [privata] aktorer trings ut fran marknaden” .

AVSNITT 6.6.3 - STATLIGA AKTORER BOR BEHANDLAS PA SAMMA SATT SOM
KOMMUNALA AKTORER

Kahn Pedersen har inget att invdnda mot utredningens forslag att statliga aktorer bor behandlas pa

samma satt som kommunala aktorer. En forutséttning for detta dr dock att statlig verksamhet som ar
forenlig, eller en f6ljd av, dgardirektiv eller vad riksdagen i 6vrigt beslutat alltid ska anses forsvarbar

ur allméan synpunkt.

Kahn Pedersen noterar dock att utredningen uttalar att om ett statligt bolag agerar utanfoér verksam-
hetsforemalet, bor séljverksamheten kunna forbjudas om det i dvrigt finns forutsattningar for det. I
detta avseende efterfragar Kahn Pedersen ett fortydligande och/eller vagledning i dels fragan om
verksamhetsforemalet utgdr den yttersta gransen for vad som ér tillaten siljverksamhet for statliga
foretag, dels fragan om all verksamhet som ryms inom verksamhetsforemalet (vilket har beslutats av
staten) ska anses forenlig med lagen om offentlig séljverksamhet.
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AVSNITT 6.6.4 - KRAV PA REGELBUNDEN UTVARDERING AV SALJVERKSAMHET
INFORS

Kahn Pedersen tillstyrker att utvarderingen av offentliga aktorers séljverksamheter inte ska ske
oftare an vart fjarde ar. En mer regelbunden utvarderingen skulle, som utredningen konstaterar,
skapa onddig administration for de offentliga aktorerna.

Utredningen foreslar att det inte inférs nagot undantag fran utvarderingsplikten for séaljverksamhet
som &r av tillfallig natur eller begransad omfattning. Utredningen motiverar detta med att det kan
forekomma att verksamheter som frédn borjan varit av begransad omfattning med tiden véxer.

Kahn Pedersen invander mot denna beddmning, och foresprakar att ett sddant undantag faktiskt in-
fors i den nya lagen. Om en verksamhet vaxer till att inte ldngre vara av begransad omfattning,
kommer den per automatik att omfattas av den offentliga aktorens utvarderingsplikt, eftersom den
inte langre dr av begransad omfattning. Utredningens argument att det kan forekomma att verksam-
heter véxer over tid saknar darfor relevans.

I detta sammanhang noterar Kahn Pedersen dven att utredningen funnit det [ampligt att infora ett
undantag fran kravet pa sérskild redovisning for saljverksamheter som ar tillfalliga eller av mindre
omfattning (se s. 383 i Betankandet). Kahn Pedersen tillstyrker utredningens forslag i den delen, och
anser att samma argument (att undvika onddigt betungande krav) gor sig gallande dven i fraga om
kravet pa regelbunden utvérdering av saljverksamhet.

AVSNITT 6.6.6 - KONKURRENSVERKET AR TILLSYNS- OCH BESLUTSMYNDIGHET

Som vi redogjort for ovan framgar det av regeringsformen att begransningar i det kommunala sjalv-

styret maste ske genom lag.

En konsekvens av detta ar att det inte ar mojligt att delegera beslutanderdtten om vad som utgor
kompetensenlig verksamhet till en myndighet. Istdllet maste beslut om kompetensenlighet ske ge-
nom en laglighetsprovning dar endast sadan kommunal verksamhet som tydligt framstér som olag-
lig vid en ren lagtolkning kan forbjudas. En sadan laglighetsprovning kan endast goras av en ratts-
vardande myndighet, dvs. en domstol, i forsta instans.

Regeringsformen ger alltsa inte utrymme for en sakmyndighet som Konkurrensverket att besluta att

en viss kommunal verksamhet inte d&r kompetensenlig.

Mot denna bakgrund framstar det for oss som oforenligt med regeringsformen att lata Konkurrens-
verket bli beslutsmyndighet pa det sdtt som utredningen foreslar. Kahn Pedersen avstyrker darfor
forslaget att Konkurrensverket ska vara beslutsmyndighet enligt lagen om offentlig siljverksamhet.

Daremot ser vi enligt regeringsformen inga hinder mot att Konkurrensverket ges ratten att ansoka
om att en forvaltningsdomstol ska besluta om att en viss kommunal verksamhet ska forbjudas eller
begransas. Forvaltningsdomstolens provning ska da ske utifran en strikt lagtolkning.

