Kammarratten i Stockholm RK 2017:4

Malnummer: 2597-17 Avdelning: 1
Avgorandedatum: 2018-04-04

Rubrik: Tillampning av 4 kap. 13 a § LEK angdende gemensamt
utnyttjande av ledningar

Lagrum: . 1 kap. 1 §och 2§, 4 kap. 13 a § lagen (2003:389) om

elektronisk kommunikation
e Artikel 12.3 och 12.5 i Europaparlamentets och rédets

direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett
gemensamt regelverk foér elektroniska
kommunikationsnat och kommunikationstjanster
(ramdirektiv), andrat genom Europaparlamentets och
rédets direktiv 2009/140/EG

Rattsfall: RK 2011:2

REFERAT

Bakgrund
1. Kommunikationstjanster och fiberledningar

Borderlight AB levererar kommunikationstjanster (dataférbindelser) till bl.a.
olika vard- och omsorgsverksamheter inom Uppsala kommun och landsting. De
i malet aktuella verksamheterna finns i lokaler som &gs av Uppsalahem AB, ett
allmannyttigt bostadsforetag som dger ett stort antal fastigheter i Uppsala
kommun. Borderlight har haft leveransavtal om ratt till ledningsutnyttjande
med Uppsalahem for bredbandstjanster i Uppsalahems egna fastigheter.
Fiberledningarna i byggnaderna ags i dag av Uppsalahem och ar s.k. svartfiber,
dvs. en fysisk fiberledning utan elektronisk utrustning.

For att kunna tillhandahlla bredbandstjanster till slutkund behéver en operatér
forsdkra sig om forbindelser mellan sitt eget nat och accessnatet som leder
fram till slutkunden. Om operatéren inte har tillgang till egen infrastruktur kan
denne t.ex. kdpa en elektronisk kommunikationstjénst i form av en
grossistprodukt av en annan operator. Infrastrukturbaserade grossistprodukter
for elektronisk kommunikation har olika foradlingsgrad, dar den lagsta
foradlingsnivan ar fysiskt tilltrade till passiva ledningar, s.k.
natinfrastrukturtilltrade (NIT) och den mest forédlade nivan &r en tjénst som i
princip &r fardig for forsaljning till slutkund, s.k. aterférsaljartjanster. Foradlade
tilltradestjanster benamns bitstrémestilltrade (BIT). (Prop. 2010/11:115 s. 80.)

Efter 6ppen annonsering av en tjanstekoncession har Uppsalahem genom
kontrakt ingdnget 2012 exklusivt anlitat Telenor Sverige AB:s affarsomrade
Open Universe som kommunikationsoperatdr (KO) for hela sitt
fastighetsbestand. Med KO avses i detta sammanhang att Telenor installerar,
drift-satter och dvervakar den aktiva utrustning som kravs for att elektroniska
kommunikationstjanster ska kunna tillhandahallas i Uppsalahems fysiska nit.
Telenor erbjuder i allméanhet inte tjanster direkt till slutanvéndare. I stéllet far
operatorer (tjanstetillhandahallare) ingd avtal med Telenor om att tillhandahalla
tjanster - t.ex. internetaccess, telefoni eller ip-tv - till slutanvéndare genom
Telenors aktiva utrustning. Telenor ger tjanstetillhandahallarna tilltréde pa
bitstrémsniva till det aktiva nit som Telenor etablerat. Denna KO-modell
innebar att slutanvandarna i Uppsalahems fastighetsnat kan valja mellan olika
tjanstetillhandahallare ("dppet nat").



Giltighetstiden for det kontrakt om tjanstekoncession som Uppsalahem och
Telenor ingick 2012 &r tta &r, med option till férlangning om tva gdnger tva ar.
Efter att kontraktet ingicks har Uppsalahem sagt upp det tidigare ingangna
avtalet med Borderlight om ratt till ledningsutnyttjande. Detta avtal upphdérde
formellt den 30 juni 2014. Parterna ingick darefter nya avtal om nyttjande av
ledningsratter i angivna fastigheter som ocksa har 16pt ut, men Uppsalahem har
accepterat att Borderlight har fortsatt nyttjanderatt till fastighetsnaten till dess
fragan i nu aktuellt mal har avgjorts.

2. Borderlights ansékan

Borderlight ansokte den 6 oktober 2014 och den 25 mars 2015 om att Post-
och telestyrelsen (PTS) med stdd av 4 kap. 13 a § lagen (2003:389) om
elektronisk kommunikation (LEK) ska forplikta Uppsalahem och/eller Telenor att
mot marknadsmaéssig ersattning tillhandahdlla gemensamt utnyttjande av
ledningar i de allmd@nna kommunikationsnaten i Uppsalahems fastigheter:
Fyrisvallsgatan 14 och 16 i Uppsala, med fastighetsbeteckning Librobdck 12:10
- v@rdverksamheter i Uppsala landstings regi, och Ringgatan 6 i Uppsala, med
fastighetsbeteckning Uppsala Luthagen 82:3 - en foérskola i Uppsala kommuns
regi.

