Sid 1 (10)

SVEA HOVRATT PROTOKOLL Aktbilaga 43
Patent- och 2019-12-19 och Mal nr PMT 3931-19
marknadsoverdomstolen 2020-01-21
Rotel 020109 Foredragning i

Stockholm
RATTEN

Hovrittslagmannen Christine Lager samt hovrittsraden Magnus Ulriksson, referent,
och Kerstin Norman

FOREDRAGANDE OCH PROTOKOLLFORARE
Foredraganden Christian Ekmer (2019-12-19),
Referenten (2020-01-21)

PARTER

Klagande
Hassleholms kommun
281 80 Hassleholm

Ombud: Advokaten K.A. samt bitrddande juristen B.F.
Front Advokater AB

Kungstorget 2

411 17 Géteborg

Motpart
Konkurrensverket
103 85 Stockholm

SAKEN
Konkurrensbegrinsande offentlig sdljverksamhet; nu fraga om aterforvisning

OVERKLAGAT AVGORANDE
Patent- och marknadsdomstolens dom 2019-03-08 i mal nr PMT 11545-17

Konkurrensverket vickte talan mot Héssleholms kommun 1 Patent- och
marknadsdomstolen och yrkade att domstolen, med st6d av 3 kap. 27 och 29 §
konkurrenslagen (2008:579), skulle forbjuda Héssleholms kommun att

”pé det sitt som skett neka upplatelse av mark till foretag som vill etablera och
sdlja fiberanslutning till slutkund i Hassleholms kommun och didrmed jamforliga

forfaranden”.

Dok.Id 1526990

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2290 Birger Jarls Torg 16  08-561 670 00 08-2193 27 méndag — fredag
103 17 Stockholm 08-561 675 00 09:00-16:30

E-post: svea.hovratt@dom.se
www.patentochmarknadsoverdomstolen.se



Sid 2
SVEA HOVRATT PROTOKOLL PMT 3931-19
Patent- och marknadséverdomstolen

Konkurrensverket yrkade dven att forbudet skulle forenas med vite om 25 miljoner

kronor.

Héssleholms kommun bestred yrkandena.

Genom den Overklagade domen forbjod Patent- och marknadsdomstolen Hassleholms
kommun, vid vite om 25 miljoner kronor, “att
a. pa det sétt som skett neka upplatelse av mark till foretag som vill etablera och

sdlja fiberanslutning till slutkund 1 Hassleholms kommun, och

b. tillimpa forfaranden som till sin effekt har samma verkan som att neka
upplételse av mark till foretag som vill etablera och sélja fiberanslutning till

slutkund i Hassleholms kommun.”

Héssleholms kommun har, sévitt nu ar aktuellt, yrkat att Patent- och marknads-
overdomstolen ska undanrdja den 6verklagade domen och aterforvisa malet till Patent-

och marknadsdomstolen for fortsatt handlaggning.

Kommunen har till stoéd for yrkandet om aterforvisning anfort sammanfattningsvis
foljande. Det har forekommit domvilla vid Patent- och marknadsdomstolen pé grund
av att Patent- och marknadsdomstolens dom &r sa oklar att det inte framgéar hur
domstolen har domt 1 saken. Oklarheten bestér i att Patent- och marknadsdomstolen 1
domslutet punkten 1. a. har forbjudit kommunen “att pa sitt som skett neka upplatelse
av mark till foretag som vill etablera och silja fiberanslutning till slutkund i
Héssleholms kommun” utan att det nirmare framgér vad som avses med uttrycket ”pa
sitt som skett”. Det dr ddrmed inte mojligt att avgora forbudets innebdrd och
omfattning. Aven punkten 1.b. i domslutet #r s otydlig att den dverklagade domen ska
undanrdjas. I forarbetena till den aktuella forbudsbestimmelsen i1 konkurrenslagen,
anges att det ur réttssikerhetssynvinkel ska foreligga forutsebarhet om bl.a. forbudets
rackvidd och att ett forbud for verkstéllighet maste vara preciserat till visst forfarande.
Det dr inte mojligt att 1 Patent- och marknadsdverdomstolen avhjdlpa en domvilla vid

Patent- och marknadsdomstolen genom att omformulera domslutet sa att det uppfyller
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kraven pa tydlighet och dirfor ska Patent- och marknadsdomstolens dom undanréjas

och malet aterforvisas dit for vidare handlédggning.

