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Summary

The rules on anti-competitive public sales activity in chapter 3 sections 27—
32 of the Competition Act (2008:576) were adopted to prevent the conflict
which arises when a public entity conducts in business operations in
competition with private companies. In brief, the key rule in chapter 3
section 27 of the Competition Act makes it possible for a court to prohibit
the public entity from acting in a way that has a negative impact on
competition. Since the rules were adopted in 2010 over 400 complaints have
been made to the Swedish Competition Authority regarding anti-
competitive public sales activity. Despite this only seven cases have reached
trial by court. Three of these cases has resulted in the court issuing a
prohibition.

The cases constitute the basis of the essay. The task is to compare the
legislator’s intentions, as stated in the preparatory works, with how the rule
is applied in court. The aim is to examine whether the application results in
the rules having their desired effect, from the legislator’s point of view. The
essay focuses on the anti-competitive criteria of the rule and on
determination of the relevant market. A critical analysis of how the courts’
application of the law affects the protection provided by the rule is presented
in the essay. Whether the protection given is in line with the legislator’s
intentions is also examined. The conclusion is drawn that the application in
court does not always correspond with what the legislator has stated in the
preparatory works, but it is unclear if this has effect beyond the individual
case. However, by taking into account how the Competition Authority
conforms to how the rule is applied in court, a conclusion can be drawn that
the actual protection given is weaker than intended, and this can affect both
the economy and the consumers negatively. Thus, not a fully desirable
effect from the legislator’s point of view. The obstacle in this case seems to
be the amount of evidence that the Competition Authority must provide in

order for the court to be able to issue a prohibition.



Sammanfattning

Reglerna om konkurrensbegrénsande offentlig séljverksamhet i 3 kap. 27—
32 88 konkurrenslagen (2008:579) (KOS-reglerna) ska motverka den
konflikt som kan uppsta nar en offentlig aktor bedriver naringsverksamhet i
konkurrens med privata aktorer. Den centrala bestdammelsen i 3 kap. 27 8§
konkurrenslagen (konfliktldsningsregeln) innebar i korthet att en domstol
kan forbjuda den offentliga aktoren fran att upptrada pa ett satt som inverkar
negativt pa konkurrensen. Sedan regelverket tradde i kraft ar 2010 har
Konkurrensverket mottagit ver 400 tips och klagomal om
konkurrensbegransande offentlig séljverksamhet. Trots detta har endast sju

arenden provats i domstol varav forbud har meddelats i tre fall.

| uppsatsen studeras de mal dér reglerna har tillampats. Uppsatsen syftar till
att stalla rattstillampningen mot regelverkets bakomliggande syfte, sa som
det kommer till uttryck i férarbetena, for att undersoka om tillampningen
medfor att regeln ger det skydd som lagstiftaren avsag. Med fokus pa
konfliktlosningsregelns konkurrensbegransningsrekvisit och pa avgransning
av den relevanta marknaden genomfors en kritisk granskning av hur
rattstillampningen paverkar det skydd som regeln ger i praktiken. Utifran ett
internréttsligt perspektiv undersoks aven huruvida rattstillampningen medfor
att reglerna ger det skydd som lagstiftaren avsag. Slutsatsen dras att den
faktiska tillampningen inte alltid dverensstimmer med den ténkta
tillampningen, men det ar oklart om detta far effekt bortom de enskilda fall
dar konfliktldsningsregeln har prévats. Genom att vdga in hur
Konkurrensverket anpassar sig efter domstolarna i sin tillsynsverksamhet
kan det anda konstateras att tillampningen har medfort att reglernas utfall i
praktiken, i vissa avseenden, inte motsvarar vad lagstiftaren ville uppna. |
stéllet ger reglerna ett snévare skydd. Detta kan i sin tur vara till nackdel for
bade samhéllsekonomin och konsumenterna. Stotestenen i saSmmanhanget ar
omfattningen av den utredning som Konkurrensverket maste presentera for

att uppna beviskravet vid domstolsprovning.
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1 Inledning

1.1 Introduktion av amnet

Det &r inte ovanligt att offentliga och privata aktorer bedriver
naringsverksamhet pa samma marknad i konkurrens med varandra.t |
konkurrensforhallandet kan en konflikt uppsta. Konflikten bottnar i att den
offentliga narvaron riskerar att rubba hela konkurrenssituationen pa
marknaden.? Offentliga och privata aktorer bedriver namligen
naringsverksamhet utifran olika forutsattningar och generellt sett har
offentliga aktorer en férdel gentemot privata konkurrenter.® For att motverka
konflikten finns reglerna om konkurrensbegrénsande offentlig
saljverksamhet (KOS-reglerna) i 3 kap. 27-32 88§ konkurrenslagen
(2008:579), KL. Reglerna innebar kortfattat att en domstol kan forbjuda en
offentlig aktor att upptrada pa ett satt som far negativ inverkan pa
konkurrensen. Aven en juridisk person som den offentliga aktéren har

dominerande inflytande 6ver kan meddelas forbud.*

Ar 2020 gjorde Konkurrensverket en uppféljning av KOS-regelverket.’
Uppfoljningen omfattade de 421 tips, klagomal och arenden avseende
misstankta dvertradelser av KOS-reglerna som handlagts av
Konkurrensverket, fran det att reglerna tradde i kraft ar 2010 till och med ar
2019.° Trots det stora inflodet av tips och klagomal har offentlig
saljverksamhet endast varit foremal for domstolsprévning vid sju tillfallen,

varav forbud meddelades i tre av fallen.’

! Prop. 2008/09:231 s. 12-13; jfr. Konkurrensverket (2020) s. 59-64.

2 Ibid. s. 35-36.

3 Ibid. s. 35-36.

43 kap. 28 § KL.

5 Konkurrensverket (2020) s. 8.

® lbid. s. 26.

7 Stockholms tingsratt mal T 8160-11; MD 2014:1; PMD mal PMT 1212-20.



1.2 Syfte

| uppsatsen ska regeln i 3 kap. 27 § KL (konfliktlésningsregeln) och dess
tillampning skarskadas. Detta gors i syfte att undersoka disproportionen
mellan antalet influtna tips respektive klagomal till Konkurrensverket och
antalet meddelade forbud i domstol. I blickpunkten ar bestdmmelsens
konkurrensbegransningsrekvisit och fragan om avgransning av den
relevanta marknaden. Uppsatsen ska utmynna i en Kkritisk analys av hur
tillampningen av konkurrensbegréansningsrekvisitet och hur
marknadsavgransningen i domstol paverkar det faktiska skydd som regeln
ger och huruvida detta 6verensstammer med den vilja och avsikt som

lagstiftaren ger uttryck for i forarbetena.

1.3 Fragestallningar

Uppsatsen ska besvara foljande fragor:

e Hur ska konkurrensbegransningsrekvisitet tillampas och hur ska den
relevanta marknaden avgransas?

e Hur tillampas konkurrensbegransningsrekvisitet och hur avgransas
den relevanta marknaden av domstolarna?

e Hur forhaller sig Konkurrensverket till domstolarnas tillampning i
sin tillsynsverksamhet?

e Hur paverkar domstolarnas tillampning av
konkurrensbegransningsrekvisitet och domstolarnas avgrénsning av
den relevanta marknaden det skydd som regeln ger i praktiken?

e Medfor tillampningen att regeln ger det skydd som lagstiftaren

avsag?

1.4 Avgransningar

Konfliktlésningsregeln kan delas in i tre Overgripande rekvisit: offentlig
aktor, saljverksamhet och konkurrensbegransning. Uppsatsen fokuserar pa
konkurrensbhegransningsrekvisitet vilket ar det rekvisit som har vallat storst

problem i regelns tillampning. Vidare har konfliktlosningsregeln tva



undantag.® Det forsta undantaget avser forfaranden som &r forsvarbara fran
allman synpunkt.® Det andra undantaget avser saljverksamhet som &r
forenlig med lag.'® Undantagen &r intressanta att belysa i undersokningen
om regelverket ger det skydd som lagstiftaren avsag. Hittills har dock inget
av undantagen varit utslagsgivande i domstol varvid studiet av dessa utgar i
brist pa utrymme. Konfliktlosningsregelns tillampningsomrade omfattar
bade staten, regionerna och kommunerna. Eftersom den hittillsvarande
tillampningen bara har avsett kommunal saljverksamhet utgor detta

uppsatsens fokus.

