MARKNADSDOMSTOLEN

KARANDE

SVARANDE

SAKEN

DOMSLUT

DOM 2007:26
2007-11-15 Dnr A 4/06

1. Overtorne& kommun, 957 85 OVERTORNEA
2. Haparanda kommun, 953 31 HAPARANDA
Ombud for 1-2: advokaterna M. L. och

C-J. A,, Advokatfirman G., Box 1027,

251 10 HELSINGBORG

1. Ekfors Kraft Aktiebolag,

Matarengivagen 15, 957 31 OVERTORNEA
2. Ekfors Energi Aktiebolag,

samma adress

3. Ekfors Mark och Linjebyggnad Aktiebolag,
samma adress

4. Storstark AB,

samma adress

Ombud for 1-4: advokaterna B. L. och

L. G., B. & McK. Advokathyra Stockholm, Box 5719,
114 87 STOCKHOLM

Alaggande enligt 23 § andra stycket och 19 § konkur-
renslagen (1993:20)

1. Ekfors Kraft Aktiebolags, Ekfors Energi Aktiebolags, Ekfors Mark och Linjebyggnad

Aktiebolags och Storstark AB:s yrkande om avvisning ldmnas utan bifall.

2. Overtorned kommuns och Haparanda kommuns talan lamnas utan bifall.
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3. Overtorned kommun och Haparanda kommun skall solidariskt ersatta Ekfors Kraft Aktie-
bolags, Ekfors Energi Aktiebolags, Ekfors Mark och Linjebyggnad Aktiebolags och Stor-
stark AB:s rattegangskostnader med femhundratusen (500 000) kr avseende ombudsarvode,
jamte ranta enligt 6 § rantelagen (1975:635) fran dagen for Marknadsdomstolens dom till
dess betalning sker.

YRKANDEN M.M.

Overtorned kommun och Haparanda kommun (kommunerna) har yrkat att Marknads-
domstolen skall alagga Ekfors Kraft Aktiebolag, Ekfors Energi Aktiebolag, Ekfors Mark och
Linjebyggnad Aktiebolag och Storstark AB att avbryta sin véagran att leverera nattjanster och
elenergi till ifragavarande gatu- och vagbelysning inom koncessionsomradet med anlagg-
ningsnummer 1892 lo i Overtorned och Haparanda kommun, dock langst sé& lange tvist rader
om ersattning, och att darvid tillse att belysningen ater tands. Ett alaggande kan, enligt
kommunerna, begransas till de ordinarie belysningssasongerna (dvs. 15 augusti — 15 maj

nastkommande ar).

Kommunerna har vidare yrkat att ett alaggande skall forenas med lépande vite om fyra mil-

joner kronor per pabdrjad vecka.

Ekfors Kraft Aktiebolag, Ekfors Energi Aktiebolag, Ekfors Mark och Linjebyggnad

Aktiebolag och Storstark AB (fortsattningsvis anvander Marknadsdomstolen bendmningen
Ekforsbolagen nér det inte ar nddvandigt att gora tydligt vilket bolag som avses) har i forsta
hand yrkat att Marknadsdomstolen skall avvisa kommunernas talan och i andra hand bestritt

densamma.

Kommunerna har bestritt Ekforsbolagens avvisningsyrkande.

Parterna har yrkat ersattning for sina rattegangskostnader.

Marknadsdomstolen har, enligt artikel 15.1 i radets férordning (EG) nr 1/2003 om tillamp-
ningen av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget, hamtat in ett yttrande fran

kommissionen om bl.a. tillampningen av begreppet foretag i gemenskapens konkurrensreg-

ler.



BAKGRUND

Ekfors Kraft AB ar moderbolag i en koncern dar 6vriga svarandebolag ingar som dotter-

bolag.

Ekfors Kraft AB innehar natkoncessionen inom koncessionsomradet 1892 lo. Omradet &r
belaget inom delar av Overtorned och Haparanda kommuner. Enligt ellagens (1997:857) be-
stammelser innebar en natkoncession att innehavaren har ett rattsligt monopol savitt avser
tillhandahallandet av hogspanningsnat for éverforing av elenergi till elanvandare inom det

aktuella koncessionsomradet.

Inom det aktuella koncessionsomradet ar olika néat for gatu- och vagbelysning anslutna till
det koncessionspliktiga natet for 6verforing av elenergi. Det ar fraga om saval samman-
héngande nat med flera belysningspunkter som enstaka belysningspunkter, vilka har monte-
rats direkt pa de stolpar som bar upp det koncessionspliktiga natet. De fysiska anlaggnings-
tillgangarna som tillsammans utgor gatu- och vagbelysningsnaten, dvs. stolpar, kablage,
armaturer etc., ags av Ekfors Kraft AB. Sammantaget ar det fraga om 1 875 stycken stolpar
eller belysningspunkter i Overtorned kommun. Motsvarande siffra for Haparanda kommun

ar 621 stycken.

Enligt avtal mellan kommunerna och Ekfors Kraft AB har bolaget tillsett att belysningen &r
tand under den arliga belysningssasongen som infaller under perioden den 15 augusti — den
15 maj nastkommande ar. Nagra skriftliga avtal mellan parterna foreligger inte, utan det ar

med all sikerhet fraga om muntliga avtal som ingicks for lange sedan.

Ekfors Kraft AB aviserade kommunerna 2002 om att priserna for gatu- och véagbelysningen
skulle hojas. Kommunerna erh6ll dock inga fakturor for gatu- och vagbelysningen forrén
2004. Av dessa fakturor framgick att prishjningen var hogre dn den som hade aviserats tva
ar tidigare, och att det fakturerade priset var mer an dubbelt sa hogt som det som hade gallt
2001. Tvist uppstod mellan parterna om bl.a. priset for gatu- och vagbelysningen. Kommu-
nerna valde att tills vidare betala det belopp for gatu- och vagbelysningen som man ansag
skaligt, och Ekfors Kraft AB valde att tills vidare halla gatu- och vagbelysningen tand. Nar
belysningssasongen 2006/2007 inleddes den 15 augusti 2006 tdnde inte Ekfors Kraft AB be-
lysningen, som allt sedan dess, med undantag for belysningen i anslutning till nagra fa

fastigheter, varit slackt.



Ekfors Kraft AB:s koncessionspliktiga anlaggning for Overforing av elenergi har varit fore-
mal for sarskild forvaltning enligt lagen (2004:875) om sarskild forvaltning av vissa elekt-
riska anlaggningar m.m. Numera pagar en rattegang om inlésen av Ekfors Kraft AB:s kon-
cessionspliktiga anlaggning och fastighetsdomstolen i Lulea har i mellandom den 13 juni i ar
forklarat att staten har ratt att I0sa Ekfors Kraft AB:s anldggning. Den domen har Gverkla-

gats av bolaget.

GRUNDER OCH UTVECKLING AV TALAN

Kommunerna har aberopat féljande omstandigheter till grund for sin talan.

Ekfors Kraft AB har natkoncession for koncessionsomradet 1892 lo. Bolaget har darigenom
ett naturligt monopol for tillhandahallande av néattjanster inom omradet. Ekforsholagen till-
handahaller dven elenergi till kommunerna. Over tiden har det varierat vilket av bolagen

som har fakturerat kommunerna for den levererade elenergin.

Mellan Ekforsholagen och kommunerna rader sedan manga ar avtal om saval tillhandahal-
lande av néattjanster som dverforing av elenergi till gatu- och véagbelysningen. De sist ndmn-
da avtalen har fram t.0.m. 2006 tillampats sa att Ekforsbolagen tant belysningen den 15
augusti varje ar for att sedan slacka belysningen den 15 maj nastkommande ar. Fran och

med augusti 2006 har emellertid Ekforsbolagen végrat att tdnda gatu- och vagbelysningen.

Den relevanta geografiska marknaden utgors av det aktuella koncessionsomradet. Den rele-
vanta produktmarknaden ar tillhandahallande av nattjanster (elnatet respektive 6verforing av

energi) och tillhandahallande av elenergi.

Ekforsbolagen har monopol savitt avser tillhnandahallande av nattjansterna och i vart fall en

dominerande stallning nar det géller tillhandahallande av elenergin.

Ekforsbolagen misshrukar sin dominerande stallning genom att leveransvégra savitt avser

nattjanster och elenergi till gatu- och végbelysningen inom den geografiska marknaden.

Leveransvagran ager rum inom ramen for en etablerad och langvarig avtalsrelation, och fra-

ga ar om en nddvandig nyttighet. Objektivt godtagbara skal for att vagra leverera saknas, till



foljd varav Ekforsbolagens missbruk ar av sarskilt allvarligt slag. Ekforsbolagens leverans-

vagran paverkar all konkurrens och konkurrensen pa efterféljande marknader.

Med tanke pa Ekforsholagens systematiska missbruk av sin dominerande stallning, allvaret i
missbruket och dess konsekvenser i form av trafikfara och otrygghet for kommuninvanarna
samt ett stort antal uttalanden i massmedia som indikerar att Ekforsbolagen inte har for av-

sikt att folja ett alaggande fran Marknadsdomstolen, bor ett alaggande forenas med ett kann-

bart 16pande vite.

Dérutoéver har kommunerna i huvudsak anfort foljande.

