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Departementspromemorian ~Konflikdl6sning vid offentlig siljverksamhet pi marknaden”

Stiftelsen Den Nya Vilfirden bedriver verksamhet i bland annat niringspolitiska frigor
genom Konkurrenskommissionen (KKO) och Féretagarombudsmannen (FO). Stiftelsen
har i sin verksamhet uppmirksammat problemet med att svenska foretagare ursices for
osund konkurrens av offentligt finansierade akeérer. Etc sirskilt sorgebarn i detta avseende
dr kommunerna, vilka alltfor ofta bedriver olagliga verksamheter som snedvrider
konkurrensen, framféralle till nackdel for sméforetagare. Ett politiskr iniriativ i frigan ir

siledes varmt vilkommet.

Stiftelsen instimmer i den i promemorian framférda beskrivningen av problembilden samt

bedémningen ate dtgirder behéver videas skyndsamt.

Utredarens férslag férutsiteer att Stockholms tingsrite bland annat ska kunna ta stillning
till huruvida en kommunal niringsverksamher strider mot kommunallagen. Stiftelsen Den
Nya Vilfirden anser att Stockholms tingsrite idr ett vl [';impalr.val av forum och delar
siledes utredarens bedémning artt det inte féreligger nigra hinder for en sddan ordning. Det
dr dven limpligr att Konkurrensverket fir i uppdrag att féra ralan enligt det foreslagna
regelverker. Stiftelsen férucsiteer ate Konkurrensverket tilldelas de extra medel som krivs for

en effekeiv tillimpning av de nya reglerna.



Konkurrensneutralitet kan i princip aldrig uppnis mellan privata och offentliga aktérer,
bland annat p4 grund av fundamentala finansieringsférutsiteningar. Utredningen férefaller
dock inte ha som utgdngspunkt atc offentliga aktdrer per definition snedvrider
konkurrensen om de ger sig in p& den privata marknaden. Tvirtom, fér atr forbud ska
kunna meddelas krivs att Konkurrensverket, eller en enskild part, visar att den offentliga
akedrens agerande snedvrider eller dr dgnat att snedvrida forutsittningarna for en effekeiv

konkurrens.

Enligt Stiftelsen Den Nya Vilfirdens mening utgdr detta ett dv flera exempel pd ate
utredaren gjort samma typ av Sverviganden som lett till atr tidigare utredningar pi
omridet, exempelvis Konkurrens i balans — dtgirder for 6kad konkurrensneutraliter vid
offentlig prissitening m.m. (SOU 1995:105), inte resulterat i effektiva argirder f6r att

komma tillritra med osund konkurrens frin det offentliga.

Eftersom erfarenheten visar atr de offendiga akedrerna ir ovilliga ate videa rittelse, ens da
konkurrenssnedvridning konstaterats, dr det av yrtersta vike ace de dtgirder som vidrtas dr
tillricklige kraftfulla for acr vara effekeiva. Annars finns en risk att de nya bestimmelserna
snarast blir dgnade atr legitimera just de olimpliga beteenden bestimmelserna avser att

hindra.

Dessviirre saknar de drgirder som foreslds i férevarande promemoria den kraftfullher som
krdvs for ate effektive forebygga och hindra osund konkurrens frin det offentliga. Detta

beror huvudsakligen pa tva sirskilc allvarliga brister i f5rslaget.