3. PTS beslut

PTS beslutade den 9 mars 2016 att avsla Borderlights anstkningar med i
huvudsak féljande motivering. Den situation som rader i &rendet &r sarpraglad
pd sd satt att Borderlight de facto har kvar kontrollen éver ett antal ledningar i
Uppsalahems nét samtidigt som Telenor enligt det ingangna
tjanstekoncessionsavtalet ska ha rollen som KO i hela Uppsalahems nat. Savitt
PTS kan bedéma har Uppsalahem i och for sig ratt att begdra att Borderlight
ska lamna ledningarna och att Telenor ska fa anvdnda dem enligt sitt KO-avtal.
Uppsalahem har i férhandlingar med Borderlight papekat méjligheten att
fortsatt leverera tjanster i natet men som tjénsteleverantér inom ramen for
Telenors KO-avtal. PTS beddmer att Telenor har sddana réttigheter till de
aktuella ledningarna att Telenor kan anses ha radighet éver dem i den mening
som avses i 4 kap. 13 a § LEK. Radighetsrekvisitet ar darmed uppfyllt.

I arendet har ingen part uttryckligen diskuterat alternativet att Borderlight
skulle anldgga ett eget ledningsnat i de aktuella byggnaderna. Det ar emellertid
tydligt att kostnaderna for att anlagga ett parallellt fibernat inte rimligen kan
motsvara den nytta for slutanvandarna som atgarden skulle kunna ge och den
ar darmed inte I6nsam i bemarkelsen ekonomiskt effektiv.
Lénsamhetsrekvisitet ar darmed uppfyllit.

Enligt 4 kap. 13 a § LEK géller att PTS far aldgga forpliktelser om gemensamt
utnyttjande av ledningar. Aven nér de angivna rekvisiten &r uppfyllda finns det
saledes inte ndgon rétt for en sdkande av utverka ett beslut om forpliktelse.
Utifran sdval unionsrattsakterna som de svenska lagmotiven drar PTS
slutsatsen att det ar avsikten att myndigheten ska besluta om férpliktelse enligt
bestémmelsen enbart i de fall gemensamt utnyttjande av ledningar kan
beddmas medféra en sa pataglig férdel fér slutanvéndarna att det ingrepp i
aganderatten som forpliktelsen innebér framstar som motiverat. Med andra ord
ska atgarden vara proportionell. KO-avtalet med Telenor har ingatts efter ett
Oppet forfarande och darigenom i konkurrens. Det har i arendet inte kommit
fram att prisbilden fér slutanvandarna i Uppsalahems nat, med Telenors KO-
avtal, skulle vara onormalt hég. Det finns inte heller ndgra uppgifter som tyder
pd annat &n att de tjanster som erbjuds slutanvandarna haller tillfredsstéllande
kvalitet utifr@n vad som normalt &r fallet i ett svenskt fastighetsnat i
flerfamiljshus. Vid en sammantagen beddmning ar det inte visat att
slutanvandarnas intressen skulle framjas i sa hdg grad av att PTS bifaller
Borderlights ansdkningar att det uppvéager de betungande féljderna fér Telenor
och Uppsalahem av en forpliktelse om gemensamt utnyttjande av ledningarna.



Sammanfattningsvis har det inte framkommit skal att bifalla Borderlights
ansdkningar om gemensamt utnyttjande av ledningar i fastighetsnat enligt 4
kap. 13 a § LEK.

4. Forvaltningsrattens dom

Borderlight 6éverklagade PTS beslut. Forvaltningsratten i Stockholm (2017-03-
20, ordférande Hedberg samt tre namndeman) avslog dverklagandet med i
huvudsak féljande motivering. Av uttalanden i férarbetena framgar att
bestammelsen i 4 kap. 13 a § LEK enbart ska tilldmpas om
konkurrenssituationen motiverar detta. For att det ska bli aktuellt att tilldmpa
bestammelsen maste det darfor féreligga konkurrensproblem hanférliga till
natets utnyttjande som inte kan |dsas pa frivillig vag. Med hansyn till att de
aktuella fastigheterna ags av Uppsalahem, som till hundra procent ags av
Uppsala kommun, bér kommunen sjélv kunna paverka situationen for de
omsorgsverksamheter som bedrivs pa de aktuella fastigheterna om detta
beddms vara nédvandigt. Det dar tveksamt om syftet med bestammelsen ar att
PTS ska ingripa for att tillvarata intressen for sddana aktérer som sjélva bor ha
mojlighet att fatta erforderliga beslut géllande fastighetsnatets tillganglighet.
Aven om bestdmmelsen skulle kunna vara tilldmplig i den aktuella situationen
har det inte framkommit att konkurrenssituationen &r sadan att det &r befogat
med ett ingripande. Det ar inte visat att det inte ar méjligt att tillgodose de
behov som omsorgs-verksamheterna pa de aktuella fastigheterna har med
andra kommunikationslésningar &n de som Borderlight tillhandah&ller. Det
saknas darfor skal att andra det dverklagade beslutet.

Yrkanden m.m. i kammarratten
1. Borderlight

Borderlight 6verklagade forvaltningsrattens dom och yrkade att kammarratten
skulle bifalla bolagets ansékningar om tilltréde enligt 4 kap. 13 a § LEK samt
faststalla villkoren for tilltrade, alternativt aterforvisa drendena till PTS for
faststallelse av tilltradesvillkor. Borderlight férde fram bl.a. féljande.

