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KORT SAMMANFATTNING AV MALET

Konkurrensverket ansokte den 22 juni 2011 om stdmning och yrkade att Mélarenergi
Stadsnat AB (nedan Mélarenergi) skulle forbjudas att bedriva séljverksamhet som be-
star i tillhandahallande av kommunikationsoperatorstjanster i Eskilstuna kommun och i
Hallstahammars kommun och att Mélarenergi skulle upphora med denna verksamhet
senast sex manader efter dom, dock senast den 30 september 2014. Konkurrensverket

yrkade att forbudet skulle férenas med vite om tre miljoner kr.
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Malarenergi bestred yrkandet och forklarade att bolaget avsag att yrka ersattning for

rattegangskostnader.

Konkurrensverket angav foljande grund for talan.

1. Malarenergi dr, till f6ljd av avtal med det kommunal&gda foretaget Eskilstuna
Energi och Miljo AB respektive Hallstahammars kommun, kommunikations-
operator i det dppna stadsnatet i Eskilstuna kommun respektive Hallstaham-
mars kommun. Kommunikationsoperatdrsverksamheten i Eskilstuna och Hall-
stahammar bestar i att Malarenergi skéter drift och underhall av stadsnaten
samt férmedlar natanslutningar till fastighetsdgare och leveranser av internet-
tjanster till slutkunderna fran olika tjansteleverantorer som har avtal med Mala-
renergi. Verksamheten utgor saljverksamhet som omfattas av 1 kap 5 § forsta

stycket konkurrenslagen.

2. Vasteras kommun, org. nr. 212000-2080, har ett dominerande inflytande dver
Malarenergi genom dgarskap. Bestammelsen i 3 kap 27 § konkurrenslagen ska

darfor, enligt 3 kap 28 § konkurrenslagen, tillampas pa Mélarenergi.

3. Malarenergi ar en offentlig aktor och verkar pd marknaden under andra forut-
sattningar an privata kommunikationsoperatorer. Malarenergis verksamhet ute-
stanger privata kommunikationsoperatorer fran att etablera sig i de 6ppna
stadsndten i Eskilstuna kommun och Hallstahammars kommun. Detta snedvri-
der, eller &r agnat att snedvrida, forutsattningarna for en effektiv konkurrens pa
marknaden for tillhandahallande av kommunikationsoperatorstjanster till Gppna
nat i Sverige, och hdammar, eller ar gnat att hamma, forekomsten eller utveckl-

ingen av en sadan konkurrens.

4.  Den ifragasatta verksamheten bedrivs utanfor hemkommunen Vésteras.
Verksamheten star i strid med lokaliseringsprincipen i 2 kap 1 § kommunalla-
gen, eftersom den inte kan anses syfta till att gynna kommunmedlemmarna i

Vasteras kommun pa det satt som kravs enligt lokaliseringsprincipen. Verk-
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samheten bedrivs dven i strid med férbudet mot spekulativ verksamhet i 2 kap

7 8 kommunallagen. Eftersom verksamheten bedrivs i strid med den kommu-

nala kompetensen ar den inte forenlig med lag i den bemérkelse som avses i 3

kap 27 § tredje stycket konkurrenslagen.
Maélarenergi gjorde géllande foljande grunder for bestridandet.

1. Malarenergis verksamhet, vad avser tillhandahallande av kommunikationsope-
ratorstjanster i Eskilstuna respektive Hallstahammars kommun, utgér inte kon-
kurrensbegransande offentlig saljverksamhet enligt 3 kap 27-28 §8 konkur-

renslagen.

2. Malarenergis tillhandahallande av kommunikationsoperatorstjanster snedvrider
inte, dr inte dgnad att snedvrida forutsattningarna for en effektiv konkurrens pa
marknaden, hdmmar inte och &r inte heller &gnad att h&mma forekomsten eller

utvecklingen av en sadan konkurrens.

3. Aven for det fall tingsratten skulle finna att Malarenergi har en negativ paver-
kan pa konkurrensen ar tillhandahallandet av kommunikationsoperatorstjanst

forsvarbart fran allman synpunkt samt férenligt med kommunallagen.

Skriftvaxling dgde rum, liksom en muntlig forberedelse. Malet var utsatt till huvud-
forhandling den 9-12 september 2013.

Under varen 2013 meddelade Maélarenergi, som svar pa forelaggande, att Malarenergi
AB, Hallstahammars kommun, Arboga kommun och Eskilstuna Energi och Miljo AB
tillsammans hade initierat bildandet av ett gemensamt bolag. Det gemensamma bolaget
Stadsnét i Svealand AB skulle ansvara for drift, underhall och utveckling av stadsnaten
i Véasteras, Eskilstuna, Hallstanammar och Arboga kommuner. Malarenergi meddelade
senare att den verksamhet som omfattades av Konkurrensverkets yrkande hade 6verla-
tits till dess systerbolag Stadsnét i Svealand AB och att all personal knuten till verk-

samheten hade Overflyttats. Planen var att Hallstahammars kommun, Arboga kommun



STOCKHOLMS TINGSRATT SLUTLIGT BESLUT T 9290-11
Avdelning 5 2014-04-11
och Eskilstuna Energi och Miljo AB skulle bli delégare i Stadsnét i Svealand AB.

Detta forutsatte kommunala beslut.

Malarenergi aterkom under sommaren 2013 och meddelade att samtliga inblandade
kommuner och kommunféretag hade fattat beslut att bli deldgare i Stadsnat i Svealand

AB samt att besluten hade vunnit laga kraft.

Viss ytterligare skriftvaxling forekom eftersom Konkurrensverket efterfragade hand-
lingar som visade att de inblandade kommunerna och kommunféretagen faktiskt hade
genomfort agarforandringen. Konkurrensverket forutskickade att om sadan doku-

mentation gavs in skulle verket kunna aterkalla talan.

Huvudférhandlingen stélldes in.

Efter att Mélarenergi hade gett in ytterligare dokumentation inkom Konkurrensverket
med aterkallelse av karomalet. Konkurrensverket anforde i huvudsak foljande. Avtal
avseende overlatelse av aktier i Stadsnat i Svealand AB har traffats mellan a ena sidan
Malarenergis koncernmoder Mélarenergi AB, och & andra sidan Eskilstuna Energi och
Miljo AB, Hallstahammars kommun respektive Arboga kommun. Avtalen underteck-
nades i september/oktober 2013. Tilltrdde ska ske den 1 januari 2014. Konkurrensver-
ket fick efter forfragan del av dessa undertecknade avtal fran Malarenergi den 30 okto-
ber 2013. Det framgar av ett medieuttalande fran Malarenergis VD den 9 november
2012, att en av intentionerna med ndmnda omstrukturering var att ratta sig efter Kon-
kurrensverkets krav i den aktuella processen. Konkurrensverket har tidigare angett att
en sadan anpassning kan foranleda en aterkallelse av talan i malet. Det star saledes
klart att efter arsskiftet 2013/2014 kommer Malarenergikoncernen inte langre att vara
ensam &gare till det bolag som bedriver den saljverksamhet utanfor Vasteras kommun
som Konkurrensverkets talan avser. Aven de 6vriga inblandade kommunerna kommer
att vara del&gare i bolaget. Med anledning av att Mélarenergikoncernen anpassat
kommunikationsoperatorsverksamheten till den kommunalréttsliga lokaliseringsprin-

cipen saknar Konkurrensverket anledning att vidhalla sitt forbudsyrkande.
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RATTEGANGSKOSTNADSYRKANDET MM

Malarenergi har yrkat ersattning for rattegangskostnader av allmanna medel med
925 436 kr (exklusive mervardesskatt) eller annat belopp som tingsrétten finner ska-

ligt.

Konkurrensverket har motsatt sig skyldighet att ersatta Malarenergis rattegangskost-
nader. Betraffande sk&ligheten av yrkandet har Konkurrensverket vitsordat 380 000 kr

som skaligt ombudsarvode i och for sig.

GRUNDER

Malarenergi

Malarenergi har till stod for att bolaget ska erhalla yrkad erséttning for rattegangskost-

nader anfort foljande.

Bedémningen av huruvida en viss verksamhet star i strid med bestammelsen i 3 kap
27 § i konkurrenslagen ska goras i tva steg. Forst ska faststallas huruvida verksamhet-
en har en sadan negativ inverkan pa konkurrensen som kravs enligt bestammelsen.
Darefter ska konstateras huruvida verksamheten &r forsvarbar fran allman synpunkt
eller ar forenlig med lag, med hansyn till att verksamhet som ar forsvarbar fran allman

synpunkt eller &r férenlig med lag inte kan férbjudas.

Konkurrensverket har inte visat pa vilket satt Malarenergis verksamhet de facto har en
negativ inverkan pa konkurrensen. For att konkurrensen ska snedvridas eller hammas
kravs att den offentliga aktoren upptrader pa ett satt som far oonskade effekter. Det
kravs ocksa enligt forarbetena till 3 kap 27 § konkurrenslagen att de konkurrenssned-

vridande eller konkurrenshammande effekterna ar av nadgon betydelse for att ett forbud
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ska kunna komma i fraga. Det ar vidare ett krav att konkurrenstrycket minskar. Kon-
kurrensverket har inte visat pa vilket satt Malarenergi som offentlig aktor haft ett kon-

kurrenssnedvridande beteende eller medfort att konkurrenstrycket minskar.

Konkurrensverket har i stdmningsansdkan definierat den relevanta produktmarknaden
som tillhandahallande av kommunikationsoperatorstjanster till 6ppna nat. Marknaden
for kommunikationsoperatdrstjanster ar i konstant utveckling och enligt Méalarenergis
uppfattning finns det inte ndgon renodlad produktmarknad for kommunikationsopera-

torstjanster enligt Konkurrensverkets definition.

Det har skett en utveckling pa marknaden och de stérre vertikalt integrerade aktérerna
(aktorer som har kontroll pa hela véardekedjan och som exempelvis ar aktiva pa bade
grossist och slutkundsniva har éppnat sina nat for andra tjansteleverantérer) har nu eta-
blerat sig pa marknaden for tillhandahallande av kommunikationsoperatorstjanster och
det finns i princip inte nagra renodlade kommunikationsoperatérer kvar pa marknaden
for kommunikationsoperatdrstjanster. Saval! TeliaSonera AB genom Telia Operator
Business samt Com Hem genom iTux Communication AB ar exempel pa vertikalt inte-
grerade aktorer som har 6ppnat sina nét for andra tjansteleveranttrer. Vidare har exem-
pelvis Telenor AB kdpt OpenNet AB, Modern Times Group har kopt Zitius AB och
EQT har forvarvat IP-Only som bygger, driver och &ger fibernat i Norden.