1. Den foreslagna regleringen tilliter offentliga akedrer att bedriva olaglig verksamhet.
2. Med den av utredaren forordade placeringen av bevisbérda riskerar regleringen ace i
prakeiken bli verkningslos.
Mot denna bakgrund kan Stiftelsen Den Nya Vilfirden inte tillstyrka promemorians
forslag. Istillet tvingas Stiftelsen avstyrka f6rslagec i sin’helhet, trots att det bygger pd ett

lovviirt politiskt initiativ

Under férutsittning att de bida ovan angivna bristerna rictas till foreligger emellertid

forutsittning f6r att den nya regleringen kan bli verkningsfull. De brister i forslaget som



Stiftelsen Den Nya Vilfirden sirskile vill uppmirksamma utvecklas dirfor nedan med

forslag till férindring f6r ate rétea cill problemen.
Férslagets tvd grundliggande brister

Den fireslagna regleringen tilldter offentliga aktdrer att bedriva olaglig verksambet
Ett minimikrav som miste stillas vid en ricslig provning av en foérbudstalan mot en
offentlig akttrs agerande &r att domstolen kan ingripa mot, och f6rbjuda, verksamheter som

ir olagliga. Den f6reslagna regleringen uppfyller inte detta minimikrav.

Sévida inte snedvridning av konkurrensen kan visas kommer Stockholms tingsritt som
forsta instans vara tvungen ate tillita dven uppenbart lagstridiga ageranden av offentliga
akesrer. Detta beroende pi att frigan om den offentliga aktdrens laggvertridelse, eller brote

mot andra féreskrifter, har gjorts till en del av forsvarlighetskriteriet.

I allmidnhetens 6gon, och framfér allt fér de foretagare regleringen.avser att skydda,
kommer sidana resultat sannolike framsti som att domstolen godkinner ate offentliga
akedrer bryter mot lagen. I f6rlingningen riskerar detta att leda till en urholkad tilltro till
rittssystemet. Den foreslagna regleringen bor dirfér indras pd sd sitr are olagliga

verksamheter f6rbjuds oavsett om konkurrenssnedvridning kan visas eller ej.

Det kan i sammanhanget noteras att det kommunala sjilvstyret ska utdvas under lagarna.
Om en kommun bérjar bedriva exempelvis nattklubbsverksamhet eller annan
kompetensstridig verksamhet finns sledes ingen anledning att, med hidnvisning rill det
kommunala sjilvstyret, lita kommunen fortsitta med det. Det saknas i derra avseende
anledning act géra 4tskillnad mellar olika verksamheter med hinsyn till pa vilken grund de
ir olagliga. En kommuns énskan att bedriva olagliga verksamheter ir helt enkelc aldrig

skyddsvird. Detsamma giller naturligtvis dven statliga myndigheter.

Stiftelsen Den Nya Vilfirdens forslag i denna-del ir siledes atr frigan huruvida den
offentliga akcdrens agerande 4r olaglige ska brytas ut fan forsvarlighetsbedomningen och
istiller urgdra ett sjilvscindige forbudsrekvisit. Eftersom lagbrott begingna av offentliga
akedrer per definition aldrig ir godtagbara kommer frsvarlighetsbedémningen endast
omfartta ageranden som snedvrider konkurrensen utan att std 1 strid med lag eller annan for

den offentliga aktéren bindande reglering.



Med den av utredaren forordade placeringen av bevishirda riskerar regleringen atr bli
verkningslis

Betriffande konkurrenssnedvridning ir ett av de vanligaste klagomilen mot offentliga
aktdrer att de anvinder allminna medel f6r att subventionera lga priser i den del av
verksamheten som ir konkurrensutsace. Om nigon av den offentliga aktérens verksamheter
skyddas av monopol ir det 4ven vanligt med klagomal mort s kallad korssubvendonering,
det vill siga act hoga avgifter i monopolverksamheten finansierar liga priser i den

konkurrensutsarra delen av verksamherten.

Fér en utomstéende 4r det dock yteerst svirt act bevisa den typen av samband, sirskilt som
offentliga aktdrer inte sillan &beropar sckretess for att slippa limna ut uppgifter om
prissitening med mera. Med den placering av bevisbérdan som valts av utredaren kan varje
drende Konkurrensverket viljer att behandla antas bli synnerligen resurskrivande. Didrmed
blir effektiviteten av Konkurrensverkets talerite starke begrinsad. Av samma skil kan antas
att den subsidiira taleritt forslaget innebir f6r enskilda foretag kommer bli helt

verkningslés.

