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DOMSLUT

Hogsta domstolen faststéller hovréttens domsl ut.

Danska staten genom BornholmsTrafikken skall ersétta Y stad Hamn
Logistik Aktiebolag for réttegangskostnad i Hégsta domstolen med
guttiofemtusen (75 000) kr, avseende ombudsarvode, jamte rantaenligt 6 8

rantelagen fran dagen for Hogsta domstolens dom tills betalning sker.

YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

BornholmsTrafikken har yrkat att Hogsta domstolen bifaller dess vid
tingsrétten forda talan med avseende pa det forsta mellandomstemat (den
kommunala gavkostnadsprincipen) och lamnar Y stad Hamn Logistik
Aktiebolags (Hamnen) avvisningsyrkande utan bifall. Vidare har
BornholmsTrafikken yrkat befriel se fran skyldigheten att utge ersattning for

Hamnens réattegangskostnader vid underrétterna.
Hamnen har yrkat att Hogsta domstolen ogillar BornholmsTrafikkens
faststéllel seyrkande avseende relevant marknad och dominerande stallning.

Parterna har bestritt varandras andringsyrkanden.

Hamnen har yrkat erséttning for réttegangskostnader i Hogsta domstolen

avseende den del av malet som rér Hamnens avvisningsyrkande.

DOMSKAL
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Parterna har fort sin talan i Hogsta domstolen i allt vasentligt pa samma sétt
som i hovrétten. Dock har Hamnen franfallit sitt pastdende att hamnen i

Simrishamn ar tdnkbar som alternativ till Y stads hamn.

Fragan om awisning

Av 1 § forsta stycket lagen (1999:116) om skiljeforfarande framgar att
tvister i dispositivafragor far lamnastill avgorande av skiljeman. |
paragrafens tredje stycke sags att skiljeman far prova konkurrensréttens
civilréttsliga verkningar mellan parterna. Vidare féreskrivsi 4 § forsta
stycket att en domstol inte mot en parts bestridande far préva en fréga som

enligt ett skiljeavtal skall prévas av skiljeman.

Frégan om skiljemans behorighet att prova konkurrensréttsliga tvister
behandlades séarskilt i forarbetenatill lagen om skiljeforfarande (prop.
1998/99:35 s. 54 ff.). Det ansdgs osakert om konkurrensréttsliga tvister
foljde reglernafor dispositiva eller indispositiva tvistemal. Regeringen ansag
dock att — oberoende av de allmannaintressen som gor sig gallande inom
konkurrensratten — de civilréttsliga verkningarna borde kunna prévasii ett
skiljeforfarande. For att klarhet skulle skapas om detta infordes den nyss
namnda bestdmmelsen i 1 § tredje stycket lagen om skiljeforfarande.
Regeringen tog vidare upp fragan om skiljeméannen ex officio skulle préva
konkurrensrattens civilréttsliga verkningar mellan parterna eller om en sadan
provning skulle ske forst sedan ndgon av parternafort in fragan i skiljefor-
farandet. | det ssmmanhanget pekade regeringen pa ett da pagaende mal i
EG-domstolen, namligen det dar EG-domstolen senare meddel ade den dom
som tingsratten och hovréatten har uppehdlit sig vid (EG-domstolens dom
den 1 juni 1999 i ma C-126/97, Eco Swiss, REG 1999 1-3055). Som
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hovrétten har funnit kan den domen inte anses innebéra att det skulle strida
mot EG-rétten att konkurrensréttsliga frégor provas av skiljeman. | domen
uttalar EG-domstolen namligen att nationella domstolar skall ha méjlighet
att prova skiljedomars Gverensstdmmel se med artikel 81 i EG-fordraget
inom ramen for ogiltighetsprévning. Detta forutsétter att det fran EG-
réttsliga utgangspunkter & godtagbart att skiljeméan ar behoriga att prova
tvister med konkurrensréttsligainslag (se Torbjorn Andersson i Juridisk
Tidskrift 1999-2000 s. 463 f.).

Av det anfordafoljer att Hamnens yrkande om avvisning inte skall ogillas
pa den grunden att ett skiljeforfarande skulle komma att réra konkurrens-

réttsliga frégor.

