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SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten upphaver forvaltningsrittens dom och avvisar Osterlens

Kraft AB:s anskan om dverprovning,

Det interimistiska beslutet den 3 juli 2014 ska dérmed upphdra att gélla.
YRKANDEN M.M.

Osterlens Kraft AB yrkar att avtalet avseende drift och underhéll av

svartfiber, fiberkabel och passiv utrustning (bendmnt anslutningsavtalet)
mellan kommunen och IP-Only fiberniit AB ska forklaras ogiltigt.
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Osterlens Kraft AB anfor f6ljande. Anslutningsavtalet borde ha foregitts
av en upphandling i enlighet med lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, forkortad LOU, eftersom avtalet inte omfattas av nagot av
de aberopade undantagen. Anslutningsavtalet ar ett sjdlvstindigt avtal
och omfattas inte av teleundantaget. Det utgdr inte heller en

tjanstekoncession.

Det framgér av EU-domstolens praxis att alla undantag ska tolkas
restriktivt och att det &r den som aberopar ett undantag som ska visa att

forutsittningarna for undantaget foreligger.

Konkurrensverket har den 12 juni 2014 i ett yttrande (dnr 348/2014) till
Forvaltningsréitten i Hirnosand (mal nr 425-14) anfort att nér en
upphandlande myndighet av en extern leverantdr hyr kapacitet i ett
telendt for myndighetens interna behov &r det inte friga om tillhanda-
héllande eller drift av ett publikt telenét i den mening som avses i

1 kap. 4 § LOU. Det saknar for denna fraga betydelse om ett sédant
telenét rent praktiskt &r sammankopplat med eller utgér en del av ett
publikt telendt. Omsténdigheterna i dessa bada mal 4r néstan identiska.
Konkurrensverket skulle ha kommit till samma slutsats i friga om avtalen

mellan kommunen och IP-Only.

I punkten 5.1 1 Post- och Telestyrelsens vagledning ”Vilka tjdnster och
nét omfattas av LEK?” (PTS-ER-2009:12) specificeras forutom
begreppet tillhandahaller, vad det innebar och vilken aktér som ska anses
vara den som har radighet Gver signalerna. Det framgar dér att det &r
rimligt att den aktor som tar ansvaret gentemot en slutanvéndare och ér
den som ingér avtal med slutanvéndaren som har de regulatoriska
rattigheter och skyldigheter som foljer av ett tillhandahéllande. Det &r
skillnad mellan de akt6rer som genom avtal ser till att de har rddighet

eller forfogar 6ver ndgon av del av kommunikationstjdnsten och de
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aktdrer som helt enkelt forlitar sig pa att sddan kommunikationstjinst
finns och fungerar utan att de sjdlva kan paverka den. Det senare faller
helt utanfor det regulatoriska tillimpningsomradet genom det faktum att
de inte tillhandahéller 6verforing av signaler, oavsett hur slutanviindaren
upplever tjansten. Kommunen kan inte anses ha radighet 6ver signalen i

ndgot avseende.

Konkurrensverket anforde vidare i nimnda yttrande (dnr 348/2014) att
bedémningen av om avtal utgdr en odelbar enhet ska grunda sig pa
sakliga omstindigheter. Aven om ett villkor bedoms nédviindigt fr en
affirs avslutande, utgor det inte skél for beddmningen att avtal utgér en
odelbar enhet om villkoret hade kunnat stéllas inom ramen for ett
forhandlat forfarande. Det avgérande testet &r huruvida affirens olika
besténdsdelar i objektiv mening bildar en odelbar enhet, och om si ir
fallet, om den upphandlingspliktiga eller icke-upphandlingspliktiga delen

utgor affarens huvudsakliga dndamal eller dominerande bestdndsdel.

Det ér uppenbart att anslutningsavtalet inte kréver att kommunen ingér
dven Ovriga avtal for att anslutningsavtalet ska kunna fullgdras och vice
versa, vilket tydliggors av att Kristinehamns kommun i motsvarande
situation upphandlade kommunens anslutning separat. Avtalen har ocksé
betydande skillnader i friga om avtalstider, villkor for uppsigning samt
méjligheter till och villkor for férlingning. Att telenétets utbyggnad inte
4r avhiingig kommunens anslutning framgér tydligt av den information
om telenitets utbyggnad som ldmnats pad kommunens hemsida under

sommaren och hosten 2014.