Som Hedelin uttrycker det befinner sig inte konfliktlésningsregeln i ett
rattsligt vakuum. Den &r endast en del av ett storre regelkomplex som i
grund och botten syftar till att motverka osund konkurrenspaverkan pa
marknaden.? I brist p& utrymme faller dock fordjupning i de klassiska
konkurrensbestdammelserna i 2 kap. 1 och 7 8§ KL samt i artiklarna 101 och
102 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt bort. Likasa utgar
fordjupning i Europeiska unionens regler om statsstod,
upphandlingsreglerna och de kompetens- och befogenhetsregler som galler
for offentliga aktorer.

| uppsatsen ingar en kritisk granskning av ratten och rattstillampningen
utifran rattens egna utgangspunkter. Med detta menas att granskningen gors
utifran de utgangspunkter som lagstiftaren utgick fran nar reglerna antogs.

Kritik mot dessa utgangspunkter faller utanfor uppsatsens ramar.

1.5 Teori och metod

Uppsatsen utgar fran den rattsdogmatiska metoden. Kleineman beskriver
den rattsdogmatiska metoden som rekonstruktionen av en réttsregel.*2

Sandgren forklarar metoden sdsom en beskrivning och systematisering av

8 Se prop. 2008/09:231 s. 37-40.

® 3 kap. 27 § andra stycket KL.

103 kap. 27 § tredje stycket andra meningen KL.
11 Hedelin (2013) s. 13.

2 Kleineman (2018) s. 21.



géllande ratt.® Kleineman och Sandgren &r 6verens om att tolkning av
rattskallorna ar det centrala i metoden.'* Metoden anvands i den man
uppsatsen syftar till att faststalla gallande réatt, framfor allt for att besvara
fragorna om hur konkurrensbegransningsrekvisitet ska tillampas och hur
den relevanta marknaden ska avgransas. | denna del anvénds lag,

lagforarbeten samt Marknadsdomstolens (MD) praxis.

Ett metodologiskt dilemma bestar i att uppsatsen inte enbart syftar till att
faststalla gallande ratt. | uppsatsen ingar kritisk granskning av ratten och
rattstillampningen. Ett internrattsligt perspektiv anlaggs dar
rattstillampningen kritiseras utifran rattens egna utgangspunkter, som de
kommer till uttryck i forarbetena. Kleineman menar att det &r mojligt att
kritisera gallande ratt inom ramen for den rattsdogmatiska metoden.®®
Sandgren delar inte denna uppfattning och anser att den rattsdogmatiska
metoden inte lamnar n&got storre utrymme at kritisk granskning av ratten.
For detta &ndamal foresprakar han i stéllet tillampning av den rattsanalytiska

metoden.’

| uppsatsen anvands bade underrattsavgoranden och Konkurrensverkets
rapporter som material. Bdde Sandgren och Kleineman argumenterar for en
narmast strikt bundenhet till lagstiftning, rattspraxis, lagférarbeten och
doktrin vid tillampning av den rattsdogmatiska metoden.® Vid tillampning
av den rattsanalytiska metoden ar valet av k&limaterial friare och inte
begransat till enbart de allmént accepterade rattskéllorna.'® Foljaktligen
anvands den rattsanalytiska metoden for att besvara fragan om domstolarnas
tillampning och fragan om Konkurrensverkets tillsynsverksamhet i
forhallande till domstolarnas tillampning. Dessutom anvands metoden for

att besvara fragan hur tillampningen paverkar det skydd som regeln ger i

13 Sandgren (2018) s. 49.

14 Kleineman (2018) s. 29-30; Sandgren (2018) s. 49.

15 Se Kleineman (2018) s. 35-38 och s. 40-41.

16 Sandgren (2018) s. 50-51.

7 1bid. s. 50-51.

18 Sandgren (2018) s. 50-51; Kleineman (2018) s. 38—39.
19 Sandgren (2018) s. 50.



praktiken, samt fragan om 6verensstammelsen mellan regelverkets

tillampning och lagstiftarens avsikt.

Med fragan om regelns skydd i praktiken narmar sig uppsatsen
rattssociologins omrade. Syftet med fragan ar dock inte att undersoka
eventuella effekter utover de som lagstiftaren anger i forarbetena. | stéllet
syftar fragan till att underscka om tillampningen medfor att reglerna far sin
avsedda effekt, for att darigenom kunna Kritisera rattslaget och
rattstillampningen. Uppsatsen gar darfor inte utanfor det rattsanalytiska
omradet.? Vidare anvénds till viss del empiriska argument i diskussionen
huruvida tillampningen medfor att lagstiftarens avsikt uppnas. Detta talar
for anvandning av empirisk metod.?! Namnda argument syftar dock till att

kritisera rattslaget och ryms séledes inom den réttsanalytiska metoden.??

1.6 Material och forskningslage

Uppsatsen bygger till stor del pa forarbeten, domstolsavgéranden och
Konkurrensverkets rapporter. Uthudet av forarbeten ar omfattande da fragan
om konkurrens mellan offentliga och privata aktorer utreddes flera ganger
under 1990-talet och bérjan av 2000-talet. VVad galler domstolsavgdéranden
finns fyra domar fran dvre instans?, tre domar fran undre instans?* och ett
avskrivningsbeslut fran undre instans dar Konkurrensverket aterkallade sin
talan i malet?®. Konkurrensverket har foljt upp och utvarderat KOS-

regelverket i atta rapporter sedan lagens ikrafttradande.

Forskningen pa omradet ar inte omfattande. | litteraturvag ar Hedelins
Kommunal konkurrensratt?® det mest omfangsrika verket. Hedelin berér

emellertid inte de problem som uppkommit vid KOS-reglernas tillampning.

20 Jfr. Sandgren (2015) s. 50.

21 Sandgren (2018) s. 54.

22 |bid. s. 50.

23 MD 2014:1; MD 2015:12; MD 2015:17; MD 2016:3.

24 Stockholms tingsratt mal T 8160-11; Stockholms tingsratt mal T 9248-13; PMD mal
PMT 1212-20.

%5 Stockholms tingsratt mal T 9290-11.

% Hedelin (2013).



Offentlig verksamhet i konkurrensrattslig kontext &r ocksa amnet for tva
doktorsavhandlingar: Indéns Kommunen som konkurrent?’ och Edwardssons
Konkurrenslagen och konkurrensbegransande offentliga regleringar?® samt
for ett fatal artiklar. Inte heller i dessa texter berdrs de problem som
uppkommit i konfliktlésningsregelns tillampning i nagon storre
utstrackning. Nuvarande uppsats syftar darfor till att fylla denna
forskningslucka. Brister i konfliktlosningsregelns tillampning berdrs i tva
andra réttsvetenskapliga uppsatser pa grundniva.?® Nuvarande uppsats bidrar
till diskussionen genom att, till skillnad fran namnda uppsatser, lagga storre
fokus pa bristernas effekter. Dessutom erbjuder nuvarande uppsats
fordjupning i problemstallningen med en smalare fragestallning samt genom

att vaga in Konkurrensverkets roll i storre utstrackning.

1.7 Disposition

Uppsatsen inleds i avsnitt 2 med fordjupning i konfliktldsningsregelns
funktion och skillnaderna mellan offentlig och privat sektor. Darefter foljer
avsnitt 3 dar forbud, konkurrensbegransningsrekvisitet samt metoden for
marknadsavgransning utvecklas. Darpa foljer avsnitt 4 om hur
konkurrensbegransningsrekvisitet har tillampats och hur
marknadsavgrénsningen har gjorts i de fall konfliktldsningsregeln provats i
domstol. Avsnitt 5 innehaller en fordjupning i Konkurrensverkets
tillsynsverksamhet. Uppsatsen utmynnar i avsnitt 6 i en analys av hur
tillampningen av konkurrensbegransningsrekvisitet och hur domstolarnas
marknadsavgransning paverkar det skydd som regeln ger i praktiken. Vidare
fors en kritisk diskussion huruvida tillampningen medfor att regeln ger det

skydd som lagstiftaren avsag.