Skiljeklausulen ingdr i ett avtal mellan parterna, som reglerar erséttning for
kapitalkostnader till f6ljd av investeringar som Hamnen verkstallt och som
godkants och déarmed betalas av BornholmsTrafikken for att mojliggora
trafik med katamaran pa leden Y stad—Ronne. Ersattningen skall beréknas pa
i avtalet angivet sétt och erlaggas genom tillagg pa passageraravgifter for
resande med katamaranen. Skiljeklausulen har foljande lydelse: "Ev. tvist

skall avgorasi Skiljedomstol enligt svensk lag.”

BornholmsTrafikkens talan i malet gar ut pa att bel oppet av de sammanlagda
hamnavgifter som Hamnen tog ut under ar 2001 skall séttas ned. Till den del
den yrkade nedséttningen avser avgifter som reglerasi investeringsavtal et
har yrkandet sa stark anknytning till avtalet att talan i den delen maste anses
vara omfattad av skiljeklausulen. Som nyss framholls & ocksa skiljemén
behoriga att préva BornholmsTrafikkens konkurrensréttsliga grund. Aven

den grund som hanfor sig till den kommunala 58l vkostnadsprincipen kan
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provasi ett skiljeforfarande. Att BornholmsTrafikken har utformat sin talan
s att investeringsavtal et inte dberopas som grund medfor inte att
BornholmsTrafikken mot Hamnens bestridande kan kommaiifran sitt
atagande om skiljeforfarande, nar det galler en tvist som ror de avgifter som
reglerasi investeringsavtalet (jfr NJA 1982 s. 738). Den uppdelning patva
processuel la forfaranden som blir f6ljden beror just pa att Bornholms-
Trafikken har avtalat om skiljeférfarande och kan inte — som Bornholms-
Trafikken har gjort géllande — anses strida mot den EG-réttsliga
effektivitetsprincipen.

Som hovrétten har funnit skall alltsd BornholmsTrafikkens talan avvisas till
den del talan avser dterbetalning av vad BornholmsTrafikken betal at till

foljd av investeringsavtalet.

Den kommunala g alvkostnadsprincipen

Enligt 8 kap. 3 ¢ § kommunallagen (1991:900) far kommuner och landsting
inte ta ut hogre avgifter & som svarar mot kostnaderna for de tjanster eller
nyttigheter som kommunen eller landstinget tillhandahdller (sjalvkostnaden).
Nagon motsvarande skyldighet foreskrivs inte for kommunégda aktiebolag. |
forarbetenatill bestdmmelsen finns ocksa uttalanden av innebord att den inte
ar tillamplig pa kommunala angel genheter som 6verlamnatstill privat-
réttsligajuridiska personer. Dablir det i stéllet kommunens sak att genom
avtal, bolagsordningar eller andra liknande instrument inforliva gélv-
kostnadsprincipens tillampning i de juridiska personernas verksamhet.

(Se prop. 1993/94.188 s. 82 och Ds 1993:16 s. 48; jfr kommunal besvérs-
mélet RA 1992 ref. 52.)
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Regleringen i aktiebolagslagen (2005:551) utgar liksomi tidigare gallande
aktiebolagslag fran att bolagets verksamhet bedrivsi syfte att bereda
aktieagarna vinst (se prop. 2004/05:85 s. 539 f.). Av 3 kap. 3 § aktie-
bolagslagen framgar dock att det ar tillétet att i bolagsordningen tain
foreskrifter om att bolaget helt eller delvis skall ha annat syfte. Genom
sadana foreskrifter &laggs bolaget skyldigheter i forhallandetill sina agare.
Bolagsordningens foreskrifter kan daremot inte dberopas mot bolaget av en

utomstaende tredje man.

Redan av det anforda foljer att den kommunala g & vkostnadsprincipen inte
ar tillamplig i malet.

Vid denna bedomning saknas anledning att gd in paden av Hamnen forst i
Hogsta domstolen framforda standpunkten att principen under allaforhallan-

den endast géller gentemot en kommuns egna medlemmar.

Hovréttens domslut — som maste anses innebéara att tingsréttens domslut
under punkt 2 inte andrats — skall siledesi denna del faststéllas.