Ekfors Kraft AB har mangariga avtalsrelationer med bada kommunerna. Elenergin till gatu-
och végbelysningen har levererats fran nagot av Ekfors Kraft AB:s dotterbolag eller nagot
annat bolag som M. S. har kontrollerat. Elhandelsrorelsen har éverlatits fem till sex ganger

mellan olika Ekforsbolag under 2000-talet.

Mycket forenklat fungerar 6verforingen av elenergi i landet pa foljande sétt. Genom landet
gar det s.k. stamnatet, som &gs av affarsverket Svenska Kraftnat. Spanningen i stamnétet ar
450 kV. Till stamnatet ar ett antal regionnat anslutna, ofta med en anslutningsspanning pa
120 kV. Léngst ner i kedjan och innan konsumenterna ligger normalt ett s.k. lokalnat, ofta
med en anslutningsspénning om 20 kV. Ekfors Kraft AB:s nét ar ett mindre lokalnat och
bolaget ar en av cirka 175 koncessionshavare i landet som bedriver koncessionspliktig Gver-

foring av elenergi under tillsyn av Statens Energimyndighet.

Nar det galler gatu- och véagbelysningsnét i allméanhet har manga natbolag 6verlatit sina nat i
enlighet med en principdverenskommelse mellan Svenska kommunfdrbundet och Svensk
Energi, som ar en sammanslutning bestdende av natégare. Overenskommelsen traffades
nagon gang under 1970-talet och bakgrunden till den var att det vanligtvis hade varit kom-
munerna som huvudsakligen hade finansierat uppforandet av belysningsnaten. Sa har ocksa
varit fallet for Ekfors Kraft AB:s gatu- och vagbelysningsnat.

Ekforsbolagen har funnits i familjen S:s dgo under tre generationer. M. S. fick kontroll 6ver
bolagen i borjan av 2000-talet. Da marktes en tydlig forandring i forhallande till hur hans
far, G. S., hade drivit bolagen. G. S. hade bl.a. vid flera tillfallen, pa forfragan av kommu-

nerna, forklarat att Ekfors Kraft AB skulle dverlata sina gatu- och vagbelysningsnat till



kommunerna, sa snart Vattenfall hade gjort detsamma. Nagon 6verlatelse fran Vattenfalls
sida kom emellertid inte till stand under G. S:s livstid. Numera har Vattenfall 6verlatit sina
belysningsnat till kommunerna. En motsvarande éverenskommelse med Ekfors Kraft AB,

under M. S:s ledning, har emellertid inte varit méjlig att na.

Under M. S:s ledning finns det flera exempel pa hur Ekforsbolagen missbrukat sin stallning
som monopolist. Bl.a. vagrade Ekfors Kraft AB, trots lagakraftvunna beslut harom fran
Energimyndigheten, att ansluta ett antal privata bostadsfastigheter i Siekasjarvi till sitt kon-
cessionspliktiga nat for overforing av elenergi. Bolaget hanvisade till att det hade utestaen-
de fordringar pa fastighetsagarna. Det agerandet var en bidragande orsak till att lansratten
beslutade att Ekfors Kraft AB:s anlaggning for 6verforing av el skulle stéllas under tvangs-
forvaltning. Under pagaende tvangsforvaltning tillkannagav och debiterade bolaget emeller-
tid konsumenterna en trettiotre-procentig hdjning av natavgiften. Att detta kunde ske berod-
de pa att Ekfors Kraft AB vagrade att Iamna ifran sig kontrollen 6ver elanlaggningen till den
séarskilda forvaltaren. Vad som nu har anférts har varit en bidragande orsak till att fastighets-
domstolen vid Lulea tingsratt i mellandom har forklarat att staten har ratt att l6sa den elekt-

riska anldggning som anvéands med stdd av Ekfors Kraft AB:s natkoncession.

I januari 2002 sade Ekforsbolagen upp de géllande nattjanstavtalen med kommunerna, trots
den langvariga avtalsrelation som ratt mellan parterna. | uppsagningshandlingarna angavs
bl.a. att "Oss emellan radande affarsforhallande ska istéllet regleras av vara vid varje tid-
punkt gallande allmanna bestammelser fér abonnemang med aktuell spanningsniva vilka
kommer att versandas till Er under varen.”. Dokumenten hade skrivits ut pa Ekfors Elnéts
brevpapper och de innehaller Ekfors Kraft AB:s organisationsnummer. Ekfors Elnét &ar en
bifirma till Ekfors Kraft AB. Varken nya nattjanstavtal eller allménna bestdammelser har till-

stallts kommunerna.

I anslutning till uppségningen av néttjanstavtalen forutskickade Ekforsbolagen att priserna
for gatu- och vagbelysningen skulle justeras. Ekforsholagen aviserade ocksa kommunerna
tamligen omgaende om justerade priser. Kort darefter erholl kommunerna en rattelse av den

forsta justeringen som innebar &n hogre priser.
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De olika aviseringarna gav upphov till en del bryderier hos kommunerna. Man insag att det
var fraga om en kraftig hojning, men det fanns en del oklarheter nar det gallde hur héjningen
skulle tillampas och hur stor prisférandring det i praktiken var fragan om. Det forekom fli-
tiga forsok fran kommunernas sida att komma i kontakt med Ekforsbolagen och man efter-
lyste bl.a. klargéranden betraffande hojningen. Efter en tid kravde man ocksa att Ekfors-
bolagen skulle borja fakturera i enlighet med vad som hade aviserats. Ekforsbolagen forholl
sig emellertid passiva, och under flera ar fakturerade bolagen inte ens for utforda leveranser
av nattjanster och elenergi till gatu- och véagbelysningen. For att inte riskera den samhélls-
viktiga gatubelysningen valde kommunerna att sjélva rdkna fram och betala preliminara av-
gifter. Bada kommunerna vande sig ocksa till Energimyndigheten for att fa prishdjningen

provad, men myndigheten hanvisade kommunerna till Konsumenternas Elradgivningsbyra.

Forst 2004 fakturerade Ekforsbolagen kommunerna for gatubelysningen, dock till ett pris
som t.o.m. var hogre an det som tidigare hade aviserats. Prishdjningen innebar att totalpriset
per belysningspunkt hade mer an fordubblats sedan 2001. Som exempel kan anges att Ek-
forsbolagen for en av kommunerna 2001 begérde och erhdll cirka 445 kr per belysnings-
punkt. Motsvarande pris enligt den ursprungliga aviseringen om prishéjning 2002 var 695 kr
per belysningspunkt, ett pris som darefter justerades till 831 kr. Det pris som sedan fakture-

rades 2004 var 920 kr per belysningspunkt.

Fran kommunernas sida blev man givetvis bestort 6ver effekterna av Ekforsholagens pris-
hojning. Den innebar ju bl.a. att kommunerna retroaktivt fakturerades for redan erhallna
tjanster till ett belopp som vida 6versteg vad som kunde anses avtalat och vad som tidigare

hade aviserats kommunerna.

Kommunerna lyckades fa till stand ett méte med foretradare for Ekforsbolagen. Moétet holls
den 14 december 2004. Haparanda kommun foretraddes av A. F. och J. K. samt Overtornea
kommun av R. B., J. A. och A. H. Ekforsbolagen foretrdddes av M. S. och M. L. Bolagen
forklarade vid motet att kommunerna hade att betala i enlighet med vad som hade fakture-
rats dem. Bolagen pastod ocksa att kommunerna pa nagot satt stal el fran dem. Ekforsbola-
gen gjorde vidare géllande att tidigare leveranser av gatu- och vagbelysning hade skett med
forlust, men vagrade att redovisa nagra kalkyler som Iag till grund for prishdjningarna. Vid
motet framforde bolagen dessutom att, om kommunerna 6nskade byta leverantor av el-
energi, detta skulle kréava dels investeringar i matutrustning fran kommunernas sida, dels se-

parata abonnemang for varje anslutningspunkt. Vid moétet fordes en diskussion om att kom-



munerna skulle ta 6ver gatu- och vagbelysningsnatet. M. S. patalade dock att man inte ville
ha in frammande personal pa sitt nat. Motet ledde inte till nagon Gverenskommelse mellan
parterna. Strax darefter bestred kommunerna, var och en for sig, den kraftiga och oskéliga
prishéjningen. | samband darmed klargjorde kommunerna ocksa att man hade for avsikt att
betala den niva man ansag vara skélig. Det gick i praktiken till pa sa sétt att kommunerna
raknade upp tidigare ars avgifter relativt kraftigt, &ven om man sjalvfallet inte kom i narhe-
ten av de belopp som hade fakturerats dem. Likval betalade kommunerna avsevart mer per
belysningspunkt till Ekforsbolagen &n man hade gjort till Vattenfall. For 2005 erholl kom-
munerna over huvud taget inte nagon faktura, men valde dndock att betala in ett uppréknat

belopp.

Ekforsbolagen tdnde gatu- och véagbelysningen som vanligt belysningssasongen 2005/2006.
Kort infor sdsongen 2006/2007 uttalade sig M. S. i massmedia och uppgav att bolagen inte
hade for avsikt att tdnda gatu- och véagbelysningen, eftersom kommunerna inte hade betalat
vad bolagen hade kravt. Nagra foregaende kontakter med kommunerna hade man inte haft.
Ekforsbolagen hade inte heller tillstallt kommunerna nagra krav pa betalning av de resteran-
de beloppen, dvs. skillnaden mellan vad kommunerna ansett utgora skalig ersattning och vad
bolagen hade kréavt. Enligt kommunernas uppfattning uppgar detta belopp till cirka 3,6 mil-
joner kronor. Ekforsbolagen har i flera sammanhang i massmedia givit uttryck for uppfatt-

ningen att det tvistiga beloppet ar cirka tio miljoner kronor.