27 Indén (2008).
28 Edwardsson (2003).
29 Sandberg (2019); Hagelberg (2019).



2 Konfliktldsningsregelns syfte

2.1 Skillnader mellan offentliga och
privata verksamhetsutdvare

Enligt forarbetena till konfliktlosningsregeln bedriver offentliga och privata
aktorer naringsverksamhet utifran olika forutséttningar. En kommun kan
exempelvis inte forsattas i konkurs.*® Offentliga foretag har ocksé béttre
majligheter &n privata foretag vad géller verksamhetsfinansiering.3!
Offentliga aktorer har tillgang till skattemedel och far i regel mer formanliga
villkor vid lan och krediter &n vad privata aktorer far. Offentlig produktion
har dessutom generellt sett garanterade intakter i form av forséljning inom
den egna organisationen.*? En offentlig aktor kan kontrollera olika led i en

produktionskedja, exempelvis vasentlig infrastruktur.3

| forarbetena diskuteras skillnader i kultur mellan offentlig och privat sektor.
Inom det offentliga rader en forvaltningskultur dar verksamhet bedrivs
utifran ett medborgarperspektiv. Inom privat sektor rader en affarskultur dar
verksamhet bedrivs utifran ett kundperspektiv.®* Dartill har offentlig
respektive privat sektor olika drivkrafter och mal. Privat naringsverksamhet
har i regel vinstmaximering som mél.® Offentlig naringsverksamhet kan i
stallet ha mal av mer politisk karaktar, exempelvis medborgarservice.®
Kommunerna 4r ocksd bundna av sjalvkostnadsprincipen,®” ndgot som
innebar att de endast i undantagsfall far bedriva verksamhet som syftar till
ekonomisk vinst.® Undantag fran principen aterfinns i specialregleringar

sdsom lagen (2009:47) om vissa kommunala befogenheter.

30 Prop. 2008/09:231 s. 35.

31 Konkurrensverket (2013) s. 188.

32 Konkurrensverket: https://www.konkurrensverket.se/upload/konkurrensbegransande-
offentlig-saljverksamhet/story _htmi5.html, avsnitt 1 s. 5.
33 S0OU 2000:117 s. 91.

34 1bid. s. 23.

3 Konkurrensverket (2013) s. 188.

% |bid. s. 188.

37 2 kap. 6 § kommunallagen (2017:725).

38 Jfr. prop. 2008/09:231 s. 39.

39 Hedelin (2013) s. 186-187.

10


https://www.konkurrensverket.se/upload/konkurrensbegransande-offentlig-saljverksamhet/story_html5.html
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2.2 Konfliktlosningsregelns funktion

I sin helhet syftar konkurrenslagstiftningen till att skydda samhallsekonomin
och konsumenterna.*® Andamalet ar att effektiv konkurrens ska rada i
produktionen av och i handeln med varor, tjanster och andra nyttigheter.
Lagstiftningen ska undanroja och motverka hinder harfor.** Enligt
forarbetena kénnetecknas en fungerande marknad av att foretagen tavlar mot
varandra.*? | tavlingen riskerar foretag att sl&s ut om de inte ar tillrackligt
konkurrenskraftiga.*® Tavlan skapar en form av tryck pd marknaden dar
foretagen stravar efter forbattring, vilket i sin tur genererar teknisk och
ekonomisk utveckling och uppgradering. Den beskrivna
marknadssituationen sammanfattas i begreppet effektiv konkurrens.** Enligt
forarbetena leder effektiv konkurrens till rationalisering av produktion,
battre resursférdelning, dppna marknader och produktutveckling. |
forlangningen anses detta dven leda till lagre priser, 6kad service, 6kad

valfrihet och 6kat inflytande for konsumenter pa utbudet pd marknaden.*®

Konfliktlosningsregeln utgor ett verktyg for att motverka de hot mot
effektiv konkurrens som offentlig séljverksamhet kan ge upphov till.*®
Enligt forarbetena kan skillnaderna i villkor och forutséttningar fa
konkurrensbegransande effekter pa en marknad dar den offentliga aktoren
konkurrerar med privata aktorer. Som utgangspunkt antas det finnas ett
samband mellan offentligt &gande och beteende pd marknaden.*’
Exempelvis minskar kommunens incitament att tdvla och bidra till att
effektiv konkurrens uppratthalls om den kan na full kostnadstackning
genom att skjuta till kommunala medel i en annars forlustdrivande

séljverksamhet.*® Ett annat problem &r att kommunen kan utnyttja sitt

40 Prop. 2008/09:231 s. 36.

411 kap. 1 § KL; se dven prop. 1992/93:56 s. 66-67.
42 Prop. 2008/09:231 s. 36.

43 Jfr. Craaford och Eklund (2013) s. 42.

4 Prop. 2008/09:231 s. 36.

4 |bid. s. 36.

% |bid. s. 35.

47 Prop. 2008/09:231 s. 35.

48 Jfr. SOU 2000:117 s. 14-15.
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ekonomiska Overtag for att tillampa konkurrensbhegransande metoder i
séljverksamheten. Enligt forarbetena ska konfliktlosningsregeln bland annat
anvandas for att motverka sadana beteenden som tranger undan eller stanger

ute privata konkurrenter fran marknaden.*®

Konfliktlosningsregeln ar avsedd att vara ett komplement till de klassiska
konkurrensreglerna i 2 kap. 1 § KL och 2 kap. 7 § KL.>® Regeln tillkom mot
bakgrund av att regeringen ansag att de klassiska konkurrensreglerna inte
var tillrackliga for att 16sa de konkurrensproblem som uppstod vid offentlig

sédljverksamhet.>!

49 Prop. 2008/09:231 s. 36.
50 |hid. s. 40-41.
51 1bid. s. 30 och 33.
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3 FOorbud,
konkurrensbegransning och
marknadsavgransning

3.1 FOrbud

Tva typer av beteenden kan forbjudas med stod av konfliktlosningsregeln.
Kommunen kan antingen forbjudas att tillampa en viss typ av
konkurrenshegransande forfarande inom saljverksamheten®? eller forbjudas
frén att bedriva den aktuella siljverksamheten som s&dan®. | lagen anvands
begreppet forfarande som kan avse bade faktiskt handlande och
underlatenhet att handla.>* Konfliktlosningsregeln ar framéatriktad, vilket
innebdr att ett beteende &r forbjudet forst efter det att en domstol meddelat
forbud i dom.>® Ett férbud kan aven utstrackas till att omfatta forfaranden
eller verksamhet som vasentligen 6verensstimmer med den forbjudna.®® Ett
forbud kan goras villkorat. Det innebér att kommunen bara far bedriva den
aktuella séljverksamheten eller forfara pa ett visst satt under forutsattning att
vissa, av domstolen angivna, villkor ar uppfyllda.>” Ett forbud far inte vara
mer ingripande an vad som ar nddvandigt for att tillgodose

konfliktlosningsregelns syfte.*

3.2 Konkurrensbegransningsrekvisitet

All offentlig séljverksamhet ar inte forbjuden. Forbud kan bara meddelas
mot beteenden som ar skadliga for konkurrensen och mot beteenden som
innebar en risk for saddan skada.>® Konkurrensbegransningsrekvisitet

omfattar tva skilda beteenden. Det forsta beteendet ar det som syftar till,

52 3 kap. 27 § forsta stycket KL.
53 3 kap. 27 § tredje stycket KL.
% Prop. 2008/09:231 s. 57.

%5 Ibid. s. 33.

% 3 kap. 29 § KL.

57 Prop. 2008/09:231 s. 58.

% 1bid. s. 58.

% 1bid. s. 36.
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eller resulterar i, att forutsattningarna for en effektiv konkurrens snedvrids.°
Det andra beteendet ar det som syftar till, eller resulterar i, att férekomsten

eller utvecklingen av en effektiv konkurrens pa marknaden hammas.5?

Enligt forarbetena utgar bedémningen huruvida ett beteende ar
konkurrensbegransande eller inte, i det enskilda fallet, fran drivkrafterna till
konkurrens och fran marknadsmekanismerna. Om beteendet skadar dessa
drivkrafter och mekanismer, eller i 6vrigt medfér att konkurrenstryckets
styrka avtar, begransas konkurrensen.®? Ett nyckelbegrepp i bedémningen ar
effektiv konkurrens.5® Begreppet effektiv konkurrens har inte en statisk
innebdrd som &r generellt tillamplig pa alla typer av marknader vid alla
tillfallen.®* Den optimala konkurrensnivan kan variera, dels mellan olika
marknader, dels over tid.®® Darav foljer att beddmningen av ett beteendes
effekter pa konkurrensen pa marknaden ska blicka framat. | forarbetena

betonas att ett langsiktigt perspektiv bor anlaggas.®

Likt begreppet effektiv konkurrens varierar vad som anses vara skadligt
oOver tid och mellan olika marknader. | forarbetena listas ett antal exempel
pa konkurrensskadligt beteende sasom underprissattning, diskriminering, att
vagra tillgang till infrastruktur samt selektiva forfaranden.®’ Det podngteras
dock att inget beteende kan pekas ut som vid alla tillfallen
konkurrensbegransade. Dessutom understryks att alla
konkurrensbegransande beteenden ska omfattas av konfliktldsningsregelns
tillampningsomrade, dven sédana som inte listas bland exemplen.®® Enligt
forarbetena kan kommunens narvaro pa den konkurrensutsatta marknaden,

som sadan, ge konkurrensbegransande effekt.® | forarbetena anfors ocksa

80 3 kap. 27 § forsta stycket 1 KL.
61 3 kap. 27 § forsta stycket 2 KL.
62 Prop. 2008/09:231 s. 36-37.