Anslutningsavtalet avser tjdnster it och erséttning fran kommunen och
enbart kommunen, Samverkansavtalets krav om en anslutningsgrad om
30 procent ir sa hogt stillt att IP-Only inte tar ndgon ekonomisk risk.
Genom samma avtal har IP-Only dérut6ver fatt ett flertal fordelar som

minskar risken betydligt. Kommunens fOrséljning av befintligt fibernét
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skedde till ett pris klart under marknadsvirdet. Det befintliga telenétet
har 6verlétits for ett pris vésentligt under marknadspris. Nagon virdering
av kdpeskillingen &r inte gjord, men kopeskillingen per meter blir 11 kr
90 ore. Kostnaden for kanalisation pa landsbygd é&r, enligt ramhandlingen
”Sambyggnad och samforldggning — Kostnadskatalog 2014-04-01-2015-
03-31” av Svensk Energi och Skanova, 105 kr 99 ore vid samforlaggning
och 207 kr 48 &re vid gravning for fibernét. I titorter dr kostnaden
betydligt hogre.

IP-Only blir informerade om kommunen ska grdva fér VA och erbjuder
samforliaggning, vilket leder till avsevirt mycket ldgre kostnader. IP-Only
far ocksa snabbare och enklare handldggning av tillstdndsfragor samt
lagre kostnader for aterstillande. Inte ndgon annan leverantor har
erbjudits liknande formaner. Risken for IP-Only att tillhandahélla fiber-
nét dr néstan obefintlig. Genom anslutningsavtalet far [P-Only darutéver
en anslutningsavgift och en 16pande drift- och underhéllsavgift for varje

forbindelse frin kommunen.

16 kap. 13 § 1 LOU saknar krav pa att den leverant6r som ansoker om
overprovning ska ha lidit eller kan komma att lida skada pa grund av
dvertridelsen. Det ir dock klart att Osterlens Kraft AB kan leverera den

tjénst som kommunen &r i behov av.

Simrishamns kommun anser att 6verklagandet ska avslas och anfor

foljande.

Det finns en rad skillnader mellan omsténdigheterna i detta mél och
Forvaltningsritten i Harnosands mél nr 425-14, varfor mélen inte dr
jamforbara. I det mélet sdlde kommunen sitt befintliga fibernit till
leverantoren for en krona for att sedan hyra fiberforbindelse under
femton érs tid. Simrishamns kommuns avtal saknar motsvarighet och

utgdr en tjdnstekoncession.
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Konkurrensverkets stdllningstagande i Forvaltningsrétten i Harnosands
mal bygger pé en felbedomning av rekvisitet tillhandahalla i 1 kap. 4 §
LOU. Enligt direktiv 2002/21/EG definieras tillhandahallande av ett
elektroniskt kommunikationsnét som etablering, drift, kontroll eller
tillgéngliggbrande av ett sddant nit. Inte nagon av dessa omstiandigheter
utgdr, eller forutsétter, d4gande av nitet, utan det visentliga ir 1 stéllet en
viss rddighet eller inflytande 6ver nitet. Enligt Post- och Telestyrelsens
vagledning ”Vilka tjénster omfattas av LEK?” (PTS-ER-2009:12,

s. 17 ff.) framgdr att rddighet 6ver signalen, genom innehav eller avtal,
och dirmed inflytande 6ver faktorer som t.ex. éverforing och kvalitet ar
centralt for att en leverantor ska anses tillhandahélla en ekonomisk
kommunikationstjénst. Det visar att tillhandahallande inte krdver dgande,
utan endast ett visst bestimmande inflytande dver exempelvis
utbyggnadstakt, geografisk tickning, design, kapacitet efc. Ett sddant
inflytande dr ofta kopplat till 4gande, men kan dven uppkomma pa
avtalsrittslig vig. Ett sadant inflytande har kommunen sikerstéllt genom
exempelvis samarbetsavtalet. Det &r dven i linje med den
upphandlingsréttsliga definitionen av t.ex. byggentreprenadkontrakt,
vilket inte forutsitter att den upphandlande myndigheten blir dgare av
anldggningen i fraga. Huruvida kommunen har radighet 6ver den signal
som erbjuds via tjansteleverantorer saknar betydelse for

telekomundantagets tillamplighet.

Avtalspaketet utgér en tjdnstekoncession. Att bygga ut och driva ett
stadsnét kriver en visentlig investering och dr forknippat med ett flertal -
olika ekonomiska risker, som att oforutsedda hiandelser gor utbyggnaden
dyrare dn berdknat, att antalet kunder som viljer att ansluta sig ar lagt, att
det forekommer konkurrerande fibernét eller andra sétt for data-
kommunikation, att kunderna inte kan eller vill betala for de tjanster som
levererats eller att det uppstar skador pé annans egendom vid utbyggnad

eller underhéll. Det dr IP-Only som stir alla risker. Kommunen star inte
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nagon risk i detta avseende. All ersdttning kommer fran anvindarna.
Kommunens dtagande i Anslutningsavtalet ger ett lite sdkrare
kundunderlag och minskar i viss mén risktagandet. Den ersittning som
lémnas av kommunen avser dock endast levererade tjanster och utgér inte
till ndgon del bidrag till de investeringar IP-Only méaste géra. Kommunen

stdr ddrmed inte ndgon relevant verksamhetsrisk.

