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BAKGRUND

1. Kommunikationstjéinster och fiberledningar

Borderlight AB levererar kommunikationstjénster (dataforbindelser) till
bl.a. olika vérd- och omsorgsverksamheter inom Uppsala kommun och
landsting. De i mélet aktuella verksamheterna finns i lokaler som &gs av
Uppsalahem AB, ett allménnyttigt bostadsforetag som #ger ett stort antal
fastigheter i Uppsala kommun. Borderlight har haft leveransavtal om ritt till
ledningsutnyttjande med Uppsalahem for bredbandstjénster i Uppsalahems
egna fastigheter. Fiberledningarna i byggnaderna &gs i dag av Uppsalahem

och #r s.k. svartfiber, dvs. en fysisk fiberledning utan elektronisk utrustning.

For att kunna tillhandahélla bredbandstjanster till slutkund behdver en
operatdr forsdkra sig om forbindelser mellan sitt eget nét och accessniitet
som leder fram till slutkunden. Om operatdren inte har tillgdng till egen
infrastruktur kan denne t.ex. kdpa en elektronisk kommunikationstjénst i
form av en grossistprodukt av en annan operatdr. Infrastrukturbaserade
grossistprodukter for elektronisk kommunikation har olika forddlingsgrad,
dér den ldgsta forddlingsnivan &r fysiskt tilltrdde till passiva ledningar, s.k.
nitinfrastrukturtilltrdde (NIT) och den mest forddlade nivan &r en tjénst som
i princip dr firdig for forsiljning till slutkund, s.k. aterforsiljartjdnster.
Foradlade tilltridestjanster bendmns bitstromstilltrade (BIT). (Prop.
2010/11:115 s. 80.)

Efter 6ppen annonsering av en tjénstekoncession har Uppsalahem genom
kontrakt ingdnget 2012 exklusivt anlitat Telenor Sverige AB:s affirsomrade
Open Universe som kommunikationsoperator (KO) for hela sitt fastighets-
bestadnd. Med KO avses i detta sammanhang att Telenor installerar, drift-
sitter och dvervakar den aktiva utrustning som krévs for att elektroniska

kommunikationstjénster ska kunna tillhandahallas i Uppsalahems fysiska
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nit. Telenor erbjuder i allménhet inte tjénster direkt till slutanvéndare. |
stdllet far operatdrer (tjdnstetillhandahéllare) inga avtal med Telenor om att
tillhandahélla tjdnster — t.ex. internetaccess, telefoni eller ip-tv — till
slutanvéndare genom Telenors aktiva utrustning. Telenor ger tjédnste-
tillhandahéllarna tilltrdde pa bitstromsniva till det aktiva ndt som Telenor
etablerat. Denna KO-modell innebir att slutanvédndarna i Uppsalahems

fastighetsnit kan vilja mellan olika tjinstetilthandahéllare ("6ppet nit”).

Giltighetstiden for det kontrakt om tjdnstekoncession som Uppsalahem och
Telenor ingick 2012 &r atta &r, med option till forlingning om tvé ganger tva
ar. Efter att kontraktet ingicks har Uppsalahem sagt upp det tidigare
ingéngna avtalet med Borderlight om ritt till ledningsutnyttjande. Detta
avtal upphorde formellt den 30 juni 2014, Parterna ingick dérefter nya avtal
om nyttjande av ledningsritter i angivna fastigheter som ocksa har 16pt ut,
men Uppsalahem har accepterat att Borderlight har fortsatt nyttjanderitt till

fastighetsniten till dess fragan i nu aktuellt mal har avgjorts.

2. Borderlights ansokan

Borderlight ansékte den 6 oktober 2014 och den 25 mars 2015 om att Post-
och telestyrelsen (PTS) med stod av 4 kap. 13 a § lagen (2003:389) om
elektronisk kommunikation (LEK) ska forplikta Uppsalahem och/eller
Telenor att mot marknadsméssig erséttning tillhandahalla gemensamt
utnyttjande av ledningar i de allménna kommunikationsnéten i Uppsala-
hems fastigheter:

e Fyrisvallsgatan 14 och 16 i Uppsala, med fastighetsbeteckning

Librobick 12:10 — vdrdverksamheter i Uppsala landstings regi, och
e Ringgatan 6 i Uppsala, med fastighetsbeteckning Uppsala Luthagen

82:3 — en forskola i Uppsala kommuns regi.



KAMMARRATTEN
I STOCKHOLM
Avdelning 01

DOM

Mal nr 2597-17

3. PTS beslut

PTS beslutade den 9 mars 2016 att avsla Borderlights ansdkningar med i
huvudsak féljande motivering. Den situation som rdder i drendet 4r
sdrpriiglad pa sa sitt att Borderlight de facto har kvar kontrollen 6ver ett
antal ledningar i Uppsalahems nét samtidigt som Telenor enligt det
ingdngna tjinstekoncessionsavtalet ska ha rollen som KO i hela
Uppsalahems nit. Savitt PTS kan bedoma har Uppsalahem i och for sig rétt
att begira att Borderlight ska ldmna ledningarna och att Telenor ska f4
anvinda dem enligt sitt KO-avtal. Uppsalahem har i forhandlingar med
Borderlight papekat mojligheten att fortsatt leverera tjanster i nidtet men som
tjansteleverantdr inom ramen for Telenors KO-avtal. PTS bedémer att
Telenor har sadana rittigheter till de aktuella ledningarna att Telenor kan
anses ha radighet 6ver dem i den mening som avses i 4 kap. 13 a § LEK.