Konkurrensverket har motsatt sig att Patent- och marknadsdomstolens dom undanréjs

och att malet aterforvisas till underinstansen for fortsatt handlaggning.

Konkurrensverket har sammanfattningsvis anfort foljande. Det foreligger inte domvilla
och det saknas skél att undanrdja Patent- och marknadsdomstolens dom. Orden ’pa det
satt som skett” kan rimligen inte syfta pa ndgot annat &n det sitt som kommunen
hittills har betett sig pa, nimligen att kommunen sedan oktober &r 2015 pa ett
kategoriskt sétt intar hallningen att kommunen inte upplater nyttjanderatt till
kommunal mark till foretag som behover tillgang till marken for att kunna etablera
fiberanslutning. Forbudet innebér inte att kommunen maéste acceptera vilka villkor som
helst. Det innebér ddremot att kommunen méste erbjuda négra villkor for upplatelse av
mark for fibernedlaggning. Om kommunen erbjuder nagra villkor, &ven om dessa
t.o.m. dr orimliga, trdffas kommunens beteende alltsa inte av forbudet. Det innebar
ocksa att om kommunen skulle neka markupplatelse pa den grunden att foretaget

erbjuder orimliga avtalsvillkor trdffas kommunens nekande inte heller av forbudet.

Konkurrensverket har i Patent- och marknadsdverdomstolen omformulerat sitt yrkande

sa att det fatt foljande lydelse (se aktbilaga 33).

Konkurrensverket yrkar att Patent- och marknadséverdomstolen jamlikt 3 kap. 27 och

29 § konkurrenslagen (2008:579) ska forbjuda Hassleholms kommun att

a. kategoriskt och i det enskilda fallet inta en hallning om att neka upplatelse av
mark for nedldggning av fiberkabel till foretag som vill etablera och sélja
fiberanslutning till slutkund 1 hela eller delar av Hissleholms kommun och att
pa forfrdgan fran ett sddant foretag inte erbjuda nigra som helst villkor for

upplatelse av den mark som forfrdgan avser,

b. tillimpa ddrmed jamforliga forfaranden.
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Enligt Konkurrensverket motsvarar ett forbud med denna formulering i sak det forbud
som beslutats av Patent- och marknadsdomstolen och innebér endast att orden ”pa det

sitt som skett” har ersatts med en precisering av kommunens beteende.

Hissleholms kommun har vidhallit att forbudet &r si oklart att Patent- och
marknadsdomstolens dom ska undanrdjas och invént att det yrkande som
Konkurrensverket nu framstillt inte motsvarar forbudet och det tidigare yrkandet, utan

utgodr en otilldten taleAndring som dérfor ska avvisas.