83 Se avsnitt 2.2.

8 Prop. 2008/09:231 s. 57.

8 Konkurrensverket (2019) s. 10.
% Prop. 2008/09:231 s. 36-37.

57 Ibid. s. 36.

%8 1bid. s. 36-37.

% 1bid. s. 36
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att vissa beteenden kan vara konkurrensneutrala, varvid de faller utanfor

konfliktlosningsregelns tillampningsomréade.”

Konfliktlosningsregelns rekvisit snedvrider tar sikte pa beteenden som
innebar att det inte rader konkurrens pa sa lika villkor som mdjligt pa
marknaden. Under rekvisitet hamma faller beteenden som blockerar eller
begransar privata aktorers formaga att agera pA marknaden.’* | rekvisitet
agnat ligger att rattstillamparen far ta hansyn till om beteendet potentiellt
kan medfora negativa effekter pa konkurrensen. Risken for detta ska enligt
forarbetena vara av “pataglig grad”’?. Som minimum géller att de
konkurrensbegransande effekterna av den offentliga aktérens agerande ska
vara av nagon betydelse for att konfliktlésningsregeln ska aktiveras.”® Dock
fortydligas detta med att inget markbarhetskrav stélls upp, sa att
rattstillamparen fullt ut ska kunna beakta ”den grundléggande skillnaden

mellan offentliga och privata aktdrer”’.

3.3 Den relevanta marknaden

For att kunna bedoma ett beteendes inverkan pa konkurrensen maste den
relevanta marknaden avgransas.” Den relevanta marknaden &r ett
grundlaggande begrepp som &r allmant férekommande i
konkurrenslagstiftningen.”® Begreppet ska tolkas med ledning av EU-
ratten.”” Enligt Europeiska kommissionen bestams den relevanta marknaden
utifran ett konsumentperspektiv genom att undersoka i vilken variation
produkter, tjanster och leverantdrer erbjuds konsumenterna inom ett visst

geografiskt omréde.”® En marknadsavgrinsning gors genom att bestimma

0 Prop. 2008/09:231 s. 37.

™ Ibid. s. 57.

"2 |bid. s. 58.

3 Ibid. s. 57.

 Ibid. s. 37.

75 Ibid. s. 58.

6 Prop. 1992/93:56 s. 72.

7 1bid. s. 85-86.

EGT C 372,9.12.1997, s. 6.
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dels den relevanta produktmarknaden, dels den relevanta geografiska

marknaden.”®

Enligt forarbeten bestams den relevanta produktmarknaden genom att
undersoka produkters utbytbarhet. Genom att ta fasta pa kriterier sasom de
jamférda produkternas egenskaper, pris, anvandning, konsumentens
uppfattning och faktiska substitutionsmdojligheter kan man utréna vilka
produkter som ar utbytbara och darmed tillnér samma produktmarknad.®
Den relevanta geografiska marknaden avgransas till omradet dar de
konkurrerande aktGrerna agerar genom att bjuda ut sina produkter, samt dar
efterfrégan av produkterna finns.8! Vid bestimmande av marknadens
omfattning tas hansyn till parametrar som transportmdjligheter och
transportkostnader.8? Sarskiljande av en geografisk marknad fran en annan
sker genom en jamforelse av vilka mérkbara likheter och skillnader i

konkurrensvillkor som finns pa de olika marknaderna.®

" Prop. 2008/09:231 s. 58.
8 Prop. 1992/93:56 s. 85.
81 Prop. 2008/09:231 s. 58.
82 Prop. 1992/93:56 s. 85.
8 Prop. 2008/09:231 s. 58.
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4 Konfliktlosningsregeln i
domstol

4.1 Forum och taleratt

Forbud meddelas av Patent- och marknadsdomstolen (PMD).8* PMD:s
domar och beslut dverklagas till Patent- och marknadsoverdomstolen
(PMOD).® PMOD har méjlighet att Iamna en ventil for provning i Hogsta
domstolen.® Fore ar 2016 prévades forbudstalan av Stockholms tingsratt
med mojlighet att 6verklaga till MD.8” Konkurrensverket har primér ratt att
vicka forbudstalan i domstol.28 Om fragan géller omprévning av ett redan
meddelat forbud delar Konkurrensverket sin priméra taleratt med det foretag
som forbudet riktar sig mot.8 Konkurrensverkets beslut att vicka talan eller
att inte vécka talan kan inte 6verklagas.® Ett foretag som berors av den
offentliga aktdrens forfarande eller verksamhet har subsidiér ratt att vacka
talan i PMD, for det fall Konkurrensverket har beslutat att inte vacka talan.®

4.2 Avgoranden

KOS-regelverket har provats i domstol sju ganger varav fyra ganger i MD.%
Subsidiar taleratt har utnyttjats i ett mal.>® | méalet Skelleftebuss behandlades
bestallningstrafik med buss som bedrevs av Skelleftea kommun genom det
kommunala bussbolaget Skelleftebuss AB.% | mélet Raddningstjansten
Dala Mitt hade ett kommunalférbund végrat att upplata ett

brandévningsomrade till ett privat foretag. Foretaget ville anvanda

8 8 kap. 1 § 3KL.

8 1 kap. 3 § tredje stycket lag (2016:188) om patent- och marknadsdomstolar.

8 1 kap. 3 § tredje stycket lag (2016:188) om patent- och marknadsdomstolar; se dven prop.
2015/16:57 s. 289-290.

87 Prop. 2008/09:231 s. 45; jfr lag (2016:224) om andring i konkurrenslagen (2008:579).
8 3 kap. 32 § forsta stycket KL.

8 3 kap. 32 § forsta stycket KL; se &ven prop. 2008/09:231 s. 48-49.

%7 kap. 8§ 1 KL.

% 3 kap. 32 § andra stycket KL.

%2 Se avsnitt 1.6.

% MD 2015:17.

% Stockholms tingsratt mal T 8160-11.
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ovningsomradet for att kunna bedriva upphandlad utbildningsverksamhet.®
I malet Stromstads Badanstalt behandlades gym- och spaverksamhet som
bedrevs av ett foretag gt av Stromstads kommun.®® Malet ATV Media mot
Kommunalférbundet Mediecenter Jonkopings lan (ATV Media) handlade
om forsaljning av audiovisuella laromedel och utrustning for sadana
laromedel.®” | Boras kommun prévades mark- och anlaggningsentreprenader
som kommunen hade salt och utfort at externa aktorer.®® Malet Vaxjo
kommun avsag avtalsvillkor vid forsaljning av tomtmark for uppférande av
smahus. Villkoren var krav pa anslutning till det kommunala
fjarrvarmesystemet samt forbud mot att installera varmepump.®® Malet
Héassleholms kommun handlade om fibermarknaden. Kommunen hindrade
aktorer fran att etablera sig pA marknaden genom att vagra inga

upplatelseavtal av mark for fiberetablering.%

4.3 Bevisning

Fragan om bevisning diskuteras inte i forarbetena.’®* MD har slagit fast att
Konkurrensverket har bevisbordan for de omstandigheter som maste
foreligga for att kunna meddela ett forbud enligt konfliktldsningsregeln.%?
Beviskravet &r att omstandigheterna ska vara styrkta. % Konkurrensverket
ska i ett KOS-mal styrka bade avgransningen av den relevanta marknaden
samt att det foreligger omstandigheter som har negativ paverkan pa
konkurrensen. Huruvida beteendet ar konkurrensbegransande &r en
rattsfraga som domstolen avgor genom att ta fasta pa Konkurrensverkets
dberopade bevisning.1®* I de mal dar den subsidiara taleratten utnyttjas har
foretaget som hdvdar att verksamheten strider mot konfliktlésningsregeln

bevisbordan for att sa ar fallet.1%

% MD 2014:1.

% MD 2015:12.

% MD 2015:17.

% MD 2016:3.