Utifran slutkundsperspektivet &r vidare vertikala nat och 6ppna nat med kommunikat-
ionsoperatorstjanster utbytbara och darigenom samma produkt. En bedémning av
huruvida verksamheten snedvrider eller hammar konkurrensen ska géras ur konsu-

ment- och slutkundsperspektiv och inte utifran konkurrerande aktorers perspektiv.

Olika uppdragsgivare efterfragar vidare skilda tjanster och de tjanster som erbjuds &r
enbart en paketering av tjanster enligt natagarens behov. Det finns inte nagot enhetligt
begrepp for vad som innefattas i en kommunikationsoperatorsroll eller vad som utgor

kommunikationsoperatorstjanster.
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Mot bakgrund av Konkurrensverkets definition avseende kommunikationsoperators-
tjanster i 6ppna nat och den konsolidering som sker pa marknaden finns det i princip
inte nagra leverantorer enligt Konkurrensverkets definition av kommunikationsopera-
torstjanster kvar pa marknaden. Mot denna bakgrund finns det inte nagon produkt-

marknad enligt Konkurrensverkets definition.

Konkurrensverket har vidare angivit att den relevanta marknaden &r nationell vilket
medfor att en bedémning av huruvida konkurrenssituationen paverkas ska goras pa nat-
ionell niva och att det inte har ndgon betydelse for beddmningen av ett férbud enligt 3
kap 27 8 konkurrenslagen vilka effekter Méalarenergis nérvaro i Eskilstuna respektive
Hallstahammars kommun har pa de lokala marknaderna. Aven om man skulle se bara
pa Eskilstuna respektive Hallstahammar sa skulle det &nda inte innebara nagon effekt pa
konkurrensen. Malarenergis verksamhet i Eskilstuna respektive Hallstahammars kom-
mun utestanger ingen annan aktor och konkurrenstrycket minskar inte. Malarenergis
narvaro i Eskilstuna respektive Hallstahammars kommun framjar istéllet konkurrensen.
Andra aktorer har vidare inte trangts undan fran marknaden. Malarenergis tillhandahal-
lande av kommunikationsoperatdrstjanster i Eskilstuna respektive Hallstahammars
kommun har medverkat till att konkurrenstrycket har ¢kat och inte minskat. Malare-
nergi har genom sin narvaro framjat konkurrensen genom ett storre utbud av tjanstele-

verantorer och lagre priser till nytta for slutkunderna.

Malarenergis verksamhet i Eskilstuna kommun och Hallstahammars kommun ute-

stanger vidare inte privata kommunikationsoperatorer fran att etablera sig i stadsnaten.

| bade Eskilstuna och Hallstahammars kommun finns det parallell fiberinfrastruktur
med stadsnétet. Det innebar en mojlighet for andra aktorer an Malarenergi att er-
bjuda/tillnandahalla kommunikationsoperatorstjanster i saval det Gppna stadsnatet som
i den parallella fiberinfrastrukturen. Andra aktorer har saledes ej trangts undan fran

marknaden.
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Konkurrensverket har vidare inte kunnat visa pa vilket sétt Méalarenergis beteende har
en koppling till att bolaget ar en offentlig aktér. Malarenergi verkar under samma for-
utsattningar och villkor som vilken energikoncern som helst i Sverige oavsett dgarform
och enbart den omsténdigheten att Malarenergi & kommunal&gt ger inte bolaget moj-

lighet att under andra forutsattningar an privata foretag agera pa marknaden.

Enbart det faktum att det ar en offentlig aktor och inte privat aktor som tillhandahaller
kommunikationsoperatdrstjanster medfor inte att konkurrenstrycket minskar eller ar

agnat att minska konkurrenstrycket.

Olika typer av kommunikationsoperatorstjanster tillhandahalls i atminstone hela lan-
det. Mélarenergi har vidare angivit exempel pa hur svenska aktorer ar verksamma i
andra lander. Projektering pagar vidare for 6ppna nét i ett flertal lander i Europa. Akto-
rer som tillhandahaller olika kommunikationsoperatorstjanster har méjlighet att soka

kunder och skalfordelar aven utanfor Sverige.

Malarenergi anser att det inte finns nagon renodlad produktmarknad for tillhandahal-
landet av kommunikationsoperatorstjanster i 6ppna nat. Olika typer av kommuni-
kationsoperatorstjanster efterfragas och tillhandahalls inte uteslutande inom Sve-
rige. Darmed utgér Malarenergis tillhandahallande av kommunikationsoperators-
tjanster i Eskilstuna respektive Hallstahammars kommun inte en snedvridning av
konkurrensen eller innebdr en minskning av konkurrenstrycket. Mot bakgrund av
ovanstaende finns det inte marknadsstorningar som kravs for ett forbud enligt 3 kap 27
8 konkurrenslagen.

Andra aktorer har ej trangts undan fran marknaden och Mélarenergis agerande innebar

inte nagot hammande pa konkurrensen vare sig pa lang eller kort sikt.

Malarenergis tillhandahallande av kommunikationsoperatorstjanster i Eskilstuna re-

spektive Hallstahammars kommun har inte snedvridit, varit dgnat att snedvrida forut-
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sattningarna for en effektiv konkurrens pa marknaden, inte hammat och inte heller va-

rit agnad att hamma forekomsten eller utvecklingen av saddan konkurrens.

Vad géller forenligheten med kommunallagen har Malarenergi anfort i huvudsak

foljande.

| dagens samhalle &r det lika viktigt for medborgarna att ha tillgang till hogkvalitativt
bredband som det &r viktigt att ha tillgang till el och kollektivtrafik. Kommunerna har
darfor ett stort ansvar for att samtliga kommuninvanare har tillgang till IT-infrastruktur
av hog kvalitet. IT-infrastruktur i form av tillgang till bredband &r saledes en grundléag-
gande nyttighet for kommuninvanarna pa samma sétt som el och transport. Redan pa
grund harav faller det inom den kommunala kompetensen for en kommun att bedriva
sadan verksamhet, &ven om det inte finns samma uttryckliga lagstod som i bl.a. ella-
gen. Aven forarbetena till lag om vissa kommunala befogenheter konstaterar att sam-
hallsutvecklingen avseende bl.a. 6kat kommunalt utvecklings- och tillvaxtarbete inom
t.ex. infrastruktur far betydelse for tillampningen av lokaliseringsprincipen.

Malarenergi bedriver verksamhet som kommunikationsoperatdr inom den egna kom-
munen. Det faktum att Mélarenergi dven agerar som kommunikationsoperator i tva
andra kommuner medfor stordriftsfordelar vilket innebar att effektivitetsbesparingar
och samordningsvinster kan uppnas, vilket i sin tur gagnar medlemmarna inom Vés-
teras kommun. Har kan noteras att &ven Konkurrensverket patalar fordelarna som upp-
nas genom stordrift. Genom att Malarenergi agerar som kommunikationsoperator i
Eskilstuna har medlemmarna i Vasteras kommun vidare fatt tillgang till tre nya tjanste-

leverantOrer.

Malarenergis utokade verksamhet ar ocksa till fordel for Vasteras kommuns medlem-
mar pa sa satt att sysselséttningen inom kommunen okar. Ett utokat verksamhetsom-
rade for Malarenergi medfor att fler personer maste anstéllas for att bolaget skall kunna

fullgora sina ataganden.
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Vid kommunal verksamhet géller férbud mot spekulativ verksamhet enligt 2 kap. 7 8
kommunallagen samt sjélvkostnadsprincipen enligt 8 kap. 3 ¢ § kommunallagen. Det
innebér att den kommunikationsoperatorsverksamhet som Malarenergi bedriver i Hall-
stahammars kommun och Eskilstuna kommun inte ska syfta till att ge vinst. Att sa inte
sker i Malarenergis fall framgar av deras arsredovisningar. Av dessa kan det konstate-
ras att Malarenergi vissa ar anda har gatt med vinst, men ocksa att de andra ar har gatt
med forlust. Forlusterna har vissa ar varit stérre och andra ar nast intill forsumbara.
Det far anses vara normalt att ett bolag inte varje ar gar med vinst, utan vissa ar gor en

forlust, detta sarskilt da verksamheten inte har ett sddant syfte.

Maélarenergi bildades med syfte att skapa konkurrens foér medborgarna och for att for-
sakra sig om att alla medborgare har tillgang till bredband av hog kvalitet, med mang-

fald, 6ppenhet och stor valfrihet for slutkunderna.

Malarenergis uppfattning ar vidare att det faktum att Malarenergi inte varje ar gar med
vinst talar for att en balanserad instéllning till verksamheten foreligger och att Mélare-
nergi manar om att inte bryta mot den kommunalrattsliga lagstiftningen genom att re-

spektera saval forbudet mot spekulativ verksamhet som sjalvkostnadsprincipen.

Det saknas regler i kommunallagen om interkommunala avtal. Kompetensenligheten
av samverkan enligt denna modell far darfor bedomas utifran 6vriga regler i kommu-
nallagen och da sarskilt 2 kap. 1 § kommunallagen, da det finns ett émsesidigt kom-
munalt intresse for Malarenergi att bedriva den aktuella verksamheten som kommuni-
kationsoperator i saval Eskilstuna kommun som Hallstahammars kommun. Det hade
ocksa varit kompetensenligt for kommunerna i Eskilstuna samt Hallstahammar att i
egen regi agera kommunikationsoperator. Malarenergi har svart att forsta hur det inte
skulle vara ett émsesidigt kommunalt intresse att Malarenergi agerar kommunikations-
operator i 6vriga kommuner. De interkommunala avtalen mellan & en sidan Malare-
nergi och a andra sidan Eskilstuna Energi och Miljo AB respektive Hallstahammars
kommun ar saledes sadana avtal som faller inom ramen for den kommunala kompeten-

sen enligt 2 kap. 1 8§ kommunallagen.
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Sammanfattningsvis anser inte Malarenergi att dess verksamhet vad avser tillhanda-
hallande av kommunikationsoperatorstjanster i Eskilstuna respektive Hallstaham-
mars kommun har utgjort konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet enligt 3
kap 27-28 88 konkurrenslagen. Konkurrensverket skulle saledes alldeles oavsett den
nu gjorda aterkallelsen inte natt framgang med sin talan. Darmed ar Malarenergi
berattigat till ersattning for sina rattegangskostnader som om Konkurrensverket hade
tappat malet.

Konkurrensverket

Konkurrensverket har invant i huvudsak féljande i fragan om rattegangskostnader.