1 6vrigt foreslar Kahn Pedersen att regeringen dvervéger att ge en statlig myndighet i uppdrag att ge

vagledning om dessa fragor, sarskilt med héansyn till komplexiteten i de fragor som lagen om offent-
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lig séljverksamhet kommer att ge upphov till. Kahn Pedersen anser att Upphandlingsmyndigheten
vore lampad att fa ett saidant uppdrag, givet myndighetens befintliga uppdrag att vagleda om andra
fragor/rattsomraden som beror offentliga aktorers affarsverksamhet (offentlig upphandling och stats-
stod).

AVSNITT 6.6.7 - KONKURRENSVERKET FAR FATTA BESLUT OM FORELAGGANDEN
Konkurrensverket fir besluta om foreldgganden

Kahn Pedersen avstyrker utredningens forslag att Konkurrensverket ska fa foreldgga ”nigon annan”
att tillhandahalla uppgifter, handlingar eller annat samt att alagga den som foérvantas kunna lamna
upplysningar i saken att installa sig till f{orhor. Detta sarskilt mot bakgrund av att verkets foreldggan-
den ska gélla omedelbart, om inget annat beslutats (mer om detta nedan).

Behovet av denna rétt att foreldgga “ndgon annan” borde vara relativt litet. Information om offentliga
aktorers sdljverksamhet och forfaranden i séljverksamheter torde nastintill uteslutande finnas hos
sjalva tillsynsobjektet. Om en privat aktor faktiskt anser att den offentliga aktdrens beteende paver-
kar den privata aktoren negativt, bor den privata aktoren inte behova tvingas att lamna relevanta
upplysningar (utan lamna sddana upplysningar sjalvmant). Under alla omstandigheter har konse-
kvenserna av denna langtgaende rétt inte analyserats tillrackligt ingdende.

Om en utomstdende aktor inte vill [dimna upplysningar, kan det exempelvis bero pa att utlaimnandet

ar till nackdel for den utomstdende aktoren. Réttssakerhetsskal talar i sa fall for att Konkurrensverket
inte ska ha ratt att tvinga nagon att limna sadana upplysningar eller infinna sig till f6rhor, utan fore-
gaende domstolsprovning.

Mot denna bakgrund avstyrker Kahn Pedersen dven utredningens forslag att Konkurrensverkets fo-
relagganden ska gilla omedelbart, om inget annat beslutas.

Sirskild reglering gillande advokatsekretess bor inforas

Kahn Pedersen tillstyrker utredningens forslag att den som ett foreldggande riktar sig till inte ska
vara skyldig att tillhandahalla en handling vars innehall kan antas vara sadant att en advokat eller
ens advokats bitrade inte far horas som vittne om innehallet, och som innehas av advokaten eller bi-
tradet eller den som tystnadsplikten géller till f{érmén for. Detta ar en grundlaggande réttssakerhets-

garanti.

Av samma anledningar tillstyrker Kahn Pedersen att en sddan handling ska forseglas och 6verlam-
nas till férvaltningsdomstolen i enlighet med utredningens forslag.

AVSNITT 6.6.8 - KONKURRENSVERKET FAR BEFOGENHET ATT VIDTA ATGARDER
MOT OTILLBORLIG SALIVERKSAMHET

Som vi anfort ovan avstyrker Kahn Pedersen att Konkurrensverket ska vara beslutsmyndighet.
Kahn Pedersen foreslar istdllet att Konkurrensverket, liksom lange var fallet enligt LOU, ska kunna

ansdka om att forvaltningsritten ska besluta om forbud enligt lagen. En naturlig f6ljd av en sadan
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ordning &r att Konkurrensverkets inte kan fatta beslut om atgéarder mot otillborlig saljverksamhet,
utan endast ansoka om att domstolen ska fatta beslut om sadana atgarder. Under forutsattning att
denna andring sker framstar det som dandamalsenligt att domstolen ocksa kan besluta att dess fore-
lagganden ska galla omedelbart. Huvudregeln bor dock vara att beslut enligt lagen om offentlig salj-
verksamhet galler forst nar de vunnit laga kraft.