9 Stockholms tingsratt mal T 9248-13.
100 PMD mal PMT 1212-20.

101 Se Hedelin (2013) s. 257.

102 MD 2014:1 p. 91; MD 2015:12 p. 62; MD 2016:3 p. 65.
103 MD 2015:12 p. 62; MD 2015:17 p. 60.
104 VD 2015:12 p. 62.

105 1hid. p. 60.
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4.4 Marknadsavgransning

| Stromstads Badanstalt ansag MD att den relevanta produktmarknaden for
spaverksamhet kunde delas upp i en marknad med span som erbjod logi och
en marknad med span som inte gjorde detta. Den aktuella offentliga
spaverksamheten erbjod inte logi. Enligt MD avgjorde faktorer sasom
kunders synpunkter, preferenser och férekomsten av utbytbarhet den
relevanta produktmarknadens omfattning. MD anforde att det eventuellt
kunde forekomma utbytbarhet mellan de tva olika spamarknaderna, men
ansag inte att Konkurrensverkets utredning var tillracklig for att kunna
sékerstélla detta. Darav drog MD slutsatsen att produktmarknadens
omfattning inte var styrkt, vilket medforde att domstolen inte kunde
bestamma den geografiska marknadens storlek.1%

ATV Media fick ett liknande utfall. Domstolen ansag att ATV Media varken
hade presenterat tillrdckligt med utredning om kunders preferenser, om pris
pa olika produkter eller om efterfragans priselasticitet for att styrka att
produktmarknaden skulle avgransas pa sa satt som foretaget hade aberopat.
Domstolen var darfor av processtekniska skal bunden av en mer omfattande
avgransning, aberopad av kommunalférbundet. MD lade &ven vikt vid att
ATV Media inte hade presenterat tillrackligt med utredning for att visa vilka
aktorer som faktiskt bedrev verksamhet pa samma marknad som
kommunalférbundet samt vilka akt6rer som hade formaga att stalla om sitt
utbud for att kunna bedriva verksamhet i konkurrens med
kommunalforbundet. MD ansag darfor sig inte ha tillrackligt med underlag

for att kunna faststélla den relevanta geografiska marknadens omfattning. %’

I malet Boras kommun drog MD slutsatsen att bade produktmarknaden och
den geografiska marknaden var mer omfattande &n vad Konkurrensverket
havdade.® Enligt Konkurrensverket kunde marknaden for mark- och

anlaggningsentreprenader delas in i tva segment med en gréans vid

106 MD 2015:12 p. 76-81.
107 MD 2015:17 p. 65-70.
108 MD 2016:3 p. 78 och 96.
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entreprenader med ett kontraktsvarde om 10 miljoner kr. MD ansag inte att
Konkurrensverket hade presenterat tillrdckligt med utredning for att styrka
detta. Domstolen tog i detta avseende fasta pa att tjansterna i de olika
segmenten kunde vara utbytbara med varandra. MD var saledes bunden av
den mer omfattande produktmarknadsavgransningen “mark- och
anliggningsentreprenader” som kommunen hade vitsordat.’®® Vidare ansag
Konkurrensverket att den geografiska marknaden omfattade ett omrade
bestaende av Boras kommun samt atta intilliggande kommuner. For att
styrka detta presenterade myndigheten omfattande bevisning, bland annat en
ekonomisk analys. Analysen syftade till att visa att utbudet av entreprendrer
som atog sig mark- och anlaggningsarbeten inom det dberopade omradet i
ekonomiskt hanseende inte var utbytbara med entreprendrer utanfor
omradet. MD ansag inte att Konkurrensverket hade beaktat tillrackligt med
parametrar for att kunna ldgga analysen till grund for rattens beddmning,

varvid ovan namnda slutsats foljde pa detta.

I Raddningstjansten Dala Mitt beddmdes den geografiska marknadens
utstrackning variera mellan varje upphandling beroende pa vilka geografiska
krav den upphandlande myndigheten stallde.!* | malet Véaxjo kommun
gjorde tingsrétten bedémningen att konfliktldsningsregeln inte var tillamplig
pa marknader som bara hade samband med den marknad som den offentliga

aktoren faktiskt bedrev saljverksamhet pa.1!2

4.5 Konkurrensbegransningsrekvisitet

Utan avgransning av den relevanta marknaden kunde MD varken i
Stromstads badanstalt eller i ATV Media bedéma den offentliga aktorens
konkurrenspaverkan pa marknaden. Kérandens talan ogillades darfor utan
nagon bedémning av konkurrensbegransningsrekvisitet.!'* Mot bakgrund av

marknadsavgransningen i Boras kommun bedémdes kommunens

109 MD 2016:3 p. 69-78.
10 MD 2016:3 p. 79-91.
11 MD 2014:1 p. 95-96.
112 stockholms tingsratt mal T 9248-13 s. 76-77.
113 MD 2015:12 p. 82-84; MD 2015:17 p. 65-71.
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marknadsandel omfatta 0,15 procent, nagot som ansags vara for lite for att
verksamheten skulle vara konkurrenspaverkande. Darfor ogillades

Konkurrensverkets talan i malet.11*

| Vaxjo kommun bedrev kommunen saljverksamhet pa en marknad men
tillampade ett forfarande som, enligt Konkurrensverket, fick
konkurrenshegransande effekter pa fyra andra marknader.'® Slutsatsen att
konfliktlosningsregeln bara var tillamplig pa marknader dar den offentliga
aktoren faktiskt bedrev sdljverksamhet resulterade i att prévningen av de
konkurrenshegransande effekterna begransades till denna marknad.*® |
denna del hade Konkurrensverket inriktat sin talan pa att kommunens
forfarande visserligen lett till skada for konsumenterna, bland annat i form
av inlasningseffekter, men inte presenterat nagon utredning angaende hur
forfarandet paverkat konkurrensen pa marknaden. Dérav foll

Konkurrensverkets talan i tingsratten.t’

| Stromstads badanstalt fick kommunens vittnesbevisning avgdrande
betydelse i bedémningen av huruvida gymverksamheten var
konkurrensbegransande eller inte. | MD framkom att nya privata aktorer,
under processens gang, hade visat intresse av att starta konkurrerande
gymverksamhet i kommunen. Dessutom hade kommunen vidtagit atgarder
for att gora gymverksamheten ekonomiskt sjalvbarande. Mot bakgrund av
detta ansag MD det inte bevisat att bolagets beteende medforde att

konkurrensen p& marknaden snedvreds eller hammades.*8

Tingsratten fann i Skelleftebuss att det kommunala bussbolaget hade dragit
ekonomiska fordelar av att vara en offentlig aktér. Kommunen hade bland
annat tackt upp for forluster i bolaget genom att ge koncernbidrag.

Dessutom hade bolaget en garanterad tillgang till ekonomiska medel utan att

114 MD 2016:3 p. 97-108.

115 Stockholms tingsratt mal T 9248-13 s. 71.
118 1bid. s. 74-77.

17 bid. s. 74-77.

118 MD 2015:12 p. 74-75.
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behdva genomga en kreditprovning av det slag som en privat aktor hade
behovt genomgé.'?® Tingsratten konstaterade att det kommunala
bussfdretaget hade en stark position pa den relevanta marknaden och att
marknaden inte var s utvecklad som den borde ha varit.?® Med st6d av
uttalandena i konfliktlosningsregelns forarbeten utgick domstolen fran att
det forelag ett samband mellan bolagets narvaro pa marknaden och det laga
konkurrenstrycket. Darfor drogs ocksa slutsatsen att det kommunala

foretagets saljverksamhet var konkurrensbegransande.!?

MD uttalade i Raddningstjansten Dala Mitt att det vid fraga om tillgang till
viss anlaggning i en upphandlingssituation kravdes att den som ville fa
tillgang till anlaggningen missgynnades ekonomiskt eller fick samre
mojligheter att vinna upphandlingen, for att konfliktldsningsregeln skulle bli
tillamplig.}22 MD ansag att s varit fallet i det aktuella mélet varvid
domstolen drog slutsatsen att kommunalforbundets forfarande, atminstone i
vissa avseenden, hade varit konkurrensbegrinsande.'?®> MD utredde ocksa
om det privata foretaget skulle kunna delta i upphandling av utbildningen
utan tillgang till 6vningsfalt eller genom att anlagga ett eget évningsfalt,
men kom fram till att detta inte var gangbara alternativ till att meddela
forbud i det aktuella malet.* | Hassleholms kommun konstaterade PMD att
ett konkurrensbegransande forfarande forutsatter att privata aktorer har varit
intresserade av att etablera sig pa den relevanta marknaden.'?> Domstolen
fann med stod av Konkurrensverkets vittnesbevisning att sa varit fallet i
malet.'?® P4 samma sétt som i Raddningstjansten Dala Mitt utredde
domstolen om det fanns nagra alternativa végar att na det aktuella malets
syfte, utan att behéva meddela forbud, men konstaterade att sa inte var

fallet.!?” Domstolen drog slutsatsen att kommunen, genom att vagra inga

119 Stockholms tingsratt mal T 8160-11 s. 53-55.
120 |bid. s. 55.

121 |hid. s. 55-56.