Vid forséljning av kanalisation fir kommunen enligt Region Skines
bestdimmelser den 17 juni 2012 endast ta ut skéligt pris, d.v.s. faktisk
kostnad minus erhallna bidrag. Med hénsyn till lokaliseringen av den
befintliga tomkanalisationen erbjods leverantéren den till ett pris
motsvarande anlédggningspris minus kanalisationsst6d. Kanalisationen var
frimst beldgen pa landsbygden. Forséljningen avsdg tomkanalisation och

inte fibernit.

Kommunen bestrider att det i dag skulle finnas ett relativt vil utbyggt
fibernit. Antalet hushéall och foretag som skulle kunna f3 en fiber-
koppling &r inte fler &n tio procent. Enbart i Skillinge skulle krivas en
utbyggnad av lokal accessfiber om ungefir 10 000 m. For att forse hela
Simrishamns kommun kravs 20-30 génger s mycket. Syftet med
avtalspaketet ér att tillhandahalla ett heltdckande publikt fibernét i hela

Simrishamns kommun.

De fyra avtalen &r beroende av varandra och utgér en odelbar enhet. Mot
bakgrund av de ekonomiska, tekniska, geografiska och demografiska
forutsittningarna var det nodvéndigt att ingd samtliga transaktioner med
en och samma leverant6r. Den leverantoren méste ha den finansiella
styrkan, kapaciteten och erfarenheten av att anlidgga och driva omfattande
heltidckande 6ppna stadsnét baserade pa svartfiber samt forméga att halla

ihop affiren och ta hela den ekonomiska verksamhetsrisken.
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De fordelar som IP-Only erhallit genom mark- och samordningsavtalet

kommer dven andra aktérer att kunna f3, forutsatt att dessa dr villiga att

skriva pa ett nytt markavtal.

Osterlens Kraft AB kan inte erbjuda den efterfragade tjdnsten och lider

dérfor inte ndgon skada.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Bakgrund

Simrishamns kommun har samma dag ingétt fyra avtal med IP-Only

Fiberndt AB om elektronisk kommunikation: samverkansavtalet,

markavtalet, 6verlatelseavtalet och anslutningsavtalet.

1.

Enligt samverkansavtalet tar sig parterna att pa olika sétt
samverka for en utbyggnad av ett dppet stadsnét for bredband i
Simrishamns kommun. Ingen av parterna har ritt till ekonomisk
ersittning frin den andra parten for fullgérandet. IP-Only ér
skyldiga att ansluta villaomrdden med 30 % penetration, men &r

inte skyldiga att bygga ut nét dir sddant redan finns.

Markavtalet innebér att kommunen ska upplata mark for lednings-
dndamal och parterna tillvarata mojligheterna att samplanera

gatu- och ledningsarbeten.

Genom Overlatelseavtalet Gverldter kommunens telekanalisation
och samtliga dértill hanforliga tillgéngar och tillbehor for en
kopeskilling om 800 000 kr.

Anslutningsavtalet innebér att kommunen férbinder sig att ansluta
vissa bestimda kommunala verksamheter till stadsnétet. Avtalet

reglerar drift och underhdll av svartfiber (kanalisation), fiberkabel
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och passiv utrustning till adresser som kommunen valt att nu
ansluta. Avtalet reglerar ddremot inte drift av aktiv utrustning for
datakommunikation vilket dven fortsittningsvis skots av
kommunen eller, om s& 6nskas, handlas upp av IP-Only eller
annan tredje part via separat avtal. Kommunen betalar en
anslutningsavgift samt en 16pande manatlig avgift for drift och

underhéll per anslutning.

Osterlens Kraft AB har ansékt om Overprovning av anslutningsavtalets
giltighet eftersom avtalet ingicks utan foregiende annonsering,

Forvaltningsritten avslog Osterlens Kraft AB:s ansokan.

Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjénster har ersatts av direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling och
upphévande av direktiv 2004/18/EG. Det har ocksi beslutats om ett nytt
direktiv om tilldelning av bygg- och tjdnstekoncessioner 2014/23/EU.

Dessa har dock dnnu inte implementerats i svensk lagstiftning,

Fragorna i malet
Kommunen har anfort att avtalen utgér en odelbar enhet som ar
undantagna annonseringsskyldigheten pa tva grunder, dels att avtalen

omfattas av teleundantaget, dels att avtalen utgor en tjanstekoncession.

Vad som giller avseende tjinstekoncessioner reglerasi 1 kap. 2 § sista
stycket LOU. I 1 kap. 4 § samma lag anges nér teletjdnster dr undantagna
fran lagens tillimpning. Forvaltningsrétten har valt att forst préva om

teleundantaget dr tillimpligt. Kammarritten foljer déirfor samma ordning.

