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Forord

Det har nu gatt snart sju ar sedan bestimmelserna i 3 kap. 27-32 §§
konkurrenslagen (2008:579), KL, tradde i kraft. Konkurrensverket
har hittills drivit sex olika mal i domstol med stod av de nya
reglerna om konkurrensbegransande offentlig siljverksamhet.

Under det senaste aret har flera domar kommit och just nu finns
inga ytterligare mal i domstol som véntar pa att bli avgjorda. I den
hér rapporten beskriver vi lardomarna fran tillimpningen av
regelverket, inklusive hur det hittills har gatt i domstol. Vi beskriver
ocksa de utmaningar Konkurrensverket ser vid tillimpningen av
regelverket och anger hur detta kommer att paverka vara framtida
prioriteringar, utredningar och processer.

Vid framtagandet av denna rapport har berorda haft tillfalle att
lamna synpunkter pa en utkastversion. Ett sarskilt tack riktas till de
organisationer som bemdodat sig att bista oss med vardefulla
synpunkter.

Stockholm oktober 2016

Dan Sjoblom
Generaldirektor
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Sammanfattning

Marknadsdomstolen har i de senaste malen om verksamhetsférbud
mot konkurrensbegransande offentlig siljverksamhet stallt
beviskraven hogt. Sa hogt att den praktiska effekten har blivit att
verksamhet som domstolen ansett i och for sig std i strid med den
kommunala kompetensen som den framgér av kommunallagen,
anda har kunnat fortsitta drivas.

Marknadsdomstolen har lagt fokus pa fragor om hammande av
forekomsten eller utvecklingen av konkurrensen (3 kap 27 § 1 st 2
p) pa bekostnad av fragor om snedvridning av férutsattningarna
for konkurrens (1 p). Inforandet av ett separat
snedvridningsrekvisit i lagtexten har inte fatt genomslag pa
lagtillampningen vilket medfort att Konkurrensverket forvéntats
fora bevisning om en mangd fragor om marknadens utveckling
som svarligen later sig bevisas nar det handlar om ett framatriktat
verksamhetsforbud mot kommunal verksamhet pa ofta vidstrackta
marknader.

I flera fall har Konkurrensverkets talan kommit att underkannas
endast baserat pa att marknadsandelen for den offentliga aktoren ar
lag. Marknadsavgransningarna i arenden om
konkurrensbegransande offentlig sdljverksamhet har kommit att
tillmatas en helt avgorande betydelse. Oklarheter om
marknadsavgransningen har medfort att Marknadsdomstolen inte
nodvandigtvis gatt vidare och provat fragan om en
konkurrensbegransning. Konkurrensverket och enskilda parter som
gar till domstol kan alltsé tappa mal endast pa grund av bristfallig
utredning om den exakta marknadsandelen.



Det finns anledning for Konkurrensverket att satsa ytterligare
resurser pa marknadsavgransningarna i de mal som drivs.
Konkurrensverket har numera inlemmat arbetet med konkurrens-
begransande offentlig sdljverksamhet i den enhet som redan arbetar
med missbruk av dominerande stillning. Den enhetens langa,
omfattande och breda erfarenheter av marknadsavgransning sakrar
att Konkurrensverkets samlade erfarenheter pa omradet kan tas till
vara, till gagn for effektiviteten i arbetet med konkurrens-
begransande offentlig siljverksamhet.

Den ensidigt placerade bevisbérdan i drenden om konkurrens-
begransande offentlig siljverksamhet har enligt Konkurrensverket
visat sig svarbemastrad sarskilt nar den kopplas samman med
tidigare omtalade och hogt stéllda férvantningar pa marknads-
avgransning fran domstolens sida och ett tydligt fokus pa faktiska
effekter snarare dn pa konkurrensforutsattningarna. Konkurrens-
verket har hittills lagt ner 6ver 25 000 arbetstimmar i de sex drenden
som tagits till domstol och har forpliktigats att betala ersattning for
rattegangskostnader med cirka 10 miljoner kronor.

Konkurrensverket kommer inte att prioritera drenden dar det
saknas en eller flera privata aktdrer som kan visa pa konkreta,
matbara och dokumenterade skador. Normalt forutsatter pavisande
av skador att man inte enbart pavisar en allméant negativ utveck-
ling, utan att denna kan hanforas till den offentliga aktoren pa ett
eller annat satt.

Mot bakgrund av hittillsvarande praxis kommer Konkurrensverket
vidare att vaga forvantad resursatgang for avgransning av relevant
marknad mot nyttan av ett ingripande. Konkurrensverket kommer
inte heller kunna prioritera drenden dér den offentliga aktoren har
en mycket lag marknadsandel, om det inte pa andra grunder gar att
héarleda tydliga konkurrenseffekter av det offentligas beteende.



P& motsvarande satt kommer Konkurrensverket normalt inte kunna
prioritera att driva drenden déar de fordelar som ligger till grund for
konkurrensbegransningen endast ar historiska, om det inte kan
visas att dessa har fortsatt betydelse.

Slutligen kommer Konkurrensverket inte att prioritera att fortsatta
driva ett darende mot domstol om frivilliga atgarder som den
berorda aktoren vidtar bedoms tillrdckliga for att komma tillratta
med det huvudsakliga konkurrensproblemet.

Konkurrensverkets kommande prioriteringar kan medfdra att vissa
rattsfragor forblir oprévade och att vi far mindre praxis. Konkur-
rensverkets ambition dr &nda att genom tydliga prioriteringar skapa
forutsattningar for en fortsatt praxisutveckling till gagn saval for de
offentliga aktorerna som for deras privata konkurrenter.
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Summary

In the latest cases concerning the prohibition of commercial
activities following anti-competitive sales activities by public
entities, the Market Court has set stringent requirements on proof.
Indeed, these requirements have become so stringent that the effect,
in practice, has been that activities considered by the courts to be
contrary to municipal competence as described in the Municipal
Act have been able to continue.

The Market Court has focussed on issues that could hinder the
existence or development of competition (Chapter 3 Section 27 para
1 item 2) rather than issues of distortion of competition conditions
(item 1). The introduction of a separate distortion requirement in
the legislation has had no effect on the application of the law, which
has led to the Competition Authority being expected to furnish
proof of a wide range of issues relating to the development of the
market. Obtaining such proof is clearly difficult when it is a
question of future prohibition of municipal activities in what are
often extensive markets.

In several cases, the Competition Authority's plea has been rejected
on the sole ground that the market share of the public entity was
low. Market definition in cases concerning anti-competitive sales
activities by public entities have been given fundamental
importance. Due to ambiguities in market definition, the Market
Court has not necessarily continued to examine the question of
competition restrictions. The Competition Authority, as well as
individual parties that go to court, may therefore lose a case simply
due to inadequate investigation of the exact market share.
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There is thus good reason for the Competition Authority to place
additional resources into clarifying market definitions in ongoing
legal cases. The Competition Authority has now transferred work
with anti-competitive sales activities by public entities to the unit
that already works with abuse of a dominant position. The unit's
long, extensive and broad experience of market limits ensures that
the Competition Authority's accumulated experience in the area can
be used to improve efficiency in the work with anti-competitive
sales activities by public entities.

In the opinion of the Competition Authority, the one-sided burden
of proof in cases of anti-competitive sales activities by public
entities has proved to be difficult, particularly when it is combined
with the above-mentioned stringent expectations on market
definition on the part of the courts and a focus on the actual effects
rather than the competition conditions. So far, the Competition
Authority has expended over 25,000 working hours on the six cases
taken to court and has been ordered to pay costs of around SEK 10
million.

The Competition Authority will not give priority to cases which do
not have one or more private operators that can prove concrete,
measurable and documented damage. Proof of damage normally
requires not only demonstrating a generally negative development,
but also that this can be attributed to the public entity in one way or
another.

In the light of legal practice to date, the Competition Authority will
also weigh up the expected use of resources for the definition of the
relevant market against the benefit of intervention. Nor will the
Competition Authority be able to give priority to cases where the
public entity has a very small market share, unless it is possible to
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link clearly detrimental competition to the public entity's actions on
other grounds.

In a similar fashion, the Competition Authority will not normally be
able to give priority to taking on cases in which the benefits of
limiting competition are purely historical, unless it can be proved
that these are of continued importance.

Finally, the Competition Authority will not give priority to continue
pursuing a case in court if voluntary measures on the part of the
entity concerned are deemed sufficient to address the main
competition problem.

The Competition Authority's future priorities may lead to some
legal issues remaining untried and that we thereby have less
judicial precedent. And yet, the Competition Authority's ambition
is still to improve the development of precedent with clear
priorities, in order to benefit both to the public entities and their
private competitors.
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1  Inledning

Det har nu gatt snart sju ar sedan bestimmelserna i 3 kap. 27-32 §§
konkurrenslagen (2008:579), KL, tradde i kraft. Under det senaste
aret har flera domar kommit dar reglerna om konkurrensbegran-
sande offentlig sdljverksamhet (de s.k. KOS-bestimmelserna) har
provats.

Marknadsdomstolen har i de tva senaste malen om verksamhets-
forbud mot kommunal verksamhet som har avddmts pa talan av
Konkurrensverket (Boras! och Stromstad?) stallt beviskraven hogt.
Sa hogt att den praktiska effekten i bagge fallen har blivit att
verksamhet som domstolen ansett i och for sig std i strid med den
kommunala kompetensen som den framgar av kommunallagen
anda har kunnat fortsitta drivas.

Verksamheten har fatt fortsatta drivas pa grund av att de
kommunala reglerna om laglighetsprovning bygger pa en
medborgartalan, utan nagon taleratt for flertalet foretag eller for
den delen for konkurrensmyndigheten. Tillsynsmyndighet for
kommunallagens regler saknas.

Naringslivets organisationer har kritiserat tillampningen av regeln i
nagra sammanhang, se t.ex. Foretagarnas rapport Osund konkurrens
— fortfarande ett problem for smd foretag (juli 2013) och Almegas
rapport Kommunal konkurrens — kommuner siljer brandskydds-
utbildning pd den privata marknaden.

1 Se MD 2016:3 Konkurrensverket./.Bords kommun (2016-02-15).
2 Se MD 2015:12 Konkurrensverket./.AB Stromstads Badanstalt (2015-07-10).
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1.1 Syfte

De forvantningar som omvarlden, daribland naringslivet, och
Konkurrensverket har haft pa det nya regelverket har inte fullt ut
infriats. Med anledning av de senaste domarna finns det behov for
Konkurrensverket att ta stallning till vilka drenden som ska
prioriteras framdver och hur verket fortsatt ska bedriva sina
utredningar och processer. Slutsatserna bor dven ligga till grund for
kommunikation om hur Konkurrensverket prioriterar nya drenden.

Vidare kan 6vervagas vilka atgarder som skulle kunna vidtas for att
battre motsvara de forvantningar som fanns pa regelverket nar det
inférdes 2010, forvantningar som enligt Konkurrensverkets beddm-
ning dven kommer till uttryck i forarbetena (prop. 2008/09:231).

Rapporten syftar till att beskriva och sammanfatta de slutsatser som
kan dras av den i och for sig annu begransade praxis fran Mark-
nadsdomstolen som kommit pa KOS-omradet. Tingsrattspraxis har
delvis refererats men ligger inte till grund for rapportens slutsatser.

Det finns ett stort intresse fran allmanhet, kommuner och det
privata naringslivet for KOS-processerna och KOS-bestammelserna.
Ett sarskilt avsnitt kommer darfor att tilldgnas det framtida arbetet
med KOS-drenden och hur detta kommer att laggas upp.

En utkastversion av rapporten har sedan i juli och in i september
2016 varit tillganglig for intressenter och allmanhet med en
inbjudan att lamna synpunkter pa innehallet. De synpunkter som
darvid har lamnats framgar av den sammanstallning vilken
aterfinns som bilaga 1. Det ar framforallt naringslivsorganisationer
som i sammanhanget har inkommit med synpunkter.
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1.2 Konkurrensverkets hittillsvarande arbete med
konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet
(KOS)

En uppfdljning av lagtillampningsarenden enligt 3 kap. 27-32 §§
konkurrenslagen gjordes redan ar 2013 i en skrivelse som sedan
tillstalldes Naringsdepartementet (dnr 617/2013). Dessférinnan
lamnade Konkurrensverket en liknande skrivelse under ar 2011
(dnr 265/2011). Konkurrensverket har pekat pa svarigheter att
pavisa ifrdgasatta forfaranden avseende offentliga aktorers priser
och prissittning pa grund av bristande sarredovisning. Ytterligare
ett problem som uppmarksammats ar att klaganden och 6vriga
aktorer pa marknaden uppfattar det som problematiskt att &renden
om konkurrensbegransande offentlig sdljverksamhet tar lang tid att
utreda och att det tar lang tid innan ett ifrdgasatt konkurrens-
problem upphor.

Sammanfattningsvis ar det i runt 20 av de drenden som Konkur-
rensverket utrett som offentliga aktorer har forklarat att de frivilligt
avsag att andra en ifragasatt verksambhet eller ett ifragasatt for-
farande. Detta har bidragit till att relativt fa d&renden har gatt till
domstol.

I tabell 1 finns en redogorelse for statistik kring de sex drenden som
Konkurrensverket valt att driva till domstol. Det totala antalet
utredningstimmar har erhallits genom att lagga ihop antal registre-
rade timmar for utredningsarendet pa avdelningen for konkurrens-
tillsyn med antalet registrerade timmar for domstolsarendet pa den
juridiska avdelningen. For att berdkna den totala tiden ett drende
har tagit fran borjan till slut rdknas detta fran registreringsdatum pa
Konkurrensverket fram till slutligt avgorande i domstol.
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Antalet timmar belyser den faktiska tid Konkurrensverket har lagt
pa ett drende. Aven antalet dagar synliggdr utredningstiden, men
visar ocksa pa vantetider under utredningen, dvs. nar ett drende
inte utreds aktivt utan exempelvis vantar pa provning i domstol.
Bada matten ar intressanta att lyfta i detta sammanhang och for
varje enskilt drende bor bagge matten beaktas.

Konkurrensverket har hittills lagt ner totalt drygt 25 000 timmar i
de sex drenden som drivits till domstol och den sammanlagda
handlaggningstiden for dessa ar drygt 10 000 dagar. Konkurrens-
verket har hittills forpliktigats att betala ersattning for rattegangs-
kostnader i Vaxjo, Boras och Stromstad-malen till en sammanlagd
summa om drygt 10 miljoner kronor.

Tabell 1 Avslutade drenden i domstol
Arende Datum nar Datum for (TR/MD) Totalt antal Totalt Framgang i
utredning stamning timmar antal domstol
inleddes registrerade dagar (ja/nej/del-
vis)

Boras kommun mark- 2010-05-21 2012-01-23 MD 5538 2 096 Nej

och anléggnings-

entreprenader,

Dnr 45/2012

Skelleftebuss 2010-01-07 2011-05-31 TR 4395 1282 Ja

Aktiebolag,

Dnr 391/2011

Raddningstjansten 2010-05-21 2011-05-26 MD 3551 2113 Ja

Dala Mitt,

Dnr 304/2010

Stromstad Badanstalt, 2011-04-06 2012-10-12 MD 3597 1556 Nej

Dnr 628/2012

Malarenergi Stadsnét 2010-06-29 2011-07-22 TR 2164 1382 Delvis

AB, Dnr 190/2011

Véaxjo kommun — 2011-07-04 2013-06-19 MD 5780 1717 Nej

Fjarrvarme, (Konkurrens-

Dnr 380/2013 verket drog
tillbaka over-

klagandet i

MD)
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En slutsats av statistiken ar att utredningar om konkurrensbegran-
sande offentlig sdljverksamhet ar resurskravande och ofta tar lang
tid. Det medfor pafrestningar pa Konkurrensverkets resurser men
darutover bor sarskilt framhallas de svarigheter som tidsutdrakt
kan medfora for inte minst mindre och medelstora foretag som
anmaler eller annars berdrs av konkurrensbegransande offentlig
saljverksamhet.