122 MD 2014:1 p. 107.

123 |bid. p. 111-115.

124 MD 2014:1 p. 103-106.

125 PMD mal PMT 1212-20 s. 40.

126 | bid. s. 40-41.

127 |bid. s. 41-45.
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markavtal utan individuell prévning, bade hade snedvridit och hammat

konkurrensen.128

128 PMD mal PMT 1212-20 s. 45-46.

23



5 Konkurrensverket och
konfliktlosningsregeln

5.1 Utredning och prioritering

I regel inleds ett KOS-drende av Konkurrensverket med anledning av ett tips
eller ett klagomal.*?® Konkurrensverket kan dven inleda ett drende pa eget
initiativ.**° |1 2020-ars uppféljning*®* anférde Konkurrensverket att
majoriteten av inkomna tips och klagomal kom frén foretag.**? Vad géller
tips och klagomal gor Konkurrensverket i varje enskilt fall en bedomning
om saken ska utredas vidare eller inte. Varje tips och klagomal som kommer
in till Konkurrensverket leder inte till att ett &rende 6ppnas. | 2020-ars
uppfoljning anfordes att s& varit fallet vid en tredjedel av anmalningarna.t3?
Andelen tips och klagomal som inte har lett till att ett d&rende Gppnats ar

totalt sett &nnu storre.'3

Urvalet bestams med hjélp av Konkurrensverkets prioriteringspolicy.® |
beddmningen ska Konkurrensverket vaga in om beteendet orsakar skada for
konkurrensen och konsumenterna, forutsattningar for att kunna bedriva en
effektiv utredning och ett effektivt ingripande, behovet av ett vagledande
avgorande samt huruvida myndigheten &r bést lampad att agera.'® |
beddmningen av ett beteendes skadeverkningar ska Konkurrensverket
framst inrikta sig pa att utreda drenden dar den offentliga aktérens beteende
pa lang sikt ar till forfang for effektiv konkurrens. Att privata foretag far
svart att trada in och utvecklas pa marknaden eller tvingas avveckla

verksamhet utgor, enligt Konkurrensverket, konkreta exempel pa

129 Konkurrensverket (2020) s. 27.

130 1hid. s. 27.

181 Se avsnitt 1.1.

132 1hid. s. 27.

133 1hid. s. 31.

134 Se Konkurrensverket (2020) s. 31 och 103. Att antalet inte kan faststallas beror pa att
icke-diarieforda tips och drenden fore ar 2013 inte omfattades av uppféljningen ar 2020.
135 Konkurrensverket (2020) s. 28-29.

136 Konkurrensverkets beslut dnr. 581/2019 s. 1-2.
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konsekvenser av sadant beteende.®*” | frdga om klagomal fran foretag inleds
alltid ett drende.*®8

Majoriteten av de 6ppnade KOS-arendena, som omfattades av 2020-ars
uppfoljning, avskrevs fore det att en domstolsprocess hade inletts.®*® Enligt
myndigheten kunde detta i vissa fall bero pa att det saknades forutsattningar
att bedriva en effektiv utredning. | andra fall kunde brister som medférde att
reglerna inte var tillampliga ha uppdagats forst under utredningen, nagot
som innebdr att vidare utredning inte var nédvandig.1*° Enligt
Konkurrensverket har domstolarnas tillampning av konfliktldsningsregeln i
forhallande till myndighetens utredningsresurser paverkat prioriteringen och
utgjort en begransning i antalet &renden som myndigheten har kunnat
prioritera.’*! Domstolarnas krav pa utredning av den relevanta marknaden
har medfort att vissa arenden blivit for svarutredda for att kunna prioriteras
framfor andra drenden. > Myndigheten har uttalat att det i vissa arenden har
varit svart att ta fram data for att kunna gora en fullstandig utredning av
marknaden.'*3 Konkurrensverket har ocksé upplevt svarigheter i att
analysera och fora bevisning om ett beteendes langsiktiga effekter pa en
marknad.'** Konkurrensverket prioriterar inte drenden dar resursatgangen
for att utreda den relevanta marknaden ar oproportionerlig med nyttan av ett
ingripande eller arenden dar den offentliga aktéren har en mycket begransad

marknadsandel.1#®

5.2 Frivilliga atgarder

Arenden dar kommunen, efter det att ett tillsynsarende inletts, har vidtagit

en atgard som undanrojer konkurrensproblemet prioriteras inte av

187 Konkurrensverkets beslut dnr. 581/2019 s. 3.
138 Konkurrensverket (2020) s. 31.

139 1bid. s. 38-39.

140 1hid. s. 38-39.

141 1bid. s. 38-39.

142 Konkurrensverket (2016) s. 39.

143 1bid. s. 22-23.

144 |bid. s. 31-32.

145 |hid. s. 47-48.

25



Konkurrensverket.*® Myndigheten kan i dessa fall fatta beslut om att
avskriva arendet.’*” | 2020-ars uppfoljning konstaterade Konkurrensverket
att 30 arenden hade avskrivits fran fortsatt handlaggning med hanvisning till
att den offentliga aktdren hade &ndrat sitt beteende. *8Avyttring eller
avveckling av séljverksamhet, upphorande av extern forséljning och
lamnande av tilltrade till viktig infrastruktur eller insatsvaror var exempel pa
sadana atgarder.1*® Konkurrensverket podngterade att en nedlagd utredning
inte utgjorde ett hinder mot att starta en ny utredning av samma aktor, om en
aviserad frivillig atgard inte genomforts eller om en genomford atgérd inte
fatt avsedd effekt.1® Drygt hélften av de kommuner som omfattades av
2020-ars uppfoljning hade vidtagit konkurrensframjande atgarder utan att

Konkurrensverket hade inlett ett tillsynsarende.!

5.3 Inflodet av tips, klagomal och arenden

Konkurrensverket anforde i 2020-ars uppfoljning att antalet inkomna tips
och klagomal hade minskat fran ar 2014. Enligt myndigheten kunde detta
tolkas som ett uttryck for att konflikterna mellan offentliga och privata
aktorer hade minskat. Konkurrensverket trodde dock inte att alla upplevda
konkurrensproblem kom till myndighetens kdnnedom, varvid detta kunde
utgora en felkalla.*> Konkurrensverket anforde att vissa privata aktorer
upplevde att myndighetens och domstolarnas handlaggnings- och
utredningstider var for langa, vilket kunde forsvaga intresset av att anméla
upplevda konkurrensproblem. Konkurrensverket drog ocksa en parallell
mellan mindre foretags brist pa tid och resurser och minskade incitament att

anmila ett upplevt konkurrensproblem. >3

146 Konkurrensverket (2016) s. 49-51.
147 Konkurrensverket (2020) s. 32-33.
148 |bid. s. 38.

149 Konkurrensverket (2018) s. 27-29.
150 Konkurrensverket (2020) s. 37.

151 |bid. s. 74-75.

152 Konkurrensverket (2020) s. 34-36.
153 1hid. s. 36.
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I utvarderingen gjorde Konkurrensverket en jamforelse mellan antalet
diarieférda KOS-arenden och resultatet av arliga enkatundersokningar
genomforda av organisationen Svenskt Naringsliv. | enkéten fick foretag
betygsatta kommunerna utifran fragan: i vilken utstrackning anser du att
kommunens verksamheter trdnger undan privat naringsverksamhet? Sedan
konfliktlésningsregelns inférande ar 2010 indikerade det arliga
genomsnittsbetyget att kommunernas verksamheter i mindre utstrackning
trangde undan privat naringsverksamhet.*>* Enligt Konkurrensverket talade
detta for att konflikterna mellan offentliga och privata aktorer hade minskat,

som ett resultat av konfliktlésningsregelns inforande.t*

154 Konkurrensverket (2020) s. 34-35.
155 |hid. s. 34-35.
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6 Analys och slutsatser

N&r kommunen och det privata konkurrerar med vararandra blir marknaden
en konfliktzon, vilket lagstiftaren forsoker motverka med
konfliktldsningsregeln. Det ar viktigt att poangtera att enbart
konkurrensskadlig saljverksamhet kan forbjudas. Regeln ska anvandas for
att 6ppna upp marknaden samt for att jamna ut villkoren mellan kommunen
och det privata sa langt som mojligt. Malet ar effektiv konkurrens.
Harvidlag bygger konfliktlésningsregeln pa tre grundantaganden. For det
forsta, att det finns grundldggande skillnader mellan kommunen och det
privata. For det andra, att skillnaderna leder till att kommunen generellt sett
har en konkurrensfordel gentemot privata aktorer. For det tredje, att
kommunens upptradande pa marknaden i kombination med dessa fordelar
riskerar att motverka stravan efter effektiv konkurrens. | vissa fall kan det

racka med kommunens nérvaro i sig sjalv.