Missbruk av en dominerande stallning

| 19 § forsta stycket konkurrenslagen (1993:20) foreskrivs att missbruk fran
ett eller fleraforetags sida av en dominerande stallning pa marknaden ar
forbjudet. Bestammelsen har sin forebild i artikel 82 i EG-fordraget, vars
forsta stycke har foljande lydelse: " Ett eller fler foretags missbruk av en
dominerande stéllning pa den gemensamma marknaden eller inom en
vasentlig del av denna &r, i den man det kan paverka handeln mellan

med|emsstater, of érenligt med den gemensamma marknaden och férbjudet.”
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Bestdmmel serna Overensstammer néra med varandra, men i artikel 82
tillkommer tvd moment som saknasi 19 §, dels det s.k. samhandels-
rekvisitet, dels ett vasentlighetskrav.

Artikel 821 EG-fordraget ar direkt tillamplig i medlemsstaterna. Enligt
svensk rétt kan konkurrenslagen och EG:s konkurrensregler tillampas
parallellt pa samma forfarande. Forhdllandet mellan EG:s konkurrensrétt och
den nationella konkurrensrétten har regleratsi artikel 3 i radets forordning
(EG) nr /2003 av den 16 december 2002 om tillampningen av konkurrens-
reglernai artiklarna 81 och 82 i fordraget. Betraffande tilldmpningen av
artikel 82 sags dar dels att, om medlemsstaternas konkurrensmyndigheter
eller de nationella domstolarnatillampar den nationella konkurrensrétten pa
ett sddant missbruk som &r forbjudet enligt artikel 82, de skall tillampa dven
artikel 82 (artikel 3.1 andra meningen), dels att medlemsstaterna enligt
forordningen inte skall varaforhindrade fran att pa sitt territorium anta och
tilldmpa en stréngare nationell lagstiftning genom vilken foretags ensidiga
upptrédande forbjuds eller bestraffas (artikel 3.2 andra meningen).
Regleringen innebér dels att en nationell domstol inte far tilléta ett ensidigt
upptradande som &r forbjudet enligt artikel 82, dels att nationell lag far
forbjuda ett ensidigt upptradande som &r tillatet enligt artikel 82.

Hamnen har gjort géllande att det EG-réttsliga vasentlighetskravet inte skall
provas for sig utan inga i bedémningen av vad som &r den relevanta
marknaden. Sa synes emellertid inte vare sig EG-domstolen eller
Kommissionen se pa saken. | fleraavgtranden har forst den relevanta
marknaden bestéamts och darefter provats om den salunda bestamda
marknaden utgjort en vasentlig del av den gemensamma marknaden (set.ex.
EG-domstolens dom den 10 december 1991 i mal C-179/90, Merci
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convenzionali Porto di Genova, REG 1991 [-5889, p. 15, och Kommis-
sionens beslut den 23 juli 2004 i md COMP/A.36.568/D3, Scandlines
Sverige AB mot Helsingborgs hamn, p. 80). Sa som mellandomstemat har
bestamts omfattar det inte vasentlighetskravet och detta skall sdledesinte

provas nu.

| forevarande fall rader ingen oenighet — och inte heller nagot tvivel — om att
samhandel srekvisitet & uppfyllt. Artikel 82 ar alltsatillamplig, liksom 19 §
konkurrenslagen. Av artikel 3.2 1 férordning 1/2003 fdljer att, om ett
ensidigt forfarande inte & forbjudet enligt artikel 82 darfor att vasentlig-
hetskravet inte ar uppfyllt, forfarandet kan vara forbjudet enligt konkurrens-
lagen, som inte har nagot motsvarande krav. Den materiella 6verens-
stémmel sen mellan konkurrenslagen och EG:s konkurrensrétt medfor att
ledning vid tillampningen av konkurrenslagen kan hamtas fran EG-
domstolens och Kommissionens praxis (se prop. 1992/93:56 s. 21). For
beddmningen av mellandomstemat gor det darfor ingen skillnad om EG-

rétten eller konkurrenslagen tillampas.

BornholmsTrafikken har yrkat faststéllelse av att tillhandahdllande av
hamntjanster i Y stads hamn till féarjeoperatdrer som bedriver féarjetrafik
avseende passagerare och fordon pa rutten Y stad—Rénne utgor den for méalet
relevanta marknaden samt att Hamnen & dominerande pa denna marknad.
Som hovrétten har framhallit bildar marknadsavgransningen utgangspunkten

for bedomningen av dominansfragan.