Radighetsrekvisitet dr darmed uppfyllt.

I drendet har ingen part uttryckligen diskuterat alternativet att Borderlight
skulle anldgga ett eget ledningsnit i de aktuella byggnaderna. Det dr
emellertid tydligt att kostnaderna for att anlédgga ett parallelit fibernt inte
rimligen kan motsvara den nytta for slutanvindarna som atgérden skulle
kunna ge och den &r ddrmed inte lonsam i bemirkelsen ekonomiskt effektiv.

Lonsamhetsrekvisitet dr darmed uppfyllt.

Enligt 4 kap. 13 a § LEK géller att PTS fér alédgga forpliktelser om
gemensamt utnyttjande av ledningar. Aven nir de angivna rekvisiten &r
uppfyllda finns det séledes inte ndgon rétt f6r en sdkande av utverka ett
beslut om forpliktelse. Utifrdn savil unionsrittsakterna som de svenska
lagmotiven drar PTS slutsatsen att det 4r avsikten att myndigheten ska
besluta om forpliktelse enligt bestimmelsen enbart i de fall gemensamt
utnyttjande av ledningar kan bedomas medféra en sa pataglig fordel for
slutanviindarna att det ingrepp i 4ganderitten som forpliktelsen innebér

framstdr som motiverat. Med andra ord ska atgérden vara proportionell.
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KO-avtalet med Telenor har ingétts efter ett Sppet férfarande och
dédrigenom i konkurrens. Det har i drendet inte kommit fram att prisbilden
for slutanvindarna i Uppsalahems nit, med Telenors KO-avtal, skulle vara
onormalt hég. Det finns inte heller ndgra uppgifter som tyder pa annat 4n att
de tjdnster som erbjuds slutanvéndarna héller tillfredsstédllande kvalitet
utifrdn vad som normalt &r fallet i ett svenskt fastighetsnét i flerfamiljshus.
Vid en sammantagen bedémning 4r det inte visat att slutanvéndarnas
intressen skulle frimjas i sd hog grad av att PTS bifaller Borderlights
ansdkningar att det uppvéger de betungande foljderna for Telenor och

Uppsalahem av en forpliktelse om gemensamt utnyttjande av ledningarna.

Sammanfattningsvis har det inte framkommit skl att bifalla Borderlights

ansdkningar om gemensamt utnyttjande av ledningar i fastighetsnét enligt

4 kap. 13 a § LEK.

4. Forvaltningsriittens dom

Borderlight 6verklagade PTS beslut till férvaltningsrétten, som avslog
overklagandet med i huvudsak foljande motivering. Av uttalanden i
forarbetena framgar att bestimmelsen i 4 kap. 13 a § LEK enbart ska
tillimpas om konkurrenssituationen motiverar detta. For att det ska bli
aktuellt att tillimpa bestdimmelsen maste det darfor foreligga
konkurrensproblem hénforliga till nétets utnyttjande som inte kan 16sas pé
frivillig vdg. Med hinsyn till att de aktuella fastigheterna dgs av
Uppsalahem, som till hundra procent dgs av Uppsala kommun, bor
kommunen sjélv kunna péverka situationen for de omsorgsverksamheter
som bedrivs pa de aktuella fastigheterna om detta bedoms vara nddvéndigt.
Det dr tveksamt om syftet med bestimmelsen &r att PTS ska ingripa for att
tillvarata intressen for sddana aktorer som sjdlva bor ha mojlighet att fatta
erforderliga beslut gillande fastighetsnitets tillginglighet. Aven om
bestimmelsen skulle kunna vara tilldimplig i den aktuella situationen har det

inte framkommit att konkurrenssituationen dr sadan att det 4r befogat med
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ett ingripande. Det ér inte visat att det inte &r majligt att tillgodose de behov
som omsorgsverksamheterna pa de aktuella fastigheterna har med andra
kommunikationsldsningar dn de som Borderlight tillhandahaller. Det saknas

dérfor skil att dndra det 6verklagade beslutet.

YRKANDEN M.M.

1. Borderlight

Borderlight yrkar att kammarrétten ska bifalla bolagets ansékningar om
tilltride enligt 4 kap. 13 a § LEK samt faststélla villkoren for tilltrdde,
alternativt aterforvisa drendena till PTS for faststillelse av tilltrddesvillkor.

Borderlight for fram bl.a. f6ljande.

PTS beslut och forvaltningsrittens dom leder till ett orimligt resultat och
saknar insikt om hur de relevanta slutkundernas efterfrdgan och behov av
kommunikationstjanster har tillgodosetts samt att dessa i framtiden endast
kan tillgodoses genom offentlig upphandling. Stutkundernas behov kan inte
tiligodoses genom tilltride pa den s.k. bitstromsniva som Telenor erbjuder
sasom Uppsalahems KO. Sa ldnge fastighetsdgaren/operatdren végrar
svartfibertilltride pa marknadsmiéssiga villkor kan de relevanta slut-
kundernas efterfragan och krav pé kvalitet inte sdkerstdllas med mindre dn

den sokta atgdrden enligt 4 kap. 13 a § LEK.