Konkurrensverkets forbudstalan som numera aterkallats, utgick fran att det kommu-
naldgda bolaget Malarenergi bedrev saljverksamhet utanfor hemkommunen i strid med
den kommunalrattsliga lokaliseringsprincipen, vilket snedvred och hdmmade konkur-
rensen pa marknaden eller var &gnat att fa sadana effekter. Ett par ar efter talans vack-
ande Overlats den ifrdgasatta séaljverksamheten till ett annat bolag som inom kort
kommer att &gas gemensamt av samtliga inblandade kommuner. Darmed kommer
verksamheten inte langre att strida mot lag pa det satt som angavs i Konkurrensverkets
stdamningsansokan och som kravs enligt 3 kap 27 § tredje stycket konkurrenslagen.
Omstruktureringen av den ifragasatta saljverksamheten har varit direkt féranledd av
Konkurrensverkets forbudstalan i malet. Detta framgar bland annat av entydiga utta-
landen fran Malarenergis VD den 9 november 2012 i det elektroniska nyhetsbrevet
Telekomnyheterna, som &r ett fran Malarenergi fristaende nyhetsbrev. Av nyhetsbrevet
framgar att en av anledningarna till den nya bolagsstrukturen kring Mélarenergi &r att
komma undan den stamning som bolaget har fatt mot sig fran Konkurrensverket, pa
grund av att man erbjuder kommunikationsoperatorstjanster utanfér den egna kommu-
nen. Malarenergis VD anger i ett direkt citat att "Det &r klart att vi har tagit med Kon-
kurrensverket och deras asikter i processen nar vi har skapat det har bolaget. Var in-

tention ar att vi pa det har sattet ska uppfylla deras krav".
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Malarenergikoncernen har saledes dverlatit agarandelar i det bolag som nu bedriver den
ifrdgasatta saljverksamheten till tre grannkommuner. Overlatelsen har skett for att und-
vika ett verksamhetsforbud enligt 3 kap 27 § konkurrenslagen. Vid dessa forhallanden
ar det inte rimligt att tillerkanna Malarenergi ersattning for rattegangskostnader fran
allmanna medel. En jamforelse kan géras med vad som géller i mal om foretagskon-
centrationer. Sddana mal avser, i likhet med forbudstalan enligt 3 kap 27 § konkur-
renslagen, ett framatblickande férbud dar svarandebolagen efter talans vackande kan
disponera 6ver det som Konkurrensverkets talan avser. | mal om foretagskoncentration-
er har det ansetts stotande att tillerkanna parterna erséttning for rattegangskostnader i de
fall dar Konkurrensverket har aterkallat sin talan pa grund av att parterna i koncentrat-
ionen har aterkallat sin anméalan om koncentration. Motsvarande évervaganden gor sig
gallande med samma styrka nar Konkurrensverket aterkallar en talan om forbud enligt 3
kap 27 § konkurrenslagen till f6ljd av att svarandebolaget dndrat sin verksamhet sa att

den inte langre strider mot lag pa det sétt som Konkurrensverket gjort gallande i malet.

Konkurrensverket noterar att Mélarenergi havdar att Konkurrensverket inte skulle ha natt
framgang med sin talan och att detta bor beaktas vid bedémningen av mojligheten for
Malarenergi att fa ersattning for sina rattegangskostnader. Eftersom Malarenergi har valt
att anpassa sin verksamhet efter Konkurrensverkets férbudsyrkande och nagon huvudfor-
handling med bevisupptagning inte har skett i malet motsatter sig Konkurrensverket att
tingsratten ska lagga en hypotetisk bedémning av malets utgang till grund for beslutet om
Malarenergis rattegangskostnader ska erséttas eller ej. For det fall tingsratten anda skulle
tycka att en sadan bedomning ar relevant, hanvisar Konkurrensverket till sin stamnings-

ansokan och efterfoljande skrivelser.

| stimningsansokan och efterfoljande skrivelser har Konkurrensverket anfort véasentligen

foljande i sak.

Den relevanta marknaden ar tillhandahallande av kommunikationsoperatorstjanster till

Oppna nat i Sverige.
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Det finns tva huvudmodeller for att ansluta exempelvis ett fastighetsbestand till ett fast
bredbandsnat. Den ena modellen utgors av anslutning till ett slutet nat, dar en och
samma aktor star for saval nat, anslutning som slutkundstjanster. Leverantdren far da
oftast exklusivitet, t.ex. nér det galler férsaljning av slutkundstjanster, under en be-

stdmd period.

Den andra modellen innebdr anslutning till ett 6ppet nat. Ett dppet nét ar ett nat som
gors tillgangligt for och kan anvéandas av olika tjansteleverantorer for att leverera olika

produkter och tjénster utan att dessa aktorer har exklusivitet.

Den grundlaggande idén med ett dppet nét &r att flera tjdnsteleverantorer utnyttjar en
gemensam infrastruktur sa att det skapas forutsattningar for konkurrens pa tjansteniva.
Ett 6ppet nat mojliggor tillhandahallandet av en plattform pa vilken slutanvandare och

tjansteleverantorer férs samman.

Oppna nit kan utgoras av savil fastighetsnit, framst sadana som tillhér kommunaldgda

allménnyttiga bostadsbolag, som kommunaldgda stadsnét.

Stadsnaten i Sverige har utvecklats under en dryg 20-arsperiod, men fick &nnu mer fart
i borjan pa 2000-talet nar regeringen beslét om medfinansiering via statliga stddmedel
for bredbandsutbyggnaden. Majoriteten av stadsnaten ar idag kommunalt styrda, van-

ligen genom ett kommunalt bolag. Stadsnaten &r olika tatt knutna till annan kommunal
verksamhet. Sarskilt vanligt ar det att verksamheten inordnats i det kommunala energi-

bolaget.

Det finns stadsnétsédgare som endast erbjuder tilltrade till infrastruktur, t.ex. Stokab i
Stockholm. Vidare finns det stadsnatsagare som i forsta hand tillhandahaller ett nét till
den egna kommunala verksamheten, t.ex. kommunhus och vardinrattningar. Darutover
finns det stadsnatsagare som dven driver stadsnatet for att forse kommuninvanarna

med bredbandstjanster. | dagslaget finns det cirka 130 sadana stadsnét i Sverige.
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Stadsnatsagaren kan i det senare fallet vélja att sjalv vara kommunikationsoperator i
det egna stadsnatet eller att ge detta uppdrag till en extern kommunikationsoperator.
Hé&rigenom har det skapats en marknad for privata kommunikationsoperatorer att ta
over hela eller delar av ansvaret for drift och underhall av kommunala stadsnét. Mot-
svarande efterfragan pa kommunikationsoperatorer finns i andra 6ppna nat som inne-

has av olika fastighetségare.

Kommunikationsoperat6ren ansvarar for drift och underhall av ett 6ppet nét, dvs. ett
stadsnét eller ett 6ppet fastighetsnat. En annan viktig uppgift for kommunikationsope-
ratoren &r att vara formedlare av slutkundstjanster i natet. Kommunikationsoperatdren
ansluter olika tjansteleverantorer till natet och tillhandahaller en plattform, t.ex. en
hemsida, fran vilken de slutkunder som &r anslutna till natet kan vélja 6nskade bred-
bandstjanster fran de olika anslutna tjansteleverantérerna. Kommunikationsoperatoren
fungerar saledes som en lank mellan tjansteleverantérerna och slutkunderna (dvs. hus-
hall och foretag). Via plattformen bestéller slutkunderna tjanster direkt fran tjanste-
leveranttrerna. Tjansteleverantdrerna kontaktar i sin tur kommunikationsoperatoren
som ansvarar for att hushallets uttag aktiveras sa att tjansterna kan na fram till slutkun-

den.

| ett Oppet fastighetsnat ansvarar kommunikationsoperatoren i regel for att ansluta nétet
till nat hogre upp i nathierarkin (i den man en sadan anslutning inte redan finns). | ett
stadsnat kan kommunikationsoperatdren aven ansvara for att marknadsfora stadsnéatet
gentemot fastighetségare for att formedla anslutningar av nya slutanvandare i det

Oppna stadsnatet.

Kommunikationsoperatoren sékerstaller att nétet &r dppet for alla slutanvandare att
ansluta sig till och att dessa fritt kan vélja bland de tjansteleverantérer som finns an-
slutna till natet. Pa samma sétt ska det vara oppet for alla tjansteleverantorer att ansluta
sig till natet. Kommunikationsoperatoren ser till att tjansteleverantorer far tillgang till

det 6ppna natet pa konkurrensneutrala och icke-diskriminerande villkor.
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Kommunikationsoperatoren i ett dppet stadsnat har ofta dven i uppdrag att tillhanda-
halla kapacitetsforbindelser, dvs. aktiv infrastruktur, till aktorer och operat6rer som vill
anlagga ett eget nat. Passiv infrastruktur tillhandahalls istallet oftast av stadsnatsagaren

sjélv.

Motsvarande uppgifter som ankommer pa kommunikationsoperatoren i ett oppet nat
utfors delvis dven av vertikalt integrerade operatdrer i de egna naten, t.ex. drift och
underhall av natinfrastrukturen. Andra av kommunikationsoperatérens uppgifter, som

exempelvis anslutning av andra tjansteleverantérer, finns endast i 6ppna nat.

Det finns generellt tva typer av natagare som efterfragar kommunikationsoperatorens
tjanster: kommunala stadsnéatsagare och fastighetsagare. Ofta kan efterfragan och dar-
med de alternativ som star till buds for dessa tva kundkategorier se annorlunda ut.
Kundkategorin stadsnatsagare har incitament att skapa mojlighet for flera tjansteleve-
rantOrer att vara verksamma i nétet. Stadsnat har darfor kommit att k&nnetecknas av
Oppenhet och konkurrensneutralitet. Nar natet val ar anlagt i syfte att férse kommunin-
vanarna med bredbandstjanster efterfragar stadsnatsagare saledes endast 6ppna 16s-
ningar. Detta innebér att ett stadsnét, i de fall stadsnatsagaren inte valt att sjalv driva
och forvalta natet, anlitar en extern kommunikationsoperatdr som aktiverar och driver
natet samt tillhandahaller en plattform/férmedlar innehallstjanster fran flera tjanstele-

verantorer.

| stadsnaten efterfragas darmed en Gppen I6sning, till skillnad fran en sluten l6sning
dar samma aktor bade skater drift av nétet och levererar bredbandstjansterna till slut-
kunderna. Detta innebdr att i ett Oppet stadsnét konkurrerar en kommunikationsopera-
tor om att fa driva natet och forse det med slutkundstjanster endast med andra kommu-
nikationsoperatorer och inte med vertikalt integrerade operatorer. En annan sak &r att
en vertikalt integrerad operatdr, som t.ex. Telia Sonera, kan bedriva kommunikations-
operatdrsverksamhet i nagon annans 6ppna néat separat fran den évriga vertikalt inte-
grerade verksamheten och darigenom agera dven som renodlad kommunikations-

operator.
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Nér det galler den andra kundkategorin, dvs. fastighetségare (t.ex. bostadsbolag eller
bostadsrattsforeningar), kan dessa vélja mellan tva modeller vid installation av bred-
band i sin eller sina fastigheter. I den forsta, slutna, modellen uppdras at en vertikalt
integrerad operator att bygga fastighets- eller omradesnétet, att aktivera och driva det-
samma samt att exklusivt leverera egna slutkundstjénster. I den andra, 6ppna, modellen
bygger fastighetsdgaren sjalv natet och anlitar en kommunikationsoperatér som aktive-
rar och driver natet samt tillhandahaller en plattform/formedlar innehallstjanster fran

flera tjansteleverantorer.