Nér det stod klart att gatu- och végbelysningen inte skulle tdndas belysningssédsongen
2006/2007 agerade kommunerna pa olika satt for att forsoka fa till stand en fungerande be-
lysning. Kommunerna betalade bl.a. det tvistiga beloppet till den sarskilda forvaltaren,

A. B. vid Ackordscentralen i Norrland AB, i syfte att fa till stand en fungerande tvangsfor-
valtning av Ekfors Kraft AB. Forvaltaren ansag sig emellertid inte beréattigad att ta emot
medlen, till foljd varav han returnerade dem. Kommunerna erbjod ocksa Ekforsbolagen att
deponera hela det tvistiga beloppet pa ett sparrat konto i bank. Beloppet skulle sedan kunna
utbetalas efter en réattslig provning eller samtliga parters 6verenskommelse darom. Ekfors-

bolagen avbojde emellertid det erbjudandet.

S& sent som den 25 juli i &r (2007) traffades parterna for att diskutera en I6sning. Aven det
motet blev resultatlést. Huvudorsaken hértill var att Ekforsbolagen kravde att samtliga tvis-
tiga belopp skulle betalas och att kommunernas skulle aterkalla sin talan i detta mal, for att

bolagen 6ver huvud taget skulle vara intresserade av att diskutera en uppgoérelse.



Den slackta gatu- och véagbelysningen har under den gangna belysningssasongen medfort
stora negativa konsekvenser for kommunerna och deras invanare, framst i form av kraftigt
forsamrad trafiksakerhet. Dessutom upplever kommuninvanarna att det ar otryggt att réra
sig ute pa kvallstid. | badda kommunerna har skolbarnen utrustats med reflexvéastar och
hastighetsbegransningarna har sankts i bl.a. Overtorned titort.

Kommunerna séljer, enligt avtal, en del av belysningen till Vagverket Norr. For Haparanda
kommuns del séljs belysningen i 34 procent av belysningspunkterna vidare till VVagverket
Norr AB. Motsvarande siffra for Overtorned kommun ar 18 procent. Kommunerna, som
bl.a. dr delagare i bolaget Lanstrafiken i Norrbotten AB, tillhandahaller darutdver belysning
till kommunmedborgare och andra pa avgiftsbelagda kommunala parkeringar, pa busshall-
platser samt vid busstationer. Darutéver tillhandahaller kommunerna belysningstjansten till
olika foretag genom att vara exploator eller markéagare inom industriomraden etc. Slutligen
tillhandahaller kommunerna sjélvfallet ocksa belysning inom ramen for sitt vaghallaransvar.
Aven i detta fall ar det till gagn for det delagda bolaget Lanstrafiken i Norrbotten AB vars
linjetrafik bl.a. gar langs med de i malet aktuella gatu- och vagbelysningsnaten. Samtliga i
malet aktuella belysningspunkter ingar saledes pa ett eller annat satt i eller tillhandahalls

inom ramen for av kommunerna bedrivna ekonomiska verksamheter.

Ekforsbolagen

Ekforsbolagen har aberopat foljande omstandigheter till grund for sitt avvisningsyrkande

och bestridande i sak.

Den i malet aktuella gatu- och vagbelysningen ingar inte till nagon del i en ekonomisk verk-
samhet som kommunerna bedriver. Kommunerna &r darfor inte att anse som foretag i kon-

kurrenslagens mening och saknar darfor taleratt.

Den relevanta produktmarknaden utgors av tillhandahallande av en belysningstjanst avseen-
de belysning av gator och vagar. Den relevanta geografiska marknaden 4r Overtorned och

Haparanda kommuner.

Ekforsbolagen har pa den relevanta marknaden inte en dominerande stallning i konkurrens-

lagens mening.
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Den gatu- och vagbelysning som bolagen tillhandahaller kommunerna &r inte en nddvandig

nyttighet.

Det finns objektivt godtagbara skal for att inte tdnda gatu- och végbelysningen.

Dérutover har Ekforsbolagen i huvudsak anfort foljande.

Det dr riktigt att det har funnits ett langvarigt samarbete eller avtalsforhallande mellan Ek-
forsbolagen och kommunerna, varigenom bolagen har forsett delar av Haparanda kommun

och i allt vasentligt hela Overtorned kommun med gatu- och vagbelysning.

Ekfors Kraft AB har natkoncession inom det i malet angivna omradet. Koncessionen innebar
emellertid ingen skyldighet att forse kommunerna med gatu- och vagbelysning. Belysningen
regleras i stallet av ett civilrattsligt avtal mellan Ekforsbolagen och kommunerna. Daremot
innebar koncessionen sjalvklart att den som vill uppféra ett gatu- och véagbelysningsnat inom
koncessionsomradet maste ansluta det till Ekfors Kraft AB:s koncessionspliktiga distribu-

tionsnat.

Ekforsbolagen har dven andra mellanhavanden med kommunerna, bl.a. olika nattjanstavtal
enligt vilka kommunerna far anslutning till distributionsnatet och for vilka kommunerna
betalar fasta anslutningsavgifter och rérliga natavgifter som vilken annan elanvéndare som
helst.

Ekforsbolagen sade upp kommunernas nattjanstavtal 2002, strax innan avtalen avseende
gatu- och vagbelysningen sades upp. Orsaken till att nattjanstavtalen sades upp var att bola-
gen ansag att kommunerna inte langre borde ha nagra speciella villkor, utan att de i stallet
borde betala enligt allméanna avtalsvillkor precis som vilken annan kund som helst. Den upp-
sagning som har skett av avtalen avseende gatu- och vagbelysning har inget att géra med av-

talen om néatanslutning.

Né&r Ekforsbolagen bestdmde sig for att avisera kommunerna nya priser for belysningstjans-
ten hade prisbilden varit konstant under flera ar. Bolagen ansag att belysningsverksamheten
bedrevs under sadana forhallanden att man egentligen ville upphéra med den. Verksamheten
var forenad med betydande kostnader, bl.a. med héansyn till att det var fraga om att under-

halla och driftsétta enstaka belysningspunkter som i vissa fall var belagna relativt langt ut pa
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landsbygden. Ekforshbolagen bestdmde sig emellertid for att erbjuda kommunerna en fortsatt
drifthallning av belysningsnaten till ett kraftigt hojt pris, vilket ocksa aviserades dem 2002.
Kommunerna reagerade inte da pa prishojningen, utan det skedde forst nar de fick klart for

sig vad prishéjningen egentligen innebar 2004.

Vid métet i december 2004 redogjorde Ekforsholagen for de omstandigheter som lag bakom
prishdjningen. Bolagen ansag att prishdjningarna var motiverade mot bakgrund av de kost-
nader som var forknippade med driften av gatu- och végbelysningsnaten. Det dr riktigt att
Ekforsbolagen inte redovisade nagra preciserade kalkyler fér hur man hade kommit fram till
det begarda priset. Bolagens installning var helt enkelt att det begérda priset var vad man
ville ha betalt for att fortsatta tillnandahalla den aktuella tjansten. Kommunerna forklarade
att det begérda priset var alldeles for hogt. Det ledde till att Ekforsbolagen vid eller i vart fall

i ndra anslutning till motet sade upp avtalen avseende gatu- och vagbelysningen.

Vid motet forklarade kommunerna att man avsag att omgaende undersoka alternativa for-
sorjningsmajligheter. Ekforsbolagen tyckte att detta var en god idé och erbjod sig att halla
belysningen ténd, trots oenigheten om priset, under resten av belysningssasongen
2004/2005. Trots att bolagen inte hade stallt ut nagra I6ften om hur lange belysningen skulle
hallas tand, valde man att halla den tand &ven nastkommande belysningssasong. Forst infor
belysningssasongen 2006/2007 insag Ekforsbolagen att kommunerna inte avsag att fullfolja
det som bolagen hade uppfattat som ett atagande, namligen att se sig om efter en alternativ
leverantor. For bolagens del blev situationen darmed ohallbar och man beslutade att inte

tdnda gatu- och vagbelysningen nar belysningssasongen inleddes.

Nar det galler den betalning som skedde till Ackordscentralen i Norrland AB kan anmérkas
att orsaken till att forvaltaren returnerade beloppen till kommunerna var att han fick klart for
sig att naten for gatu- och véagbelysningen inte ingick i det koncessionspliktiga natet och dér-

for inte omfattades av tvangsforvaltningen.