Som bakgrund till redovisningen av antalet arbetade timmar kan
sdgas att en arsarbetskraft normalt anses motsvara drygt tvatusen
timmar. Antalet drenden som natt domstol ar dven av det skalet
relativt begransat, vilket man naturligtvis bor ha i dtanke nar man
avgor vilka slutsatser man kan dra av drendestatistiken.

1.3 Kommunallagens betydelse for konkurrensen

Behovet av en skarpare kommunalrattslig reglering ar en fraga som
Konkurrensverket tidigare har forhallit sig till i sin rapport
Myndigheter och marknader (Konkurrensverkets rapportserie 2004:4)
och den har dven nyligen (avseende viktiga delfragor om ratten till
overklagande) varit foremal f6r remissbehandling med anledning
av Utredningen om en kommunallag for framtidens slutbetank-
ande, En kommunallag for framtiden (SOU 2015:24) vars forslag
Konkurrensverket i huvudsak tillstyrkte (dnr 336/2015).

Som framgar av Konkurrensverkets remissyttrande 6ver utred-
ningen ligger det i sakens natur att de taleberéattigades intresse av
att prova redan verkstéllda beslut kan vara begransat. Konkurrens-
verket tillstyrkte darfor den foreslagna regeln med innebord att
hénsyn ska tas till huruvida ett beslut kan réttas, vid bedomningen
av om verkstéllighet far ske innan beslutet har vunnit laga kraft.
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Utredningen foreslog i sitt betankande att juridiska personer som
bedriver naringsverksamhet fran fast driftstalle i en kommun eller i
ett landsting liksom vissa ideella foreningar med lokal geografisk
forankring ska bli medlemmar i kommunen respektive landstinget,
samt darigenom tillforsakras taleritt vid laglighetsprovning. For-
slaget mojliggor — om det genomfors — battre kontroll av efterlev-
naden av kommunallagens regler om framforallt kommunal
ndringsverksamhet och stod till privat naringsverksamhet. Indirekt
framjas darigenom en tydlig gransdragning mellan offentlig och
privat naringsverksamhet.

Genom ytterligare praxisutveckling avseende kommunal kompe-
tens underlattas dven tillimpningen av konkurrenslagens regler om
konkurrensbegransande offentlig siljverksamhet (dven om dom-
stolarna i de fall som Konkurrensverket hittills tagit till domstol har
delat verkets bedomningar av den kommunala kompetensens
granser).

Det kan konstateras att bristande praxisutveckling pa det
kommunalrattsliga omradet har framhallits som en bidragande
orsak till oklarheter med héansyn till att en inte obetydlig del av
praxis framstar som aldersstigen. Dessa oklarheter har emellertid
hittills inte medfort nagra problem for Konkurrensverket nér det
galler att avgransa det kommunalrattsligt tillatliga omradet. Det
kan dnda konstateras att det 6kade antalet domstolsprovningar av
kommunal kompetens som blivit resultatet av regeln om
konkurrensbegransande offentlig sédljverksamhet har berikat
domstolspraxis avseende kommunal kompetens och gjort
kompetensdiskussioner mera frekventa ute i kommunerna.
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2 Hur har det gatt i domstol?

Marknadsdomstolen har lagt beviskraven hogt och kraver omfatt-
ande utredningar av Konkurrensverket. Det dr enkelt att med facit i
hand konstatera att Konkurrensverket borde ha utrett marknads-
avgransningarna ytterligare i de mal avseende verksamhetsférbud
som verket forlorat i Marknadsdomstolen.

Denna genomgang syftar till att ta fasta pa vad som kan goras annu
battre i framtida utredningar och processer. Det bor dock fram-
héllas att praxis pa KOS-omradet ar begransad och att Konkurrens-
verket ocksa har natt betydelsefull framgéang i de processer man har
valt att driva.

An s4 lange har Konkurrensverket drivit sex mal i domstol
avseende konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet (KOS).
Verket vann processerna mot Rdddningstjansten Dala-Mitt och
Skelleftebuss. Vidare fick Konkurrensverket med sig tingsratten i
Boras-processen. Darutover gjorde domstolen, inom ramen for
bedomningen av rattegdngskostnaderna i Malarenergi-malet, en
s.k. prima facie beddmning, med innebodrden att den antagliga
utgangen om malet hade provats fardigt hade varit att Konkurrens-
verket vunnit. Pa detta baserades sedan fordelningen av rattegangs-
kostnaderna.

Avslutningsvis har Konkurrensverket, sa som framgar nedan, i
samtliga fall som det har varit fraga om verksamhetsforbud fatt
gehor i domstolarna for sin uppfattning att de offentliga aktorerna
har agerat utanfér den kommunala kompetensen.
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2.1 Perioritering

Med facit i hand kan konstateras att Konkurrensverket inte alltid
har gjort ratt vid prioritering av drenden. Vid tiden for prioritering
saknar verket i allménhet stora delar av den kunskap man besitter i
efterhand.

Det ar verkets ambition att vara en larande organisation och att
gora genomtankta och tydliga prioriteringar som blir allt béttre
efter hand baserat pa den kunskap verket férvarvar.

Med en tydligare prioriteringspolicy — som nyligen har faststallts —
och kommunikation runt den nya praxis som kommit dr ambi-
tionen att skapa forstaelse for varfor vi inte kan driva vissa typer av
arenden och att viagleda allmanhet och foretag om vilka typer av
KOS-drenden som Konkurrensverket avser att prioritera.

2.2 Juridiska grundforutsattningar for ett férbud

De juridiska grundforutsattningarna for ett ingripande véllar
normalt inga problem. Konkurrensverket har i de flesta fall fatt
domstolarna med sig ndr det géller att faststalla att kommunens
agerande ligger utanfor den kommunala kompetensen och att det
rOr sig om en offentlig aktor samt en sdljverksamhet. Kravet pa att
visa en konkurrensbegransning har stallt hoga krav vilket i flera fall
medfort att Konkurrensverket forlorat frdgan om verksamhets-
férbud.



21

2.3 Relevant produktmarknad och relevant geografisk
marknad

Avgransningen av relevant produktmarknad och relevant geo-
grafisk marknad har Konkurrensverket i manga fall fatt stod for. I
RDM? och Skelleftebuss-malen* fick Konkurrensverket till stora
delar med sig domstolarna vad galler bedomningen av relevant
marknad.

Utgangen har varit delvis annorlunda i de mal som Konkurrens-
verket forlorat. Trots det fick verkets marknadsavgransningar
delvis stod i Stromstad-malet® och i Vaxjo-malet®. I Boras-malet”
vann Konkurrensverket marknadsavgransningarna i tingsratten
men forlorade i Marknadsdomstolen.

Baserat pa hittillsvarande praxis synes MD i sina krav pa mark-
nadsavgransning ha lagt sig nara de krav pa utredning och
avgransningar som stélls inom ramen for 2 kap. 7 § konkurrens-
lagen om missbruk av dominerande stallning (se vidare avsnitt 3).

2.4 Paverkan pa marknaden/effekter

Det har varit problematiskt att pavisa effekterna av olika beteenden
inom ramen for hittillsvarande processer. Det har varit oklart vilka
krav som kan stdllas inom ramen for regelverket om konkurrens-
begransande offentlig sdljverksamhet och Konkurrensverket har

3 Se MD 2014:1 Konkurrensverket./.Riddningstjinsten Dala Mitt (2014-01-31).

4 Se Stockholms tingsratt T 8160-11 Konkurrensverket./.Skelleftebuss AB (2013-07-12).
5 Se MD 2015:12 Konkurrensverket./.AB Stromstads Badanstalt (2015-07-10).

6 Se Stockholms tingsratt T 9248-13 Konkurrensverket./. Viixjo kommun (2015-11-16).
7 Se MD 2016:3 Konkurrensverket./.Bords kommun (2016-02-15).
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inte utgatt fran att beviskraven varit sa hoga som Marknadsdom-
stolen sedermera har tillaimpat. Som framgar dven av forarbetena
har reglerna som en mer generell utgangspunkt att sjdlva det
offentliga inslaget i allmanhet kan vara ett ofrankomligt och
oundvikligt upphov till vissa marknadsstorningar, till f6ljd av att
det rader skilda grundforutsattningar i forhallande till privata
foretag. Bestammelsen utgar saledes fran att en grad av samband
normalt finns mellan exempelvis offentligt 4gande av aktdren och
dennes beteende pa marknaden (prop. 2008/09:231 s. 35).

I de hoga kraven ligger en sarskild utmaning for Konkurrensverket
eftersom de foretag som drabbas av offentliga aktorers saljverksam-
het ofta dr sma- och medelstora foretag. Dessa aktorer har sallan
tillgang till mera omfattande och tillforlitlig branschstatistik eller
marknadsundersokningar vilket gor att forutsattningarna delvis
skiljer sig fran en utredning enligt 2 kap. 7 § konkurrenslagen.
Konkurrensverket tvingas i allménhet géra omfattande under-
sokningar av marknadsforutsattningarna.

Den bevisning som domstolarna lagt vikt vid hittills ar bland annat
vittnesbevisning®, kontrafaktiska scenarion’, marknadsdata'®, egna
marknadsundersokningar/kundundersokningar!! och sam- eller
stordriftsfordelar.

8 Se MD 2014:1 Konkurrensverket./.Riddningstjinsten Dala Mitt (2014-01-31), Stockholms
tingsratt T 8160-11 Konkurrensverket./.Skelleftebuss AB (2013-07-12) och MD 2016:3
Konkurrensverket./.Bords kommun (2016-02-15).

9 Stockholms tingsratt T 8160-11 Konkurrensverket./.Skelleftebuss AB (2013-07-12).
10 Se MD 2016:3 Konkurrensverket./.Bords kommun (2016-02-15).
11 Se Stockholms tingsréatt T 9248-13 Konkurrensverket./.Vixjé kommun (2015-11-16).
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I flera av de processer som Konkurrensverket har drivit har det helt
eller delvis saknats mdjligheter att ta fram fullgod marknadsdata.?
Istallet &r det motparten som har lamnat in uppgifter om mark-
naden. Bevisbordan har ansetts ligga hos Konkurrensverket och
motparten har saledes inte behovt ge in motsvarande underlag som
verket hade behovt lamna fOr att anses ha styrkt sina pastaenden.

En viss obalans har legat hdri, aven om det inte dr orimligt att den
som begar ett forbud aldggs den huvudsakliga bevisbordan. Att
motparten har lamnat in ndgon form av marknadsdata trots att
Konkurrensverket ansett att data varit for otillforlitliga for att stodja
sig pa, har savitt kan bedomas medfort att domstolarna @nda lagt
stor vikt vid motpartens uppgifter.

2.5 Skadeteorierna for KOS ar fortsatt under utveckling

Det ar svart att visa pa effekter i KOS-drenden eftersom den
offentliga aktoren sillan d4r dominant pa marknaden och da dess
agerande atminstone momentant kanske medfor laga priser — trots
att konkurrensen, investeringsviljan och foretagsklimatet pa langre
sikt forsamras (vilket ar svarare att leda i bevis).

Eftersom regelverket dr nytt saknas etablerad praxis for hur de
offentliga atgarder som lagstiftaren har avsett att forbjuda paverkar
konkurrensen och hur detta ska visas i det enskilda fallet, s.k.
skadeteorier. Det har bidragit till osakerhet under utredningar och
domstolsprocesser. Om det inte &r helt tydligt vad det slutliga malet
med en utredning &r eller vad som ska klarldggas blir det ocksa
svarare att na resultat.

12 Se MD 2016:3 Konkurrensverket./.Bords kommun (2016-02-15) och Stockholms
tingsratt T 9248-13 Konkurrensverket./.Viixjo kommun (2015-11-16)
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Det ar har som KOS i verklig mening skiljer sig fran klassisk
konkurrensrétt. Klassisk konkurrensratt utgar ofta fran en statisk
marknadssituation och har som syfte att skydda konsumenter pa en
avgransad marknad och ar tillbakablickande (bortsett fran prov-
ningen av foretagskoncentrationer).

I KOS ar daremot bilden en annan. Inte séllan sa bidrar en offentlig

aktor till ett 6kat konkurrenstryck vilket medfor att konsumenterna
pa i vart fall kort sikt kan gynnas av den offentliga aktorens néarvaro
pa marknaden. Dartill kommer att KOS ar framatblickande.

En annan viktig aspekt i KOS-mal &r att den storsta skadan egent-
ligen uppstar for sma aktorer och sarskilt pa en lokal marknad.

I manga fall ar dven den offentliga aktoren en liten spelare pa den
relevanta marknaden. Det innebar att den offentliga aktoren oftast
inte utgor ett stort hot mot nagot stort foretag. Det kan helt enkelt
sagas vara svart att pavisa skadan i forhallande till stora spelare pa
marknaden eller nar en jamforelse gors med hela marknaden.
Daremot kan den offentliga verksamheten upplevas valdigt
negativt av sma privata aktorer.

Som framholls dven i forarbetena kan det inte anses typiskt att
offentliga aktorer har en dominerande stillning (prop. 2008/09:231
s. 30) och regelverket utgar fran att offentliga aktorer verkar under
andra forutsattningar dn privata foretag och att ett samband
normalt finns mellan exempelvis offentligt 4gande av en aktor och
dennes beteende pa marknaden (prop. 2008/09:231 s. 35).
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3  Forvantningarna pa regelverket har inte
fullt ut kunnat realiseras

I forhallande till vad som kunde forvantas baserat pa forarbetena
till regeln om konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet ar
det framforallt avseende kraven pa dokumentation av en konkur-
rensbegransning som praxisutvecklingen har gatt at ett hall som
varit ovantat. S& har det blivit i flera avseenden. Framforallt
aktualiseras tva fragor som delvis hanger samman med varandra,
namligen att Marknadsdomstolen i praktiken har lagt fokus pa
fragor om himmande av forekomsten eller utvecklingen av
konkurrensen (3 kap 27 § 1 st 2 p) pa bekostnad av fragor om
snedvridning av forutsdttningarna for konkurrens (1 p), se vidare
avsnitt 3.2, samt att marknadsavgransningarna har tillmatts en helt
avgorande betydelse, se vidare avsnitt 3.1.

Vidare aktualiseras frdgor om den lampliga placeringen av
bevisbordan for en konkurrensbegransning, se vidare avsnitt 3.3.

3.1 Marknadsavgransningar

Marknadsavgransningen har fatt avgorande betydelse i bagge
malen om verksamhetsférbud som Konkurrensverket har forlorat
alldeles oavsett om marknadsandelen varit lag (Boras, se vidare 3.2)
eller bara ansetts bristfalligt utredd (Stromstad, spa-delen respek-
tive det enskilt anhangiggjorda malet mot ATV-media, se narmast
nedan).

Fragor om relevant marknad med koppling till konkurrens-
begransande offentlig siljverksamhet diskuterades i propositionen
nastan uteslutande i specialmotiveringen dar det framgar att det ar
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konkurrensen pa vad som i konkurrensratten betecknas som den
relevanta marknaden som ska bedomas, dels produktmarknaden,
dels den geografiska marknaden (prop. 2008/09:231 s. 58).

Hur tillampningen av marknadsavgransningen har blivit i &renden
om verksamhetsforbud har paverkat Konkurrensverkets mojlig-
heter att ingripa och darigenom lagstiftningens mojligheter att leva
upp till de férvantningar som fanns pa regelverket nér det infordes.
Séledes har i domarna lagts mera utrymme pa avgransningen av
marknader dn pa hela konkurrensbegransningsbedémningen i
ovrigt.