PTS beslut och férvaltningsrattens dom leder till ett orimligt resultat och saknar
insikt om hur de relevanta slutkundernas efterfrdgan och behov av
kommunikationstjanster har tillgodosetts samt att dessa i framtiden endast kan
tillgodoses genom offentlig upphandling. Slutkundernas behov kan inte
tillgodoses genom tilltrade pa den s.k. bitstrémsnivé som Telenor erbjuder
sasom Uppsalahems KO. S& lange fastighetsdgaren/operatéren végrar
svartfibertilltrdde pa marknadsmaéssiga villkor kan de relevanta slutkundernas
efterfrdgan och krav pa kvalitet inte sékerstéllas med mindre &n den sokta
dtgarden enligt 4 kap. 13 a § LEK.

Férvaltningsratten har i sin dom inte berért eller analyserat ndgon av de flertal
oklara och oprévade fragestéliningar som den faktiska tillampningen av
bestémmelsen ger upphov till, t.ex. hur proportionalitetsprincipen i 1 kap. 2 §
LEK ska tillampas i férhallande till 4 kap. 13 a § LEK, vilka omstandigheter som
ar relevanta att beakta i forhallande till konkurrenssituationen i varje enskilt
fall, betydelsen av att slutkunderna upphandlat och kommer behdva upphandla
datakommunikationstjanster via offentlig upphandling, vilken
utredningsskyldighet som PTS respektive forvaltningsratten har i arenden som
ror tillampning av 4 kap. 13 a § LEK och vem som har bevisbérdan for om
dtgarder ska vidtas enligt bestammelsen.

PTS och férvaltningsrattens bedémningar av konkurrenssituationen forbiser helt
det faktum att de kundavtal som &r ifrdga utgér avtal som upphandlats genom
offentlig upphandling och att detta paverkar den konkurrensbedémning som
ska goras enligt 4 kap. 13 a § LEK. Denna brist pa analys har medfort att
forvaltningsratten har gjort en felaktig beddmning av de rekvisit som finns i



bestémmelsen.
1.1. Utgdngspunkter for att tillampa 4 kap. 13 a § LEK

Det &r svart att se att PTS uppfattning att 4 kap. 13 a § LEK har fakultativ
karaktar skulle ha stéd i férarbetena eller det bakomliggande ramdirektivet
(Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om
ett gemensamt regelverk foér elektroniska kommunikationsnat och
kommunikationstjanster (ramdirektiv), andrat genom Europaparlamentets och
radets direktiv 2009/140/EG). Om bestdmmelsen inte skulle innebéra en ratt
for sokanden att f3 en dtgérd i enlighet med bestdmmelsen &ven om rekvisiten
ar uppfyllda skulle PTS godtyckligt kunna bevilja atgarder for vissa fastigheter
och avsla atgarder i férhallande till en grannfastighet. En sddan ordning rimmar
illa med de principer som anges i artikel 12.5 i ramdirektivet, dvs. att
bestammelserna ska tillampas objektivt. Aven PTS utgangspunkt att
bestammelsen enligt forarbetena ska tillampas forst efter noggrant
dvervagande kan ifr@gasattas eftersom detta inte framgar av ramdirektivet.
Vad regeringen synes avse ar att PTS vid sin bedémning om 4 kap. 13 a § LEK
ar tillamplig noggrant ska utreda och véga det dtgarden kan medféra i form av
béattre tjanster och lagre pris till slutkunden mot intranget i egendomsskyddet
for operatoren/ fastighetsagaren. Inte heller anges det i forarbetena att det
skulle kravas en pataglig férdel for slutanvandarna for att atgarder ska vidtas
med stod av 4 kap. 13 a § LEK.

1.2. Bevisborda och utredningsskyldighet

Savél PTS som férvaltningsratten har lagt hela bevisbérdan pa Borderlight.
Denna ensidiga placering av bevisbérdan kan ifrégasattas. Borderlight har sokt
dtgarden for att dverhuvudtaget kunna leverera redan avtalade tjanster pa
slutkundernas redan kravstéllda niva och den som gynnas av ett tilltrédesbeslut
ar i forsta hand slutkunden. PTS har i egenskap av tillsynsmyndighet ett ansvar
for att konkurrensen uppréatthdlls och ansvar att tillse att ett &rende blir
tillrackligt utrett. PTS bér ha bevisbérdan for sddana omstandigheter som ligger
inom myndighetens tillsynsansvar, dvs. om en atgard enligt 4 kap. 13 a § LEK
kravs och om en atgérd &r proportionerlig eller inte. PTS &r den som har bést
mojligheter genom samradsférfarandet och sina generella
utredningsbefogenheter att erhdlla bevisning féor om det férekommer ett
konkurrensproblem eller inte och i vilken utstrackning som det ar
proportionerligt att vidta atgarder i férhallande till konkurrensproblemet. Inte
heller férvaltningsratten, som enligt 8 § forvaltningsprocesslagen (1971:291)
har ett sarskilt utredningsansvar och ska tillse att malet blir s& utrett som dess
beskaffenhet kraver, har agerat foér att malet skulle kunna avgéras pa ett
fullgott och korrekt faktaunderlag.