Till skillnad fran kundkategorin stadsnatsagare, som inte efterfragar tjanster fran verti-
kalt integrerade operattrer for drift av sitt 6ppna nat, foreligger det vad galler kundka-
tegorin fastighetsdgare i ett visst skede utbytbarhet mellan den éppna och den slutna
l6sningen. | detta kundsegment konkurrerar kommunikationsoperatérer saledes med
vertikalt integrerade operatorer. Konkurrenssituationen uppstar i samband med att fas-
tighetségaren ska valja modell for installation av bredband. Nar en fastighetsagare val
har valt en 6ppen l6sning for bredbandsinstallation konkurrerar kommunikationsopera-
torerna inte med de vertikalt integrerade operatorerna, sa lange fastighetsagaren inte

Overvéger att andra till en stangd modell.

Inom kundkategorin fastighetségare foreligger betydande skillnader mellan kundernas
efterfragan. Stora kommunalagda allméannyttiga bostadsbolag har oftare dn andra
mindre fastighetsagare bade incitament och finansiell mojlighet att investera i ett eget
fastighets- och omradesnat som de vill ska vara 6ppet och neutralt for att kunna er-
bjuda de boende olika tjansteleverantorer att valja mellan. Sadana fastighetségare efter-
fragar darfor liksom stadsnaten den éppna modellen och darmed kommunikationsope-

ratorstjanster.

Olika kategorier av kunder véljer saledes olika losningar; stadsnatségare och aven stora
kommunala bostadsbolag Véljer i storre utstrdckning &n privata fastighetsagare 6ppna

I6sningar.
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De kommunikationsoperatorstjanster som natagare efterfragar for att erbjuda ett 6ppet
nat ar inte utbytbara mot de tjanster som vertikalt integrerade operatorer tillhandahal-
ler. Det som sarskilt efterfragas i ett Oppet nat ar tillhandahallandet av en plattform
med olika tjansteleverantorer. Ur en efterfrageaspekt &r kommunikationsoperators-
tjanster inte heller utbytbara mot tjanster som produceras langre ner i foradlingskedjan

sasom kanalisation eller tjanster som produceras hégre upp av tjansteleverantérer.

Kapacitetsforbindelser utgor en foradlad grossisttjanst, dvs. aktiv infrastruktur, som
erbjuds till andra operatdrer eller foretag som amnar anldgga ett eget nat. Férsaljning
av kapacitetsforbindelser i natet kan inga i kommunikationsoperatérens uppdrag eller
utforas av den kommunala stadsnatsagaren. Vilken aktor som tillhandahaller tjansten
beror pa vilket intresse kommunen har av att behalla den verksamheten. Sarskilt i fall
da stadsnatsagaren redan har aktiverat natet eller delar av detta, kan det finnas ett sa-
dant intresse. Det gar darfor inte att dra nagon klar skiljelinje mellan kommunikations-
operatdrsuppdrag som omfattar kapacitetsforséljning och uppdrag som endast innefat-

tar drift och underhall samt formedling av anslutningar och slutkundstjanster.

Fragan om tillhandahallande av kapacitetstjanster ska inga i den relevanta produkt-
marknaden paverkar enligt Konkurrensverket inte bedomningen i nu aktuellt fall. Un-
der alla forhallanden omfattas tillhandahallande av kapacitetstjanster inte av Konkur-
rensverkets talan. Konkurrensverket anser darfor att det inte ar nédvandigt att ta slutlig
stallning till om tillhandahallande av kapacitetstjanster ska anses inga i den relevanta

produktmarknaden.

Svartfiber ar en oféradlad produkt som skiljer sig vasentligt fran de tjanster som en
kommunikationsoperatdr tillhandahaller. Tillhandahallandet av svartfiber ingar darfor
inte i den relevanta produktmarknaden. Tillhandahallandet av svartfiber omfattas inte

heller av Konkurrensverkets talan.
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Mot bakgrund av ovanstaende &r den relevanta produktmarknaden marknaden for till-

handahallande av kommunikationsoperatorstjanster till 6ppna nat.

De privata kommunikationsoperatorerna i Sverige ar verksamma i hela landet eller har
mojlighet att vara det, dvs. att etablera sig i nya delar av landet. Generellt anger kom-
munikationsoperatorerna att det inte ar nagra kommunhuvudorter som faller bort, oav-
sett var i landet de ligger. Geografiska eller demografiska omstandigheter forefaller
inte vara omstandigheter som avgér om en kommunikationsoperator kan etablera sig i
ett Gppet nat i en viss kommun. Avlagset belagna eller glest befolkade kommuner in-
nebér inte i sig att en affar ar ointressant. Kunderna kan i regel upphandla kommuni-
kationsoperatorstjansten fran nationellt verksamma operatorer och, i den man en sadan

finns, en lokal kommunikationsoperator.

Nar en kommunikationsoperator évervager att etablera sig i ett geografiskt omrade dar
operatdren inte tidigare har varit verksam har denne fordelar av redan gjorda investe-
ringar i verksamheten i andra geografiska omraden. Det kan t.ex. vara fraga om att
anvanda samma tekniska plattform som foretaget anvander i andra omraden an i det
nyetablerade omradet. Stod- och Gvervakningssystem kan bemannas fran en enda geo-
grafisk plats. Vidare kan utveckling och uppgradering av mjukvara genomforas fran ett
verksamhetsstalle for hela den nationella verksamheten. For lokal teknisk service och

underhall av natutrustning kan lokalt verksamma underentreprenader anlitas.

Kommunikationsoperatorsverksamhet kannetecknas av stordriftsfordelar. Detta galler
bade med avseende pa antalet anslutna kunder, och darmed till viss grad storleken pa

en ort, och med avseende pa antalet stadsnat eller andra nat som en aktor ar kommuni-
kationsoperator i. Stordriftsfordelarna kan bland annat besta i samordning och effekti-

visering av drift, underhall och tjansteleverans.

Samtidigt synes skalfordelar inte utgora ett vasentligt intradeshinder pa marknaden for
kommunikationsoperatorstjanster. Aven om samtliga aktérer som Konkurrensverket

varit i kontakt med uppger att skalfordelar &r viktiga och har en stor betydelse som
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konkurrensmedel, sa tycks storleken pa natet utgora en relativt 1ag troskel och i princip
samtliga stadsnat betraktas som intressanta samarbetspartners. De viktigaste omstan-
digheterna infor ett uppdrag som kommunikationsoperator i ett stadsnét uppges vara
dels att det finns tillrackligt med fiber att hyra, dels att kommunen utgdr en intressant
motpart att samarbeta med i fragor angaende natutbyggnad, dvs. att kommunen har en

drivkraft att utveckla stadsnatet och att det finns en langsiktighet.

Vidare har kommunikationsoperatorsverksamhet inslag av nétverkseffekter. Ett 6ppet
nét uppvisar natverkseffekter som uppstar dar manga anslutna slutanvandare verkar
positivt pa antalet tjansteleverantorer vilket i sin tur hojer attraktionskraften i natet yt-
terligare genom ett storre utbud av tjanster. Darigenom attraheras fler slutkunder. Den
intaktspotential som dppna nét representerar blir saledes generellt storre da ett storre

tjansteutbud lockar till sig fler fastighetségare och slutkunder och vice versa.

Med hansyn till vikten av stordriftsfordelar och natverkseffekter utgor dessa en vésent-
lig drivkraft for kommunikationsoperatdrerna att utdka verksamheten till olika geogra-
fiska delar av landet, vilket talar ytterligare for en vidare avgransning av marknaden an

lokal och/eller regional.

Mot bakgrund av ovanstaende &r den relevanta geografiska marknaden enligt Konkur-

rensverket nationell.

Eftersom marknaden &r i en utvecklingsfas ar det viktigt att i detta skede, medan mark-
naden tar sin form, varna om att konkurrensen pa marknaden inte snedvrids eller

hammas.

Redan det forhallandet att Malarenergi ar ett kommunagt foretag ger foretaget andra
forutsattningar att agera pa marknaden an privata aktorer, vilket i sig kan innebéra en
snedvridning av konkurrensférhallandena. Det kan dven framhallas att sedan Malare-
nergi startade sin verksamhet ar 2000 har foretaget redovisat ett negativt resultat alla ar

utom 2001 och 2002. Under ar 2009 redovisade foretaget en forlust pa cirka 10,5 mil-
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joner kronor. Under ar 2010 uppgick forlusten till narmare 5 miljoner kronor. Foreta-
get har erhallit koncernbidrag fran moderbolaget Mélarenergi AB som under ar 2010
uppgick till cirka 14,3 miljoner kronor, ar 2009 till cirka 21,5 miljoner kronor, ar 2008
till cirka 26 miljoner kronor och under ar 2007 cirka 750 000 kronor. Aven om ocksa
privata foretag kan driva verksamhet med forlust under ett antal ar sa omfattas inte
privat verksamhet av en sadan finansiell sékerhet som é&r fallet med Malarenergi. Mala-
renergi ingick i den storre Malarenergikoncernen, dar Vasteras kommuns heléagda
energibolag Malarenergi AB dr moderbolag. Malarenergikoncernen ager &ven kom-
munal infrastruktur i form av ett el- och fjarrvarmenéat och bedriver verksamhet med
elnét, elhandel och fjarrvarme under lagstadgat eller de facto monopol. Privata kom-
munikationsoperattrer har darmed inte bara att konkurrera med ett offentligt &gt fore-
tag som sadant, utan med en koncern som bedriver verksamhet som har sitt ursprung i

ett kommunalt monopol.