Till stod for detta har kommunen sammanfattningsvis anfort foljande.
Konkurrensverkets ursprungliga yrkande ér 1 sig for vagt for att det ska kunna
preciseras, vilket medfort att domslutet blivit sa oklart att domen ska undanrdjas.
Konkurrensverket har aterkommande uttryckt olika uppfattningar om vad deras
yrkande och sedermera domslutet 1 underinstansen skulle innebéra. Vid
huvudforhandlingen i Patent- och marknadsdomstolen uttryckte Konkurrensverket
bl.a. att det inte var kommunens sak att sétta priset, vilket kommunen uppfattade som
att kommunen var tvungen att acceptera det pris som angavs i en forfrigan om
markupplételse. Vid inledningen av den muntliga forberedelsen 1 Patent- och
marknadsoverdomstolen menade Konkurrensverket istillet att ’pa det sitt som skett” i
yrkandet och underinstansens domslut innebar att kommunen kunde stilla upp vilka
villkor som helst vid en forfrdgan - 4ven avseende den geografiska omfattningen av
upplételsen - utan att drabbas av forbudet om villkoret inte uppfylldes. Men dérefter
andrade Konkurrensverket sin instéllning igen genom att lagga till lokutionen ”av den
mark som forfrdgan avser” i yrkandet. Darigenom framgér det att yrkandet och
domslutet skulle innebéra en begransning av kommunens mojlighet att bestimma den
geografiska omfattningen av upplatelsen. Det innebdr en utvidgning av yrkandet som
inte framgatt av det ursprungliga yrkandet och inte heller av domslutet 1
underinstansen. Aven ytterligare moment som tillforts det nya yrkandet innebir en
sddan utvidgning som inte framgatt vare sig av Konkurrensverkets tidigare yrkande

eller domen i underinstansen.
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Konkurrensverket har invint mot att det nya yrkandet skulle innebéra en otillaten

taledndring och mot att det skulle innebéra nagon dndring i forhallande till domslutet.

Till stod for sin instdllning har Konkurrensverket i huvudsak anfort foljande. Det
omformulerade yrkandet innebér inte ndgon forandring i1 forhallande till det yrkande
som framfordes i Patent- och marknadsdomstolen och motsvarar alltsé i sak forbudet i
domen. Det dr endast en precisering av lokutionen ”pé det sitt som skett neka
upplatelse av mark till foretag som vill etablera och silja fiberanslutning till slutkund i
Héssleholms kommun™ 1 det tidigare yrkandet och domslutet. Detta preciserade
huvudyrkande avser enbart det forfarande som kommunen tillimpat sedan oktober
2015, dvs. det redan foretagna och fortfarande pagdende forfarandet som
Konkurrensverket gjort géllande 1 mélet och som underinstansen forbjudit. Det
omformulerade yrkandet ska ndrmast betraktas som en inskrinkning av det tidigare
yrkandet. For det fall Patent- och marknadsoverdomstolen skulle finna att det ar frdga
om en otillaten taledndring, vidhaller Konkurrensverket sitt ursprungliga yrkande sa

som det framstélldes i Patent- och marknadsdomstolen.

Héssleholms kommun har begért erséttning for sina rittegangskostnader.

Efter foredragning fattar Patent- och marknadséverdomstolen foljande

BESLUT (att meddelas 2020-01-27)

Patent- och marknadséverdomstolen undanrdjer Patent- och marknadsdomstolens dom

och visar mélet 4ter till Patent- och marknadsdomstolen for fortsatt behandling.

Skdilen for beslutet

Den fraga som Patent- och marknadsdverdomstolen nu har att ta stallning till & om
Patent- och marknadsdomstolens dom ar oklar, och om den 1 sa fall ar sa oklar att den

ska undanr6jas och maélet ska aterforvisas till underinstansen for fortsatt behandling,
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eller om felet kan ldkas hér (se 50 kap. 26 och 28 § jamfort med 59 kap. 1 § forsta
stycket 3 och 4 rattegangsbalken). Om domstolen kommer fram till att malet inte ska
aterforvisas ska domstolen ocksé ta stéllning till om Konkurrensverkets

omformulerade yrkande ska tillatas har.

For att Patent- och marknadsdomstolens dom ska undanrdjas krévs att domen ar sa

oklar eller ofullstdndig att det inte framgér av den hur ratten har domt i saken.