Forvaltningsritten har i sin dom inte berort eller analyserat ndgon av de
flertal oklara och oprovade fragestillningar som den faktiska tillimpningen
av bestimmelsen ger upphov till, t.ex. hur proportionalitetsprincipen i

1 kap. 2 § LEK ska tilldimpas i férhallande till 4 kap. 13 a § LEK, vilka
omsténdigheter som #r relevanta att beakta i forhallande till konkurrens-
situationen i varje enskilt fall, betydelsen av att slutkunderna upphandlat
och kommer behdva upphandla datakommunikationstjanster via offentlig

upphandling, vilken utredningsskyldighet som PTS respektive forvaltnings-
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_ritten har i drenden som ror tillimpning av 4 kap. 13 a § LEK och vem som

har bevisbordan for om atgérder ska vidtas enligt bestimmelsen.

PTS och forvaltningsrittens bedomningar av konkurrenssituationen forbiser
helt det faktum att de kundavtal som &r ifraga utgtér avtal som upphandlats
genom offentlig upphandling och att detta pdverkar den konkurrens-
beddmning som ska goras enligt 4 kap. 13 a § LEK. Denna brist pd analys
har medfért att forvaltningsrétten har gjort en felaktig bedémning av de

rekvisit som finns i bestimmelsen.

1.1. Utgangspunkter for att tillimpa 4 kap. 13 a § LEK

Det dr svart att se att PTS uppfattning att 4 kap. 13 a § LEK har fakultativ
karaktir skulle ha stéd i forarbetena eller det bakomliggande ramdirektivet
(Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002
om ett gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsnét och
kommunikationstjidnster (ramdirektiv), &ndrat genom Europaparlamentets
och radets direktiv 2009/140/EG). Om bestammelsen inte skulle innebéra en
rétt for s6kanden att fa en atgérd i enlighet med bestéimmelsen dven om
rekvisiten #r uppfyllda skulle PTS godtyckligt kunna bevilja dtgérder for
vissa fastigheter och avslé atgérder i forhallande till en grannfastighet. En
sddan ordning rimmar illa med de principer som anges i artikel 12.5 i
ramdirektivet, dvs. att bestimmelserna ska tillimpas objektivt. Aven PTS
utgdngspunkt att bestimmelsen enligt forarbetena ska tillimpas forst efter
noggrant §vervigande kan ifragasittas eftersom detta inte framgér av
ramdirektivet. Vad regeringen synes avse dr att PTS vid sin bedémning om
4 kap. 13 a § LEK ér tillamplig noggrant ska utreda och viga det atgérden
kan medftra i form av battre tjdnster och légre pris till slutkunden mot
intrénget i egendomsskyddet for operatdren/ fastighetsdgaren. Inte heller
anges det i forarbetena att det skulle krdvas en pataglig fordel for

slutanvindarna for att tgérder ska vidtas med stod av 4 kap. 13 a § LEK.
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1.2. Bevisborda och utredningsskyldighet

Savil PTS som forvaltningsritten har lagt hela bevisbordan pa Borderlight.
Denna ensidiga placering av bevisbordan kan ifragasittas. Borderlight har
sokt atgdrden for att Sverhuvudtaget kunna leverera redan avtalade tjénster
pé slutkundernas redan kravstillda niva och den som gynnas av ett
tilltriidesbeslut &r i forsta hand slutkunden. PTS har i egenskap av tillsyns-
myndighet ett ansvar for att konkurrensen uppritthélls och ansvar att tillse
att ett drende blir tillrickligt utrett. PTS bor ha bevisbordan f6r sddana
omsténdigheter som ligger inom myndighetens tillsynsansvar, dvs. om en
atgérd enligt 4 kap. 13 a § LEK krivs och om en atgérd 4r proportionerlig
eller inte. PTS &dr den som har bist méjligheter genom samradsférfarandet
och sina generella utredningsbefogenheter att erhélla bevisning for om det
forekommer ett konkurrensproblem eller inte och i vilken utstrickning som
det #r proportionerligt att vidta atgérder i forhéllande till konkurrens-
problemet. Inte heller forvaltningsrétten, som enligt 8 § forvaltningsprocess-
lagen (1971:291) har ett sdrskilt utredningsansvar och ska tillse att malet
blir s& utrett som dess beskaffenhet krdver, har agerat for att malet skulle

kunna avgoras pa ett fullgott och korrekt faktaunderlag.

Den omsténdigheten att Uppsalahem har upphandlat Telenor som KO i ett
offentligt forfarande innebér inte ndgon garanti for att de villkor som
tillimpas i forhallande till nedstromsmarknaden och tjédnsteleverantdrerna dr
sddana att slutkunderna erhaller kvalitativa och prisvirda tjdnster. Varken
Uppsalahem eller Telenor har valt att ge in KO-avtalet till PTS, som inte
heller har begirt in detta. PTS kan dérfor knappast ha analyserat vilka
ataganden Telenor gjort i férhallande till Uppsalahem samt vilka tjédnster
och priser som ska erbjudas respektive tas ut av tjinsteleverantdrerna och
som péverkar situationen for slutkunderna. PTS har inte heller utrett vilka
tjanster som t.ex. kommunala och landstingsdrivna verksamheter faktiskt

efterfrigar och om denna efterfragan kan tillgodoses enbart med bitstréms-
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tjdnsterna inom KO-avtalet eller om denna efterfrdgan kan tillgodoses pé

annat sitt.