Hogsta domstolen har inhamtat yttrande fran Kommissionen enligt artikel
15.1i forordning 1/2003. Domstolen angav darvid att yttrandet borde belysa

fragan huruvida tillhandahdllande av hamntjanster i Y stads hamn till farje-
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operatorer som bedriver farjetrafik avseende passagerare och fordon pa
rutten Y stad—Ronne utgjorde den i malet relevanta marknaden vid en

tillampning av artikel 82 i EG-férdraget.

| sitt yttrande redovisar Kommissionen den metod och den process som
Kommissionen anvander nér den definierar den relevanta marknaden.
Metoden, som grundar sig pa fast EG-réttslig praxis, bor tillampasi

forevarande mal.

Enligt Kommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant
marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning (97/C 372/03) omfattar en
relevant produktmarknad alla varor eller tjanster som pa grund av sina
egenskaper, sitt pris och den tilltankta anvandningen av konsumenterna
betraktas som utbytbara. Den relevanta geogr afiska marknaden omfattar
enligt tillkénnagivandet det omrade inom vilket de berdrda féretagen
tillhandahaller de relevanta produkterna eller tjansterna, inom vilket
konkurrensvillkoren &r tillrackligt likartade och vilket kan skiljas fran
angransande geografiska omraden framfor alt pa grund av vasentliga
skillnader i konkurrensvillkoren. Den relevanta marknad i forhallande till
vilken ett givet konkurrensproblem bedoms faststélls genom att produk-

marknaden och den geografiska marknaden kombineras.

Malet ror Y stads hamns tillhandahallande av hamnanldggningar och hamn-
tjanster at fartygsoperatérer som anloper hamnen. Som Kommissionen
framhaller (p. 19 yttrandet) skall detta skiljas fran de transporttjanster som
fartygsoperatérernai sin tur tillhandahdler sinakunder och som &r en
marknad i ett efterfdljande led. En forsta fraga att besvara ar om tillhanda-

hallandet av hamntjansterna & en eller flera marknader. Det maste da
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klargoras vilken typ av tjanst som de olika kundkategorierna efterfragar och
vilka mgjligheter hamnen har att identifiera olika kundkategorier. Kommis-
sionen papekar i det saSmmanhanget att farjeoperatorer behtver hatillgang
till ramper och landgangar for lastning och lossning av passagerare och
fordon, medan lastfartygsoperatorer behdver utrustning av annat slag (kranar
0.d.) for att lasta och lossa sin last. Det framstar som uppenbart att de bada
kategorierna av operatdrer inte kan anvanda samma utrustning utan att
hamnen maste tillhandahdlla olika slags faciliteter for olika operatorer. |

Y stads hamn finns vidare sérskilda terminalbyggnader for farjetrafiken. Det
kan inte vara ndgot problem for Hamnen att skilja kategorierna & och
erbjudavar och en av dem villkor avpassade for deras sarskilda behov. Med
hansyn till det anforda maste hamntjansterna for farjeoperatorer anses vara

en separat produktmarknad.

Frégan &r harefter om det finns nagon annan hamn som kan anses utgora ett
substitut till Y stads hamn nér det géller farjetrafiken till och fréan Bornholm.,
Kommissionen framhaller i sitt yttrande (p. 16) att definitionen av relevant
marknad nér det gdller transportmarknaden vanligtvis innehdller ett separat
geografiskt inslag, eftersom den plats dér tjansten tillhandahdlls skall
beaktas nar man faststéller om tjénsten &r utbytbar mot andra tjanster. For
utbytbarhet krévs dels att den andra hamnen kan tillhandahdlla de tjanster
som en farjeoperatdr behdver om han skulle andra sin rutt och i stéllet
anlopa den hamnen, dels att den andra rutten utgor ett hallbart alternativ for

saval farjeoperatdren som slutkonsumenterna av farjetjansterna (p. 21).

Sedan Hamnen i Hogsta domstolen har franfallit pastaendet att Simrishamn
skulle kunnatjéna som alternativ till Y stad for trafiken pa Ronne, aterstar att
beddma om Y stad kan bytas ut mot K6penhamn/K 6ge eller Trelleborg.
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Utredningen i Hogsta domstolen i denna del &r i allt vasentligt densamma

som i hovrétten.