En fraga som aktualiseras i denna del ar hur tydligt ett forbud vid vite ska formuleras
av en domstol. I réttsfallet NJA 2018 s. 883 angav Hogsta domstolen att ett forbud
eller alaggande enligt marknadsforingslagen ska utformas sa att det har en tydlig
koppling till den konkreta dvertrddelse som har dgt rum och pa sé sétt att det for
adressaten tydligt och preciserat framgar vilken typ av ageranden som forbudet avser
(punkterna 11 och 12). Enligt Patent- och marknadséverdomstolen gor sig
motsvarande bedomningar gillande vid utformningen av forbud och aldgganden enligt
konkurrenslagen och da dven nir det som 1 detta fall &r friga om ett framatsyftande
forbud enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen (se prop. 2008/09:231, s. 33 och 41). Detta
eftersom det ar fraga om grundldggande rittssdkerhetskrav som uppfyller samma syfte
for adressaten oavsett vilken lagstiftning som ligger till grund for forbudet eller
aldggandet. Ett forbud enligt bestimmelsen i 3 kap. 27 § konkurrenslagen kraver ocksa
att domstolen finner att ett visst konkret, ndirmare beskrivet, beteende strider mot
principerna bakom bestimmelsen (se anford prop. s. 41). Ett krav pa konkretion och
precision foljer vidare av att ett forbud ska kunna verkstillas, vilket betonades i
motiven till den nu aktuella bestimmelsen 1 konkurrenslagen (se anford prop., s. 33

och 58).

Att ett av underinstansen meddelat forbud behover tydliggoras ytterligare av
Overinstansen &r 1 och fOr sig inte ovanligt. Att ett sddant behov finns 1 forhdllande till
underinstansens domslut innebér inte 1 sig att domen ar sd oklar och ofullstédndig som
avses 159 kap. 1 § forsta stycket 3 réttegdngsbalken. Det kan i manga fall uppkomma
behov av klargéranden inom ramen for den talan som forts i underinstansen utan att

det dr frdga om att underinstansen begatt ndgra fel. Men det kan ocksa vara fraga om
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att underinstansens dom dr otydlig och att det dr friga om réttegangsfel utan att
oklarheten &r sa allvarlig att det inte framgar hur rétten har domt i saken och att
oklarheten kan ldkas i Gverinstansen genom materiell processledning, dvs. att det ar
fraga om ett rattegdngsfel enligt 50 kap. 28 § jamford med 59 kap 1 § forsta stycket 4

rattegangsbalken.

Patent- och marknadséverdomstolen konstaterar inledningsvis att Patent- och
marknadsdomstolens domslut genom formuleringen att kommunen forbjuds att ’pé det
satt som skett neka upplatelse av mark till foretag som vill etablera och sélja fiber-
anslutning” inte ndrmare anger vilket forfarande fran kommunens sida som
vitesforbudet avser att triffa, eftersom lokutionen ”pd sétt som skett” inte preciseras 1
domslutet. Det innebér att det 4r nddvéandigt att studera domskélen for att se om det av
dessa tydligt framgér hur domslutet ska forstds. I domskilen anges att med det patalade
forfarandet avses att kommunen efter den 7 oktober 2015 vigrar ingd markavtal med
privata aktorer for nedlaggning av fiber” (se sérskilt s. 25, forsta stycket). Det skulle
ndrmast tala for att domslutet list tillsammans med domskilen skulle innebéra att
Héssleholms kommun forbehéllslost forbjuds att neka upplatelse av mark till varje
foretag som vill etablera fiberanslutning och att kommunen alltsé inte har mojlighet att
stélla upp nagra som helst villkor for att upplata marken. En sadan tolkning stods av att
det inte nagonstans i domen 1 friga om forbudets utformning behandlas huruvida
kommunen skulle f stilla upp vissa villkor for markupplatelse, t.ex. om pris och
geografisk strickning. Domen behandlar alltsd inte att kommunen &tminstone i vissa
fall skulle 4 neka upplételse utan att triffas av forbudet. Det talar for att domen
innebdr ett totalt forbud for kommunen att neka markupplatelse till fiberforetag. En
sddan mojlig tolkning har lagts fram av kommunen, men kommunen har samtidigt
invéint att denna innebdrd av domen skulle vara orimlig. Inte heller Konkurrensverket

har gjort géllande att domen skulle ha en sddan innebdrd.