Ekforsbolagen vitsordar att VVagverket Norr AB betalar kommunerna for nagon del av kom-
munernas kostnad for gatu- och vagbelysningen. Bakgrunden till detta ar att vaghallaransva-
ret i viss utstrackning har gatt éver fran kommunerna till VVagverket. Att vaghallaransvaret
omfordelas pa detta satt kan knappast anses innebara att kommunerna bedriver ekonomisk
verksamhet. Inte heller i dvrigt ingar den i malet aktuella gatu- och véagbelysningen till

nagon del i en ekonomisk verksamhet som kommunerna bedriver.
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BEVISNING

Pa kommunernas begaran har vittnesforhor hallits med ekonomichefen A. F. (Haparanda
kommun), stadsingenjéren J. K. (Haparanda kommun), tekniske chefen R. B. (Overtornea
kommun), f.d. kommunchefen J. A. (Overtorned kommun), ordférande i kommunstyrelsen
A. H. (Overtorned kommun) och tvangsforvaltaren A. B. Darutéver har kommunerna abero-
pat omfattande skriftlig bevisning och tva rattsutlatanden upprattade av bitradande juristen
H. N.. Marknadsdomstolen har ocksa, pa begaran av kommunerna, tagit del av en film-
sekvens som har spelats in kvallstid fran en bil som har fardats i morkret langs gator och véa-

gar i det i malet aktuella omradet.

Pa Ekforsholagens begaran har forhér under sanningsforsakran hallits med M. S. (verkstal-
lande direktor och stallforetradare for de olika Ekforsbolagen) och M. L. (stéllféretradare for

de olika Ekforsbolagen).

DOMSKAL

Inledning

Malet rér kommunernas pastaende om att Ekforsbolagen har missbrukat sin dominerande
stallning pa marknaden genom att végra att tdnda gatu- och vagbelysningen. Malet rér ocksa
fragan om kommunerna 6ver huvud taget har taleratt. For fragan om kommunerna har tale-

ratt ar det lampligt att Marknadsdomstolen forst avgransar den relevanta marknaden.

Innan domstolen gar Gver till att préva dessa fragor finns dock anledning att, fran ett rattsligt

perspektiv, nagot belysa de olika elektriska anlaggningar som ar aktuella i malet.

De i malet aktuella elektriska anlaggningarna

I 1 kap. 2 § forsta stycket ellagen definieras begreppet elektrisk anlaggning sdsom en an-
laggning for produktion, éverforing eller anvandning av el. En anlédggning for produktion av
el ar typiskt sett ett kraftverk. En anldggning for 6verforing av el ar typiskt sett en ledning
eller ett nat av ledningar. Aven en anlaggning for anvandning av el ar i allmanhet en ledning

eller ett ledningsnat. Innehavaren av en anlédggning for 6verforing av el distribuerar elen for
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nagon annans rakning, medan innehavaren av en anlaggning fér anvandning av el distri-
buerar elen for egen rakning for att sjalv kunna anvanda den. Anvandningen av elen sker
sallan vid uttagspunkten fran 6verforingsnatet, utan elanvandaren maste distribuera elen till
det stalle dar den skall anvandas. T.ex. maste elen till ett vanligt bostadshus 6verforas i led-
ningar fran 6verforingsnatet till stickkontakter, armaturer, TV-apparater etc. for att dar kun-

na forbrukas.

Ekfors Kraft AB:s koncessionspliktiga nét ar en anlaggning for dverforing av el. | det kon-
cessionspliktiga natet overfor Ekfors Kraft AB el for annans rakning, och i viss man dven

for egen rékning.

Nar det galler naten for gatu- och vagbelysningen har féljande framkommit. Det &r ostridigt
i malet att bolagen &ger hela den tekniska anlaggningen for gatu- och vagbelysningen. Savitt
framkommit har det inte heller anslutits nagra elektriska anlaggningar som nagon annan ager
till de néten. Ekforsbolagen fakturerar dessutom kommunerna ett belopp for varje belys-
ningspunkt. Det beloppet inkluderar 6verféringen av el, forbrukningen av el samt drift och
underhall av sjélva anlaggningen. Det innebar att Ekforsbolagen éverfor el for egen rakning
i naten for gatu- och végbelysningen, for att sedan fakturera kommunerna for en belysnings-
tjanst. | sddant fall maste de aktuella naten for gatu- och vagbelysningen, i enlighet med vad
som tidigare anforts, utgora nat for anvandning av el. Elen tas ut fran 6verforingsnatet i en
uttagspunkt for att sedan 6verforas i ledningar till det stalle dar den skall forbrukas, dvs. i de

enskilda armaturerna.

Ellagen ar lagtekniskt utformad pa sadant satt att huvudregeln ar att bade dverforingsnat och
nét for anvandning av el kraver natkoncession (2 kap. 1 § forsta stycket ellagen). Regeringen
far dock meddela undantag fran detta krav i fraga om vissa slag av ledningar eller i fraga om
ledningar inom vissa omraden (2 kap. 4 § forsta stycket ellagen). Sa har ocksa skett i férord-
ningen (1957:601) om elektriska starkstromsanlaggningar. Rattslaget har tidigare varit oklart
om huruvida néat for gatu- och vagbelysning varit undantagna kravet pa koncession. Sedan
den 1 juni 2007 regleras undantagen fran koncessionsplikten i férordningen (2007:215) om
undantag fran kravet pa natkoncession enligt ellagen. Enligt 22 § i den forordningen framgar
numera uttryckligen att nat som &r avsedda for driften av en belysningsanlaggning ar undan-
tagna kraven pa koncession (jfr Ds 2003:22 s. 24 och 28 f).
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Pa den avreglerade elmarknaden har elanvéandare ett antal rattigheter, som lagtekniskt &r
konstruerade som skyldigheter for ndtkoncessionshavarna. En av de framsta skyldigheterna
ar att overfora el pa skaliga villkor. Det forsta ledet, att dverfora el, innebar en skyldighet att
overfora el till elanvandare oavsett fran vem denne koper sin el. Pa det séttet garanteras el-
anvéndarna tilltrade till den avreglerade elmarknaden. Det andra ledet, att Gverforingen ska
ske pa skaliga villkor, innebéar framst att avgifter for overforing av el ska vara skaliga och ut-
formade pa sakliga grunder. Dessutom ar natkoncessionshavarna skyldiga att méta eller be-
rékna elanvéndarnas forbrukning och darefter rapportera resultaten till berdrda parter. Denna
skyldighet ar en forutsattning for att leverantorerna av el pa ett korrekt satt ska kunna debite-
ra sina kunder for deras elférbrukning. Som redan namnts géller dessa krav endast for den
som anvander sin ledning med stod av en natkoncession. Innehavare av sddana nat som ar
undantagna kravet pa natkoncession har inte de namnda skyldigheterna. | forarbetena till
forordningen om undantag fran kravet pa natkoncession uttalas att detta ar en helt naturlig
foljd av att innehavarna av sadana nét inte dverfor el for nagon annans rakning (se anforda
Dss. 11).

I sammanhanget kan ocksa namnas att Energimarknadsinspektionen, pa uppdrag av rege-
ringen, bl.a. har utrett behovet av 6kat skydd i lag mot avstdngning av elleveranser for el-
anvandare som bedriver verksamhet som &r viktig for samhallet. Uppdraget redovisades i
juni 2007 i rapporten ”Skydd i lag mot avstangning av elleveranser for elanvandare som be-
driver samhallsviktig verksamhet”. | fraga om icke-koncessionspliktiga nat avstod inspek-
tionen fran att lamna nagra forslag om skydd mot avstangning. Orsaken hartill var att in-
spektionen ansag fragan vara sa komplex att den borde inrymmas i en mer dvergripande

oversyn av vilka forutsattningar som i framtiden bor galla for saddana nat.

Fragan om relevant marknad

Marknadsdefinitionen ar ett verktyg som anvands for att finna och faststélla granserna for
konkurrensen mellan foretag. Den gor det mojligt att faststalla en ram inom vilken konkur-
rensreglerna kan tillampas pa det patalade forfarandet. En relevant marknad bestar dels av en
relevant produktmarknad, dels av en relevant geografisk marknad. Syftet med att definiera
dessa marknader ar att identifiera de faktiska konkurrenterna till de bertrda foretagen som &r
i stand att begransa deras beteende och hindra dem fran att agera oberoende av ett effektivt
konkurrenstryck (se t.ex. kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant

marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning [97/C 372/03]).
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Metoden for att definiera den relevanta marknaden gar huvudsakligen ut pa att, som ett
tankeexperiment, forsoka besvara fragan om det vore enkelt for de berérda foretagens kun-
der att ga over till latt tillgangliga substitutvaror eller till leverantorer fran ett annat omrade,
som svar pa en liten (fem till tio procent) prisokning. Utgangspunkten for bedémningen &r
de produkter som de berdrda foretagen saljer och det omrade inom vilket de saljer dessa.
Om substitution skulle vara tillracklig for att géra en prishdjning av nyss angivet slag olén-
sam pa grund av minskad forsaljning, kommer ytterligare varor eller omraden att tillforas
den relevanta marknaden. Pa sa satt soker man sig fram till dess produktmarknaden och den
geografiska marknaden ar sadan att en liten varaktig 6kning av priset skulle vara lénsam,
dvs. kunderna skulle inte langre valja nagon alternativ produkt eller leverantér (se narmare

anforda tillkannagivande fran kommissionen).

Kommunerna har gjort géllande att de relevanta produktmarknaderna ar tillhandahallande av
nattjanster (elnatet respektive dverforing av energi) och elenergi. Enligt kommunernas upp-

fattning ar den relevanta geografiska marknaden det i malet aktuella koncessionsomradet.

Ekforsbolagen har gjort gallande att den relevanta produktmarknaden ar tillhandahallande av
en belysningstjanst avseende belysning av gator och vagar, samt att den relevanta geografis-

ka marknaden ar de bada kommunerna.

Marknadsdomstolen gor foljande beddémning.