Den frégan som da forst ska besvaras dr om kontraktet huvudsakligen
syftar till att ge upphandlande myndighet méjlighet att tillhandahaélla ett
publikt telenit (teleundantaget).




KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

DOM Sida 9

Mal nr 3684-14

Den f6ljande frigan dr om avtalet/avtalen utgér en tjinstekoncession eller

ett tjanstekontrakt.

Eftersom anslutningsavtalet, utan beaktande av Gvriga avtal, inte faller in
under nigot av undantagen maste kammarrétten forst ta stdllning till om

avtalet &r ett sjdlvstindigt avtal eller om de fyra avtalen utgor en odelbar

enhet.

Odelbar enhet

Simrishamns kommun och IP-Only har ingétt fyra avtal som kommunen
anser vara helt avhingiga av varandra for att stadsnétet ska byggas ut i
den omfattning och inom den tid som kravs for att uppné sévél
regeringens som kommunens mél om bredbandstillginglighet. Osterlens
Kraft AB anser att anslutningsavtalet inte 4r nddvéandigt for fullgbrandet

av Ovriga avtal, utan utgor ett sjalvstindigt avtal.

EU-domstolen anf6r i mal nr C-145/08 och C-149/08 Club Hotel
Loutraki f6ljande. I fall ddr det ar friga om ett blandat kontrakt, vars
olika delar 4r sammanbundna s att de inte kan separeras och sélunda
bildar en odelbar enhet ska transaktionen provas i sin helhet vid den
rittsliga kvalificeringen och bedémas pé grundval av de bestimmelser
som styr den del som utgér kontraktets huvudsakliga foremal eller
dominerande bestindsdel. Det géller oavsett om den del som utgor
kontraktets huvudsakliga foremal omfattas av tillimpningsomradena for

direktiven om offentlig upphandling eller inte.

Parternas avsikt att behandla de olika delarna av ett blandat avtal som en
helhet eller inte ir inte tillrdckligt, utan bedémningen ska goras utifrdn

sakliga omstindigheter (C-215/09 Mehildinen).
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Konkurrensverket har i yttrande med dnr 348/2014 anfort att EU-
domstolens praxis om blandade avtal bor kunna ge ledning vid
bedémningen dven om en affar genomfors i flera olika avtal. I samma
yttrande anfors att allménna pastdenden om att ett visst afférs- eller
avtalsuppligg éar fordelaktigt eller skapar goda forutséttningar for
leverantoren att utfora den aktuella verksamheten inte utgor tillrickliga
skél for att dra slutsatsen att upphandlingspliktiga delar av en affér inte
kan avskiljas fran delar som inte 4r upphandlingspliktiga. Kammarritten

delar Konkurrensverkets bedémning,

For att anslutningsavtalet ska kunna fullgéras maste det finnas ett nét att
ansluta till, vilket inte finns i dag. Det innebér att telendtet méste byggas

ut.

Samtidigt har kommunen som mélsdttning att i en visentlig grad 6ka
tillgangen till bredbandsuppkoppling for hushall och foretag i hela

kommunen, vilket huvudsakligen regleras i samverkansavtalet.

Det framgar inte klart av underlaget hur vél utbyggda nét som finns och
hur dessa dr fordelade i kommunen. Enligt kommunens uppgifier har
dock inte fler 4n tio procent av hushéllen och foretagen mojliget att i en
fiberuppkoppling i dag. Enbart i Skillinge skulle krévas en utbyggnad av
lokal accessfiber om ungefir 10 000 m. For att tiligodose hela
Simrishamns kommun krévs 20-30 ganger s mycket. Den kanalisation
som IP-Only 6vertagit fran kommunen genom Gverltelseavtalet dr enligt
en bifogad karta timligen begrinsad och utspridd. Uppgifterna tyder pa
att den utbyggnad som krivs for att nd majoriteten av invanarna &ar

relativt omfattande,

Det framgar inte av underlaget var de verksamheter som kommunen
avser att ansluta &r beldgna. Inte heller framgar 6vriga potentiella kunders

antal och geografiska fordelning. Med ett sd omfattande behov av
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utbyggnad som nu ar i fraga kan kommunens anslutning till nétet
sannolikt utgéra en padrivande faktor som patagligt paverkar savil takten
som utbredningen av utbyggnaden av nitet. Med ett stort
utbyggnadsbehov ar det ocksa rimligt att kommunen inte ska behova

bekosta ett separat nét enbart for sina egna behov.

De olika avtalen reglerar separata delar av uppgorelsen och har betydelse
i olika situationer och vid olika tidpunkter. Det har dérfor inte ndgon
sjélvstindig betydelse att exempelvis avtalstidens langd skiljer sig at
mellan avtalen. I anslutningsavtalet finns hénvisningar till savél

Overlatelseavtalet som samverkansavtalet.

