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YRKANDEN M.M.

Skanova AB och TeliaSonera Sverige AB (Telia) yrkar att kammarratten,
med &ndring av férvaltningsréattens dom, beslutar att det avtal som ingicks
mellan Flens kommun (kommunen) och IP-Only Telecommunication
Networks AB (IP-Only) ar ogiltigt.

Kommunen motsatter sig i forsta hand andring av forvaltningsrattens dom

och anser i andra hand att malet ska aterforvisas till forvaltningsratten.

IP-Only har beretts tillféalle att yttra sig, men har inte horts av.

VAD PARTERNA ANFOR

Telia

Av avtalets ordalydelse framgar att etablering av stamnat och nya noder
ingar i detsamma. Med beaktande av den separata fiberupphandlingen gar
det emellertid numera att ifragasatta om dessa delar kommer att anskaffas
pa basis av avtalet. Darutdver &r det IP-Only som ska etablera, aga och
ansvara for spridningsnéatet och aktiv utrustning, vilket i sig inte innebar
kommunal anskaffning, utan utgor ett kontraktsvillkor i avtalet. Mot bl.a.
denna bakgrund finns inga invéndningar mot att kammarrattens bedémning
gors utifran forutsattningen att den kommunala anskaffningen genom

avtalet begrénsas till anslutningen av kommunala punkter.

Anslutningen av de kommunala punkterna hade mycket val kunnat bli
foremal for en separat, konkurrensutsatt upphandling. Det hade saledes varit
fullt mojligt for kommunen att upphandla fiberanslutning till den egna
verksamheten utan att samtidigt stalla krav pa etablering av spridningsnat
for anslutning till andra fastighetsagare. Aven om IP-Only, med eller utan

kommunens inblandning, valt att etablera ett spridningsnét skulle



KAMMARRATTEN
| JONKOPING
Avdelning 1:3

DOM

Mal nr 1243-1244-17

anslutningen av kommunala punkter anda ha kunnat utféras av annan
leverantor. Avtalet utgor saledes inte nagon odelbart enhet och kommunen,
som har bevisbordan for sitt pastdende darom, har inte pa nagot satt formatt

visa motsatsen.

Forvaltningsrattens bedémning avseende tjanstekoncession ar riktig. Fragan
om verksamhetsrisk m.m. &ar 6verflodig eftersom det ar IP-Only som ska
etablera, 4ga och ansvara for spridningsnatet och aktiv utrustning, vilket inte
utgér kommunal anskaffning. Avtalet innebér inte heller att IP-Only far
nagon ersittning i form av en “rdtt > att utnyttja nadgon tjanst”. Kommunen
har inte heller formatt precisera vilka tjanster som IP-Only skulle ha fatt ratt
att nyttja enligt avtalet. De tjanster som IP-Only erbjuder saval kommunen
som 6vriga kunder gors i stallet pa basis av IP-Onlys egen infrastruktur och

inte till foljd av ndgon av kommunen given rétt.

Kommunen pastar att IP-Only mer eller mindre skulle ga utan ersattning
avseende de aktuella forpliktelserna enligt avtalet. Pastaendet ar felaktigt. |
punkten 8 a) i avtalet regleras den ersattning for anslutning som IP-Only ska
utge till kommunen. Denna ersattning avser nyttjandet av kommunens
stamnét och ska saledes inte beaktas vid beddmningen av kommunens
ersattning till IP-Only med anledning av anskaffningen enligt avtalet. |
punkterna 8 b) och c) regleras daremot den erséttning som kommunen ska
utge for anslutningen av de kommunala punkterna. Kommunen har alltsa
forbundit sig att avropa kommunala punkter for minst 7 050 000 kronor. Det
verkliga beloppet, beroende pa antalet avrop under den minst 25 ar langa
avtalsperioden, kan komma att bli flerfaldigt hogre. Avtalets vérde &r darfor
betydligt mer &n det garanterade vérdet om drygt 7 miljoner kronor.