I flera fall har ndgon bedomning i sak av sjdlva konkurrensbegréns-
ningen Over huvud taget inte gjorts nar marknadsavgransningarna
har ansetts vara oklara, som t ex i Stromstadsarendet (spa-delen).
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Exempel Stromstad (spa-delen)

Enligt MD medforde osikerhet betriffande den relevanta
produktmarknaden svdrigheter att bestimma den geografiska marknadens
storlek. Av utredningen framgick att en dagspakund inte dr benigen att
resa mer dn en timme for att besoka ett dagspa, medan en hotellspakund dr
beredd att ika lingre. Det innebar att den geografiska marknaden for
dagspatjinster kan avgrinsas med utgingspunkt i en restid om en timme.
Inom denna restid frin Badanstaltens spa ligger dven de sédra delarna av
Norge. Av forhor framgick att Stromstads kommun pd olika sitt och i stor
utstrickning pdverkats av att kommunen grinsar till Norge genom den
omfattande grinshandel och de turiststrommar som forekommer mellan
linderna. Det kunde mot denna bakgrund inte uteslutas att dessa
forhillanden pdverkar marknaden. Frigan om och i sd fall i vilken
utstrickning som den geografiska marknaden pdverkas av nirheten till
Norge hade emellertid inte nirmare utretts av Konkurrensverket. Den
bristande utredningen i dessa hinseenden innebar enligt
Marknadsdomstolen att det saknades underlag for att med tillricklig grad
av sikerhet faststilla den relevanta marknaden pd sidant sdtt att det ir
mdjligt att gora nigon bedomning av om den verksamhet som
Badanstalten bedrev betriffande spaverksamhet hade nigon paverkan eller
var dgnad att ha niagon pdverkan av ndgon betydelse pd konkurrensen.
Redan pdi grund hirav kunde Konkurrensverkets talan inte bifallas vad
avser spaverksamheten.

Marknadsdomstolen synes sammanfattningsvis ha kopplat ihop
forarbetenas skrivningar om att en konkurrensbegransning ska ha
“nagon betydelse” (prop. 2008/09:231 s. 37 och s. 57) med skriv-
ningar om att marknaden behdver avgransas (s. 58). Resultatet har
blivit att ett markbarhetskriterium de facto har skapats, vilket inte
Overensstaimmer med forarbetenas lydelse. Med markbarhetskrav
avses normalt ett krav pa en viss marknadsandel pa den relevanta
marknaden for att en konkurrensbegransning ska anses foreligga.




28

Enligt forarbetena borde dock nagot markbarhetskrav inte stallas
eftersom man da inte fullt ut skulle kunna ta i beaktande den
grundldaggande skillnaden mellan offentliga och privata aktorer

(s. 37). Av forarbetena framgar aven att en utgangspunkt for regeln
om konkurrensbegransande offentlig sédljverksamhet ar att den ska
16sa just de konkurrenskonflikter som uppstar till f6ljd av ensidiga
forfaranden av en offentlig aktor som inte kan sagas ha en
dominerande stillning pa marknaden (s. 33).

Konkurrensverkets utgangspunkt har i avsaknad av klargérande
praxis fran MD varit att uttalandet i forarbetena om att overtrad-
elser maste ha "nagon betydelse” ska ldsas i sitt sammanhang dar
det anknyter till (och kontrasterar) sidana beteenden vilka omtalas
i narmast foregaende stycke, ndmligen beteenden vilka ar neutrala
for konkurrensen och inte omfattas av konfliktlosningsregeln. For
att ett forbud ska kunna komma ifrdga har Konkurrensverket
darfor utgatt fran att det ifragasatta beteendet maste ha potential att
begransa konkurrensen, snarare dan att de konkurrensbegransande
effekterna ska na upp till nagon viss niva.®

Ytterligare ett exempel pa att marknadsavgransningens svagheter
har tillmatts avgorande betydelse ar malet ATV-media som drevs
med hjdlp av den s.k. subsididra taleradtten och saledes utan
Konkurrensverkets medverkan.

13 Se vidare Konkurrensverkets skrivelse med 6verklagande till MD avseende
Raddningstjansten Dala-Mitt, dnr 392/2011, punkt 44-45
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Exempel ATV-media™

Marknadsdomstolen konstaterade i milet att det inte var klarlagt vilka
aktorer som kunde mota en efterfrigan pd ett mer omfattande
tiagnsteutbud. Inte heller var det visat att de som saknade formiga att
erbjuda efterfrigade produkter kunde stdlla om sitt utbud for att mota en
efterfragan av detta slag utan visentliga kostnader eller risker.
Sammantaget gav utredningen dirmed inte ndgon tydlig bild av vilka
aktorer som kunde tillhandahdlla vad pd den aktuella produktmarknaden.
Med hinsyn hirtill och till den oklarhet som fanns i utredningen om
kunders preferenser m.m. saknades tillrickliga hallpunkter for att faststilla
en geografisk marknad. Det var dirmed enligt Marknadsdomstolen inte
mdjligt att bedoma om den verksamhet som Kommunalforbundet bedrev
hade sidan pdverkan eller var dgnad att ha sddan pdverkan av betydelse pd
konkurrensen som forutsitts for att meddela ett forbud enligt 3 kap. 27 §
tredje stycket forsta meningen KL. Det kan siledes konstateras att
domstolen dven i detta mal underkinde marknadsavgrinsningarna och
inte fullt ut gick vidare och provade den eventuella
konkurrensbegrinsningen.

Det forutsattes i propositionen att marknader skulle avgransas vid
tillampningen av den nya regeln i konkurrenslagen men daremot
inte att marknadsavgransningen skulle komma att tillmétas en sa
avgorande betydelse.

Sammanfattningsvis framgar av hittillsvarande praxis att oklarheter
om marknadsavgransningen medfor att MD inte nodvandigtvis gar
vidare och provar fragan om en konkurrensbegransning (jfr dock
Boras-malet nedan dar betydande utredning gjordes i MD-
processen). Konkurrensverket och enskilda parter som gar till
domstol kan alltsa tappa mal endast pa grund av bristféllig

14 Se MD 2015:17 ATV-MEDIA Aktiebolag./. Kommunalforbundet Mediecenter (2015-11-17)
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utredning om den exakta marknadsandelen, och detta alldeles
oavsett om det andé framgar av omstandigheterna att marknads-
andelen maste antas vara betydande.

3.2 Marknadseffekter pa bekostnad av
marknadsforutsattningar

Av KOS-regeln i 3 kap 27 § konkurrenslagen framgar att en
kommun eller ett landsting far forbjudas att bedriva en viss
sdljverksamhet (som inte dr forenlig med lag) om det

1. snedvrider, eller dr dgnat att snedvrida, forutsittningarna for en
effektiv konkurrens pd marknaden, eller

2. hammar, eller dr dgnat att hamma, forekomsten eller utvecklingen av en
sddan konkurrens.”

Det framgar saledes redan av lagtextens ordalydelse att de bagge
punkterna tar sikte pa delvis olika bedomningar framf&rallt genom
att forsta punkten avser forutsittningarna for konkurrens pa mark-
naden medan den andra punkten avser utvecklingen av sjdlva
konkurrensen pa marknaden.

Konkurrensverket har som huvudregel valt att inte halla isér
yrkanden om férbud baserat pa snedvridning fran dito yrkanden
som baseras pa ett himmanderesonemang. Detta eftersom ratts-
foljden i bagge situationerna blir densamma och det vore process-
ekonomiskt onddigt att gora en sddan distinktion.?

15 Inte heller domstolarna har hallit isdr begreppen annat &n undantagsvis (jfr dock punkt 36 i
Stromstadsdomen dér Konkurrensverket felaktigt anges ha héavdat enbart hammande, vilket
inte 6verensstimmer med den talan Konkurrensverket faktiskt forde i relevanta inlagor).
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I efterhand kan man konstatera att tyngdpunkten ofta har hamnat
valdigt tydligt pa fragor om effekter pa sjalva marknaden (dvs.
andra punkten) trots att det handlar om tva alternativa rekvisit. Att
rekvisiten ar alternativa medfor att det redan fran lagtextens lydelse
maste anses vara tydligt att en snedvridning av forutsittningarna for
konkurrens ar tillracklig for att etablera en konkurrensbegransning.
Det framgar dven tydligt i forarbetena till regeln om konkurrens-
begransande offentlig siljverksamhet:

"Niir det giller bedomningen av beteendets effekter ir det viktigt att i det
enskilda fallet ta stillning till om beteendet skadar drivkrafterna till
konkurrens samt sjilva mekanismerna pd marknadsplatsen. Provningen
bor ha sin utgingspunkt i beteendets lingsiktiga verkningar pd
forutsittningarna for en effektiv konkurrens pd den relevanta marknaden,
inte vad som sker eller kan ske pd kort sikt. Frigan dr om
konkurrenstrycket pd marknaden okar, eller dr dgnat att oka, eller om det
minskar, eller dr dgnat att minska, genom det aktuella beteendet.”

(Prop. 2008/09:231 s. 36-37)

Det ligger i sakens natur att det krdvs att ett beteende och dess
effekter analyseras under lang tid for att ndgot ska kunna sédgas om
dess langsiktiga effekter pa bland annat etablering och konkurrens.
For detta har det i allméanhet inte funnits mojlighet i de mél som har
avdomts men de kortsiktigt observerade forhallandena pa mark-
naden har danda kommit att tillmatas avgorande betydelse.

Att en snedvridning ar avsedd att kunna etableras utan att nagon
effekt pa sjalva marknaden behéver dokumenteras 6verensstammer
aven med de aldre forarbetsuttalanden som gjordes nar
formuleringen om snedvridning forst fick sin plats i den tidigare
gdllande lagen (1994:615) om ingripande mot otillborligt beteende
avseende offentlig upphandling (LIU). Som framgar av tidiga
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forarbeten till KOS-regeln hade inspiration till lagregelns
formulering hamtats déarifran (Ds 2001:17 s. 38).

Enligt forarbetena till LIU tog bedomningen av en snedvridning
sikte pa sjalva konkurrenssnedvridningen som sadan och inte pa
vilka effekter den fick pa marknaden (prop. 1993/94:35 s. 59).

Sammanfattningsvis har inforandet av ett separat
snedvridningsrekvisit i lagtexten inte fatt genomslag pa
lagtillampningen vilket medfort att Konkurrensverket forvéntats
fora bevisning om en mangd fragor om marknadens utveckling
som svarligen later sig bevisas nar det handlar om ett framatriktat
verksamhetsforbud mot kommunal verksamhet pa ofta vidstrackta
marknader.

Effekten har framforallt blivit att MD har kommit att underkdnna
konkurrensbegransningar endast baserat pa att marknadsandelen
for den offentliga aktoren ar 1dg, sdsom skedde i Bords-drendet (se
dven utgangen i tingsratt avseende Vaxjo-malet).

Exempel Boris

Vid forhdllandena i mdlet kunde, enligt MD, Servicekontorets andel av den
relevanta marknaden for mark- och anliggningsentreprenader beriknas
som kvoten mellan en extern fakturering om ca 12 miljoner kronor per dr
och en total omsittning pd marknaden om ca 8 miljarder kronor per dr,
dvs. till ca (12 + 8 000 =) 0,15 procent. Med utgingspunkt i en sd liten
andel av den relevanta marknaden kunde inte Servicekontorets forsiljning
till externa aktorer — oavsett om Servicekontoret i egenskap av offentlig
aktor kunde anses ha ndgra konkurrensfordelar eller ej — anses vara ignad
att hamma konkurrensen.
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Sammanfattningsvis kan man baserat pa detta konstatera att det vid
sarskilt ldga marknadsandelar enligt praxis anses omgjligt att den
offentliga akttrens fordelar — oavsett om de ar stora och
valdokumenterade eller ej — slar igenom pa marknaden. Lag
marknadsandel anses darigenom vara tillrackligt for att nagot
forbud inte ska kunna meddelas d@ven om sma lokala foretag
upplever att den offentliga aktorens néarvaro har stor paverkan pa
de lokala konkurrensforhdllandena och pa de lokala féretagens
arbetsforutsattningar.

Anekdotiskt kan konstateras att, nar det istallet handlat om
forfarandeférbud pa en till sjdlva upphandlingen avgransad
upphandlingsmarknad, har MD domt till Konkurrensverkets fordel
(RDM?).

3.3 Bevisbdrdans placering och beviskravets niva

Avslutningsvis nagot om bevisbordans placering och beviskravets
niva.

Bevisbordan

I remissomgangen kritiserade professorn i processratt Torbjorn
Andersson en skrivning i den foreslagna specialmotiveringen dar
det kortfattat angavs att det enligt “vanliga principer” far anses
vara Konkurrensverket som bar bevisbordan for att ett forfarande
snedvrider eller ar dgnat att snedvrida konkurrensen (s. 52 langst
ned i den remitterade promemorian). Andersson angav att
pastdendet var i hog grad utmanande. Yttrandet var bestallt av
Konkurrensverket och ingavs som bilaga till verkets remissyttrande
over forslaget till KOS-regel. Andersson ansag att de principer som

16 Se MD 2014:1 Konkurrensverket./.Riddningstjinsten Dala Mitt (2014-01-31)



34

finns for bevisbordans placering inte utan narmare motivering
kunde utgora grund for att lagga bevisbérdan pa Konkurrens-
verket. Han forordade att forarbetena borde utvecklas kring
bevisbordan men i arbetet med propositionen stroks istéllet
formuleringen om att Konkurrensverket hade bevisbordan (all
omgivande text blev kvar i propositionen).

I propositionen stod regeringen alltsa inte uttalat bakom en
kategorisk placering av bevisbordan pa Konkurrensverket och
ursprunget till denna férandring torde — om den 6ver huvud taget
ska sokas i remissomgangen — fa sokas i det yttrande som
Konkurrensverket ingav och det dartill fogade rattsutlatandet.

Marknadsdomstolen har trots den strykning som regeringen
genomforde i propositionen och i bagge fallen av verksamhets-
forbud (p. 62 resp. 65) lagt hela bevisbordan pa Konkurrensverket.
Placeringen av bevisbordan ar alls inte forvanande eftersom det ju
ar Konkurrensverket som begar ett forbud, men heller inte sa
sjdlvklar som det &r latt att ge sken av, vilket framgar av Torbjorn
Anderssons yttrande i denna del.

Den ensidigt placerade bevisbordan har i vart fall enligt Konkur-
rensverket visat sig svarbemastrad, sarskilt nar den kopplas
samman med tidigare omtalade och hogt stadllda forvantningar pa
marknadsavgransning fran domstolens sida och ett tydligt fokus pa
faktiska effekter snarare an pa konkurrensforutsattningarna.

Beviskravets nivi

Det kan vidare konstateras att domstolen uppstaller mycket hoga
beviskrav for att Konkurrensverket ska kunna styrka pastadda
marknadsavgransningar och att det foreligger en konkurrens-
begransning. Konkurrensverket har genomgaende frambringat
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omfattande vittnesbevisning som inte har tillerkants avgorande
bevisvarde.

I manga fall nér det ar fraga om verksamhetsforbud ar det svart att
kartlagga hela marknader eller att fa fram tillforlitlig skriftlig
bevisning eftersom de som konkurrerar med den offentliga
verksamheten ofta dr mindre aktorer som inte har tillgang till
omfattande marknadsdata. Detta ofta till skillnad fran storre foretag
som utreds inom klassisk konkurrensratt.

Det forekommer ocksa att mindre foretagare ar radda att lamna
uppgifter till Konkurrensverket som ar till nackdel for kommunen.
Konkurrensverket saknar darvid legala mojligheter enligt
offentlighets- och sekretesslagen att skydda uppgiftslamnare i
drenden om konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet pa
samma satt som verket kan skydda uppgiftslamnare i andra typer
av drenden.

Det ar svart att dra nagon slutsats om det beviskrav som uppstalls
avseende konkurrensbegransningskriteriet pa grund av den
begransade praxis som finns pd omradet. Marknadsdomstolen
synes likvél stdlla kravet att Konkurrensverket har full bevisborda
och stéller hoga beviskrav dven for omstandigheter som verket
svarligen kan fora bevisning om. Det gor att Konkurrensverkets
manoverutrymme minskar.