Enligt kammarréttens bedomning har de olika avtalen en sdan inbordes

relation att de bor betraktas som en odelbar enhet.

Teleundantaget

Enligt 1 kap. 4 § LOU giller LOU inte for kontrakt som huvudsakligen
syftar till att ge en upphandlande myndighet méjlighet att tillhandahélla
eller driva publika telenét eller att for allménheten tillhandahalla

teletjdnster.

Undantagsbestimmelser ska tolkas restriktivt och det dr den som
aberopar undantaget (den upphandlande myndigheten) som ska visa att
undantagsbestdmmelsen dr tillimplig genom att de omsténdigheter som
aberopas till stod for undantaget foreligger (se C-385-02, C-26/03,
C-394-02, RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not 134).

Béda parter har for en definition av begreppet tillhandahdlla hinvisat till
lagen (2003:389) om elekéronisk kommunikation, férkortad LEK, och
Post- och Telestyrelsens végledning Vilka tjdnster och nédt omfattas av
LEK (PTS-ER-2009:12). Enligt punkten 5.1 i vigledningen &r den som

ingér avtal med annan part om anvindande av tjdnsten, och som
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samtidigt genom innehav eller avtal om radighet 6ver kommunikations-
tjéinsten (6verforing av signaler), anses vara den som tillhandahéller
tjénsten. I viigledningen (s. 17) beskrivs vidare hur begreppet
tillhandahdlla dr forknippat med ett forfogande dver det tillhandahéllna
foremalet pa ett sddant sitt att det utgdr grund for skyldigheter och
ansvar. Aven om definitionen avser tjdnster och inte nit utgér den en
rimlig bedémning av begreppet. Kommunen har, utifrin forhéllandena
som de har beskrivits i malet, inte nigot sddant forfogande 6ver telenitet
att kommunen skulle kunna ldggas skyldigheter eller ansvar med
anledning av detsamma i forhallande till de som tillhandahélls telenétet.
Det talar for att kommunen inte tillhandahéller stadsnétet i Simrishamns

kommun.

Den bedémningen &r ocksé forenlig med beaktandesats 21 till direktiv
2004/18/EG som ligger till grund for nu géllande LOU. Teleundantaget
utgor ett inforlivande av artikel 13 i direktivet. I beaktandesatsen anges
att undantaget syftar till att ge den upphandlande myndigheten mojlighet

att utdva vissa verksamheter inom telekommunikationssektorn.

Konkurrensverket har i ndimnda yttrande gjort bedémningen att en
forutsittning for att teleundantaget ska vara tillampligt r att kontraktet
ger den upphandlande myndigheten méjlighet att utfora sddan
verksamhet som avses i 1 kap. 4 § LOU. Om en upphandlande myndighet
viljer att lta ett i forhdllande till myndigheten fristdende foretag utova
de aktuella verksamheterna kan myndigheten enligt Konkurrensverkets
bedémning inte ldngre anses driva eller tillhandahélla sédana telenét eller
teletjéinster som avses i 1 kap. 4 § LOU. Att upphandlande myndighet
maste utéva sddan verksamhet som avses i undantaget dr ocksa en
utgdngspunkt i Konkurrensverkets yttrande till Kammarritten i
Stockholm i mél nr 143-10 (dor 153/2010), dér réitten démde i enlighet
med Konkurrensverkets yttrande.
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Eftersom kommunen inte tillhandahaller eller avser att tillhandahalla
telendt i den mening som avses i teleundantaget, dr undantaget inte

tillimpligt.

Tjénstekoncession eller tjdnstekontrakt

Forvaltningsritten stannade i sin bedémning vid att teleundantaget var
tillimpligt och kom dérfor inte in pé fragan om avtalen utgér tjénste-
koncession eller tjdnstekontrakt. Kammarrétten viljer att prova frigan i
sak trots detta, eftersom fragan och argumentationen kring den har varit

aktuell under hela 6verprovningsprocessen.

Enligt 1 kap. 2 § sista stycket LOU omfattas en tjdnstekoncession endast
av bestimmelsen i 1 kap. 12 § LOU. En tjanstekoncession kan inte
overprovas enligt LOU och inte heller genom forvaltningsbesviér. Som
ovan namnts har Europaparlamentet och rddet beslutat om ett nytt
direktiv avseende tilldelning av bygg- och tjdnstekoncessioner. Direktivet

har dock dnnu inte implementerats i svensk lagstiftning.

Med tjéanstekoncession avses enligt 2 kap. 17 § LOU ett kontrakt av
samma slag som ett tjinstekontrakt men som innebér att erséttningen for

tyansterna helt eller delvis utgdrs av rtt att utnyttja tjansten.