Det forhallandet att Malarenergi ags av Vasteras kommun har aven haft en direkt in-
verkan pa Malarenergis mojlighet att erhalla kontrakten i Eskilstuna kommun och
Hallstahammars kommun. Vasteras kommun har valt att driva sitt stadsnat, inklusive
kommunikationsoperatorsverksamheten, i egen regi genom Maélarenergi. Mélarenergis
kundunderlag i Vasteras kommun ar darmed en direkt foljd av att foretaget & kommu-
naldagt. Malarenergi har pa sa satt fatt en verksamhetsbas utan att behéva tavla med
privata aktorer som i motsats till Malarenergi beh6ver konkurrera om att fa (och be-
hélla) varje uppdrag som kommunikationsoperator. Per den 22 november 2010 hade
Malarenergi anslutit 34 768 hushall och 2 168 foretag till stadsnatet i Vasteras. Det far
forutsattas att utan denna verksamhetsbas hade Mélarenergi saknat reell mojlighet att

erbjuda kommunikationsoperatorstjanster i Eskilstuna och Hallstahammar.

Det har i aktuellt fall dessutom funnits en konkret fara for konkurrenssnedvridningar i
samband med upphandlingen av kommunikationsoperatdrstjanster i Eskilstuna och

Hallstahammar. Som framgar nedan kan Mélarenergi ha utsetts till kommunikations-
operator i Eskilstuna och Hallstahammar pa grunder som inte &r uteslutande kommer-

siella. Méalarenergi har uppgett att det finns en tradition av erfarenhetsutbyte och sam-



STOCKHOLMS TINGSRATT SLUTLIGT BESLUT T 9290-11
Avdelning 5 2014-04-11
arbete med Eskilstuna kommun. Det finns dessutom gemensamma agarintressen pa
energiomradet mellan Mélarenergis moderbolag Malarenergi AB & ena sidan, och
Eskilstuna Energi och Miljo AB och/eller dess moderbolag Eskilstuna Kommunforetag

AB & andra sidan.

Nér Eskilstuna kommun, genom sitt energibolag Eskilstuna Energi och Miljé AB,
upphandlade kommunikationsoperatorstjanster till stadsnatet genomférde kommunen
ingen upphandling enligt lagen om offentlig upphandling. | det anbudsforfarande som
istallet tillampades lamnade bade Malarenergi och ett antal privata kommunikations-
operatérer in anbud. Tva operatorer, Malarenergi och Open net, bedémdes vara mest
fordelaktiga och ansags bada kunna ge goda majligheter till starkt ekonomiskt resultat
och positiv utveckling av stadsnatet. Anbudsforfarandet resulterade i att det kommu-
nala alternativet, Malarenergi, tilldelades kontraktet. I grannkommunen Strangnds, som
samordnade upphandlingen av kommunikationsoperatorstjanster med den upphandling
som samtidigt genomfordes i Eskilstuna, vann emellertid ett annat privat alternativ
(Via Europa) kontraktet i konkurrens med Mélarenergi och 6vriga anbudsgivare (Open

net och Zitius).

Awven i Hallstahammar har Malarenergikoncernen och kommunen gemensamma intres-
sen pa energiomradet. Malarenergi AB levererar fjarrvarme i Hallstahammar, och ett
dotterbolag som &r samagt med bland annat Hallstahammars kommun har koncession

for elnatsverksamhet.

Né&r Hallstahammars kommun skulle utse kommunikationsoperator i stadsnétet fattade
kommunfullmaktige beslut om att valja Méalarenergi utan nagon foregaende, formlos
eller formell, upphandling. Mélarenergi fick saledes uppdraget i Hallstahammar utan

nagon som helst konkurrensutsattning.

Marknaden for kommunikationsoperatorstjanster till 6ppna nét &r nationell. De privata
kommunikationsoperatorerna &r verksamma i hela Sverige, eller har mgjlighet att vara

det. Avgorande for om de privata aktorerna har intresse av att etablera sig pa en viss



STOCKHOLMS TINGSRATT SLUTLIGT BESLUT T 9290-11
Avdelning 5 2014-04-11
ort &r om det finns tillgang till infrastruktur. Storleken pa orten eller var i landet orten
ligger ar daremot inte av avgodrande betydelse. | princip samtliga kommuners stadsnét

kan utgora intressanta uppdrag for privata kommunikationsoperatorer.

Konkurrensverkets utredning har visat att det finns tillgang till nédvandig fiberinfra-
struktur i Eskilstuna kommun och Hallstahammars kommun. De dppna stadsnéten i
Eskilstuna och Hallstahammar &r darfor kommersiellt attraktiva for privata kommuni-
kationsoperatOrer. Att privata aktorer ar intresserade visas av att flera privata kommu-
nikationsoperatorer deltog i den upphandling av kommunikationsoperatorstjanster som
genomfordes i Eskilstuna kommun. Samma privata aktorer, samt Malarenergi, deltog
aven i narliggande Strangnas kommuns upphandling av kommunikationsoperator ar
20009, ett upphandlingskontrakt som Via Europa vann. Det star mot denna bakgrund
klart att det finns bade kommersiella foérutséttningar for och intresse fran privata fore-
tag att etablera sig som kommunikationsoperator i stadsnaten i Eskilstuna och Hallsta-

hammar.

Aven om storleken pé orten inte ar avgorande for intresset for etablering har storleken
pa det potentiella kundunderlaget anda relevans for kommunikationsoperatérens verk-
samhet. Tjansteleverantorer ar i regel mindre intresserade av att leverera tjanster till ett
begrénsat antal slutkonsumenter. Om en kommunikationsoperator har en stor kundbas
i forhandling med tjansteleverantorer kan detta komma slutkunderna till nytta genom
lagre priser och storre utbud. VVad avser Eskilstuna och Hallstahammar &r kundun-
derlaget i stadsnaten av vésentlig betydelse. Kommunerna ligger i den s.k. Mélarregio-
nen som ligger néra Stockholm (ca 10-15 mil) och som tillhor ett av landets mest tét-
befolkade omraden. I Eskilstuna kommun bor det cirka 96 000 personer och i Hallsta-
hammars kommun bor det cirka 15 000 personer. Méalarenergi hade per den 22 novem-
ber 2010 anslutit totalt narmare 15 000 hushall och mer &n 200 foretag till dessa stads-
nét (12 285 hushall och 200 foretag i Eskilstuna; 2 537 hushall och 15 foretag i Hall-
stahammar). En sadan kundbas kan spela en betydande roll, inte minst for en mindre

kommunikationsoperator.
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For att kunna bedriva en effektiv kommunikationsoperatdrsverksamhet ar det aven
viktigt att uppna skalfordelar. Ett exempel pa en skalfordel ar att en och samma drift-
central kan anvéndas for att 6vervaka samtliga nat som en kommunikationsoperator
skoter driften av. Detta sparar utrustning och personal. Vidare har en kommunikations-
operatdr som ar verksam i flera nat stérre mojlighet att sluta attraktiva avtal med tjans-
televerantdrer och darmed ge slutkonsumenterna ett battre utbud (néatverkseffekter).
Det ligger darfor i sakens natur att kommunikationsoperatorer soker uppdrag i flera

Oppna nét.

Marknadsforhallandena medfor emellertid svarigheter for kommunikationsoperatorer
att véxa. | praktiken finns det endast utrymme for en kommunikationsoperator i varje
Oppet nat. Samtidigt ar antalet 6ppna stadsnat som kommunikationsoperatorer kan
konkurrera om begrénsat. | dagslaget finns det cirka 130 kommunalt &gda 6ppna stads-
nat. | de stadsnat dar kommunen sjéalv bedriver kommunikationsoperatorsverksamhet
ar marknaden stangd for privata aktorer. Nar kommunikationsoperatorstjanster upp-
handlas externt avser kontrakten normalt flera ar i taget. Varje upphandling av kom-
munikationsoperatdrstjanster ar darfor viktig for marknadsaktérerna. Marknadsstor-
ningar, som nar Malarenergi expanderar sin verksamhet till Eskilstuna och Hallsta-

hammar, riskerar att fa allvarliga effekter pa konkurrensen.

Malarenergi &gs av Vasteras kommun. Nagon speciallagstiftning som ger kommuner
ratt att verka utanfor sitt geografiska omrade finns inte pa bredbandsomradet. Malare-
nergis verksamhet maste darfor enligt 2 kap. 1 8 kommunallagen ha anknytning till
Vasteras kommuns omrade eller vara till nytta for kommunmedlemmarna i Vésteras
for att rymmas inom den kommunala kompetensen. Mélarenergis verksamhet som
kommunikationsoperator i Eskilstuna kommun respektive Hallstahammars kommun
saknar anknytning till Vasteras kommuns omrade och kan inte anses vara till nytta for
Vasteras kommunmedlemmar eller naringslivet i Vasteras kommun. Det ar Eskilstuna
kommun respektive Hallstahammars kommun och deras kommunmedlemmar som &r
mottagare/kopare av tjansterna. Den aktuella verksamheten syftar inte till att gynna

Vasteras kommunmedlemmar eller naringslivet i Vasteras kommun pa sa satt att de
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ska kunna ta del av de tjanster som produceras. Det forhallandet att Malarenergi ge-
nom att utoka sin verksamhet till andra kommuner an Vasteras kan uppna storre voly-
mer och déarigenom 6ka konkurrenskraften gentemot tjansteleverantdrer utgor rena
kommersiella 6vervaganden som inte kan rattfardiga ett avsteg fran lokaliseringsprin-

cipen.

En grundforutsattning for att en verksamhet ska anses vara kompetensenlig enligt 2
kap. 7 § kommunallagen (forbudet mot spekulativ verksamhet) &r att den bedrivs inom
de ramar som lokaliseringsprincipen uppstller, dvs. att verksamheten maste ha an-
knytning till Vasteras kommuns omrade eller vara till nytta for de egna kommunmed-
lemmarna. Som framgatt anser Konkurrensverket att sa inte ar fallet och att Malar-
energis verksamhet i Eskilstuna kommun och Hallstahammars kommun strider mot
lokaliseringsprincipen. Darmed strider verksamheten dven mot 2 kap. 7 § kommunal-

lagen.