Det framstar som sannolikt att beslut enligt lagen om offentlig saljverksamhet kommer att vara
mycket ingripande for tillsynsobjekten. Det kommer exempelvis vara mojligt for Konkurrensverket
(enligt nuvarande forslag) eller domstol att férbjuda hela verksambheter, vilket skulle innebéra avse-
varda intrdng i offentliga aktorers verksamheter och egendomsskydd samt i ménga fall det kommu-

nala sjalvstyret.

Att efterkomma ett foreldggande kan leda till saval stora kostnader som betydande konsekvenser for
enskilda offentliga aktdrer, exempelvis i form av uppsédgningar pa grund av arbetsbrist. Om det vid
en domstolsprévning visar sig att Konkurrensverkets eller underinstansens bedémning ar felaktig,
exempelvis for att en verksamhet de facto ar forsvarbar fran allmén synpunkt, kommer en skyldighet
att borja avveckla verksamheten redan i och med beslutet att ge upphov till onodig kapitalforstoring
och potentiellt irreversibla konsekvenser. I sammanhanget bor det dven beaktas att regelverket, som
utredningen podngterar, innefattar flera svara gransdragningar och rattsfragor. De tillampningspro-
blem som sannolikt kommer att prédgla regelverkets forsta tid talar ocksa for att inte tumma pa de
offentliga aktorernas réttssakerhet.

Mot denna bakgrund framstar det varken som proportionerligt eller rattssakert att foreldgganden
ska gdlla omedelbart, sarskilt inte forelagganden som innebar att en verksamhet forbjuds. En grund-
laggande rattssdkerhetsgaranti skulle darfor vara att foreldgganden inte ska gélla férran de vunnit
laga kraft.

De jamforelser som utredningen gor med vad som galler for konkurrensrattens omrade saknar, en-
ligt Kahn Pedersens mening, betydelse, eftersom det nya regelverket ska sarskiljas fran konkurrens-

rattens omrade.

Om foreldgganden dnda ska gédlla omedelbart, foresprakar Kahn Pedersen att det endast ska avse fo-
reldgganden om att upphdra med vissa forfaranden, inte féreligganden om att upphdra med viss

verksambhet eller andra typer av mer strukturella ingripanden.
I 6vrigt har vi foljande synpunkter pa denna del av Betdnkandet.
Yttrande dver utkast till beslut

Utredningen foreslar att Konkurrensverket, innan verket beslutar om féreldgganden, ska ge den som
forelaggandet riktar sig mot tillfalle att yttra sig Over verkets utkast till beslut. Kahn Pedersen tillstyr-
ker i och for sig forslaget, men har foljande synpunkter.

Vi har omfattande erfarenhet av att foretrdda upphandlande myndigheter och enheter i tillsynséren-
den enligt upphandlingslagarna gentemot Konkurrensverket. Baserat pa denna erfarenhet kan vi
konstatera att de aktorer som dr foremal for Konkurrensverkets tillsyn upplever att Konkurrensver-
ket inte beaktar, utan istéllet ofta helt bortser fran, de omstandigheter eller argument som tillsynsob-

12/18



<kahn
> pedersen

jektet anfor. Tillsynsobjektens generella upplevelse av Konkurrensverkets handlédggning av drenden
enligt upphandlingslagarna &r ofta att inhdmtandet av tillsynsobjektets synpunkter endast &r en for-
malitet och att tillsynsobjektets invandningar inte paverkar Konkurrensverkets ”“preliminara” be-
doémning. Det upplevs istadllet som att den “prelimindra” bedomningen de facto ar slutlig, pa sa vis att
det inte spelar ndgon roll om tillsynsobjektet anfor argument eller omstandigheter som talar emot
Konkurrensverkets ”prelimindra” bedomning, eftersom sddana argument eller omstandigheter inte

beaktas av verket.

Det satt pa vilket Konkurrensverket handlagger tillsynsarenden, dér tillsynsobjektets invandningar
mycket sdllan tillméats ndgon egentlig betydelse, understryker vikten av att det &r en domstol, och
inte en sakmyndighet som ges rétten att beslut om begransningar i den kommunala kompetensen i
forsta instans. Konkurrensverket &r inte heller bundet av férvaltningsprocesslagen och kan darmed
inte erbjuda den typ av rattssakerhet som en domstol erbjuder.

Mot denna bakgrund foreslar Kahn Pedersen i forsta hand att Konkurrensverket inte tillats bli be-

slutsmyndighet enligt lagen om offentlig séljverksamhet. I andra hand féreslar Kahn Pedersen att

det, i lagen om offentlig saljverksamhet, infors en motiveringsskyldighet for Konkurrensverket med
den inneborden att verket ska motivera varfor den offentliga aktorens invandningar inte férandrar
verkets prelimindra bedomning.