EU-domstolen har i praxis slagit fast att skillnaden mellan ett vanligt
tjanstekontrakt och tjanstekoncession ligger i att leverantdren i det senare
fallet star en risk. Den omstéindigheten att leverant6ren vid ett avtal om
tjénster inte erhéller erséttning direkt av den upphandlande myndigheten,
men har ritt att ta ut ersittning frin tredje man, &r tillrdckligt for att
avtalet ska anses utgora tjanstekoncession under frutséttning att upp-
dragstagaren Gvertar hela eller atminstone en betydande del av den risk
upphandlande myndighet skulle 16pa om den utforde tjansten sjélv, dven
om denna risk redan fran borjan dr mycket begransad pa grund av de

offentligrattsliga villkoren for tjanstens organisation (se C-458/03
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Parking Brixen, C-206/08 Eurawasser och C-274/09 Stadler). I de tva
senare méilen betonar domstolen att risken oupplosligen &r forbunden

med det ekonomiska utnyttjandet av tjinsten.

Den ekonomiska risk som ar forenad med utnyttjandet av tjinsten ska
forstas som en risk att utséttas for marknadens nycker. Det kan ta sig
uttryck i en risk for att utséttas for konkurrens fran andra ekonomiska
aktorer, en risk for bristande jamvikt mellan utbud och efterfrigan, en
risk for insolvens hos dem som ir betalningsskyldiga for tillhandahéllna
tjdnster, en risk for att inkomsterna inte ska técka samtliga kostnader eller
till och med en risk att st ansvaret for alla sorters skador som upp-

kommer till 6ljd av brister i tjénsten (se C-274/09 Stadler).

Vid beddmningen av om avtalen utgér en tjanstekoncession ska
transaktionen provas i sin helhet och bedémas pa grundval av de
bestémmelser som styr den del som utgér kontraktets huvudsakliga
foremal eller dominerande bestandsdel (C-145/08 och C-149/08 Club
Hotel Loutraki).

Vid en bedémning av syftet med kontrakten, uppskattat behov av
arbetsinsatser och det ekonomiska virdet anser kammarritten att
utbyggnaden av det publika telenétet far anses utgdra kontraktets

huvudsakliga foremal.

IP-Onlys ersittning bestér i princip av ersittning fran de kunder som
viéljer att ansluta sig till deras telenit. Aven om kommunen kommer att
ansluta vissa av sina verksambheter till stadsnétgt, kan intdkterna frin
anslutningarna inte ensamma finansiera och garantera utbyggnaden och
driften av stadsnitet. De huvudsakliga intdkterna bedoms komma fran
anslutning av hushdllen och foretagen i kommunen. Avtalen ska dé anses
utgora tjdnstekoncession om hela eller betydande delar av

verksamhetsrisken 6verfors till IP-Only.
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For att IP-Only ska vara skyldiga att bygga ut nitet maste 30 procent av
hushéllen eller foretagen ansluta sig. Oavsett om det kravet ger en hog
eller 14g risk for IP-Only, 4r det IP-Only som stér hela den risken. Det ir
inte visat att dverlatelsen av den befintliga kanalisationen skett till under-
pris. Kommunen har forklarat grunden for képeskillingens storlek i
overlatelseavtalet. Mojligheterna till samordningsvinster, underlittandet
vid tillstdndsfragor och kommunens anslutningar minskar visserligen IP-
Onlys risk, men sammantaget anser kammarrétten att IP-Only star for

betydande delar av verksamhetsrisken.

Avtalspaketet utgér dérmed en tjanstekoncession och kan som sadan inte
overprovas enligt LOU eller dverklagas genom forvaltningsbesvir.

Ansokan om 6verprovning borde dérfor ha avvisats.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulr 1)

odin

referent

Nk e g gsan

/Ann-Kristin Hansson
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SOKANDE

Osterlens Kraft AB, 556406-3054
Testgatan 3

272 36 Simrishamn

Ombud: advokaterna Per-Ola Bergqvist och Christoffer Lofquist
Foyen Advokatfirma AB

Sodergatan 28

211 34 Malmé

MOTPART
Simrishamns kommun
272 80 Simrishamn

Ombud: advokaten Per-Anders Bengtsson och jur. kand. Catharina Piper
Advokatfirman Lindahl KB

Studentgatan 6

211 38 Malmd

SAKEN
Ans6kan om Sverprévning av avtals giltighet enligt lagen om offentlig
upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsrétten avslér Osterlens Kraft AB:s ansékan om att avtalet mel-
lan Simrishamns kommun och IP-Only Fibern4t AB ska forklaras ogiltigt.

Diérmed upphor det interimistiska beslutet att galla.

