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DOMSLUT
1. Patent- och marknadsdverdomstolen faststiller Patent- och marknadsdomstolens

domslut.

2. Net at Once Sweden AB ska ersétta Goteborg Energi Gothnet AB for rittegdngs-
kostnad 1 Patent- och marknadsdverdomstolen med 1 341 467 kr och rénta pa beloppet
enligt 6 § rintelagen fran dagen for Patent- och marknadséverdomstolens dom tills

betalning sker. I beloppet ingar ombudsarvode med 1 224 984 kr.
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YRKANDEN M.M.

Net at Once Sweden AB (Net at Once) har yrkat att Patent- och marknadsdver-
domstolen ska bifalla bolagets talan i Patent- och marknadsdomstolen samt beftria
Net at Once fran skyldigheten att ersitta Goteborg Energi Gothnet AB (Gothnet) for
rittegangskostnaden i Patent- och marknadsdomstolen.Gothnet har motsatt sig att
Patent- och marknadsdomstolens dom é@ndras och yrkat att Patent- och
marknadsoverdomstolen, for det fall domstolen skulle finna att Patent- och
marknadsdomstolens dom ska dndras i fraiga om dominerande stéllning pa den
relevanta marknaden, ska aterforvisa malet till Patent- och marknadsdomstolen for

fortsatt handlaggning dar.

Net at Once har motsatt sig att milet aterforvisas till Patent- och marknadsdomstolen.

Parterna har yrkat erséttning for rittegdngskostnaden 1 Patent- och marknads-

overdomstolen.

PARTERNAS TALAN

Parterna har aberopat 1 huvudsak samma omstidndigheter och utvecklat sin talan pa i
huvudsak samma sétt som i Patent- och marknadsdomstolen, dock med foljande

fortydliganden, dndringar och tilldgg betraffande grunderna for talan.

Net at Once
Dominerande stdillning

I forsta hand hade Gothnet en dominerande stillning pa marknaden for forséljning av
tilltrade 1 grossistledet till fiberforbindelser inom ramen for den aktuella upphand-
lingen. I andra hand hade Gothnet en dominerande stédllning pa marknaden for
forsdljning av tilltriade 1 grossistledet till fiberforbindelser for de i upphandlingen
specificerade (befintliga) fiberforbindelserna. Det gors inte ldngre gillande att Gothnet

hade en dominerande stéllning p4 en marknad som definieras pa nagot annat sitt.
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Gothnet var den enda aktdr som hade byggt ut en fiberinfrastruktur som var anpassad
efter Goteborgs Stads specifika behov. Efterfragan i grossistledet var direkt kopplad
till de fiberforbindelser som efterfragades i forfragningsunderlaget. I underlaget angavs
forbindelserna med specifika adresser. Gothnet tog i augusti 2009, dvs. i tiden efter det
att ramavtalet mellan Gothnet och Net at Once ingicks, fram ett erbjudande till Net at
Once (inklusive rabatterade priser) specifikt for att mota Goteborgs Stads krav i upp-

handlingen.

Skadestand

Net at Once skulle ha vunnit upphandlingen, om inte missbruket forekommit.
Berdkningen av skada utgér frdn en jimforelse mellan ett hypotetiskt och ett verkligt
hiandelseforlopp samt frén att samtliga de tilldggstjanster som Goteborgs Stad avropade
1 anslutning till kontraktet 1dg inom Net at Onces normala verksamhet och ska tas med
1 det ekonomiska utfallet om Net at Once hade vunnit upphandlingen. Sammantaget
medfor detta att en skadeberdkning har sin utgdngpunkt i

(1) Net at Onces sist angivna bud (basen for intdktsberdkningen),

(11) att de grossistpriser som Net at Once fétt offererade fran Gothnet (fiber) och

Skanova (koppar) utgor basen for kostnadsberdkningen,

(111) att Goteborgs Stad skulle ha avropat samma tjanster och produkter av Net at

Once som avropades av Gothnet och som var relaterade till upphandlingen

(tillaggsfaktureringen), och

(1v) att kontraktet forldingdes med tva ar.

Gothnet

Missbruk genom prisdiskriminering

Net at Once och Goteborgs Stad var inte konkurrenter pd ndgon marknad och déarfor

uppkom ingen konkurrensnackdel dem emellan av Gothnets agerande.
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Objektivt godtagbara skl

Gothnet hade ritt att defensivt mota konkurrenternas priskonkurrens nir Gothnet efter
andra steget i anbudsutvérderingen fatt veta att foretaget inte lingre hade det ldgsta
priset i upphandlingen. Gothnet kunde inte samtidigt kontakta Net at Once och avisera
lagre pris pa insatsvaran eftersom Net at Once dé hade fatt kinnedom om Gothnets
prissdnkning 1 upphandlingen, vilket hade inneburit en vertriddelse av 2 kap. 1 §

konkurrenslagen (konkurrensbegransande informationsutbyte/anbudskartell).

Rdéinteyrkandet

Ett eventuellt skadestadnd kan tidigast ranteberéknas fran den dag som infaller trettio
dagar efter det att respektive yrkande framstilldes 1 malet. Vid hdjning av yrkandet ska
den hogre delen av skadestandet ranteberdknas fran den dag som infaller trettio dagar

efter att det hogre yrkandet framstalldes.

UTREDNINGEN

Parterna har lagt fram samma utredning i Patent- och marknadsdverdomstolen som i

Patent- och marknadsdomstolen.

DOMSKAL

Utgangspunkter for provningen i Patent- och marknadséverdomstolen

Fragorna i mdlet

Under ar 2009 genomforde Goteborgs Stad en upphandling av fasta datakommunika-
tionsforbindelser mellan kommunens verksamheter. Upphandlingen avsdg dels ett
specificerat antal fiberforbindelser, dels ett specificerat antal kopparforbindelser av
varierande bandbredd till vissa angivna adresser. Upphandlingen dgde rum under
perioden den 15 juni — september 2009. Gothnet hade sedan tidigare egna fiber-
forbindelser till ett stort antal av de adresser som specificerades i upphandlingen och

tillhandahdll en grossisttjanst t andra foretag som dnskade hyra sddana forbindelser.
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Gothnet och Net at Once hade i januari 2009 ingétt ett ramavtal om hyra av fiber-
forbindelser. Sévil Net at Once som Gothnet lamnade bud i upphandlingen. Gothnet,
som ldmnade det l4gsta budet, vann upphandlingen och blev leverantor av data-
kommunikationsforbindelser at Goteborgs Stad under perioden den 1 januari 2010 —

31 december 2014.

Malet ror fragorna om Gothnet, i dess stéllning som grossist i samband med upp-
handlingen, genom att tillimpa vissa priser och avtalsvillkor gentemot Net at Once
missbrukat en dominerande stdllning samt, om missbruk forekommit, detta i sa fall

orsakat Net at Once skada.

Relevant lagstiftning m.m.

Av 2 kap. 7 § konkurrenslagen (2008:579) foljer att ett missbruk fran ett foretag av en
dominerande stédllning pd marknaden ar forbjudet och att sddant missbruk t.ex. kan
besta i att direkt eller indirekt patvinga nagon oskéliga inkdps- eller forsaljningspriser
eller andra oskéliga affarsvillkor. Bestimmelserna har sin motsvarighet 1 artikel 102 1
Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (FEUF). Domstolen ar skyldig att
tillampa artikel 102 parallellt med de nationella bestimmelserna, om forfarandet i
fraga kan paverka handeln mellan medlemsstater (det s.k. samhandelskriteriet).
Oberoende av om det s.k. samhandelskriteriet dr uppfyllt eller inte ska emellertid vid
tillimpning av de svenska bestdmmelserna ledning himtas fran EU-rétten (se t.ex.

prop. 1992/93:56 s. 21).

Sérskilda bestimmelser om skadestind till f61jd av dvertradelse av forbudet 1 2 kap.
7 § konkurrenslagen finns i konkurrensskadelagen (2016:964). Eftersom talan 1 detta
fall vicktes redan ar 2015 och avser pastddda skadestandsfordringar som uppkommit
fore konkurrensskadelagens ikrafttradande, ska de materiella bestimmelserna 1 2016
ars lag dock inte tillimpas enligt lagens 6vergangsbestimmelser. I stéllet regleras
ersittningsskyldigheten av 3 kap. 5 § konkurrenslagen i dess lydelse fore den

27 december 2016.
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I friga om bevisborda framgar av artikel 2 i radets forordning (EG) nr 1/2003 av den
16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artikel [101 FEUF] och
[102 FEUF] bl.a. att bevisbordan ska dvila den part som gor géllande att forbudet i
artikel 102 FEUF har 6vertrétts. Bevisbordan for ett eventuellt objektivt forsvar for
ndgot som annars utgor missbruk av dominerande stéllning avilar foretaget som har en
sadan stéllning (se t.ex. EU-domstolens dom i mal C-209/10, Post Danmark I,
EU:C:2012:172, punkterna 41 och 42, med déri gjorda hdnvisningar.) I dvrigt har
domstolen att tillimpa de nationella bestdimmelser om bevisvirdering och beviskrav
som giller for dispositiva mal om skadesténd i allménhet. Tillimpningen av de
nationella bestimmelserna far emellertid inte gora det omojligt eller orimligt svért att
genomfora unionens konkurrensregler och far inte undergrava en effektiv tillimpning
av artikel 102 FEUF (se t.ex. EU-domstolens dom 1 mél C-74/14, Eturas UAB m.fl.,
EU:C:2016:42, punkten 35).

Utifran redovisade utgangspunkter konstaterar Patent- och marknadséverdomstolen i
likhet med Patent- och marknadsdomstolen att det dr kdranden, 1 detta fall Net at Once,
som har att styrka de omstidndigheter som pastéds utgora missbruk av dominerande
stillning, forekomsten av skada och skadans storlek medan Gothnet har att styrka

forekomsten av objektivt godtagbara skal for sitt ifragasatta agerande.

Som Patent- och marknadsdomstolen konstaterat dr det nédvandigt att som ett forsta
led 1 provningen av om det foreligger ett missbruk av en dominerande stillning att
bestimma en konkurrensrattsligt relevant marknad. Dérefter avser Patent- och
marknadsdverdomstolen att Gverga till att prova om Gothnet kan anses ha haft en
dominerande stillning pd denna marknad. Om Patent- och marknadsdverdomstolen
skulle finna att Gothnet haft en dominerande stéllning pad den relevanta marknaden, har
domstolen att — fore en bedomning av kvarvarande fragor i malet — ta stillning till
Gothnets yrkande om att mélet med hansyn till instansordningens princip ska ter-

forvisas till Patent- och marknadsdomstolen for fortsatt provning dar.
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Relevant marknad
Rdittsliga utgdangspunkter

Det huvudsakliga syftet med att definiera en marknad &r att pa ett systematiskt satt
faststdlla vilka konkurrensméssiga begransningar ett foretag utsétts for. Marknaden
delas regelmaéssigt upp 1 en produktmarknad respektive en geografisk marknad. Denna
uppdelning syftar till att kunna identifiera de konkurrenter som har faktisk mojlighet
att begrinsa ett visst beteende fran ett foretag och hindra det fran att agera oberoende
av ett effektivt konkurrenstryck. Avgriansningen 1 en relevant produktmarknad och en
relevant geografisk marknad samt berdkningen av marknadsandelar for olika foretag
som dr verksamma pd denna marknad, utgdr utgangspunkt for alla konkurrensréttsliga
beddmningar av en situation. (Se t.ex. EU-domstolens dom i mal C-134/03, Viacom,
EU:C:2005:94, punkten 27, och Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av

relevant marknad 1 gemenskapens konkurrenslagstiftning, 97/C 372/03, punkten 2.)

Den relevanta produktmarknaden utgors av de produkter som pa grund av sina
egenskaper m.m. dr utbytbara med varandra (se t.ex. EU-domstolens dom 1

mal C-6/72, Continental Can, EU:C:1973:22, punkten 32 f., jfr &ven Kommissionens
tillkdnnagivande, punkten 7, och NJA 2008 s. 120).

Den relevanta geografiska marknaden omfattar det omrade inom vilket de relevanta
produkterna tillhandahalls och inom vilket konkurrensvillkoren ar tillrdckligt likartade
for samtliga ekonomiska aktorer samt som kan skiljas fran angrdnsande geografiska
omraden framforallt pd grund av visentliga skillnader 1 konkurrensvillkoren (se t.ex.
EU-domstolens dom i mal 27/76, United Brands, EU:C:1978:22, punkten 44, och

Kommissionens tillkdnnagivande, punkten 8).

Som Patent- och marknadsdomstolen noterat dr det utbytbarheten pa efterfragesidan
som utgdr den mest omedelbara och effektiva begransningen for leverantdrer av en

viss produkt (se Kommissionens tillkdnnagivande, punkten 13).
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For att bedoma utbytbarheten pé efterfragesidan anvénds ibland en vedertagen metod
som bestar i ett kvantitativt test, det s.k. SSNIP-testet (Small but Significant Non-
transitory Increase in Price). Testet gar ut pa att besvara fragan hur kunderna skulle
reagera pa en liten men varaktig hypotetisk prishdjning om 5—10 procent pa produkten

i fraga (se t.ex. Kommissionens tillkinnagivande, punkterna 15-19).

Patent- och marknadsoverdomstolens bedomning

Relevant produktmarknad

Net at Once har gjort géllande att den relevanta produktmarknaden utgors av
marknaden for forsdljning av tilltrade 1 grossistledet till fiberforbindelser inom ramen
for den aktuella upphandlingen av forbindelser for datakommunikation for Géteborgs
Stad. Gothnet har bestritt pastaendet och gjort géllande att fiber- och koppartor-
bindelser var utbytbara i sddan utstrackning att de ingick i samma produktmarknad.
Parterna har 1 denna del aberopat var sitt sakkunnigutlatande som ger stod for
respektive parts uppfattning i friga om hur produktmarknaden bor definieras. Gothnet
har darutdver aberopat Post- och telestyrelsens (PTS) beslut den 24 maj 2010 1 fraga
om forhandsreglering enligt lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation. Av
beslutet framgér att PTS vid den aktuella tidpunkten avgrinsade produktmarknaden for
natinfrastrukturtilltrade till att omfatta fysiskt tilltrade i1 grossistledet till kopparbaserad
respektive fiberbaserad infrastruktur. I beslutet angavs bl.a. att dessa bada alternativ
gav grossistkunden ett tilltrade med vissa specificerade kdrnegenskaper som karak-
tériserar nétinfrastrukturtilltrade och uppfyllde de krav en grossistkund stéller for att
denne 1 sin tur ska kunna leverera bredbandstjinster pa ett effektivt sitt. PTS bedomde
att dessa alternativ generellt vid tidpunkten utgjorde substitut till varandra. Detta
motiverades med att anslutningar realiserades 6ver bada infrastrukturerna, inte bara pa

marknaden utan dven av enskilda operatorer.

For att bedoma utbytbarheten bor man, enligt Patent- och marknadséverdomstolen, i
ett forsta steg analysera produktens egenskaper och dess avsedda anvéndning.

Forekomsten av skillnader i produktens egenskaper dr dock inte 1 sig tillrickligt for att
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utesluta utbytbarhet, eftersom denna &ven ar beroende av hur kunderna vérderar olika
egenskaper (se Kommissionens tillkdnnagivande, punkten 36). Mot denna bakgrund
kan de slutsatser som PTS dragit i beslutet om forhandsreglering inte utan vidare
laggas till grund for att produktmarknaden ska avgrénsas pa samma sétt i det nu

aktuella malet.

I det forfragningsunderlag som Goteborgs Stad skickade ut inom ramen for
upphandlingen av fasta dataférbindelser specificerades tydligt vilka typer av
uppkopplingar som ingick 1 upphandlingen och vilken infrastruktur och bandbredd
som efterfrigades. Det gar dirmed varken att anvidnda sig av principerna bakom det
s.k. SSNIP-testet eller att identifiera kvalitativa respektive produktméssiga egenskaper
hos respektive infrastruktur for att bedoma utbytbarheten. De fiber- respektive
kopparforbindelser som specificerades i upphandlingsunderlaget var helt enkelt inte
utbytbara for slutkunden, Géteborgs Stad, samt ddrmed inte heller for de foretag som
ville delta 1 upphandlingen och behovde tilltrdde till grossisttjdnster for att kunna
leverera enligt kraven i upphandlingen. Detta innebér att de foretag som dnskade
leverera till Goteborgs Stad enligt upphandlingen utsattes for en sdidan konkurrens-
maissig begrinsning att den, enligt Patent- och marknadséverdomstolen, maste beaktas
vid avgrinsningen av den relevanta produktmarknaden. Mot denna bakgrund bedomer
Patent- och marknadsoverdomstolen att grossisttilltrdde via fiber respektive grossist-
tilltradde via koppar vid den aktuella tidpunkten och utifran de villkor som stélldes i
upphandlingen inte utgjorde substitut till varandra och ddrmed inte ingick i samma
produktmarknad. Enligt Patent- och marknadséverdomstolens bedomning bor alltsa
den relevanta produktmarknaden i det nu aktuella fallet avgransas till tilltrade i

grossistledet till fiberforbindelser.

Relevant geografisk marknad

Som framgétt av det foregdende rorde Goteborgs Stads upphandling fasta data-
kommunikationsforbindelser mellan kommunens verksamheter. I enlighet ddrmed
specificerades de adresser som dataforbindelserna skulle nd. Upphandlingen avsag

saledes 556 fiberforbindelser och 795 kopparforbindelser av varierande bandbredd till
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vissa angivna adresser diar Goteborgs Stad bedrev verksamhet. Av forfragnings-
underlaget framgick ocksa att det kunde bli aktuellt for Goteborgs Stad att avropa
ytterligare 350 fiberforbindelser och 600 kopparforbindelser till da inte specificerade
adresser samt att avropa konvertering av samtliga 795 specificerade kopparforbindelser
till fiberforbindelser. De foretag som 6nskade delta i upphandlingen hade darfor att

ange priser dven for de uppkopplingar som kunde bli aktuella efter avrop.