Konkurrensverket noterar darutéver att Marknadsdomstolen inte
pa ett strukturerat satt har redogjort for bevisvarderingen, utan
endast tagit fasta pa den bevisning som domstolen har tillmatt
avgorande betydelse i domskalen. Det ar darfor svart att narmare
bilda sig en uppfattning om varfor t.ex. vissa vittnen har tillmatts
storre bevisvarde dn andra och hur den narmare bevisvéarderingen
skett.
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Marknadsdomstolen verkar i ett fall ha tillmatt den omstandigheten
att en enda privat aktor har kunnat trdda in pa en marknad och
sedan avyttra sin verksamhet stor betydelse.

Exempel Stromstad (gym-delen)

Marknadsdomstolen framhéll i Stromstad-domen att det vil kunde forhdlla
sig sd som omvittnat, att den som dverviger att starta en gymverksamhet
undviker att gora det pd en ort dir det finns ett kommunalt gym. Utsagan
var dock enligt vad som framgick av vittnesmilet inte grundad pd
forhillandena i Stromstads kommun. Att det kan vara svirt att etablera ett
gym hade, som framgick av tingsrittens dom, bekrdiftats av ett annat
vittne. Men som framgick av domen kunde (Konkurrensverkets klagande)
Westcoast Fitness Center AB inte bara etablera sin verksamhet utan
senare ocksd overlita den till Nordic Wellness, som i mdlet beskrivits som
en av de storre aktorerna pd den svenska marknaden. I
Marknadsdomstolen hade vidare, genom forhor, framkommit att
Stromstads kommun efter dagen for tingsrittens dom fitt tvd
forfragningar frdn privata aktorer om att starta gym i kommunen samt en
forfragan som avsig byggandet av ett spahotell med bl.a. en gymdel.
Vidare hade framkommit bl.a. att avgifterna for att trina pd Badanstaltens
gym hade hojts och att bolaget inte fick ndgra bidrag fran kommunen till
gymuverksamheten. Harutover hade klarlagts att kommunens personal i
vart fall numera var oforhindrad att anvinda sitt friskvirdsbidrag for
trining dven pd andra stillen in vid Badanstalten. Vid dessa forhdllanden
konstaterade Marknadsdomstolen att utredningen om effekterna pi
konkurrensen av Badanstaltens gymuverksamhet sammantaget inte var
tillricklig for att laggas till grund for slutsatsen att bolagets narvaro pd
marknaden medforde att konkurrensen snedvrids eller himmas.
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Sirskilt om tidsperspektivet vid provning av KOS-drenden

Underlaget for bedomningen av vilka effekter bevisbordan och
beviskravet har haft dr begransat eftersom MD i flera mal har mer
eller mindre avbrutit provningen i samband med marknadsav-
gransningen, se vidare ovan. Nar provningen slutfordes i
Stromstads-malet (gym-delen) tillmatte domstolen emellertid
avgorande betydelse till nytillkomna fakta bl.a. aviserat etablerings-
intresse, vilket mycket vél kan ha varit en f6ljd av att potentiella
etablerare forvantade sig att ett forbud skulle meddelas. Vidare
ansags de historiska fordelar som verksamheten hade haft inte
langre ha betydelse. Konkurrensverket (staten) ansags dven fullt ut
ansvarig for rattegangskostnaderna trots att verksamheten hade sett
vasentligen annorlunda ut vid tiden for stimning.

Hari ligger enligt Konkurrensverket en betydande svarighet med
att bevisa en konkurrensbegransning eftersom méanga konkurrens-
fordelar typiskt sett endast gar att pavisa for historisk tid samtidigt
som det alltid star en offentlig aktor fritt att andra verksamhetens
karaktar under den réttsliga provningen. Att nytillkomna fakta som
talar for den offentliga aktoren omedelbart tillméts betydelse
samtidigt som historiska fakta som talar for Konkurrensverkets sak
omedelbart anses kunna elimineras med en beteendeandring
minskar avsevart Konkurrensverkets mojligheter att etablera en
konkurrensbegransning.

Konkurrensverket kommer i fortsatta prioriteringar att utga fran de
hoga krav som har kommit att stéllas i praxis. Vidare maste
Konkurrensverket noga overvaga om mal ar fortsatt majliga att
driva vid mera betydelsefulla beteendeféréandringar som fram-
kommer under den rattsliga provningen.
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4  Vad Konkurrensverket respektive
lagstiftaren kan gora

Enligt Konkurrensverkets bedomning finns en vasentlig diskrepans
mellan de forvantningar som vid inférandet fanns pa regelverket
om forbud mot konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet
och de begransade effekter som regelverket sedermera har fatt. Det
handlar i hog grad om naringslivets forvantningar pa regelverket.

I rapporten (avsnitt 3) har framhallits nagra forklaringar till varfor
denna diskrepans har uppkommit. Konkurrensverket ar angeldget
att i den man det ar majligt leva upp till lagstiftarens ambitioner
och malsattningar med regelverket som de formulerades vid
genomforandet och analyserar darfor nedan tankbara atgarder och
fortydliganden for att underlatta den framtida rattstillampningen.

Nagra konkreta forslag valjer Konkurrensverket att inte lagga i
detta lage. Praxis ar begransad och det finns sarskilda forhallanden
i alla de mal som avgjorts vilket ytterligare forsvarar att dra langt-
gaende slutsatser. Av betydelse for att Konkurrensverket avstar
fran att lagga forslag ar ocksa de stora svarigheterna att andra
lagstiftning i aktuella avseenden. Det problemet gor sig géllande
framforallt avseende bevisbordans placering och beviskravet (3.3)
samt avseende marknadsavgransningens (3.1) och de bagge alter-
nativa rekvisitens roller (3.2) vilket i samtliga tre fall ndrmast &r
fragor som borde ha behandlats annu utforligare i forarbeten.

4.1 Satsa annu mera pa marknadsavgransning

Hur tillampningen av marknadsavgransningen har blivit i &renden
om verksamhetsforbud har kraftigt paverkat Konkurrensverkets
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mojligheter att ingripa och darigenom lagstiftningens majligheter
att leva upp till de férvantningar som stélldes pa regelverket nar
det infordes, inte minst sett fran naringslivets sida (se dven 3.1).

Det var forutsett i propositionen att marknader skulle avgréansas
vid tillimpningen av den nya regeln i konkurrenslagen men
dédremot inte att marknadsavgransningen skulle komma att
tillmatas en sa avgorande betydelse.

Mot den bakgrunden finns anledning f6r Konkurrensverket att
satsa ytterligare resurser pa marknadsavgransningarna i de mal
som drivs. Det kommer stélla krav pa utdkade utredningsinsatser
(vilket i sig minskar det antal drenden som Konkurrensverket har
resurser for att driva).

Mot den bakgrunden har Konkurrensverket numera inlemmat
arbetet med konkurrensbegransande offentlig siljverksamhet i den
enhet som redan arbetar med missbruk av dominerande stéllning
(AK2). Den enhetens langa, omfattande och breda erfarenheter av
marknadsavgransning sakrar att Konkurrensverkets samlade
erfarenheter pa omradet marknadsavgransningar kan tas till vara,
till gagn for effektiviteten i arbetet med konkurrensbegransande
offentlig saljverksamhet.

I den man marknaderna ar svarutredda kan det medfdra att vissa
drenden inte kan drivas alls, sarskilt som motpartens pastdenden
om marknaden riskerar att tillmétas avgorande betydelse oavsett i
vilken utstrackning de kan underbyggas.

Kraven pa marknadsavgransningar — dar sddana ar svara och
resurskravande att gora — riskerar sammanfattningsvis att gora
vissa KOS-drenden omdjliga att prioritera i forhallande till andra
drenden som Konkurrensverket ansvarar for.
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4.2  Prioritera bort arenden dar marknadsandelen ar lag

Sammanfattningsvis har inforandet av ett separat snedvridnings-
rekvisit i lagtexten inte fatt genomslag pa lagtillampningen vilket
medfort att Konkurrensverket forvantats fora bevisning om en
mangd fragor om marknadens kortsiktiga utveckling som svarligen
later sig bevisas nar det handlar om ett framatriktat verksamhets-
torbud mot kommunal verksamhet pa ofta vidstrackta marknader
(se aven 3.2).

Mot denna bakgrund maste Konkurrensverket framover prioritera
bort vissa drenden dér den offentliga aktdrens marknadsandel
riskerar att anses relativt 1ag, trots att krav pa nagon viss marknads-
andel inte avsags foreligga vid inforandet av reglerna om konkur-
rensbegransande offentlig séljverksamhet. Detta om det inte pa
andra grunder gar att harleda tydliga konkurrenseffekter av det
offentligas beteende (se vidare avsnitt 5.2).

Ju mindre marknadsandel desto svarare blir det att pavisa nagon
effekt pd marknaden d&ven om man kan konstatera att konkurrensen
i utgangslaget var snedvriden. Konkurrenssnedvridningen for-
svinner sa att siga genom storleken pa marknaden nar begreppet
“nagon betydelse” i forarbetena tolkas pa det satt som domstolarna
gjort i praxis. Nagra bestimda procentgréanser for vad som ar
tillracklig marknadsandel kan dannu inte uppstallas efter de enstaka
mal som avgjorts av MD.

4.3 Prioritera bort vid daligt bevislage och eller
andrade forutsattningar

Den ensidigt placerade bevisbordan och det hoga beviskravet har
visat sig svart att uppfylla sarskilt nar de kopplas samman med
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hogt stéllda forvantningar pa marknadsavgransning och ett tydligt
fokus pa faktiska effekter pa marknaden snarare dn pa konkurrens-
forutsattningarna. Marknadsdomstolens domskal har heller inte
bringat full klarhet i hur bevisningen varderas (se dven 3.3).

Om det kravs omfattande skriftlig bevisning t.ex. marknadsunder-
sOkningar, utdver vittnesbevisning, medfor det att stora resurser
kommer behova tas i ansprak for att utreda fragor enligt bestam-
melsen om konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet.
Dessutom forhaller det sig ofta pa det viset att den offentliga
aktoren sjdlv dr den som dr bast lampad att ta fram viss typ av data
sa som t.ex. vilken typ av besokare en verksamhet har. I vissa
situationer ar den offentliga aktdren den enda som har tillgang till
viss data sa som t.ex. betraffande verksamhetens kostnader och
intakter men aktoren kan inte sarskilja de kostnader som ar
hénforliga till intern och extern verksamhet (se vidare 4.5).

Aven om Konkurrensverket har bevisbérdan bor det vara méjligt
att viss forklaringsskyldighet utloses hos motparten om Konkur-
rensverket kan underbygga sin talan till en viss niva. Det galler
sdrskilt nar offentligt stod av olika slag har lamnats till en narings-
verksamhet, varvid det borde ankomma pa den offentliga aktoren
att visa att detta stod inte har anvants inom den ifrdgasatta narings-
verksamheten (en slags omvand bevisborda).

Vidare ar det angelaget att ge uppgiftslamnare i drenden om
konkurrensbegransande offentlig siljverksamhet samma skydd for
sin anonymitet som uppgiftslimnare i andra typer av konkurrens-
arenden.

Konkurrensverket kommer i fortsatta prioriteringar att utga fran de
hoga krav som har kommit att stillas i praxis men anser fortsatt att
bevisbordans placering i vissa fall, sarskilt nar ett offentligt stod har
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dokumenterats, maste bero pa vilken part som har bast forut-
sdttningar att bringa klarhet i omstandigheterna t.ex. den hos vilken
beviset finns. Darvid ar bristen pa sarredovisning och den brist-
falliga utformningen av befintliga krav pa sarredovisning ett
problem for Konkurrensverket (se vidare 4.5).

Slutligen maste Konkurrensverket noga overvaga om mal ar fortsatt
mojliga att driva vid mera betydelsefulla beteendeforandringar som
framkommer under den réttsliga provningen.

4.4 Eventuell framtida 6versyn av KOS-regelverket

Av forevarande rapport framgar att Konkurrensverket, trots att en
verksamhet anses strida mot den kommunala kompetensen, har ett
mycket hogt beviskrav for att styrka pastadda marknadsavgrans-
ningar och att det foreligger en konkurrensbegransning. Det gor att
utrymmet fOr att prova drenden om verksamhetsforbud begrénsas.

Vid en framtida oversyn av reglerna om konkurrensbegransande
offentlig saljverksamhet (KOS) skulle det kunna 6vervagas att
mojliggora forbud mot verksamhet som strider mot den
kommunala kompetensen utan krav pa konkurrensbegransning av
viss omfattning.

4.5 Andringar i andra regelverk, t.ex. sarredovisning
och sekretess

Avslutningsvis ar det angelédget att i 6kad utstrackning beakta
behovet av sarredovisning for att konkurrensutsatt kommunal
verksamhet ska kunna foljas upp ekonomiskt. Behovet av
sarredovisning blir allt storre men kraven allt mera splittrade. Olika
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krav pa sarredovisning galler t.ex. el, kollektivtrafik, fjarrvarme,
naturgas och allmédnna vattentjanster. Darutover finns frivillig
sarredovisning gallande avfall och folktandvard.

Sedan 2005 finns lagen (2005:590) om insyn i vissa finansiella
forbindelser (den s.k. transparenslagen) f6r vilken Konkurrens-
verket ar tillsynsmyndighet. Lagen har emellertid mycket hoga
troskelvarden for vilka foretag som omfattas av dess regler
(normalt 40 miljoner euro).

Sverige har en tradition av att lata konkurrens- och upphandlings-
regelverk gélla utan troskelvarden, oavsett samhandelseffekt etc.
Transparenslagen har hittills fatt begransat genomslag mycket pa
grund av den kulturkonflikt som finns mellan revision och
konkurrenslagstillampning — man ar van vid helt olika typer av
regelverk. Transparenslagens regler dr dock logiska, generellt
utformade och kan med fordel tjana som utgangspunkt fér andra
regelverk om sédrredovisning.

Transparenslagen kan och bor darfor ses i ett storre sammanhang
tillsammans med andra regler om sarredovisning och de vaxande
behoven av sddan redovisning.

Konkurrensverket anser att all konkurrensutsatt kommunal
saljverksamhet bor sarredovisas per siljverksamhet och att denna
redovisning ska praglas av oppenhet och transparens. Skalen till
detta &r flera:

*  Kommunens affarsverksamhet innebar ett ekonomiskt
risktagande med offentliga medel varfor sarredovisning blir ett
satt for kommuninvanare, fortroendevalda och foretag att folja
kommunens riskexponering.
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* lavsaknad av sdrredovisning kan kommunens
sammanblandning av medel f6r myndighetsutovning och
konkurrerande saljverksamhet leda till ett pris som
subventioneras med allmanna medel.

* T kommunens arbete for en god ekonomisk hushallning ar
sarredovisning av séljverksamhet ett viktigt analys- och
atgardsverktyg for en ekonomi i balans.

*  Sarredovisning ger privata foretag majlighet att bedoma om
den kommunala verksamheten drivs pa ett konkurrensneutralt
satt nar de utvarderar sina forutsattningar att konkurrera och
fattar strategiska affarsbeslut.

*  Med sarredovisning av kommunal séljverksamhet far
Konkurrensverket och domstolar tillgang till ett analysverktyg
for en mer effektiv tillampning av saval konkurrensregler som
andra regler.

Konkurrensverket har lamnat forslag till forbattrad sarredovisning i
remissyttrande (dnr 304/2016) 6ver utredningen om en dndamals-
enlig kommunal redovisning (SOU 2016:24). Konkurrensverket
tillstyrker forslaget att kommunal arsredovisning ska innehalla
upplysning i not om vilka sarredovisningar som upprattats under
rakenskapsaret till f6ljd av bestaimmelser i lag eller forordning.
Konkurrensverket delar dven utredningens bild av att lagstiftarens
krav pa form och innehall varierar i befintliga sarredovisnings-
regler. Detta torde dock enligt Konkurrensverket inte innebara att
det saknas forutsattningar for att samordna eller utoka befintliga
regler for sarredovisning av kommunal siljverksamhet i ny
lagstiftning. Konkurrensverket fann det i sitt remissyttrande
anmarkningsvart att ndgot forslag inte lamnades i denna del.
Konkurrensverket framhdll avslutningsvis vissa oklarheter vad
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galler den nya ramlagens efterlevnad och normgivning. Konkur-
rensverket saknade darvid forslag till sanktionsmdjligheter i de fall
reglerna inte foljs liksom tydligare beskrivning av hur tillsyn och
normgivning skulle ga till.