Dok.Id 210963
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 35 00 040-97 24 90 méndag — fredag

203 20 Malmé E-post: forvaltningsrattenimalmo@dom.se ~ 08:00-16:00
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BAKGRUND

Simrishamns kommun har den 5 mars 2014 ingtt ett anslutningsavtal med
IP-Only Fibernidt AB (IP-Only) avseende drift och wnderhall av svartfiber
dvs. kanalisation, fiberkabel och passiv utrustning till de adresser som
kommunen valt att ansluta. Samma dag har kommunen 4ven ingétt Sverla-

telseavtal, samverkansavtal och markavtal med IP-Only.

YRKANDE
Osterlens Kraft AB (Osterlens Kraft) ansoker om &wverprovning och yrkar
att det ingéngna anslutningsavtalet ska ogiltigforklaras. Som grund for sin

talan anfor bolaget bl.a. féljande.

Av 1 kap. 4 § LOU foljer att denna lag inte giller for kontrakt som hu-
vudsakligen syftar till att ge en upphandlande myndighet mojlighet att
tillhandahalla eller driva publika telenit eller att fSr allméinheten till-
handahalla teletjinster.

Kommunen har aberopat undantaget vid tecknandet av anslutningsavtalet.
Av avtalet framgér det tydligt att syftet med avtalet &r att etablera ett in-
ternt fiberndt a4t kommunen och dess verksamheter. Samtliga leveransa-
dresser som IP-Only ska leverera till &r kopplade till fastigheter som kom-
munen dger/nyttjar och bedriver verksamhet i. Detta talar med tydlighet for
att anslutningsavtalet endast omfattar kommunens interna fibernit och har
inget att gora med det publika fibernétet. Anslutningsavtalet omfattar inte
drift och underhall av publika fibernit utan syftet 4r uteslutande att ticka

kommunens eget behov av fibernit av ifrdgavarande slag.

Avtalen som kommunen och IP-Only ingétt ska inte bedémas som ett kon-
trakt. Detta eftersom det under alla omstéindigheter inte 4r nodvindigt for
kommunen att ingé anslutningsavtalet med just IP-Only for att mojliggéra
ett tillhandahallande av ett publikt fiberniit. Det varken krivs eller dr néd-
véndigt for kommunen eller en leverantér att samtliga avtal ingés med en

och samma aktor. Det &r fullt mgjligt att ingé anslutningsavtalet med en
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leverantdr och &vriga avtal med en annan leverantéSr utan att detta skulle
inverka pd kommunens mdjligheter att uppriitthdlla ett internt fibernst samt
erbjuda ett publikt fibernit. Det finns inte forutséttningar for att de fyra
avtalen ska ses som en odelbar enhet. Det kan konstateras att tre av de fyra
avtalen har olika ldngd samt olika regleringar avseende uppségningar och
forlangningar. Anslutningsavtalet &r ett sjélvstéindigt avtal och ska inte
bedémas som en del av ett blandat avtal. Det ingdngna anslutningsavtalet
syftar séledes inte till att tillhandahlla eller driva publika telenit enligt 1
kap. 4 § LOU. Upphandlingen &r dérmed inte undantagen reglerna i LOU.

Simrishamns kommun bestrider att avtalet ska ogiltigforklaras och anfor
bl.a. foljande. Kommunen har ingétt ett avtaispaket med IP-Only innehal-
lande fyra avtal; samverkansavtal, anslutningsavtal, 6verlatelseavtal och
markavtal. Samverkansavtalet & huvudavtalet i avtalspaketet och anshut-
ningsavtalet, som endast utgér en bilaga, innebir ett atagande for kommu-
nen att fiberansluta vissa kommunala verksambheter till det publika stadsni-
tet vartefter utbyggnaden nar fram till dessa. Anslutningsavtalet medfor att
kommunen i ett senare skede kan upphandla bredband och olika internet-
baserade tjdnster. Anslutning av de kommunala verksamheterna férutsitter
att stadsnétet forst byggs ut vilket bara kan ske genom samverkansavtalet.
Genom samverkansavtalet och dess bilagor forsikras kommunen mojlig-
heten att tillhandahélla ett for allminheten heltickande dppet och publikt
stadsniit baserat pa fiber. Anslutningsavtalet avser sammankoppling av de
kommunala byggnaderna via en accesskabel till det publika stadsniitet. De
olika accesskablarna #r inte sinsemellan sammankopplade och bildar inte
ett eget fiberndt. De kommunala verksamheterna ansluts allts till samma
stadsniit som privata brukare inom kommunen och avser inte anldggning av

eller anslutning till ett internt fibernit avsett bara for kommunen.