Mot den bakgrunden mdste, enligt Stiftelsens mening, bevisbérdan konstrueras pd s sitt
att det ankommer pa Konkurrensverket, eller det enskilda foretaget, att ligga fram de skl
och nirmare omstindigheter som denne har och kan skaffa sig kiinnedom om till stéd for
att den offentliga akeéren snedvrider konkurrensen. Direfter méste det i princip ankomma

pa den offentliga aktéren att vederligga detra.

Betriffande bevisbérdan for huruvida den offentliga akttrens verksamhet #r forenlig med
lag bér denna tdill fullo dvila den offentliga aktéren. En rimlig utgdngspunket infor varje
offentlig aktérs beslut act pabdrja en ny verksamhet ér atc den offentliga akesren férst miste
forvissa sig om ate verksamheten ir laglig i sig. Bortsett frin det stétande i att offentliga
aktdrer dgnar sig it olagligheter innebir det dessutom ett oacceptabelt risktagande med
allmidnna medel att investera i en verksamhet som kan t\—ringas att avvecklas pd grund av att
den ir olaglig. Detta giller for statliga myndigheter saval som for kommuner. Mot den
bakgrunden kan det inte anses betungande att den offentliga aktéren vid en eventuell
rdttsprocess méste redovisa den utredning som rimligen bor ha utférts redan innan den

ifrigasatta verksamheten paborjades.



Betriffande forsvarlighetsbedémningen anser Stiftelsen Den Nya Vilfirden att grundregeln
bér wvara ace  konkurrenssnedvridningar 1 alla  dess former ska beivras. En
konkurrenssnedvridande verksamhet bér siledes foérbjudas om det inte kan visas atc
verksamheten ir forsvarlig. Det bor av dessa skil ankomma p4 den offentliga aktdren att
visa att viss verksamhet ir forsvarlig trots att den snedvrider konkurrensen. Den offentliga
aktdren dr dessutom den som litrast kan samla in det underlag som behévs fér act visa att

konkurrenssnedvridningen #r f6rsvarbar.
(f)wiga lkommentarer till utredningen

Allméint

En berydande fordel med det féreslagna regelverket ir acc detta mojliggor rituslig provning
av kommunala bolags jimte statliga myndigheters verksamheter. Om de i férevarande
remissyttrande efterfrigade forindringarna genomférs skapas dessutom forutsittningar for

en effektiv prévning av dessa verksamheter.

Avsnitr 4.2.1

I avsnite 4.2.1 anger utredaren betriffande en verksambhets forsvarbarher, att:

” Det bér cilldggas att statsmakternas provning av vissa férfaringssitt inte alltid
fir formen av en uttrycklig specialreglering. Vissa beteenden kan ha vunnit det
allminnas godkénnandc i annan form, sisom genom uttalanden av riksdagen
eller statsmakternas godragande i annan ordning. En verksamhet som bedrivs i
enlighet med av regeringen eller riksdagen fastlagda 6vergripande mal pi
exempelvis det kulturpolitiska omrider dr didrmed som sidan att anse som
forsvarbar ur allmin synpunke. Det kan ocksd finnas kopplingar av sirskilt slag
tll en specialreglering. Detta fir givetvis uppmirksammas vid en prévning

enligt konflikdl&sningsregeln.”

Enligt Stiftelsen Den Nya Vilfirdens mening ir uttalander allt for vagt och limnar dirmed
utrymme f6r offentliga akedrer ate ta allehanda utltalan,c_ien eller ageranden dill intdke for ate
bedriva konkurrenssnedvridande eller annars olaglig verksamhet. Didrmed minskar den
foreslagna  regleringens  preventiva verkan oavsett om  verksamheterna  efter

domstolsprévning i ett senare skede forbjuds eller ¢j.