Den omstandigheten att Uppsalahem har upphandlat Telenor som KO i ett
offentligt férfarande innebér inte ndgon garanti fér att de villkor som tillampas i
forhallande till nedstrémsmarknaden och tjénsteleverantérerna &r sadana att
slutkunderna erhaller kvalitativa och prisvarda tjénster. Varken Uppsalahem
eller Telenor har valt att ge in KO-avtalet till PTS, som inte heller har begart in
detta. PTS kan darfor knappast ha analyserat vilka dtaganden Telenor gjort i
forhallande till Uppsalahem samt vilka tjénster och priser som ska erbjudas
respektive tas ut av tjansteleverantdrerna och som paverkar situationen for
slutkunderna. PTS har inte heller utrett vilka tjanster som t.ex. kommunala och
landstingsdrivna verksamheter faktiskt efterfragar och om denna efterfragan
kan tillgodoses enbart med bitstromstjansterna inom KO-avtalet eller om denna
efterfragan kan tillgodoses pa annat sétt.

PTS slutsats att det inte finns ndgot som tyder pa att prisbilden for
slutanvandarna med Telenors KO-avtal skulle vara onormalt hdg eller att
tjansterna i det hdller en tillfredsstallande kvalitet &r anmarkningsvard eftersom
PTS inte har begart in och granskat varken Komnat 2009 steg

3-avtalet eller KO-avtalet for att kunna avgodra i vilken utstrackning



slutkunderna kan tillgodoses och vilka alternativ som finns. Villkoren i det avtal
genom vilket Uppsalahem erbjéd Borderlight tilltrade pa svartfibernivd nar
arendet hos PTS pagick var inte acceptabla, men visar tydligt att &ven
Uppsalahem genom att erbjuda sddant tilltrdde insett att leverans enligt
Komnat-avtalet kréver just svartfibertilltrade. Trots detta anser bdde PTS och
forvaltningsratten att det inte finns ndgot konkurrensproblem som féranleder
ingripande med stdd av 4 kap. 13 a § LEK. PTS utredning i detta avseende ar
minst sagt bristfallig och férvaltningsrattens egen utredning i det ndrmaste
obefintlig. Bedémningarna grundas pa ett ofullstidndigt faktaunderlag.

Sdsom foérvaltningsratten anfort dger Uppsala kommun visserligen Uppsalahem
till hundra procent, men Uppsala lans landsting &ger inte ndgon andel i
Uppsalahem. Landstinget har inte ndgon méjlighet att via &garband paverka
Uppsalahem. Hyresgaster som ar upphandlande myndigheter kan inte utan
offentlig upphandling képa datakommunikationstjénster av sin hyresvard,
dennes KO eller de tjansteleverantdrer som finns i natet. Férvaltningsratten har
lagt felaktiga och ofullstédndiga omstandigheter till grund fér sin dom.

1.3. Marknadsmassiga villkor

Innan ansékningarna gavs in till PTS har Borderlight férsokt att pa frivillig vég
fa till stdnd svartfibertilltrade, vilket dock nekades av Uppsalahem genom att de
villkor som erbjéds var orimliga. De kommunala och landstingsdrivna
verksamheterna har bevisligen inte haft ndgon méjlighet att paverka
Uppsalahem att ge tilltrade pa marknadsmaéssiga villkor. Avtalsdiskussionen om
tilltradesvillkor mellan Borderlight och Uppsalahem, som PTS har tillgang till,
torde dock utgéra ett gott underlag fér PTS att, efter aterférvisning, préva och
besluta om marknadsmassiga villkor for tilltrade till ledningarna enligt 4 kap. 13
a § LEK.

1.4. Upphandlingsrattsliga aspekter

Eftersom hyresvarden Uppsalahem och operatdren Telenor inte medger
Borderlight tilltrade pd svartfiberniva kan slutkunderna inte fortsatta att erhalla
tjansterna med den kvalitet och pa den kravniva som upphandlats enligt lag.
Med PTS och forvaltningsrattens resonemang tvingas darmed slutkunderna att
antingen direktupphandla sitt behov pa ett otilldtet satt fran Telenor eller
genomfdra ett nytt annonserat upphandlingsférfarande for att séka nédvandig
konkurrens om sin tjdnsteanskaffning. Bada dessa alternativ &r negativa fran
konkurrenssynpunkt.

Slutkunderna har genom offentlig upphandling utsett Borderlight som den mest
konkurrenskraftiga leverantdéren. En sankning av kravbilden eller ett pgtvingat
leverantorsbyte under avtalstiden snedvrider konkurrensen. Uppsala lans
landsting har framfort att relevant efterfragan av data-kommunikationstjanster
forutsatter svartfibertilltrade - inte bitstromstilltrade. De nu aktuella
slutkunderna kan darfor inte via KO-avtalet erhdlla leverans med den
tjanstekvalitet som galler enligt det upphandlade Komnat-avtalet.

1.5. Egendomsskydd och proportionalitet

Telenor lider inte ndgon skada av intranget i Telenors férfoganderatt ur ett
kapacitetsperspektiv eftersom ett svartfibertilltrdde inte pd nagot satt skulle
hindra eller forsvara Telenors, eller deras tjdnsteleverantérs, leveranser av
datakommunikation till slutkunderna i Uppsalahems fastigheter. De
affarsmassiga konsekvenser som Telenor skulle drabbas av pa kort sikt om
Borderlight ges tilltrade ar obefintliga. Borderlight har avtal med de nu aktuella
slutkunderna och dessa kunder kan civilrattslig inte vanda sig till Telenor eller
Telenors tjansteleverantor for att kopa datakommunikationstjanster, i vart fall
inte sd ldnge Komnat 2009 steg 3-avtalet fortfarande &r géllande. Eftersom de
kunder som aktualiseras i Borderlights ansékan har ett behov som inte kan
tillgodoses genom bitstromtilltrade av Telenor eller dess tjansteleverantérer ar
det svart att se att Telenor pad 1&ng sikt skulle lida ndgon affirskonsekvens av



ekonomisk natur om Borderlight medgavs svartfibertilltrade, sdvida inte Telenor
sjalv bérjar tillhandah3lla svartfibertilltrade. Enligt férarbetena till
bestammelsen &r intranget i &ganderatten normalt férsumbar for
fastighetsdgaren.