Som redan framgatt ager Ekforsbolagen de i malet aktuella naten for gatu- och vagbelysning
och tillhandahaller kommunerna belysning enligt avtal. For detta betalar kommunerna ett
fast pris per belysningspunkt som inkluderar 6verféring av el, elenergi samt drift och under-
hall av anlaggningarna. Savitt framkommit tar kommunen inte del i den praktiska hante-
ringen, utan betalar for den belysning som bolagen levererar. Visserligen ar naten for gatu-
och vagbelysningen anslutna till det 6verforingsnéat for vilket Ekfors Kraft AB har konces-
sion, men det finns inga rattsliga hinder mot att belysningsnat dgda av kommunen eller na-
gon annan skulle kunna anslutas till 6verféringsnatet. Vid sadana férhallanden blir den na-
turliga utgangspunkten for bedémningen av produktmarknaden att den produkt som Ekfors-
bolagen tillhandahaller &r en belysningstjanst. Den naturliga utgangspunkten for den geogra-
fiska marknaden ar koncessionsomradet, eftersom det ar inom det omradet som tjansten till-

handahalls.
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Enligt Marknadsdomstolens bedémning gar det inte i forevarande fall att se att kunderna,
dvs. i allt vasentligt de bada kommunerna, som svar pa en liten prisokning skulle ga 6ver till
ett substitut eller ndgon annan leverantor. De befintliga anlaggningarna ar ju de enda som
finns tillgdngliga. Den enda mojligheten till substitution som finns ar att kommunerna eller
nagon annan trader in pa marknaden, s.k. potentiell konkurrens, antingen genom att helt eller
delvis forvarva Ekforsholagens belysningsanlaggningar eller genom att lata uppfora egna
anlaggningar. Forekomsten av potentiell konkurrens beaktas i allménhet inte inom ramen for

avgransningen av den relevanta marknaden (se anforda tillkdnnagivande punkten 24).

Vid nu angivna bedémningar finner Marknadsdomstolen att den i malet relevanta markna-
den utgdrs av tillhandahallande av gatu- och véagbelysning inom det i malet aktuella konces-

sionsomradet.

Fragan om taleratt

Om Konkurrensverket i ett visst fall beslutar att inte meddela ett alaggande, kan ett foretag
som berdrs av den 6vertradelse som har varit foremal for verkets provning vacka talan har-
om i Marknadsdomstolen (23 § andra stycket konkurrenslagen). Den subsididra taleratten
forutsatter saledes att den som ansoker om stamning dels ar att anse som foretag i konkur-

renslagens mening, dels berdrs av den patalade 6vertradelsen.

I malet rader ingen tvekan om att kommunerna berdrs av den patalade dvertradelsen och
Konkurrensverket har beslutat att inte lata utreda saken vidare. Ekforsholagen har emellertid
gjort gallande att kommunerna inte ar att anse som foretag i konkurrenslagens mening och

att deras talan darfor ska avvisas. Kommunerna har bestritt yrkandet om avvisning.

Av 3 § forsta stycket konkurrenslagen framgar att med begreppet foretag avses en fysisk el-
ler juridisk person som driver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur. Det fram-
gar ocksa att, till den del sadan verksamhet bestar i myndighetsutévning, den inte omfattas
av begreppet foretag. | motiven till bestimmelsen uttalas att avsikten &r att begreppet foretag
skall ha samma inneb6rd som begreppet “undertaking” i EG-rétten. Vidare uttalas att be-
greppet foretag, pa samma satt som i EG-ratten, skall tolkas vidstrackt och i princip omfatta
varje fysisk eller juridisk person som driver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell
natur. Det spelar ingen roll om verksamheten ar inriktad pa ekonomisk vinst eller inte, utan

det avgorande dr om ndgon form av ekonomisk eller kommersiell verksamhet bedrivs. Aven
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statliga eller kommunala organ som driver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell na-
tur raknas som foretag, dock inte nér det ar fraga om myndighetsutdvning (prop. 1992/93:56
s. 66). Av EG-domstolens rattspraxis framgar vidare att det centrala kriteriet for att bedoma
om en verksamhet &r av ekonomisk natur ar huruvida den specifika verksamheten inbegriper
att erbjuda varor eller tjanster pa en viss marknad (mal C-35/96 kommissionen mot Ita-
lienska republiken REG 1998 s 1-3851, punkt 36).

Av betydelse i férevarande mal ar dessutom att EG-domstolen har slagit fast att, i de fall en
enhet dgnar sig at inkop av varor eller tjanster och sedan anvander det som forvarvats i verk-
samheten, det inte ar inkdpet som sadant som avgor den ekonomiska verksamhetens art. Det
avgors i stéllet utifran den senare anvandningen av varan eller tjansten. Om den senare verk-
samheten inbegriper tillhandahallande av varor och tjanster pa en given marknad, dvs. ar av
ekonomisk natur, saknas anledning att sarskilja inkopet fran den senare anvandningen. I ett
sadant fall blir saledes aven sjalva inkopsverksamheten att bedoma som en ekonomisk verk-
samhet (se bl.a. mal C-205/03 Federacion Espafiola de Empresas de Tecnologia Sanitaria
[FENIN] mot kommissionen, REG 2006 s 1-06295, punkt 26).

Att marka ar att i EG-ratten saknar begreppet foretag avgorande betydelse for fragan om
taleratt foreligger eller inte. Det innebér att i de ovan redovisade avgorandena fran EG-dom-
stolen har begreppet foretag tolkats i anslutning till bl.a. artiklarna 81 och 82 i EG-férdraget,
dvs. fragan har narmast varit att avgora om en enhets agerande pa marknaden kan laggas

denna till last sd&som en Overtradelse av namnda artiklar.

Marknadsdomstolen gor foljande beddémning.

I malet ar ostridigt att kommunerna, enligt avtal, saljer en beaktansvérd del av den inkopta
belysningen vidare till Vagverket Norr AB. Det ror sig om 34 procent av belysningspunk-
terna i Haparanda kommun och 18 procent i Overtorned Kommun. For dessa belysnings-
punkter betalar Vagverket Norr AB kommunerna for belysningen. Savitt nu &r aktuellt ar det
inte fraga om att kommunernas verksamhet bestar av myndighetsutdvning, och att tillhanda-
halla gatu- och vagbelysning &r utan tvivel en verksamhet som i allmanhet kan bedrivas och
bedrivs av privata foretag. Kommunerna tillhandahaller saledes VVagverket Norr AB en be-
lysningstjanst pa den i malet relevanta marknaden, dvs. de bedriver ekonomisk verksamhet.
Som framgatt av det féregaende blir i en sadan situation &ven kommunernas inkop, savitt

avser de aktuella belysningspunkterna, att betrakta som ekonomisk verksamhet.
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Vid sadana forhallanden ar kommunerna att betrakta som foretag i konkurrenslagens mening
for den verksamhet som avser de nu behandlade belysningspunkterna. Det saknar darvid be-
tydelse att kommunernas forsaljning till Vagverket Norr AB har skett utan vinst och i grun-
den har motiverats av att vaghallaransvaret 6vergatt fran kommunerna till Vagverket Norr

AB pa de aktuella gatu- och végstrackorna.

Med hénsyn till att begreppet foretag i 23 8 andra stycket konkurrenslagen anvands for att
ringa in kretsen av taleberattigade saknas anledning att i denna del nd&rmare préva vad kom-
munerna anfort om att andra belysningspunkter ingar i eller tillhandahalls inom ramen for
andra av kommunerna bedrivna ekonomiska verksamheter. En talerdtt kan normalt sett inte
vara delbar savitt avser ett och samma forfarande. Ar en enhet i ndgon del att betrakta som
foretag och berors den i denna del av ett patalat forfarande, maste taleratten omfatta forfa-
randet i sin helhet. En motsatt standpunkt skulle i praktiken innebéra att Marknadsdomsto-
len, i fall som det forevarande, skulle kunna vara forhindrad att préva hela det forfarande

som tidigare varit foremal for Konkurrensverkets utredning.

Vid denna beddmning skall Ekforsbolagens yrkande om avvisning ogillas. Kommunernas
pastaende om att andra belysningspunkter ingar i eller tillhandahalls inom ramen for andra
av kommunerna bedrivna ekonomiska verksamheter kommer i viss utstrackning att beréras

narmare nedan under rubriken Utgor Ekforsbolagens leverensvagran missbruk?.

Fragan om dominerande stallning

Av 19 § forsta stycket konkurrenslagen foljer att ett missbruk fran ett foretags sida av en
dominerande stallning pa marknaden ar forbjudet. | bestammelsens andra stycke anges vissa
forfaranden som sarskilt kan utgéra missbruk. Upprakningen &r inte uttbmmande utan
exemplifierande. Av det nu sagda foljer att det bara ar foretag som i konkurrenslagens
mening &r att anse som dominanter pa marknaden som kan Gvertrada nyss namnda bestam-

melse.

