Konfliktlosningsregeln — ett
klargorande av rattslaget?

Niir den s.k. konfliktlosningsregeln for snart fyra dr sedan infordes i kon-
kurrenslagen dverlimnades ett antal frigor till den framtida riittstill-
lampningen for avgorande. Rittspraxis har dock si hér langt inte varit
sdrskilt rik. Det dr inte forrin helt nyligen som den forsta domen rorande
konfliktlosningsregeln vann laga kraft. Det ir Stockholms tingsriitts dom
den 12 juli i dr i det s.k. “Skelleftebussmaler” (T 8160-11). Advokaten
Elisabeth Eklund och jur.kand. Jenny Crafoord konstaterar i denna
artikel att domen i och for sig kan tjina som ett gott exempel pd regelns
tillimpning, men att den knappast bidrar till att fortydliga de oklarheter

som maste anses vara_forbundna med regeln.

Bakgrund

I maj 2011 stimde Konkurrensverket det kommunala bolaget Skel-
leftebuss AB (”Skelleftebuss”). Konkurrensverket yrkade att tingsrit-
ten, vid ett vite om en miljon kronor, skulle férbjuda Skelleftebuss
att bedriva siljverksamhet i form av bestillningstrafik dir annan in
Skellefted kommun ("Kommunen”) ir bestillare, dvs. typiske sett
idrottsforeningar etc. Konkurrensverkets grund for talan var ace Skel-
leftebuss bedrev siljverksamhet som omfattas av 1 kap. 5 § 1 st. kon-
kurrenslagen (2008:579), att Kommunen hade ett direkt dominerande
inflytande over Skelleftebuss genom #garskap, att siljverksamheten i
form av bestillningstrafik med buss som utgar frin Kommunen — nir
den rikear sig till annan 4n Kommunen — himmade eller var dgnad att
himma férekomsten av en effektiv konkurrens pa marknaden samt att
siljverksamheten inte var forenlig med lag i den bemirkelse som avses
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i3 kap. 27 § 3 st. konkurrenslagen. Konkurrensverket gjorde gillande
att Skelleftebuss, genom sin nirvaro pd marknaden, hindrade andra
bussbolag fran att verka och vixa pa marknaden for bestillningstrafik.
Konkurrensverket ansdg vidare att Skelleftebuss hade gatt utanfor site
kompetensomride enligt kommunallagen (1991:900).

Skelleftebuss invinde att dess grundinstillning var att bestillnings-
trafiken var kompetensenlig eftersom den hade en nira anknytning till
linjetrafiken och genererades av 6verskottskapacitet fran linjetrafiken
samt att den huvudsakligen riktade sig till féreningslivet i Kommu-
nen. Enligt Skelleftebuss uppfattning fick dess bestillningstrafik anses
tillhéra sedvanlig kommunal verksamhet eftersom den till 80 procent
tillgodosdg foreningslivets intresse av att kunna firdas kollektive i ge-
mensam buss. Bestillningstrafiken var saledes enligt Skelleftebuss ett
komplement till den ordinarie kollektivtrafiken i syfte att tillgodose
foreningslivets intressen. Eftersom bestillningstrafiken hade anknyt-
ning till en verksamhet, linjetrafiken, som har stdd i specialkompetens,
lagen (2009:47) om vissa kommunala befogenheter (befogenhetsla-
gen), och som ska bedrivas pd marknadsmaissiga grunder skulle bestill-
ningstrafiken enligt Skelleftebuss uppfattning bedrivas enligt samma
princip for att inte en snedvridning av konkurrensen skulle uppsta.

Avseende den pastddda konkurrensbegrinsningen invinde Skellef-
tebuss att bestillningsverksamheten inte var dgnad att himma kon-
kurrensen pa marknaden, utan att den huvudsakligen utgjorde ett
komplement till kollektivtrafiken. Resurserna som utnyttjades for be-
stillningstrafiken frigjordes till verksamheten frin 6verskottskapacitet
av bussar. De konkurrensfordelar Skelleftebuss hade, hade uppkommit
av annan verksamhet som bedrevs pa affirsmissiga grunder och hade
inte nagot samband med att Skelleftebuss ir ett offentligt bolag.

Vidare invinde Skelleftebuss att Konkurrensverket inte nirmare
hade preciserat hur verksamheten himmade konkurrensen inom be-
stillningstrafiken. Enligt Skelleftebuss uppfattning skulle inte det fak-
tum att bolaget genom befogenhetslagen hade tillatits driva linjetra-
fik pa en storre konkurrensutsatt marknad innebéra att konkurrensen
skulle himmas, utan att bolaget skulle ge ett tillskott till konkurrensen
inom bestillningstrafiken. Att 6ka antalet aktérer pd en marknad ir
inte att himma konkurrensen.

Slutligen anforde Skelleftebuss att bolaget inte hade gynnats eller fact
andra konkurrensfrdelar av sin dgare som hade kunnat himma kon-
kurrensen.

MIKARNOV
GROUP



KONFLIKTLOSNINGSREGELN 41

Den 12 juli 2013 meddelade tingsritten sin dom i mal T 8160-11 vari-
genom Skelleftebuss forbjods att bedriva bestillningstrafik mot privata
aktorer.

Konkurrensverkets stimning av Skelleftebuss ar ett av sex mal' som
har anhingiggjorts av Konkurrensverket i domstol sedan reglerna av-
seende konkurrensbegrinsande offentlig siljverksamhet eller den s.k.
konflikdldsningsregeln inférdes i konkurrenslagen den 1 januari 2010.
Ett av dessa mal, mél T 9290-11, Konkurrensverket mot Milarenergi
Stadsniit AB, har dock dterkallats av Konkurrensverket den 5 november
2013.? Didrutéver har savite vi kinner till ett mal anhingiggjorts genom
den s.k. subsididra taleritten av en privat akedr’. Tingsrdttens dom i
Skelleftebuss-malet ir den andra domen som har meddelats. I den
forsta domen avslog tingsritten Konkurrensverkets talan mot Ridd-
ningstjinsten Dala-Mitt.* Den domen ir dock éverklagad och kom-
mer inom kort att avgoras av Marknadsdomstolen.” Tingsrittens dom
avseende Skelleftebuss dr siledes hittills det enda avgérandet rérande
konflikelsningsregeln som har vunnit laga kraft.