2. PTS

PTS ansag att 6verklagandet skulle avslds. For det fall kammarratten skulle
bifalla dverklagandet och medge det stkta tilltradet ansdg PTS att
kammarratten borde 3terférvisa arendet till PTS for att myndigheten, som
forsta instans, skulle kunna faststalla villkor for tilltrddet. PTS anforde bl.a.
foljande.

2.1. Utgdngspunkter for att tillampa 4 kap. 13 a § LEK

PTS har ett 6vergripande uppdrag att verka fér en effektiv konkurrens pa
marknaden for elektronisk kommunikation. Foér det fall samtliga rekvisit som
framgar av 4 kap. 13 a § LEK &r uppfyllda och ett ingripande enligt
bestémmelsen anses proportionerligt ska PTS ingripa om det beddms lampligt
mot bakgrund av myndighetens évergripande uppdrag. En sadan bedémning
ska goras utifrdn en objektiv provning déar lika fall behandlas lika. Den
omstandigheten att den aktuella bestdmmelsen &r fakultativ medfér alltsa inte
att PTS kan tillampa méjligheten att dlagga en forpliktelse om gemensamt
nyttjande pd ett godtyckligt sétt.

2.2. Bevisbdrda och utredningsskyldighet

Som Borderlight berdr i sitt dverklagande innehaller inte LEK nagra anvisningar
om bevisbérdans placering vid tilldmpning av den aktuella bestammelsen. Det
saknas ocksa sddan anvisning i férarbetena till bestdmmelsen.

I beredningen av drendet har PTS bl.a. genomfért ett sadant offentligt samrad
som enligt 8 kap. 8 § LEK ska féregd ett beslut om férpliktigande i enlighet med
4 kap. 13 a § LEK samt haft méten med berdérda parter. Mot bakgrund av det
som framkommit under det offentliga samrddet och det som framforts av
parterna i 6vrigt har myndigheten haft tillrdckligt underlag fér att kunna fatta
ett valgrundat beslut i arendet. PTS anser darfér att myndigheten har uppfyllt
det utredningsansvar som féljer av officialprincipen. Om Borderlight anser att
det har saknats underlag i &rendet som bolaget velat dberopa till stéd for sin
ansdkan har det varit upp till bolaget att tillféra det till arendet.

2.3. Marknadsmassiga villkor

Det har inte framkommit att slutanvdandarna nekas tillggng till erforderliga och
prisvarda nattjanster. 4 kap. 13 a § LEK kan inte anses medfdra att en slutkund
ska ha en ovillkorlig ratt att valja vilken operatdér som ska leverera en
efterfragad kommunikationstjanst till sina lokaler. PTS ifragasatter inte
Borderlights uppgifter om att de verksamheter som Landstinget i Uppsala lan
och Uppsala kommun bedriver i de aktuella lokalerna medfér att de behdver
tillgéng till kommunikationstjénster av viss kvalitet. Det har dock inte
framkommit ndgot i malet som visar att landstinget eller kommunen skulle
nekas tillgéng till sddana kommunikationstjénster som de efterfragar till rimliga
villkor om de vander sig till sin hyresvard och/eller Telenor. Borderlight anger
sjalv i dverklagandet att Uppsalahem har erbjudit bolaget tilltrédde pa
svartfiberniva efter det att Borderlight ansékt om ett férpliktigande till
gemensamt utnyttjade hos PTS. Det tyder enligt PTS p& att KO-avtalet mellan
Uppsalahem och Telenor inte medfér hinder for Uppsalahems hyresgaster att
dstadkomma anpassade kommunikationsldsningar i det aktuella
fastighetsnatet. Det kan inte uteslutas att de erbjudna villkoren motsvarar vad
PTS skulle bedéma som marknadsmassiga villkor vid forpliktigande om
gemensamt nyttjande enligt den aktuella bestammelsen.



2.4. Upphandlingsrattsliga aspekter

Borderlight har efter ett upphandlingsforfarande tilldelats uppdraget att
leverera kommunikationslésningar till landstinget och kommunen. Det far anses
ankomma pa Borderlight att se till att bolaget har de resurser som kravs for att
bolaget ska kunna fullgéra sina dtaganden enligt den aktuella upphandlingen.
Det finns inget som tyder pa att bestammelsen &r avsedd att mojliggéra
gemensamt nyttjande av ledningar fér en viss leverantor av
kommunikationstjdnster enbart mot den bakgrunden att leverantéren har
tilldelats ett sddant uppdrag genom upphandling.