PTS slutsats att det inte finns ndgot som tyder pé att prisbilden for slut-
anvindarna med Telenors KO-avtal skulle vara onormalt hog eller att
tjdnsterna i det haller en tillfredsstillande kvalitet &r anmérkningsvérd
eftersom PTS inte har begért in och granskat varken Komnit 2009 steg
3-avtalet eller KO-avtalet for att kunna avgora i vilken utstrackning slut-
kunderna kan tillgodoses och vilka alternativ som finns. Villkoren i det
avtal genom vilket Uppsalahem erbjod Borderlight tilltréde pa svartfiber-
niva nir drendet hos PTS pégick var inte acceptabla, men visar tydligt att
gven Uppsalahem genom att erbjuda sadant tilltrdde insett att leverans enligt
Komnit-avtalet krdver just svartfibertilltrdde. Trots detta anser badde PTS
och forvaltningsritten att det inte finns nagot konkurrensproblem som
foranleder ingripande med stdd av 4 kap. 13 a § LEK. PTS utredning i detta
avseende dr minst sagt bristfillig och forvaltningsréttens egen utredning i
det ndrmaste obefintlig. Bedomningarna grundas pa ett ofullstédndigt

faktaunderlag.

Sasom forvaltningsritten anfort dger Uppsala kommun visserligen
Uppsalahem till hundra procent, men Uppsala ldns landsting dger inte ndgon
andel i Uppsalahem. Landstinget har inte ndgon mgjlighet att via dgarband
péaverka Uppsalahem. Hyresgéster som &ér upphandlande myndigheter kan
inte utan offentlig upphandling kopa datakommunikationstjénster av sin
hyresvird, dennes KO eller de tjinsteleverantdrer som finns i nétet.
Forvaltningsrétten har lagt felaktiga och ofullstdndiga omsténdigheter till

grund for sin dom.

1.3. Marknadsmadssiga villkor

Innan anstkningarna gavs in till PTS har Borderlight forsokt att pé frivillig
vig fa till stind svartfibertilltrdde, vilket dock nekades av Uppsalahem
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genom att de villkor som erbjods var orimliga. De kommunala och
landstingsdrivna verksamheterna har bevisligen inte haft ndgon majlighet
att piverka Uppsalahem att ge tilltriide pd marknadsmaéssiga villkor.
Avtalsdiskussionen om tilltridesvillkor mellan Borderlight och
Uppsalahem, som PTS har tiligang till, torde dock utgora ett gott underlag
for PTS att, efter aterforvisning, prova och besluta om marknadsméssiga

villkor for tilltrdde till ledningarna enligt 4 kap. 13 a § LEK.

1.4. Upphandlingsrdittsliga aspekter

Eftersom hyresvdrden Uppsalahem och operatoren Telenor inte medger
Borderlight tilltrdde pa svartfiberniva kan slutkunderna inte fortsétta att
erhélla tjinsterna med den kvalitet och pé den kravniva som upphandlats
enligt lag. Med PTS och forvaltningsrittens resonemang tvingas dérmed
slutkunderna att antingen direktupphandla sitt behov pa ett otilldtet sitt frén
Telenor eller genomfora ett nytt annonserat upphandlingsférfarande for att
stka nédvindig konkurrens om sin tjdnsteanskaffning. Bédda dessa alternativ

dr negativa frén konkurrenssynpunkt.

Slutkunderna har genom offentlig upphandling utsett Borderlight som den
mest konkurrenskraftiga leverantdren. En sénkning av kravbilden eller ett
patvingat leverantSrsbyte under avtalstiden snedvrider konkurrensen.
Uppsala ldns landsting har framfort att relevant efterfrdgan av data-
kommunikationstjanster forutsitter svartfibertilltrade — inte bitstréms-
tilltrade. De nu aktuella slutkunderna kan dérfér inte via KO-avtalet erhélla
leverans med den tjénstekvalitet som giller enligt det upphandlade Komniit-

avtalet.

1.5. Egendomsskydd och proportionalitet

Telenor lider inte ndgon skada av intranget i Telenors forfoganderétt ur ett

kapacitetsperspektiv eftersom ett svartfibertilltrdde inte pa nagot sitt skulle
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hindra eller férsvara Telenors, eller deras tjdnsteleverantors, leveranser av
datakommunikation till slutkunderna i Uppsalahems fastigheter. De
affdrsmissiga konsekvenser som Telenor skulle drabbas av pé kort sikt om
Borderlight ges tilltrdde 4r obefintliga. Borderlight har avtal med de nu
aktuella slutkunderna och dessa kunder kan civilrattslig inte véinda sig till
Telenor eller Telenors tjdnsteleverantor for att képa datakommunikations-
tjdnster, i vart fall inte sa linge Komnit 2009 steg 3-avtalet fortfarande 4r
gillande. Eftersom de kunder som aktualiseras i Borderlights ans6kan har
ett behov som inte kan tillgodoses genom bitstromtilltrade av Telenor eller
dess tjdnsteleverantdrer ér det svart att se att Telenor pa lang sikt skulle lida
négon affirskonsekvens av ekonomisk natur om Borderlight medgavs
svartfibertilltride, savida inte Telenor sjélv borjar tillhandahélla
svartfibertilltride. Enligt forarbetena till bestimmelsen &r intringet i

dganderitten normalt forsumbar for fastighetsigaren.