Nedan kommer vi frst att kommentera konfliktlgsningsregeln i kort-
het innan vi gir in pd omstindigheterna i domen och slutligen analy-
serar tingsrittens domskil.

Konfliktlosningsregeln i korthet

Den 1 januari 2010 tridde den s.k. konfliktlosningsregeln i kraft i kon-
kurrenslagen. Konfliktlosningsregeln ir ett tilligg i konkurrenslagens

Mal T 8160-11, Konkurrensverket mot Skelleftebuss; mél nr T 7924-11, Kon-
kurrensverket mot Riddningstjinsten Dala-Mitt; mal T 911-12, Konkurrensverket
mot Bords kommun; mal T 9290-11, Konkurrensverket mor Milarenergi Stadsnit
AB (aterkallat den 5 november 2013); mal 16810-12, Konkurrensverket mot AB
Stromstads Badanstalt; och mal T 9248-13, Konkurrensverket mot Viixjo kommun.
Se htep://www.konkurrensverket.se/t/NewsPage 9383.aspx
Mil T 9245-12, ATV-Media AB mot Kommunalférbundet Mediecenter Jon-
képing.

* Tingsrittens i Stockholm dom den 30 januari 2013 i mal T 7924-11, Konkur-
rensverket mot Riddningstjinsten Dala-Mitt.

Huvudférhandling i mal A 1/13, Konkurrensverket mot Réiiddningstjinsten Dala-
Mitt holls den 20 november 2013, www.marknadsdomstolen.se. I skrivande
stund har Marknadsdomstolen inte meddelat dom.
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3 kap. och tar sikte pd att losa de konkurrensproblem som kan upp-
komma vid offentlig siljverksamhet.®

Bestimmelsen i 3 kap. 27 § konkurrenslagen innebir i korthet att
Stockholms tingsritt’ pa talan av Konkurrensverket far forbjuda staten,
en kommun eller ett landsting att i en verksamhet av kommersiell eller
ekonomisk natur tillimpa ett visst férfarande om det snedvrider, eller
dr dgnat att snedvrida, férutsittningarna for en effektiv konkurrens el-
ler om det himmar, eller r dgnat att himma, férekomsten eller utveck-
lingen av en sidan konkurrens pd den svenska marknaden. Forbud far
dock inte meddelas nir det giller forfaranden frin det allminnas sida
som ir forsvarbara frin allmin synpunkt. Det ir inte bara det allmin-
nas agerande pa marknaden som kan forbjudas. Aven konkurrenssned-
vridande verksamheter kan forbjudas. Denna méjlighet 4r dock be-
grinsad till sidan verksamhet som bedrivs av kommun eller landsting.
Statlig verksamhet omfattas inte av denna regel. Forbud far heller inte
meddelas om verksamheten ir forenlig med lag.

Det ir saledes Konkurrensverket som har taleritt och Stockholms
tingsritt, och som sista instans Marknadsdomstolen, som kan med-
dela ett f6rbud. Om Konkurrensverket for ett visst fall beslutar att inte
vicka talan efter ett klagomal far detta goras av ett foretag som berdrs
av forfarandet eller verksamheten, s.k. subsididr taleritt.

Bakgrunden till inférandet av konfliktlésningsregeln ir att offentli-
ga akedrer har helt andra forutsittningar att bedriva vissa verksamheter.
Offentliga akedrer behover exempelvis inte ha samma avkastningskrav
som privata foretag och riskerar inte heller att gi i konkurs. En fung-
erande marknad bygger pa att foretag som inte dr tillrickligt effekeiva
slés ut till forman f6r foretag med bitere effektiviter. Offentliga foretag
behéver dock inte i grunden vara sirskilt effektiva for att kunna stanna
kvar pd en marknad. Vidare kan offentliga f6retag i sin siljverksam-
het dllimpa metoder som kan bidra till att privata foretag som kan-
ske egentligen dr mer effektiva slés ut eller inte ens kan ta sig in pa
marknaden. Genom konfliktlgsningsregeln ska en effektivare konkur-

¢ For nirmare om konflikdldsningsregeln se Elisabeth Legnerfilt (nu Eklund) och
Helene Andersson, SvJT 2010 s. 391, Nya regler i konkurrenslagen kan forhindra
statliga och kommunala bolag atr konkurrera med privata aktorer — kommentarer
kring konfliktlosning vid offentlig siljverksambet.

7 Stockholms tingsritt har exklusiv behorighet att prova fragor avseende konflikt-
16sningsregeln, 3 kap. 32 § konkurrenslagen.
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rens tillforsikras, vilket antas bidra till rationell produktion, effektiv
resursfordelning samt att gynna etablering av nya féretag, vilket i sin
tur gynnar konsumenterna.®

Det allminna siljer drligen varor och tjinster i konkurrens med
privata aktorer f6r mangmiljardbelopp.” Det kan utéver de omraden
dir det allminna enligt lag har en skyldighet att ansvara for viss ser-
vice exempelvis rora sig om korskoleverksamhet, forsiljning av vixter
fran kommunala plantskolor, konferensverksamhet eller kommunala
badanliggningar som éven tillhandahaller tjanster i form av gym. En-
gagemang pd de hir omridena har i stor utstrickning tidigare varit
forbehéllet privata aktorer och omridet betecknas dirfor ofta, bla. i
forarbetena'? till kommunallagen, som det egentliga niringslivet.

Konkurrensproblem kan uppkomma da offentliga aktérer agerar
pa ett sdtt som inte ir marknadsmissigt. Med marknadsmissigt age-
rande menas exempelvis att varor och tjdnster ska erbjudas till mark-
nadspris. Fér kommunala och landstingskommunala verksamheter blir
detta emellertid en paradox eftersom dessa ar skyldiga att folja den
s.k. sjilvkostnadsprincipen, som hindrar kommuner och landsting att
inom den kommunala kompetensen bestimma sina avgifter si att eko-
nomisk vinst uppstar. Det innebir att s linge en verksamhet dr kom-
petensenlig kan en privat akedr inte med hjilp av konfliktlosningsre-
geln angripa en kommunal verksamhet som tillhandahéller varor eller
tjanster till ett pris som understiger marknadspriset.

| vilka situationer ar konfliktlosningsregeln tillamplig?