Annat har inte framkommit i malet an att hamnarnai K 6penhamn och Kdge
kan tillhandahalla de tjanster som BornholmsTrafikken skulle behtva om
rutten flyttades dit fran Y stad. Av utredningen framgar emellertid att den allt
dvervagande delen av passagerartrafiken pa Ronne & 2001 gick via Y stad
och att rutten Kdpenhamn—Ronne anvandes huvudsakligen for godstrafik.
Detta forklaras bl.a. av skillnaden mellan de bada rutterna nar det galler
restiden till §ss. De passagerare som reser parutten Kdpenhamn—Ronne
anvander oftast restiden till §6ss for vila och rekreation. For de resenérer till
Ronne som bor i Sverige — 6ver 100 000 om aret — & Kdpenhamn 6ver
huvud taget inget realistiskt aternativ. Rutten K openhamn—Ronne framstar
mot denna bakgrund som en annan produkt an rutten Y stad—Ronne. Med
hansyn till det anforda kan det — som tingsrétten och hovrétten har funnit —

inte anses att Y stad skulle kunna bytas ut mot K 6penhamn/K 6ge.

Parterna har redovisat olika uppfattningar i frégan om BornholmsTrafikken
skulle kunnafatillgang i Trelleborgs hamn till de tjanster som skulle
behovas, om trafiken pa Ronne flyttades dit fran Y stad. Enligt Bornholms-
Trafikken skulle det kravas bl.a. nyaramper och en ny termina. Hamnen har
framhallit att alternativet inte behover varaidentiskt med Y stads hamni ala
avseenden for att utbytbarhet skall anses foreligga och har havdat att
Trelleborgs hamn har tillréckliga resurser for att kunnata emot Bornholms-
Trafikken.

Av utredningen, bl.a. vittnesforhoret i hovrétten med Mads Kofod, framgar
att hamnen i Trelleborg &r betydligt storre an Y stads hamn, men att en
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etablering av BornholmsTrafikken i Trelleborg anda skulle krava investe-
ringar bl.a. i en kaj med en anpassad ramp och en modern terminal. Det
skulle sdledes pa sikt vara majligt for BornholmsTrafikken att fatillgang till
erforderliga hamntjanster i Trelleborg, men det skulle tatid innan sa kunde
ske och det skulle vara kostsamt.

Det & vidare utrett att Gverfartstiden pa rutten Y stad—Ronne &r kortare an
motsvarande tid mellan Trelleborg och Ronne. For det storaflertalet av
resend@rerna, som reser fran K 6penhamn, kompenseras detta av att resan till
lands blir kortare. Emellertid har BornholmsTrafikken gjort géllande att
resend@rernavill hasa kort resatill §6ss som méjligt, sarskilt vid resa med
katamaranen som |&tt framkallar §6sjuka vid langre resor &n omkring en
timme. BornholmsTrafikken har vidare lagt fram utredning som visar att den
langre restiden till sjoss mellan Trelleborg och Rénne medfor att det pa den
rutten inte gar att hinna med mer an fyraturer om dygnet med katamaranen,
vilket skall jamforas med att man kér fem turer om dygnet mellan Y stad och
Ronne. Enligt vad Mads Kofod uppgav i hovrétten skulle efterfragan minska
vid en sadan begransning av turtétheten. Hamnen har papekat att
BornholmsTrafikken skulle kunnalésa de nu angivna problemen genom att
anvanda annat eller utokat tonnage. BornholmsTrafikken har vidare
framhallit att det inte finns nagon tagforbindel se mellan K 6penhamn och
Trelleborg. Mot detta har Hamnen havdat att det pa sikt skulle vara mojligt
att 6ppna en tagforbindel se pa den jarnvag som redan finns. Nagon utred-
ning harom har dock inte beropats. Vidare har Hamnen hanvisat till att det
finns bussforbindel ser mellan Képenhamn och Trelleborg och har anfort att