Beslut om interimistiska foreligganden far fattas

Kahn Pedersen avstyrker utredningens forslag att Konkurrensverket ska fa besluta om interimistiska
foreldagganden, om det foreligger sarskilda skal.

Som vi anfort tidigare i detta avsnitt 6.6.8, riskerar Konkurrensverkets foreldgganden att permanent
sla sonder verksamheter som senare visar sig vara tillatna. De skél och argument som vi anfort ovan
om varfor Konkurrensverkets foreldgganden inte ska galla omedelbart gor sig darfér annu mer
géllande i fraga om interimistiska foreldgganden, vilka ofta har typen av ”prelimindra” bedémningar
eller stallningstaganden.

Vid en avvégning mellan & ena sidan risken for felaktiga bedomningar som leder till irreversibla kon-
sekvenser for bade den offentliga aktoren och enskilda individer sasom anstéllda eller kunder, och a
andra sidan behovet av att otillatna beteenden forhindras, anser Kahn Pedersen att rattssakerhetsskal
vager tyngst.

Om det dnda ska inféras en mojlighet for Konkurrensverket att besluta om interimistiska forelaggan-
den, foreslar Kahn Pedersen att det ska kréavas ”synnerliga skil” och/eller att Konkurrensverket maste

ansoka hos forvaltningsrédtten om interimistiska atgéarder. Exempel pa sadana ”synnerliga skil” skulle
kunna vara att det ror sig om uppenbara dvertradelser av reglerna om offentlig saljverksamhet eller
att en privat aktor riskerar att g& i konkurs pa grund av (den otillborliga) konkurrensen fran den
offentliga aktoren och att det enda sattet att hindra konkursen ar att den offentliga aktoren omedel-
bart upphor med den pastadda dvertradelsen.

AVSNITT 6.6.9 - KONKURRENSVERKET FAR GODTA ATAGANDEN

Kahn Pedersen tillstyrker utredningens forslag i denna del.
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AVSNITT 6.6.10 - KONKURRENSVERKET FAR BESLUTA OM MARKNADSSTOR-
NINGSAVGIFT VID OVERTRADELSE AV LAGENS FORBUD

Frigan om uppsit, oaktsamhet eller strikt ansvar

Kahn Pedersen tillstyrker utredningens forslag att det av rattssakerhetsskal inte bor inforas ett strikt
ansvar for overtrddelser av forbudet i lagen om offentlig saljverksamhet. Denna bedémning &r sar-
skilt relevant mot bakgrund av att det kommer att finnas betydande osakerhetsmoment inbyggda i
provningen av huruvida en verksamhet eller ett forfarande &r otillborligt och om det ar forsvarbart
fran allman synpunkt, inte minst eftersom fragorna beror svara gransdragningar om den kommu-
nala kompetensen.

En ordning med ett strikt ansvar skulle vidare, precis som utredningen péapekar, riskera att dimpa
innovations- och initiativviljan hos offentliga aktorer. Det vore inte dnskvart i en tid da behovet av
bade innovation och initiativ kanske &r storre an nagonsin for att mota de utmaningar som samhallet

star infor.

Att den befintliga konfliktlosningsregeln haft begransat genomslag bor i sammanhanget fa sta till-
baka, eftersom utredningens forslag redan innebar en avsevard skarpning av offentliga aktorers an-
svar for offentlig séljverksamhet.

Ringa fall

Kahn Pedersen har i och for sig inget att invanda i denna del, men efterfragar ytterligare vdgledning

och/eller exempel pa vad som kan utgdra ringa fall.

Inuldget anges endast exemplet att 6vertrddelsen framstar som bagatellartad eller forsumbar med
hénsyn till dess paverkan pa privata aktorers mojligheter att bedriva verksamhet pa marknaden. Det
far anses vara uppenbart att en sddan situation &r ett ringa fall (och det kan for 6vrigt ifrdgasédttas om
en sadan situation 6verhuvudtaget ska anses utgora en 6vertradelse). Exemplet ger darfor ingen
egentlig vagledning i en fraga som sannolikt kommer vara relevant for tillimpningen av bestammel-

serna om marknadsstorningsavgift.