2. PTS -

PTS anser att Sverklagandet ska avslas. For det fall kammarritten skulle
bifalla dverklagandet och medge det sokta tilltrddet anser PTS att
kammarritten bor aterforvisa drendet till PTS for att myndigheten, som
forsta instans, ska kunna faststilla villkor f6r tilltrddet. PTS anfor bl.a.

foljande.

2.1. Utgdangspunkter for att tillimpa 4 kap. 13 a § LEK

PTS har ett 6vergripande uppdrag att verka for en effektiv konkurrens pa
marknaden for elektronisk kommunikation. For det fall samtliga rekvisit
som framgar av 4 kap. 13 a § LEK 4r uppfyllda och ett ingripande enligt
bestimmelsen anses proportionerligt ska PTS ingripa om det bedoms
ldmpligt mot bakgrund av myndighetens dvergripande uppdrag. En sddan
bedomning ska goras utifran en objektiv prévning dér lika fall behandlas

lika. Den omsténdigheten att den aktuella bestimmelsen dr fakultativ
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medfor alltsa inte att PTS kan tillimpa mdgjligheten att aldgga en forpliktelse
om gemensamt nyttjande pa ett godtyckligt sitt.

2.2. Bevisborda och utredningsskyldighet

Som Borderlight berdr i sitt Sverklagande innehéller inte LEK négra
anvisningar om bevisbdrdans placering vid tillimpning av den aktuella
bestimmelsen. Det saknas ocksé sddan anvisning i forarbetena till

bestimmelsen.

I beredningen av drendet har PTS bl.a. genomfort ett sddant offentligt
samrad som enligt 8 kap. 8 § LEK ska féregé ett beslut om forpliktigande i
enlighet med 4 kap. 13 a § LEK samt haft méten med berdrda parter. Mot
bakgrund av det som framkommit under det offentliga samrédet och det
som framf6rts av parterna i dvrigt har myndigheten haft tillrickligt underlag
for att kunna fatta ett vilgrundat beslut i drendet. PTS anser darfor att
myndigheten har uppfyllt det utredningsansvar som féljer av official-
principen. Om Borderlight anser att det har saknats underlag i &rendet som
bolaget velat dberopa till stod for sin ansékan har det varit upp till bolaget

att tillfora det till drendet.

2.3. Marknadsmdssiga villkor

Det har inte framkommit att slutanvéndarna nekas tillgang till erforderliga
och prisvérda nittjanster. 4 kap. 13 a § LEK kan inte anses medftra att en
slutkund ska ha en ovillkorlig rétt att vilja vilken operatér som ska leverera
en efterfragad kommunikationstjénst till sina lokaler. PTS ifragasétter inte
Borderlights uppgifter om att de verksamheter som Landstinget i Uppsala
lan och Uppsala kommun bedriver i de aktuella lokalerna medfor att de
behover tillgang till kommunikationstjénster av viss kvalitet. Det har dock
inte framkommit ndgot i mélet som visar att landstinget eller kommunen

skulle nekas tillgéng till sddana kommunikationstjénster som de efterfragar
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till rimliga villkor om de vinder sig till sin hyresvérd och/eller Telenor.
Borderlight anger sjdlv i §verklagandet att Uppsalahem har erbjudit bolaget
tilltrdde pé svartfiberniva efter det att Borderlight ansdkt om ett
forpliktigande till gemensamt utnyttjade hos PTS. Det tyder enligt PTS pa
att KO-avtalet mellan Uppsalahem och Telenor inte medfor hinder for
Uppsalahems hyresgister att dstadkomma anpassade kommunikations-
l6sningar i det aktuella fastighetsnitet. Det kan inte uteslutas att de erbjudna
villkoren motsvarar vad PTS skulle bed6ma som marknadsmissiga villkor
vid forpliktigande om gemensamt nyttjande enligt den aktuella

bestimmelsen.

2.4. Upphandlingsrdttsliga aspekter

Borderlight har efter ett upphandlingsforfarande tilldelats uppdraget att
leverera kommunikationslosningar till landstinget och kommunen. Det far
anses ankomma pa Borderlight att se till att bolaget har de resurser som
krdvs for att bolaget ska kunna fullgéra sina ataganden enligt den aktuella
upphandlingen. Det finns inget som tyder pé att bestimmelsen dr avsedd att
mojliggdra gemensamt nyttjande av ledningar for en viss leverantdr av
kommunikationstjinster enbart mot den bakgrunden att leverant6ren har

tilldelats ett sddant uppdrag genom upphandling.