Det star alla aktorer pa marknaden fritt att anlagga fibernat och ansluta
fastigheter. Den kommunala anskaffningen utgdrs av anslutning av
kommunala punkter och utgor darmed den upphandlingsréttsliga kérnan av
avtalet. Att kommunens syfte med avtalet ma ha varit att fa till stand en
bredbandsutbyggnad dven till andra fastighetsagare inom kommunen och att
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kommunen ma ha anvant sig av den kommunala anskaffningen enligt
avtalet som ett incitament for att fa till stand en sadan utbyggnad &r en
annan sak och forandrar inte avtalets upphandlingsréttsliga klassificering

som ett upphandlingskontrakt.

Forvaltningsrattens beddmning att teleundantaget &r tillampligt gjordes med
hansyn till att etablering av stamnat och nya noder omfattades av avtalet.
Givet att denna anskaffning faller utanfor avtalet ar det helt uteslutet att
teleundantaget skulle vara tillampligt i forhallande till avtalet. Anskaff-
ningen i form av anslutning av kommunala punkter kan ndmligen aldrig
anses syfta till att ge kommunen mdjlighet att tillhandahalla sadana nat eller
tjdnster som avses i 1 kap. 4 § LOU. Sadan anskaffning innebar istéllet att
kommunen, som vilken kund som helst, koper fiberanslutning av IP-Only.
Kommunen ar saledes helt likstalld andra fastighetséagare som IP-Only saljer
fiberanslutning och kringtjéanster till.

Avtalet utgor inte nagon tjanstekoncession och syftar inte till att kommunen
ska kunna bedriva sadan verksamhet som omfattas av teleundantaget. Vad
avtalet istéllet innebér &r att kommunen genomfor upphandlingspliktig
anskaffning utan annonsering eller konkurrensutsattning. Detta ar inte

forenligt med LOU, utan forfarandet utgor en otillaten direktupphandling.

Telia har till stod for sin talan bl.a. ldmnat in en forteckning 6ver anmélda
teleoperatdrer fran Post- och telestyrelsen (PTS) samt forfragningsunderlag

for utbyggnad av fibernat fran Flens kommun den 3 april 2017.

Kommunen

Nya omstandigheter, i form av att avtal har ingatts avseende etablering av
stamnéat genom en separat upphandling, har tillkommit i malet sedan
forvaltningsrattens dom. Detta fordndrar férutsattningarna for den

upphandlingsréattsliga bedémningen och klassificeringen av avtalet. Det &r
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varken lampligt eller forenligt med instansordningsprincipen att kammar-
ratten, som forsta instans, gor en sadan bedémning pa ett sa vésentligen
andrat och utdkat processmaterial. Malet bor darfor aterforvisas till for-

valtningsratten.

Telia har havdat att etablering av stamnat ingar i avtalet. Den separata
upphandlingen avseende just dessa arbeten ar nu avslutad och avtal har
tecknats. Det far saledes numera uppfattas vara ostridigt att etablering av

stamnat inte ingar i avtalet.

Avtalets centrala och dominerande del ar mojligheten att ansluta tusentals
punkter i kommunen, dér endast en férsvinnande liten andel &r de kommu-
nala punkterna. Att anslutningen av de kommunala punkterna ingar i avtalet
ar en naturlig foljd av att IP-Only atar sig att faktiska etablera ett spridnings-
nat som maojliggor en sadan anslutning, med en samkanalisation — som dels
bygger pa bestammelserna i lagen (2016:534) om étgarder for utbyggnad av
bredbandsnét, dels endast kan astadkommas med en leverantor med ett
sadant spridningsnat — dar sa ar mojligt. Det ar inte mojligt att kdpa tjanster
genom anslutning till ett spridningsnat fran nagon annan an den som de
facto anlagger spridningsnatet. | alla praktiska hanseenden ar det som
regleras i avtalet en odelbar enhet. Etableringen av spridningsnétet ar helt
enkelt en nddvéndig forutsattning for anslutningen av de kommunala

punkterna.