Net at Once har gjort géllande att den relevanta geografiska marknaden ska begransas
till de 1 upphandlingen ingdende fiberforbindelserna samt att detta innefattade de 556
specificerade adresserna for fiberforbindelser, de 795 adresser dér konvertering frén
koppar till fiber kunde bli aktuellt och de 350 ospecificerade adresser som kunde

komma att omfattas av nyinstallation enligt en option i forfragningsunderlaget.

Gothnet har bestritt pastdendet om att den relevanta geografiska marknaden ska
definieras pa det av Net at Once angivna sittet och anfort att den marknaden 1 forsta

hand bor vara nationell eller, 1 vart fall, omfatta hela Goteborgsregionen.

Patent- och marknadsdverdomstolen konstaterar att Géteborgs Stads krav 1 for-
fragningsunderlaget pa att dataférbindelserna skulle né vissa angivna adresser innebar
att leverantorens tillgang till fysiska forbindelser till de specificerade adresserna var av
avgorande betydelse for mojligheterna att konkurrera om de grossistkunder som
onskade delta 1 upphandlingen och leverera dataforbindelser till Goteborgs Stad. De
foretag som onskade tillhandhélla grossisttilltrade till forbindelserna utsattes alltsa
dven geografiskt for en konkurrensmassig begridnsning genom att forbindelserna skulle
nd de angivna adresserna. Fysiska forbindelser till andra adresser dn de specificerade
utgjorde ddrmed inte nagot relevant substitut. Mot denna bakgrund bedémer Patent-
och marknadsdverdomstolen att den geografiska marknaden bor avgrénsas till de i
upphandlingen specificerade adresserna (556 plus 795 stycken) samt de ospecificerade
adresser, dir Goteborgs Stad hade verksamhet och dér fiberforbindelser kunde komma

att bli aktuella efter avrop (350 stycken).
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Dominans
Utgdngspunkter for provningen

Med dominerande stéllning avses att ett foretag har sddan ekonomisk maktstillning att
det kan hindra upprétthallandet av en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden,
genom att denna stéllning tillater foretaget att i betydande omfattning agera oberoende
i forhallande till sina konkurrenter, sina kunder och i sista hand konsumenterna (se
t.ex. EU-domstolens domar i mél C-549/10/P, Tomra, EU:C:2012:221, punkten 38,
och mal C-52/09, TeliaSonera, EU:C:2011:83, punkterna 23 och 79, med déri angivna

referenser).

Det avgorande ér alltsd vilket konkurrenstryck som finns pa den relevanta marknaden.
Det krévs inte att all konkurrens &r eliminerad utan ett foretag kan vara dominerande

dven om det dr utsatt for ett visst konkurrenstryck.

Bedomningen av om ett foretag har en dominerande stéllning ska goras utifrdn en
sammanvagning av ett antal relevanta faktorer dar marknadsandelar utgor en faktor
och en forsta indikation pé en dominerande stéllning. Hénsyn tas alltsa till en rad
omstdndigheter sasom det aktuella foretagets respektive konkurrenternas stéllning pa
marknaden, eventuella hinder for expansion eller marknadsintrdde och eventuell
motverkande kdparmakt. (Jfr Meddelande fran kommissionen — Végledning om
kommissionens prioriteringar vid tilldimpningen av artikel [102 FEUF] pa foretags
missbruk av dominerande stillning genom utestdngande dtgérder, 2009/C45/02,
punkten 12.) Dérutdver kan dven andra forhdllanden beaktas vid bedomningen av om
dominans foreligger, sdsom att ett foretag utgér en oundviklig handelspartner eller har
en viss prissdttning (se t.ex. EU-domstolens dom i mal C-26/75, General Motors,

EU:C:1975:150, punkten 9).

Patent- och marknadsdverdomstolen har 1 det foregdende konstaterat att den relevanta
marknaden bor avgrinsas till tilltrdde 1 grossistledet till fiberforbindelser pa samtliga
de i upphandlingen specificerade adresserna (556 plus 795 stycken) samt de
ospecificerade adresser (350), dir Goteborgs Stad hade verksamhet och dér
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fiberforbindelser kunde komma att bli aktuella efter avrop. Fragan ar alltsd om Gothnet
kan anses ha varit dominant pa denna marknad. For att bedoma det maste man forst
analysera saval marknadsforhallandena som Gothnets respektive eventuella

konkurrenters marknadsmakt.

Det &r, som redovisats inledningsvis, Net at Once som har bevisbordan for pastaendet
om att Gothnet hade en dominerande stéllning pa den relevanta marknaden. For att
uppfylla bevisbordan maste Net at Once styrka att Gothnet hade en sddan ekonomisk
maktstillning att bolaget kunde hindra uppritthallandet av en effektiv konkurrens pa
den relevanta marknaden och agera oberoende i forhallande till konkurrenter och

kunder.

Patent- och marknadséverdomstolens bedomning

Gothnets och eventuella konkurrenters stillning pd den relevanta marknaden

Ingen av parterna har lagt fram ndgon utredning om marknadsandelar pa marknaden
for grossisttilltrade till fiberforbindelser till de 1 upphandlingen aktuella adresserna.
Net at Once har anfort att Gothnet hade egna fiberforbindelser till cirka 80 procent av
de 1 upphandlingen specificerade adresserna (441/556) och darmed i realiteten var den
enda aktor som kunde tillhandahélla de fiberforbindelser som omfattades av upp-
handlingen samt att inga andra foretag 4n Gothnet hade forutsittningar att erbjuda ett

konkurrenskraftigt pris pa fiberforbindelserna 1 upphandlingen.

Gothnet har bestritt pastendet att det egna bolaget var den enda aktdr som kunde
leverera grossisttilltrdde till fiberforbindelser och anfort att exempelvis foretag inom
Teliakoncernen utgjorde potentiella konkurrenter och kunde leverera grossisttjénster

till Net at Once.

Av utredningen 1 malet framgér att det inledningsvis fanns tre anbudsgivare i
upphandlingen men att ett foretag drog sig ur pa grund av att foretaget bedomde att det
inte kunde ldmna nagot konkurrenskraftigt bud. Slutligen var det alltsé endast Gothnet
och Net at Once som limnade anbud 1 upphandlingen. Dessa forhallanden avser

visserligen mdjligheterna till leverans till slutkunden, Géteborgs Stad, och inte
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mojligheterna att leverera grossisttilltriade till fiberforbindelserna men talar énda for att
antalet potentiella konkurrenter pa marknaden for tilltrade i grossistledet till fiber-
forbindelser torde ha varit begriinsat. Aven den omstéindigheten att ett erbjudande om
grossisttilltrade kravde tillgang till fysisk infrastruktur talar i sig for att antalet

potentiella konkurrenter var begrinsat.

Av forfragningsunderlaget i upphandlingen framgar att avrop pa forbindelser skulle
ske 1 samband med avtalstecknande och omfatta minst 80 procent av befintliga
forbindelser samt att leverans skulle kunna ske inom de tider som redovisades sarskilt 1
underlaget. Betriaffande leverans av forbindelser framgar att en leverantoér behdvde
garantera full leverans av en grupp forbindelser inom tre kalendermanader fran
bestillning och av enstaka forbindelser inom &tta veckor fran bestillning. Det foretag
som ville delta i upphandlingen behdvde alltsa, om det inte hade tillgang till egna
forbindelser, tilltrdde till sdidana 1 den omfattning och inom de tidsramar som

specificerades i forfragningsunderlaget.

Net at Once har som bevisning aberopat uppgifter som ldmnats 1 Patent- och
marknadsdverdomstolens médl nr PMT 761-17 mellan TeliaSonera Sverige AB
(TeliaSonera Sverige) och Konkurrensverket. Net at Once har lyft fram att det av
overklagandet till Patent- och marknadséverdomstolen i det malet framgar att
TeliaSonera Sverige dar anforde att det 1 upphandlingen fanns ett foretag, ndmligen
Gothnet, som hade tillgang till etablerad fiber till drygt 500 av 562 adresser samt att
ingen annan hade fiber utbyggd till de aktuella adresserna. Vidare har Net at Once
hénvisat till uppgiften i 6verklagandet om att det séllan dr ekonomiskt mojligt att

etablera parallell fiber till en adress dar det redan finns en fiberforbindelse etablerad.

Patent- och marknadsoverdomstolen konstaterar att de av Net at Once aberopade
uppgifterna ldmnats i en partsinlaga i ett mal dir fragan var om TeliaSonera Sverige
skulle &laggas att betala konkurrensskadeavgift till foljd av att bolaget hade bedomts
ha deltagit i ett samordnat forfarande inom ramen for Géteborgs Stads upphandling av

fasta datakommunikationstjénster. En avgorande friga i det mélet var om TeliaSonera
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Sverige pa slutkundsmarknaden utgjorde en konkurrent i upphandlingen. Mot denna

bakgrund maste uppgifterna virderas med forsiktighet.

Péstaendet att det inte 4r ekonomiskt forsvarbart att etablera parallell fiber till en adress
dar det redan finns en fiberkoppling far visst stdd av det som de tidigare foretradarna
for Net at Once, O.S. och J.B., berittat. Aven vittnet S.J. har limnat motsvarande
uppgifter. Den nuvarande verkstillande direktdren for Gothnet, S.S., har ddremot
forklarat att det inte dr ovanligt att det 1 en storstad finns flera nédtdgare pd samma
adress men att hon inte kédnde till om det fanns andra nétdgare som hade infrastruktur
nedgrévd till de 441 adresser som Gothnet hade fiberforbindelser till. Detta innebér
enligt Patent- och marknadsdverdomstolen att det inte gar att dra négra sékra slutsatser
1 frdga om, och i sa fall i vilken utstrickning, det forekom parallella fiberforbindelser.
Det framgar dock av utredningen att det fanns mojlighet att bygga ut fiberforbindelser

som l4g i ndrheten av de specificerade adresserna till att nd ocksé dessa adresser.

Enligt davarande verkstéllande direktoren for Gothnet, M.D., var Teliabolagen de
storsta konkurrenterna till Gothnet. Han har ocksd uppgett att andra foretag som
TDC, Tele2 och Telenor hade dock ocksé fibernit i Géteborg och utgjorde, enligt
honom, potentiella konkurrenter. Uppgifterna om vilka foretag som utgjorde

konkurrenter till Gothnet har bekriftats av S.S..

Till styrkande av sitt pastiende om Gothnets dominans pa marknaden har Net at
Once dven aberopat ett sakkunnigutldtande fran K.L. vid Copenhagen Economics.
K.L. har bedémt att Gothnet var dominant med hianvisning bl.a. till att bolaget redan
frén borjan var i stand att leverera 98 procent av de fiberforbindelser som
specificerades i upphandlingen jamfort med TeliaSonera som kunde leverera till 83
procent av adresserna. Av utldtandet framgar vidare foljande. Nér det géller de
angivna procenttalen i utlatandet baseras dessa pa uppgifter i den av PTS tillhanda-
hallna Natkollen. Uppgifterna 1 Nitkollen baseras i sin tur pa information frén
oktober 2010, dvs. ett ar efter upphandlingen, som operatorerna sjélva ldmnade till
PTS i samband med den arliga bredbandskartldggningen. Enligt Nétkollen hade
Gothnet
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mojlighet att leverera fiber till 533 adresser och TeliaSonera till 453 av 545
identifierade adresser i upphandlingen. Nér det gidllde Gothnets forbindelser 14g fem
procent av forbindelserna ldngre bort 4n 500 meter fran adressen. For TeliaSonera

utgjorde den andelen 27 procent.

Aven om uppgifterna i Nitkollen inte avser tidpunkten for upphandlingen, anser
Patent- och marknadséverdomstolen att de ger stod for slutsatsen att Gothnet hade
bittre forutséttningar att leverera till de 1 upphandlingen specificerade adresserna adn
vad TeliaSonera hade men att uppgifterna samtidigt ger utrymme for bedd mningen att

Gothnet inte var det enda foretaget som kunde leverera.

Eftersom Patent- och marknadsdverdomstolen bedomt att den relevanta marknaden
geografiskt innefattar inte endast de 556 fiberkopplingar som var aktuella 1 ett forsta
skede 1 upphandlingen utan éven tilltrdde till de fiberforbindelser som i ett senare
skede skulle kunna konverteras fran koppar till fiber, dr 4ven konkurrensforhdllandena
nér det giller dessa adresser relevanta for bedomningen av om Gothnet hade en
dominerande stillning. Sdledes maste beddmningen av om dominans foreligger goras
med beaktande av mgjligheterna att leverera till samtliga adresser aktuella for
fiberforbindelser i upphandlingen, dvs. 1 701 stycken, och inte — sasom K.L. utgatt

ifran — endast med hansyn till de 556 adresserna.

Genom utredningen 1 mélet har foljande framkommit. Infor framtagandet av sitt bud i
upphandlingen vande sig Net at Once forst till Gothnet for att fa en prisuppgift. Svaret
ldimnades 1 tva steg, forst vad giller de inledande fiberforbindelserna och dérefter for
de tillkommande som avsag konvertering av koppar till fiber. Av svaren framgér att
Gothnet — nér det gillde de forsta fiberforbindelserna som specificerades i upp-
handlingen — erbjod dels 4 000 kr per forbindelse i installationskostnad, dels en
kvartalskostnad pa mellan 6 000 kr och 16 800 kr. Nér det géllde tillkommande
fiberforbindelser, dar konvertering fran koppar till fiber kunde bli aktuell, erbjods
engdngskostnader fran som lagst 5 000 kr till som hogst 70 000 kr per forbindelse.
Flertalet forbindelser var prissatta mellan 25 000 kr och 40 000 kr. Nagra kvartals-

kostnader angavs inte.
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Efter det att Net at Once hade fatt offerten pa fiberforbindelser fran Gothnet, vinde sig
bolaget till tva bolag i Teliakoncernen, TeliaSonera International Carrier (TeliaSonera)
och Skanova AB (Skanova), med en forfrigan om mdjligheter att leverera de aktuella
fiberforbindelserna som specificerades. Av svaren, som skickades via e-post-
meddelanden i september 2009, framgér bl.a. att savil TeliaSonera som Skanova i och
for sig ansag sig ha mojligheter att leverera fiberforbindelser till nistan alla
specificerade adresser. Korrespondensen mellan TeliaSonera och Net at Once dgde
rum den 15 och 16 september 2009, alltsa i ett relativt sent skede i forhéllande till
tidplanen i upphandlingen. Enligt forfragan begéirde Net at Once pris pa 561 befintliga
forbindelser och pa 1 115 tillkommande fiberforbindelser. Net at Once refererade till
ett tidigare pris pa forbindelser som bolaget hade fatt och angav att bolaget behovde
”komma ner lite 1 pris for att fa affaren”. Av svaret frdn TeliaSonera framgér att det
bolaget valde att inte ldmna nagot pris pa de efterfragade forbindelserna med
hanvisning till att det skulle tillkomma sédana kostnader for fiberutbyggnad som

innebar att priset skulle bli dyrare dn det pris som Net at Once 6nskade.

Uppgifterna i e-postkorrespondensen om TeliaSoneras kostnader for fiberutbyggnad
och det faktum att man avstod fran att Iimna niagon offert talar, enligt Patent- och
marknadsoverdomstolen, for att TeliaSonera 1 september 2009 inte utgjorde ett
konkurrenskraftigt alternativ och ddrmed inte utévade nagot konkurrenstryck gentemot
Gothnet. Av beskedet fran TeliaSonera framgick emellertid samtidigt att bolaget
uttryckte en forhoppning om béttre framforhallning framover och att kunna ha béttre
prisforhallande da. Det har inte framkommit nagot som tyder pa att Net at Once saknat
mojlighet att rikta en forfragan till TeliaSonera tidigare under upphandlingsforfarandet.
Enligt Patent- och marknadsdverdomstolen kan det da inte uteslutas att TeliaSonera
hade kunnat leverera eller att priset hade kunnat vara forhandlingsbart och ddrmed

konkurrenskraftigt, om frigan hade stéllts med béttre framforhallning frdn Net at Once.

Det har vidare genom utredningen framkommit att Net at Once vénde sig till
TeliaSoneras systerforetag Skanova for att fa ett pris pa samma fiberforbindelser i
upphandlingen och att dven denna forfragan gjordes den 15 september 2009. Av den

aberopade e-postkorrespondensen framgar att Skanova trodde sig kunna leverera till
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samtliga adresser och att priset enligt prislistan var 25 000 kr alternativt 24 850 kr 1

engangsavgift per forbindelse utan mojlighet till rabatt pd engangsavgifterna.

Utifran de ldmnade prisuppgifterna drar Patent- och marknadsdverdomstolen slutsatsen
att de offererade priserna for fiberforbindelser var beroende av dels vilken typ av
forbindelse det var fraga om (t.ex. antal Mbit/s), dels vilken utrustning som kravdes,
dels avstdndet mellan befintlig forbindelse och begard 6verlamningspunkt. Att ocksa
Gothnets prisséttning byggde pé en sddan struktur bekréftas av det ramavtal om hyra
av forbindelser som Gothnet och Net at Once ingick 1 januari 2009. Patent- och
marknadsoverdomstolen bedomer utifran det hittills anforda att Gothnets fiber-
infrastruktur var mycket vél anpassad nér det gillde de ursprungliga fiberforbindel-
serna men inte lika vil anpassad och utbyggd nédr det géllde de adresser dir konver-
tering fran koppar till fiber kunde bli aktuell 1 ett senare skede. Detta forhillande
lamnar ett inte obetydligt utrymme for andra foretag att utéva konkurrenstryck pa den

aktuella marknaden.