Savitt PTS forstar finns det inget i det upphandlingsrattsliga regelverket som
medfor att landstinget och kommunen inte skulle ha mdjlighet att upphandla en
annan leverantdér om Borderlight inte kan leverera de kommunikationslésningar
som upphandlats. Vidare innehaller det inképsavtal som ingdtts mellan
Borderlight och kommunen med anledning av aktuell upphandling saval
havningsgrunder som befrielsegrunder, vilket tyder pd att parterna inte &r I3sta
till genomford upphandling under alla forutsattningar.

Det &r inte visat att landstinget och kommunen saknar méjlighet att fa tillgdng
till erforderliga och prisvdarda nattjanster om dessa inte levereras av Borderlight
i enlighet med genomférd upphandling. Det kan inte heller anses visat att KO-
avtalet mellan Uppsalahem och Telenor har sddana effekter for slutanvindare
som ar upphandlande myndigheter att det ar motiverat med ett ingripande
enligt 4 kap. 13 a § LEK.

2.5. Egendomsskydd och proportionalitet

PTS har gjort bedémningen att ett forpliktigande att tillhandahalla Borderlight
gemensamt nyttjande inte &r proportionerligt i férhallande till vad ett sddant
forpliktigande skulle innebdra fér Uppsalahem.

Mot bakgrund av férarbetsuttalandena till 4 kap. 13 a § LEK och de
utgdngspunkter for tillampningen av LEK som anges i 1 kap. 1 § gér PTS
bedémningen att det m3ste goras en avvagning mellan dganderatten, som far
anses omfatta mdjligheten for en fastighetsagare att fritt valja avtalsmodell,
och slutanvindarnas behov av sakra samt effektiva tjanster. Ett avsteg fran
aganderatten, genom en tillampning av den aktuella bestimmelsen, kan d&
vara motiverad om det medfdr battre och mer prisvarda tjanster till
slutanvandarna.

Kammarratten i Stockholm, (2018-04-04, Linder, Briheim Fdllman, referent,
och Odung), yttrade:

1. Vad malet galler

Fragan i malet &r om Uppsalahem och/eller Telenor ska forpliktas att
tillhandahalla Borderlight gemensamt utnyttjande av vissa ledningar i de
fibernat som finns i byggnader pa fastigheter &gda av Uppsalahem och dar
Telenor har anlitats som kommunikationsoperator.

2. Tillampliga bestdmmelser m.m.

Enligt 1 kap. 1 § LEK syftar bestammelserna i lagen till att enskilda och
myndigheter ska f3 tillgdng till sdkra och effektiva elektroniska
kommunikationer och storsta mdéjliga utbyte vad galler urvalet av elektroniska
kommunikationstjénster samt deras pris och kvalitet. Syftet ska uppnas framst
genom att konkurrensen och den internationella harmoniseringen pa omradet
framjas.

Av 1 kap. 2 § LEK framgar att atgarder som vidtas med stéd av lagen inte far
vara mer ingripande d@n som framstar som rimligt och ska vara proportionella
med hansyn till lagens syfte och dvriga intressen som angesi 1 §.

I 4 kap. 13 a § LEK anges att en operatér, eller ndgon som &dger ledningar i ett



allmant kommunikationsnat som operatdren rader dver, far efter ansékan av
annan forpliktas att mot marknadsmassig ersattning tillhandahdlla gemensamt
utnyttjande av ledningarna i en byggnad eller fram till férsta utlopps- eller
forgreningsstallet. En sadan skyldighet far aldggas endast om anldggning av
ytterligare infrastruktur bedéms olénsam eller fysiskt ogenomférbar.

Bestammelsen i 4 kap. 13 a § LEK inférdes i lagen den 1 juli 2011 och
foranleddes av andringar i artikel 12 i ramdirektivet. I skal 43 till
andringsdirektivet anges bl.a. att det &r nddvandigt att starka
medlemsstaternas befogenheter gentemot innehavarare av ledningsratter fér
att sakerstalla tilltrade eller idrifttagande av nya néatinfrastrukturer pad ett
rattvist, effektivt och miljéansvarigt satt och att ett forbattrat gemensamt
utnyttjande av faciliteter kan forbattra konkurrensen markant. Av artikel 12.3 i
ramdirektivet framgdr att medlemsstaterna ska sikerstélla att de nationella
myndigheterna, efter en skélig tid av offentligt samrdd under vilken samtliga
berdrda parter ges tillfille att yttra sig, ocksa har befogenhet att inféra
skyldigheter angdende gemensamt utnyttjande av bl.a. kablar inuti byggnader
for innehavarna av nyttjanderatter och/eller foér agaren till kablarna, om detta
ar motiverat pa grund av att duplicering av sddan infrastruktur skulle bli
olonsamt eller fysiskt ogenomfdrbart. Enligt artikel 12.5 samma direktiv ska de
dtgarder som vidtas av en nationell regleringsmyndighet vara objektiva, 6ppet
redovisade, icke-diskriminerande och proportionella.