Konfliktlosningsregeln i 3 kap. 27 § 1 st. 1 p. konkurrenslagen reglerar
tva olika situationer. Dels kan sirskilda ageranden frin det allminnas
sida forbjudas, dels kan kommuner och landsting férbjudas att bedriva
viss verksamhet.

Med ”offentlig siljverksamhet” menas sidan verksamhet av eko-
nomisk eller kommersiell natur som statliga myndigheter, kommuner
eller landsting bedriver. Det 4r inte avgérande om verksamheten ir
inriktad pa ekonomisk vinst eller inte, utan det avgorande ir att ndgon

8 Proposition 2008/09:231, Konfliktlsning vid offentlig siljverksamhet pa mark-
naden m.m., s. 35.

o Aa.,s. 21,
1 Prop. 1990/91:117, Om en ny kommunallag.
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form av ekonomisk verksamhet bedrivs''. I och med att 1 kap. 5 §
konkurrenslagen redan anger att konkurrenslagen inte ér tillimplig i
forhallande till myndighetsutévning gérs motsvarande avgransning f6r
konflikeldsningsregelns tillimplighet. Férbud ska kunna meddelas om
forfarandet snedvrider eller dr dgnat att snedvrida férutsittningarna f6r
en effektiv konkurrens pd marknaden eller himmar eller 4r dgnat att
himma forekomsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens (3
kap. 27 § 1 st. 2 p. konkurrenslagen). Ett forbud ska emellertid inte fa
meddelas om forfarandet ar forsvarbart fran allmin synpunkt (3 kap.
27 § 2 st. konkurrenslagen). Med begreppet forfarande avses savil ett
faktiskt handlande som en underlatenhet att vidta en viss dtgird. En
kommun eller ett landsting ska dven kunna férbjudas att bedriva viss
verksamhet om den snedvrider eller dr dgnad att snedvrida fSrucsitt-
ningarna for en effektiv konkurrens pd marknaden eller om verksam-
heten 4r dgnad att himma forekomsten eller utvecklingen av en sidan
konkurrens (3 kap. 27 § 3 st. konkurrenslagen). Verksamheten ska
dock inte kunna férbjudas om den ir férenlig med lag.

For att kunna bedéma om ett visst forfarande eller en viss verksam-
het ska forbjudas krdvs att marknaden definieras. Hir uttalas i forarbe-
tena att detta begrepp motsvaras av vad som i konkurrensritten beteck-
nas som den relevanta marknaden'. Vid denna marknadsavgrinsning
bestimmer man dels den relevanta produktmarknaden, dels den rele-
vanta geografiska marknaden.'

Den kommunala kompetensen i korthet

Grunderna for kommuners och landstings organisation och verksam-
het regleras i kommunallagen, som dven stiller upp restriktioner for
hur niringsverksamhet kan bedrivas. I det foljande avses med begrep-
pet kommun dven landsting. Det finns inte nigra bestimmelser i kom-
munallagen som reglerar konkurrensneutralitet mellan offentliga och
privata akedrer. Flera av de grundliggande bestimmelserna i kommu-
nallagen har dock betydelse for dessa fragor. Till dessa hor bestimmel-
serna rorande avgrinsningen av kommuners befogenheter och kompe-

' Prop. 2008/09:231, s. 34
2 Aa, 58

3 Jfr Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad i

gemenskapens konkurrenslagstiftning (97/C 372/03).
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tens, dvs. vilka varor eller tjinster som kommuner far respektive inte
far producera och bestimmelserna gillande avgifts- och prissittning
och andra ekonomiska villkor. Ett antal viktiga uppgifter regleras dven
i speciallagstiftning. Dirtill kommer den kompetensutvidgande lagen
om vissa kommunala befogenheter, befogenhetslagen, som anger for-
utsdttningarna for en kommun att bedriva niringsverksamhet inom
vissa sektorer, t.ex. sysselsittning for arbetshandikappade och turism.'

Var gar da grinsen f6r kommunernas kompetens enligt lag? En-
ligt den allminna kompetensregeln i 2 kap. 1 § kommunallagen far
kommuner och landsting sjilva ta hand om sidana angelidgenheter av
allmint intresse som har anknytning till kommunens eller landstingets
omrade eller deras medlemmar. Det fir inte vara friga om en angeld-
genhet som ska handhas enbart av staten, en annan kommun, ett annat
landsting eller négon annan.

I 2 kap. 7 § kommunallagen anges vidare att kommuner far driva
niringsverksamhet, om den i) gir ut pa att tillhandahélla allminnyttiga
anlidggningar eller tjinster &t medlemmarna i kommunen eller lands-
tinget, och ii) drivs utan vinstsyfte. Sidana verksamheter ir att anse
som sedvanlig kommunal affirsverksamhet. Den del av niringslivet
som av tradition ir forbehéllen den enskilda foretagsamheten, brukar
kallas det egentliga niringslivet.'”” Vad som ir en allminnyttig anligg-
ning eller jdnst definieras dock inte. Det handlar om att producera
nyttigheter av mer kollektiv natur, som eldistribution, renhéllning,
busstrafik och idrottsarenor. Rittspraxis har erkdnt att t.ex. forsérj-
ning med bostdder, energi och kollektivtrafik hér till kommunernas
kompetensomridde. Det har ocksd ansetts forenligt med kompetens-
bestimmelserna atc uppfora idrottsanliggningar, vissa fritids- och
nojesanliggningar, parkeringsanliggningar, hamnar, flygplatser samt
byggnader som inrymmer bostider, saluhallar, slakthus och biografer.'®