Den offentliga makten ska som tidigare pdpekats utdvas under lagarna. Om avseende Sver
huvud tager ska fistas vid sidana mjuka viljeyttringar kriivs siledes, enligt Stiftelsens
mening, en avsevird precisering avseende vilken typ av mjuka viljeyttringar som ska kunna
liggas till grund f6ér dlldtelse atr bedriva konkurrenssnedvridande eller annars olaglig
verksamhert. Vidare krivs en utveckling av hur specifika dessa mjuka viljeyttringar maste
vara. Till exempel, miste de vara sirskilt riktade till den offentliga akctren. Eller menar
utredaren att det ricker att den mjuka viljeyttringen innehéller en mer allmin énskan om

viss méluppfyllelse?

Det idr ocksd vikeigt att framhélla ace mjuka viljeyttringar aldrig ‘far tas till intike for ace
bedriva konkurrenssnedvridande eller annars olaglig verksamhet om det mél viljeyttringen
ger uctryck for kan uppnis pi annat sitr, utan konkurrenssnedvridning eller olaglig

verksambher.

Auvsnitten 4.2.8 samr 7.1

Avsnite 4.2.8 handlar om foreskrifternas rickvidd. Stiftelsen Den Njfa Vilfirden delar
utredarens bedémning atc tillimpningen av det nya regelverket inte bér forutsiitra uppsie
eller oaktsamher. Stiftelsen instimmer vidare i att det 4r limplige atc f6rbud kan avse viss
verksamhet eller vissa beteenden. Avgprande ir ate forbudet effektivt hindrar offentliga

aktdrers konkurrenssnedvridande eller p annat sitt olagliga verksamheter och beteenden.

I avsnitt 7.1 anger utredaren bland annat féljande avseende de forbud som kan meddelas

med stéd av den nya regleringen:

"Vid illimpningen madste naturligtvis ocksd en proportionalitetsgrundsats
iakttas, dvs. ett forbud och dirtill kopplade villkor fir inte géras mer

ingripande @n som ir nédvindigt for att tillgodose syftet med paragrafen.”

Stiftelsen Den Nya Vilfirden delar inte den bedémningen. Den allminna
proportionalitetsprincipens syfte dr att skydda ritrigheter. Som principen kommer till
uttryck i bland annat svensk grundlag (regeringsformens reglering) avser den artt skydda
enskilds rictigheter gentemot det allmiinna. Principen innebir att myndigheter inte fir

anvinda mer ingripande dtgirder in som krivs med hinsyn tll indamalet.



P3 EU-nivd innebir principen att EU-institutionerna endast fir vidta irgirder om det ir
nédvindige f6r atc uppnd malen i fordragen. Argirdernas omfartning ska allesd sed i
proportion till milet. Om EU kan agera enligt flera olika meroder som ger samma effeke

ska alltsd den metod viljas som ger medlemslinderna och EU-medborgarna sedrst frihet.

Offentliga  akedrer dr dock inte enskilda och skyddas siledes inte av
proportionalitetsprincipen fran ingripanden frin det allminna. Proportionalitetsprincipen
ir siledes inte relevant i férevarande fall, vilker ju handlar om att riksdagen férbjuder det
allminna, frimst kommunala och statliga myndigheter, att agera pé visst sitt.

f;

Sammanfattning

Sammanfareningsvis finner Stiftelsen Den Nya Vilfirden att det politiska initiativ som har
legat till grund fér aktuella lagférslag dr lovvirt och tyder pd insike i de problem som
drabbar sméféretagen. Med forslagets lagtekniska utformning bedémer dock Stiftelsen att
syftet med regelverket inte kommer att uppnis. Tvirtom forefaller rcgclv.crket snarast dgnat
att legitimera stora delar av sédan kompetensstridig, eller pd annat sitt olaglig, verksamhet
som fér nirvarande bedrivs av frimst kommuner och landsting. Med férslagets nuvarande

utformning kan Stiftelsen inte annat dn avstyrka detta i sin helhet.
Stockholm den 14 oktober 2008
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