For tillampningen av konkurrenslagens missbruksbestammelse blir det saledes av primar
betydelse huruvida Ekforsbolagen kan anses ha en dominerande stallning pa den i malet
relevanta marknaden. Kommunerna har gjort géllande att sa ar fallet, medan bolagen bestritt
detta pastaende.
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Enligt EG-domstolen kannetecknas en dominerande stéllning av ... en stark ekonomisk
stéllning hos ett foretag som gor det mojligt for foretaget att hindra att effektiv konkurrens
uppratthalls pa en relevant marknad genom att medge foretaget att i avsevard utstrackning
agera oberoende av sina konkurrenter och kunder och i sista hand konsumenterna.” (mal
27/76 United Brands mot kommissionen REG 1978 s 207, punkt 65). En dominerande stall-
ning innebar saledes att ett foretag har ett sddant marknadsinflytande att dess agerande inte
begransas av fungerande marknadskrafter. Prévningen av om ett foretag har en dominerande
stallning maste goras efter en helhetsbedémning av omstandigheterna i det enskilda fallet.
Det galler d&ven om ett foretag har ett faktiskt monopol. Daremot innebar sjalvfallet en sadan
ensamstallning ofta, efter en helhetsbedémning av angivet slag, att foretaget ar att anse som

dominant.

Marknadsdomstolen gor foljande bedémning.

Ekforsbolagen har ett faktiskt monopol, eftersom Ekfors Kraft AB ager de enda befintliga
anlaggningarna som kan tillhandahalla gatu- och véagbelysning inom den relevanta markna-
den. Redan det ger sjélvfallet bolagen en mycket stark stallning pa denna marknad. Datrtill
kommer att Ekfors Kraft AB har koncession for dverforingsnatet. Det innebar bl.a. att bola-
gen har den konkurrensfordelen att elen inte behdver matas nar den fors 6ver fran dverfo-
ringsnatet till naten for gatu- och végbelysning. Alla andra tankbara aktorer skulle vara
tvungna att betala anslutningsavgifter och nattariffer till Ekfors Kraft AB, medan Ekfors-
bolagen kan fakturera kommunerna ett schablonbelopp. Det innebar ocksa att anlaggningar-
na for gatu- och vagbelysningen pa avlagset belagna platser kan tillhandahallas pa enklast
tankbara sétt, namligen genom att montera armaturer etc. direkt pa de stolpar som bar upp
det koncessionspliktiga natet. Den majligheten saknar andra eventuella aktérer pa markna-
den och det forhallandet ar dgnat att 6ka Ekforsholagens attraktivitet som handelspartners
for kommunerna. | vilket annat fall som helst skulle sannolikt nu anférda forhallanden vara
tillrackliga for att utan vidare kunna konstatera att Ekforsbolagen har en dominerande stéll-

ning pa marknaden.

| forevarande fall foreligger emellertid, i vart fall som ett forsta led, en ensamstallning aven
pa koparsidan, ett s.k. monopson. Kommunerna koper initialt hela den belysningstjanst som
Ekforsbolagen tillhandahaller pa den relevanta marknaden, for att sedan sélja delar av den

vidare till Vagverket Norr AB. | det senare ledet forefaller forsaljningen inte vara utsatt for

konkurrens.
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Kommunerna har saledes en stark kdparmakt och situationen kan beskrivas som att bade

kommunerna och Ekforsbolagen ar nddvandiga handelspartners for varandra.

Kommunernas képarmakt forstarks framfor allt i mojligheten att sjalva lata uppfora anlagg-
ningar fOr gatu- och vagbelysningen. Det skulle i praktiken helt urholka vardet av Ekfors-
bolagens belysningsnat da dess varde i en alternativ anvandning vore forsumbart. | ljuset av
de belopp som kommunen anser vara tvistiga i malet framstar inte investeringskostnaderna
som orimligt hoga. Inte heller projekteringstiderna synes vara sarskilt langa. Enligt kommu-
nernas egna uppgifter ror det sig om cirka tio miljoner kronor for Overtorned kommun och
cirka tre miljoner kronor fér Haparanda kommun. Med en forcerad projektering skulle an-
laggningarna, enligt vad kommunerna sjélva gjort gallande, vara fardiga inom cirka ett ars
tid. Redan en paborjad eller delvis utbyggd anlaggning, eller t.o.m. hot darom, skulle vara
agnat att i avsevard omfattning undergrava Ekforsbolagens starka stéallning pa marknaden.

Dartill kommer att kommunerna rent faktiskt inte kan anses ha agerat pa ett satt som kan
forvantas av en aktor som blir utsatt for marknadsagerande fran ett dominerade foretag.
Kommunerna har inte efterkommit Ekforsbolagens krav om hojda avgifter, utan i stallet
fortsatt erlagga de belopp som de sjalva bedomt som skaliga. Aven om kommunerna sjélva
pastar det, framstar det inte heller som om de varit sarskilt angelagna att snabbt l6sa de tvis-
ter som finns mellan parterna. | malet har bara talats om tva konkreta méten mellan parterna,
ett ar 2004 och ett under sommaren 2007. | stéllet synes kommunerna i forsta hand ha forli-

tat sig pa hjalp fran olika myndigheter.

Mot detta ska stallas att den bild som framtratt i malet betraffande Ekforsbolagen &r att det
ar fraga om foretag som ar inblandade i ett stort antal tvister, och att detta synes ga ut 6ver
foretagens skotsel. Det framstar t.o.m. som att situationen numera ar sa prekar for bolagen
att det inte langre ar uppenbart att dess foretradare i alla delar formar agera rationellt fran ett
foretagsekonomiskt perspektiv. Ekforsbolagen ar saledes i flera avseenden satta under stark
press. Det nu sagda illustreras vl av att, for det fall Ekfors Kraft AB forlorar processen om
inl6sen av det koncessionspliktiga 6verforingsnétet, forutsattningarna for Ekforsbolagens
starka stéllning pa den relevanta marknaden forsvagas. | ett sadant lage skulle ju Ekfors-
bolagen tvingas adra sig kostnader for bl.a. matutrustning for att kunna fortsatta att leverera

belysningstjanster.
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Vid 6vervédgande av det anforda finner Marknadsdomstolen visat att Ekforsbolagens innehav
av den befintliga belysningsanlaggningen innebér att bolagen har en dominerande stéllning
pa marknaden. Den stallningen &r under nuvarande forhallanden emellertid s& bracklig att sa

kan anses vara fallet bara i ett kortare tidsperspektiv.

Utgor Ekforsbolagens leverensvagran missbruk?

Efter att i det foregdende ha konstaterat att Ekforsbolagen har en dominerande stallning pa
marknaden blir fragan huruvida bolagens vagran att tillhandahalla gatu- och vagbelysning
kan anses utgdra missbruk enligt 19 § konkurrenslagen. Kommunerna har gjort géllande att

sa ar fallet, medan Ekforsbolagen har bestritt detta pastaende.

Till skillnad fran 6 & konkurrenslagen och artikel 81.1 i EG-fordraget, som forbjuder kon-
kurrensbegransande samarbete mellan foretag, innehaller 19 § konkurrenslagen och artikel
82 i EG-fordraget inget uttryckligt krav pa konkurrensbegransande syfte eller effekt for att

bestdmmelserna ska kunna tillampas.

Redan i motiven till konkurrenslagen uttalas emellertid att det inte i sig ar forbjudet att ha en
dominerande stallning. Vad som &r forbjudet &r i stallet att missbruka den stallningen i den
meningen att stallningen utnyttjas pa ett satt som skadar konkurrensen (se prop. 1992/93:56

s. 20). Samma synsatt gor sig gallande vid tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget.

Enligt EG-domstolens praxis ar missbruk en objektiv foreteelse som paverkar marknadens
struktur i en for konkurrensen negativ riktning (se t.ex. mal 85/76 Hoffmann-La Roche mot
kommissionen REG 1979 s 461 punkt 91).

Det ar inte nddvandigt att den konkurrensbegransande effekten av ett visst forfarande har in-
traffat, for att en atgard ska kunna anses utgéra missbruk (se t.ex. mal C-333/94 Tetra Pak
mot kommissionen REG 1996 s 1-5951 punkt 44). Inte heller krévs det att ett forfarande har
genomforts for att det ska utgora ett missbruk, om de konkurrensskadliga effekterna av for-
farandet ar dgnade att uppsta redan genom att dominanten tillkannager sin avsikt att vidta en
viss atgard (se MD 1998:15).
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Ett foretag i dominerande stallning, oberoende av hur det uppnatt denna stallning, har ett
sarskilt ansvar att inte genom sitt beteende skada en effektiv och icke snedvriden konkur-

rens.

Vidare framgar av EG-réttslig praxis, t.ex. domen i malet Commercial Solvents (mal 6/73,
Istituto Chemioterapico Italiano och Commercial Solvents mot kommissionen REG 1974

s 223) att ett dominerande foretag i vissa fall kan ha en skyldighet att leverera till befintliga
kunder. Domstolen slog i det malet fast att ett foretag som har en dominerande stéllning pa
ravarumarknaden och som i syfte att reservera ravarorna for sin egen produktion av reak-
tionsprodukter vagrar leverera ravaror till en kund som sjélv &r producent av dessa reak-
tionsprodukter missbrukar denna stallning om det foreligger en risk for att konkurrensen

fran denna kund helt elimineras”.