Vidare konstaterar Patent- och marknadséverdomstolen att den av Skanova lamnade
prisuppgiften refererar till ett pris enligt en prislista och att det anges att det &r ett “pris
mellan tummen och pekfingret”. Uppgifterna om priset dr knapphéndiga och far, 1
avsaknad av nagra egentliga forhandlingar, ndrmast uppfattas som en prisindikation.
Det angivna priset per forbindelse som ldmnades, omkring 25 000 kr, Gversteg
emellertid klart det pris om 4 000 kr per forbindelse som Gothnet offererat pa de forsta
fiberforbindelserna. Daremot synes Skanovas prisuppgift ssmmantaget ha varit mer
forménlig nir det géller de tillkommande 1 115 forbindelserna. Enligt Patent- och
marknadsoverdomstolen dr det utifran uppgifterna i meddelandet svért att dra ndgra
sdkra slutsatser om Skanovas potentiella konkurrenskraft i forhallande till Gothnets
men det kan inte utifran uppgifterna uteslutas att leverans frdn Skanova kunde utgora

ett konkurrenskraftigt alternativ.

Vid en samlad beddmning av vad som framkommit i mélet finner Patent- och

marknadsdverdomstolen att Net at Once inte styrkt pdstdendet att inga andra foretag
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hade forutsittningar att erbjuda ett konkurrenskraftigt pris pa fiberforbindelserna i
upphandlingen.

Hinder for expansion eller marknadsintride

Konkurrens r en dynamisk process och en bedomning av konkurrenstrycket pa ett
foretag kan inte enbart baseras pa den radande situationen pa marknaden. De
potentiella effekterna av de faktiska konkurrenternas expansion eller av potentiella nya
konkurrenters intrdde pa marknaden har ocksa betydelse. Ett foretag kan avskrickas
fran att hoja priserna om det dr sannolikt att konkurrenter kommer att expandera eller
g4 in pd marknaden 1 ritt tid och 1 tillrdcklig omfattning (jfr kommissionens

prioriteringsvéigledning, punkten 16).

Hinder for expansion kan ta sig olika uttryck. Det kan exempelvis rora sig om juridiska
hinder eller sirskilda fordelar som ett foretag har, t.ex. foretrade till nddvéandiga
insatsprodukter eller naturtillgdngar, viktig teknik eller distributions- och forsédljnings-
nitverk. Det kan dven vara kostnader och andra hinder, till exempel pa grund av
nitverkseffekter som kunder drabbas av nir de byter till en annan leverantdr. Aven den
omstandigheten att ett foretag gjort betydande investeringar som nya aktdrer eller
konkurrenter maste kunna méta sig med, kan innebéra ett hinder for expansion (jfr

kommissionens prioriteringsviagledning, punkten 17).

Net at Once har gjort géllande att bolaget inte kunde ha anvént sig av en kombination
av leverantorer 1 upphandlingen, eftersom varje kombination maste inbegripa Gothnet
och Gothnet krivde exklusivitet for att leverera fiberforbindelserna. Vidare har Net at
Once anfort att Gothnet hade en sérstédllning 1 upphandlingen vad géllde nddvindig
insatsvara och att Gothnet var en oumbdérlig handelspartner for dvriga anbudsgivare.
Enligt Net at Once hade Gothnet darfor en stédllning som tilldt foretaget att agera

oberoende 1 forhallande till konkurrenter och kunder.

Gothnet har inte erként Net at Onces pastaenden.
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Fragan ar siledes om det, trots mojlighet att leverera, kan bedomas ha varit sa pass
olonsamt for andra foretag att g& in pA marknaden att detta utgjorde ett hinder eller om
expansion av andra skél var utesluten. I detta avseende aktualiseras en beddmning av
om Gothnets fordel vad géller de inledande fiberforbindelserna innebar att andra
underleverantOrer, t.ex. Skanova, inte kunde anvindas for de tillkommande
fiberforbindelserna och om Gothnets redan gjorda investeringar i fiberforbindelser

innebar ett hinder for 6vriga potentiella konkurrenter.

Till en borjan konstaterar Patent- och marknadsdverdomstolen att Gothnet, genom att
foretaget redan hade etablerade fiberforbindelser, hade de dverldgset basta forut-
sittningarna att erbjuda tilltrade till de forsta 556 fiberforbindelserna. Samtidigt visar
utredningen, som redan framgétt, att andra aktorer hade fiberforbindelser i omrédet
som kunde anvéndas, 4ven om det kridvde investeringar. Det fanns saledes inga
tekniska hinder utan frdgan dr snarare om foretag kunde anse det ekonomiskt 16nsamt
att ga in pad marknaden nir Gothnet hade sadan fordel i forhallande till de forsta 556
fiberforbindelserna. Enligt K.L. var det osannolikt att ndgon annan aktor skulle
investera i fiberinfrastruktur i sadan omfattning att man skulle kunna lagga ett
konkurrenskraftigt anbud 1 upphandlingen. Patent- och marknadsdverdomstolen
konstaterar i denna del att Skanova lamnade ett pris pé de tillkommande
forbindelserna som sammantaget 1ag under det som Gothnet lamnade for samma
forbindelser. Varken Skanovas svar pa prisforfragan eller utredningen 1 6vrigt tyder pa
att det bolaget anség att Gothnets befintliga fiberinfrastruktur utgjorde nagot hinder
for expansion eller att det krdvdes sddana investeringar att det inte var ekonomiskt

l6nsamt att ga in pa den relevanta marknaden.

Vidare var enligt K.L. en avgorande forutséttning i forfrigningsunderlaget att endast
anbud som tillgodosdg samtliga angivna adresser accepterades. Enligt hans
uppfattning var expansion, i den meningen att existerande aktorer skulle expandera
sina fibernit, darfor utesluten. Patent- och marknadséverdomstolen konstaterar att
forfragningsunderlaget inte uttryckligen innehdll nagon sadan formulering som K.L.
hénfort sig till. Sjédlva utformningen av forfrdgningsunderlaget talar dock for att

anbudsgivaren var tvungen att kunna leverera fiberforbindelser och redovisa
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kostnader for dessa betriffande samtliga angivna adresser, dven vad géller kon-
vertering av de 795 kopparforbindelserna till fiberforbindelser. For att kunna gora det
maste anbudsgivaren pa ett eller annat sitt ha tillgang till fiberforbindelser till samtliga
adresser, antingen genom egna befintliga forbindelser eller genom tilltrade till andras.
Forfragningsunderlaget kan dock inte anses ha gett uttryck for att den anbudsgivare
som inte hade egna fiberforbindelser var tvungen att kopa in tilltrddet till dessa fran en
och samma underleverantor. Darmed kan, enligt Patent- och marknadséverdomstolen,
inte slutsatsen dras att expansion var utesluten av det skilet. Vidare konstaterar Patent-
och marknadsoverdomstolen att Gothnets prisuppgifter den 20 augusti respektive den
24 september 2009 inte inneholl ndgot forbehdll om att priserna endast géllde under
forutséttning av att Net at Once kopte samtliga forbindelser fran Gothnet. Dessa
meddelanden ger alltsé inte stod for att Gothnet krdvde exklusivitet och inte heller for
slutsatsen att Net at Once inte kunde ha anvént sig av en kombination av flera olika

leverantorer nir det géllde de specificerade adresserna 1 upphandlingen.

Sammantaget bedomer Patent- och marknadséverdomstolen att Gothnet visserligen
maste anses ha haft en sérstillning vad giller nddvéndig insatsvara men att det inte ar
styrkt att andra foretag ansag att detta utgjorde ett hinder for investeringar eller
expansion eller att Net at Once inte kunde anvidnda sig av en kombination av
leverantdrer av fiberforbindelser i upphandlingen. Det dr ddrmed inte heller visat att

Gothnet utgjorde en oumbirlig handelspartner.

Ovriga omstindigheter

Net at Once har, som redovisats, dven gjort géllande att Gothnets prisséttning i
grossist- respektive slutkundsleden visar att Gothnet kunde sitta en effektiv
konkurrens ur spel. Net at Once har pekat pa att Gothnets erbjudande hade tagits fram
specifikt for att kunna anvindas i ett anbud till Goteborgs Stad och pé att Gothnets
anbudspris pé fiberforbindelserna i slutkundsledet var vésentligt ldgre dn de

grossistpriser som Gothnet erbjod Net at Once.
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Gothnet har bestritt pastdendet och forklarat att prisdifferensen berodde pé att tjdnsten
till Net at Once krivde investeringar som bolaget inte behdvde gora i1 forhallande till

Goteborgs Stad.

Patent- och marknadsoverdomstolen konstaterar att ett foretags upptradande pa
marknaden, t.ex. genom dverprisséttning, kan vara en indikation pé att foretaget har en
dominerande stédllning och darmed kan agera oberoende av konkurrenter och kunder.
Bedomningar i sddana avseenden ar dock osdkra. (Se Carlsson m.fl., Konkurrenslagen,

en kommentar, 2 uppl., 2015, s. 372.)

I mélet ar ostridigt att det forelegat en prisdifferens mellan priser som Gothnet
offererade Net at Once respektive Goteborgs Stad. T.L. har vittnat om att en mindre
forddlad tjanst, som en grossisttjénst av det slag som Gothnet offererade Net at Once,
generellt sett dr dyrare dn en mer forddlad slutkundstjanst. Enligt honom kan dérfor
inte grossisttjdnsten till Net at Once vara dyrare én slutkundstjénsten till Goteborgs
Stad. Aven Patent- och marknadsdverdomstolen konstaterar att Gothnets prissittning i
hér aktuellt avseende forefaller anmérkningsvéard men bedomer att utredningen inte
utesluter att det kan ha tillkommit kostnader for tjénsten till Net at Once jamfort med
tjénsten till Goteborgs Stad, eftersom Gothnet sedan tidigare hade etablerade
fiberforbindelser till Goteborgs Stad. Enligt J.S. maste Gothnet rimligtvis ha
kalkylerat med en risk for att inte enbart forlora kommunens upp-handling, utan dven
med en risk att forlora leveransen rérande en stor andel av alla fiberforbindelser pé
grossistmarknaden. Detta innebar, enligt J.S., att Gothnet inte kunde séitta sina priser
pa tilltrdde oberoende av sina konkurrenter. Vidare har J.S. framfort att den
omstandigheten att TeliaSonera inte matchade Gothnets pris inte innebar att
TeliaSonera inte hade formaga att konkurrera med Gothnet samt att Gothnet
rimligtvis ldmnade ett lagt bud till Net at Once pa grund av att man rdknade med att
Net at Once dven skulle fraga Teliakoncernen. Enligt Patent- och
marknadsoverdomstolen gir det inte att bortse fran att de forhallanden som J.S. lyft
fram kan ha haft inverkan pa Gothnets prissittning. Vid sddant for-hallande &r det inte
visat att Gothnets prisséttning i grossist- respektive slutkundsledet skett oberoende av

Gothnets konkurrenter och kunder.
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Avslutningsvis kan hir tilldggas att konkurrenstryck kan utdvas inte bara av faktiska
eller potentiella konkurrenter utan dven av kunder. En sddan motverkande kdparmakt
kan folja av kundernas storlek eller deras kommersiella betydelse och deras formaga
att exempelvis snabbt byta till konkurrerande leverantdrer (se kommissionens
prioriteringsvigledning, punkten 18). Bade K.L. och J.S. har i sina
sakkunnigutlatanden berdrt detta. K.L. har bedomt att Net at Onces koparmakt inte var
tillrackligt stark for att uppviga den position som Gothnet hade. J.S. har & andra sidan
pekat pd att Net at Once torde ha underutnyttjat mojligheterna att spela ut Gothnet och
Teliakoncernen mot varandra for att pressa grossistpriserna. Han baserar slutsatsen
bl.a. pa att Net at Once bad om prisuppgift fran Skanova sent 1 anbudsprocessen och
att man inte heller inledningsvis angav vilka adresser som avsags. Ett sadant
utelamnande var, enligt J.S., av stor betydelse for ndtdgarens mojligheter att kunna
erbjuda ett konkurrenskraftigt bud, eftersom kostnaden beror pa avstandet mellan
nétégarens befintliga nit och leveranspunkten. J.S. har vidare pekat pa att Net at
Onces fraga till Skanova inte heller speglade det atagande man ville géra mot
kommunen, eftersom Net at Once efterfrdgade endast grossistpriser for ett tredrsavtal
och inte for ett avtal med mojlighet till forléngning i tvd &r. Enligt Patent- och
marknadsdverdomstolen saknas utrymme for att dra ndgra slutsatser betréffande Net at
Onces eventuella motverkande kdparmakt och hur den skulle inverkat pé

konkurrenstrycket.

Sammanfattande bedomning

Patent- och marknadsoverdomstolen har, till skillnad fran Patent- och marknads-
domstolen, gjort beddmningen att den relevanta produktmarknaden i det nu aktuella
fallet bor avgrinsas till tilltrdde 1 grossistledet till fiberforbindelser och att den
relevanta geografiska marknaden bor avgréinsas till samtliga de i upphandlingen
specificerade adresserna samt de ospecificerade adresser, dar Goteborgs Stad hade

verksamhet och dér fiberforbindelser kunde komma att bli aktuella efter avrop.

Vidare har Patent- och marknadséverdomstolen funnit att Gothnet visserligen hade en
sarstillning vad géllde nédvéndig insatsvara for den som ville delta i upphandlingen

men har bedomt att Gothnet inte utgjorde en oumbirlig handelspartner for 6vriga
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anbudsgivare. Patent- och marknadsdverdomstolen har ocksa bedomt att det inte &r
styrkt att andra foretag saknade forutsittningar att limna konkurrenskraftiga anbud
eller att det fanns hinder for expansion eller marknadsintrdde. Slutligen har Patent- och
marknadsoverdomstolen funnit att det inte &r visat att Gothnets prissittning i grossist-

respektive slutkundsledet skett oberoende av Gothnets konkurrenter och kunder.

En sammanviégning av det nu anforda leder till bedomningen att det inte &r visat 1
malet att Gothnet infor och i samband med upphandlingen hade en stéallning som tilldt
foretaget att agera oberoende i forhallande till konkurrenter och kunder pa den

relevanta marknaden.

Aven om Patent- och marknadséverdomstolen alltsé gjort en annan beddémning nir det
géller den relevanta marknaden, delar domstolen Patent- och marknadsdomstolens
beddmning att det inte dr visat 1 mélet att Gothnet hade ett sddant marknadsinflytande
att foretaget varit dominerande i den mening som avses 12 kap. 7 § konkurrenslagen
och artikel 102 FEUF. Redan vid denna bedomning saknas forutsittningar for bifall till
overklagandet. Net at Onces kdromal ska alltsd, som Patent- och marknadsdomstolen
ocksa funnit, ogillas. Patent- och marknadsdomstolens domslut 1 huvudsaken ska

saledes sta fast.

Rittegangskostnader

Med hénsyn till utgdngen 1 malet ska Patent- och marknadsdomstolens domslut sta fast
dven 1 friga om erséttningsskyldigheten for rattegangskostnad. Vidare ska Net at Once

ersitta Gothnet for dess réttegangskostnad i Patent- och marknadsdverdomstolen.

Gothnet har 1 Patent- och marknadsdverdomstolen begért ersittning med totalt
1 481 365 kr. Av beloppet avser 1 224 984 kr ombudsarvode, 151 800 kr eget arbete
och 104 581 kr utlagg. Utlaggen bestar i resekostnader och logi for savél still-

foretradaren S.S. som sakkunnige P.B. samt arvode till den senare.

Net at Once har ifragasatt skiligheten av ombudsarvodet och hédnvisat till att Gothnet
sdsom motpart borde ha haft ligre ombudskostnader dn vad Net at Once haft.

Darutdver har Net at Once uttryckligen motsatt sig att erséttning ska utga for arvode
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och resa for P.B. med hinvisning till att det inte kan anses ha varit nddvéandigt att
under handldggningen i Patent- och marknadséverdomstolen pa nytt konsultera

denne.

Ersittning for ombudsarvode ska bestimmas med hansyn till bl.a. malets beskaffenhet
och omfattning samt till den omsorg och skicklighet med vilken arbetet har utforts och
alltsa inte efter nedlagd tid. Aven sidana omstindigheter som tvisteforemélets virde
och den betydelse som malets utging i 6vrigt haft for parten kan beaktas (se NJA 1997
s. 854). Med hénsyn till mélets omfattning och komplexitet bedomer Patent- och
marknadsoverdomstolen att den yrkade kostnaden for ombudsarvode sammantaget far

anses ha varit skiligen pékallad for tillvaratagandet av Gothnets ritt.

Nar det giller kostnaderna for S.S., dvs parts eget arbete, konstaterar Patent- och
marknadsoverdomstolen att flera av de poster som specificerats utgor sddana atgirder
som ombuden bor ha svarat for och séledes inte ankommit pa parten. Det kan alltsa
inte anses ha varit motiverat att i anledning av rittegdngen ligga ned tid och arbete 1
den omfattning som det begirts ersittning for. Enligt Patent- och marknads-

overdomstolen far en kostnad om 75 000 kr anses skilig.

Inte heller kan kostnaden i Patent- och marknadsdverdomstolen 1 frdga om utlagg till

P.B. anses ha varit motiverad.

Sammantaget leder det anforda till att Gothnet ska tillerkdnnas ersittning for
rattegdngskostnad 1 Patent- och marknadséverdomstolen med 1 341 467 kr
(1224 984 kr + 75 000 kr + 41 483 kr).
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Overklagande

Det saknas skil att gora undantag fran huvudregeln att Patent- och marknadsover-
domstolens domar inte far 6verklagas (se 1 kap. 3 § tredje stycket lagen, 2016:188, om

patent- och marknadsdomstolar). Denna dom far darfor inte 6verklagas.

I avgorandet har deltagit hovrittsrdden Ulrika Beergrehn, Eva Edwardsson och Annika

Malm, referent, samt tf. hovrattsassessorn Johanna Price.
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BAKGRUND

Parterna

Net at Once Sweden AB (Net at Once) &r en operatdr inom bredband, telefoni och
mobila tjanster med huvudkontor i Vaxjo. Foretagets kunder bestar av privatpersoner,

bostadsrattsforeningar, kommuner och foretag i hela landet.