Savitt PTS forstar finns det inget i det upphandlingsrittsliga regelverket
som medfor att landstinget och kommunen inte skulle ha mgjlighet att
upphandla en annan leverantér om Borderlight inte kan leverera de
kommunikationsldsningar som upphandlats. Vidare innehéller det
inkdpsavtal som ingatts mellan Borderlight och kommunen med anledning
av aktuell upphandling savil hdvningsgrunder som befrielsegrunder, vilket
tyder pé att parterna inte &r lasta till genomf6rd upphandling under alla

forutsdttningar.
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Det #r inte visat att landstinget och kommunen saknar m&jlighet att fa
tillgang till erforderliga och prisvirda néttjénster om dessa inte levereras av
Borderlight i enlighet med genomf6rd upphandling. Det kan inte heller
anses visat att KO-avtalet mellan Uppsalahem och Telenor har sddana
effekter for slutanvdndare som dr upphandlande myndigheter att det &r

motiverat med ett ingripande enligt 4 kap. 13 a § LEK.

2.5. Egendomsskydd och proportionalitet

PTS har gjort beddmningen att ett forpliktigande att tillhandahélla
Borderlight gemensamt nyttjande inte dr proportionerligt i forhallande till

vad ett sddant forpliktigande skulle innebira for Uppsalahem.

Mot bakgrund av forarbetsuttalandena till 4 kap. 13 a § LEK och de
utgdngspunkter for tillimpningen av LEK som anges i 1 kap. 1 § gor PTS
beddmningen att det maste goras en avvigning mellan dganderétten, som far
anses omfatta mojligheten for en fastighetségare att fritt vilja avtalsmodell,
och slutanvéndarnas behov av sidkra samt effektiva tjdnster. Ett avsteg frdn
dganderitten, genom en tillimpning av den aktuella bestimmelsen, kan dé
vara motiverad om det medfér battre och mer prisvérda tjdnster till

slutanvéndarna.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

1. Vad malet géller

Fragan i malet d&r om Uppsalahem och/eller Telenor ska forpliktas att
tillhandahalla Borderlight gemensamt utnyttjande av vissa ledningar i de

fibernit som finns i byggnader pa fastigheter dgda av Uppsalahem och dér

Telenor har anlitats som kommunikationsoperator.
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2. Tilliimpliga bestimmelser m.m.

Enligt 1 kap. 1 § LEK syftar bestimmelserna i lagen till att enskilda och
myndigheter ska fa tillgang till sdkra och effektiva elektroniska
kommunikationer och stérsta majliga utbyte vad giller urvalet av
elektroniska kommunikationstjidnster samt deras pris och kvalitet. Syftet ska
uppnés frimst genom att konkurrensen och den internationella

harmoniseringen pd omradet fréimjas.

Av 1 kap. 2 § LEK framgar att atgirder som vidtas med stod av lagen inte
far vara mer ingripande #n som framstar som rimligt och ska vara

proportionella med hinsyn till lagens syfte och ovriga intressen som anges i

1§.

I 4 kap. 13 a § LEK anges att en operatdr, eller ndgon som &ger ledningar i
ett allmént kommunikationsnét som operatdren rader dver, far efter ansdkan
av annan forpliktas att mot marknadsmaéssig erséttning tillhandahdlla
gemensamt utnyttjande av ledningarna i en byggnad eller fram till forsta
utlopps- eller forgreningsstillet. En sédan skyldighet far &ldggas endast om
anldggning av ytterligare infrastruktur bedéms olénsam eller fysiskt

ogenomforbar.

Bestimmelsen i 4 kap. 13 a § LEK infordes i lagen den 1 juli 2011 och
foranleddes av dndringar i artikel 12 i ramdirektivet. I skél 43 till
andringsdirektivet anges bl.a. att det dr nodvéndigt att stdrka
medlemsstaternas befogenheter gentemot innehavarare av ledningsrétter
for att sékerstilla tilltrdde eller idrifttagande av nya nétinfrastrukturer pé
ett réttvist, effektivt och miljéansvarigt sdtt och att ett forbéttrat
gemensamt utnyttjande av faciliteter kan forbéttra konkurrensen markant.
Av artikel 12.3 i ramdirektivet framgar att medlemsstaterna ska
sdkerstilla att de nationella myndigheterna, efter en skélig tid av

offentligt samrad under vilken samtliga berdrda parter ges tillfélle att
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yttra sig, ocksa har befogenhet att infora skyldigheter angdende
gemensamt utnyttjande av bl.a. kablar inuti byggnader for innehavarna av
nyttjanderitter och/eller for dgaren till kablarna, om detta dr motiverat pa
grund av att duplicering av sadan infrastruktur skulle bli olonsamt eller
fysiskt ogenomforbart. Enligt artikel 12.5 samma direktiv ska de atgérder
som vidtas av en nationell regleringsmyndighet vara objektiva, dppet

redovisade, icke-diskriminerande och proportionella.