Patent- och marknadséverdomstolen konstaterar att en sddan tolkning av domen 1
praktiken skulle innebdra ett aldggande for kommunen att upplita mark till varje
foretag som vill etablera fiberanslutning i kommunen utan mdjlighet att stélla upp

ndgra som helst villkor for upplatelsen. Kommunen skulle i sé fall inte ens fa neka
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upplatelse till ett fiberforetag som ville erhalla ett markavtal gratis. En sddan tolkning
skulle alltsé vara mycket ldngtgéende och att domen ska forstas pa detta sitt framgar
inte tydligt av den. Till detta kommer att Konkurrensverket i Patent- och
marknadsoverdomstolen alltsd klargjort att domen enligt verket inte ska tolkas pa detta
sitt och att det sdledes inte ar vad verket avsett med den del av verkets yrkande som

bifolls i punkten 1. a. i domslutet.

En andra alternativ tolkning &r vad Konkurrensverket anfort savil skriftligen i Patent-
och marknadsdverdomstolen som inledningsvis vid den muntliga forberedelsen hir.
Den innebir att lokutionen ”pa det séitt som skett” endast syftar pa att kommunen
kategoriskt nekat upplételse, dvs. utan att erbjuda nagra villkor alls. Det skulle enligt
Konkurrensverket innebéra att kommunen inte skulle tréffas av forbudet om
kommunen erbjod fiberforetagen villkor — oavsett vilka villkor — for upplatelse av
mark. Enligt Konkurrensverket skulle domen innebéra att kommunen till och med fér
stélla upp helt orimliga villkor som skil for att neka upplatelse av mark och dnda inte
triffas av forbudet 1 punkten 1. a. i domslutet. Domen skulle alltsa forstas sa att
forbudet endast traffar ett blankt nekande att upplata mark frdén kommunens sida. Men
en sddan tolkning av domen skulle ndrmast innebéra att forbudet i punkten 1. a. var
verkningslost och att hela fragan om inneborden av forbudet skulle skjutas dver till
punkten 1. b. i domslutet. Det skulle i sin tur innebéra att det inte alls gér att sluta sig
till vad som omfattas av forbudet 1 punkten 1. b. Enligt Patent- och marknadsover-

domstolen framgar det darfor inte heller tydligt att domen ska forstas pa detta sétt.

Till dessa tva alternativa och oforenliga tolkningar kommer att Konkurrensverket, efter
att Patent- och marknadsdverdomstolen lyft frégor till parterna om hur domslutet och
didrmed Konkurrensverket yrkande ska forstas, framstéllt ett omformulerat
forstahandsyrkande enligt vilket Konkurrensverket yrkar att kommunen ska forbjudas
att
a. kategoriskt och i det enskilda fallet inta en héllning om att neka upplatelse av
mark for nedldggning av fiberkabel till foretag som vill etablera och silja

fiberanslutning till slutkund i hela eller delar av Hissleholms kommun och att
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pa forfragan fran ett sddant foretag inte erbjuda nigra som helst villkor for

upplatelse av den mark som forfrdgan avser, och

b. tillimpa ddrmed jamforliga forfaranden.

Enligt Konkurrensverket motsvarar ett forbud med detta omformulerade yrkande i sak
forbudet 1 underinstansens dom. Enligt myndigheten dr det omformulerade yrkandet

nirmast att betrakta som en inskrinkning av myndighetens tidigare yrkande.

Patent- och marknadsoverdomstolen konstaterar dock att det omformulerade yrkandet
innefattar ett geografiskt kriterium kopplat till den forfragan som stélls till kommunen
som inte gatt att utlisa vare sig av Konkurrensverkets tidigare yrkande,
Konkurrensverkets grunder for talan, domslutet eller domskélen i underinstansens

dom.