Verksamheten i Eskilstuna och Hallstahammar &r inte heller i 6vrigt forenlig med 2
kap. 7 § kommunallagen. Mélarenergis engagemang som kommunikationsoperator
utanfor den egna kommunen ar strikt kommersiellt. Verksamheten far darmed anses
vara vinstsyftande till sin karaktar, &ven om den har gatt med forlust under flera ar.
Den &r pa sa satt oférenlig med 2 kap. 7 § kommunallagen, oavsett det ursprungliga

motivet bakom Malarenergis bildande.

Kommunen far inte vidta en atgard uteslutande eller véasentligen i en annan kommuns
intresse, utan det ska finnas ett dmsesidigt kommunalt intresse av samarbetet for att
samverkan ska vara kompetensenlig. Vidare bor varje kommuns deltagande sta i pro-
portion till det egna kommunintresset. Samverkan ska bedémas utifran vad som skulle
ha varit kompetensenligt for samtliga inblandade kommuner om respektive kommun

ensam hade utfort atgarden.

Samarbetet mellan Mélarenergi och Eskilstuna Energi och Miljo AB respektive Hall-

stahammars kommun bestar i att VVasteras kommun genom Malarenergi levererar tjans-
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ter till Eskilstuna respektive Hallstahammar stadsnat. Eskilstuna Energi och Milj6
AB:s respektive Hallstahammars kommuns insats bestar i att betala for tjansterna.
Detta ar ett rent kommersiellt avtalsforhallande. Den ekonomiska ersattning som Mala-
renergi erhaller fran sina avtalsparter ar en naturlig del av all narings- och saljverk-

samhet och kan inte anses utgdra ett 6msesidigt kommunalt intresse.

Det kommersiella avtalet mellan Malarenergi och Eskilstuna Energi och Miljo AB
respektive Hallstahammars kommun &r darmed inte heller ett sddant interkommunalt

avtal som ryms inom den kommunala kompetensen.

Malarenergis verksamhet i Eskilstuna kommun respektive Hallstahammars kommun
utgor inte heller sddan anknytande verksamhet som kan medge att kommunen driver

verksamhet som egentligen faller utanfor den kommunala kompetensen.

Det har i praxis ansetts foreligga anknytningskompetens om en i och for sig icke kom-
petensenlig verksamhet har ett ndra och naturligt samband med den befintliga och er-
kanda kommunala verksamheten, ar av begransad omfattning och inte ar avsedd att ge

vinst.

Lokaliseringsprincipen géller dven som en grundforutsattning for att en verksamhet
ska anses utgora tillaten anknytande verksamhet, dvs. verksamheten maste ha anknyt-
ning till Vasteras kommuns omrade eller vara till nytta for de egna kommunmedlem-
marna. Som framgatt ovan &r sa inte fallet. Eftersom verksamheten strider mot lokali-

seringsprincipen kan den inte heller utgdra anknytningskompetens.

Verksamheten kan inte heller i dvrigt anses vara tillaten anknytande verksamhet. Att
en i och for sig kompetensstridig verksamhet accepteras som anknytande verksamhet
ar tankt att tillampas pa rena undantagssituationer, dar en annan ordning skulle te sig
opraktisk och verklighetsfraimmande. Det finns inte ett sadant nara och naturligt sam-
band som fordras i kommunalrattslig mening. Anknytningskompetensen tar framst

sikte pa situationer dar en annan I6sning skulle te sig orimlig. I nu aktuellt fall kan det
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inte anses leda till orimliga resultat om Malarenergi skulle forbjudas att tillhandahalla

de aktuella kommunikationsoperatorstjansterna. Det finns privata aktérer pa mark-

naden som tillhandahaller de aktuella tjansterna pa marknadsmassiga villkor.

Maélarenergis verksamhet kan inte heller anses vara av begransad omfattning. Av Ma-
larenergis arsredovisning for ar 2010 foljer att foretaget hade som malsattning att verka
i Malardalen och att ytterligare dtaganden hos andra kommuner i Mélardalen ar plane-
rade for de kommande aren. Verksamheten i Eskilstuna respektive Hallstahammar be-
drivs enligt flerariga avtal. Ett betydande antal kunder och tjansteleverantorer har an-
slutit sig till stadsnéten. Som redovisats ovan kan det inte heller anses foreligga nagon

franvaro av vinstintresse.

Efter genomgang av handlingarna meddelar tingsréatten foljande

BESLUT

Skal

Eftersom Konkurrensverket har aterkallat sin talan ska malet skrivas av.

Betraffande rattegangskostnader gors foljande bedomning.



STOCKHOLMS TINGSRATT SLUTLIGT BESLUT T 9290-11
Avdelning 5 2014-04-11

Principerna for beddmningen

I mal om konkurrensskadeavgift tillampas enligt 8 kap 15 § konkurrenslagen reglerna i
31 kap rattegangsbalken om rattegangskostnader i brottmal. Av detta foljer att ratten,
for det fall Konkurrensverket helt eller delvis forlorar malet, kan besluta att motparten
ska fa ersattning av allmanna medel for sina rattegangskostnader om dessa skaligen
varit motiverade for att motparten skulle kunna ta tillvara sin réatt (se 31 kap 2 § rétte-

gangsbalken).

Part som har aterkallat sin talan anses typiskt sett som tappande.

| de rattegangskostnadsregler som galler for tvistemal aterfinns i 18 kap 5 § andra
stycket rattegangsbalken en undantagsregel. Nar karanden aterkallar sin talan pa grund
av att svaranden efter talans vackande har fullgjort det ansprak som gors gallande i
rattegangen, kan undantag goras fran huvudregeln om att den som aterkallar sin talan i
allménhet ska forpliktas att ersatta motpartens rattegangskostnader (se bl.a. NJA 2010
s. 725). | forarbetena namns ytterligare ett exempel pa tillampning av undantagsregeln.
Om karanden i ett mal om utfaende av en I6s sak aterkallar sin talan darfor att denna
forstorts genom en olyckshéandelse under réattegangen eller eljest sadana omstandighet-
er intratt under rattegangen att ett vidhallande av talan skulle vara andamalslost och det
kan antas att karandens talan skulle ha bifallits, sags anledning ocksa kunna féreligga
att kvitta kostnaderna eller i ndgot fall tillerkanna kéaranden gottgdrelse for sina kost-
nader (NJA 11 1943 s. 231, se dven NJA 1980 s. 53).

Undantagsregeln har ingen direkt motsvarighet i 31 kap rattegangsbalken, som nu ar
tillampligt. Den bakomliggande principen synes anda ha tillampats, utan direkt
lagstod, i mal enligt konkurrenslagen (MD 2005:28). Marknadsdomstolen noterade i
2005 ars fall, som gallde en foretagskoncentration, att tillampningen av bestammelser-
na om rattegangskostnader i brottmal i denna typ av mal inte ar helt utan problem. Part

som &r foremal for en forbudstalan fran Konkurrensverkets sida ar i en helt annan situ-
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ation an en part i ett brottmal. Det ansags ligga inom ramen for domstolens diskretion-

ara provning att kunna vagra godta ersattningskraven.

Genom 2008 ars konkurrenslag andrades rattegangskostnadsreglerna i mal om fore-

tagskoncentrationer med hanvisning till 2005 ars avgorande. Regeringen anforde:

Mal rérande foretagskoncentrationer skiljer sig fran 6vriga konkurrensmal
genom att malen grundar sig pa en anmélan till Konkurrensverket fran parterna i
en foretagskoncentration. Parterna i en koncentration har mojligheter att dispo-
nera Over det som anmals till Konkurrensverket. Parterna kan &ndra sin anméalan
for att undanrdja de konkurrensskadliga effekterna av koncentrationen. Detta
kan ske under verkets provning av koncentrationen genom exempelvis ett ata-
gande att sélja ett foretag eller en verksamhet. Parterna kan ocksa aterkalla sin
anmaélan till verket om de finner att det inte finns forutsattningar att genomdriva
koncentrationen. Parterna ar oférhindrade att gora ataganden eller att aterkalla
sin anmélan dven sedan Konkurrensverket véckt talan om férbud mot koncent-
rationen i Stockholms tingsratt.

Nar parterna i en koncentration frivilligt avbrutit den och aterkallat sin anmalan
sedan talan vackts, har Konkurrensverket att aterkalla sin talan om férbud mot
koncentrationen och tingsratten att avskriva malet. Av 31 kap. 2 § rattegangs-
balken féljer da att parterna i koncentrationen ar berattigade till erséttning for
sina rattegangskostnader, trots att Konkurrensverket kan sagas ha vunnit fram-
gang i malet.

Nar aterkallelsen ar en foljd av att Konkurrensverket har uppnatt syftet med sin
talan, ndmligen att koncentrationen inte genomfors dérfor att parterna i koncent-
rationen kommit 6verens om det, kan det framsta som st6tande att tillerkanna
parterna ersattning av allmanna medel. | ett sadant lage kan ju verkets atgard att
vacka forbudstalan ha varit helt nédvandig for att syftet — att hindra koncentrat-

ionen — skulle uppnas.

De dvervaganden som har gjorts i forarbeten och praxis bor enligt tingsratten fa mot-
svarande tillampning i mal om férbud enligt konfliktlosningsregeln i konkurrenslagen.

Liksom vid foretagskoncentrationer ar det fraga om framatriktade forbud. Svarandena i

29
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dessa mal kan precis svarande i mal om foretagskoncentrationer vidta atgarder som
innebdr att de rattar sig efter Konkurrensverkets yrkande eller att en forbudstalan forlo-

rar sitt andamal.

Kan Malarenergi anses ha fullgjort det ansprak som gors gallande i rattegangen, eller
har sadana omstandigheter intratt under rattegangen att ett vidhallande av talan
skulle vara andamalslost

Tingsratten prévar darfor om Malarenergi kan anses ha fullgjort det ansprak som gors
gallande i rattegangen, alternativt om sadana omstandigheter intratt under rattegangen
att ett vidhallande av talan skulle vara &ndamalslost och det kan antas att Konkurrens-

verkets talan skulle ha bifallits.

Konkurrensverket har fort en forbudstalan, dvs. en negativ fullgorelsetalan. De atgar-
der som Mélarenergi, tillsammans med andra kommuner och kommunforetag, har vid-
tagit kan inte anses vara ett efterkommande av Konkurrensverkets krav pa att verk-
samheten ska upphdra. Verksamheten kommer att fortsatta, men enligt andra égarfor-
mer. Tingsratten kan darfor inte finna att férandringen av agarstrukturen innebdr att

Malarenergi far anses ha fullgjort det ansprak som gjorts géllande i rattegangen.

Agarforandringen far daremot anses vara en sadan omstindighet som har intraffat un-
der rattegangen och som innebdr att ett vidhallande av talan skulle vara andamalslost.
Malarenergi bedriver inte langre verksamheten, varfor ett forbud riktat mot Mélare-

nergi skulle bli verkningslost.