I forarbetena till 4 kap. 13 a § LEK (prop. 2010/11:115) uttalas bl.a.
foljande. Artikel 12.3 i ramdirektivet innebér att mojligheten att forplikta
om gemensamt utnyttjande, oberoende av eventuell SMP-status, uttkas
till att ocksi omfatta kablar inuti byggnader i de fall dér det savil av
praktiska som ekonomiska skél saknas forutséttningar for nyanldggningar
och medfor att kretsen som kan komma att tréffas av en skyldighet
utvidgas till att inte endast omfatta operatdrer utan ocksa andra dgare till
sddana ledningar. Bestimmelsen har beslutats i syfte att stirka
konkurrensen och tar sikte pa de kundunika anslutningarna till enskilda
hushall och féretag i accessnétet som utgdr en s.k. flaskhalsresurs for att
leverera bredbandstjinster. Den operat6r som dr forst med att etablera sig
som tjénsteleverantor till slutkunder kan utnyttja hela nétinfrastrukturens
kapacitet och ddrmed stinga ute konkurrenter. Det forekommer att
fastighetsidgare ingér langa avtal med operatdrer dér operatdrerna ges en
exklusiv ritt att etablera och nyttja nétinfrastruktur och att andra
tjdnsteleverantdrers mojligheter att etablera ett nét eller tillhandahélla
tjanster till slutanvidndarna i huset ddrmed f6rhindras. Nér sddana
upplatelser skett bor operatdren som rader Sver ledningarna kunna
aldggas skyldighet att limna tilltrdde enligt bestimmelsen. I de fall
operatdren inte sjilv innehar ledningarna utan endast anvénder sig av
dem for att tillhandhalla tjénster far motsvarande forpliktelse dldggas
ocksé den som #ger ledningarna, t.ex. byggnads- eller fastighetségaren.
Forpliktelsen kan dé aldrig g ldngre 4n vad som svarar mot den

forpliktade operatdrens ritt att utnyttja ledningarna for att tillhandahalla
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tjdnster. Bestdimmelsen kan inte grunda ritt till annat &n gemensamt

nyttjande av befintliga ledningar (s. 79 f. och s. 165).

Eftersom ledningar inuti byggnader normalt utgor fast egendom om de dgs
av fastighetséigaren innebér den nu foreslagna bestdimmelsen att fastighets-
dgares grundlagsfista egendomsskydd enligt 2 kap. 15 § regeringsformen
och egendomsskyddet enligt artikel 17 i EU:s stadga om de grundldggande
rittigheterna paverkas i de fall bestimmelsen medfor att fastighetségarens
mdjlighet att fritt disponera ledningarna begrinsas. I enlighet med artikel
8.5 ¢ i ramdirektivet och femte punkten i artikel 12 i ramdirektivet ska de
nationella regleringsmyndigheterna tillimpa objektiva, Sppna, icke-
diskriminerande och proportionella regleringsprinciper bl.a. genom att
skydda konkurrensen till formén for konsumenterna och, nér sé dr mojligt,
framja infrastrukturbaserad konkurrens. Det sagda innebér att bestimmelsen
bor tillimpas forst efter noggrant dvervidgande. Att den féreslagna
bestimmelsen i begridnsad omfattning inkriktar pa egendomsskyddet 4r da
motiverat med hénsyn till den forvintade samhéllsnyttan i form av bittre
och mer prisvirda tjdnster till slutanvéndare som férbattrad konkurrens
medfr. Av proportionalitetsprincipen i LEK far vidare anses folja att
forpliktelser bor dldggas forst om mojligheten till frivilliga 6verens-
kommelser &r uttémd. Utgangspunkten bor, liksom betraffande
bestimmelserna om samlokalisering och gemensamt utnyttjande i 4 kap.
14 § LEK, vara att gemensamt utnyttjande av egendom eller annat i forsta

hand ska frimjas pa grundval av frivilliga 6verenskommelser (s. 83).

Fragan om en operatdrs ansdkan om gemensamt utnyttjande bor bifallas far
avgoras med hénsyn till konkurrenssituationen i varje enskilt fall med
beaktande av att en forpliktelse enligt paragrafen enligt 1 kap. 2 § inte far
vara mer ingripande &n vad som framstar som rimligt och ska vara
proportionell med hinsyn till lagens syften. Bedomningen bor ocksa
innefatta hinsyn till parternas mojligheter att né frivilliga uppgorelser

(s. 166).
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Kammarritten har bl.a. i avgérandet RK 2011:2 uttalat sig om
proportionalitetsprincipen. Overgripande innebér proportionalitetsprincipen
att de medel som anvinds vid offentlig maktutdvning mot enskilda méste
std i rimligt forhéllande till det som efterstrdvas med &tgérderna. Det gir
knappast att ge nigon i alla sammanhang tillimplig ndrmare definition av
proportionalitetsprincipen. I EU-rittsliga sammanhang har ofta angetts tre
kriterier. For det forsta provas om édtgérden 4r dgnad att tillgodose
dndamalet. For det andra provas om det finns mindre ingripande alternativ
for att uppnd dndamalet. Slutligen prévas om den fordel atgirden medfor

stér i rimlig proportion till den skada &tgéirden kan orsaka f6r de bertrda.

3. Kammarriittens bedémning

3.1. Tillimpningen av 4 kap. 13 a § LEK

Genom att det i 4 kap. 13 a § LEK anges att en operator m.fl. efter ansdkan
av annan far forpliktas att tillhandahélla gemensamt utnyttjande av
ledningar i en byggnad framgar att bestimmelsen har fakultativ karaktér.
Detta betyder att det inte finns ndgon skyldighet f6r PTS att besluta om
forpliktelse utan myndigheten ska gbra en bedomning i det enskilda fallet
utifrdn vad som forts fram till stéd f6r anstkan och vad som i Svrigt kommit
fram i drendet. S6kanden har alltsd inte nagon ritt att utverka ett beslut om
forpliktelse dven om radighets- och 16nsamhetsrekvisitet i bestimmelsen
beddms vara uppfyllda. Aven om bestdimmelsen r fakultativ ska
beddmningen av om rekvisiten i bestimmelsen &r uppfyllda och om ett
ingripande dr proportionerligt i det enskilda fallet goras utiftdn en objektiv
prévning. Detta innebir inte att PTS godtyckligt kan bestdimma i vilka

situationer som en ansokan ska beviljas eller avslés.