Goteborg Energi GothNet AB (GothNet) séljer datakommunikationstjénster, dger och
driver ett fibernét dar huvudprodukterna &r svartfiber, transmission samt optiska
kanaler. Huvuddelen av foretagets verksamhet bedrivs i Géteborgs kommun och
kunderna bestar framst av operatorer, offentliga verksamheter, foretag och
fastighetségare med verksamhet i Goteborgsregionen.

GothNet tillhandahaller i enlighet med ett leveransavtal ett nat till Géteborgs stad, som
ar foretagets storsta kund. Det nat som GothNet tillhandahaller staden benamns
”stadsnétet” och bestéar av dels GothNet:s egna fiberforbindelser, dels fiber- och

kopparforbindelser som tredje man tillhandahaller GothNet.
GothNet ar ett helagt dotterbolag till Goteborg Energi AB, som i sin tur ingar i en
koncern dar Goteborgs Stadshus AB dr moderbolag. Goteborgs stad dger samtliga

aktier i sist namndabolag.

Goteborgs stads upphandling av fasta datakommunikationstjanster

Under 2009 genomférde Goteborgs stad genom Goteborgs Stads Upphandling AB en
upphandling av fasta datakommunikationsférbindelser mellan kommunens

verksamheter.
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Det kontrakt som upphandlades skulle gélla for perioden 1 januari 2010 — 31 december
2012, med mojlighet till tva ars forlangning. Avtal skulle ingas med en leverantor.
Upphandlingen utannonserades den 15 juni 2009. Sista anbudsdag var den 25 augusti
2009.

Upphandlingen avsag 556 fiberforbindelser och 795 kopparforbindelser av varierande
bandbredd till vissa angivna adresser. Forfragningsunderlaget gav aven mojlighet for
Goteborgs stad att avropa ytterligare 350 fiberforbindelser och 600 kopparforbindelser
samt att avropa konvertering av samtliga specificerade 795 kopparforbindelser till
fiberforbindelser. Slutligen fanns enligt forfragningsunderlaget en méjlighet for
Goteborgs Stad att avropa tillaggstjanster i form av s.k. customer premises equipment

(CPE), fastighetsnat och konsulttjanster.

I upphandlingen foreskrevs att endast ett helt anbud skulle komma att antas. Det var
alltsa inte mojligt att lamna anbud endast avseende t.ex. de i upphandlingen ingaende

kopparforbindelserna. Grunden for tilldelning av kontrakt var lagsta pris.

Utvarderingen av anbuden skedde i tre steg under perioden augusti—oktober 2009.
Infor steg tva och tre i upphandlingen fick anbudsgivarna mojlighet att justera sina
anbudspriser. Anbudsgivarna fick emellertid inte reda pa hur manga anbud som
lamnats och inte heller de 6vriga anbudsgivarenas identitet. Infor steg tva och tre fick
anbudsgivarna daremot veta pa vilken plats deras anbud Iag i forhallande till de som

lagt battre anbud.

GothNet, Net at Once och DGC Access AB (DGC) lamnade inledningsvis anbud i
upphandlingen, men DGC drog sig ur efter det forsta steget. Eftersom GothNet:s
slutliga bud (39 827 832 kr) var lagre an Net at Once:s slutliga bud (36 874 051 kr)
tilldelades GothNet den 12 oktober 2009 som enda leverantor kontraktet. Kontraktet
kom att férlangas med tva ar varfor det sammantaget kom att I6pa under fem ar med

start den 1 januari 2010.
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Fore 2009 ars upphandling hade Géteborgs stad under 2004 genomfort en upphandling
av fasta datakommunikationstjanster av varierande bandbredd fér Goteborgs stads
kommunala verksamheter. Den upphandlingen avsag perioden 1 januari 2005 —

31 december 2007 med mojlighet till tva ars forlangning. Efter att GothNet och
TeliaSonera Sverige AB lamnat anbud i n&mnda upphandling traffade Géteborgs stad
ramavtal med bada foretagen. Kort darefter skedde en fornyad konkurrensutsattning
och Goteborgs stad valde vid denna GothNet som ensam leverantor av hela Goteborgs

stads behov av datakommunikationstjanster till och med utgangen av ar 2009.

Allmént om marknadsforhallandena

Vad galler marknadsavgransningen &r parterna éverens om att det for de aktuella
tjansterna finns en grossistmarknad avseende tilltrade till natinfrastruktur for
bredbandstjanster och en slutkundsmarknad for tillhandahallande av fasta
datakommunikationstjanster till slutkund. Parterna ar ocksa 6verens om att GothNet i

forhallande till Net at Once har varit verksamt i grossistledet.

Vad géller kopparforbindelser var den underliggande infrastrukturen for dessa
TeliaSonera Skanova Access AB:s (Skanova) kopparaccessnat. En operatér som
Onskade erbjuda datakommunikationstjanster via koppar kunde dérfor képa
natinfrastrukturtilltrade fran Skanova. Det var vid den aktuella tidpunkten aven majligt
att kopa tilltrade via foradlade kopparforbindelser av bl.a. TDC Sverige AB och
TeliaSonera Sverige AB, som i sin tur kopte tilltrade till den s.k. rakopparen av

Skanova.

For kopparforbindelser fanns det en regulatorisk skyldighet av innebérden att Skanova

maste erbjuda tilltrade i grossistledet pa icke-diskriminerande villkor.

For att kunna delta i 2009 ars upphandling var det nddvandigt att ha tillgang till saval

koppar- som fiberinfrastruktur. GothNet hade vid tiden fér upphandlingen egen
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fiberinfrastruktur som tackte delar av Goteborgs stads behov, men behévde dven hyra

fiberforbindelser fran tredje man.
YRKANDEN OCH INSTALLNING
Net at Once har i forsta hand yrkat att Patent- och marknadsdomstolen ska forplikta

GothNet att till Net at Once betala 37 424 314 kr samt ranta pa kapitalbeloppet enligt
6 § rantelagen fran den 16 februari 2012 till dess full betalning sker.

Net at Once har i andra hand yrkat att Patent- och marknadsdomstolen ska forplikta
GothNet att till Net at Once betala 38 406 601 kr samt ranta pa kapitalbeloppet enligt
6 § rantelagen fran den 18 december 2015 till dess full betalning sker.

GothNet har bestritt kdaromalet. GothNet har inte vitsordat nagot belopp som skaligt i

och for sig. Ranta har vitsordats pa det satt som framgar av domsbilaga 1.

Parterna har yrkat erséttning for rattegangskostnader.

GRUNDER

Net at Once

Den relevanta produktmarknaden

Den relevanta marknaden &r marknaden for forsaljning av tilltrade i grossistledet till

fiberforbindelser inom ramen for den aktuella upphandlingen av forbindelser for

datakommunikation for Goteborgs stad.
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Eftersom det i upphandlingen (nir det fortsittningsvis talas om “upphandlingen” avses
2009 ars upphandling av Goteborgs stad om inget annat anges) stalldes krav pa
leverans av fiberforbindelser utgjorde inte andra produkter sasom kopparforbindelser
eller mobila natverk relevanta substitut for de operatérer som avsag att lamna anbud i

upphandlingen.

Den relevanta geografiska marknaden

Den relevanta geografiska marknaden var begransad till de i upphandlingen ingaende
fiberforbindelserna. Detta innefattade de 556 specificerade adresserna for
fiberforbindelser, de 795 adresser dar konvertering fran koppar till fiber kunde bli
aktuellt och de 350 ospecificerade adresser som kunde komma att omfattas av

nyinstallation enligt en option i férfragningsunderlaget.

Andra geografiska omraden eller adresser var inte relevanta substitut.

Dominerande stéllning

GothNet hade vid den aktuella tidpunkten egna fiberforbindelser till cirka 80 procent
av de i upphandlingen specificerade adresserna for fiberforbindelser (441 av 556) och
var i realiteten den enda aktor som kunde tillhandahalla de fiberforbindelser som

omfattades av upphandlingen.

Andra foretag, exempelvis foretag inom TeliaSonera-koncernen, saknade
forutsattningar att erbjuda Net at Once ett konkurrenskraftigt pris pa

fiberforbindelserna i upphandlingen.

Net at Once kunde inte ha anvant sig av en kombination av flera olika
leverantorer i upphandlingen, eftersom varje kombination maste inbegripa GothNet
och GothNet kravde exklusivitet for att leverera fiberforbindelserna.
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GothNet hade en sérstéallning i upphandlingen vad géllde en nédvéndig insatsvara for
foretag som énskade att delta i upphandlingen och var en oumbarlig handelspartner for

dvriga anbudsgivare.

Mot den bakgrunden hade GothNet infor och i samband med upphandlingen en
stallning som tillat foretaget att agera oberoende i forhallande till konkurrenter och
kunder. GothNet:s prisséttning av fiberforbindelserna i grossist- och slutkundsledet

visar ocksa att GothNet kunde satta en effektiv konkurrens ur spel.

GothNet hade saledes en dominerande stéllning pa den relevanta marknaden, d&ven om

marknaden skulle definieras pa ett annat satt &n det Net at Once gjort gallande.

Missbruk genom prisdiskriminering

GothNet har infér och i samband med upphandlingen missbrukat sin dominerande
stallning pa den relevanta marknaden genom att inom ramen for den aktuella
upphandlingen tillampa lagre priser i forhallande till Goteborgs stad an i forhallande
till Net at Once. Missbruket medforde saval potentiella som konkreta

konkurrensbegransande effekter.

Missbruket bestod i att GothNet tillampade lagre priser for fiberforbindelser i
forhallande till Goteborgs stad &n i forhallande till Net at Once avseende samma
fiberforbindelser, trots att erbjudandet till Net at Once avsag grossistledet och inte
slutkundsledet och att leveransen till Géteborgs stad var férenad med tillkommande
detaljistkostnader och darmed var dyrare att producera an den grossistprodukt som

erbjods Net at Once.

Beddmningen om missbruk foreligger ska baseras pa &r de priser avseende
fiberforbindelser (dvs. priserna for fiberférbindelserna i upphandlingen och priserna
for konvertering av kopparforbindelserna i upphandlingen) som GothNet den

20 augusti 2009 och den 24 september 2009 erbjod Net at Once i grossistledet for
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vidareforséljning till Goteborgs stad. Dessa priser ska jamféras med de priser avseende
samma fiberforbindelser som GothNet erbjod Goteborgs stad i sitt slutliga anbud i

upphandlingen.

Oavsett om jamforelsen gors avseende varije enskild fiberprodukt, dvs. pa individuell
niva, eller avseende samtliga erbjudna fiberforbindelser tillsammans, dvs. pa
aggregerad niva, ar det fraga om lagre priser i forhallande till Goteborgs stad an i
forhallande till Net at Once.

Prissattningen syftar objektivt sett till utestdngning av lika effektiva konkurrenter.
Agerandet medfdrde en konkurrensnackdel for Net at Once som bestod i att Net at
Once hade samre forutsattningar &n GothNet att vinna upphandlingen. Prissattningen
medforde att konkurrenter som var lika effektiva som GothNet inte kunde vinna
upphandlingen eller, i vart fall, artificiellt skulle fatt en minskad lI6nsamhet for det fall
de anda hade mojlighet att vinna upphandlingen. Prissattningen medférde aven att Net

at Once inte lyckades vinna upphandlingen.

Missbruk genom marginalklamning

Alternativt missbrukade GothNet sin dominerande stallning pa marknaden genom att
tillampa priser for fiberforbindelser i grossistledet (till Net at Once) och priser for
fiberforbindelser i slutkundsledet (till Goteborgs stad) som innebar att marginalen

mellan dessa priser var negativ.

Missbruket medférde saval potentiella som konkreta konkurrensbegransande
effekter.

Missbruket bestod i att prissattningen var oskélig eftersom den innebar
marginalklamning. Vad géller tillampade priser och effekterna av agerandet hanvisas

till vad som anforts om prisdiskriminering.
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Missbruk genom oskéaliga avtalsvillkor

For det fall domstolen skulle komma fram till att GothNets erbjudande till Net at Once
inte uppfyllde stadens krav i upphandlingen, utgjorde GothNets agerande missbruk av
dominerande stéallning i form av oskaliga avtalsvillkor/villkorsklamning. Detta genom
att GothNet i grossistledet erbjod Net at Once tekniska villkor och servicenivaer som
inte uppfyllde kraven i upphandlingen, samtidigt som GothNet uppfyllde dessa krav i

slutkundsledet.

Missbruket fick till foljd att Net at Once inte uppfyllde kraven enligt Goteborgs stads
forfragningsunderlag och att ett avtal mellan Géteborgs stad och Net at Once inte hade
bestatt. Alternativt hade Net at Once varit tvunget att lagga ner stora kostnader pa att

anpassa sitt anbud.

Missbruket forutan hade Net at Once vunnit upphandlingen och fullgjort avtalet utan

att behdva lagga ned sadana kostnader som GothNet gor géllande.

Inga objektivt godtagbara skal

Det fanns inte objektivt godtagbara skal for GothNet:s prissattning.

Det innebar inte merkostnader for GothNet att sélja till Net at Once. Tvartom var det

forenat med merkostnader for GothNet att tillhandahalla forbindelser i slutkundsledet.

GothNet:s prissattning i grossist- respektive slutkundsledet innebar en snedvridning
och begransade konkurrensen och medférde inte nagra fordelar for kunden Géteborgs
stad. Priset har inte blivit lagre pa grund av missbruket som syftade till utestangning av

konkurrenter.
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Samhandelseffekt

Den aktuella upphandlingen avsag ett betydande varde och annonserades inom EU:s
databas TED, vilket innebar att det fanns en mojlighet for utlandska aktorer att delta i
upphandlingen. Manga foretag inom datakommunikationsbranschen bedriver
verksamhet i flera lander. Redan mot den bakgrunden har agerandet kunnat paverka

handeln mellan medlemsstater.

Uppsat/oaktsamhet

GothNet har haft kdnnedom om de omsténdigheter som utgér missbruket.
GothNet borde i vart fall ha forstatt att agerandet var konkurrensbegransande.

Overtradelsen har darfor skett uppsatligen, eller i vart fall av oaktsamhet.

Skadestand

Om GothNet hade tillampat samma pris i slutkundsledet i forhallande till Goteborgs
stad som GothNet tillampade i grossistledet i forhallande till Net at Once, hade
GothNet:s anbudspris till Goteborgs stad véasentligen dverstigit Net at Once:s pris till
Goteborgs stad i upphandlingen. Net at Once hade missbruket forutan vunnit
upphandlingen. Net at Once har darfor lidit skada i form av utebliven vinst som uppgar

till yrkat belopp.

Ranteyrkandet

Net at Once har den 17 januari 2012 kravt GothNet pa skadestand pa grund av det
missbruk som gars gallande i malet och lagt fram den utredning som med hénsyn till
omstandigheterna skaligen kunde begéras av foretaget. Darigenom har det uppkommit
en skyldighet for GothNet att betala ranta enligt rantelagen fran och med den 16
februari 2012.
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For det fall ranta inte ska l6pa fran ovannamnda datum ska ranta i stallet I6pa fran den

18 december 2015, dvs. 30 dagar efter den dag da GothNet ostridigt fatt del av den

utredning som med hansyn till omstéandigheterna skéligen kunde begéras.

GothNet

Den relevanta produktmarknaden

Den relevanta marknaden vid tidpunkten for det pastadda missbruket var den
nationella marknaden for natinfrastrukturtilltrade avseende fysiskt tilltrade i
grossistledet till svél kopparbaserad som fiberbaserad infrastruktur for

bredbandstjéanster.

Efterfragan i grossistledet var skild fran efterfragan i slutkundsledet.

Fiber- och kopparforbindelser var utbytbara i sadan utstrackning att de ingick i samma

produktmarknad.

Den relevanta geografiska marknaden

Den geografiska marknaden var nationell. | vart fall omfattade den geografiska
marknaden hela Géteborgsregionen. Efterfragan pa tilltrade i grossistledet var likartad

over hela landet.

Konkurrensforhallandena for de i forfragningsunderlaget angivna adresserna skiljde
sig inte pa nagot signifikant satt fran konkurrensforhallandena avseende andra adresser

i Goteborgsregionen eller landet som helhet.

Tilltrade till fiberforbindelser efterfragades generellt sett 6ver hela landet. Det finns
foretag som tillhandaholl sadant tilltrade som var verksamma i hela eller flera olika

delar av landet. Foretag som var verksamma pa marknaden, men saknade forbindelser
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till en eller flera av de av Goteborgs stad efterfragade adresserna, hade lika goda
mojligheter som GothNet att anldagga nya forbindelser till dessa adresser. Detta talar

for att dessa foretag konkurrerade pa samma relevanta marknad som GothNet.

Goteborgs stads efterfragan avseende fiberférbindelser i den aktuella upphandlingen

var vidare inte begréansad till de i forfragningsunderlaget angivna adresserna.

| forfragningsunderlaget angavs 556 adresser dar Goteborgs stad efterfragade
fiberforbindelser. Goteborgs stad efterfragade dven optioner pa ytterligare 350
fiberforbindelser till adresser som inte angavs i forfragningsunderlaget. Slutligen
efterfragades optioner pa konvertering av 795 befintliga kopparforbindelser till

fiberforbindelser.

Goteborgs stads efterfragan avsag vidare adresser utanfér Goteborgs stads granser
eftersom Goteborgs stad upphandlade forbindelser aven for stadens verksamheter pa

annan ort.

Goteborgs stads efterfragan forandrades aven over tid genom att adresser tillkom och
foll bort och att kopparanslutningar konverterades till fiber. Stadens efterfragan var

alltsa inte fixerad till en viss forbindelsetyp eller viss adress.

Dominerande stallning

Det bestrids att GothNet hade en dominerande stallning pa nagon relevant marknad ar
2009.