Avtalet utgor en tjanstekoncession. Det ar saledes felaktigt att sdga att de
kommunala punkterna i avtalet omfattas av LOU. Punkterna 8 a) och 8 b) i
avtalet ger vid handen att IP-Only mer eller mindre gar utan erséttning
avseende de aktuella forpliktelserna i avtalet. Det dr fraga om en tjanste-
koncession om ersattningen for tjansterna utgors i vart fall delvis av ratten
att utnyttja tjansten, samt att leverantéren da tar ver betydande delar av
verksamhetsrisken. Det huvudsakliga andamalet med avtalet ar att
mojliggora tillgang till bredband for alla i kommunen. Anslutningen av de
15 kommunala punkterna utgér endast en obetydlig andel av foremalet for
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avtalet, varfor det huvudsakliga foremalet ar just att forse samtliga fastig-
heter i kommunen med bredbandstjanster. Ersattningen for den domine-
rande delen av avtalet utgors av de intékter IP-Only eventuellt kommer att
fa fran kommunmedlemmarna. Av forvaltningsrattens domskal framgar att
domstolen inte har ansett att det har framkommit att IP-Only skulle ha ratt
att nyttja de kommunala punkterna som anges i avtalet. Vad som asyftas
med detta ar for kommunen oklart. En forutsattning for att IP-Only ska fa
nagra intakter ar saledes att fastigheterna inom kommunen faktiskt ansluter
sig. IP-Only star darmed ensamt den ekonomiska risken. Avtalet utgor

darfor en tjanstekoncession.

Kommunen bedriver verksamhet som omfattas av lagen (2003:389) om
elektronisk kommunikation (LEK). Det kravs inte att ett kontrakt ute-
slutande avser verksamhet som faller inom teleundantagets tillampnings-
omrade, utan endast att kontraktet huvudsakligen avser sadan verksamhet
for att kontraktet i dess helhet ska vara undantaget fran LOU. Avtalets
huvudsakliga syfte &r att tillhandahalla ett publikt telenét, vilket i allt
vasentligt motsvaras av ett allmant kommunikationsnat enligt LEK. For att
kommunens stamnat éverhuvudtaget ska kunna anvandas pa det sétt som
kommunen avsett, kravs att ndgon bygger spridningsnat som ska anslutas
till stamnétet. Annars kan inte alla avsedda anvéndare anslutas mot stam-
natet. Hela projektet syftar saledes till att forverkliga kommunens syfte med
agandet av stamnatet, dvs. att kunna erbjuda bredbandstjanster. Forvalt-
ningsratten lade, till skillnad fran Telia, ingen vikt vid det faktum att kom-
munen inte fanns upptagen pa listan 6ver operatérer enligt LEK, vilket i sig
ar riktigt. Det ar dessutom oklart varfor kommunen inte finns med pa listan
nar bade kommunen och PTS é&r av uppfattningen att kommunen bedriver

sadan verksamhet som omfattas av LEK.

Kommunen har till stod for sin talan bl.a. [amnat in avtal efter upphandling
av utbyggnad av fibernat inom kommunen samt underréttelse och e-post
fran PTS avseende fraga om underlatelse att efterkomma uppgiftsskyldighet
enligt LEK.
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KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarréatten finner sig oférhindrad att ta upp malet till provning. Det

saknas saledes skal att aterforvisa malet till forvaltningsratten.

Tillamplig lag och fragan i malet

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling upphavdes i samband med att
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling tradde i kraft den 1 januari
2017. Enligt 6vergangsbestammelserna géller den upphévda lagen dock for
upphandlingar som har paborjats fore ikrafttradandet. Den upphavda lagen

ska darfor tillampas i detta mal.

Fragan i malet ar om det aktuella avtalet, i sin helhet eller delar av det-
samma, ska forklaras ogiltigt till foljd av att det borde ha upphandlats enligt

bestammelserna i LOU.

Avtalets omfattning och fragan om odelbar enhet

Forvaltningsratten bedémde att etablering av stamnét och nya tekniknoder
ingick som anskaffning i avtalet. | kammarratten har saval Telia som kom-
munen ld&mnat information om en separat upphandling hos kommunen
avseende just nytt stamnat och nya tekniknoder samt att ett separat avtal har
tecknats avseende detta efter genomférd upphandling. Vid dessa forhallan-
den anser kammarratten att anskaffning av nytt stamnat och nya tekniknoder

inte ingar i avtalet och darfor faller utanfor kammarrattens provning.

Avtalet innebér saledes att kommunen erhaller minst 15 kommunala punkter
samt drift och underhall av desamma samt att IP-Only ska etablera, 4ga och
ansvara for spridningsnéat. Telia har anfort att avtalet till den del som ror
spridningsnétet inte & en kommunal anskaffning och att den delen saledes
faller utanfor LOU:s tillamplighet. Kommunen har inte ifragasatt detta.