Aven om granserna kommer vara upp till rittstillimpningen att avgdra, krévs ytterligare vigledning
och/eller exempel for att domstolarna ska ha majlighet att forsta vad lagstiftaren avser med "ringa
fall”.

Kahn Pedersen foreslar vidare att det bor fortydligas att det alltid ska anses utgora ett ringa fall om

den typ av verksamhet som beslutet ror aldrig tidigare varit foremal for ett lagakraftvunnet dom-
stolsavgorande dar verksamheten i fraga ansetts forbjuden. Marknadsstorningsavgift ar en sankt-
ionsavgift och bor darfor inte kunna utga annat an i fraga om sarskilt tydliga lagovertradelser. Av
detta foljer att en marknadsstorningsavgift aldrig ska kunna utga forsta gdngen den aktuella typen
av verksamhet provas i domstol.

Den offentliga aktoren bor ges tillfille att yttra sig innan beslut fattas

Som angetts i avsnitt 6.6.8 ovan (se underrubriken Yttrande dver utkast till beslut) foresprakar Kahn Pe-
dersen att det infors en motiveringsskyldighet for Konkurrensverket innan verket beslutar om eller
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ansoker om forelagganden. Av samma skél och pa samma sitt anser Kahn Pedersen att det bor info-
ras en skyldighet for Konkurrensverket att motivera varfor verket inte godtar den offentliga aktorens
argument innan beslut om marknadsstorningsavgift fattas.

Hinder mot marknadsstorningsavgift

Kahn Pedersen tillstyrker utredningens forslag att det inte ska vara mgjligt att besluta om en mark-
nadsstorningsavgift for en overtradelse som omfattas av ett forlaggande vid vite, om 6vertradelsen
ligger till grund for en anstkan om utdomande av vitet, eftersom det i ett sddant fall foljer av forbu-
det mot dubbel straffbarhet att ett forfarande om utdémande av vite inte far inledas fér samma over-
tradelse.

En annorlunda ordning skulle riskera att strida mot forbudet mot ne bis in idem och saval de svenska

hogsta domstolarnas och Europadomstolen for de manskliga rattigheternas fasta praxis.

AVSNITT 6.6.11 - MARKNADSSTORNINGSAVGIFTENS STORLEK

Inledningsvis efterfragar Kahn Pedersen viagledning om vad som ska anses utgora formildrande om-
standigheter. Den vagledningen kan med fordel besta i bade konkreta exempel och allméanna princi-

per for vad som ska anses formildrande.

For egen del anser Kahn Pedersen att olika self cleaning-atgérder (sjalvsanering) borde anses utgora
formildrande omstéandigheter. Utdver att en sddan ordning skulle skapa tydliga incitament f6r
offentliga aktorer att dndra historiska beteenden, kan Kahn Pedersen konstatera att det ligger i linje
med utredningens motiv for att infora en skyldighet for offentliga aktorer att genomfora regelbun-
den utvardering av sina séljverksamheter. Utredningen anfor att regelbunden utvérdering ger maj-
lighet till sjalvsanering av otillborliga forfaranden eller verksamheter, vilket vore positivt for bade
den offentliga aktoren och marknaden (s. 369 i Betdnkandet).

Utredningen anfor att inféorandet av en sanktionsavgift (dvs. marknadsstérningsavgiften) kan inne-
béra att offentliga aktorers initiativformaga och innovationsvilja hammas. Radslan for en sanktions-
avgift kan dven innebéra att marknadsmisslyckanden inte atgardas for att den offentliga aktoren inte
vagar trdda in pa marknaden i fraga.

Kahn Pedersen delar utredningens oro och foreslar darfor att de nimnda omstéandigheterna bor an-

ses vara formildrande omstandigheter vid faststillandet av marknadsstorningsavgiftens storlek. At-
géarder som vidtagits i god tro med ett gott uppsat bor inte straffas lika hart som andra verksamheter
eller beteenden, sarskilt inte mot bakgrund av att regeringen under de senaste aren uppmanat offent-
liga aktorer att visa initiativférmaga och innovationsvilja for att bland annat effektivisera resursut-

nyttjande och 6ka Sveriges beredskapsférmaga och robustheten i civilsamhallet.

Kahn Pedersen anser att det, under alla omstandigheter, bor fortydligas att en marknadsstérningsav-
gift inte ska utga (alternativt sittas ned till noll) den forsta gdngen den aktuella typen av verksamhet
eller atgard forbjuds. Kommuner ska inte riskera marknadsstérningsavgift annat an da det redan
framgar av tydlig praxis att den aktuella verksamheten eller atgarden ar forbjuden.