GothNet var inte det enda foretag som kunde tillhandahalla de aktuella
fiberforbindelserna. Det fanns flera alternativa leverantorer av fiberaccess, bland annat
foretag inom TeliaSonera-koncernen, som faktiskt eller potentiellt kunde tillhandahalla
sadana forbindelser.
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GothNet konkurrerade med ett antal foretag som tillhandaholl eller kunde
tillhandahalla tilltrade i grossistledet till fiberforbindelser for datakommunikation i
Sverige, daribland Géteborg. Kostnad och tidsatgang for att anlagga fiberforbindelser
var sadana att andra foretag utdvade ett reellt konkurrenstryck pa GothNet.
GothNet:s marknadsandel pa marknaden for fasta datakommunikationstjanster till
slutkund i Sverige uppgick ar 2009 till drygt en procent. Mot den bakgrunden ar det

uteslutet att GothNet varit dominerande pa en nationell grossistmarknad.

Awven pa en lokal marknad som endast omfattar G6teborgsomradet var GothNet:s
marknadsandel begransad. Skanovas marknadsandel var ungefar dubbelt sa stor som
GothNet:s.

En leverantor av fiberforbindelser kan inte agera oberoende av leverantorer av
kopparforbindelser eftersom dessa i stor utstrackning utgor substitut. Prissattningen av
fiber- och kopparforbindelser i grossistledet var dven relaterade till varandra pa sa satt
att kunderna pa grossistmarknaden behovde tillgang till saval fiber som koppar for att
kunna ldamna anbud till staden. Eftersom anbuden prissattes som ett paket hade
grossistpriset pa fiber och grossistpriset pa koppar en 6msesidig paverkan pa

grossistkundernas betalningsvilja.

GothNet var inte heller, till skillnad fran foretag inom TeliaSonera-koncernen,

understallt nagra regulatoriska skyldigheter.

Missbruk genom prisdiskriminering

Prisdiskriminering forutsatter att det ar fraga om likvardiga transaktioner. Den tjanst
som Net at Once efterfragade fran GothNet i grossistledet var inte likvéardig med den
tjanst som slutkunden Goteborgs stad efterfragade i upphandlingen. Slutkundstjansten
till Goteborgs stad hade en hogre foradlingsgrad med kundanpassade specifikationer
an den mer standardiserade grossisttjanst som Net at Once efterfragade nar ramavtalet

mellan parterna uppréttades i januari 2009.
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Grossisttjansten kunde inte vidareforsaljas i oférandrat skick utan var en insatsvara
som Net at Once hade behdvt forédla for att kunna leverera till Géteborgs stad
efterfragade. Vid bedomning om det foreligger prisdiskriminering ska dven priserna pa
kopparforbindelser beaktas.

Missbruk genom marginalklamning

En prisjamforelse kan inte goras eftersom det var fraga om olika slags tjanster, som
inte var jamforbara. En eventuell prisjamforelse ska dessutom goras pa ett annat sétt,
namligen pa aggregerad niva for allt som Goteborgs stad efterfragade i slutkundsledet
inklusive kopparforbindelser. Om detta gors ar det tydligt att Net at Once hade kunnat

vinna upphandlingen och fa ett positivt resultat pa sitt anbud.

Oskaliga avtalsvillkor m.m.

Den tjanst som GothNet erbjod Net at Once i ramavtalet fran januari 2009 var en
insatsvara som Net at Once kunde foradla. Erbjudandet speglade Net at Onces

forfragan.

Goteborgs stads forfragningsunderlag publicerades i juni 2009. Den tjanst som
Goteborgs stad efterfragade var en kundspecifik forbindelse som avvek fran
forbindelsen i ramavtalet mellan Net at Once och GothNet. Net at Once framstéllde
inget onskemal till GothNet om forandrad teknisk specifikation for insatsvaran i
forhallande till ramavtalet. GothNets agerande att lamna en offert baserad pa

specifikationerna i ramavtalet kan darfor inte anses utgora villkorsklamning.
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Objektivt godtagbara skal

GothNet hade som befintlig leverantér mojlighet att ge Goteborgs stad ett
konkurrenskraftigt pris samtidigt som GothNet hade haft betydande merkostnader for
att etablera nya forbindelser som underleverantor till Net at Once.

Samhandelseffekt

Inga utlandska foretag ar verksamma pa den relevanta marknaden eller i efterfoljande
marknadsled. Darfor saknas en effekt pa samhandeln. Vidare har en eventuell
overtradelse inte hindrat utlandska foretag fran att intrada pa marknaden darfor saknas

aven en potentiell effekt pa samhandeln.

Uppsat/oaktsamhet

En eventuell dvertradelse har inte skett uppsatligen eller av oaktsamhet. Det fanns
ingen avsikt att utestdnga Net at Once. GothNet agerade med aktsamhet vid sina

kontakter med Net at Once och vid utarbetandet av sitt anbud till Géteborgs stad.

Skadestand

Aven om Net at Once hade vunnit upphandlingen skulle Goteborgs stad sannolikt ha
nekat bolaget ett avtal, eller havt avtalet, pa grund av att Net at Once inte uppfyllde
samtliga skallkrav. Om avtalet hade fullféljts hade det inneburit en forlust for Net at

Once. Bolaget har darfor inte lidit ndgon skada.

Net at Once har inte heller begransat sin skada, eftersom Net at Once inte ansdkte om
Overprévning av upphandlingen, vilket kunnat 6ka konkurrensforutsattningarna

exempelvis genom att tillata anbud endast for fiber- eller kopparforbindelser.
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Net at Once fragade heller inte GothNet efter forbindelser med de tekniska
specifikationer som angavs i upphandlingen och tog inte initiativ till en férhandling
med GothNet efter GothNets offerter till Net at Once i augusti och september 2009.

Net at Once efterfragade vidare inte pris for delar av forbindelserna fran GothNet och

kontaktade inte heller andra tdnkbara leverantorer fore anbudslamnandet till staden.

Ranteyrkandet

Net at Once lade inte den 17 januari 2012 fram den utredning som ské&ligen kunde
begéras av foretaget, eftersom det dokument som dversandes till GothNet inte innehdll
uppgift om skadans storlek eller yrkat belopp. Alla sifferuppgifter var vidare
maskerade och nagon dokumentation 6ver skadeberakningen éverlamnades inte.
GothNet fick inte del av ndgon sadan utredning forran den 18 november 2015, vad
avsag da framstallt ersattningsyrkande. Déarefter har Net at Once andrat sin talan vid ett

flertal tillfallen.

UTVECKING AV TALAN

Net at Once

Net at Once har varit aktiv som internetleverantor pa marknaden sedan 1997 och ar en
etablerad, vinstgivande och langsiktigt framgangsrik aktor. Foretagets kundstock
bestar av privatpersoner, bostadsforeningar, kommuner och féretag. Verksamhet

bedrivs i hela Sverige.

GothNet vann en av Goéteborgs stad genomford upphandling 2004 avseende en tjanst
som motsvarade den som efterfragades i den i malet aktuella upphandlingen. Foretaget
fick darmed mojligheten att etablera en kundunik 16sning for Goteborgs stad och
upprétta en organisation for att leverera det Goteborgs stad efterfragade. Detta innebar
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bland annat en byggnad ut fiberinfrastruktur med tillhérande utrustning for den typ av

tjanst som Goteborgs stad sedan efterfragade i upphandlingen 2009.

I upphandlingen 2009 gick Goteborgs stad noggrant igenom anbudsgivarnas tekniska
forutsattningar att genomfora de ataganden som ingick i upphandlingen. Net at Once
traffade i det sammanhanget foretradare for Goteborgs stad. Staden beddmde att
foretaget uppfyllde kraven i upphandlingen varfor foretagets anbud gick vidare till

utvardering.

Marknaden och GothNets position

Net at Once hade tillgang till nodvandiga kopparforbindelser genom avtal med
Skanova. For att lamna anbud i upphandlingen beh6vdes emellertid tillgang aven till
fiberinfrastruktur. GothNet var den enda aktor som hade byggt ut en fiberinfrastruktur

som var anpassad for Goteborgs stads specifika behov.

Efterfragan i grossistledet var direkt kopplad till de fiberforbindelser som efterfragades
i stadens forfragningsunderlag. | underlaget angavs forbindelserna med specifika

adresser.

Eftersom tillgang till fiberforbindelser kravdes i upphandlingen var andra produkter,
som kopparforbindelser eller mobila natverk, inte relevanta substitut for de operatorer

som avsag att lamna anbud i upphandlingen.

Behovet av tillgang till fiberforbindelser gjorde att Net at Once kontaktade GothNet
med vilket foretag Net at Once den 21 januari 2009 hade tecknat ett avtal (Ramavtalet)

som faststalldes riktpriser for tilltrade i grossistledet till fiberforbindelser.

GothNet hade vid upphandlingstillfallet egna fiberférbindelser till 441 av de 556
adresser som specificerats i forfragningsunderlaget. Foretaget intog darmed en

sarstallning i upphandlingen vad galler tillgang till en nédvéandig insatsvara.
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TeliaSonera International Carrier Sweden AB forklarade ocksa pa forfragan fran Net at
Once att foretaget saknade forutsattningar att erbjuda Net at Once pris som var
konkurrenskraftigt inom ramen for upphandlingen. Vidare forklarade Skanova att de
inte kunde leverera till alla adresser som angavs i upphandlingen. Dér leverans kunde
ske var priserna alltfor hoga och inkluderade en hog engangsavgift. Detta medforda att

detta alternativ inte var konkurrenskraftigt.

Forutsattningarna for GothNets grossisterbjudande till Net at Once i anledning av
upphandlingen

Ramavtalet, som inte var framtaget for den i malet aktuella upphandlingen, reglerade
Net at Once ratt att I6pande avropa individuella fiberforbindelser till sina kunder.
Vidare angavs riktpriser och nivan for anslutningsavgift, vilken i styrdes av om det

fanns en etablerad forbindelse och utrustning eller inte.

GothNet tog i augusti 2009, dvs. i tiden efter det att Ramavtalet ingicks, fram ett
erbjudande till Net at Once (inklusive rabatterade priser) specifikt for att moéta

Goteborgs stads krav i upphandlingen.

Det fanns inga tekniska eller andra hinder for GothNet att erbjuda Net at Once en
grossisttjanst som baserades pa slutkundstjansten Goteborgs stad efterfragade och som
kunde vidareforséljas till staden av Net at Once. Enligt Net at Once var det dyrare for
GothNet att leverera i slutkundsledet an grossistledet. Det ar ocksa givet att nar det
finns en befintlig fiberinfrastruktur sa anvéands den. Forutsattningen for de priser som
gavs i erbjudandet i augusti 2009 var vidare att samtliga befintliga fiberférbindelser

skulle levereras av GothNet.

GothNets prissattning gentemot Net at Once och Goteborgs stad

GothNet lamnade den 20 augusti 2009 och den 24 september 2009 erbjudanden till Net

at Once angaende tilltrade till fiberforbindelser. Erbjudandena hade specifikt tagits
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fram for att kunna anvéandas i ett anbud till Goteborgs stad. Det var alltsa klart att den
grossisttjanst som efterfragades var avsedd att séljas vidare till staden inom ramen for

den aktuella upphandlingen.

Till cirka en tredjedel av adresserna som omfattades av upphandlingen var
konvertering av kopparforbindelser till fiber nddvandig. GothNet skulle som &gare till
stadsnatet utfora bytet mot en engangskostnad. Detta omfattades av erbjudandet fran
den 24 september 2009.

De priser som skulle gélla enligt prislistan for de befintliga férbindelserna innefattade
for de flesta fiberforbindelser en installationsavgift om 4 000 kr per adress och en

kvartalsavgift avseende tillgang till natkapaciteten.

Installationsavgiften uppgick, fordelat éver 36 manader, till drygt 111 kr per manad.
Kvartalsavgifternas storlek varierade beroende pa vilken kapacitet som avsags.
Omréknade till manadsavgifter uppgick dessa till 5 600 kr per manad for 1 000 mbit/s,
3000 kr per manad for 100 mbit/s, samt 2 000 kr per manad for 10 mbit/s och lagre.

For de strackor dar en konvertering av koppar till fiber var nédvéndig specificerades en

engangskostnad som varierade mellan strackorna enligt en sarskild prislista.

GothNet:s vinnande anbud innebar att Goteborgs stad fick kopa fiberforbindelser om
1 000 mbit/s for 4 900 kr per manad, 100 mbit/s for 2 350 kr per manad, 10 mbit/s for
1 950 kr per manad, 4 mbit/s for 1 325 kr per manad och 2 mbit/s for 700 kr per

manad.

GothNet:s anbudspris for fiberforbindelserna i slutkundsledet var saledes vasentligt
lagre &n de grossistpriser som GothNet hade erbjudit Net at Once. Missbruket kan

konstateras utan att GothNet:s tillkommande kostnader i detaljistledet behtver beaktas.
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| tabellen nedan redovisas det grossistpris, angivet per férbindelse och manad, som

GothNet tillampade mot Net at Once. Grossistpriset bestar av GothNet:s pris for

tillgang till kapaciteten och GothNet:s installationsavgift, utslagen per manad under

den initiala kontraktsperioden om 36 manader.

Grossistpris: GothNet
till Net at Once

Slutkundspris: GothNet
till Goteborgs stad

Prisskillnad (kr)

Bandbredd

2 Mbit/s

4 Mbit/s

10 Mbit/s
100 Mbit/s
1 000 Mbit/s

Grossistpris per
forbindelse och manad
2111 kr

2111 kr

2111 kr

3111 kr

5711 kr

Slutkundspris per
forbindelse och manad
700 kr

1325 kr

1950 kr

2 350 kr

4900 kr

Prisskillnad per
forbindelse och manad
-1411 kr

- 786 kr

- 161 kr

- 761 kr

- 811 kr

Dessutom har GothNet for ett antal specifika fiberforbindelser i forhallande till

Goteborgs stad angett ett pris om 1 kr, samtidigt som grossistpriset for motsvarande
forbindelse till Net at Once har angetts till antingen 2 000 kr eller 3 000 kr. Detta, och

den prisskillnad det leder till, framgar av nedanstaende tabell.

Grossistpris: GothNet
till Net at Once

Slutkundspris: GothNet
till Goteborgs stad

Prisskillnad (kr)

Adress

Engelbrektsgatan 69-71
Gléstorpsvagen 43
Hogaffelsgatan
Muskotgatan 2B
Stampgatan 15
Styrmansgatan 21
Tiderakningsgatan 3
Von Utfallsgatan 29

Varvaderstorget 3

Grossistpris per
forbindelse och manad
3111 kr

3111 kr

2111 kr

2111 kr

2111 kr

2111 kr

2111 kr

3111 kr

2111 kr

Slutkundspris per
forbindelse och manad
1 kr

1 kr

1 kr

1 kr

1 kr

1 kr

1 kr

1 kr

1 kr

Prisskillnad per
forbindelse och manad
- 3110 kr

- 3110 kr
-2110 kr

-2 110 kr

- 2110 kr
-2110 kr

-2 110 kr

- 3110 kr

- 2110 kr

Aven avseende priserna for konvertering av koppar till fiber understeg GothNet:s

anbud till Goteborgs stad de priser som hade erbjudits till Net at Once. GothNet har,
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med vissa undantag, genomgaende uppgett mellan 20 och 33 procent lagre pris for
konvertering i anbudet till Goteborgs stad an vad som gjorts i forhallande till Net at
Once. P4 tre adresser (Akarevéagen, Alvangen och Angsvaktaregatan) har GothNet

angett konverteringspriset 1 kr i anbudet till kommunen.

Upphandlingen innehdll 556 befintliga fiberforbindelser, med angivna adresser. Den
totala anbudssumman for dessa 556 fiberforbindelser i GothNets anbud till Géteborgs
stad var 13 637 592 kr for 12 manader. GothNets grossistpris till Net at Once pa de
556 befintliga fiberforbindelserna uppgick till totalt 18 100 533 kr for 12 manader.
Skillnaden mellan GothNets anbudspris till Goteborgs stad och GothNets grossistpris
till Net at Once avseende de befintliga fiberforbindelserna var alltsa 4 462 941 kr for

12 manader, vilket Géteborgs stads anbudsutvérdering baserades pa.

GothNets vinnande anbud till Goteborgs stad uppgick enligt anbudsutvarderingen till
totalt 36 874 051 kr pa arsbasis. Net at Once anbud i tredje och sista anbudsomgangen
uppgick till 39 827 832 kr pa arsbasis enligt anbudsutvarderingen. Prisdifferensen
mellan GothNets vinnande anbud och Net at Once anbud var alltsa 2 953 781 kr, vilket

framgar av Goteborgs stads anbudsutvérdering.

Mot bakgrund av det ovanstaende kan konstateras att redan differensen mellan
GothNets grossist- och slutkundspris avseende enbart de befintliga fiberférbindelserna
ar sa stor som 4 462 941 kr pa arsbasis (vilket anbudsutvarderingen baserades pa) att
slutsatsen kan dras att Net at Once med god marginal hade haft det lagsta anbudspriset
i forhallande till Goteborgs stad om GothNet hade tillampat samma pris i
slutkundsledet i forhallande till Goteborgs stad som GothNet tillampade i grossistledet
i forhallande till Net at Once.

En hypotetisk prisjustering innebarande samma prisniva i forhallande till Net at Once
och Goteborgs stad avseende enbart de befintliga fiberforbindelserna hade medfort att
Net at Once anbud enligt anbudsutvérderingen varit 1 509 160 kr l&gre (2 953 781 -

4 462 941) an GothNets anbud. Net at Once hade da vunnit den aktuella
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upphandlingen. Den slutsatsen kan alltsa dras redan utifran prissattningen pa de

befintliga fiberforbindelserna.

Slutkundstjansten, som levererades till Goteborgs stad, var forenad med storre
kostnader an den grossisttjanst som GothNet erbjod Net at Once. Det saknas darfor

objektivt godtagbara skél for GothNets prisséttning.

Net at Once skada

Net at Once skulle ha vunnit den aktuella upphandlingen och berékningen av skada

utgar fran en jamforelse mellan ett hypotetiskt och verkligt handelseforlopp.