Kammarréatten finner inte skal att gora nagon annan bedémning.
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Kammarrétten anser dock att avtalet till den del det rér de minst 15 kommu-
nala punkterna m.m. ar en anskaffning enligt LOU (jfr 2 kap. 10 § LOU)
och darfor omfattas av reglerna i LOU. Eftersom avtalet saledes innehaller
delar som omfattas av LOU och delar som inte gor det, ska kammarratten
forst ta stallning till om dessa delar kan separeras eller om de utgor en

odelbar enhet.

| fall dar det ar fraga om ett blandat kontrakt, vars olika delar &r samman-
bundna sa att de inte kan separeras och salunda bildar en odelbar enhet ska
transaktionen prdvas i sin helhet vid den rattsliga kvalificeringen och
bedémas pa grundval av de bestammelser som styr den del som utgor
kontraktets huvudsakliga foremal eller dominerande bestandsdel. Det géller
oavsett om den del som utgor kontraktets huvudsakliga foremal omfattas av
tillampningsomradena for direktiven om offentlig upphandling eller inte (se
EU-domstolen dom i mal C-145/08 och C-149/08 Club Hotel Loutraki).

Parternas avsikt att behandla de olika delarna av ett blandat avtal som en
helhet eller inte ar inte tillracklig, utan bedomningen ska goras utifran

sakliga omstandigheter (EU-domstolens dom i mal C-215/09 Mehilainen).

Kommunen har i denna del framforallt anfort att de kommunala punkterna
ar en naturlig foljd av att IP-Only atar sig att etablera spridningsnatet, vilket
da mojliggor en sadan anslutning. Dartill har kommunen anfort att det inte
ar mojligt att kopa tjanster genom anslutning till ett spridningsnét fran
nagon annan an den som de facto anlagger spridningsnéatet samt att avtalet i

praktiskt hdnseende ar en odelbar enhet.

Det framstar i och for sig som praktiskt att avtalet omfattar saval spridnings-
natet som de kommunala punkterna. Kammarrétten noterar dock att kom-
munen inte har angett varfor det &r nédvandigt for anlaggandet av sprid-
ningsnatet att de kommunala punkterna anskaffas genom samma avtal och

med samma avtalspartner. Det kan &ven noteras att det av punkten 4 i) i
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avtalet framgar att IP-Only ska ansluta de av kommunen avropade
kommunala punkterna och leverera dessa via ett svartfiberpar mellan
kommunal punkt och ndrmaste tekniknod. Enligt kammarrattens uppfattning
innebar det att det spridningsnat som IP-Only ska anlégga enligt avtalet ar
frikopplat i forhallande till de kommunala punkterna. Punkten 4 c) i avtalet
andrar inte denna uppfattning. Med hénsyn till detta kan det inte anses visat
att det varit nodvandigt att en och samma avtalspartner fullgor bada delarna
av avtalet. Inte heller har det framkommit att de kommunala punkterna har
varit nédvandiga for att uppna syftet med spridningsnatet, dvs. att tillhanda-
hélla bredbandstjanster till fastigheter i kommunen. Det har inte heller
framkommit att en uppdelning av avtalet skulle avsevart forsvara det av
kommunen angivna syftet med avtalet. Enligt kammarrattens mening utgér

avtalet darmed inte en odelbar enhet.

Eftersom avtalet saledes inte utgor en odelbar enhet, och anskaffningen av
de 15 kommunala punkterna omfattas av LOU, borde kommunen ha
upphandlat dessa enligt nu ndmnd lag under forutsattning att den delen av

avtalet inte utgor en tjanstekoncession eller att teleundantaget ar tillampligt.

Tjanstekoncession

Av 2 kap. 17 8 LOU framgar att med tjanstekoncession avses ett kontrakt av
samma slag som ett tjanstekontrakt men som innebdr att erséattning for tjans-

terna helt eller delvis utgors av ratt att utnyttja tjansten.