PTS kan besluta om forpliktelse enligt 4 kap. 13 a § LEK endast under
forutsattning att nagon har ansdkt om att en operatdr eller dgare av

ledningar ska forpliktas att tillhandahélla gemensamt utnyttjande av
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ledningarna. PTS kan inte i sin egenskap av tillsynsmyndighet pa eget
initiativ prova fragan om ett sddant ingripande mot t.ex. en operator. I ett
sddant ans6kningsdrende &r det skanden som ska visa att forutsittningarna

for att tillimpa bestammelsen 4r uppfyllda.

PTS har med anledning av Borderlights ansékan genom ett samrads-
forfarande berett berdrda parter och andra som kan ha intresse i saken
tillfalle att yttra sig 6ver ansokan. PTS har ocksé inhémtat viss information
om det avtal genom vilket Uppsalahem anlitat Telenor som KO f6r hela sitt
fastighetsbestand. Enligt kammarrittens uppfattning far denna utredning
anses vara tillrdcklig mot bakgrund av vad som framkommit i mélet och
kammarritten bedémer darfor att varken PTS eller forvaltningsrétten har

brustit i sin utredningsskyldighet.

Bestimmelserna i LEK syftar till att tillgodose konkurrensen p& marknaden
till formén for slutanvéndarna, inte en enskild operatdr. Den omstidndigheten
att Borderlight beh&ver tilltrdde till svartfiber f6r att kunna uppfylla
civilrdttsliga avtal som tréffats till f51jd av en offentlig upphandling kan inte
i sig utgora skél for att med stéd av 4 kap. 13 a § LEK forplikta om
gemensamt utnyttjande av ledningarna. Inte heller kan den omsténdigheten
att en slutkund, till f61jd av genomford eller framtida upphandling, uppstéllt
krav som forutsitter tilltride till svartfiber i sig utgéra skil for sddan

forpliktelse.

3.2. Proportionalitetsbedomningen

Ledningar inuti byggnader utgdr normalt fast egendom om de &gs av
fastighetsdgaren. En forpliktelse enligt 4 kap. 13 a § LEK att tillhandahalla
gemensamt utnyttjande av ledningar innebér ddrmed att fastighetsdgarens
grundlagsfista egendomsskydd paverkas pa sa sitt att fastighetségarens
mdjlighet att fritt disponera ledningarna begrinsas. Som framgatt ovan

betonas i forarbetena att bestimmelsen bor tilldampas forst efter noggrant
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overviigande och att det faktum att bestimmelsen i begridnsad omfattning
inkriktar pa egendomsskyddet dé &r motiverat med hinsyn till den
forvintade samhillsnyttan i form av bittre och mer prisvirda tjénster till

slutanviindare som férbéttrad konkurrens medfor.

Uppsalahems anlitande av Telenor som KO for sitt fastighetsbestand har
foregitts av ett offentligt forfarande och ddrmed i sig varit utsatt for
konkurrens. I mélet har inte framkommit annat &n att den KO-modell som
avtalats innebir att slutanvéndarna i Uppsalahems fastighetsnit kan vilja
mellan olika tjanstetillhandahéllare genom att det &r ett s.k. dppet nit.
Borderlight har samma mojligheter som andra tjdnstetillhandahéllare att
teckna avtal med Telenor och hirigenom fa mdjlighet att tillhandahélla sina
slutanvindare kommunikationstjdnster. Ett myndighetsingripande 4r alltsa
inte nddviindigt for att skapa effektiv konkurrens genom att ge fler
operatdrer mojlighet att tillhandahalla tjénster till slutanvéndarna i
fastighetsnitet. Det har inte heller framkommit att KO-avtalet medfor att
priset for slutanvéindarna blir onormalt hogt. Daremot medfor avtalet med
Telenor som KO att endast foridlade bredbandstjédnster (bitstrom) kan
levereras till slutkunderna. Enligt kammarréttens mening kan emellertid inte
enbart det forhallandet att en slutanvéndare stiller vissa sirskilda krav pa
forbindelserna vara tillrdckligt for att vidta en sa ingripande atgérd som ett

forpliktande enligt 4 kap. 13 a § LEK innebdr.

Den sokta dtgirden stér darfor inte i rimlig proportion till den skada som
atgirden kan orsaka for de berdrda vid ett ingrepp i Uppsalahems

egendomsskydd och det avtal som triffats med Telenor.
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3.3. Slutsats

Kammarritten anser sammanfattningsvis att PTS har haft fog for sitt beslut
att inte forplikta Uppsalahem och/eller Telenor att tillhandahalla Borderlight
gemensamt utnyttjande av de i mélet aktuella ledningarna. Overklagandet

ska dérfor avslés.

Domen fér enligt 8 kap. 19 § LEK inte 6verklagas.
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lagman kammarréttsrad kammarrittsrad
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