Samtliga de tillaggstjanster som Goteborgs stad avropade i anslutning till kontraktet
lag inom Net at Once normala verksamhet och ska tas med i det ekonomiska utfallet

om Net at Once vunnit upphandlingen.

Sammantaget medfor detta att en skadeberakning har att ta sin utgangspunkt i
(1) Net at Once sist avgivna bud (basen for intaktsberdkningen),
(i)  de grossistpriser som Net at Once fatt offererade fran GothNet (fiber)
Skanova (koppar) utgor basen for kostnadsberékningen,
(ili)  staden skulle ha avropat samma tjanster och produkter av Net at Once som
avropades av GothNet och som var relaterade till upphandlingen
(tillaggsfaktureringen), och

(iv)  kontraktet forlangdes med tva ar.

En sadan berakning leder till slutsatsen att Net at Once uteblivna vinst uppgar till
38 406 601 kr. Diskoterat varde per den 16 februari 2012 uppgar till 37 424 314 kr.
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GothNet

Né&r Goteborgs stad utannonserade upphandlingen 2009 var GothNet den befintliga
leverantOren av den aktuella tjansten till staden. Som underleveranttrer anvande sig
GothNet av TDC Sverige AB (TDC) och ett foretag i TeliaSonera-koncernen
(TeliaSonera Sverige AB).

Forst vid utannonseringen av upphandlingen 2009 stod det klart foér GothNet att staden
onskade en enda leverantor for samtliga forbindelser. Det var ocksa forst vid denna
tidpunkt som det stod klart for GothNet att det under avtalsperioden kunde bli aktuellt
att ersétta kopparférbindelser med fiberférbindelser och nyetablering av

fiberforbindelser.

GothNet hade tillgang till fiberforbindelser till manga, men inte alla, av de adresser
som i forfragningsunderlaget skulle ha tillgang till sddana forbindelser. Det skulle
alltsa kravas nyanlaggning av fiberforbindelser eller underleveranser av annan

natagare, sasom t.ex. foretag i TeliaSonera-koncernen, for att nd samtliga adresser.

Det anbud som lamnades av GothNet i upphandlingen prissattes av foretaget utifran
kalkylerade kostnader, lonsamhetskrav, kunskap om GothNets foregaende

avtal med Goteborgs stad, det faktum att GothNet i egenskap av befintlig leverantor
endast skulle ha relativt begransade omstallningskostnader vid en ny avtalsperiod samt
de offerter som inkommit fran TDC och TeliaSonera Sverige AB om underleveranser

av framfor allt kopparférbindelser.
Marknaden
Vid tidpunkten for upphandlingen fanns det i Goteborgsregionen ett flertal foretag som

erbjod fiberforbindelser. Det var bland annat Skanova inom TeliaSonera-koncernen,
IP-Only AB, TDC, Telenor Sverige AB, Tele2 Sverige AB och DGC. Utbver dessa
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foretag fanns det ett antal fastighetsagare och foretag som ocksa erbjod sadana

forbindelser.

Omfattningen av de olika foretagens fibernat varierade och var i manga fall under
utbyggnad. Det fanns darfor flera alternativa leverantérer av fiberforbindelser som Net
at Once kunde vént sig till infér upphandlingen. | de fall de aktuella leverantérerna
saknade fiberforbindelser till enskilda adresser fanns méjlighet att anldgga sadana
forbindelser. Redan etablerade fiberforetag kunde bygga ut sina nét, och helt nya
aktorer kunde trada in pa marknaden.

Fibernaten &r inte statiska utan de ar foremal for standig utveckling. Om en natagare
saknar anslutning till en viss adress men har en kopplingspunkt i narheten ar det fullt
mojligt att bygga ut nétet till denna nya adress. Det var dven vanligt att leverantorer
hyrde forbindelser av varandra for att skapa ett for en specifik upphandling
heltackande nét till ett konkurrenskraftigt pris. Sa gjorde dven GothNet i stadens

upphandling.

GothNet var inte storst i Goteborg som leverantor av fiberforbindelser.
Uppskattningsvis var Skanova storst med en verksamhet som antagligen var dubbelt sa

stor som GothNets vid tidpunkten for upphandlingen.

Vad avser den s.k. Natkollen sa ar det en web-tjanst framtagen av Post- och
telestyrelsen (PTS). Tjansten lanserades i mars 2011. Genom Natkollen kunde den som
gjorde en sdkning i tjansten se vilka som dgde en eller flera anslutningspunkter till
fibernat inom ett visst avstand (dels 0-500 meter, dels 500 meter till 1 kilometer) fran
sOkt adress, dvs. vilka foretag som anslét minst en byggnad inom angivna intervall

frén sokt adress.

Syftet med Natkollen var att den s6kande snabbt skulle kunna se vilka foretag denne
kunde kontakta for att fa ytterligare information om fibernét i naromradet. Daremot
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kunde man inte se hur manga byggnader, hushall eller arbetsstallen som specifika
natagare anslot med sina nat. Natkollen kunde saledes inte anvandas for att undersoka
pa vilka adresser det faktiskt fanns anslutna forbindelser. Dessutom finns det felkallor i
Nétkollen.

Totalt omfattade upphandlingen 1 701 mojliga fiberforbindelser. Av dessa var 556
fiberforbindelser pa angivna adresser, 795 var kopparforbindelser pa specificerade
adresser som kunde komma att konverteras till fiberforbindelser enligt en option och
350 var eventuellt tillkommande fiberforbindelser pa icke specificerade adresser enligt

en option i kontraktet med staden.

Av de 556 angivna adresserna med fiberforbindelser hade GothNet vid
upphandlingstillfallet som nyss visats egna fiberforbindelser till 441 adresser. Till
resterande 115 adresser behdvde GothNet saledes hyra fiberforbindelser av annan

operator, i praktiken valdes foretag i TeliaSonera-koncernen.

Vidare har GothNet fiberforbindelser till 52 av “kopparadresserna”. Nar det géller de
tillkommande fiberforbindelserna gar det inte att séga hur manga som GothNet hade
fiberforbindelser till vid upphandlingstillféllet eftersom dessa inte var angivna med
adresser i forfragningsunderlaget. De adresser pa vilka GothNet med sakerhet hade
befintliga fiberforbindelser — 493 stycken — motsvarande saledes endast 29 procent av
den totala efterfragan pa 1 701 forbindelser.

Ramavtalet med Net at Once

Hosten 2008 tog Net at Once kontakt med GothNet och efterfragade ett avtal om hyra
av forbindelser i GothNets fibernatverk. GothNet éversénde ett avtalsutkast som ar
daterat den 6 oktober 2008. Net at Once accepterade avtalsutkastet genom att

underteckna det den 21 januari 2009.
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Ramavtalet avser standardtjansterna transmission, optisk kanal och svartfiber.
Servicenivan ar den grundlaggande SLA 1, men de hogre nivaerna SLA 2 och SLA 3
kan kopas till. Priset per manad for hyra av forbindelser ar beroende av avtalstiden.
Tekniska specifikationer, priser etc. anges i bilagor till Ramavtalet. For varje avrop av
forbindelser under Ramavtalet tecknas sedan separata avtal.

Enligt ramavtalet svarade Net at Once for installation av egen utrustning pa Net at
Once sida av den 6verenskomna Gverlamningspunkten. I bilaga 1 till Ramavtalet finns
de tekniska specifikationerna for de olika forbindelser som kan avropas enligt avtalet.
Se t.ex. "transmission, 10 Mbit/s, Ethernet” som overldmnas med s.k. RJ45-kontakt.
Detta ar en av de vanligaste forbindelserna och en som Net at Once fragade om offert

pa infor upphandlingen.

Ramavtalet var inte utformat specifikt for de forbindelser som staden efterfragade i

upphandlingen.

Under sommaren 2009 tog Net at Once kontakt med GothNet och efterfragade
prisuppgifter fran GothNet pa leverans av fiberforbindelser med de bandbredder och

till de adresser som angavs i stadens forfragningsunderlag i upphandlingen.

Den 20 augusti 2009, alltsa fem dagar fore sista anbudsdagen i upphandlingen,
Oversande GothNet prisuppgifter for installationsavgiften och kvartalsavgiften for de
aktuella forbindelserna. Priserna baserades pa ett trearsavtal, vilket var vad Net at
Once hade efterfragat. Priserna var lagre an i Ramavtalet med hansyn till att ett avrop
av sa manga forbindelser vid ett tillfalle motiverade en volymrabatt. Prisuppgifterna
avsag i ovrigt de tekniska specifikationer och servicenivaer som framgick av

Ramavtalet.

| september 2009, dvs. efter det att Net at Once inldmnat sitt anbud i upphandlingen,
aterkom Net at Once till GothNet och efterfragade prisuppgifter fran GothNet for

konvertering av de kopparforbindelser som angavs i upphandlingen till
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fiberforbindelser. Den 24 september 2009 6versande GothNet sadana prisuppgifter till
Net at Once. Aven har raknade GothNet med en volymrabatt. Prisuppgifterna avsag i
ovrigt de tekniska specifikationer och servicenivaer som framgick av Ramavtalet. Det
noterades dessutom att det for ett mindre antal adresser krévdes en dialog varefter
GothNet kunde gora en forprojektering och en berdkning av investeringskostnaderna.
Det fanns &ven ett mindre antal adresser som var oklara varfor ingen prisuppgift kunde
ldmnas. For eventuella tillkommande adresser gavs inga priser eftersom det inte var
kant var dessa kunde komma att lokaliseras. | stéllet hanvisade GothNet till Ramavtalet

och till sarskilda offerter for respektive forbindelse.

Den kommunikationstjanst som Net at Once efterfragade av GothNet var saledes den
som reglerades i Ramavtalet. | det fall Net at Once haft for avsikt att omférhandla t.ex.
de tekniska specifikationerna i handelse av vinst i upphandlingen hade detta paverkat

priset pa tjansten.

Net at Once pastar aven att i handelse av en underleverantorssituation sa skulle
samma infrastruktur som GothNet avsag att anvanda fér kommunikationstjansten till
staden i stéllet anvéndas for att leverera ”en mindre forddlad” kommunikationstjanst
som underleverantor till Net at Once. GothNet hade emellertid behdvt etablera en

parallell infrastruktur for en eventuell underleverantérsrelation till Net at Once.

GothNets upphandlingskontrakt med Goteborgs stad

Upphandlingskontraktet mellan staden och GothNet undertecknades den 26 november
2009. Kontraktet tradde i kraft den 1 januari 2010 och gallde initialt i tre ar. Staden
utnyttjade forlangningsoptionen och kontraktet upphérde darmed att galla den 31
december 2014.

Pa sidan 2 under rubriken ”Avgrinsning 1” framgar att bindningstiderna for de
enskilda forbindelserna reglerades i sérskilda underavtal. Vidare framgick att for vissa

befintliga forbindelser kan underavtal tecknas med ny leverantor forst nér befintliga
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underavtal upphor — dvs. vid en tidpunkt som kunde vara senare an kontraktets
ikrafttradande dag den 1 januari 2010.

Av Ramavtalsvillkoren framgick vidare att forlangning forutsatte en éverenskommelse

mellan parterna. Det var saledes inget som leverantdren ensidigt kunde pakalla.

Jamforelse mellan “grossistpriser’” och “detaljistpriser”

Terminologin “grossistpris” och “detaljistpris” dr missvisande eftersom den ger
intrycket att Net at Once hade upphandlat en kommunikationstjénst av GothNet som

Net at Once hade kunnat sélja vidare i oférandrat skick till staden. Sa var inte fallet.

Net at Once upphandlade i januari 2009 en grundlaggande kommunikationstjanst av
GothNet och fick i augusti-september 2009 viss volymrabatt pa denna tjanst med
hansyn till de stora volymer som Net at Once hade avropat om man hade vunnit
upphandlingen. Vad staden efterfragade var dock en foradlad kommunikationstjanst
med bl.a. andra tekniska specifikationer och hdgre serviceniva. Net at Once hade
darfor behovt foradla den tjanst man tankte képa fran GothNet innan man kunde
leverera den till staden. Det var saledes snarare frdga om en insatsvara och en

slutkundstjanst.

De tjanster som Gothnet erbjod staden respektive Net at Once var saledes inte
likvardiga eller jamforbara. GothNet hade inte heller ndgon annan skyldighet mot Net
at Once &n den som framgick av Ramavtalet. For att Net at Once skulle ha kunnat
anvanda den tjanst som efterfragades av GothNet hade det kravts en foradling, vilken

hade medfort kostnader for Net at Once.

Skalet till att den till synes negativa marginalen mellan GothNets pris pa insatsvaran
och priset pa slutkundstjansten inte utgor en marginalpress ar att parterna hade olika
utgangslagen i upphandlingen. GothNet var befintlig leverantor till staden och hade

darfor kostnadsfordelar i slutkundsledet eftersom merparten av investeringarna redan
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var gjorda. Att etablera en ny underleverantdrsrelation till Net at Once hade déaremot
medfort behov av investeringar i en parallell infrastruktur, vilket sin tur hade medfért
betydande uppstartskostnader som GothNet beaktade i offerten till Net at Once. Vidare
efterfrdgade staden storre volymer dn vad Net at Once efterfragade, vilket motiverade
en hogre volymrabatt.

En ytterligare omstandighet var att beddmningen av om en eventuell marginalpress
hade haft konkurrensbegransande effekter ska goras i slutkundsledet, saledes inte i
tilltradesledet, och pa aggregerad niva, dvs. avseende hela det av GothNet till staden

erbjudna sortimentet.

Prisdiskriminering

Slutkundstjansten till staden hade en hogre foradlingsgrad med kundanpassade
specifikationer an den mer standardiserade grossisttjanst som Net at Once efterfragade

nar Ramavtalet upprattades i januari 2009.

Nar stadens upphandlingskrav blev kanda i juni 2009 aterkom inte Net at Once till
GothNet for att omforhandla Ramavtalet med avseende pa bland annat de tekniska
specifikationerna. Servicenivan GothNet:s grossisttjanst till Net at Once anpassades

darfor aldrig till stadens kravspecifikationer.

Nar det galler foradlingsgrad efterfragade staden en individuellt anpassad tjanst som
kunde sagas vara en kombination av en niva 2-tjanst och en niva 3-tjanst. Net at Once
Ramavtal med GothNet avsag daremot endast standardprodukterna transmission,
optiska kanaler och svartfiber. De preciserade och rabatterade priser som GothNet
offererade Net at Once infor och under upphandlingen avsag vidare serviceniva 1
(SLA 1) och staden kréavde hogre serviceniva. Ramavtalet mellan GothNet och Net at

Once avsag dessutom en punkt-till-punkt forbindelse med en bestamd kapacitet.
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Den dverlamningstyp som specificerades i Ramavtalet mellan GothNet och Net at
Once, en s.k. RJ-45-kontakt, hade inte kunnat anvandas i upphandlingen till foljd av
foreskrifterna i forfragningsunderlaget. Nar Net at Once aterkom till GothNet infor
anbudsldamnandet i upphandlingen och begérde preciserade och rabatterade
prisuppgifter pa ett tredrsavtal for de i upphandlingen angivna adresserna och
bandbredderna framstéllde Net at Once inte nagot 6nskemal om annan
dverlamningstyp an den som angavs i Ramavtalet, och inte heller ndgot énskemal om

annan serviceniva an serviceniva 1.

Marginalpress

GothNet hade ingen prispolitik som syftade till att utestdanga andra foretag fran att
konkurrera om upphandlingskontraktet. Prissattningen var i bade grossist- och

slutkonsumentledet kostnadsbaserad och marknadsmassig.

De tjanster som GothNet offererade till Net at Once och de tjanster staden efterfragade
i upphandlingen var inte likvardiga. Det fanns skillnader i serviceniva och tekniska
specifikationer, vilka skulle ha medfort att Net at Once inte skulle ha uppfyllt kraven i
upphandlingen. Det fanns dven kostnadsskillnader fér GothNet vid leveranser av
fiberforbindelser som underleverantor till Net at Once respektive leverantor till staden.
Dessa kostnadsskillnader innebar att nya underleveranser till Net at Once var dyrare

for GothNet att producera an fortsatta slutkundstjénster till staden.

| det aktuella fallet hade GothNet som befintlig leverantér mojlighet att ge staden ett
konkurrenskraftigt pris samtidigt som GothNet hade haft betydande merkostnader for
att etablera nya forbindelser som underleverantor till Net at Once. Detta eftersom en
omldggning fran direktleverans till underleverans inte gick att gora ”6ver en natt” och
att avtalet med staden i praktiken krévde avbrottsfria forbindelser &ven under
évergangen till en ny leverantor. Staden efterfragade dven en storre volym an Net at

Once.

Det skulle vidare ha varit forenat med en storre kreditrisk for GothNet att ha Net
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at Once som kund jamfort med att ha staden som kund. Staden hade hdgre

kreditvardighet och var GothNets dgare.

Net at Once hade mgjlighet att konkurrera med GothNet i upphandlingen med de
grossistpriser som GothNet erbjod. Net at Once forlorade upphandlingen till foljd av
en for hog vinstmarginal i anbudet. Grossistpriserna var inte dgnade att leda till

exkludering.

Jamforelsen mellan grossistpriser och detaljistpriser ska i detta fall inte géras for
enskilda forbindelseslag (exempelvis 10 Mbit/s) utan for hela det sortiment av
forbindelser som GothNet erbjod staden i upphandlingen, dvs. savél koppar- som

fiberforbindelser.

Villkorskldmning

De offerter som GothNet gav till Net at Once under augusti och september ar 2009
hade sin utgangspunkt i Ramavtalet. | Ramavtalet angavs de tekniska specifikationerna
for de efterfragade forbindelserna och servicenivaerna for kommunikationstjansten.
Ramavtalet tecknades nastan ett halvar innan staden distribuerade sitt
forfragningsunderlag och Ramavtalet tog darfor inte hojd for de krav som staden
senare stallde upp. De bade offerter som GothNet éversande till Net at Once i augusti
och september 2009 beaktade endast stadens forfragningsunderlag savitt gallde tre
omsténdigheter: for att precisera adresserna, for att ange forbindelsetyp (fiber eller

koppar) samt for att precisera bandbredd. Det var detta som Net at Once fragade efter.