I malet har kommunen inte presenterat vilken tjanst som IP-Only, genom
avtalet, har ratt att nyttja. Med hansyn hértill kan IP-Onlys ersattning enligt
avtalet inte anses utgora en hel eller delvis ratt att utnyttja tjansterna.
Kammarratten konstaterar dven, i likhet med forvaltningsréatten, att de
ekonomiska riskerna som kommunen gor gallande att IP-Only star for, ar att
hanfora till etableringen av spridningsnatet, vilket kammarratten ovan har
bedomt inte vara en kommunal anskaffning. Kammarratten anser saledes att

kommunen inte har formatt visa att avtalet utgor en tjanstekoncession.
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Teleundantaget

Enligt kammarréttens mening far det anses klarlagt att kommunen bedriver
verksamhet av saval det slag som asyftas i 1 kap. 4 § LOU som annan
verksamhet. | dessa fall aktualiseras fragan om ett visst kontrakt, i detta fall
den del av kontraktet som innebér anskaffning av de minst 15 kommunala
punkterna, kan hanforas till den ena eller andra verksamheten (jfr Kammar-
ratten i Stockholms dom den 7 september 2010 i mal nr 143-10).

Savitt har framkommit utgor anskaffningen av de 15 kommunala punkterna
ett satt for kommunen att tillférsakra sin egen verksamhet bredbandsupp-
koppling. Anskaffningen genomfors saledes inte huvudsakligen for att till-
handahalla eller driva sddan verksamhet som avses i teleundantaget i 1 kap.
4 § LOU. Anskaffningen &r istallet hanforlig till annan verksamhet inom
kommunen an sadan som avses i den nu namnda bestammelsen. Mot
bakgrund harav anser kammarrétten att teleundantaget inte ar tillampligt i

maélet.

Sammanfattning

Kammarrétten anser sammanfattningsvis att avtalet till den del som ror
anslutning av kommunala punkter samt drift och underhall av desamma kan
separeras fran avtalet samt att den delen utgor anskaffning enligt LOU.
Auvtalet utgor i denna del, enligt kammarréttens bedémning, inte en
tjdnstekoncession och teleundantaget &r inte heller tillampligt. Med
beaktande av detta samt med hansyn till att avtalet sl6ts utan féregaende
annonsering enligt 16 kap. 13 § 1 LOU ska Telias 0verklagande bifallas
delvis och samarbetsavtalet mellan kommunen och IP-Only den 17 juni
2016 i den del som galler anslutning av kommunala punkter samt drift och

underhall av desamma ska forklaras ogiltigt.
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Eftersom kammarrétten har funnit att endast en del av det aktuella avtalet
ska forklaras ogiltigt och att den andra delen inte omfattas av LOU, ska

overklagandet i 6vrigt avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formular 9).

Kammarréattsraden Ola Holmén (ordférande), Jan Kallman (referent)
och Hans-Olof Hallbdck har deltagit i avgorandet.

Foredragande: Kammarréttsfiskalen Eric Wahlberg



DV 689-LOU (formulir 9) ¢ Producerat av Domstolsverket * 2014-11

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarréattens avgoérande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stélls alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
lamnas till kammarratten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarratten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sadan forhandling har angetts nar beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allmanna réknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en I6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nasta vardag.

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta foérvaltningsdomstolen krévs att
prévningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstand om det ar
av vikt for ledning av rattstillampningen att dverklagandet provas eller om det finns synnerliga
skal till sadan provning, sasom att det finns grund for resning eller att malets utgang i kammar -
ratten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas star kammarrattens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
prévningstillstand bér meddelas.

I mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pa forsvars- och sakerhetsomradet far avtal slutas innan tiden for dverklagande
av rattens dom eller beslut har I6pt ut. Vanligtvis far, da kammarratten inte har fattat nagot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dar
kammarratten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte far ingas, far avtal slutas
nar tio dagar har gatt fran det att ratten avgjort malet eller upphévt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rattens avgorande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstandig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla féljande 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 dar klaganden kan nas for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon person- eller adressuppgift andras ar det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som éverklagas med uppgift om kammarrattens namn, malnummer samt dagen for beslutet.
3. de skal som klaganden vill dberopa for sin begaran om att fa prévningstillstand.

4. den andring av kammarrattens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skélen for detta.

5

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

www.domstol.se

Bilaga