Den antagliga utgangen om malet hade provats

Nasta fraga ar darmed om det kan antas att Konkurrensverkets talan skulle ha bifallits.
Provningen ar prognostisk och far gras pa det underlag som utgérs av handlingarna i

malet.
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Verksamhetens férenlighet med kommunallagen

Agarforandringen far anses ha genomforts bl.a. for att komma till ratta med en pé-
gaende 6vertradelse av den kommunala lokaliseringsprincipen, vilket utgjorde ett led i

Konkurrensverkets talan.

Enligt den allmanna kompetensregeln i 2 kap 1 8 kommunallagen far kommuner sjalva
ta hand om sadana angelagenheter av allméant intresse som har anknytning till kommu-

nens omrade eller dess medlemmar.

Bestdmmelsen i 2 kap 1 § kommunallagen ger bl.a. uttryck for den s.k. lokaliserings-
principen, som innebar att en angelagenhet maste béras upp av ett till kommunen knu-
tet intresse for att kunna bli foremal for kommunens omvardnad. Det bedoms darvid
alltsa inte racka med att det ar fraga om ett samhéllsintresse utan intresset maste ocksa
framstd som i ndgon bemarkelse avgransat till kommunomradet och/eller kommun-

medlemmarna.

Kompetensavgransningen savitt avser naringsverksamhet regleras vidare i 2 kap 7 §
kommunallagen. Dér stadgas att kommuner far driva naringsverksamhet om den gar ut
pa att tillhandahalla allméannyttiga anlaggningar eller tjanster at kommunmedlemmarna
och drivs utan vinstsyfte. Vad som avses med allménnyttiga tjanster definieras inte
narmare. Det handlar om att producera nyttigheter av mer kollektiv natur, som eldistri-
bution, renhallning, busstrafik och idrottsarenor. Rattspraxis har erkant att t.ex. for-
sorjning med bostader, energi och kollektivtrafik hor till kompetensomradet. Det har
ocksa ansetts forenligt med kompetenshestammelserna att uppféra idrottsanlaggningar,
vissa fritids- och n6jesanlédggningar, parkeringsanldggningar, hamnar, flygplatser, samt
byggnader som inrymmer bostader, saluhallar, slakthus och biografer (prop.
1990/91:117 s. 152 och prop. 2008/09:231, s. 16). Tanken &r att kommunerna ska
kunna &gna sig at vad som kallas sedvanlig kommunal affarsverksamhet, sdsom ener-
giforsorjning och kollektivtrafik, men endast i undantagsfall engagera sig pa det egent-

liga néringslivets omrade (prop. 1990/91:117 s. 33 f. och 152). Som Konkurrensverket
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har anfort kravs, som en grundforutsattning for kompetensenlighet enligt 2 kap 7 8

kommunalagen, att lokaliseringsprincipen ar uppfylid.

Malarenergis tillhandahallande av kommunikationsoperatorstjanster i Eskilstuna
kommun och i Hallstahammars kommun har bedrivits utanfor hemkommunen Vésteras
och avser verksamhet som grannkommunerna ansvarar for (jmf RA 2003 ref 98). Den
kan enligt tingsratten inte anses syfta till att gynna kommunmedlemmarna i Véasteras
kommun (kommunmedlemmar eller néringsliv) pa det satt som kravs enligt lokalise-
ringsprincipen. Vad Malarenergi har anfort om stordriftsfordelar, effektivitetsbespa-
ringar, samordningsvinster och 6kad sysselsattning inom kommunen féranleder ingen
annan bedémning. Darut6ver kan konstateras att den ifragasatta séljverksamheten har
befunnit sig pa det egentliga naringslivets omrade, dar forutsattningarna for en kom-

mun att verka &r mycket begransade.

Kommunal verksamhet som i och for sig normalt faller utanfor den kommunala kom-
petensen kan anda tillatas om den har en anknytning till redan befintlig och erkand
kommunal verksamhet. Detta eftersom det under sadana omstandigheter kan te sig
opraktiskt eller verklighetsfraimmande att inte tillata verksamheten (prop. 1990/91:117,
s. 152). Denna s.k. anknytningskompetens har utvecklats i rattspraxis. Det ska finnas
ett naturligt och néra samband med en kompetensenlig verksamhet. Vidare stéalls som
krav att den anknytande verksamheten ska vara av begransad omfattning och bedrivas
utan vinstsyfte (RA 1992 ref. 61 och RA 1980 Ab 497). Det ska alltsa forst och framst
vara fraga om ett kvalificerat samband mellan den kompetensenliga och den kompe-
tensstridiga verksamheten. Sambandet ska bedémas utifran de som utnyttjar anlagg-
ningen eller servicens forvantningar och behov (Lundin, Olle, Anteckningar om tva
randforeteelser, anknytnings- och dverskottskompetens i kommunalratten, Forvalt-
ningsréattslig tidskrift, 2013, s. 281 ff.).

| det har fallet saknas anknytningskompetens. Det saknas ett naturligt och nara sam-

band med en kompetensenlig verksamhet, oavsett att Mélarenergi har haft ratt att be-
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driva den aktuella verksamheten inom den egna kommunen. Verksamheten har inte

heller haft begrdnsad omfattning.

Mélarenergis saljverksamhet med kommunikationsoperatorstjanster i Hallstahammars
och Eskilstuna kommuner kan inte berattigas med argumentet att det har rort sig om
interkommunala avtal. Kommuner kan inte utstracka lokaliseringsprincipen genom
interkommunala avtal, utan verksamheten maste vara kompetensenlig med beaktande

av varje enskild kommun.

Verksamheten far darmed anses ha bedrivits i strid mot 2 kap 1 § och 7 § kommunal-

lagen.

Frdgan om verksamheten hammade, eller var d4gnad att haAmma, forekomsten av en
effektiv konkurrens pd marknaden

Ett led i Konkurrensverkets forbudstalan var att Malarenergis séljverksamhet med
kommunikationsoperatdrstjanster hammade, eller var dgnad att hdamma, forekomsten
av en effektiv konkurrens pa marknaden. Den antagliga utgangen i denna del provas i

det foljande.

Vad som narmare avses med hammanderekvisitet i 3 kap 27 § konkurrenslagen anges
inte i lagbestammelsen. Av forarbetena (prop. 2008/09:231 s. 35) framgar att syftet
med den ar att komma till ratta med konkurrenssnedvridningar som kan uppsta nar
offentliga aktorer bedriver saljverksamhet i konkurrens med privata aktorer. Sadana
snedvridningar har — s&gs det — i allménhet sin grund i att t.ex. en kommun kan bedriva
verksamheten utan nagra patagliga risker for verksamhetens existens. Darmed verkar

offentliga aktdrer under andra forutsattningar &n privata foretag.

Vidare sdgs det i forarbetena (a. prop. s. 36) att en grundférutsattning vid tillampning-
en av en konfliktlosningsregel mellan offentliga och privata aktorer bor vara forekoms-

ten av, eller fara for negativa effekter pa konkurrensen. Regeln bor ta sikte pa konkur-
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rensbegransningen som sadan, dvs. effekterna for sjalva konkurrensen. Den fraga som
ska besvaras vid prévningen i det enskilda fallet & om beteendet skadar drivkrafterna

till konkurrensen samt sjalva mekanismerna pa marknadsplatsen.

| forarbetena (a. prop. s. 36) namns ocksa att vissa typfall kan anses vara en god illust-
ration av problematiken. Ett sadant fall kan vara dar den offentliga aktorens blotta nar-
varo pa marknaden kan leda till att privata aktérer far upphora med eller far svart att
expandera sin verksamhet eller att nérvaron i sig utgor ett etableringshinder, s.k. un-
dantrangningseffekter. | forfattningskommentaren (a. prop., s. 57) anges att rekvisitet
bl.a. tar sikte pa de fallen att det privata alternativet faller bort eller att privata aktorer
éver huvud inte trader in pa marknaden till foljd av den offentlige aktorens forfarande.
Det framhalls (a. prop., s. 36) emellertid att typfallen inte kan anvandas som végled-
ning for att tolka konfliktlésningsregelns innebord savitt géller vilka beteenden som i

det enskilda fallet &r negativa for konkurrensen och bér kunna angripas.

Det framhalls ocksa (a. prop., s. 36 f.) att enskilda beteenden inte generellt kan stamp-
las som olampliga. Forhallandena kan skilja sig at mellan olika delar av landet. Ett
beteende som ar negativt for konkurrensen i en kommun behdver inte vara det i en
annan kommun dér forutsattningarna kan vara annorlunda. Nar det géller effekterna av
ett visst beteende framhalls att det ar viktigt att i det enskilda fallet ta stallning till om
beteendet skadar drivkrafterna till konkurrens samt sjalva mekanismerna pa marknads-
platsen. Prévningen 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. Fragan ar om konkurrenstrycket pa marknaden okar,
eller &r &gnat att 6ka, eller om det minskar eller &r dgnat att minskas genom det aktu-

ella beteendet.

Slutligen framhalls (a. prop., s. 37 och 57) att de konkurrenshammande effekterna bor
vara av nagon betydelse for att ett forbud ska komma i fraga. Nagot markbarhetskrav

stalls emellertid inte upp.
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Konkurrensverket har anfort att den relevanta marknaden bor definieras som tillhanda-
hallande av kommunikationsoperatorstjanster till ppna nat i Sverige. Malarenergi har

invant mot denna marknadsavgransning.

Konkurrensverkets marknadsavgransning vinner stod av den skriftliga bevisning som
verket har aberopat, bl.a. genom beslut och rapporter fran Post- och telestyrelsen och
Svenska Stadsnéatsforeningen. Tingsratten utgar i den fortsatta analysen fran Konkur-

rensverkets definition.

Det kan vid bedémning av forfaranden som t.ex. tilltradesvéagran krdvas narmare ut-
redning av de ekonomiska effekterna av forfarandet, for att motivera ett férbud (MD
2014:1). Kravet pa utredning bor daremot kunna stéllas lagre om det ar fraga om en

séljverksamhet som strider mot kommunallagen, forutsatt att det finns andra faktorer
som ger stdd for slutsatsen att saljverksamheten hammar eller snedvrider konkurren-

sen.