14 Prop. 2008/09:231, s. 38.
5 Aa.,s. 16.
' Elfsrsorjning: RA 1975 Ab 327, RA 1967 T 29, RA 1976 Ab 236. Bostads-

forsérjning: Kommunernas ansvar for bostadsforsorjning regleras i dag i la-
gen (2000:1383) om kommunernas bostadsforsorjningsansvar och i lagen
(2002:102) om allminnyttiga bostadsforetag. Kollektivtrafik: R 1926 ref. 25,
1928 S 234, 1939 S 149 och 1973 C 121. Fritidsverksamhet. R 1909 ref. 2 och
R 19531273, RA 1970 C 85, RA 1970 C 86, RA 19621219, 1970 C 70, 1973
A 165 och 1974 A 973, RA 1966 1 133 , RA 1972 C 85 och 1975 Ab. 258,
RA 1977 Ab. 538, RA 80 Ab. 308, RA 1993 ref. 35. Flygplats: R 1970 C 326.
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Huruvida dldre praxis skulle std sig i dag kan dock enligt vir mening i
ménga fall ifrdgasiteas utifrin att det pd manga omraden numera finns
privata alternativ som gor det olimpligt f6r kommuner att bedriva den
aktuella verksamheten. I praxis har det av prakeiska skl ansetts rimligt
ate tillata viss verksamhet av anknytande karakeir, trots att verksamhe-
ten isolerat sett faller utanfér den kommunala kompetensen. Exempel
ar stuveriverksamhet i kommunala hamnar samt f6ridling och forsilj-
ning av grus frain kommunigda grustag."”

Den kommunala lokaliseringsprincipen i 2 kap. 1 § kommunalla-
gen innebir vidare att en kommun fir skota angeligenheter av allmint
intresse da det finns “anknytning till kommunens eller landstingets
omrade eller deras medlemmar”. I de kommunala befogenhetsreglerna
finns alltsd utdver allminintresset ocksa ett krav pa territoriell anknyt-
ning till den aktuella kommunen. Det aktuella allménintresset ska séle-
des beréra kommunens geografiska omréde eller kommunens invanare.

I vissa fall har det varit tillatet med s.k. 6verskottsforsiljning. Med
overskottsforsiljning menas den situationen dé en kommun driver en
intern verksamhet som ger ett visst dverskott. I en sidan situation kan
det, om vissa forutsiteningar ar uppfyllda, vara acceptabelt att den bju-
der ut overskottet till forsdljning péd det egentliga niringslivets omréide.
Overskottsforsiljning ir tilliter endast inom den egna kommunen,
forutsate ate forsiljningen ir av tillfillig natur, har en liten andel av
totalvolymen och ir férenad med en snabb intern efterfrigeminskning.
Négra permanenta dverskott accepteras inte.'® Det ska saledes inte vara
fragan om att regelbundet silja varor och tjdnster pa den 6ppna mark-
naden frin ett permanent éverskott. Ett sadant beteende kan inte anses
forsvarbart fran allmin synpunke. I friga om overskottsforsiljning bor
ocksa pekas pd situationen nir det dr svért act ricc dimensionera ett
internt behov, t.ex. inom en kommun, och dir det kan uppsta tillfilliga
och oavsiktliga overskott. Ett sidant forhéllande kan gora det forsvar-
bart att sdlja ete tillfilligt och oavsiktligt dverskott av begrinsad omfatt-
ning, dven om det i normalfallet inte 4r en uppgift f6r den offentlige
aktoren att tillhandahalla de aktuella nyttigheterna p&d marknaden. Ett
exempel som lyfts fram i forarbetena dr kommunal plantproduktion
som bedrivs for de kommunala parkernas behov och som i princip

7" Prop. 2008/09:231, s. 16.
15 A, RA 1993 ref. 12.
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dr rict dimensionerad, men dir det under en sisong med osedvanligt
gynnsamma vixtbetingelser uppstér ett dverskott som behéver avyttras.

I2 kap. 7 § kommunallagen foreskrivs att en forutsittning for act
kommuner och landsting ska fi bedriva niringsverksamhet 4r att det
sker utan vinstsyfte, den s.k. sjilvkostnadsprincipen. Hur avgifter ska
sittas behandlas i 8 kap. 3 b och 3 ¢ § § samma lag. Kommuner far ta
ut avgifter for sidana tjinster och nyttigheter inom kompetensomradet
som tillhandahalls pa frivillig grund och detta ska ske enligt den s.k.
sjdlvkostnadsprincipen i 8 kap. 3 ¢ § kommunallagen, dvs. kommuner
far inte ta ut hogre avgifter 4n vad som svarar mot kostnaderna for
de tjanster eller nyttigheter som tillhandahalls. Sjilvkostnadsprincipen
giller som huvudregel for all verksamhet som bedrivs, vare sig det r fra-
gan om frivillig eller obligatorisk verksamhet. Nagot undantag for kon-
kurrensutsatt verksamhet giller inte, forutom savitt avser fjarrvirme-,
el-, nit- och gasbolag". Principen syftar bl.a. till att hindra kommunen
fran ace utnyttja den monopolsituation som ofta finns vid avgiftsfinan-
sierad kommunal verksamhet, oberoende av om verksamheten drivs i
egen regi eller pa entreprenad.® I 8 kap. 3 ¢ § kommunallagen har fast-
stillts att sjilvkostnaden utgdr 6vre grinsen for vad en kommun kan ta
ut i priser for tjanster. Sjilvkostnadsprincipen har ocksa faststilles i ett
antal speciallagar, t.ex. rorande renhallningstjanster och VA-tjinster.
Detta innebir ur konflikdldsningsregelns perspektiv att en viktig fraga,
kommunal prisdumpning inom ramen for kompetensenlig verksamhet
i konkurrens med det privata niringslivet, inte regleras. En privat aktdr
som konkurrerar med en kompetensenlig kommunal verksamhet kan
inte med konflikdldsningsregelns hjilp komma at den snedvridning av
konkurrensen som sjilvkostnadsprincipen ger upphov till, i och med
att sadan prissdtening sker enligt lag.