Avslutningsvis bor framhallas betydelsen av att Konkurrensverket
genom andringar i offentlighets- och sekretesslagen (OSL) tillfor-
sakras samma mojligheter att skydda uppgiftsldmnare i drenden
om konkurrensbegransande offentlig sédljverksamhet som i andra
drenden enligt konkurrenslagen. Det innebar att motsvarande
regler som enligt OSL 3 kap 30 § bor galla dven har.
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5 Vilka arenden kommer Konkurrensverket
att prioritera framover?

Efter en inledande utvardering av tillimpningen av forbudet mot
konkurrensbegransande offentlig sédljverksamhet och praxis har
Konkurrensverket under april 2016 tagit fram en ny prioriterings-
policy, dar det framgar vilka problem Konkurrensverket avser att
prioritera framover. Den har foljande innehall.

Nir offentliga aktérer agerar pd en konkurrensutsatt marknad riskerar det
att snedvrida forutsittningarna for en effektiv konkurrens eller himma
forekomsten eller utvecklingen av en sddan konkurrens. Konkurrensverket
prioriterar drenden dir den offentliga aktorens agerande himmar eller
snedvrider de ldngsiktiga forutsittningarna for konkurrens.

Konkurrensverket prioriterar drenden dir konkurrensproblemen dr tydliga.
Konkurrensproblemen dr tydligast nér en eller flera privata aktorer kan visa
pd konkreta, mitbara och dokumenterade skador eller riskerar sddana
skador. Exempel pd skador dr nir privata foretag himmas i sin utveckling
och tillviixt, nir privata foretag tvingas ligga ner hela eller delar i sin
verksamhet och nir nya privata foretag far svirt att etablera sig eller vixa
pd en avgrinsad relevant marknad.

Av detta foljer att Konkurrensverket normalt inte kommer att
prioritera drenden dair det saknas en eller flera privata aktorer
som kan visa pa konkreta, mitbara och dokumenterade skador.
Normalt forutsatter pavisande av skador att man inte enbart
pavisar en allmint negativ utveckling, utan att denna kan
hinforas till den offentliga aktoren pa ett eller annat sitt.

Mot bakgrund av erfarenheterna, bland annat den praxis som
utarbetats och de utmaningar Konkurrensverket star infor i vissa
utredningar kan daven konstateras att Konkurrensverket kommer
avsta fran att prioritera foljande typer av darenden.



47

5.1 Arenden dar det ar orimligt svart att avgransa en
relevant marknad

Konkurrensverket kommer inte att prioritera drenden dar det
beddms vara mycket svart att avgransa en relevant marknad pa
grund av att uppgifter om denna ar mycket svaratkomliga pa olika
satt. Marknadsavgransningarna har fatt storre betydelse dn vad
Konkurrensverket forst utgick ifran, och hoga krav pa bevisning
inom marknadsavgransningen maste avspeglas i Konkurrens-
verkets prioriteringar (se vidare 3.1) samt foranleda ytterligare
satsningar pa marknadsavgransningen i varje drende (se vidare 4.1).

I MD 2015:12 Konkurrensverket./.Stromstad Badanstalt konstaterade
MD att Konkurrensverkets utredning var bristande gallande
avgransningen av den relevanta marknaden for dagspatjanster.
Enligt domstolen saknades underlag for att med tillracklig grad av
sakerhet kunna faststilla den relevanta marknaden pa sadant satt
att det var mdjligt att géra ndgon bedémning av om den
verksamhet som Badanstalten bedrev betrdffande spaverksamhet
hade nagon paverkan eller var dgnad att ha nagon paverkan av
betydelse pa konkurrensen.

Marknadsavgransningarna har tillmatts en annan betydelse an vad
Konkurrensverket hade forvantat. Konkurrensverket driver
utredningen efter en bedomning av vad som i det enskilda fallet
anses avvagt i forhallande till omfattningen av konkurrens-
problemet, den ifradgasatta verksamhetens omsattning m.m.
Domstolen har emellertid inte bedomt detta vara tillrackligt for att
faststélla den relevanta marknaden och for att kunna bedéma
konkurrensproblemets effekter.

Konkurrensverket konstaterar att utredningen av marknadsav-
gransningen ar av stor betydelse dven i utredningar géllande
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konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet. Konkurrens-
verket bedomer att det i vissa fall kan leda till en oproportionerligt
tung utredning.

Konkurrensverket har ett ansvar for att anvinda verkets resurser
sa effektivt som mojligt och kommer mot bakgrund inte minst av
utgdngen i Stromstad-malet att viga forviantad resursatgang for
avgransning av relevant marknad mot nyttan av ett ingripande.

5.2 Arenden dar saljverksamheten ar mycket
begransad i termer av marknadsandel pa den
relevanta marknaden

Konkurrensverket kommer inte att prioritera drenden dar
sdljverksamhetens omfattning ar mycket begransad, det vill saga
dar det finns risk att den offentliga aktoren anses ha en mycket lag
marknadsandel pa den relevanta marknaden. Jamfor har med
skrivningarna kring marknadsandel i exemplet Boras.

Som framgatt av exemplet Boras ovan fann domstolen att den
offentliga aktorens marknadsandel uppgick till ca 0,15 procent av
den slutligt bestimda relevanta marknaden snarare an till 34
procent av den marknad som Konkurrensverket hade havdat var
relevant. Med utgangspunkt i en sa liten andel av den relevanta
marknaden kunde inte Servicekontorets forsdljning till externa
aktorer — oavsett om Servicekontoret i egenskap av offentlig aktor
kunde anses ha nagra konkurrensfoérdelar eller ej — anses vara
dgnad att hamma konkurrensen. Marknadsdomstolen ogillade
Konkurrensverkets talan (se vidare 3.2 och 4.2).

Konkurrensverket drar av detta slutsatsen att arenden dar den
offentliga aktoren har en mycket lag marknadsandel inte ska
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prioriteras. Nar den offentliga aktoren har en mycket lag marknads-
andel blir det svart att visa att det konkurrensbegransande
beteendet har haft nagon effekt. Pa en brett avgransad relevant
marknad kommer den offentliga aktoren ofta ha en mycket lag
marknadsandel. Vid en bedomning av effekterna pa denna
marknad riskerar resultaten att vara mycket sma och dnda visar
Konkurrensverkets utredning ofta pa lokala konkurrensproblem,
vilka mindre foretag vittnar om.

Mot bakgrund inte minst av utgangen i Boras-malet kommer
Konkurrensverket framover inte att kunna prioritera drenden dar
den offentliga aktoren har en mycket lag marknadsandel, om det
inte pa andra grunder gar att hirleda tydliga konkurrenseffekter
av det offentligas beteende.

5.3 Arenden dar konkurrensbegransningen baseras pa
historiska fordelar eller dar aktoren har forandrat
sitt beteende

Konkurrensverket kommer inte att prioritera drenden dar den
offentliga aktoren underhand har dndrat sitt beteende sa mycket att
det blivit vasentligen mindre konkurrensbegransande efter
andringarna (se vidare 4.3). Sjalvklart har det darvid ocksa
betydelse hur betydande den kvarvarande konkurrensbegrans-
ningen dr, dvs. en atgard som var mera konkurrensskadlig i
utgangslaget kraver storre dndring an en mindre konkurrensskadlig
ursprungsatgard. P4 sddana prioriteringar finns redan exempel fran
Konkurrensverkets utredningar, men dven i Stromstads badanstalt
(MD).

Av domen framgar dven mera allmént att domstolens bered-
villighet att acceptera historiska fordelar som grund for en
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konkurrensbegransning ar begransad (se vidare 3.3). Konkurrens-
verket maste darfor framdver noga prova dven om tydliga fordelar
som en offentlig aktor haft under lang tid fortsatt kan antas paverka
aktorens beteende och beteende pa marknaden. Darvid torde i
allméanhet galla att ju langre tillbaka i tiden som en fordel ligger
desto hogre krav torde stdllas pa bevisningen att den har fortsatt
betydelse.

Under processen i malet MD 2015:12 Konkurrensverket./.Stromstad
Badanstalt framkom att Badanstalten hade hojt avgiften for att trana
pa Badanstaltens gym, att bolaget inte langre fick nagra bidrag fran
kommunen till gymverksamheten samt att kommunens personal
atminstone numera var oférhindrad att anvanda sitt friskvards-
bidrag for traning d@ven pa andra stéllen &n vid Badanstalten.
Maénga forandringar skedde efter att process i domstol inletts.

Konkurrensverket har majlighet att beakta icke forbindande
frivilliga atgarder fran en offentlig aktor for att komma tillratta med
ifrdgasatta verksamheter eller forfaranden under utredningen och
ndr s& bedoms prioritera bort drendet.

Anledningen till att incitamentet for den aktor som utreds att andra
sitt beteende ar storre i drenden om konkurrensbegransande offent-
lig saljverksamhet jamfort med andra forbud i konkurrenslagen ar
att detta forbud ar framatriktat. Detta innebar att endast pagaende
overtradelser kan forbjudas. Om det konkurrensbegransande
beteendet upphor saknas anledning att fortsatta prioritera utred-
ningen. Konkurrensverket har i flera fall godtagit frivilliga atgarder
av effektivitetsskal.

Konkurrensverket kommer mot bakgrund inte minst av utgangen
i bland annat Stromstad-malet, inte att prioritera att fortsatta
driva ett drende mot domstol om den frivilliga dtgdrden bedoms
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tillracklig for att komma tillritta med det huvudsakliga
konkurrensproblemet. Det kan innebdra att vissa rittsfragor
forblir oprovade och att vi far mindre praxis. Konkurrensverket
bedomer dnda det som ett effektivt sitt att frimja en
vilfungerande konkurrens. P4 motsvarande sitt kommer
Konkurrensverket normalt inte kunna prioritera att driva drenden
dar de fordelar som ligger till grund for
konkurrensbegrinsningen endast ir historiska om det inte kan
visas att dessa har fortsatt betydelse.
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Bilaga 1 Synpunkter som har lamnats med
anledning av utkastversionen

En utkastversion av foreliggande rapport har sedan i juli och in i
september 2016 varit tillganglig for intressenter och allménhet med
en 0ppen inbjudan att lamna synpunkter pa innehallet.

Det ar framforallt naringslivets organisationer som har kommit in
med synpunkter med anledning av Konkurrensverkets rapport-
utkast. Dessa har i flera fall efterlyst en tydligare beskrivning av
syfte och malsattning med regelverket. De har ddrvid betonat
regelverkets funktion att hantera konkurrensfragor nar det
offentliga verkar pa marknaden — dven pa marknader som enligt
organisationerna borde ligga utanfor det offentliga atagandet.

Atervinningsindustrierna framhaller i sitt yttrande konkurrens fran
kommuner och kommunala bolag som ett av de tre mest betydande
hindren for tillvaxt. I sitt yttrande pekar man pa férekomsten av
overkapacitet efter storre investeringar som en bidragande faktor
till att gemensamma resurser utnyttjas pa angransande marknader
med pafdljande risk for underprissattning.

Konkurrensverket konstaterar att regelverket tillkom for att 16sa
just de konkurrenskonflikter som uppstar till foljd av ensidiga
forfaranden av en offentlig aktor som inte kan sagas ha en
dominerande stillning pa marknaden (prop. 2008/09:231 s. 33).
Vidare att provningen bor ha sin utgangspunkt i beteendets
langsiktiga verkningar pa forutsattningarna for en effektiv
konkurrens pa den relevanta marknaden, inte vad som sker eller
kan ske pa kort sikt (prop. 2008/09:231 s. 36-37). Bagge dessa
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huvudpunkter framgar tydligt av forarbetena och har refererats i
Konkurrensverkets rapportutkast.

Synpunkter som hanfor sig till sjalva KOS-regelverket
(avsnitt 1-3)

Nastan alla som har yttrat sig 6ver rapportutkastet stiller sig i
huvudsak bakom de bedomningar Konkurrensverket gor i
rapporten gallande problemen med regelverket och tolkningen av
reglerna (vilka i huvudsak aterfinns i avsnitt 1-3). Flera av
ndringslivets organisationer anser att beviskraven har varit hogt
stallda for konkurrensbegransningen och/eller att bevisbérdan lagts
pa verket trots att detta inte varit lagstiftarens avsikt.

Svenskt Naringsliv anser att en presumtion f6r konkurrensbegrans-
ning ndr en aktor agerar utanfér den kommunala kompetensen
borde ha tillampats. Detta med beaktande av férarbeten och
systematiken i konkurrensratten i Ovrigt. Man kritiserar darvid att
tillampningen har lagt sig alltfor nara den “klassiska” konkurrens-
ratten.

Visita foreslar att kravet pa konkurrensbegransning av viss
omfattning helt utmonstras nar det handlar om kompetensstridig
verksamhet, dvs. i praktiken vid meddelande av s.k. verksamhets-
forbud.

Svenskt Naringsliv anser att rapporten inte dr uttommande i dess
beskrivning vad géller tidsaspekterna, vilket anges vara av sarskild
betydelse for mindre foretag. Att tillimpningen av regelverket tar
lang tid i det enskilda drendet anses utgora ett problem i sig.
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Svenskt Naringsliv efterlyser aven tydligare och djupare samhalls-
ekonomiska berdkningar som illustrerar dven de kortsiktiga effekt-
erna av offentligt agerande pa marknaden i form av uteblivna
investeringar och arbetstillfallen, detta baserat pa en langsiktig
konsekvensanalys.

Den ldnga tidsutdréakten for berorda drenden ar beskriven i
rapporten (avsnitt 1.2). Konkurrensverkets ambition ar att
utredningarna i de delar som ar paverkbara for verket ska ga
snabbare genom att nu tillkommen praxis ger underlag for att
prioritera drenden pa det sdtt som framgar i rapportutkastet. Det
ger forutsattningar for att de drenden som faktiskt prioriteras kan
utredas nagot snabbare.

Vissa utredningsatgarder ar dock till sin natur sadana att de tar tid
att genomfora oavsett vilka resurser som tillfors. Konkurrensverket
kan inte heller i ndgon storre utstrackning paverka tidsatgangen i
domstol.

Vad géller de samhallsekonomiska analyserna ligger det enligt
Konkurrensverket_i sakens natur att langsiktiga sddana ar svara att
gora. Det framgar tydligt av forarbetena att det ar de langsiktiga
effekterna som ska tillmétas betydelse vid provningen och Konkur-
rensverket kommer fortsatt att utveckla dessa analyser samt
pedagogiken kring dem.

Synpunkter som avser regelandringar utanfor KOS-
regelverket (avsnitt 4)

Generellt sett efterlyser naringslivsorganisationerna mer konkreta
forslag for att bringa situationen pa berérda marknader mer i
enlighet med det syfte som lagen tillkom for. De lagger dven fram
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forslag som ar mer eller mindre direkt kopplade till sjdlva
lagregleringen.

Atervinningsindustrierna framhaller i sitt yttrande egna erfaren-
heter av att anmala drenden och svarigheterna att komma fram i
dessa pa grund av bristfallig sarredovisning. Foljaktligen innebar
det att man redan i utgangsladget later bli att anmala drenden pa
grund av de forvantade bevissvarigheterna. For att atgarda
problemen behovs enligt organisationen nya regler angaende
sarredovisning.

Enligt Atervinningsindustrierna borde Konkurrensverket fa i
uppdrag att utreda sarredovisningens betydelse for att uppfylla
konkurrensregler av olika slag, detta som en komplettering till den
redan levererade utredningen om kommunal redovisning (SOU
2016:24). Svenskt Naringsliv foresprakar en omvand bevisborda i
de fall det inte foreligger en fullgod sarredovisning.