Det var Net at Once eget ansvar att forddla GothNets kommunikationstjanst till de krav
som staden stallde upp savitt galler tekniska specifikationer och serviceniva. Det

saknas en konkurrensrattslig grund for pastaendet om villkorsklamning.
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Net at Once pastaende om skada

Det finns inget orsakssamband mellan GothNets agerande i upphandlingen och den

pastadda skadan. Net at Once anbud uppfyllde inte alla ska-krav i upphandlingen och

staden kunde saledes ha nekat Net at Once avtal. Det gallde bland annat kravet pa

overlamning via fibergranssnitt. Dessa brister hade sannolikt lett till att staden vid

leveransstart hade havt avtalet.

Net at Once skadeberakning &r vidare felaktig och kan inte ligga till grund for det

yrkade skadestandet.

UTREDNINGEN

Pa Net at Once begaran har hallits forhor med

vittnet O.S. (4gare till Net at Once),
vittnet J.B. (&gare till Net at Once),
vittnet S.J. (fore detta forsaljningschef pa Net at Once), -

partssakkunnige K.L. (Copenhagen Economics), och

partssakkunnige T.L..

Pa GothNet:s begaran har hallits forhér med

stallforetradaren S.S. (verkstéllande direktor pa GothNet),
vittnet M.D. (f.d. verkstallande direktor pa GothNet),

vittnet J.A. (f.d. séljare pa GothNet),

vittnet T.G. (systemingenjor pa GothNet),

vittnet G.D. (f.d. enhetschef pa Intraservice, Géteborgs stad), -

partssakkunnige J.S. (professor i nationalekonomi,

Handelshogskolan i Goéteborg), och
partssakkunnige P.B. (fil. dr., RBB Economics).
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Parterna har vidare aberopat skriftlig bevisning, bland annat i form av

forfragningsunderlag, utredningar fran PTS, offerter, avtal och sakkunnigutlatanden.

DOMSKAL

Malet ror fragan om GothNet ar skadestandsskyldigt till f6ljd av en dvertradelse av det
konkurrensréttsliga forbudet mot missbruk av dominerande stallning, 2 kap. 7 §
konkurrenslagen och artikel 102 FEUF.

Ett forsta led i en provning av om det foreligger ett missbruk av en dominerande
stéllning &r att faststélla en konkurrensréttsligt relevant marknad. Det har i ett flertal
avgoranden av EU-domstolen och Tribunalen slagits fast att en sadan bedémning utgor
ett nédvandigt och vésentligt led i bedémningen av om det foreligger en dvertradelse
av reglerna om missbruk av dominerande stéllning (se t.ex. mal C-134/03, Viacom
Outdoor Srl mot Giotto Immobilier SARL, EU:C:2005:94, p. 27 och mal C-6-72,
Europemballage Corporation mot Continental Can Company Inc.,EU:C:1973:22, p. 32
respektive mal T-62/98 Volkswagen AG mot Kommissionen, EU:T:2000:180, p. 230).

Forst nér den relevanta marknaden ar bestdmd finns det forutsattningar att bedéma om
ett foretag i konkurrensrattslig mening intar en dominerande stéllning pa denna
marknad, dvs. om foretaget har ett sadant marknadsinflytande pa denna marknad att
dess agerande inte begransas av fungerande marknadskrafter. Om det, sedan den
relevanta marknaden identifierats, konstateras att det foéreligger dominans har
domstolen att ga vidare och préva om missbruk av denna stéllning forekommit och om
detta i sa fall lett till skada.

Utgangspunkten &r att Net at Once har bevisbhdrdan for sdval marknadsavgransningen
som att GothNet har haft en dominerande stallning pa denna marknad och missbrukat
densamma samt att detta lett till en skada svarande mot i malet yrkat belopp. Nar det

galler GothNet:s pastaende om objektivt godtagara skal for sin prissattning gentemot

Goteborgs stad respektive Net at Once kan bevishordan emellertid 6verga pa GothNet
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(se till exempel MD 2002:11 och EU-domstolens dom i mal C-95/04 P, British

Airways mot Kommissionen, p. 69).

Parterna har aberopat forhallandevis omfattande skriftlig och muntligt bevisning.
Bevisningen har i huvudsak varit inriktat pa fragan om och, i sa fall i vilken
omfattning, Net at Once har drabbats av skada till f6ljd av GothNet:s eventuella
missbruk av sin eventuella dominerande stéllning.

Relevant marknad

Parternas stdndpunkter

Enligt Net at Once ska marknaden definieras som marknaden for tilltréde till
fiberforbindelser inom ramen for Géteborgs stads upphandling av forbindelser for

datakommunikation.

GothNet har motsatt sig Net at Onces marknadsdefinition. Bolaget har i stallet gjort
géllande att marknaden ska definieras som den nationella marknaden for natinfrastruk-
turtilltrade avseende fysiskt tilltrade i grossistledet till saval kopparbaserad som fiber-
baserad infrastruktur for bredbandstjanster. | andra hand har GothNet gjort géllande att

den geografiska marknaden inte kan vara mer begrénsad an Vastra Gotalands regionen.
Parterna har saledes olika uppfattningar om saval produktmarknaden som den
geografiska marknaden, men &r ense om att grossist- och slutkundsledet ar tva skilda

marknader.

Den réttsliga regleringen

Som anmarkts tidigare ror malet fragan om en Gvertradelse skett av 2 kap. 7 §
konkurrenslagen och artikel 102 FEUF. Ett led i denna proévning &r att avgéra om det

berorda foretaget ar dominant pa en relevant marknad eller inte, varfor
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marknadsavgransningen blir av sérskild betydelse. Det finns i detta fall inte nagot
utrymme for en mer summarisk analys av den relevanta marknaden, sasom kan vara

fallet vid exempelvis prévning av om det férekommit ett samordnat forfarande.

Syftet med att definiera den relevanta marknaden &r att mgjliggdra en bedémning av
om det finns nagra faktiska konkurrenter som &r i stand att begréansa foretagets
beteende och hindra det fran att agera oberoende av ett effektivt konkurrenstryck.
Provningen sker darfor huvudsakligen genom att man gor en beddmning av om
foretagets kunder i praktiken har nagra alternativa leverantorer, bade vad galler
produkter eller tjanster och leverantorernas geografiska beldgenhet (se kommissionens
tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning, OT C 372/5, 9.12.1997, p. 13).

Marknadsavgransningen syftar saledes till att identifiera en marknad, eller rattare sagt
en produktmarknad och geografisk marknad, som ar ekonomiskt relevant i den
meningen att den kan vara foremal for marknadsinflytande. En alltfor snav
avgransning skapar en risk for att marknadsinflytandet dverskattas och en alltfér
vidstrackt bestdamd marknad att det underskattas.

Den relevanta produktmarknaden omfattar alla varor eller tjanster som pa grund av
sina egenskaper, sitt pris och den tilltdnkta anvandningen av konsumenterna betraktas
som utbytbara. Kommissionen har i sitt tillkannagivande angett att foretagen utséatts for
tre huvudtyper av konkurrens: utbytbarhet pa efterfragesidan, utbytbarhet pa
utbudssidan och potentiell konkurrens. Ur ekonomisk synvinkel och i samband med
definitionen av den relevanta marknaden utgor utbytbarheten pa efterfragesidan den
mest omedelbara och effektiva begransningen for leverantorer av en viss produkt,
sarskilt i fraga om prissattning. Ett foretag eller en foretagsgrupp kan inte ha vasentligt
inflytande pa de radande forsaljningsvillkoren, sasom priser, om det &r latt for dess
kunder att ga dver till tillgangliga substitutvaror eller till leverantorer nagon

annanstans.
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Av praxis framgar att den geografiska marknaden utgérs av det omrade inom vilket
produkten salufors och dar konkurrensforhallandena ar tillrackligt enhetliga for att man
ska kunna bedéma verkan av det berdrda foretagets ekonomiska styrka (se EU-
domstolens dom i mal C-27/76, United Brands mot kommissionen, EU:C:1978:22, p.
11). I punkt 8 i kommissionens tillkdnnagivande anges vidare att den relevanta
geografiska marknaden omfattar det omrade inom vilket (i) de berorda foretagen
tillhandahaller de relevanta produkterna och tjansterna (ii) inom vilket
konkurrensvillkoren éar tillrackligt likartade och som kan (iii) skiljas fran angransande
geografiska omraden framfor allt pa grund av vasentliga skillnader i

konkurrensvillkoren.

Domstolens beddmning

Av forfragningsunderlaget till Géteborgs stads upphandling féljer for det forsta att
tillgang till bredbandstjanster skulle ske genom 556 fiber- och 795 kopparforbindelser
till vissa specificerade adresser. GothNet forfogade genom eget innehav dver 441 av de

I underlaget specificerade 556 fiberforbindelserna.

For det andra angav forfragningsunderlaget en mojlighet for Goteborgs stad att avropa
350 tillkommande fiberforbinder pa adresser som inte var specificerade i upphand-
lingen. Dessa tillkommande forbindelserna avsag, i likhet med de specificerade
forbindelserna, datakommunikationsforbindelser till Goteborgs stads verksamheter.

Upphandlingen omfattade saledes sammanlagt 1 701 fiber- och kopparférbindelser for

tillgang till bredbandstjanster.

For det tredje gavs Goteborgs stad enligt forfragningsunderlaget en option pa att

omvandla de 795 befintliga kopparforbindelserna till fiberforbindelser.
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Relevant produktmarknad

Det har av Net at Once gjorts gallande att det inte funnits nagon utbytbarhet pa
efterfragesidan mellan koppar- och fiberforbindelser. Forfragningsunderlaget i
upphandlingen var enligt foretaget utformad pa ett satt som inte gjorde det mojligt att
ldmna ett anbud avseende antingen fiber- eller kopparforbindelser. En anbudsgivare
var helt enkelt tvungen att ldmna ett anbud som omfattade ett visst antal fiber-
anslutningar till specifika adresser. Detta ar ocksa den slutsats K.L. dragit, och som
han redovisat i sakkunnigutlatandet daterat den 2 december 2016. | utlatandet anges
foljaktligen att det inte var mojligt for Net at Once, eller for den delen nagon annan
operator utan egna fiberforbindelser, att anvanda annan insatsvara an en sadan som
Net at Once hade offererats av GothNet.

Parterna ar 6verens om att Goteborgs stad var en slutkund, dvs. att staden efterfragade
tilltrade till forbindelser for datakommunikation for atkomst av bredbandstjanster for
sina verksamheter. Vidare ar parterna 6verens om att Net at Once ténkta kdp av
fiberforbindelser fran GothNet skedde pa en grossistmarknad. Genom utredningen i
malet far det ocksa anses vara klarlagt att efterfragan i slutkundsledet drev efterfragan i

grossistledet.

Den marknadsavgransning som Net at Once gjort gallande i malet utgar fran att den
relevanta produktmarknaden, och for dvrigt dven den geografiska marknaden,
bestamdes av forfragningsunderlaget i upphandlingen. Marknaden var enligt Net at
Once helt enkelt upphandlingsspecifik. Nagon alternativ marknadsavgransning eller
nagon ekonomisk analys, utéver hanvisningen till upphandlingen, har inte lagts fram
av Net at Once. Slutsatserna foretaget drar vad avser den relevanta marknaden ar alltsa

helt baserade pa hur Géteborgs stad valde att utforma forfragningsunderlaget.

En konsekvens av den marknadsavgransning som forts fram av Net at Once dr att det

blir svart att halla isar avgransningen av produktmarknaden fran avgransningen av den



38

STOCKHOLMS TINGSRATT DOM PMT 16599-15
Patent- och marknadsdomstolen 2018-02-02

geografiska marknaden. Fragan om utbytbarhet far med nodvéandighet ett geografiskt

inslag om den efterfragade tjansten knyts till vissa specifika adresser.

Den forsta fragan som domstolen har att ta stallning till ar darfor om den relevanta
marknaden ska anses vara bestamd av ramen for upphandlingen, dvs.

forfragningsunderlaget, eller inte.

En upphandling &r i grunden ett satt for en myndighet att organisera sina inkop av
varor och tjanster. En upphandling sker med andra ord for att tillgodose en viss aktors
efterfragan vid en specifik tidpunkt, dvs. den &r i praktiken att jamstalla med en
transaktion. Detta skiljer sig enligt domstolen fran vad som normalt sett kannetecknar
en marknad, ndmligen att den innefattar en serie av transaktioner mellan kdpare och
saljare (se t.ex. NJA 2008 s. 120, sarskilt det resonemang som fors av hovratten pa

s. 208 ff., och Katarina Olsson, Marknadsbegreppets innebérd och utveckling i
konkurrensréatten, Juristforlaget i Lund, 2009, s. 46 ff.).

Kort sagt far enligt domstolen en marknad anses som en plats dar kdpare och séljare
mots, bestammer pris och andra villkor for utbyte av varor och tjanster sa att det
uppstar en summa av transaktioner styrd av efterfragan och utbud. Utan en sadan
aggregering av transaktioner over tid framstar det som tveksamt om det gar att bedéma
nagot marknadsinflytande i konkurrensréttslig mening eller genomféra de ekonomiska
analyser som i regel krévs for att bestdmma en relevant marknad och eventuell

dominans pa en sadan marknad.

For att en enskild upphandling ska kunna anses utgéra en egen marknad, trots att det
inte ar fraga om en serie transaktioner mellan kopare och séljare, bor det under alla
forhallanden kravas att det foreligger mycket speciella omstandigheter, exempelvis att
koparen &r i princip ensam om att efterfraga varan eller tjansten. | detta mal finns
emellertid inte nagon utredning om upphandlarens, dvs. Goteborgs stad, storlek i
relation till andra aktérer som efterfragade forbindelser for tillgang till

bredbandstjanster. Redan av dessa skal saknas det forutsattningar att beddma om en
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relevant marknad skulle kunna bestammas med utgangspunkt i den aktuella

upphandlingens forfragningsunderlag.

Efterfragan hos slutkunden pa den i malet aktuella slutkundsmarknaden paverkar
visserligen den efterfragan som uppstar hos operatérerna pa grossistmarknaden.
Analysen av de narmare granserna for slutkundens efterfragan kan emellertid i detta
fall inte baseras pa hur just Géteborgs stad i en upphandling valde att organisera sitt
inkop av tillgang till forbindelser for atkomst till bredbandstjanster. Att Goteborgs stad
i den aktuella upphandlingen stallde krav pa fasta fiberforbindelser till ett antal
specificerade adresser kan alltsa inte anses vara utslagsgivande for fragan om koppar-

och fiberférbindelser var utbytbara.

Sammanfattningsvis ar domstolen alltsa av uppfattningen att den relevanta
produktmarknaden inte kan avgransas med utgangspunkt i upphandlingen. Darmed kan

den inte heller bestammas av ramen for upphandlingen.

GothNet har a sin sida gjort gallande att den relevanta produktmarknaden utgérs av
fiber- och kopparforbindelser for natinfrastrukturtilltrade. Till stod for denna
avgransning har foretaget bland annat beropat PTS beslut den 24 maj 2010 om
forhandsreglering av marknaden for natinfrastrukturtilltrade for bredbandstjanster
(Dnr: 07-11757/23).

Den marknadsavgransning som lag till grund for PTS beslut gjordes utifran

8 kap. 5 § lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation (LEK) i dess davarande
lydelse. Marknadsanalysen enligt LEK ska enligt motiven till bestammelsen ske
utifran konkurrenslagstiftningens principer (se prop. 2002/03:110 s. 273 och s. 403) for
faststéllande av relevant marknad. Den utredning och de slutsatser som redovisas av
PTS ér saledes av relevans aven i forevarande mal. Marknadsdefinitioner fran tidigare
konkurrensrattsliga analyser anses ocksa generellt kunna utgora hallfasta

utgangspunkter for senare konkurrensrattsliga bedémningar.
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Vad avser fragan om natinfrastrukturtilltrade genom koppar- och fiberforbindelse utgor
substitut till varandra uttalar PTS bland annat pa s. 107 i sitt beslut att grossistkunderna
torde uppleva att tilltrade till de bada natinfrastrukturerna utgdr substitut till varandra,
eftersom de bada har samma funktionalitet. Vidare sags pa samma sida i beslutet att en
operator i det enskilda fallet visserligen kan foredra den ena I6sningen framfor den
andra men att det inte &ndrar det faktum att de i allménhet ses som utbytbara av

kdpande operatorer.

PTS fann saledes vid sin beddmning 2010 att den relevanta produktmarknaden i
grossistledet omfattade saval koppar- som fiberforbindelser for tilltrade till

natinfrastruktur fér bredbandstjéanster.

Vad som framkommit i malet ger enligt domstolen inte anledning att franga PTS
slutsatser av den genomférda marknadsanalysen fran ar 2010. Den relevanta
produktmarknaden i grossitledet utgérs darfor enligt domstolen av koppar- och

fiberforbindelser for infrastrukturtillgang till bredbandstjanster.

Den relevanta geografiska marknaden

Net at Once har gjort gallande att den relevanta geografiska marknaden begransar sig
till de i upphandlingen ingaende forbindelserna och specificerade adresserna. GothNet
har & sin sida i forsta hand gjort géllande att den relevanta geografiska marknaden ar

nationell och i andra hand att den begransar sig till Géteborgsregionen.