Det ska i detta sammanhang nimnas att sjdlvkostnadsprincipen har
varit foremadl for utredning vid ett par tillfillen, senast i SOU 2011:69,
Olagligt statsstod, ddr utredaren konstaterade att

kommunal naringsverksamhet pa konkurrensutsatta marknader som drivs

enligt sjalvkostnadsprincipen leder till snedvriden konkurrens och darmed
samhéllsekonomiska forluster. [Tidigare utredningar] har mot den bakgrun-

¥ Prop. 2008/09:231, s. 17.
2 Prop. 1993/94:188, s. 81.
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den dragit slutsatsen att kommunal néringsverksamhet p& konkurrensut-
satta marknader bdr undantas fran sjalvkostnadsprincipen.?

Utredningen kom emellertid till den slutsatsen att nagot generellt un-
dantag frin sjilvkostnadsprincipen inte skulle genomféras.”

Fakta i Skelleftebuss-malet

Kommunen iger Skelleftebuss genom Skellefted Stadshus AB. Skel-
leftebuss huvudsakliga verksamhet bestdr av att driva regional och
interregional linjetrafik. Verksamhet hade vid tidpunkten f6r domen
huvudsakligen tre verksamhetsgrenar: stadstrafiken i Skellefted titort,
linjetrafiken utom titorten och bestillningstrafiken. Av dessa verk-
samheter var linjetrafiken den storsta med ca 72 procent av bolagets
omsittning, ddrefter titortstrafiken med ca dtta procent och sist be-
stillningstrafiken med sex procent, varav ca fem procent avsig be-
stillningstrafik till utomstaende kunder. Under 2009 utgjordes ca 80
procent av Skelleftebuss omsittning f6r bestillningstrafik av bestill-
ningstrafik at privata kunder. Skelleftebuss totala omsittning var ca
152 miljoner kronor 2012, varav 7,8 miljoner kronor var hinforliga till
bestillningstrafik till Kommunen savil som till privata kunder.

Utover Skelleftebuss fanns étta privata aktorer som bedrev bestill-
ningstrafik med buss inom Kommunen. Tillsammans omsatte bestill-
ningstrafiken inom Kommunen drygt 16 miljoner kronor under ir
2009. Skelleftebuss hade di en marknadsandel om 47 procent.

Det var inte tvistigt att Skelleftebuss bestillningstrafik utgjorde silj-
verksamhet som omfattas av 3 kap. 27 § 3 st. konkurrenslagen och
att Skelleftebuss ir en offentlig aktdr. Parterna var vidare ense om att
den relevanta marknaden var bestillningstrafik med buss som utgir
frin Skellefted kommun. Det var diremot tvistigt huruvida Skellefte-
buss verksamhet med bestillningstrafik himmade eller var dgnad att
himma forekomsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens pa
marknaden samt om verksamheten var férenlig med lag enligt 3 kap.
27 § konkurrenslagen, dvs. om verksamheten lig inom den kommu-
nala kompetensen.

Skelleftebuss invinde i forsta hand att bestéllningstrafiken var kom-
petensenlig enligt kommunallagens bestimmelser och att den dirfor

21 SOU 2011:69, Olagligt statsstid, s. 332.
22 Aa.,s. 20.
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over huvud taget inte kunde forbjudas. Som grund f6r sin invindning
anforde Skelleftebuss att bestillningstrafiken hade nira anknytning till
linjetrafiken och att den genererades av Gverskottskapacitet frén lin-
jetrafiken. I andra hand invinde Skelleftebuss att bestillningstrafiken
inte himmade eller var dgnad att himma konkurrensen pad marknaden,
utan utgjorde ett komplement till kollektivtrafiken i syfte att huvud-
sakligen tillgodose foreningslivets intressen.

Tingsrattens domskal

Lag Skelleftebuss verksamhet inom den kommunala kompetensen?

Tingsritten hade i malet att avgdra om Skelleftebuss bestillningstrafik
med buss var konkurrensbegrinsande genom att himma eller riskera
att himma konkurrensen pa marknaden, och om sa var fallet huruvida
bestillningstrafiken var forenlig med kommunalrittsliga regler om i
vilka fall niringsverksamhet far bedrivas.

Tingsritten provade forst frigan om huruvida Skelleftebuss silj-
verksamhet med bestillningstrafik var forenlig med lag, dvs. om den
lag inom den kommunala kompetensen.

Tingsritten konstaterade inledningsvis att en kommuns kompetens
att bedriva siljverksamhet kan hirledas fran tre hill: befogenhetslagen,
de allminna kompetensreglerna i 2 kap. 1 och 7 §§ kommunallagen el-
ler fran de speciella undantag for anknytningskompetens och tillfilligt
overskott som har utbildats i praxis®.

Betriffande befogenhetslagen fann tingsritten att det enligt 3 kap.
3 § befogenhetslagen finns en méjlighet f6r ett kommunalt bolag att
inga avtal med en regional kollektivtrafikmyndighet om att utfora lokal
och regional linjetrafik med bl.a. buss, men att den aktuella siljverk-
samheten i form av bestillningstrafik inte avsig den typ av trafik som
omfattas av befogenhetslagen. Inte heller fanns det nagon speciallag-
stiftning i 6vrigt som gav kommunal kompetens f6r denna typ av verk-
samhet. Befogenhet att bedriva bestillningstrafik kunde dirfor inte
grunda sig pa befogenhetslagen, utan skulle provas utifrin de allminna
kompetensreglerna i kommunallagen. **

2 Dom T 8160-11,s. 46 f.
2% Aa.,s. 47.
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Tingsritten konstaterade att det, férutom Skelleftebuss, endast finns
ett kommunalt bussbolag i Sverige som dgnar sig at bestillningstrafik.
Redan av den anledningen uttalade tingsritten att det kunde ifrdgasit-
tas huruvida bestéllningstrafik rikcad till privata akedrer ar sedvanlig
kommunal affirsverksamhet.?