I 6vrigt har vi foljande synpunkter pa denna del av Betdnkandet.
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Bedémning av sanktionsvirdet

Utredningen anfor att Overtradelsens konkreta eller potentiella konsekvenser for konkurrensen sar-
skilt ska beaktas vid faststdllandet av marknadsstorningsavgiftens storlek. I denna bedémning ska,
enligt utredningen, de ekonomiska effekterna som ett visst agerande faktiskt eller typiskt sett orsakar

pé marknaden végas in.

Kahn Pedersen har ingen invédndning i sak, men ser ett behov att det generellt fortydligas att bevis-

bordan for bide omstandigheter som paverkar marknadsstorningsavgiftens storlek och att forutsatt-
ningarna for att meddela forbud eller foreldagganden aligger tillsynsmyndigheten. Detta inte minst
eftersom det ror sig om potentiellt mycket hoga sanktionsbelopp. En sddan placering av bevisbordan
skulle vara i linje med vad som sedan tidigare galler f6r sanktionsavgifter (se t.ex. Kammarratten i
Stockholms dom i mal nr 4548-21; MOD 2015:34; SOU 2010:29, s. 407; prop. 2023/24:3, s. 35; samt EU-
domstolens avgorande i mal C-601/21, kommissionen mot Polen, punkt 71) och far anses vara en grund-
laggande rattssdkerhetsgaranti. Det foljer dessutom av regeringsformens krav pa att begrasningar i
den kommunala kompetensen ska framga av lag.

Kahn Pedersen instdimmer i utredningens bedomning att om det finns oklarheter kring om ett forfa-
rande eller en verksamhet ska anses vara tillaten enligt reglerna eller inte, bor sanktionsvérdet anses
vara relativt 1dgt, aven om det senare visar sig att reglerna har 6vertratts. Detta kan exempelvis vara
fallet ndr rattslaget ar oklart om vad som géller for den kommunala kompetensen. Om det ar oklart
huruvida en viss verksamhet ar kompetensenlig, bor kommuner kunna utga fran att den inte ar for-
bjuden (eftersom alla begrasningar i den kommunala kompetensen maste framga av lag) och ska
dédrmed inte riskera att drabbas av ndgon sanktion.

Preskription

Kahn Pedersen avstyrker utredningens forslag om en femarig preskriptionstid f6r paférande av
marknadsstorningsavgift.

Utredningens enda argument i detta avseende &r “enlighetsskil”. Utredningen menar att ”[d]et finns
ingen god anledning till att Gvertridelser av forbudet mot otillborlig offentlig siljverksamhet ska ha en kortare

preskriptionstid dn dvriga bestdmmelser i konkurrenslagen” (s. 623 i Betinkandet, var understrykning).

Detta ar inte ett relevant argument for en femarig preskriptionstid. Utredningens forslag innebar att
reglerna om offentlig séljverksamhet ska skiljas fran konkurrenslagen och det framstar darfér som
motsagelsefullt att konkurrenslagens preskriptionstider ska tjana som forebild for preskriptionstiden
enligt lagen om offentlig sédljverksamhet. Reglerna om offentlig séljverksamhet kommer inte ldngre
att omfattas av konkurrenslagen och jamforelser med konkurrenslagen i 6vrigt saknar darfor bety-
delse.

Kahn Pedersen foreslar istéllet att preskriptionstiden ska utga fran reglerna om upphandlingsskade-

avgift enligt upphandlingslagarna, enligt vilka galler att Konkurrensverket ska besluta om upphand-
lingsskadeavgift inom tva ar fran det att avtal slutits (dvs. fran tidpunkten for vertradelsen). Enligt
Kahn Pedersens uppfattning finns det ”ingen god anledning” till att marknadsstorningsavgiften ska
omfattas av en langre preskriptionstid 4n upphandlingsskadeavgift enligt upphandlingslagarna. Ar-
gumentet om "enhetlighetsskil” gor sig minst lika gdllande enligt vart forslag.
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AVSNITT 6.6.13 - KONKURRENSVERKET FAR FORENA BESLUT OM FORELAGGAN-
DEN OCH BESLUT OM ATT GODTA ATAGANDEN MED VITE

Som framforts anser Kahn Pedersen att regeringsformen medfor hinder mot att Konkurrensverket
blir beslutsmyndighet vad avser fragor om den kommunala kompetensen. Mot denna bakgrund
framstar det som alldeles sarskilt olampligt att Konkurrensverket, en sakmyndighet, ska kunna fore-

lagga en kommun att vid vite upphora med en viss kommunal verksamhet.