Inledningsvis &r domstolens uppfattning den att en konkurrensbegrénsning inte kan &ga
rum i férhallande till enskilda fiber- och kopparforbindelser till vissa angivna adresser,
utan endast pa en marknad. Redan denna omstandighet talar for att en geografisk
marknad inte begransas till ramen for upphandlingen och till de specifikt efterfragade

adresserna.
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Marknadsdomstolens dom MD 2014:1 synes ge uttryck for att utstrackningen av en
relevant geografisk marknad kan vara upphandlingsspecifik, dvs. utformningen av
kraven i en upphandling sétter granserna for marknaden. Den talan som fordes i

MD 2014:1 avsag emellertid offentlig saljverksamhet och specifikt fragan om en
Overtradelse skett av regleringen i 3 kap. 27 § konkurrenslagen. Ett inslag i den
konkurrensréttsliga regleringen av offentlig séljverksamhet &r att den offentlige
aktoren inte behdver ha en dominerande stéllning for att regleringen ska bli tillamplig
(se prop. 2008/09:231 s. 33 samt Johan Karlsson och Marie Ostman, Konkurrensratt —
En handbok, 5:e uppl., s. 1240). Darmed far marknadsavgransningen inte nagon
avgorande betydelse for beddmningen av om ett forfarande utgor en 6vertrédelse av
reglerna eller inte. Det gar darfor inte att utifran rattsfallet dra slutsatsen att den
relevanta geografiska marknaden vid en fraga om missbruk av dominerande stallning

ska avgransas till de i upphandlingen stéllda kraven.

Som tidigare namnts &r parterna 6verens om att de har agerat pa en grossistmarknad
dar operatorer efterfragar tillgang till natinfrastrukturtilltrade. 1 PTS beslut fran 2010
om forhandsreglering tog myndigheten sin utgangspunkt i en slutkundsmarknad.
Analysen av den geografiska marknaden som gjordes av PTS &r darmed inte

omedelbar relevant for den bedémning som ska géras i nu aktuellt mal.

Professor J.S. har i sitt utlatande angett att det vid en avgransning av den geografiska
marknaden ar rimligt att ta sin utgangspunkt i de adresser till vilka Goteborgs stad
onskade tillgang till forbindelser. Domstolen har valt samma utgangspunkt. Det kan
da, som professor J.S. anmarker, konstateras att av de fiberforbindelser staden
onskade sa var ca 60 procent preciserade till vissa adresser, medan den resterande
delen (350 fiberforbindelser) inte var det. Redan detta ger enligt domstolen vid

handen att den relevanta geografiska marknaden ska bestammas till ett omrade snarare

an kopplas till vissa specifika adresser.

Som domstolen tidigare har kommit fram till far efterfragan pa grossistmarknaden

anses ha drivits av efterfrgan pa slutkundsmarknaden. Aven om inte Géteborgs stads
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efterfrdgan i sig kan antas vara styrande fér marknadsavgransningen delar domstolen
Johan Stenneks slutsats att redan stadens efterfragan av forbindelser till den aktuella
kommunala verksamheten ger stod for att den geografiska marknaden i vart fall maste

tacka Goteborgs kommun och narliggande omraden.

Domstolens slutsats avseende den relevanta marknaden

Mot bakgrund av domstolens beddmning avseende produktmarknaden och den
geografiska marknaden blir domstolen slutsats att den relevanta marknaden utgors av
marknaden i Goteborgsregionen for natinfrastrukturtilltrade avseende fysiskt tilltrade i
grossistledet till svél kopparbaserad som fiberbaserad infrastruktur for
bredbandstjéanster.

Dominans

Den réttsliga regleringen

Med dominerande stallning avses att ett foretag har en sadan ekonomisk maktstéllning
att det kan hindra uppratthallandet av en effektiv konkurrens pa den relevanta
marknaden, genom att denna stallning tillater foretaget att i betydande omfattning
agera oberoende i forhallande till sina konkurrenter, sina kunder och i sista hand

konsumenterna.

Vid beddmningen av om ett foretag har en dominerande stéllning pa en viss marknad
maste det goras en helhetsbedémning av omstandigheterna i det enskilda fallet (se t.ex.
EU-domstolens dom, C-27/76, EU:C:1978:22, United Brands Company, p. 60-67).
Samtidigt utgdr information om foretagets marknadsandelar en mycket viktig

bestandsdel i analysen av foretagets stéllning pa marknaden.

Generellt kan sagas att mycket hoga marknadsandelar, sasom marknadsandelar

Overstigande 70 procent, i praxis har ansetts utgora en stark presumtion for det aktuella
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foretagets dominans (se t.ex. Tribunalens dom, T-30/89, EU:T:1991:70, Hilti, p. 92).
Men &ven marknadsandelar runt 60 procent har ansetts vara tillrackliga for att
ligga till grund for en presumtion om dominans (se t.ex. EU-domstolens dom, C-85/76,
EU:C:1979:36, Hoffmann-La Roche, p. 63).

Domstolens beddmning

Domstolen har ovan konstaterat att den relevanta marknaden utgors av marknaden i
Goteborgsregionen for natinfrastrukturtilltrade avseende fysiskt tilltrade i grossistledet
till saval kopparbaserad som fiberbaserad infrastruktur for bredbandstjanster. Pa den
marknaden forekom det ett flertal aktorer vid sidan av GothNet som kunde
tillhandahalla koppar- och fiberforbindelser. Bland dessa foretag fanns foretag inom

TeliaSonera-koncernen, Telenor, TDC, Tele2 och olika mindre nischaktorer.

Net at Once har i malet inte presenterat nagon utredning om marknadsandelarna for
dessa leverantorer av fiber- och kopparférbindelser i Goteborgsregionen. Om man i
denna del ser till PTS marknadsanalys infor beslutet om férhandsreglering sa framgar
det att TeliaSonera AB och berdrda dotterbolag — pa den av PTS identifierade
nationella slutkundsmarknaden for nétinfrastrukturtilltréde — hade en marknadsandel
som Oversteg 80 procent. Fran detta kan man enligt domstolen rimligen sluta sig till att
TeliaSonera-koncernens marknadsandel pa den aktuella grossistmarknaden i
Goteborgsregionen maste ha varit betydande. | vart fall synes den ha varit avsevart

storre &n GothNets andel.

S.S. och M.D. har vidare beréttat att GothNets storsta konkurrent var foretag inom
TeliaSonera-koncernen, men att foretaget dven matte konkurrens fran Telenor, TDC,
Tele2, IP Only och DGC samt vissa mer specialiserade aktorer. Aven J.A. och T.G.
har hénvisat till TeliaSonera-koncernen och inom koncernen sérskilt Skanova som den

storsta konkurrenten.
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Mot bakgrund av att domstolen funnit att koppar- och fiberférbindelser ingatt pa
grossistmarknaden har ett konkurrenstryck funnits aven fran leverantérer som erbjod
sadana forbindelser. Dessutom har det aven inom ramen for upphandlingen funnits ett
prisméssigt samband mellan koppar- och fiberforbindelserna, som gjort att det funnits
ett visst konkurrenstryck fran leverantérer av kopparforbindelser. Vad som
framkommit i malet om GothNets marknadsandel ger sasmmantaget inte stod for

pastaendet att GothNet hade en dominerande stéllning pa den relevanta marknaden.

Fragan ar da om GothNet av andra skal anda kan anses ha haft en dominerande

stallning.

Net at Once har i denna del gjort gallande att GothNet, genom sitt innehav av 553 fasta
fiberforbindelser inom ramen for upphandlingen, varit en oundganglig handelspartner.
Det var enligt Net at Once helt enkelt nédvandigt att fa tillgang till dessa forbindelser
for att kunna konkurrera i upphandlingen. Detta har enligt foretaget lett till att GothNet
fatt en stark stallning pa marknaden eftersom konkurrerande aktorer inte genom
expansion eller nyintrade skulle ha kunnat vara alternativa leverantorer till Net at

Once.

Med hénsyn till den marknadsavgransning som domstolen gjort ar det dock av
underordnad betydelse om GothNet, pa grund av sitt innehav av vissa
fiberforbindelser, i praktiken var en oundgéanglig handelspartner i just denna
upphandling. Den for utgangen relevanta fragan ar om GothNet pa grund av detta
innehav ar att betrakta som dominant pad marknaden i G6teborgsregionen for
natinfrastrukturtilltrade avseende fysiskt tilltrade i grossistledet till saval
kopparbaserad som fiberbaserad infrastruktur for bredbandstjanster. Det har i malet

inte presenterats nagon utredning som styrker att sa skulle vara fallet.

Aven om frdgan om dominans skulle bedémas inom ramen for upphandlingen visar
inte utredningen med tillracklig styrka att GothNet haft en dominerande stéllning. Net

at Once har till stod for sitt pastaende i denna del hanvisat till den s.k. Natkollen och
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till den omstandigheten att TeliaSonera International Carrier Sweden AB inte kunde

offerera nagot konkurrenskraftigt alternativ.

Att sistnd&mnda foretag avbojde att [amna ett anbud till Net at Once innebér enligt
domstolen inte nodvandigtvis att det saknade formaga att konkurrera med GothNet om
den grossisttjanst som var aktuell. Den omstandigheten kan déarmed inte ges betydelsen
att GothNet hade en dominerande stéllning. De brister i tillforlitligheten hos Nétkollen
som framkommit genom bland annat forhoret med S.S. gor att inte heller den kan
laggas till grund for nagon saker slutsats om huruvida GothNet kunde agera oberoende

av konkurrenter ens inom ramen for upphandlingen.

Sammantaget finner domstolen att omstandigheterna varit sddana att GothNet inte kan
anses ha haft ett sadant marknadsinflytande pa den relevanta marknaden att foretaget
har varit dominerande i den mening som avses i 2 kap. 7 8 konkurrenslagen och artikel
102 FEUF. Eftersom Net at Once inte visat att GothNet varit dominerande ska

karomalet l1amnas utan bifall.

Rattegangskostnader

Med hénsyn till utgangen i malet ska Net at Once ersatta GothNet for dess

rattegangskostnader.

GothNet har yrkat ersattning med totalt 5 794 124 kr varav 2 465 901 kr avser
ombudsarvode, 608 700 kr avser GothNet:s eget arbete och 2 719 523 kr utlagg.

Net at Once har dverlamnat till domstolen att bedoma skaligheten av yrkad ersattning

for rattegangskostnader.

Av 18 kap. 8 § forsta stycket rattegangsbalken framgar att erséttning for
rattegangskostnad ska fullt motsvara kostnaden for rattegangens forberedande och
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talans utférande jamte arvode till ombud eller bitrade, savitt kostnaden skaligen varit

pakallad for tillvaratagande av partens rétt.

Malet har rort ett forhallandevis stort belopp. Det har innefattat komplexa juridiska och
ekonomiska fragestallningar. 1 malet har det skett omfattande skriftvaxling och
huvudférhandlingen har strackt sig dver fyra dagar. Med héansyn till vad malet rort och
dess omfattning far darfor GothNet:s rattegangskostnader anses skaliga. GothNet ska

darfor tillerk&dnnas begard ersattning.

HUR MAN OVERKLAGAR se bilaga 2 (DV 401 PMD).
Ett dverklagande, stéllt till Patent- och marknadsdverdomstolen, ska ha kommit in till
Patent- och marknadsdomstolen senast den 23 februari 2018. Det kravs

prévningstillstand.

Stefan Johansson Peter Adamsson Erik Marild
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YTTRANDE
PMT 16599-15 Net at Once Sweden AB ... Goteborg Energi GothNet AB ang. skadestand

| egenskap av ombud for Géteborg Energi GothNet AB (nedan "GothNet”) far vi bekrafta att
GothNet vitsordar féljande ranteperioder, for det fall domstolen skulle finna att skadestand ska
utdémas, trots vad GothNet anfoért daremot.

1 FORSTAHANDSYRKANDET

1.1.1 GothNet vitsordar, sdsom framférdes vid sakframstallningen, i och for sig att eventuell
ranta — baserad pa Net at Once férstahandsyrkande — kan beréaknas fran den 18 de-
cember 2015, men endast savitt galler det da framstallda yrkandet om 15 989 403 kro-
nor. Eventuellt hdgre skadestandsbelopp kan inte ranteberaknas tidigare an fran den
dag som infaller trettio dagar efter respektive framstallt yrkande i malet.

1.1.2 De datum och intervall under vilka de olika skadestandsbeloppen enligt forstahandsyr-
kandet kan ranteberaknas framgar av féljande tabell.

Datum for Yrkat belopp Datum for rante- | Skadestand som
yrkande berakning kan ranteberdk-
(intervall) nas (intervall)
2015-11-18 15 989 403 kr 2015-12-18 — 0-
2017-01-01 15 989 403 kr
2016-12-02 17 004 007 kr 2017-01-02 - 15989 404 -
2017-03-18 17 004 007 kr
2017-02-17 16 982 976 kr 2017-03-19 — 15989 404 -
(sénkt yrkande) 2017-05-27 16 982 976 kr




2017-04-28 21 167 653 kr 2017-05-28 - 16 982 977 —
2017-07-26 21 167 653 kr
2017-06-27 37 651 256 kr 2017-07-27 - 21 167 654 —
2017-11-03 37 651 256 kr
2017-10-04 37 424 314 kr 2017-11-04 - 21 267 654 -
(sénkt yrkande) 37 424 314 kr

2 ANDERAHANDSYRKANDET

211 GothNet vitsordar i och for sig att eventuell ranta — baserad pa Net at Once andra-
handsyrkande — kan beraknas fran den 28 maj 2017, men endast savitt galler det da
framstallda yrkandet om 23 976 995 kronor. Eventuellt hdgre skadestandsbelopp kan
inte ranteberaknas tidigare an fran den dag som infaller trettio dagar efter respektive
framstallt yrkande i malet.

21.2 De datum och intervall under vilka de olika skadestadndsbeloppen enligt andrahandsyr-
kandet kan ranteberdknas framgar av féljande tabell.

Datum for Yrkat belopp Datum for rante- | Skadestand som
yrkande berakning kan ranteberdk-
(intervall) nas (intervall)
2017-04-28 23 976 995 kr 2017-05-28 - 0-
2017-07-26 23 976 995 kr
2017-06-27 42 648 280 kr 2017-07-27 - 23 976 996 -
2017-11-03 42 648 280 kr
2017-10-04 38 406 601 kr 2017-11-04 - 23 976 996 -
(sénkt yrkande) 38 406 601 kr
Som ovan
Adrokat KA. Advokat E.E.




DV 401 PMD ¢ 2016-08 ¢ Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

ANVISNING FOR OVERKLAGANDE - DOM | TVISTEMAL

Den som vill 6verklaga Patent- och marknadsdom-
stolens dom, eller ett i domen intaget beslut, ska
gOra detta skriftligen. Skrivelsen ska skickas eller
lamnas till Patent- och marknadsdomstolen.
Overklagandet provas av Patent- och marknads-
6verdomstolen.

Overklagandet ska ha kommit in till Patent- och
marknadsdomstolen inom tre veckor frin domens
datum. Sista dagen f6r Overklagande finns angiven
pé sista sidan i domen.

Har ena parten 6verklagat domen i ritt tid, far
ocksa motparten 6verklaga domen (s.k. an-
slutningséverklagande) dven om den vanliga ti-
den f6r Gverklagande har gitt ut. Overklagandet
ska ocksd i detta fall skickas eller lamnas till Patent-
och marknadsdomstolen och det maste ha kommit
in till Patent- och marknadsdomstolen inom en
vecka fran den i domen angivna sista dagen for
6verklagande. Om det forsta 6verklagandet
aterkallas eller forfaller kan inte heller anslut-
ningsdéverklagandet prévas.

Samma regler som f6r part giller f6r den som inte
ar part eller intervenient och som vill 6verklaga ett
i domen intaget beslut som angir honom eller
henne. I friga om sadant beslut finns dock inte né-
gon mojlighet till anslutningséverklagande.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Pa-
tent- och marknadséverdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Patent- och mark-
nadséverdomstolen limnar prévningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som Patent- och marknadsdomstolen
har kommit till,

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det slut som Pa-
tent- och marknadsdomstolen har kommit
till,

3. detir av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. detannars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star Patent-
och marknadsdomstolens avgtrande fast. Det ar

darfor viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till Patent- och marknadséverdom-
stolen varfor klaganden anser att prévningstillstind
bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla
uppgifter om

1. den dom som &verklagas med angivande av
Patent- och marknadsdomstolen samt dag
och nummer f6r domen,

2. parternas namn och hemvist och om méjligt
deras postadresser, yrken, personnummer
och telefonnummer, varvid parterna be-
nimns klagande respektive motpart,

3. den dndring av Patent- och marknadsdom-
stolens dom som klaganden vill f4 till stind,

4.  grunderna (skilen) f6r 6verklagandet och i
vilket avseende Patent- och marknadsdom-
stolens domskal enligt klagandens mening ar
oriktiga,

5. de omstindigheter som aberopas till stéd £6r
att provningstillstind ska meddelas, samt

6.  de bevis som dberopas och vad som ska styr-
kas med varje bevis.

Har en omstindighet eller ett bevis som aberopas i
Patent- och marknadséverdomstolen inte lagts
fram tidigare, ska klaganden férklara anledningen
till varfér omstindigheten eller beviset inte abero-
pats 1 tingsritten. Skriftliga bevis som inte lagts
fram tidigare ska ges in samtidigt med &verklagan-
det. Vill klaganden att det ska héllas ett férnyat
f6rhor eller en férnyad syn pd stillet, ska han eller
hon ange det och skilen till detta. Klaganden ska
ocksa ange om han eller hon vill att motparten ska
infinna sig personligen vid huvudférhandling i Pa-
tent- och marknadséverdomstolen.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden eller
hans/hennes ombud.

Ytterligare upplysningar limnas av Patent- och
marknadsdomstolen. Adress och telefonnummer
finns pa forsta sidan av domen.

www.domstol.se


http://www.domstol.se/

Om ni tidigare informerats om att férenklad del-
givning kan komma att anvindas med er i ma-
let/drendet, kan sddant delgivningssitt ocksa
komma att anvindas med er 1 hogre instanser om
ndgon Overklagar avgérandet dit.

www.domstol.se


http://www.domstol.se/