Skelleftebuss invinde att bestillningstrafiken f6ll inom det tillitna
omradet eftersom trafiken huvudsakligen tillgodosig férenings- och
idrottslivets intressen av transport. Tingsritten anforde dock att denna
bestillningstrafik inte var subventionerad pd nigot sitt, utan bedrevs
pa affirsmissiga grunder. Vidare fanns det privata aktorer som kunde
tillgodose forenings- och idrottslivets behov av busstransporter. Séle-
des var det inte friga om en situation dir de privata initiativen hade
fallit bort och det dirmed fanns ett utokat utrymme f6r kommunala
dtgdrder. Mot bakgrund av detta fann tingsritten att Skelleftebuss inte
tillhandahéll en allminnyttig tjanst till forenings- och idrottslivet.?

Inte heller ansag tingsritten att det férelag s.k. anknytningskompe-
tens. Eftersom bestillnings- och linjetrafiken var skilda frin varandra
ansdg inte tingsritten att det forelag ete tillrickligt ndra och naturligt
samband fran nyttjarnas perspektiv mellan den kompetensenliga verk-
samheten, linjetrafiken, och bestillningstrafiken.” Vidare ansig inte
tingsritten att bestdllningstrafiken var av begriansad omfattning. Under
perioden 20092011 motsvarade bestdllningstrafiken mellan 4,4 och
5 procent av Skelleftebuss totala omsittning. Dessutom hade Skellef-
tebuss en betydande marknadsandel inom bestillningstrafiken, varfor
den inte kunde sdgas vara av begrinsad omfattning.*®

Tingsritten ansag att den dverkapacitet Skelleftebuss gjorde gillan-
de att bolaget hade fran linjetrafiken fick sigas vara permanent efter-
som Skelleftebuss hade bedrivit bestidllningstrafik sedan 1974. Det var
saledes klart att det inte var friga om vare sig en dvergangsperiod eller
en tillfillig 6verkapacitet, varfor bestillningstrafiken inte heller kunde
sdgas utgora tillfillig dverskottsforsiljning.”

2 A.a.,s. 48.
26 Aa.s. 48 f.
7 Aa.,s. 49.
2 Aa.,s. 49f
¥ Aa.,s 50f
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Tingsritten konstaterade saledes att Skelleftebuss bestillningstrafik for
privata aktorer inte omfattades av den kommunala kompetensen och
dirmed inte var férenlig med lag.*

Tingsritten bedémde direfter om bestillningstrafiken var konkur-
rensbegrinsande.

Foreldg en konkurrensbegrinsning?

Tingsritten redogdr i domen for Skelleftebuss ekonomiska forhillan-
den under dren 2000-2011 och konstaterar didrvid att Skelleftebuss
under dessa ar redovisade ett negativt rorelseresultat pd sammanlagt 66
miljoner kronor. Under perioden mottog Skelleftebuss koncernbidrag
pa sammanlagt 57,7 miljoner kronor, varav 50,3 miljoner kronor avsg
2009. Med hjilp av dessa koncernbidrag hade Skelleftebuss lyckats hal-
la det egna kapitalet pé en sddan niva att bolaget hade sluppit uppritta
en kontrollbalansrikning och overviga likvidation.*! Detta innebar en-
ligt tingsritten att Skelleftebuss hade fatt sina forluster tickta av Kom-
munen och detta hade didrmed inneburit ett visentligt bidrag till och
sikerhet for Skelleftebuss verksamhet. Skelleftebuss har dirmed, som
offentlig aktor, kunnat bedriva sin verksamhet utan pétagliga risker f6r
verksamhetens existens.*

Tingsritten uttalade vidare att redan den omstindigheten ate Skel-
leftebuss hade agerat utanfér den kommunala kompetensen och hade
haft fordelar som offentlig akeor indikerar att siljverksamheten i vart
fall varit dgnad att paverka konkurrensen negativt, men att konkurren-
sen pa den relevanta marknaden maste bedémas innan nagra slutsatser
kan dras av dessa omstindigheter.** Som angavs inledningsvis var det
ostridigt att den relevanta marknaden var bestillningstrafik med buss
inom ett omrade som i stort sett motsvarades av Skellefted kommun.

Direfter konstaterar tingsritten att Skelleftebuss vid tiden for do-
men hade en mycket stark marknadsposition och att konkurrenterna
var smé vid en jimforelse med andra marknader. Enligt vittnesforhor

0 Aa,s 51
3 A, s. 53 f
32 Aa.,s. 54.
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med foretrddare for Skelleftebuss konkurrenter var dessa intresserade
av en expansion av sina respektive verksamheter.**

Eftersom konfliktlosningsregeln utgar frin att en grad av samband
normalt finns mellan offentligt dgande av en aktdr och dennes be-
teende pd marknaden® fann tingsritten att den kunde utgd frin act
Skelleftebuss starka position pa marknaden hingde samman med att
bolaget 4r en offentlig aktdr. Skelleftebuss verksamhet pa marknaden
for bestillningstrafik ansags dirmed himma konkurrensen pa sitt som
avses i 3 kap. 27 § konkurrenslagen. Skelleftebuss omsittning inom be-
stillningstrafiken och dess starka position pa den relevanta marknaden
ansdgs vidare innebdra att konkurrensbegrinsningen fick anses vara av
nigon betydelse.*

Verksamheten pa den relevanta marknaden ansags inte vara kon-
kurrensneutral i den bemirkelsen att den ansigs nodvindig for att
uppritthilla nédvindig service eller infrastrukeur eftersom konkur-
renter till Skelleftebuss uttrycke ett intresse for att tillmétesgd efter-
fragan. Tingsritten beddmde darfor att den sdrskilda efterfrigan som
Skelleftebuss ansdg sig ensamt om att kunna méta bér kunna méotas
dven om Skelleftebuss f6rbjods att bedriva bestillningstrafik mot pri-
vata aktorer.”’

Analys avdomen

Detta idr som tidigare nimnts den férsta domen dir en offentlig silj-
verksamhet har forbjudits med stéd av konfliktldsningsregeln i 3 kap.
27 § konkurrenslagen. Under de nistan fyra ar som forflutit sedan
konflikeldsningsregeln infordes i konkurrenslagen har endast sju fall
blivit foremal for domstolsprévning. Endast tvd domar har meddelats
hictills, varav en i skrivande stund ar verklagad.