Domstolarnas tillampning av konkurrensbegrénsningsrekvisitet och
avgransning av den relevanta marknaden kan bli féremal for kritik. | Boras
kommun lamnades Konkurrensverkets talan utan bifall eftersom ratten ansag
att marknadsandelen var for obetydlig for att saljverksamheten skulle kunna
fa konkurrensbegréansande effekt. A ena sidan &r det logiskt att kommunens
beteende maste ha nagon effekt pa konkurrensen, och att effekten ska vara
av nagon betydelse, for att den ska kunna anses vara
konkurrensbegransande. A andra sidan prévades aldrig huruvida
kommunens verksamhet de facto var konkurrensbegransande eller inte. MD
kan i detta avseende kritiseras for att inte ha tagit tillrdcklig h&nsyn till
uttalandena i forarbetena om att kommunens narvaro i sig sjalv kan paverka

konkurrensen negativt.
Inte heller i Stromstads Badanstalt eller i ATV Media tog MD hansyn till de

antaganden som konfliktlosningsregeln bygger pa. Det ar klart att

marknadens storlek avgor vilken konkurrenspaverkan kommunens beteende
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far, men att marknadens omfattning ar opreciserad behover inte vara
liktydigt med att saljverksamheten inte far nagon som helst effekt pa
konkurrensen. Trots detta lamnade domstolen lattvindigt talan utan bifall
bade avseende spaverksamheten i Stromstads Badanstalt och i ATV Media.
Detta gjordes utan att 6ver huvud taget prova fragan huruvida
verksamheterna faktiskt var konkurrensbegransande eller inte.

Kritik kan aven riktas mot att rattstillamparen, i dessa mal, inte har beaktat
skillnaderna mellan offentliga och privata aktorer i tillracklig utstrackning. |
det enskilda fallet far regeln saledes ett snavare skydd an vad lagstiftaren
avsett. | Skelleftebuss var det visserligen tydligt att tingsratten hade tagit
ledning av forarbetena nar den kom till slutsatsen att det kommunala
foretagets verksamhet var skadlig for konkurrensen, men detta mal
avgjordes fore ovan anférda mal och prévades aldrig av MD. Sammantaget
ar dock antalet KOS-arenden som provats i domstol for fa for att dra nagra
sakra slutsatser. Det far darmed anses oklart huruvida den bristfalliga
tillampningen far ndgon paverkan, bortom det enskilda fallet, pa det skydd
som konfliktldsningsregeln ger i praktiken.

Kritik kan ocksa riktas mot den bevispraxis som har etablerats i forhallande
till bade konkurrensbegransningsrekvisitet och, framfor allt,
marknadsavgransningen. Eftersom fragan om bevisning inte diskuteras i
vare sig lag eller forarbeten far praxis antas utgora gallande réatt. Det &r
forvisso rimligt att den som begar forbud ocksa ska visa att
forutsattningarna harfor foreligger, men kravet pa utredning har gjort
troskeln for att meddela forbud hdg. Det bristfalliga utfallet i Stromstads
Badanstalt, Boras kommun och ATV Media bottnade i att domstolen
underkant Konkurrensverkets respektive ATV Medias utredning av den
relevanta marknaden. Domstolen verkar se forbud som en sista utvag. | bade
Raddningstjansten Dala Mitt och i Hassleholms kommun fick
Konkurrensverket fora omfattande bevisning om varfor olika alternativ till
att meddela forbud inte var gangbara, trots att kommunalforbundets

respektive kommunens beteende uppenbart motverkade effektiv konkurrens.
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A ena sidan verkar MD i réttstillampningen ta fasta pa uttalandena i
forarbetena om hur marknadsavgransningen ska ga till. Eftersom lagstiftaren
inte heller har angett vilka krav som ska stéllas pa utredningen kan
domstolen inte pastas ha tillampat ratten fel. A andra sidan har
rattstillampningen i detta avseende fatt tydliga konsekvenser bortom det
enskilda fallet.

Eftersom konfliktlésningsregeln ar framatblickande maste
Konkurrensverket, eller det féretag som driver forbudstalan, fora bevisning
om ett framtida marknadsscenario. Det torde vara naturligt svart att fora
bevisning om nagot som inte har hant och den som driver talan har
harvidlag att forhalla sig till begrepp som kan variera éver tid.
Konkurrensverket har anfort att det ibland ar svart att ta fram tillrackligt
med data for att fa en fullstandig bild av marknaden. Som utgangspunkt &r
bevislaget alltsa komplicerat och ju hdgre beviskravet ar stallt, desto mer
utredning maste presenteras. Detta korrelerar i sin tur med de resurser som
utredningsarbetet kommer att ta i ansprak. Sammantaget riskerar en KOS-
utredning darfor att bli resurskravande.

Den forvantade resursatgangen paverkar i sin tur Konkurrensverkets
prioritering i tillsynsverksamheten. Myndigheten har uttryckligen uppgett
att det foreligger ett samband mellan kravet pa marknadsutredning och
faktumet att vissa &renden har nedprioriterats eller lagts ned. Myndigheten
har antingen ansett sig sakna kapacitet att géra en fullgod utredning eller sa
har drendet varit sa svart att utreda att resursatgangen inte kunnat motiveras
med nyttan av ett ingripande. Konkurrensverket anpassar sig alltsa efter
rattstillampningen. Nar Konkurrensverket inte Oppnar en utredning, eller
lagger ner en utredning innan en domstolsprocess har inletts, kan detta
medfora att ett konkurrensbegransande beteende, som hade kunnat
forbjudas, inte prévas av domstol. Utan domstolsprévning kan forbud inte
meddelas. P4 sa sétt kan MD:s tillampning av

konkurrensbegrénsningsrekvisitet och MD:s principer for avgransning av
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den relevanta marknaden medfora att konfliktlésningsregeln i praktiken ger
ett snavare skydd &n vad som var avsett.

Det ska poangteras att Konkurrensverkets beslut att inte inleda en
domstolsprocess inte behdver innebéra att verksamheten forblir oprovad.
Samtidigt torde privata foretag, som har subsididr ratt att vécka talan,
generellt sett inte ha storre utredningsresurser an Konkurrensverket. Darmed
star ovanstaende slutsats fast, vilket dven stodjs av faktumet att subsidiar

talan bara har vackts i ett fall.

Statistiken talar ocksa for sig sjalv. Endast sju mal prévade i domstol, i
kontrast till over 400 inkomna tips eller klagomal. Aven om ett tips eller ett
klagomal bara ar en indikation pa ett upplevt konkurrensproblem, och inte
liktydigt med att det forekommer ett beteende som faktiskt kan forbjudas, &r
skillnaden mellan dessa termer oproportionerligt stor. Uppenbarligen har
MD:s bevispraxis malat in Konkurrensverket och domstolarna i ett horn och
regeln kan omojligen ge det skydd som lagstiftaren avsett. | detta avseende
kan MD:s tillampning av regeln ocksa kritiseras utifran rattens egna
utgangspunkter. En regels skydd beror pa dess tillampning. Om reglerna
tillampas fel eller, an vérre, inte tillampas éver huvud taget blir det resultat
som lagstiftaren vill uppnd bara en produkt pa pappret. | detta fall far
effektiv konkurrens stryka pa foten, i forlangningen pa bekostnad av bade

samhallsekonomin och konsumenterna.

| diskussionen maste dock kommunernas frivilliga atgarder belysas. Att
vissa kommuner efterlever regelverket utan att en domstol har meddelat
forbud talar for att det avsedda skyddet i viss man uppnas, trots att bristerna
i tillampningen medfor att mycket fa mal nar domstol. Dessutom rapporterar
Konkurrensverket om en minskning av antalet inkomna tips och &renden i
2020-ars uppfoljning. Visserligen kan ingen entydig slutsats dras av
uppfdljningen med hansyn till de anférda felkallorna. 1 kombination med
resultatet av Svenskt Néaringslivs enkatundersokning finns det, precis som

Konkurrensverket anfor, emellertid utrymme att argumentera for att reglerna
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trots bristerna i tillampningen ger ett visst skydd i praktiken. Det talar ocksa
for att domstolarnas tillampning av konfliktlosningsregeln bara i viss man
paverkar det skydd reglerna ger i praktiken. Samtidigt kan det ifragaséttas
om det ar onskvart att forlita sig pA kommunernas valvilja. For ett rattssakert

och bestaende skydd kravs forbud meddelat av domstol.

