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Kammarratten i Stockholm
Avdelning 3

Box 2302

103 17 Stockholm

Kammarrattens i Stockholm mal nr 143-10, AB Stokab
1. Advokatfirman Oberg & Associés

Kammarratten i Stockholm har beslutat att inhamta yttrande fran Konkurrensver-
ket i mélet. Kammarréatten har inte angett nagra sarskilda fragor som yttrandet
ska behandla. Konkurrensverket begransar sitt yttrande till den principiella fra-
gan om upphandlingsbestimmelsernas tillamplighet i det aktuella malet. Som
framkommer av nedanstdende redogorelse har Konkurrensverkat kommit till
slutsatsen att AB Stokabs verksamhet dr sddan som faller in under undantaget i

1 kap. 4 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) samt att de i malet
aktuella juristtjansterna far anses vara for den verksamhetens bedrivande. Dar-
med undantas kontraktet fran LOU:s tillampningsomrade.

Bakgrund

1. AB Stokab (Stokab) har inbjudit leverantorer att lamna anbud i upphandling
avseende ramavtal for juridiska tjanster inom ramavtalsomradena 1. Konkur-
rensratt 2. Ovriga rattsomraden 3. Lopande juridiska tjanster. Bland de leve-
rantdrer som limnat anbud finns Advokatfirman Oberg & Associés AB
(Obergs) som lamnat anbud avseende ramavtalsomradena 1 och 3.

2. Av beslut den 24 augusti 2009 framgar att Stokab bestamt att teckna avtal med
andra leverantdrer dn Obergs och att Obergs anbud inte utvirderats pa grund
av att anbudet inte uppfyllt de i upphandlingen stdllda skall-kraven.

3. Iforfragningsunderlaget anges under rubriken 3.1 Upphandlingsform att LOU
inte galler for kontrakt som huvudsakligen syftar till att ge en upphandlande
myndighet mgjlighet att tillhandahalla eller driva publika telenét eller att for
allménheten tillhandahalla teletjanster. Stokab tillhandahaller ett publikt tele-
nat/allméant tillgangligt elektroniskt kommunikationsnét varvid Stokab inte
omfattas av LOU.
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4. Lansratten i Stockholms lan konstaterade i dom den 22 december 2009, mot
bakgrund av vad som framkommit i malet, att Stokabs verksamhet omfattas
av begreppet att "tillhandahélla eller driva publika telendt och att for allméan-
heten tillhandahélla teletjanster". Lansratten ansag dock att de juridiska tjans-
ter som efterfragades i upphandlingen inte kunde anses huvudsakligen syfta
till att ge Stokab majlighet att tillhandahalla eller driva publika telenat. LOU
var darfor tillaimplig i den aktuella upphandlingen. Lansrétten bifoll Obergs
ansokan om Overprovning da den ansag att de krav som Stokab stallt upp i
upphandlingen var oproportionerliga. Stokab har 6verklagat domen till kam-
marratten.

Rittslaget

Begreppen upphandlande myndighet och offentligt styrda organ

5. Med upphandlande myndighet avses, enligt 2 kap. 19 § LOU, statliga och
kommunala myndigheter. Sddana offentligt styrda organ som avses i 2 kap.
12 § LOU ska jamstallas med myndighet vid tillampningen av denna lag.

6. Enligt 2 kap. 12 § LOU innefattar termen "offentligt styrda organ" sddana
bolag, foreningar, samfalligheter och stiftelser som tillgodoser behov i det
allménnas intresse, under forutsattning att behovet inte ar av industriell eller
kommersiell karaktar och 1) som till storsta delen ar finansierade av staten, en
kommun, ett landsting eller en upphandlande myndighet, eller 2) vars verk-
samhet star under kontroll av staten, en kommun, ett landsting eller en upp-
handlande myndighet, eller 3) i vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan
mer dn halva antalet ledamdéter dr utsedda av staten, en kommun, ett lands-
ting eller en annan upphandlande myndighet.

Teleundantaget

7. Enligt 1 kap. 4 § LOU giller inte lagen for kontrakt som huvudsakligen syftar
till att ge en upphandlande myndighet mdjlighet att tillhandahalla eller driva
publika telenit eller att f6r allmanheten tillhandahalla teletjanster.

8. Bestammelsen motsvaras av artikel 13 i direktiv 2004/18/EG och ar med redak-
tionella andringar utformad i enlighet med artikeln. I prop. 2006/07:128 s. 287
anges att vad som enligt direktivet férstds med publika telenat framgar av ar-
tikel 1.15.

9. Enligt artikel 1.15 i direktivet anvands vid tillampningen av artikel 13 f6ljande
beteckningar med de betydelser som har anges:
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a) publikt telendt: den allmanna telekommunikationsstruktur som méjliggor
overforing av signaler mellan bestimda natterminaler med hjalp av kab-
lar, radiolankar, optiska medel eller andra elektromagnetiska medel,

b) ndtterminaler: hela systemet av fysiska forbindelser och tekniska anslut-
ningsspecifikationer som ingéar i det publika telendtet och som dr nddvan-
diga for tillgang till det publika natet och effektiv kommunikation genom
detta,

c) publika teletjinster: teletjanster som medlemsstaterna sarskilt har anfortrott
ett eller flera telebolag att tillhandahalla,

d) teletjinster: tjanster som helt eller delvis bestar av 6verforing och sandning
av signaler via det publika telenédtet med hjalp av telekommunikations-
teknik, med undantag for radio- och TV-sandningar.