Med denna reservation tillstyrker Kahn Pedersen att eventuellt vite ska berdknas enligt viteslagen
(1985:206).

AVSNITT 6.6.14 - OVERKLAGANDE

Kahn Pedersen foreslar att beslut enligt lagen om offentlig saljverksamhet ska fattas av allméan for-

valtningsdomstol pa ansékan av Konkurrensverket.

Som utredningen papekar, kommer Konkurrensverket ha majlighet att vdga in andra aktorers syn-
punkter infor ett beslut om att godta ett atagande genom att ge berdrda aktorer mojlighet att [dimna
synpunkter innan beslut fattas. Att darutdver ge privata aktorer mojlighet att 6verklaga beslut skulle,
enligt Kahn Pedersens mening, riskera att ge upphov till betydande processekonomiska konsekven-
ser och bade fordroja den laga kraften av Konkurrensverkets beslut och skapa en betydande oséker-

het for offentliga aktdrer.

Vidare noterar Kahn Pedersen att reglerna om offentlig sédljverksamhet kommer att tillimpas pa stat-
liga, kommunala och regionala verksamheter. Provningar kommer, precis som utredningen konsta-
terat, ibland att innebdra avvagningar mellan politiskt fattade beslut och ett utomstadende intresse
(konkurrensintresset). Dartill vill Kahn Pedersen framhalla att de verksamheter och férfaranden som
kommer att bli foremal for provning kan komma att angransa saval myndighetsutdvning som annan
offentlig naringsverksamhet, sasom den kommunala kompetensen pa det egentliga nédringslivets om-
rade.

Det kommer déarfor, enligt vad utredningen anfor, vara av yttersta vikt att tillampningen av lagen om
offentlig séljverksamhet 6verensstimmer med befintlig praxis om bland annat den kommunala kom-
petensen. Denna typ av gransdragningsfragor har utvecklats av forvaltningsdomstolarna och forvalt-
ningsdomstolarna har saledes storst erfarenhet, och ar bast lampade, att gora provningar enligt ett
regelverk som kan paverkas av denna praxis. Det kan d@ven rent generellt konstateras att de allmanna
forvaltningsdomstolarna har storst erfarenhet av att prova olika typer av myndighetsbeslut, dér-
ibland andra beslut som fattas av Konkurrensverket.

AVSNITT 6.7 — SEKRETESS FOR UPPGIFTSLAMNARE

Kahn Pedersen har inget att invanda i denna del, men vill understryka vikten av att ratten till parts-

insyn alltid ska fa foretrdde framfor uppgiftslamnarens eventuella sekretessintressen. Annars riske-
rar den offentliga aktOrens réttssdkerhet, och da sarskilt ratten att bemota anklagelser m.m., att asi-

dosattas.
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Samma rattssdkerhetsskal bor, enligt Kahn Pedersens mening, d4ven motivera en ratt till insyn, och
ddrmed uppgift om vem uppgiftslamnaren &r, under Konkurrensverkets samradsforfaranden infor
beslut om att godta ataganden enligt lagen om offentlig séljverksamhet.

Att en offentlig aktor inte far veta vem som ldmnat uppgifter nar uppgifterna inte lett till ett tillsynsa-
rende framstar daremot, enligt de skdl som utredningen redovisat, som rimligt.

AVSNITT 8 - IKRAFTTRADANDE- OCH OVERGANGSBESTAMMELSER

Utredningen foreslar att marknadsstorningsavgift enligt lagen om offentlig saljverksamhet inte far
tas ut for overtradelser som skett innan lagens ikrafttradande, utan endast for 6vertradelser som agt
rum efter den 1 augusti 2026.

Kahn Pedersen tillstyrker i utredningens forslag, men anser att det bor fortydligas att det, vid be-
stimmandet av marknadsstdrningsavgiftens storlek, inte ska beaktas huruvida overtrdadelsen pabor-
jats fore den 1 augusti 2026. Att ett otillatet agerande paborjades dessforinnan ska med andra ord inte
beaktas i skdrpande riktning.
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