Naringslivsorganisationerna presenterar utover krav pa sarredo-
visning en del ytterligare forslag som inte ar omedelbart kopplade
till sjdlva regelverket. Flertalet naringslivsorganisationer framhaller
darvid det av Konkurrensverket framlagda forslaget om dndring i
offentlighets- och sekretesslagen 3 kap. 30 §, som skulle erbjuda
skydd at uppgiftslamnare i KOS-drenden pa samma satt som i
andra konkurrenslagsarenden. Enligt Svenskt Naringsliv har 30
procent av foretagen i en storre undersokning av foretagsklimatet
svarat att de dr rddda att framfdra kritik till kommunen.

Foretagarna foresprakar dven egen beslutanderatt for Konkurrens-
verket i KOS-drenden, nagot som avseende andra typer av
konkurrensdrenden nyligen har foreslagits av en statlig utredning
(SOU 2016:49).
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Foretagarna framhaller dven rattegangskostnadsreglerna enligt
vilka den part som forlorar betalar motpartens kostnader. Denna
kostnadsfordelning begransar enligt Foretagarna anvandningen av
den taleratt som tillkommer enskilda foretag. Foretagarna anser att
varje part borde bara sina egna kostnader i denna typ av mal.

Flera naringslivsorganisationer framhaller kommunallagsutred-
ningens redan framlagda forslag om vidgad taleratt (SOU 2015:24),
vilka Konkurrensverket har refererat i rapporten (avsnitt 1.3).

Atervinningsindustrierna foresprakar avslutningsvis dven ett
fortydligande av den kommunala kompetensen.

Synpunkter som avser Konkurrensverkets framtida
prioriteringar (avsnitt 5)

Flera naringslivsorganisationer anger visserligen att det ar
vardefullt att Konkurrensverket i rapportutkastet aviserar sina
prioriteringar. Naringslivets organisationer ar dock generellt sett
kritiska till de hardare prioriteringarna. De ser en risk for att
drendemangderna minskar och regelverket i forlangningen
urholkas genom otillracklig praxisutveckling. Svenskt Naringsliv
konstaterar att de nya domstolarna behover fler och battre drenden
for att praxis ska kunna utvecklas.

Visita betonar sarskilt svarigheterna for mindre foretag att prestera
utredningar och nédvandiga uppgifter om marknader.
Atervinningsindustrierna menar att deras bransch omfattas av
prioriteringen som den foreslas i rapportutkastet men aviserar
problem med att mota de anknytande beviskraven.
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En advokatbyra ifragasatter mer tydligt de prioriteringar
Konkurrensverket har lagt fram i rapporten dven om de delar
merparten av slutsatserna som dras med anledning av domstols-
praxis. Advokatbyran anser sammanfattningsvis att avgransning av
relevant marknad ar mojlig att genomfora — om an resurskravande
— och att resursfragan inte borde utgora nagon grund for
prioritering.

Advokatbyran varnar vidare for de sammantagna effekterna av att
prioritera ned bade drenden dar den offentliga aktoren har laga
marknadsandelar savil som sadana drenden dar konkurrens-
begransningen ar av historisk natur. Detta med utgangspunkten att
marknadsandelen alltid ar liten i borjan och att den nar verksam-
heten vuxit sig stark latt kan framsta som historisk. Marknads-
andelen utgor enligt advokatbyran endast en indikation pa vilken
effekt som uppkommer pa marknaden.

Konkurrensverket delar uppfattningen att manga arenden ger
battre forutsattningar for praxisutveckling. Relativa processvarig-
heter maste dock enligt Konkurrensverket tillatas sla igenom pa de
relativa prioriteringarna mellan olika arbetsomraden. Konkurrens-
verkets resurser dar begransade och behdver normalt anvandas sa att
effekterna pa den samlade ekonomin blir sa stora som mgjligt.

Med undantag for mdojligheten att gora s.k. gryningsrader har
Konkurrensverket i princip samma utredningsbefogenheter i KOS-
arenden som i andra konkurrenslagsarenden. Dessa befogenheter
har emellertid visat sig vara i praktiken mindre valfungerande vid
utredning av offentliga aktorers beteenden.

Avgransningen av relevant marknad styr vilka marknadsandelar
som beréknas. Aven om marknadsandel endast utgdr en indikation
pa vilka effekter som kan forvantas pa marknaden anser
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Konkurrensverket att marknadsandel framover bor vara en viktig
faktor vid prioritering. Detta ska inte tolkas som att alla &renden
dar den offentliga aktoren har en ldg marknadsandel kommer att
prioriteras bort. Det dr inte otankbart att en offentlig aktor med lag,
eller till och med obefintlig marknadsnarvaro kan vidta atgarder
som medfor tydligt negativa konkurrenseffekter. Allt annat lika
torde dock ett drende med hog marknadsandel f6r den offentliga
aktoren vara viktigare att prioritera.

Konkurrensverkets stallningstagande att prioritera bort drenden
dar konkurrensbegransningen enbart ar historisk ska inte tolkas
som att alla drenden dar konkurrensbegransningen har sin grund i
historiska forhallanden kommer att prioriteras bort. Daremot drar
Konkurrensverket slutsatsen att det maste vara mojligt att visa att
en konkurrensbegransning som ligger langre bak i tiden fortfarande
far praktisk betydelse for utvecklingen pa marknaden.

Ovriga synpunkter

I yttrandena over verkets rapportutkast lamnas ett antal forslag
som varken dr direkt kopplade till tillampningen av sjdlva
regelverket om konkurrensbegriansande offentlig siljverksamhet
eller till andra anknytande regelverk. Svenskt Naringsliv efterlyser
t.ex. utredningar av olika slag samt kompetensutveckling hos
beslutsfattare.

Séaval Svenskt Naringsliv som Foretagarna efterlyser battre och
tydligare kommunikation kring alla de drenden dar det finns
frivilliga ataganden sa att dessa i och fOr sig framgangsrika drenden
kan bli till storre lardom och efterfoljd. All konkurrenslagstillamp-
ning handlar om att erhélla effekter pa hela marknader genom att
ingripa i nagra enskilda fall.
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Konkurrensverket noterar vad som sagts i yttrandena om att
kommunikationen kring s.k. frivilliga ataganden borde bli
tydligare, for att dessa i hogre grad ska kunna vagleda utveck-
lingen. Detta kan mgjligen i ndgon man mildra de negativa
foljderna av en bristande praxisutveckling. Manga frivilliga
ataganden har emellertid gjorts i ett tidigt skede av handlaggningen
och sker utan att aktoren i egentlig mening medger nagon
konkurrensbegransning. Atagandena far heller inte bindande
verkan ens for aktoren sjdlv.

Svenskt Naringsliv foreslar att ett uppdrag lamnas till Konkurrens-
verket att utreda utvecklingen av konkurrensen pa marknader dar
det offentliga konkurrerar med det privata eller att Konkurrens-
verket i avsaknad av ett sddant uppdrag pa eget initiativ borde gora
en sadan utredning.

Konkurrensverket foljer Iopande utvecklingen av konkurrensen pa
olika marknader och presenterar resultatet i rapportform.
Konkurrensverket kommer att 6vervdga om det finns nagon
marknad med stort offentligt inslag dar arbete i annan form an
lagtillampning, t.ex. genom allméant utredningsarbete eller
rapportutgivning, kunde vara en framgéangsrik metod. Generellt
sett torde det forutsatta att antalet offentliga aktorer ar begransat sa
att en dialog kring aktuella fragor kan etableras.

En mer generell dialog fors, som konstateras i ett av yttrandena,
inom ramen for en gemensam seminarieserie tillsammans med SKL
och flera naringslivsorganisationer.
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Bilaga 2 Referat av domar

Nedan refererade domar har analyserats och aterges har i syfte att
ge en koncis sammanfattning 6ver den praxis som kommit pa KOS-
omradet.

Stockholms tingsrétt T 8160-11 Konkurrensverket./.Skelleftebuss
AB (2013-07-12)

Detta mal avsag om Skelleftebuss Aktiebolag (Skelleftebuss) genom
att bedriva bestallningstrafik med buss mot andra kunder an
Skelleftea kommun bedrev konkurrensbegransande offentlig
sadljverksamhet, som vid vite skulle forbjudas.

Tingsratten gick pa Konkurrensverkets linje och f6rbjod Skellefte-
buss att bedriva bestdllningstrafik dar annan &n Skellefted kommun
var bestdllare. Domen 6verklagades inte.

Det radde inte tvist mellan parterna om att den relevanta mark-
naden utgjordes av bestdllningstrafik med buss inom ett omrade
som i stort sett motsvarades av Skelleftea kommun. Tingsratten
kunde ocksa, pa omstandigheter som Konkurrensverket anfort,
instdimma i denna marknadsavgransning.

Daremot var det tvistigt mellan parterna om Skelleftebuss bestall-
ningstrafik med buss var konkurrensbegransande genom att
hamma, eller dr dgnad att hamma, konkurrensen pa marknaden och
om bestallningstrafiken var forenlig med kommunalrattsliga regler
om i vilka fall naringsverksamhet fick bedrivas.
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Tingsrétten konstaterade att Skelleftebuss bestallningstrafik till
privata aktorer skedde utanfér den kommunala kompetensen, dvs.
bestallningstrafiken var inte férenlig med lag.

Aven om koncernbidragen inte inneburit att bolaget fatt nagra
likvida medel maste bidragen, som utgatt under ett flertal ar och till
betydande belopp, enligt tingsratten, sagas ha inneburit ett
vasentligt bidrag till och siakerhet f6r bolagets verksamhet.
Skelleftebuss, som offentlig aktor, har med andra ord kunnat
bedriva sin verksamhet, som bl.a. omfattade bestdllningstrafik till
privata kunder, utan patagliga risker for verksamhetens existens.

Krediten innebar, enligt vad som framkommit, att bolaget fick
tillgang till medel utan att genomga nagon kreditprovning av det
slag som ett privat foretag maste genomga. Detta starkte bilden av
att Skelleftebuss hade ekonomiska och finansiella férdelar i sin
egenskap av offentlig aktor.

Tingsratten hade redan konstaterat att Skelleftebuss nar det gallde
bestallningstrafiken mot privata kunder fick anses agera utanfor
den kommunala kompetensen och hade fordelar som offentlig
aktor. Redan dessa omstandigheter indikerade enligt tingsrétten att
bolagets sdljverksamhet i vart fall var dgnad att paverka konkur-
rensen negativt. Konkurrensen pa den relevanta marknaden skulle
emellertid beddmas i vidare man innan nagra slutsatser kunde dras
av dessa omstandigheter.

Skelleftebuss hade en andel péa den relevanta marknaden som
uppgick till ca 50 procent. Detta sattes i relation till hur marknaden
sag ut i ovrigt. Den storsta konkurrenten var Lestanders Buss som
hade tre bussar for bestillningstrafik i Skellefted. Ovriga aktorer var
mycket sma. Kdlaboda Buss som var etablerat i Robertsfors, mellan
Umea och Skellefted, hade en buss.
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I ett utlatande (Etablering och drift av bestillningstrafik) hade for-
hallandena pa marknaden for bestallningstrafik i Skellefted med
marknaden i Ostersund jamforts. Dar framgick att det i Skellefted
kommun med sina drygt 70 000 invanare, fanns tva bussbolag som
bedrev bestillningstrafik med sammanlagt atta bussar. Dessa fore-
tag var Skelleftebuss och Lestanders Buss. Detta jamfordes med
Ostersunds kommun, dar invanarantalet var knappt 60 000 och det
fanns sex bussbolag som bedrev bestillningstrafik med sammanlagt
16 bussar. Bedomningen var att det borde finnas utrymme for fler
bestallningsbussar inom ett eller flera foretag inom Skellefted, dn de
atta bussar som vid tillfallet var etablerade i kommunen.

Av forhor framkom att det i Umea — som forvisso var en storre
kommun &n Skellefted — fanns 7-8 bussforetag som bedrev
bestallningstrafik. Samtliga tre konkurrenter hade uppgett sig vara
intresserade av expansion av sina bolags verksamheter i Skelleftea.
Skelleftebuss marknadsposition framstod som mycket stark och
konkurrenterna som sma vid en jimforelse med andra marknader,
framst Ostersund.

Tingsréatten lyfte fram att konfliktlosningsregeln utgar fran att en
grad av samband normalt finns mellan offentligt 4gande av en
aktor och dennes beteende pa marknaden (prop. 2008/89. s. 35).
Tingsratten kunde alltsa utga fran att Skelleftebuss starka position
pa marknaden hangde samman med att bolaget var en offentlig
aktor. Bolagets verksamhet pa marknaden for bestéllningstrafik fick
ddrmed enligt tingsratten sigas himma konkurrensen pa satt som
avses i 3 kap. 27 § konkurrenslagen.

Skelleftebuss omséattning inom bestallningstrafiken och dess starka
position pa den relevanta marknaden innebar att konkurrensham-
ningen fick anses vara av nagon betydelse.
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MD 2014:1 Konkurrensverket./.Raddningstjansten Dala Mitt
(2014-01-31)

Konkurrensverket yrkade vid Stockholms tingsratt att Raddnings-
tjansten Dala Mitt (RDM) skulle forbjudas att a) viagra ge Stanley
Security Sverige AB tilltrade till brandévningsomradet Bysjon,
beldget pa fastigheten Borlange Kvarnsveden 3:149, f6r anordnande
av utbildningen Raddningsinsats eller motsvarande, och,

b) tillaimpa forfaranden som vasentligen overensstaimmer med det i
a) angivna forfarandet. Stockholms tingsratt lamnade Konkurrens-
verkets talan utan bifall.

Malet rorde bl.a. fragan om kommunalférbundet Riddnings-
tjansten Dala Mitt (RDM) - i samband med att Myndigheten for
samhallsskydd och beredskap (MSB) infordrat anbud pa anord-
nande av en praktisk yrkesutbildning for bl.a. deltidsbrandman
bendmnd Raddningsinsats - pa fraga fran Stanley Security AB vid
fem tillfallen vagrat att upplata brandévningsomradet Bysjon i
Borlange kommun och om RDM:s handlande utgjort ett sddant
forfarande som enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen snedvrider, eller
ar dgnat att snedvrida, forutsiattningarna for en effektiv konkurrens
pa marknaden, eller hammar, eller ar dgnat att hamma, fore-
komsten eller utvecklingen av en sddan konkurrens.

Marknadsdomstolen konstaterade inledningsvis att domstolen i allt
vasentligt delade tingsrattens bedomning bland annat i foljande
fragor

- att tillampning av 3 kap. 27 § konkurrenslagen inte strider mot
den kommunala sjdlvstyrelsen,
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- att tilltrade till egendom av det slag som Bysjon utgor ar att
betrakta som ett angeldget allmant intresse i den mening som
avses i 2 kap. 15 § regeringsformen,

- att Konkurrensverket har bevisbordan for att forutsattningar
foreligger att forbjuda ett visst forfarande och att det
ankommer pa Konkurrensverket att styrka relevanta
omstandigheter.

Marknadsdomstolen instdimde i tingsrattens bedomning betraff-
ande den relevanta produktmarknaden, dvs. att den utgérs av
marknaden for den utbildning som MSB anordnar och later
anordna och som bendmns Rdddningsinsats.

Lika med tingsratten konstaterade Marknadsdomstolen att det inte
var tillrackligt for tillampning av regeln i 3 kap. 27 § konkurrens-
lagen att en konkurrent uppger att det skulle vara dnskvart att fa
tillgang till en viss anldggning. Det fordras i stéllet, som framgar av
tingsréttens dom, att det skulle vara ekonomiskt ofordelaktigt eller
att mojligheterna att vinna en upphandling skulle minska for den
som nodgas ldgga ett anbud utan tillgang till anldggningen i fraga.

Marknadsdomstolen har funnit (se punkt 111 £.) att det fanns
fordelar med att anordna utbildningen pa 6vningsfaltet i Bysjon
jamfort med att anordna den pa 6vningsfaltet i Vasteras respektive
Avesta; 6vningsfaltet i Bysjon kunde salunda anvandas utan
foregaende anpassning och till en lagre kostnad an de tva andra.
RDM:s végran att upplata 6vningsfaltet i Bysjon i samband med
dessa upphandlingar hade darfor i vart fall varit dgnad att
snedvrida eller hdamma konkurrensen.