I den konkurrensrattsliga doktrinen anvénds ibland begreppet nédvéndiga nyttigheter (essen-
tial facilities) for sadana varor och tjanster eller andra nyttigheter som &r oundgéngliga for
att foretag ska kunna bedriva verksamhet pa en viss marknad. For att en tillgang, vid en
konkurrensrattslig bedomning, ska kunna anses utgéra en nodvandig nyttighet far det inte
finnas nagra faktiska eller potentiella alternativ for det féretag som efterfragar den. Det in-
nebér att det maste finnas tekniska, rattsliga eller ekonomiska hinder som gor det omdjligt,
eller i vart fall orimligt svart, for foretag att bedriva verksamhet pa marknaden, om de inte
far tillgang till en viss vara, tjanst eller annan nyttighet. Det aligger den part som gor gallan-
de att det ar fraga om en nddvandig nyttighet att visa att de nu namnda forutsattningarna ar
for handen (se t.ex. EG-domstolens dom i mal C-7/97 Oscar Bronner GmbH & Co. KG mot
Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG m.fl REG 1998 s 1-07791
punkt 41-46).

Det nu sagda kan sammanfattas pa foljande satt. For att ett forfarande eller atgard pa mark-
naden av ett dominerande foretag ska kunna utgora missbruk, maste forfarandet eller atgar-
den tendera att inskranka konkurrensen eller med andra ord att beteendet har eller kan ha sa-
dana verkningar. For att i det enskilda fallet bedéma om ett forfarande kan utgéra missbruk
ar det nddvandigt att beakta samtliga omstandigheter som &r av betydelse i det ekonomiska

sammanhang dar forfarandet ingar.

I sammanhanget finns anledning att framhalla att part som utnyttjar sin subsidiara taleratt

och vacker talan iklader sig samma utrednings- och bevisbérda som Konkurrensverket har
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for det fall verket véljer att sjalv utreda och fatta beslut avseende en 6vertradelse. Bevisbor-
dan ligger i princip pa den part som gor géllande att en Gvertradelse har skett, dvs. i detta fall
pa kommunerna (jfr artikel 2 i radets férordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002

om tillampning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget).

For det fall ett dominerande foretag vidtar en atgard i enlighet med vad som anforts ovan
som innebar att konkurrensen pa marknaden kan komma att paverkas, kan forfarandet anda

vara tillatet om foretaget kan visa att det finns objektivt godtagbara skél att vidta atgarden.

Fordelningen av bevishordan kan sammanfattas pa foljande satt. Om den part som gor gél-
lande att en dvertradelse har skett kan framfdora grundade skal for sin standpunkt, aligger det
motparten att visa att forfarandet andock kan motiveras pa grund av objektivt godtagbara
skal (jfr det tidigare aberopade avgorandet MD 1998:15).

Marknadsdomstolen gor foljande beddémning.

Kommunerna har i denna del havdat i allménna ordalag att Ekforsbolagens leveransvégran
paverkar "all konkurrens” eller "konkurrensen pa efterféljande marknader”. Ekforsholagen

har bestritt pastaendet.

Enligt Marknadsdomstolens mening maste det ur konkurrensrattslig synvinkel kravas — for
att ett foretag dverhuvudtaget skall vara tvingat att leverera — att foretagets leveransvagran
pa nagot satt riskerar att negativt paverka konkurrensen. Det aligger den som pastar att kon-

kurrensen paverkas att visa att sa ar fallet.

Forhallandena pa den i malet relevanta marknaden innebér att kommunerna koper hela den
belysningstjanst som Ekforsbolagen tillnandahaller. En del av den inkdpta belysningstjéans-
ten séljs sedan till viss del vidare till Vagverket Norr AB. Huruvida den forsaljningen ager
rum under inflytande av nagon konkurrens ar dock oklart. I vart fall har kommunerna inte
klart visat pa den eventuella konkurrensaspekt som kan finnas. Darutéver har kommunerna i
talerattsdelen gjort géllande att den aktuella belysningen ingar i eller tillhandahalls inom
andra verksamheter som kommunerna bedriver. Det ror sig, enligt kommunerna, om buss-
trafik och parkeringstjanster m.m. Savitt framgar av utredningen &r det emellertid i malet
endast fraga om sedvanliga anlaggningar for gatu- och véagbelysning, dvs. anldggningar som

bestar av att armaturer ar placerade langs med strackningen av gator och vagar i kommu-



24

nerna och som syftar till att lysa upp dessa. Den omstandigheten att vissa av de armaturer
som ingar i naten for gatu- och vagbelysningen dven rakar lysa upp t.ex. en busshallplats
eller en parkeringsplats, kan inte anses innebara att tjansten som sadan utgor en reell insats-
faktor i nagon verksamhet som kommunerna bedriver pa eventuella efterféljande marknader.
Ej heller i de nu behandlade delarna anser Marknadsdomstolen att kommunerna kunnat

narmare beskriva var konkurrensproblemen ligger och vad de egentligen bestar av.

Kommunernas talan kan eventuellt uppfattas pa sadant sétt att de ocksa pastar att den fak-
tiska eller potentiella konkurrensen pa de marknader som ligger innan den i malet relevanta
marknaden paverkas, dvs. marknaden for tillhandahallande av nat for éverforing av el och
sjalva 6verforingen av el, marknaden for elenergi och marknaden for drifthallande och un-

derhall av belysningsanlaggningar av ifragavarande slag.

Som domstolen redan har antytt innebar de avtal, som parterna till synes i samférstand har
tillampat fram till 2002, att konkurrensen pa flera av dessa marknader rent faktiskt begran-
sas. Parternas avtal innebdr med automatik att det bara ar Ekforsbolagen som kan skota drif-
ten och underhallet av belysningsanlaggningen eftersom Ekforsholagen, under aberopande
av sékerhetsskaél, givit uttryck for uppfattningen att man inte accepterar att skotseln lamnas
till ndgon annan aktor. | avsaknad av méatutrustning vid anslutningspunkterna till konces-
sionsnatet ar det ocksa sa att det enbart ar Ekforsholagen som kan leverera el till belysnings-

natet.

Marknadsdomstolen konstaterar att om ett foretag i Ekforsbolagens situation handlar pa satt
som skett i detta fall — dvs. utan annan forvarning &n ryktesspridning i media och utan att
narmare precisera vad man kraver for att ateruppta leveranserna, eller om man 6ver huvud
taget ar intresserad av att fortsatta leverera — detta maste anses utgora atgarder som ar dgna-
de att paskynda att en annan eller andra aktorer helt eller delvis trader in pa de angivna
marknaderna. Marknadsdomstolen har redan pekat pa att kommunerna har en stark kopar-
makt och i malet har ocksa framkommit att etableringshindren i form av investeringskost-
nader m.m. inte framstar som orimligt hoga i férhallande till det av kommunernas hand-
lingsalternativ som innebar att de forsoker tillfredsstélla Ekforsholagens krav. Vid sadana
forhallanden synes Ekforsbolagens agerande snarast innebéra att bolagen gor sig omoéjliga
som leverantdrer av den aktuella belysningstjansten och darmed tvingar kommunerna till att
sOka efter alternativa mojligheter att sorja for gatu- och vagbelysningen. Ekforsbolagen har

sjalva gjort géllande att bolagens leveransvégran har detta syfte. Enligt Ekforsbolagens upp-
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fattning atog sig kommunerna vid métet 2004 att pa sikt forsoka losa belysningsfragan pa
annat satt an genom Ekforsbolagens forsorg. Aven om parterna har olika uppfattning om hur
orden f6ll vid motet 2004, framstar Ekforsbolagens forklaring att man helt enkelt inte langre
vill bedriva verksamhet pa den relevanta marknaden som minst lika méjlig som den som
ligger i kommunernas talan. En sadan utveckling torde, som domstolen redan framhallit, i

flera avseenden ocksa skapa battre forutsattningar for konkurrens.

Mot det nu sagda kan dock anféras vad kommunerna har gjort gallande om att Ekforsbola-
gen sannolikt skulle obstruera en sadan utveckling genom att vagra eller stalla orimliga krav
for att 1ata ansluta belysningsanlaggningar till det koncessionspliktiga natet. Aven om
Ekforsbolagens agerande i flera avseenden framstar som anméarkningsvart, ger utredningen,
enligt Marknadsdomstolens mening, inte tillrackligt stod for ett sadant langtgaende anta-
gande. Dessutom har det framkommit i malet att en av kommunerna for narvarande later
uppfdra en annan belysningsanlaggning, och saledes raknar med att denna ska kunna anslu-
tas till dverforingsnatet. Dartill kommer att det finns rattsliga mojligheter att komma till ratta

med sadana obstruerande atgarder.

Kommunerna har ocksa gjort gallande att gatu- och vagbelysningen utgor en s.k. nddvandig
nyttighet. Som ovan redovisats stalls hoga krav for att ett foretag med aberopande av denna
princip skall vara skyldig att tillhandahalla en produkt, tjanst eller annan nyttighet. Varan,
tjansten eller nyttigheten skall anses oundgéanglig samtidigt som leveransvéagran skall riskera

att eliminera konkurrensen fran den ifragavarande kunden.

Savitt far forstas havdar kommunerna i denna del att den slackta gatu- och véagbelysningen
far till foljd storre trafikfara och otrygghet for kommuninvanarna samt att kostnaderna skulle
bli mycket hdga om kommunerna skulle tvingas att satta upp egna belysningsstolpar. Enligt
Marknadsdomstolens mening kan inte vad kommunerna anfort anses moéta de kriterier som

forutsatts vid lampning av principen om nddvéndig nyttighet (jfr vad som ovan sagts s. 22).