Anslutningsavtalet &r inte att betrakta som ett sjélvstindigt avtal utan utgor

en accessorisk och oskiljbar del av avtalspaketet. Det &r nodvindigt att
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ingé samtliga transaktioner med en och samma leverantsr. Det huvudsak-
liga syftet &r att tillhandahalla ett allmint 6ppet och publikt nét baserat pa
fiber i hela kommunen i den mening som avses i 1 kap. 4 § LOU. EU-
domstolen har i malen C-145/08 och C-149/08 (Club Loutraki) slagit fast
att om de olika delarna av ett kontrakt pa objektiva grunder inte kan sepa-
reras utan bildar en odelbar enhet ska transaktionen provas i sin helhet.
Kontraktet ska dérvid bedomas utifran den del som utgdr kontraktets hu-
vudsakliga foremél eller dominerande bestindsdel. Ar denna del inte upp-
handlingspliktig &r inte de andra oskiljbara delarna det heller. Att ha olika
leverantdrer som ansvarar for olika delar av stadsniitet skulle skapa visent-
liga oklarheter vad géller ansvar for fel eftersom det kan vara mycket svirt
och ibland om&jligt att avgdra i vilken del av nitet som felet uppstatt. En
sédan uppdelning skulle dérfor innebira oacceptabla risker. Att avtalen har
olika avtalslingd och innehéller olika bestimmelser kring uppségning och
forldngning &r utan betydelse for fragan om avtalen utgér en odelbar enhet,
Tecknandet av anslutningsavtalet dr en forutsittning for att verlatelseavta-
let och samverkansavtalet skulle ingss. Avtalspaketet syftar saledes i sin
helhet till att tillhandahélla publika telenit enligt definitionen i 1 kap. 4 §
LOU. Undantaget &r saledes tillimpligt pa avtalen i sin helhet.

Forvaltningsritten har den 30 april 2014 beslutat att anslutningsavtalet inte

far fullgoras till dess ndgot annat har bestimts.

SKALEN FOR AVGORANDET

Av 1 kap. 4 § LOU foljer att denna lag inte giller for kontrakt som huvud-
sakligen syftar till att ge en upphandlande myndighet mojlighet att tillhan-
dahélla eller driva publika telent eller att f5r allméinheten tillhandahalla

teletjénster.

Samverkansavtalet forpliktar IP-Only att bygga ut och driva stadsniitet.

Genom anslutningsavtalet har kommunen och IP-Only ingétt avtal om fi-
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beransluth.ing av vissa kommunala fastigheter och verksamheter. Det ir

emellertid endast anslutningsavtalet som 4r foremal fesy Overprévning.

Kommunen bedriver verksamhet av savil det slag som utpekas i 1 kap 4 §
LOU som annan verksamhet. Det uppstar ddrmed ett behov av att hiinfora
forevarande kontrakt till den ena eller andra verksamheten (jfr Kammarit-
ten i Stockholms dom den 7 september 2010 i mal nx 143-10). Det huvud-
sakliga syftet med avtalspaketet &r att tillhandahalla ett publikt tele-
nét/fibernit till samtliga invanare i kommunen. Det aktuella anslutningsav-
talet, som utgdr en del av avtalspaketet, reglerar en modjlighet f5r kommu-
nen att ansluta sina egna fastigheter samt fastigheter som man nyttjar och
bedriver verksamhet i. En forutsittning hérfor ar emellertid att det publika
nétet forst byggs ut varefter kommunen ansluter sin egen verksamhet till
det redan befintliga publika fibernitet. Kommunen anligger sdledes inte ett
nytt internt fibernét avsett endast for kommunens verksamhet. Mot bak-
grund av det anforda anser forvaltningsritten att samtliga avtal i avtalspa-
ketet &r forenade med varandra pé ett sadant sétt att anslutningsavtalet inte
i att betrakta som ett sjdlvstindigt avtal. Hela avtalspaketet ska dirmed
undantas fran LOU:s tillimpningsomrade enligt 1 kap. 4 § LOU. Osterlens

Krafts ansokan om 6verprévning ska dérfor avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B LOU)

/’%M L

Marianne Alwall

Maria Persson har foredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR

~ Den som vill dverklaga kammarrittens avgirande ska skriva till Haigsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alls4 till Hagsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritien, ,

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag di
Klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en mundig fSrhandling,
eller det vid en sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska
dock dverkiagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for dverklagande for det allminna rilmas dock frin den dag
beslutet meddelades. '

Om sista dagen for dverklagande infaller pé en16rdag, s6ndag eller helgdaé, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, réicker det att skrivelsen kommer in niista vardag,

synnerliga skél till sidan provning, sisom att det finns gnmd for resning eller att malets
utging i kammarriitten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag,

Om prévningstillstind inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det ar darfor viktigt att
detklart och tydligt framgr av verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehills foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats diir klaganden kan nis for delgivning limnas om dessa uppgifier inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress; telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift indras ir det viktigt att anméilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beshut som &verklagas med uppgift om kammarrittens namn, milnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa for sin begiiran om att fi provningstillstind
den éindring av kammarrittens beslut som klaganden vill i till stind och skillen for detta

oA o

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje siirskilt bevis,

DVé6sl Fi ormuldr 1