I forarbetena till 4 kap. 13 a § LEK (prop. 2010/11:115) uttalas bl.a. féljande.
Artikel 12.3 i ramdirektivet innebar att méjligheten att férplikta om gemensamt
utnyttjande, oberoende av eventuell SMP-status, utdkas till att ocksa omfatta
kablar inuti byggnader i de fall dar det savél av praktiska som ekonomiska skal
saknas forutsattningar for nyanldggningar och medfor att kretsen som kan
komma att traffas av en skyldighet utvidgas till att inte endast omfatta
operatérer utan ocksd andra &gare till sddana ledningar. Bestdmmelsen har
beslutats i syfte att stérka konkurrensen och tar sikte pa de kundunika
anslutningarna till enskilda hushall och féretag i accessnatet som utgér en s.k.
flaskhalsresurs for att leverera bredbandstjanster. Den operatér som ar forst
med att etablera sig som tjansteleverantoér till slutkunder kan utnyttja hela
natinfrastrukturens kapacitet och darmed stdanga ute konkurrenter. Det
forekommer att fastighetségare ingar |&nga avtal med operatorer dér
operatdrerna ges en exklusiv ratt att etablera och nyttja natinfrastruktur och
att andra tjansteleverantérers moéjligheter att etablera ett nat eller
tillhandahalla tjanster till slutanvéndarna i huset darmed férhindras. Nar sadana
upplatelser skett bér operatéren som rader éver ledningarna kunna alaggas
skyldighet att lamna tilltrade enligt bestammelsen. I de fall operatéren inte
sjalv innehar ledningarna utan endast anvander sig av dem for att tillhandhlla
tjanster far motsvarande forpliktelse aldggas ocksa den som &ger ledningarna,
t.ex. byggnads- eller fastighetsdgaren. Forpliktelsen kan d& aldrig g& langre an
vad som svarar mot den férpliktade operatérens ratt att utnyttja ledningarna
for att tillhandahalla tjanster. Bestdammelsen kan inte grunda rétt till annat an
gemensamt nyttjande av befintliga ledningar (s. 79 f. och s. 165).

Eftersom ledningar inuti byggnader normalt utgdr fast egendom om de ags av
fastighetsdagaren innebar den nu féreslagna bestammelsen att fastighetsagares
grundlagsfasta egendomsskydd enligt 2 kap. 15 § regeringsformen och
egendomsskyddet enligt artikel 17 i EU:s stadga om de grundléaggande
rattigheterna padverkas i de fall bestammelsen medfér att fastighetségarens
mojlighet att fritt disponera ledningarna begransas. I enlighet med artikel 8.5 c
i ramdirektivet och femte punkten i artikel 12 i ramdirektivet ska de nationella
regleringsmyndigheterna tillampa objektiva, 6ppna, icke-diskriminerande och
proportionella regleringsprinciper bl.a. genom att skydda konkurrensen till
férman fér konsumenterna och, nér sa ar méjligt, framja infrastrukturbaserad
konkurrens. Det sagda innebar att bestammelsen bor tillampas forst efter
noggrant évervagande. Att den foreslagna bestammelsen i begransad
omfattning inkréktar p& egendomsskyddet &r d@ motiverat med hansyn till den
forvantade samhallsnyttan i form av battre och mer prisvarda tjanster till
slutanvandare som férbattrad konkurrens medfor. Av proportionalitetsprincipen



i LEK far vidare anses folja att forpliktelser bor dlaggas forst om moéjligheten till
frivilliga 6verenskommelser &r uttémd. Utgangspunkten bor, liksom betraffande
bestammelserna om samlokalisering och gemensamt utnyttjande i 4 kap. 14 §

LEK, vara att gemensamt utnyttjande av egendom eller annat i férsta hand ska
framjas pa grundval av frivilliga 6verenskommelser (s. 83).

Frdgan om en operatdrs ansdkan om gemensamt utnyttjande bér bifallas far
avgoras med hansyn till konkurrenssituationen i varje enskilt fall med
beaktande av att en forpliktelse enligt paragrafen enligt 1 kap. 2 § inte far vara
mer ingripande &n vad som framstar som rimligt och ska vara proportionell
med hénsyn till lagens syften. Bedémningen bér ocksa innefatta hansyn till
parternas méjligheter att na frivilliga uppgérelser (s. 166).

Kammarratten har bl.a. i avgérandet RK 2011:2 uttalat sig om
proportionalitetsprincipen. Overgripande innebar proportionalitetsprincipen att
de medel som anvands vid offentlig maktutévning mot enskilda maste sta i
rimligt forhallande till det som efterstravas med atgarderna. Det gar knappast
att ge ndgon i alla sammanhang tillamplig ndrmare definition av
proportionalitets-principen. I EU-rattsliga sammanhang har ofta angetts tre
kriterier. For det foérsta provas om atgarden &r dgnad att tillgodose andamalet.
For det andra provas om det finns mindre ingripande alternativ for att uppnd
andamalet. Slutligen prévas om den férdel dtgdrden medfor star i rimlig
proportion till den skada dtgérden kan orsaka for de berérda.

3. Kammarrattens bedémning
3.1. Tilldmpningen av 4 kap. 13 a § LEK

Genom att det i 4 kap. 13 a § LEK anges att en operatdér m.fl. efter ansdékan av
annan far forpliktas att tillhandahdlla gemensamt utnyttjande av ledningar i en
byggnad framgar att bestammelsen har fakultativ karaktar. Detta betyder att
det inte finns nagon skyldighet fér PTS att besluta om férpliktelse utan
myndigheten ska géra en bedémning i det enskilda fallet utifran vad som forts
fram till stdd for ansdkan och vad som i dvrigt kommit fram i arendet.
Soékanden har alltsd inte ndgon rétt att utverka ett beslut om férpliktelse dven
om radighets- och I6nsamhetsrekvisitet i bestdmmelsen bedéms vara uppfyllda.
Aven om bestdammelsen &r fakultativ ska beddmningen av om rekvisiten i
bestdammelsen ar uppfyllda och om ett ingripande ar proportionerligt i det
enskilda fallet goras utifran en objektiv prévning. Detta innebér inte att PTS
godtoyckligt kan bestamma i vilka situationer som en ansdkan ska beviljas eller
avslas.