Det ar tillrackligt for tillampning av 3 kap 27 8§ konkurrenslagen att Malarenergis verk-
samhet var dgnad att snedvrida eller hoimma konkurrensen. Begreppet dgnat speglar det
inbyggda momentet fara for konkurrenshdmmande effekter. Begreppet sétter i blick-
punkten fragan om forfarandet till sjalva sin art har en sadan inriktning eller utform-
ning som far anses i pataglig grad riskera att hamma forekomsten eller utvecklingen av

en effektiv konkurrens (a. prop., s. 57 f.).

Malarenergi har enligt vad Konkurrensverket har pastatt samt enligt egna uppgifter
bedrivit verksamheten enligt sjalvkostnadsprincipen. Malarenergi har alltsa, till skill-
nad fran vad som typiskt sett géller for privata aktorer, inte behovt generera ett Gver-
skott.

Som Konkurrensverket har anfort har Malarenergi fatt sitt kundunderlag i Véasteras
kommun genom att kommunen har valt att driva sitt stadsnat i egen regi genom Mala-

renergi.



STOCKHOLMS TINGSRATT SLUTLIGT BESLUT T 9290-11
Avdelning 5 2014-04-11

Enligt vad Konkurrensverket har anfort har Malarenergi under flertalet ar redovisat
negativt resultat, och bolaget har erhallit betydande koncernbidrag fran moderbolaget
Mélarenergi AB. Malarenergi AB ar moderbolag i en koncern som dger kommunal
infrastruktur i form av el- och fjarrvdrmendat och bedriver del av sin verksamhet under

lagstadgat eller de facto monopol.

Till detta kan laggas vissa indicier som pekar pa att Malarenergi haft forsteg savitt gal-
ler tillhandahallandet av tjanster i Hallstahammars och Eskilstuna kommuner, enligt
vad Konkurrensverket har anfort. Det ar fraga om att Méalarenergi skulle ha utsetts till
kommunikationsoperatdr i Hallstahammar utan upphandling, samt gemensamma in-

tressen med Hallstahammars och Eskilstuna kommuner pa energiomradet.

Malarenergi far anses ha agerat utanfor den kommunala kompetensen och har haft de
fordelar som offentlig aktér som nyss beskrivits. Det finns privata aktorer som kan
tillmotesga efterfragan, forutsatt normala konkurrensforhallanden pa marknaden. Den
séljverksamhet som Malarenergi har bedrivit i Hallstahammars och Eskilstuna kom-
muner har i sammanhanget varit tillrackligt betydande for att det ska anses ha forelegat
en pataglig grad av risk for att forekomsten eller utvecklingen av en effektiv konkur-
rens skulle hdmmas i den mening som avses i 3 kap 27 § konkurrenslagen.

Konfliktlosningsregeln utgar fran att en grad av samband normalt finns mellan offent-

ligt &gande av en aktor och dennes beteende pa marknaden (a.prop. s. 35). Det saknas

skal att franga denna presumtion.

Ar verksamheten forenlig med lag?

Nagon beddmning av férsvarbarhet fran allman synpunkt ar inte aktuell eftersom det &r
fraga om en saljverksamhet och inte ett férfarande. Daremot ska tingsratten enligt 3
kap 27 § tredje stycket konkurrenslagen prova om saljverksamheten &r forenlig med

lag.
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Av forarbetena (a.prop. s. 38 f.) till konfliktlosningsregeln framgar att regleringen i
kommunallagen (och befogenhetslagen) far anses vara sa omfattande och heltackande
att den bor kunna laggas till grund for bedémningen av vad som betréaffande kommu-

nal saljverksamhet ar férenligt med lag.

Enligt artikel 3.2 i Radets forordning 1/2003 om tillampning av konkurrensreglerna i
(nuvarande) artiklarna 101 och 102 FEUF, far tillampningen av den nationella konkur-
rensratten inte leda till forbud mot sadana avtal, beslut av féretagssammanslutningar
eller samordnade forfaranden som kan paverka handeln mellan medlemsstater men
som inte begrénsar konkurrensen enligt artikel 101.1 i fordraget om Europeiska union-
ens funktionssatt (FEUF), eller som uppfyller villkoren i artikel 101.3 FEUF eller om-

fattas av en gruppundantagsforordning. Forordningen &r direkt tillamplig.

Enligt artikel 3.3 i forordning 1/2003 hindrar inte artikel 3.2 tillampning av nationell
lagstiftning som till 6vervagande del efterstravar ett annat mal &n syftet med artiklarna
101 och 102 FEUF. Av de forarbetsuttalanden som refererats ovan framgar att 3 kap
27 § konkurrenslagen kompletterar forbuden mot konkurrenshegransande avtal och
missbruk av dominerande stallning. Det gar dock inte enligt tingsratten att dra slutsat-
sen att bestammelsen kan anses till 6vervagande del efterstrava ett annat mal an syftet
med artiklarna 101 och 102 FEUF.

Vid denna beddmning kan inte en domstol med stdd av 3 kap 27-32 88 konkurrensla-
gen forbjuda avtal, beslut av foretagssammanslutningar eller samordnade férfaranden
som ar tillatna vid en provning enligt artikel 101 FEUF. Unionsrattens foretrade med-
for att en nationell bestammelse som strider mot en unionsbestammelse inte far tillam-
pas (se bl.a. forenade malen C-295/04 till C-298/04 Manfredi REG 2006 s. 1-6619,
punkt 39).

En konsekvens av ett forbud hade varit att de avtal som Malarenergi i aktuellt hénse-

ende har tecknat med Eskilstuna Energi och Miljo AB och med Hallstahammars kom-
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mun inte skulle ha kunnat tillampas under aterstoden av kontraktstiden. Som framgatt
gar det inte att med stod av 3 kap 27 § konkurrenslagen forbjuda avtal m.m. som &r
tillatna enligt artikel 101 FEUF. En forutsattning for att avtalens forenlighet med arti-
kel 101 FEUF ska kunna beaktas vid laglighetsprovningen ar emellertid att det forelig-

ger samhandelseffekt.

For att ett beslut, ett avtal eller ett samordnat forfarande ska anses kunna paverka han-
deln mellan medlemsstater kravs att det pa grundval av rattsliga eller faktiska omstan-
digheter med en tillrackligt hog grad av sannolikhet kan forutses att atgarden i fraga
direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt kan paverka handeln mellan medlemssta-
ter pa ett sadant satt att det kan komma att hindra forverkligandet av den inre mark-
naden. Detta géller dock inte om atgarden endast har en obetydlig inverkan pa mark-
naden (mal C-238/05 Asnef-Equifax REG 2006 s. 1-11125, punkt 34 med hanvisning-

ar).

Tingsratten konstaterar att utredningen i malet inte ger stod for slutsatsen att de avtal
som Malarenergi har haft med Hallstahammars och Eskilstuna kommuner om kommu-
nikationsoperatdrstjanster har haft samhandelseffekt i den mening som avses i artikel
101 FEUF. Avtalen har omfattat mycket avgransade delar av landet (Manfredi, punkt
45). Oavsett om det kan ha funnits utlandska foretag som skulle ha kunnat erbjuda de
aktuella tjansterna kan inte avtalen anses leda till att gemensamma marknaden delas

upp och friheten att tillhandahalla tjanster hindras (Manfredi, punkterna 44 och 46).

I avsaknad av samhandelseffekt ar inte artikel 101 FEUF tillamplig, oavsett hur avtalen

skulle ha bedémts konkurrensrattsligt.

Eftersom saljverksamheten ifraga har stridit mot kommunallagen och det pa grund av
franvaro av samhandelseffekt inte dr aktuellt att beddma om den har varit tillaten enligt
EU:s konkurrensrétt har verksamheten inte varit férenlig med lag i den mening som

avses i 3 kap 27 § tredje stycket konkurrenslagen.
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Slutsats

Den antagliga utgangen om malet hade prévats ar att Konkurrensverket skulle ha vun-
nit. Vid denna beddmning saknar Malarenergi ratt till ersattning for rattegangskostna-
der.

Slut

3. Malet skrivs av.

4. Malarenergis yrkande om ersattning for rattegangskostnader lamnas utan bifall.
Sekretessfragor

I malet forekommer ett antal handlingar som omfattas av sekretessreglering men som
inte har lagts fram vid offentlig férhandling. For dessa galler sekretessregleringen utan

att nagot sarskilt forordnande om detta ska goras i beslutet.
HUR MAN OVERKLAGAR se bilaga 1 (Dv 406).

Ett 6verklagande, stallt till Marknadsdomstolen, ska ha kommit in till tingsrétten

senast den 2 maj 2014. Det kravs provningstillstand.

Ingeborg Simonsson
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DV 406

ANVISNING FOR OVERKLAGANDE - BESLUT I TVISTEMAL OCH ARENDE

(provningstillstand kravs)

Den som vill 6verklaga tingsrittens beslut ska
goOra detta skriftligen. Skrivelsen ska skickas
eller limnas till tingsritten. Overklagandet

provas av den hovritt som finns angiven i slu-
tet av beslutet.

Overklagandet ska ha kommit in till tingsritten
inom tre veckor frin beslutets datum. Sista
dagen for 6verklagande finns angiven pa sista
sidan i beslutet.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
hovritten fordras att provningstillstind
meddelas. Hovritten limnar provningstillstand
om

1. det finns anledning att betvivla riktig-
heten av det slut som tingsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sadant tillstind med-
delas gar att bedoma riktigheten av det
slut som tingsritten har kommit till,

3. detir av vikt for ledning av ritts-
tillimpningen att verklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att
prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
tingsrittens avgorande fast. Det dr ddrfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av 6verkla-
gandet till hovritten varfér klaganden anser att
provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla
uppgifter om

1. det beslut som 6verklagas med angiv-
ande av tingsrittens namn samt dag
och nummer f6r beslutet,

2. parternas namn och hemvist och om
mojligt deras postadresser, yrken, per-
sonnummer och telefonnummer, var-
vid parterna benimns klagande respek-
tive motpart,

3. den dndring av tingsrittens beslut som
klaganden vill fa till stand,

4. grunderna (skilen) f6r 6verklagandet,

5. de omstindigheter som dberopas till
stod for att prévningstillstand ska
meddelas, samt

6. de bevis som aberopas och vad som
ska styrkas med varje bevis.

Skriftliga bevis som inte lagts fram tidigare ska
ges in samtidigt med Overklagandet.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans/hennes ombud.

Ytterligare upplysningar limnas av tingsritten.
Adress och telefonnummer finns pa forsta si-
dan av beslutet.

Om ni tidigare informerats om att férenklad
delgivning kan komma att anvindas med er i
malet/4drendet, kan sidant delgivningssitt
ocksa komma att anvindas med er i hogre in-
stanser om nagon 6verklagar avgorandet dit.

www.domstol.se