Sammantaget fann Marknadsdomstolen att Konkurrensverket visat
att RDM:s forfarande i tre av de patalade fallen i vart fall varit dgnat
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att snedvrida eller hamma konkurrensen samt att forfarandet varit
av betydelse for konkurrenstrycket.

RDM hade enligt vad utredningen visade ett behov av att for egen
del anvdanda 6vningsomradet i Bysjon for att bl.a. aterstalla respek-
tive underhalla vissa 6vningsobjekt och for att vidmakthalla,
utveckla och kontrollera kompetensnivan hos sin personal. Av
vittnesuppgifter framgick dock, att det fanns utrymme att upplata
ovningsfaltet for utbildningen Rdddningstjanst om dessa upp-
latelser planeras i god tid. Vad som kommit fram om forutsatt-
ningarna for RDM:s egen verksamhet har darmed inte inneburit att
torbundets vagran att upplata ovningsomradet varit forsvarbar fran
allman synpunkt. Inte heller har det varit forsvarbart att vigra att
upplata 6vningsomradet med hanvisning till att RDM skulle ha ett
samordningsansvar enligt arbetsmiljolagen.

MD 2015:12 Konkurrensverket./.AB Stromstads Badanstalt (2015-
07-10)

Konkurrensverket yrkade vid Stockholms tingsratt att Aktiebolaget
Stromstads Badanstalt (Badanstalten), vid vite om tva miljoner
kronor, skulle férbjudas att bedriva a) gymverksamhet, som
grupptraning med instruktor och tillgang till styrketranings-
maskiner, konditionsmaskiner samt fria vikter, b) dagspaverk-
samhet, som tillgang till relaxavdelning och forsdljning av
spabehandlingar samt spaartiklar och c) sdljverksamhet som
vasentligen overensstaimmer med de i a) och b) angivna verksam-
heterna. Stockholms tingsratt limnade Konkurrensverkets talan
utan bifall.

Provningen av en offentlig saljverksamhet borde, som tingsratten
redovisat, enligt forarbetena till de i malet aktuella bestimmelserna
ha sin utgangspunkt i beteendets langsiktiga verkningar pa
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forutsattningarna for en effektiv konkurrens pa den relevanta
marknaden. Fragan dr om konkurrenstrycket pa marknaden okar
eller ar dgnat att 0ka, eller om det minskar eller dr dgnat att minska
genom det aktuella beteendet (se prop. 2008/09:231 s. 36 £.). Det ar
saledes enligt forarbetena konkurrensen pa vad som i konkurrens-
ratten betecknas som den relevanta marknaden som ska beddmas.

Marknadsdomstolen konstaterade, i likhet med tingsratten, att
Konkurrensverket har bevisbordan for att forutsattningar foreligger
att forbjuda viss sdljverksamhet enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen.
Det dligger darvid Konkurrensverket att styrka saval hur den
relevanta produktmarknaden respektive geografiska marknaden ar
avgransad som att det foreligger sddana omstandigheter som kan
paverka konkurrensen pa ett negativt satt. Huruvida den offentliga
saljverksamheten i fraga paverkar eller dr dgnad att paverka
konkurrensen pa ett negativt satt ar rattsfragor som avgors pa
grundval av dessa sakférhallanden.

Marknadsdomstolen konstaterade i likhet med tingsrétten att
Badanstalten var en s.k. offentlig aktor, att dess gymverksamhet
respektive spaverksamhet var av ekonomisk och kommersiell natur
samt att Badanstaltens gymverksamhet respektive spaverksamhet
var sadan sdljverksamhet som i och for sig omfattas av 3 kap. 27 §
konkurrenslagen.

Marknadsdomstolen fann vidare, i likhet med tingsratten, att
Badanstaltens gym- respektive spaverksamhet inte rymdes inom
den kommunala kompetensen. Fragan var saledes om verksam-
heterna i fraga snedvred, eller var dgnade att snedvrida, forutsatt-
ningarna for en effektiv konkurrens pa marknaden, eller om de
hammade, eller var dgnade att hamma, forekomsten eller utveck-
lingen av en sadan konkurrens enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen.
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Marknadsdomstolen konstaterade att det lag i sakens natur att ett
av en kommun heldgt bolag som Badanstalten bedrev verksamhet
under delvis andra forutsattningar an privata aktorer. Det var ju
ocksa detta forhallande som lag till grund for de i malet aktuella
bestimmelserna om konkurrensbegransande offentlig siljverksam-
het. Av grundldggande betydelse var enligt marknadsdomstolen,
som tingsrdtten konstaterat, att en offentlig aktor ar bunden av
sjdlvkostnadsprincipen, vilken ocksa géller i en verksamhet som
bedrivs i ett heldgt bolag som Badanstalten. Av betydelse ansags
ocksa vara, som tingsratten funnit, att en offentlig aktor kan ha
vissa fordelar jamfort med privata aktorer, sdsom finansiella
fordelar.

Det forhallandet att en offentlig aktor var bunden av sjélvkostnads-
principen innebar emellertid i och for sig inte att den verksamhet
som aktoren bedriver star i strid med bestimmelserna om
konkurrensbegransande offentlig sdljverksamhet. Det gjorde inte
heller det forhédllandet att offentliga verksamheter som byggts upp
nar de aktuella bestimmelserna tradde i kraft den 1 januari 2010
hade kunnat atnjuta fordelar av olika slag jamfort med privata
aktorer, sasom finansiella fordelar. Avgorande ar i stéllet i vad méan
den offentliga verksamheten paverkar eller ar dgnad att paverka
konkurrensen pa ett negativt satt.

Av betydelse i foreliggande fall var, som tingsratten anfort, att
Badanstaltens gym respektive spaanldggning var samlokaliserad
med bolagets simhall. I sdval gymverksamheten som spaverk-
samheten kunde, som tingsratten vidare anfort, simhallens bassang
liksom dess reception, omkladningsrum, duschar och bastu nyttjas.
Vidare kunde, som tingsratten ockséa anfort, anstalld personal
arbeta i saval simhallen som i gymverksamheten och spaverksam-
heten. I vilken utstrackning detta minskat kostnaderna for
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Badanstaltens gymverksamhet respektive spaverksamhet var
emellertid inte helt klarlagt.

Nar det géllde gymverksamheten foranledde vad som framkommit
i Marknadsdomstolen inte annan bedomning an den tingsratten
gjort, vare sig nar det gillde produktmarknaden eller den
geografiska marknaden. I foreliggande mal utgjordes alltsa den
relevanta produktmarknaden av gymtjanster och den relevanta
geografiska marknaden av Stromstads kommun.

Sasom framgar av tingsrédttens dom fanns tre aktorer som bedrev
gymverksamhet i Stromstad: Badanstalten, Nordic Wellnes och
Quality Spa & Resort Stromstad AB. Bade Badanstalten och Nordic
Wellnes erbjod tillgang till styrketrdanings- och konditionstranings-
utrustning samt grupptraning. Quality Spa & Resort Strémstad
AB:s gym var, enligt vad utredningen visade och som tingsratten
anfort, mindre och narmast en integrerad del av den spaverksamhet
som hotellet ocksé drev. Ar 2010 omsatte Badanstalten 3,8 miljoner
kronor i sin gymverksamhet och Westcoast Fitness Center AB 2,5
miljoner kronor. Nagon uppgift om Quality Spa & Resort Stromstad
AB:s omsattning i gymverksamheten hade inte lagts fram.

Marknadsdomstolen framhdoll att det val kunde forhalla sig sa som
omvittnat, att den som Overvéager att starta en gymverksamhet
undviker att gora det pa en ort dar det finns ett kommunalt gym.
Utsagan var dock enligt vad som framgick av vittnesmalet inte
grundad pa forhallandena i Stromstads kommun. Att det kan vara
svart att etablera ett gym har dock, som framgar av tingsrattens
dom, bekréftats av ett annat vittne. Men som framgar av domen
kunde Westcoast Fitness Center AB inte bara etablera sin verk-
samhet utan senare ocksa 6verlata den till Nordic Wellness, som i
malet beskrivits som en av de storre aktorerna pa den svenska
marknaden.
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I Marknadsdomstolen har, genom f6rhor, framkommit att
Stromstads kommun efter dagen for tingsrattens dom fatt tva
forfragningar fran privata aktorer om att starta gym i kommunen
samt en forfragan som avsag byggandet av ett spahotell med bl.a.
en gymdel. Vidare har framkommit bl.a. att avgifterna for att trana
pa Badanstaltens gym har hdjts och att bolaget inte far nagra bidrag
fran kommunen till gymverksamheten. Harutover har klarlagts att
kommunens personal i vart fall numera ar oférhindrad att anvianda
sitt friskvardsbidrag for traning dven pa andra stillen an vid
Badanstalten.

Vid dessa forhallanden konstaterade Marknadsdomstolen, lika med
tingsratten, att utredningen om effekterna pa konkurrensen av
Badanstaltens gymverksamhet sammantaget inte var tillracklig for
att laggas till grund for slutsatsen att bolagets narvaro pa
marknaden medforde att konkurrensen snedvrids eller hammas.
Konkurrensverket har saledes inte heller i Marknadsdomstolen
kunnat visa att konkurrensen hammas eller snedvrids eller att
Badanstaltens gymverksamhet var dgnad att haimma eller
snedvrida konkurrensen pa sitt som forutsatts enligt 3 kap. 27 §
konkurrenslagen. Konkurrensverkets talan lamnades darfor utan
bifall i denna del.

Nar det géllde spaverksamheten fann Marknadsdomstolen i likhet
med tingsratten att produktmarknaden i praktiken kan delas in i
s.k. dagspan och span som erbjuder logimdjligheter, s.k. hotellspan.

Fragan om i vilken man det for en kund som anvénde sig av spa-
tjanster kunde vara utbytbart att anvanda tjanster pa ett dagspa
med tjanster som tillhandahalls pa ett hotellspa eller om det vid
t.ex. kop av ett paket infattande 6vernattning pa ett hotell och besok
pa ett dagspa kunde anses utbytbart med ett besok pa vad
Konkurrensverket benamner hotellspa, har dock i malet inte
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ndrmare belysts. Nagon utredning av kunders synpunkter,
preferenser och forekomsten av utbytbarhet pa marknaden forelag
saledes inte. Mot bakgrund av det anforda fann Marknadsdom-
stolen att det inte kan anses klarlagt att det inte forekommit nagon
utbytbarhet av betydelse pa efterfragesidan betraffande dagspa och
hotellspa.

Den nu angivna osdkerheten betrdffande den relevanta produkt-
marknaden paverkade mdjligheten att bestimma den geografiska
marknadens storlek.

Av utredningen framgick, som tingsratten funnit, att en dagspa-
kund inte dr bendgen att resa mer dn en timme for att besoka ett
dagspa, medan en hotellspakund &r beredd att dka langre. Det
innebar, som tingsrétten anfort, att den geografiska marknaden for
dagspatjanster kan avgransas med utgangspunkt i en restid om en
timme. Inom denna restid fran Badanstaltens spa ligger inte bara
Stromstads och Tanums kommuner, som tingsratten utgatt fran i
sin provning, utan dven de sodra delarna av Norge.

Av forhor framgick att Stromstads kommun pa olika satt och i stor
utstrackning paverkats av att kommunen gransar till Norge genom
den omfattande granshandel och de turiststrémmar som fore-
kommer mellan landerna. Det kan mot denna bakgrund inte
uteslutas att dessa forhallanden paverkar marknaden. Fragan om
och i sa fall i vilken utstrackning som den geografiska marknaden
paverkas av ndrheten till Norge har emellertid inte ndrmare utretts
av Konkurrensverket.

Den bristande utredningen i dessa hanseenden innebar att det
saknas underlag for att med tillracklig grad av sdkerhet faststalla
den relevanta marknaden pa sddant satt att det ar mojligt att gora
nagon bedomning av om den verksamhet som Badanstalten bedrev
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betraffande spaverksamhet hade nagon paverkan eller var agnad
att ha ndgon paverkan av nagon betydelse pa konkurrensen. Redan
pa grund harav kan Konkurrensverkets talan inte heller bifallas i
vad den avser spaverksamheten.

Stockholms tingsrétt T 9248-13 Konkurrensverket./.Vaxjo kommun
(2015-11-16)

Detta mal avsag fragan om Vaxjo kommuns beteende att, vid
forsaljning av tomtmark for uppférande av smahus till saval
enskilda som till privata exploatorer, stalla upp villkor i avtal om
forsaljningen vilka innebar krav pa anslutning till fjarrvarme for
uppvarmningen och/eller forbud mot att installera virmepump var
ett sddant konkurrensbegransande beteende som skulle férbjudas
enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen (2008:579).

Konkurrensverket vackte i juni 2013 en férbudstalan mot
kommunen och gjorde gallande att kommunens tomtforsaljnings-
verksamhet med kraven pa anslutning till fjarrvarme och férbud
mot att installera en virmepump utgjorde en konkurrensbegran-
sande offentlig saljverksamhet enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen.
Enligt Konkurrensverket var kommunens beteende konkurrens-
begransande pa forutom marknaden for forsaljning av tomtmark
for uppférande av smahus i Vaxjo kommun, ocksd pa envar av fyra
andra marknader: den for produktion och forsdljning av smahus i
Sverige, den for aterforséljning och installation av varmepumpar till
smahus i Kronobergs lan, den for distribution av varmepumpar till
smahus i Sverige och den for brunnsborrning i Vaxjo med tio mils
omnejd.

Tingsratten konstaterade att vid en provning enligt den angivna s.k.
konfliktlosningsregeln har Konkurrensverket bevisbordan for att
forutsattningar foreligger for att forbjuda ett visst forfarande eller
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en viss sdljverksamhet. Beviskravet fick, mot bakgrund av att talan
kan innebdra ett sanktionerat forbud, anses vara att verket skulle
styrka sin talan.

Viaxjo kommun salde tomtmark for uppforande av smahus till saval
enskilda som till privata exploatorer. I samband med sadana
forsaljningar stillde kommunen upp villkor som innebar krav pa
anslutning till fjarrvarme for uppvarmning av huset och/eller ett
forbud mot att installera varmepump. Enligt Konkurrensverket var
tomtforsiljningsverksamheten en sadan saljverksamhet som
omfattas av konkurrenslagen. Att vid verksamheten stélla upp
villkor om anslutning och férbud mot varmepump var, enligt
Konkurrensverket, ett forfarande som snedvred eller hammade
forutsattningarna for en effektiv konkurrens, eller var dgnat att gora
detta. Enligt Konkurrensverket paverkades marknaderna férutom
pa en avgransad tomtforsaljningsmarknad, pa fyra andra
marknader dar kommunen inte sjalv bedriver nagon verksamhet.

Det agerande fran kommunens sida som var ifradgasatt i malet avsag
forsaljning av tomtmark till enskilda for uppforande av smahus.
Det framstar som klart att denna forsaljningsverksamhet var sadan
att den omfattas av 1 kap. 5 § konkurrenslagen; dvs. var en
verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur. Kommunen
bedrev alltsa sddan sdljverksamhet som i och for sig omfattas av
konfliktldsningsregeln i 3 kap. 27 § konkurrenslagen.

Vad som var speciellt i detta mal var att Konkurrensverket havdade
att pd den marknad dar kommunen sjélv bedrev verksamhet —
marknaden for forséljning av tomtmark — ledde forfarandet till
skada for konsumenterna. Konkurrensverket hade dock inte
aberopat ndgon utredning om forfarandets effekter for sjdlva
konkurrensen. Pa 6vriga fyra relevanta marknader bedrev — som
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tidigare sagts — kommunen inte nagon verksamhet i konkurrens
med déar verkande privata aktorer.