turtatheten for en busslinje skulle kunna dkas omgaende utan svarigheter.
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BornholmsTrafikken har redovisat berakningar av kostnadsokningar som
skulle bli foljden, om trafiken pa Ronne flyttades fran Y stad till Trelleborg
och restiden till §6ss darmed blev langre. SAlunda skulle kostnaderna for
persona och diesel dka med sammanlagt 40 miljoner kronor om aret i 2001
ars prislage. Hamnen har ifrégasatt dessa berakningar men har inte aberopat
nagon egen utredning. Vidare har hamnen gjort géllande att berakningarna
ar ofullsténdiga, eftersom det inte har beaktats att hamnavgifterna ar lagrei
Trelleborg ani Y stad. D& BornholmsTrafikkens berdkningar inte motséags av
nagon annan utredning och de inte framstar som osannolika, bor de godtas.
Om Trelleborgs hamn tar ut lagre hamnavgifter an Y stads hamn, &r det
enligt Kommissionens yttrande (p. 25) en omstandighet som kan tillmétas
betydel se vid beddbmningen av vad som & den relevanta marknaden.
Kommissionen framhaller emellertid ocksa (not 16) att de officiella
avgifterna kan ge en missvisande bild av farjeoperatérernas verkliga
avgifter, eftersom detta slags avgifter ofta & foremal for individuella
forhandlingar mellan hamnoperatoren och farjeoperatoren. Vidare maste
beaktas att BornholmsTrafikkens talan i malet gar ut pa att Hamnen tar ut
oskdligt hdga avgifter for hamntjansterna. Mot den angivna bakgrunden kan
uppgiften om att hamnavgifternai Y stad och Trelleborg skiljer sig &t inte fa
nagon avgorande betydelse vid bedomningen av utbytbarheten.

En sammanvéagning av vad som salunda har tagits upp leder till féljande

beddmning.

Det forefaller i och for sig varatekniskt majligt for BornholmsTrafikken att
flytta trafiken pa Ronne fran Y stads hamn till Trelleborgs hamn. Emellertid
kan det inte ske omedelbart. Forst maste nya hamnfaciliteter anléggas och
forutséttningarna for det ar inte utreddai malet. Det far antas att kostnaderna
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atminstone delvis skulle drabba BornholmsTrafikken pa det satt som skedde

vid investeringen i Y stads hamn.

En rutt Trelleborg—Ronne skulle vara sdmre an rutten Y stad—Ronne i olika
hanseenden. Framfor allt galler det kostnaderna for personal och drivmedel
samt turtatheten. Att det inte finns ndgon tagf orbindel se mellan K dpenhamn
och Trelleborg far ocksai ndgon man ses som en nackdel. Nagra fordelar for

Trelleborgs hamn i jamforelse med Y stads hamn har inte pavisats.

Hartill kommer investeringskostnaderna (jfr p. 26 i Kommissionens
yttrande). BornholmsTrafikken har pa grund av investeringsavtalet haft och
kommer under dtskilliga ar framdver att ha avsevarda kostnader for investe-
ringar i Y stads hamn, som skulle bli onyttiga vid en flyttning till Trelleborg.
Som nyss namndes skulle det tillkomma nya investeringskostnader i
Trelleborgs hamn. Om BornholmsTrafikken skulle motverka negativa
effekter av en flyttning pa det sétt som Hamnen har anvisat, namligen
genom att anskaffa nytt tonnage, skulle investeringskostnaderna 6ka
ytterligare.

Med hansyn till det anforda framstar det inte som ett hdllbart alternativ for
BornholmsTrafikken att flytta fran Y stads hamn till Trelleborgs hamn.

Som hovrétten har funnit & saledes den relevanta marknaden tillhanda-
hallande av hamntjanster i Y stads hamn till farjeoperatérer som bedriver

farjetrafik avseende passagerare och fordon parutten Y stad—Ronne.



HOGSTA DOMSTOLEN T 2808-05 Sid 16

Som hovrétten vidare har funnit & Hamnen i ekonomisk bemérkelse
monopolist pa denna marknad och skall ocksa anses ha en dominerande

stéllning pa marknaden.

| avgorandet har deltagit: justitieraden Johan Munck, Dag Victor,
Severin Blomstrand (referent), Ann-Christine Lindeblad och Kerstin

Calissendorff
Foredragande revisionssekreterare: Hakan Lundquist