Sammanfattningsvis finner Marknadsdomstolen, med hansyn till vad som anforts, att kom-
munerna inte har framfort grundade skal for sitt pastaende om att Ekforsbolagen missbrukat
sin dominerande stallning pa marknaden i den meningen att forutsattningarna for konkurrens

darmed har forsvagats. Kommunernas talan ska darfor redan pa grund harav lamnas utan bi-
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fall. Det saknas darmed anledning att prova om Ekforsbolagen visat att det foreligger objek-

tiva skal for bolagens agerande.

Fragan om parallell tillampning av artikel 82 i EG-foérdraget

Av radets férordning nr 1/2003 framgar att, om medlemsstaternas konkurrensmyndigheter
eller de nationella domstolarna tillampar den nationella konkurrensratten pa ett sadant miss-
bruk som &r forbjudet enligt artikel 82, de dven ska tillampa artikel 82. Sedan huvudférhand-
ling hallits i malet far det anses klart att det varit fraga om att bedoma ett forfarande som &r
uteslutande lokalt till sin natur, och nagra omstandigheter som ger stod for antagandet att
handeln mellan medlemsstaterna markbart skulle kunna paverkas av forfarandet har inte
framkommit. Nagon formell skyldighet att parallellt med 19 § konkurrenslagen aven tillam-
pa artikel 82, foreligger darfor inte. For malets materiella beddmning saknar detta emellertid
betydelse, eftersom 19 § konkurrenslagen ska forstas och tillampas pa samma satt som mot-

svarande bestdmmelse i EG-ratten, dvs. artikel 82.

Rattegangskostnader

Vid denna bedomning skall kommunerna ersatta Ekforsbolagen deras réattegangskostnader.
Ekforsbolagen har yrkat ersattning med dels 500 000 kr avseende ombudsarvode for malet i
Marknadsdomstolen, dels 113 000 kr avseende ombudsarvode fér den handlaggning som
skett i Konkurrensverket och som foregatt kommunernas talan i Marknadsdomstolen enligt
23 § konkurrenslagen. Enligt Marknadsdomstolens mening skall erséttningen till Ekfors-

bolagen faststallas till skédliga ansedda 500 000 kr.

Pa Marknadsdomstolens vagnar

C H Fallenius

Ledamdter: Christer Fallenius, ordférande, Jorgen Holgersson (skiljaktig), Anna-Lena Jarv-

strand (skiljaktig), Jonas Hackner och Sten Nyberg

Sekreterare: Johan Rosén



MARKNADSDOMSTOLEN Bilaga till Dnr A 4/06
PROTOKOLL

Jorgen Holgersson och Anna-Lena Jarvstrand &r skiljaktiga och anfor:

Vi ar ense med majoriteten om att kommunerna i detta fall ar att anse som foretag i konkur-

renslagens (KL:s) mening och att Ekforsbolagens yrkande om avvisning skall ogillas.

Vi kan ocksa dela uppfattningen att den geografiska marknaden ar koncessionsomradet
1892 lo, inom vilket Ekfors Kraft AB fortfarande har natkoncession, och vi kan ocksa i och
for sig acceptera att den relevanta produktmarknaden inom koncessionsomradet definieras
som "tillnandahallande av belysningstjanster". Aven om marknaden avgransas pa det satt
som majoriteten har gjort ar det emellertid enligt var mening omajligt att bortse fran den
ndra integrationen pa den relevanta geografiska marknaden mellan koncessionsnatet, vilket
nat innehas som ett legalt monopol, och den i malet primart avgransade relevanta produkt-

marknaden.

Vi delar ocksa majoritetens bedomning att Ekforsbolagen ar dominanta aktorer pa den re-
levanta marknaden — om &n vi inte i allt delar motiveringen dartill. For dvrigt ma det i
sammanhanget antecknas att vi inte heller tolkar vissa rattsfall pa samma satt som majorite-

ten har gjort.

Att Ekforsholagen dr dominanta pa den marknad som innehas med koncessionsrétt

— monopol — &r sjalvklart. Genom den gemensamma dgarstrukturen forstarks bolagens
marknadsmakt hogst patagligt, vilket i sig paverkar den fortsatta beddmningen av Ekfors-
bolagens handlande. Det gor ocksa det forhallandet att Ekforsholagen, ostridigt, alltsedan i
vart fall 1950-talet har svarat for vag- och gatubelysningen inom koncessionsomradet och
att kommunerna har erlagt betalning harfor. Det har alltsa forelegat en mycket lang tids
kundrelation — halvsekellang — mellan Ekforsbolagen och kommunerna.

Ekforsbolagen har kravt hojning av ersattningen for vag- och gatubelysningen pa den rele-
vanta marknaden med cirka etthundra procent. | malet har framkommit att detta belopp
overstiger jamforbara kostnader for vag- och gatubelysning med ungefér en tredjedel. Ek-
forsbolagen, som har uppgivit sig vara dgare till belysningsnaten och har skétt drift och un-



derhall under arens lopp, har som skal for den kraftiga prisokningen i huvudsak anfort att

underhallet har eftersatts pa olika sétt, ndgot som man nu kraver erséttning for att atgarda.

Kommunerna har under lang tid efter aviseringen om hojningar forsékt na kontakt med Ek-
forsholagen for att erhalla saval klargéranden som fakturor och de har ocksa forsokt depo-
nera medel i avvaktan pa att parterna gemensamt skulle kunna diskutera villkoren och finna

I6sningar. Dessa anstrangningar har dock varit forgéaves.

Vi kan inte for var del finna annat an att Ekforsbolagen har sokt framtvinga en prishjning
om cirka etthundra procent, vilket i konkurrensréttslig mening &r att bedéma som Overpris-
sattning. Ett dominerande foretag som soker patvinga nagon oskaliga inkopspri-

ser missbrukar enligt 19 § konkurrenslagen sin dominerande stéllning, ett forfarande som i

sig ar forbjudet enligt samma bestammelse.

Det forfarande som kommunerna har gjort gallande vara missbruk av Ekforsbolagens do-
minerande stallning &r emellertid bolagens leveransvégran, dvs. nedslackningen av vag-
och gatubelysningen. | malet &r ostridigt att Ekforsbolagen for att satta kraft bakom sina
krav och for att forma kommunerna att erlagga de begérda beloppen har utévat sin mark-
nadsmakt genom att stanga av eltillforseln till belysningen i fraga. En sadan atgard i ett se-
dan lang tid etablerat kundforhallande ar i sig allvarligare an att vagra leverans och bedéms
avsevart strangare, da det ar frdga om en sadan nodvandig nyttighet som ledningsbunden
el-energi, an om det skulle ha rort sig om att neka leverans av sadana varor och tjanster,

som utan svarighet gar att ersatta med liknande varor och tjanster fran andra leverantorer.

De problem som skapas genom avstangningen av eltillforseln till belysningsnéten &r av
mycket ingripande natur. Fran allmén synpunkt blir den i forevarande fall sarskilt allvarlig
nar man beaktar forhallandena pa plats i Tornedalen — det naturliga morkret under vinter-
halvaret som utan el-energi till belysning ger upphov till en pataglig otrygghet for kom-
muninvanarna. Utifran ett konkurrensrattsligt perspektiv kan konstateras att kommunerna
inte kan fullgdra sina forpliktelser mot avtalskunder, och leverantdrer av el-energi till Ek-
forsholagen far inte avsattning som planerat for sin produktion och andra leverantorer far

inte mojlighet att sélja.

Ekforsholagens forklaring till sin atgérd ar att man vill framtvinga betalning av sina tvistiga
fordringar. Den forklaringen till varfor tillforseln av el-energin avbrutits utgor inte enligt

var mening ett objektivt godtagbart skal. Ett sddant skél hade i en situation som den foreva-



rande mojligen kunnat vara en fara for att 6ver huvud taget inte fa betalt for sina leveran-
ser, men den risken torde vara obefintlig i forevarande fall. Genom avstangningsatgarden
har bolagen missbrukat sin dominerande stallning, en atgard som mot den tecknade bak-
grunden ocksa &r forbjuden enligt 19 § KL.

| fragan om parallell tillampning av artikel 82 i EG-fordraget delar vi majoritetens bedom-
ning att ndgra omstandigheter inte har framkommit som ger stod for antagandet att handeln
mellan medlemsstaterna inom Europeiska unionen markbart skulle kunna paverkas av for-

farandet.
Vid denna bedémning skall kommunernas talan bifallas.

Nér det galler faststallandet av vitesbeloppet vill vi dock tillagga féljande.

Ekforsholagens avstangning av eltillforseln har pagatt sedan den 15 augusti 2006 och under
hela den efterfoljande belysningssasongen fram till den 15 maj 2007 samt fran den 15 au-
gusti 2007 och tills vidare under innevarande belysningssasong. Avstangningen har allvar-
liga konsekvenser. Ett alaggande mot bolagen ar, inte minst med hansyn till att ersattning
skall utga for nyttigheterna och tjansterna i fraga, en foga ingripande atgérd, som inte star i
nagon rimlig proportion till den skada fortsatta uteblivna leveranser innebar. Med hansyn
hartill och till vad som i 6vrigt i malet har forevarit finns det starka skal for att alaggandet
skall forenas med ett I6pande vite. Den yrkade nivan, fyra miljoner kronor per pabérjad

vecka, synes vara valavvagd.

Overrostade harutinnan ar vi i frdga om réttegangskostnad ense med majoriteten.