PTS kan besluta om forpliktelse enligt 4 kap. 13 a § LEK endast under
forutsattning att ndgon har ansékt om att en operatér eller dgare av ledningar
ska forpliktas att tillhandahalla gemensamt utnyttjande av ledningarna. PTS
kan inte i sin egenskap av tillsynsmyndighet pfi eget initiativ préva frfigan om
ett sadant ingripande mot t.ex. en operatér. I ett sddant ansdékningsérende &r
det s6bkanden som ska visa att forutsattningarna for att tillémpa bestammelsen
ar uppfyllda.

PTS har med anledning av Borderlights ansdékan genom ett samradsférfarande
berett berdérda parter och andra som kan ha intresse i saken tillfalle att yttra sig
dver ansokan. PTS har ocksd inhdmtat viss information om det avtal genom
vilket Uppsalahem anlitat Telenor som KO fér hela sitt fastighetsbestand. Enligt
kammarrattens uppfattning far denna utredning anses vara tillrécklig mot
bakgrund av vad som framkommit i malet och kammarratten bedémer déarfor
att varken PTS eller férvaltningsratten har brustit i sin utredningsskyldighet.

Bestdmmelserna i LEK syftar till att tillgodose konkurrensen pa marknaden till
forman for slutanvandarna, inte en enskild operatdr. Den omsténdigheten att
Borderlight behdver tilltrade till svartfiber for att kunna uppfylla civilrattsliga
avtal som traffats till féljd av en offentlig upphandling kan inte i sig utgdra skal
for att med stdd av 4 kap. 13 a § LEK forplikta om gemensamt utnyttjande av



ledningarna. Inte heller kan den omstandigheten att en slutkund, till féljd av
genomford eller framtida upphandling, uppstallt krav som forutsatter tilltrade
till svartfiber i sig utgéra skal for sddan forpliktelse.

3.2. Proportionalitetsbedémningen

Ledningar inuti byggnader utgér normalt fast egendom om de &gs av
fastighetsagaren. En forpliktelse enligt 4 kap. 13 a § LEK att tillhandah3lla
gemensamt utnyttjande av ledningar innebar déarmed att fastighetsdagarens
grundlagsfasta egendomsskydd paverkas pa sa satt att fastighetsiagarens
mojlighet att fritt disponera ledningarna begrénsas. Som framgatt ovan betonas
i forarbetena att bestammelsen bor tillampas forst efter noggrant évervdagande
och att det faktum att bestdmmelsen i begrdnsad omfattning inkréktar pa
egendomsskyddet dd ar motiverat med hénsyn till den férvantade
samhallsnyttan i form av battre och mer prisvarda tjanster till slutanvandare
som foérbattrad konkurrens medfér.

Uppsalahems anlitande av Telenor som KO for sitt fastighetsbestdnd har
foregdtts av ett offentligt férfarande och darmed i sig varit utsatt for
konkurrens. I malet har inte framkommit annat &n att den KO-modell som
avtalats innebar att slutanvdandarna i Uppsalahems fastighetsnat kan vélja
mellan olika tjanstetillhandahdllare genom att det &r ett s.k. 6ppet nat.
Borderlight har samma méjligheter som andra tjénstetillhandahallare att teckna
avtal med Telenor och harigenom fa méjlighet att tillhandahalla sina
slutanvandare kommunikationstjénster. Ett myndighetsingripande &r allts3 inte
nodvandigt for att skapa effektiv konkurrens genom att ge fler operatérer
mojlighet att tillhandah3lla tjénster till slutanvandarna i fastighetsnatet. Det har
inte heller framkommit att KO-avtalet medfor att priset fér slutanvandarna blir
onormalt hogt. Ddremot medfor avtalet med Telenor som KO att endast
foradlade bredbandstjanster (bitstrom) kan levereras till slutkunderna. Enligt
kammarrattens mening kan emellertid inte enbart det férhallandet att en
slutanvandare stéller vissa sarskilda krav pa forbindelserna vara tillréckligt for
att vidta en sd ingripande 3tgérd som ett forpliktande enligt 4 kap. 13 a § LEK
innebar.

Den sokta atgarden star darfor inte i rimlig proportion till den skada som
dtgarden kan orsaka for de berdrda vid ett ingrepp i Uppsalahems
egendomsskydd och det avtal som traffats med Telenor.

3.3. Slutsats

Kammarratten anser sammanfattningsvis att PTS har haft fog for sitt beslut att
inte forplikta Uppsalahem och/eller Telenor att tillhandahdlla Borderlight
gemensamt utnyttjande av de i malet aktuella ledningarna. Overklagandet ska
darfor avslas.

Kammarréttens avgdrande. Kammarrétten avslar éverklagandet.

Sokord:

Litteratur: Prop. 2010/11:115s. 79 f. och 165 f.