Péstaendet fran Konkurrensverket att detta omformulerade yrkande i sak motsvarar
vad som framgar av underinstansens dom innebér en tredje tolkning av under-
instansens dom. Denna tolkning skulle enligt Patent- och marknadséverdomstolen,

till skillnad frdn den andra tolkningen, innebéra att kommunen inte far stilla upp négra
geografiska villkor for att upplata kommunens mark. Det foljer av att ett forbud enligt
yrkandet skulle omfatta att kommunen maste erbjuda upplatelse av mark till varje
foretag som vill etablera fiberanslutning till endast en del av kommunen, och det
oavsett vilken del, eftersom yrkandet innebédr att kommunen méste erbjuda villkor for
upplatelse av den mark som forfrdgan avser. Ett sddant forbud skulle alltsa innebéra en
skyldighet for kommunen att erbjuda upplatelsevillkor for varje del av kommunens
mark. Kommunen skulle ddrmed inte — pa sitt som Konkurrensverket anfort enligt den
andra tolkningen av underinstansens dom som redogjorts for ovan — fa uppstélla vilka

villkor som helst for att neka upplatelse.

Men som Patent- och marknadséverdomstolen redan angivit gér detta geografiska krav
inte att utldsa vare sig av Konkurrensverkets tidigare yrkande, Konkurrensverkets

grunder for talan, domslutet eller domskélen i underinstansens dom. Det gér alltsa inte
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att utlisa av domen att den skulle innebéra att kommunen forbjuds att neka upplatelse
till varje foretag som vill etablera fiberanslutning i en del av kommunen oavsett vilken
del forfragan avser. Patent- och marknadséverdomstolen konstaterar vidare att ett
sadant tillagg i forbudet for att uppfylla kravet pa precision och konkretion skulle
kréva ytterligare fortydliganden. Det géller sérskilt fortydliganden om vilka delar av
kommunens mark som avses och om kommunen dtminstone skulle fa neka upplatelse
av vissa delar av kommunens mark. Patent- och marknadsoverdomstolens slutsats ar
darfor att det omformulerade yrkandet, 1 vart fall vad géller det geografiska tilligget,
innebdr en utvidgning av Konkurrensverkets talan och att omformuleringen inte

framgar av underinstansens dom.

Av de anforda skdlen framgar att underinstansens dom ger upphov till olika tolkningar.
Domen ér déarfor ar oklar. Oklarheten kan inte avhjélpas genom materiell
processledning 1 Patent- och marknadsdverdomstolen. Patent- och marknadséverdom-
stolens genomgéng av de olika tolkningarna visar istéllet att det inte gar att forsta
vilket agerande som forbjuds. Det innebér att domen &r sa oklar att det inte gér att
forstd hur domstolen domt 1 saken. Patent- och marknadsdomstolens dom ska dérfor
undanrdjas och malet aterforvisas dit for fortsatt behandling (50 kap. 26 § jaimford med
59 kap 1 § forsta stycket 3 samt 50 kap. 29 § forsta stycket réittegdngsbalken). Det
innebdr dven att det ankommer pé Patent- och marknadsdomstolen att ta stéllning till
om Konkurrensverkets justerade yrkande kan tillatas dir och dven att fortsitta den

materiella processledningen for att ytterligare tydliggéra Konkurrensverkets yrkande.

Fragan om réttegangskostnaderna i1 Patent- och marknadsdverdomstolen ska provas av
Patent- och marknadsdomstolen i samband med malet efter dess aterupptagande (se 18

kap. 15 § rittegidngsbalken).

Beslutet far enligt 1 kap. 3 § tredje stycket lagen (2016:188) om patent- och

marknadsdomstolar inte dverklagas.

Christian Ekmer Magnus Ulriksson
Protokollet uppvisat/