I vilken min denna dom sdger nagot om hur framtida avgéranden
kommer att se ut dr svart att sia om, men det kan konstateras att do-
men ir tydligt motiverad och omstindigheterna i mélet var sidana att
det fanns litet utrymme f6r alternativa tolkningar.

3 Aa.,s. 55.

% Prop. 2008/09:231, s. 35.
36 Dom T 8160-11,s. 55 f.
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I malet aktualiserades frigan om kommunens siljverksamhet i form
av bestillningstrafik med buss i konkurrens med privata akedrer skulle
forbjudas. Av visentlig betydelse f6r avgorandet av denna fraga ir om
den aktuella bestillningstrafiken kan anses vara forenlig med lag, dvs.
kompetensenlig antingen enligt kommunallagen eller enligt nigon
speciallagstiftning.

Kommunallagen stiller i 2 kap. 7 § upp ett krav pé att niringsverk-
samhet for att vara kompetensenlig ska gi ut pa att tillhandahilla all-
minnyttiga anldggningar eller tjanster 4t kommunmedlemmarna och
drivas utan vinstsyfte. Allminintresset bedoms ytterst med utgings-
punkten om det dr limpligt, andamalsenligt och skiligt att kommunen
eller landstinget befattar sig med angeligenheten. Utrymmet for att
bedéma en verksamhet som allminnyttig 4r mycket begrinsat. Om
det med hinsyn dll arten av ett visst indamal anses vara ett allmint
intresse att en kommun eller ett landsting frimjar ett visst andamal,
ar de berittigade till detta, dven om dtgirden bara kommer en mindre
del av kommunens eller landstingets omrade eller ett mindre antal av
medlemmarna direke till godo.*® Bada kriterierna — att ett allménintres-
se tillgodoses och att verksamheten drivs utan vinstsyfte — méste vara
uppfyllda for att verksamheten ska vara tilliten enligt kommunallagen.

Tingsritten hade i forsta hand att ta stillning till om bestillnings-
trafiken bedrevs for att tillgodose ett allmint intresse. Skelleftebuss an-
forde att bestillningstrafiken i forsta hand bedrevs for att tillgodose
idrotts- och foreningslivets intresse av transport.

Det fakeum att bestillningstrafiken som var riktad mot idrotts- och
foreningslivet inte pa ndgot sitt var subventionerad utan bedrevs pé
affirsmissiga grunder med marknadsmaissiga priser, att 20 procent
av bestillningstrafiken riktade sig till foretag samt att det inom det
geografiska omradet fanns privata bussakeorer som kunde utf6ra buss-
transporter for foreningslivets rikning innebar dock att Skelleftebuss
verksamhet inte kunde anses tillgodose ett allmint intresse. Tingsritten
konstaterar dessutom att redan av det faktum att det endast finns ett
kommunalt bussbolag i Sverige utover Skelleftebuss som dgnar sig dt
bestillningstrafik, och detta i mycket begrinsad omfattning, fanns det
anledning att ifrigasitta om bestillningstrafik rikead till privata aktorer
ir sedvanlig kommunal affirsverksamhet.

3% SOU 2007:72, Kommunal kompetens i utveckling, s. 67.
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Hade bestillningstrafiken endast rikeat sig till idrotts- och féreningsli-
vet samt bedrivits enligt sjilvkostnadsprincipen kan det inte uteslutas
att tingsritten hade kommit till en annan slutsats. Frigan om huruvida
tillhandahallande av busstransporter till idrotts- och foreningslivet ar
ett allminintresse besvaras dock inte i domen, utan det gors en samlad
bedémning av tjdnsten som erbjuds och under vilka ekonomiska vill-
kor denna tjinst utfors. Eftersom stdd till idrotts- och féreningsliver i
andra sammanhang kan anses vara ett allminintresse, savil i kommu-
nalrittsliga som exempelvis statsstddsrittsliga sammanhang, kan det
inte uteslutas att det som tippade vagskalen i Skelleftebuss fall var det
faktum att trafiken bedrevs pa affirsmissiga villkor och till marknads-
missiga priser, vilket i praktiken innebir att verksamheten inte stottade
idrotts- och foreningslivet pd orten, utan snarare skodde sig pé det.

Avseende forfaranden ska i detta sammanhang nimnas att ordaly-
delsen i 3 kap. 27 §, 3 st. konkurrenslagen dppnar for en mojlighet ace
ett forfarande som forvisso inte anses forenligt med lag (exempelvis
for att forfarandet strider mot de kompetensgrundande principerna i
kommunallagen) 4nda kan vara forsvarlig fran allmin synpunke. I f6r-
arbetena anges dock att den

principiella utgdngspunkten &r att ett férfarande som strider mot lag etc.
saknar forsvarbarhet fran allman synpunkt.®?

Presumtion mot sidan forsvarbarhet torde alltsd foreligga om ett forfa-
rande ligger utanfor den kommunala kompetensen.

Nir tingsritten hade konstaterat att verksamheten inte var kompe-
tensenlig, och dirmed inte forenlig med lag, hade tingsritten att be-
doma om verksamheten var konkurrensbegrinsande.

I forarbetena uttalas att

[rledan sjalva narvaron av den offentlige aktoren pa marknaden kan ha
sadana negativa effekter att ett forbud mot verksamheten kan framsta som
befogat.®

Detta tar sikte pa den situationen att privata alternativ faller bort
eller att privata akedrer 6ver huvud taget inte trider in pd marknaden
till £6ljd av den offentliga aktorens forfarande.