Av forarbetena (prop. 2008/09:231) till konfliktlosningsregeln
framgar att det bedomts finnas ett behov av en regel for att i
domstol kunna l6sa konflikter som uppstar nér bl.a. en kommun
bedriver siljverksamhet pa marknaden. En utgangspunkt ar att en
sadan regel ska l6sa konkurrensproblem som uppstar vid séljverk-
samhet som inte kan 16sas med tillampning av forbuden mot
konkurrensbegransande samarbete i 2 kap. 1 § konkurrenslagen och
forbudet mot missbruk av dominerande stillning i 2 kap. 7 § i
lagen, bl.a. konkurrensproblem som uppstar till f6ljd av ensidiga
forfaranden av en offentlig aktor som inte kan sagas ha en
dominerande stillning pa marknaden (a. prop., s. 33).

Det anges vidare att syftet med konfliktlosningsregeln ar att
komma till rdtta med konkurrenssnedvridningar som kan uppsta
nar offentliga aktorer bedriver sdljverksamhet i konkurrens med
privata aktorer (a. prop., s. 35).

Det framgar ocksa att en grundforutsattning vid tillampningen av
en konfliktlosningsregel mellan offentliga och privata aktorer bor
vara forekomsten av, eller fara for, negativa effekter for konkur-
rensen. Regeln tar sikte pa konkurrensbegransningen som sadan,
dvs. effekterna for sjdlva konkurrensen. Den fraga som ska besvaras
vid provningen i det enskilda fallet &r om beteendet skadar
drivkrafterna till konkurrens samt sjdlva mekanismerna pa
marknadsplatsen. Har ror det sig om faktorer som incitament till en
tavlan som skapar en effektiv konkurrens. En effektiv konkurrens
framjar en rationell produktion samt resursfordelning, bidrar till att
Oppna marknader och gynnar etablering av nya foretag och
utveckling av nya produkter. Den effektiva konkurrensen leder
vidare till lIagre priser och avgifter for konsumenter och andra
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kopare samt ger dessa 6kad service och vidare valfrihet och
mojligheter att paverka utbudet av varor, tjanster och andra
nyttigheter. Skadas konkurrensen drabbar detta medborgarna och
konsumenterna ekonomiskt. Konfliktlosningsregeln bor omfatta
saval situationer dar det inte rader konkurrens pa sa lika villkor
som mojligt pa marknaden som fall dér privata aktorer inte
etablerar sig eller dar det privata alternativet faller bort till f6ljd av
den offentlige aktorens beteende (a. prop., s. 36).

Av forarbetena framgar vidare att konfliktlosningsregeln ar att se
som ett komplement till forbuden i 2 kap. 1 och 7 §§ i konkurrens-
lagen och att regeln kan tillampas ocksa pa ett forfarande oavsett
om detta omfattas av forbuden i de namnda lagrummen. Skulle det
daremot framkomma under utredningen av ett drende att nagot av
de standigt géallande férbuden i konkurrenslagen har overtratts bor
ingripande ske med stod av det generella férbudet (a. prop., s. 41
och 43). Aven om férbuden i konkurrenslagen i de allra flesta fall
inte anses kunna rada bot pa uppkomna konkurrenskonflikter vid
offentlig séljverksamhet pa marknaden, exempelvis som en foljd av
att en offentlig aktor vanligen inte har en dominerande stéllning,
kan det i enskilt fall inte uteslutas att ingripande kan ske med stod
av det generella forbudet (jfr a. prop., s. 30).

Det ska i detta sammanhang, for fragan om vad begreppet
“marknaden” i 3 kap. 27 § avser, framhallas att bestimmelsen i 2
kap. 7 § konkurrenslagen kan vara tillamplig @ven om missbruket
av en dominerande stillning pa en marknad far verkningar pa en
annan marknad om det finns ett samband mellan marknaderna (jfr
exv. Karlsson/Ostman, Konkurrensritt, 5 uppl, s. 14 och s. 675 f,,
Whish/Bailey, Competition Law, 7 uppl., s. 205 ff.).
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Marknad 1 — forsiljning av tomtmark for uppforande av smihus i Viixjo
kommun

Tingsratten konstaterade att det saknades underlag for att komma
till slutsatsen att konkurrensen pa marknaden for forséljning av
tomtmark for uppforande av smahus i Vaxjo kommun skadades av
kommunens patalade forfarande. Konkurrensverkets talan kunde
darfor inte bifallas pa denna grund.

Marknaderna 2-5 — marknader dir kommunen inte bedriver nigon
verksamhet

Fragan for dessa marknader, pa vilka kommunen alltsa inte bedrev
nagon verksamhet, var om konfliktlosningsregeln 6ver huvud taget
var tillamplig.

Tingsratten konstaterade att enligt forarbetena till konfliktlosnings-
regeln, ar syftet med regeln att komma till ratta med konkurrens-
snedvridningar som kan uppsta nar offentliga aktorer bedriver
saljverksamhet med privata aktorer. Det tydde, enligt tingsratten,
pa att aktorerna maste befinna sig pa samma marknad.

Det finns inget i forarbetena till lagstiftningen som enligt tingsratten
tydde pa att regeln skulle vara tillamplig pa konkurrenssned-
vridningar som uppstar dven pa s.k. kopplade marknader eller pa
marknader som bara i nagon form har samband med den marknad
pa vilken sdljverksamheten bedrivs eller hur en avgransning av
marknaderna i sa fall skulle goras.

En fraga som da uppstod var om det forhallandet att konflikt-
16sningsregeln ar placerad i konkurrenslagen innebér att regeln kan
vara tillamplig ocksa pa andra marknader dn den dar saljverksam-
heten bedrivs, men som har nagot samband med saljverksamheten.
Tingsrétten konstaterade emellertid att konfliktlosningsregeln i
flera avseenden skiljer sig fran 2 kap. 1 och 7 §§ konkurrenslagen.



76

Regeln utgor inte ett standigt forbud. Den offentlige aktoren
behover varken ha ingatt nagot avtal eller ha en dominerande
stallning for att konfliktlosningsregeln ska vara tillamplig. Enligt
forarbetena (a. prop., s. 41 och 43) ar konfliktlosningsregeln ett
komplement till forbuden i konkurrenslagen. Konfliktlosnings-
regeln saknar dessutom motsvarighet och forebild i unionsratten.
Detta talade, enligt tingsratten, mot att med forebild fran de
allmanna konkurrensbestimmelserna utstracka konfliktlosnings-
regeln till att omfatta ocksa snedvridningar som kan uppsta pa
angransande marknader, sarskilt som det saknas hallpunkter f6r
hur denna avgransning ska goras.

Mot denna bakgrund da konfliktldsningsregeln kan innebéra ett
forbud som dessutom kan vitessanktioneras, fann tingsratten att
kommunens patalade forfarande pa tomtforsaljningsmarknaden
inte kunde laggas till grund for ett forbud, darfor att konkurrens-
snedvridningar kunde ha uppkommit pa andra marknader dér
kommunen inte var verksam.

Av vad hittills sagts blev slutsatsen att Konkurrensverkets talan
lamnades utan bifall redan pa grund av att verket dels inte dberopat
nagon utredning som kunde ge underlag for att kommunens
forfarande ledde till konkurrensskada pa marknaden for forsaljning
av tomtmark i Vaxjo kommun (marknad 1), dels da konfliktlos-
ningsregeln inte var tillamplig pa de andra aberopade marknaderna
dar kommunen inte sjdlv bedrev verksamhet (marknaderna 2-5).

Konkurrensbegrinsning pd de "kopplade” marknaderna?

Tingsrétten fann i detta fall andd anledning att — under antagande
att konfliktlosningsregeln var tillamplig ocksa ndr den offentliga
aktoren och den privata aktoren befann sig pa olika marknader —
beréra om kommunens forfarande i séljverksamheten &r
konkurrensbegransande pa dessa marknader.
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Tingsrétten fragade sig om kommunens forfarande med avseende
pa marknaderna 2 och 4 (nationella marknader) kunde anses vara
konkurrensbegransande.

Utgangspunkten var att det nybyggdes omkring 8 000 smahus i
Sverige per ar. Enligt vad som framkommit hade kommunens
forfarande hittills kommit att tillampas pa 15 tomtforsaljningar per
ar. Det kunde antas att forfarandet framover kommer att tillampas
pa lika ménga tomtforsaljningar per ar. Enligt tingsratten kunde
detta inte sdgas vara, eller forvantas vara, av nagon betydelse for
konkurrensen.

Tingsratten kunde i detta fall inte godta att det vid effektbedom-
ningen skulle tas hdansyn till att 18 andra kommuner hade ett
"fjarrvarmekrav”. Nagon utredning om vad dessa kommuners krav
innebar hade inte lagts fram. Forhallandena i dessa kommuner
kunde ocksa vara helt andra dn i Vaxjo kommun.

Marknad 4 — distribution av virmepumpar till smdhus i Sverige

Pa motsvarande skal som sagts under marknad 2 kunde detta enligt
tingsrétten inte innebara nagon konkurrensskada av betydelse.
Hartill ansag tingsratten att distributorernas marknadsunderlag
kunde forvéntas vara storre dn husfabrikanternas. I malet hade fran
kommunens sida ndmnts att det under 2012 gjordes omkring 40 000
varmepumpsinstallationer i smahus.

Tingsratten stallde sig vidare fragan om kommunens férfarande
med avseende pa marknaderna 3 och 5 (regionala marknader)
kunde anses vara konkurrensbegransande.
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Marknad 3 — dterforsiljning och installation av virmepumpar till smihus
i Kronobergs lin

Enligt kommunen installerades 40 000 varmepumpar i Sverige ar
2012. Kronobergs lan hade omkring 2,6 procent av smahus-
bestandet i Sverige. Om man antog att ldnet hade ungefar samma
andel av installationerna innebar detta cirka 1 000 pumpar. Mot den
bakgrunden framstod kommunens forsaljning av tomter med
fjarrvarmekrav och forbud mot varmepump som alltfor liten for att
vara av betydelse for konkurrensen.

Marknad 5 — brunnsborrning i Viixjo med tio mils omnejd

Tingsratten konstaterade att den relevanta produktmarknaden i
detta fall var forhallandevis vid; den omfattade inte bara borrning
for energibrunnar. Redan det talade for att kommunens forfarande
hade en begransad betydelse i konkurrenshanseende. Som
kommunen vidare, med stdd av sin utredning framhallit, fick det
antas att bergvarme sallan aktualiseras som uppvarmningsform for
nya hus som i Vikaholm. Bergvarme var, enligt kommunen, ett
varmealternativ for befintliga hus som hade samre isolering dn vad
nya smahus hade. Mot den bakgrunden framstod, enligt tings-
ratten, omfattningen av kommunens siljverksamhet med
forfarandet som alltfor liten for att vara av nagon betydelse for
konkurrensen pa denna marknad.

Med gjorda bedomningar fann inte tingsratten anledning att ga in
pa frdgan om forsvarbarhet. Tingsrattens bedomningar innebar att
Konkurrensverkets forbudstalan lamnades utan bifall.

MD 2016:3 Konkurrensverket./.Bords kommun (2016-02-15)

Marknadsdomstolen ogillade Konkurrensverkets talan. Malet rérde
fragan om Boras kommuns (kommunen) agerande - att genom sin
utforare Servicekontoret silja mark- och anlaggningsentreprenader
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till externa aktorer — utgjorde ett sadant konkurrensbegransande
beteende som stred mot 3 kap. 27 § konkurrenslagen (2008:579), KL.

Stockholms tingsratt fann i det 6verklagade avgorandet att
”Servicekontorets sdljverksamhet avseende mark- och anlaggnings-
entreprenader till externa aktorer fick anses vara dgnad att sned-
vrida och hamma konkurrensen pa marknaden. Den skulle darmed,
eftersom den heller inte var forenlig med lag, forbjudas.”

Malet rérde kommunens forsaljning av mark- och anlaggnings-
entreprenader till externa aktorer. Fragan i malet var huruvida
detta beteende stred mot 3 kap. 27 § konkurrenslagen.

Marknadsdomstolen konstaterade att provningen av en offentlig
saljverksamhet bor ha sin utgdngspunkt i beteendets langsiktiga
verkningar pa forutsattningarna for en effektiv konkurrens pa den
relevanta marknaden (se MD 2015:12 punkt 60 och prop.
2008/09:231 s. 36 £.). Fragan var om konkurrenstrycket pa mark-
naden okar, eller dr dgnat att 0ka, eller om det minskar, eller &r
dgnat att minska, genom det aktuella beteendet.

Konkurrensverket hade bevisbordan for att forutsattningar
foreligger att forbjuda visst forfarande respektive viss saljverk-
samhet enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen. Det alades darvid verket
att styrka saval hur den relevanta marknaden var avgransad som
att det foreldg sddana omstandigheter som kunde paverka
konkurrensen pa ett negativt satt (se MD 2015:12, punkt 62).

Marknadsdomstolen fann, lika med tingsratten, att kommunens
forsaljning av mark- och anldggningsentreprenader i forevarande
fall utgjorde en sdljverksamhet i konkurrenslagens mening. Vidare
fann Marknadsdomstolen, lika med tingsratten, att den av
kommunen bedrivna séljverksamheten inte var forenlig med lag.
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Relevant produktmarknad

Marknadsdomstolen konstaterade att Konkurrensverket mot
kommunens bestridande inte hade visat att produktmarknaden i
forevarande fall var begransad till att omfatta mark- och anlagg-
ningsentreprenader med ett kontraktsvarde under 10 miljoner
kronor. Den relevanta produktmarknaden fick darmed, pa det satt
som kommunen vitsordat, omfatta mark- och anldggningsentre-
prenader med ett kontraktsvarde saval 6ver som under 10 miljoner
kronor.

Relevant geografisk marknad

Pa grund av det anférda var mot kommunens bestridande inte visat
att den relevanta geografiska marknaden var begransad till Boras
kommun och de atta naraliggande kommunerna pa det sitt som
Konkurrensverket gjort gallande. Den geografiska marknaden fick
darmed, i enlighet med vad kommunen godtagit, anses omfatta
Boras kommun och ett omrade kan nas vid en timmes resa med bil.
Med denna avgransning stod klart att den geografiska marknaden,
forutom Bords och de atta naraliggande kommunerna, ocksa
omfattade en betydande del av de 6vriga 14 kommunerna. Nagon
narmare utredning om vilka omraden inom dessa kommuner som
kunde nas vid en restid om en timma fanns emellertid inte. Vid
dessa forhallanden far den relevanta geografiska marknaden, som
kommunen vitsordat, ansetts omfatta de 23 kommunerna i deras
helhet.

Servicekontorets marknadsstyrka och pdverkan pd konkurrensen

Vid dessa forhdllanden kunde Servicekontorets andel av den
relevanta marknaden for mark- och anldggningsentreprenader
berdknas som kvoten mellan en extern fakturering om ca 12
miljoner kronor per ar och en total omsattning pa marknaden om ca
8 miljarder kronor per ar, dvs. till ca (12 + 8 000 =) 0,15 procent. Med
utgdngspunkt i en sa liten andel av den relevanta marknaden
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kunde inte Servicekontorets forsdljning till externa aktorer — oavsett
om Servicekontoret i egenskap av offentlig aktor kunde anses ha
nagra konkurrensfordelar eller ej — anses vara dgnad att hamma
konkurrensen. Marknadsdomstolen upphavde tingsrattens dom
och ogillade Konkurrensverkets talan.



Det har nu gatt snart sju ar sedan reglerna om
konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet
tradde i kraft. Konkurrensverket har drivit flera olika
mal i domstol med stéd av de nya reglerna.

| den har rapporten beskriver vi lardomarna fran
tillampningen av regelverket, inklusive hur det har
gatt i domstol. Vi beskriver ocksa de utmaningar
Konkurrensverket ser vid tilldmpningen av regelverket
och anger hur detta kommer att paverka vara framtida
prioriteringar, utredningar och processer.

KONKURRENSVERKET

Swedish Competition Authority

Adress 103 85 Stockholm
Telefon 08-700 16 00
Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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