Sammantaget besvaras fragestallningen enligt foljande. | forarbetena
beskrivs hur konkurrensbegransningsrekvisitet ska tillampas och hur den
relevanta marknaden ska avgransas. Over lag verkar domstolarna ha foljt
den ténkta tillampningen men i vissa fall har avvikande beddmningar gjorts.
Tillracklig hansyn har inte tagits till de skillnader i forutsattningar utifran
vilka offentliga och privata aktorer bedriver naringsverksamhet. Detta har
resulterat i att regelverket inte ger det skydd i praktiken som lagstiftaren
avsett. Det ar dock osdkert om detta far nagon effekt bortom de enstaka mal
dar konfliktlésningsregeln har tillampats. Ett storre problem, framfor allt vid
marknadsavgransning, har varit omfattningen av den utredning som
karanden stalls infor for att uppna det beviskrav som ratten tillampar. | detta
avseende har rattstillampningen paverkat antalet arenden som
Konkurrensverket har méjlighet att hantera och utfallet har blivit att mycket
fa mal nar domstol. P& sa satt ger regeln ett snavare skydd i praktiken an vad

lagstiftaren avsett.

Bristerna i tillampningen leder tankarna till fragan om beviskravets
lamplighet, i synnerhet vid avgréansning av den relevanta marknaden. Vill
man att reglerna ska fa sitt avsedda skydd maste antingen beviskravet
sénkas eller Konkurrensverket tillforas mer utredningsresurser. Harvidlag
kan ocksa systemrattslig kritik riktas mot faktumet att Konkurrensverket ges
for knappa resurser for att kunna fullfolja sina uppgifter. | ett bredare
perspektiv kan den allmanna marknadsfixeringen kritiseras utifran vad
lagstiftaren vill astadkomma med konfliktlosningsregeln. Exempelvis
medférde kommunens beteende i Vaxjo kommun skada for konsumenterna,
men domstolen ansag sig inte kapabel att agera. Till syvende och sist syftar

konfliktldsningsregeln till att skydda samhallsekonomin och
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konsumenterna. Det kan darfoér anses absurt nér reglerna inte kan anvandas
for na sitt foreskrivna mal. Om regelverket bor andras for att fa sin avsedda
effekt, och i sadana fall hur, &r dock en fraga som far bli foremal for en

annan studie.

33



Kall- och litteraturforteckning

KALLOR

Tryckta kallor
Offentligt tryck
Sverige

Utredningsbetidnkanden

SOU 2000:117 Konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat

sektor.

Propositioner

Prop. 1992/93:56 Ny konkurrenslagstiftning.

Prop. 2008/09:231 Konfliktlosning vid offentlig séljverksamhet pa

marknaden m.m.

Prop. 2015/16:57 Patent- och marknadsdomstol.

Europeiska unionen

Europeiska kommissionen

Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning, Europeiska gemenskapernas
officiella tidning nr C 372, 09/12/1997, Celexnummer 31997Y1209(01).

34



LITTERATUR

Craaford, Jenny och Eklund, Elisabeth (2013): *Konfliktlésningsregeln - ett

klargorande av rattslaget?’. Ny Juridik, nr 4:13, s. 39-57. Hamtat fran

JUNO <https://juno-nj-

se.ludwig.lub.lu.se/b/documents/1437575?tab=literature for#NYJUR_2013
4 S 0039 20210114030335_1> (besokt senast 2021-05-19).

Edwardsson, Ewa (2003): Konkurrenslagen och konkurrensbegransande
offentliga regleringar. Uppsala universitet.

Hagelberg, Erik (2019): Konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet -
Privata aktorers ratt att agera pa en fri marknad. Lunds universitet.

Hedelin, Johan (2013): Kommunal konkurrensratt. Nordstedts Juridik,
Stockholm.

Indén, Tobias (2008): Kommunen som konkurrent. lustus, Uppsala.

Kleineman, Jan (2018): *Rattsdogmatisk metod’, i: Nadv, Maria och
Zamboni, Mauro m.fl. (red.), Juridisk metodlara. Andra upplagan.
Studentlitteratur, Lund.

Konkurrensverket (2013): Konkurrensen i Sverige 2013. Konkurrensverkets
rapportserie 2013:10. Hamtat fran
<https://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/rapp
ort 2013-10.pdf> (besokt senast 2021-05-23).

Konkurrensverket (2016): Utvardering av reglerna om
konkurrensbegransande offentlig séljverksamhet. Konkurrensverkets
rapportserie 2016:9. Hamtat fran
<https://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/rapp
ort 2016-9.pdf> (besokt senast 2021-05-23).

35


https://juno-nj-se.ludwig.lub.lu.se/b/documents/1437575?tab=literature_for#NYJUR_2013_4_S_0039_20210114030335_1
https://juno-nj-se.ludwig.lub.lu.se/b/documents/1437575?tab=literature_for#NYJUR_2013_4_S_0039_20210114030335_1
https://juno-nj-se.ludwig.lub.lu.se/b/documents/1437575?tab=literature_for#NYJUR_2013_4_S_0039_20210114030335_1
https://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/rapport_2013-10.pdf
https://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/rapport_2013-10.pdf
https://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/rapport_2016-9.pdf
https://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/rapport_2016-9.pdf

Konkurrensverket (2018): Frivilliga atgarder i offentlig saljverksamhet.
Konkurrensverkets rapportserie 2018:5. Hamtat fran
<https://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/rapp
ort 2018-5.pdf> (besokt senast 2021-05-23).

Konkurrensverket (2019): Konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet.
Hamtat fran

<https://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/informations

material/konkurrensbegransande-offentlig-saljverksamhet.pdf> (besokt
senast 2021-05-23).

Konkurrensverket (2020): Tio ar med bestammelser om
konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet. Konkurrensverkets
rapportserie 2020:2. Hamtat fran
<https://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/rapp
ort_2020-2.pdf> (besokt senast 2021-05-23).

Konkurrensverket: Konkurrensverkets prioriteringspolicy for
tillsynsverksamheten Beslut 2020-02-12. Diarienummer 581/2019. Hamtat

fran <https://www.konkurrensverket.se/globalassets/om-

oss/prioriteringspolicy-for-tillsynsverksamhet.pdf> (besokt senast 2021-05-
23).

Konkurrensverket: VVagledning - privata foretag och offentliga aktorer i
konkurrens - vad galler? Konkurrensverket. Hamtat fran
<https://www.konkurrensverket.se/upload/konkurrensbegransande-
offentlig-saljverksamhet/story html5.htmlI> (besokt senast 2021-04-12).

Sandberg, Tilda (2019): Konkurrens i balans? - En granskning av
konfliktlosningsregeln i 3 kap. 27 § konkurrenslagen. Lunds universitet.

36


https://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/rapport_2018-5.pdf
https://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/rapport_2018-5.pdf
https://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/informationsmaterial/konkurrensbegransande-offentlig-saljverksamhet.pdf
https://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/informationsmaterial/konkurrensbegransande-offentlig-saljverksamhet.pdf
https://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/rapport_2020-2.pdf
https://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/rapport_2020-2.pdf
https://www.konkurrensverket.se/globalassets/om-oss/prioriteringspolicy-for-tillsynsverksamhet.pdf
https://www.konkurrensverket.se/globalassets/om-oss/prioriteringspolicy-for-tillsynsverksamhet.pdf
https://www.konkurrensverket.se/upload/konkurrensbegransande-offentlig-saljverksamhet/story_html5.html
https://www.konkurrensverket.se/upload/konkurrensbegransande-offentlig-saljverksamhet/story_html5.html

Sandgren, Claes (2015): Réattsvetenskap for uppsatsforfattare. Tredje
upplagan. Nordstedts Juridik, Stockholm.

Sandgren, Claes (2018): Réattsvetenskap for uppsatsforfattare. Fjarde
upplagan. Nordstedts Juridik, Stockholm.

37



Rattsfallsforteckning

Marknadsdomstolen

MD 2014:1.

MD 2015:12.

MD 2015:17.

MD 2016:3

Ovriga svenska domstolar

Patent- och marknadsdomstolen, dom 2020-12-17, mal PMT 1212-20.

Stockholms tingsratt, dom 2013-07-12, mal T 8160-11.

Stockholms tingsratt, dom 2015-11-16, mal T 9248-13.

Stockholms tingsrétt, slutligt beslut 2014-04-11, mal T 9290-11.

38