¥ Prop 2008/09:231, s. 58.
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Det framhalls i forarbetena att enskilda beteenden inte generellt kan
stimplas som oldmpliga. Férhillandena kan skilja sig 4t mellan olika
delar av landet. Ett beteende som ir negativt f6r konkurrensen i en
kommun behover inte vara det i en annan kommun dir forutsitening-
arna kan vara annorlunda.' Nir det giller effekterna av ett visst bete-
ende framhalls act det dr viktige att i det enskilda fallet ta stdllning till
om beteendet skadar drivkrafterna till konkurrens same sjilva meka-
nismerna pa marknadsplatsen.”” Prévningen bor ha sin utgingspunke
i beteendets lingsiktiga verkningar pa forutsittningarna for en effektiv
konkurrens pa den relevanta marknaden inte vad som sker eller kan
ske pa kort sikt.*> Fragan ir om konkurrenstrycket pd marknaden 6kar,
eller dr dgnat att 6ka, eller om det minskar eller 4r dgnat att minskas
genom det aktuella beteendet. Slutligen framhalls ate de konkurrens-
himmande effekterna bor vara av nigon betydelse for att ett f6rbud
ska komma i friga.* Nagot mirkbarhetskrav sisom det som tillimpas
vad giller férbudet mot konkurrensbegrinsande avtal stills emellertid
inte upp eftersom man dirigenom inte fullt ut kan ta i beaktande den
grundliggande skillnaden mellan offentliga och privata aktorer.”
Konfliktlosningsregeln har som en generell utgangspunke att sjilva
det offentliga inslaget i allminhet kan vara ett ofrdnkomligt och ound-
vikligt upphov till vissa marknadsstérningar, till £6ljd av att det rader
skilda grundférutsiteningar i férhillande till privata foretag. Konflike-
18sningsregeln utgdr fran att en grad av samband normalt finns mellan
offentligt dgande av en aktdr och dennes beteende pd marknaden®.
Tingsritten utgick dirfor frin att Skelleftebuss starka position pé
marknaden hingt samman med att bolaget dr en offentlig akeor.
Huruvida konkurrensen pa marknaden f6r bestillningstrafik som
utgdr fran Skellefted kommun paverkas negativt av Skelleftebuss age-
rande berdrs endast oversikedligt i samband med att foretridare f6r kon-
kurrenterna far uttala sig om huruvida de skulle vara intresserade av en
expansion av sin verksamhet. Mojligen kan tingsritten kritiseras for
atc okritiskt acceptera dessas jakande svar. Av domen framgar inte att

4 A, s 36.
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nagon utférlig ekonomisk analys har genomforts, emellertid kan detta
bero pd att de faktiska férhillandena var av sadant slag att detta forefoll
sjalvklart.

Tingsritten uttalar i sin dom i mal T 7924-11, Konkurrensverket
mot Riddningstjinsten Dala mitt, dom den 30 januari 2013 (domen 4r
overklagad och kommer, som nimns ovan, att avgdras av Marknads-
domstolen inom kort):

Till skillnad fran férbuden mot konkurrensbegransande samarbete och
missbruk av dominerande stallning i 2 kap 1 och 7 §§ konkurrenslagen far
konfliktlosningsregeln sammanfattningsvis anses hantera den sarskilda
marknadsstallning som offentliga aktorer kan ha. Konfliktlosningsregeln
far dessutom anses ha introducerat ett annat konkurrensbegrénsningskri-
terium. Fraga kan stallas om lagstiftaren rentav har avsett att domstolarna
ska géra mer skénsmassiga skalighetsavvagningar frén fall till fall vid
tilldmpning av 3 kap 27 § konkurrenslagen. Tingsratten anser att en sddan
tolkning knappast ar gangbar. Placeringen av konfliktlésningsregeln i kon-
kurrenslagen, med dess regler for rattens sammansattning, visar i sig att
bedomningen ska baseras p& ekonomisk analys. De frekventa h&nvisning-
arna i forarbetena till marknadsférhallandena talar i samma riktning, inte
minst uttalandet att det &r konkurrensen p& den relevanta marknaden som
ska bedémas [...1.4

Domen i Skelleftebuss-mélet bidrar inte i egentlig mening till att klar-
gora vilka praktiska kommande effekter lagstiftningen kommer att fa.
Minga av de frigetecken som uppstod i anledning av inférandet av
konfliktlésningsregeln kvarstar. Bland annat kvarstar frigan hur en in-
tresseavvigning mellan konkurrensintresset och andra allminna intres-
sen ska goras nir konfliktlosningsregeln tillimpas. Fragan om vad som
kan anses vara ett allmint intresse som ska viga tyngre dn konkurrens-
intresset behéver klargoras.

I dom T 7924-11 forkastar tingsritten saledes att en skonsmissig
skilighetsavvigning ska goras vid avvigningen mellan ett allmint in-
tresse och konkurrensintresset och konstaterar i stillet att det ir en
ekonomisk analys som avgor om konkurrensintresset ska viga tyngre
dn andra allminna intressen. Det aterstir att se om denna instillning
star sig eller om efterfoljande praxis talar for en annan typ av intres-
seavvigning.

7 Dom T 7924-11, s. 53.
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Vissa beteenden kan vara konkurrensneutrala och omfattas dirfor inte
av konflikdlésningsregeln. Till den kategorin riknas dtgirder som avser
att uppritthdlla service och annan infrastrukeur pd omraden dir det
finns ett bristande kommersiellt utbud.*® Frigan om “vad kom forst
—hénan eller dgget” ir allgjamt intressant. Det kommer sikert att fore-
komma situationer dir Konkurrensverket hivdar att avsaknaden av ett
kommersiellt utbud beror pd det allminnas agerande, medan kommu-
nen eller landstinget hivdar motsatsen, d.v.s. att verksamheten bedrivs
for att det inte finns ndgon privat akedr som ir villig att gora det. Aven
om det tidigare har forelegat en situation som inneburit att det inte
funnits ndgon privat aktor som 4r villig att bedriva viss verksamhet kan
den situationen forindras 6ver tid. Skelleftebuss hade bedrivit sin be-
stillningstrafik sedan 1974. Pa nistan 40 ar hinner sdvil de legala som
de reella forutsittningarna f6r kommuner att bedriva viss verksamhet
dndras visentligt. Det finns dirfor anledning f6r sdvil offentliga akes-
rer att med nigon regelbundenhet kritiskt granska sina verksamheter
som for privata aktorer att bevaka utvecklingen inom deras omréide.
Avslutningsvis kan konstateras att det kommer dréja innan det finns
praxis som besvarar alla de oklarheter som identifieras i forarbetena till
konflikelsningsregeln.

% Prop. 2008/09:231, s. 37.
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