10. I beaktandesats 21 i direktivet anges foljande: ”Eftersom telekommunikations-

11.

sektorn dr utsatt for verklig konkurrens till f6ljd av att gemenskapsbestam-
melserna om liberalisering av denna sektor har genomforts, bor offentliga
kontrakt pa det omradet undantas fran detta direktivs tillampningsomrade, i
den man dessa kontrakt huvudsakligen syftar till att ge den upphandlande
myndigheten majlighet att utdva vissa verksamheter inom telekommunika-
tionssektorn. Dessa verksamheter faststills genom definitionerna i artiklarna
1, 2 och 8 i radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-, ener-
gi-, transport och telekommunikationssektorerna (2) pa sa satt att det har di-
rektivet inte ar tillampligt pa kontrakt som har undantagits fran tillampnings-
omradet for direktiv 93/38/EEG enligt artikel 8 i det direktivet.”

Av prop. 2006/07:128 s. 250 framgar foljande. “Enligt artikel 8.1 i det dldre
forsorjningsdirektivet undantas fran direktivets tillaimpning kontrakt som
upphandlande enheter, vilka bedriver en verksamhet som avser tillhandahal-
lande eller drift av offentliga telekommunikationsnat eller tillhandahallande
av offentliga telekommunikationstjanster, tilldelar pd upphandlingar som ute-
slutande syftar till att gora det majligt for dem att tillhandahalla en eller flera
telekommunikationstjanster, om andra enheter fritt kan erbjuda samma tjans-
ter i samma geografiska omrade och pa i stort sett samma villkor. I artikel 8.2 i
samma direktiv anges vidare att kommissionen i informationssyfte far i Euro-
peiska gemenskapernas officiella tidning offentliggdra de tjanster som den an-
ser vara undantagna. Kommissionen har i enlighet med denna bestimmelse
offentliggjort i viagledande syfte en forteckning 6ver de teletjanster som kom-
missionen anser uppfylla forutsattningarna for undantag (EGT C 156, 3.6.1999,
sid. 3). Med hénsyn hartill gjorde kommissionen den beddmningen att forsla-
get till nytt forsorjningsdirektiv inte skulle omfatta telekommunikationssek-
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torn och direktivet fick ocksa det foreslagna tillampningsomradet. Eftersom
det klassiska direktivet undantar upphandlingar som omfattas av forsor;j-
ningsdirektivet, skulle uteslutning av en sektor fran forsorjningsdirektivet
leda till att sdadana upphandlande enheter som &dr upphandlande myndigheter
inom den uteslutna sektorn omfattas av det klassiska direktivet vid upphand-
ling for den uteslutna verksamheten. Darfor har ett uttryckligt undantag for
upphandlingar inom telesektorn forts in dven i det klassiska direktivet. Mot-
svarande undantag foreslas i 1 kap. 4 § klassiska lagen. Avsikten &r séledes att
saddana upphandlande enheter inom nagon av férsorjningssektorerna som inte
langre omfattas av forsorjningsdirektivet inte heller skall komma att omfattas
av det mer formbundna klassiska direktivet.”

Enligt 5 § lagen (2003:390) om inférande av lagen (2003:389) om elektronisk
kommunikation ska den som vid ikrafttrddandet av lagen har tillstand enligt
7 eller 14 § telelagen (1993:597) eller motsvarande dldre bestimmelser anses
anmald enligt 2 kap. 1 § lagen om elektronisk kommunikation.

Enligt 2 kap. 1 § lagen om elektronisk kommunikation far allmdnna kommu-
nikationsnat av sddant slag som vanligen tillhandahalls mot erséttning eller
allmant tillgangliga elektroniska kommunikationstjanster endast tillhandahal-
las efter anmalan till den myndighet som regeringen bestimmer (tillsynsmyn-
digheten).

Enligt 1 kap. 7 § samma lag avses med allmint kommunikationsnit elektroniskt
kommunikationsnat som helt eller huvudsakligen anvands for att tillhanda-
halla allméant tillgangliga elektroniska kommunikationstjanster. Med allmiint
telefonnit avses elektroniskt kommunikationsnédt som anvands for att tillhan-
dahélla allmant tillgangliga telefonitjanster och som mojliggdr dverforing av
tal, telefaxmeddelanden, datakommunikation och andra former av kommuni-
kation mellan natanslutningspunkter.

EU-domstolen har fastslagit att en upphandlande enhet, i den mening som
avses i direktiv 2004/17/EG om samordning av forfarandena vid upphandling
pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster, ar skyldig att tillam-
pa det forfarande som foreskrivs i detta direktiv endast nar den tilldelar kon-
trakt som har samband med de verksamheter som denna enhet bedriver inom
en eller flera sektorer som avses med artiklarna 3-7 detta direktiv.! Domstolen
har likasa uttalat, vad galler det dldre forsorjningsdirektivet (direktiv
93/38/EEG), att nar en upphandlande enhet bedriver ndgon av de verksam-
heter som namns sarskilt i direktivet och inom ramen for denna verksamhet

1 EU-domstolens dom i mal C-393/06 Ing. Ainer.
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genomfor en offentlig upphandling, regleras upphandlingen genom bestam-
melserna i direktivet.?

EU-domstolen har flera ganger faststallt att bestammelser som medger undan-
tag fran skyldigheten att f0lja unionsbestammelserna ska tillimpas restriktivt.3
Det ar vidare den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att en
sddan undantagssituation verkligen foreligger.*

Bedémning

17.

18.

19.

Inledningsvis vill Konkurrensverket klargora foljande avseende telekommu-
nikationsmarknaden och dess forhéllande till upphandlingslagstiftningen. Det
tidigare direktivet avseende forsorjningssektorerna (98/38/EEG) tackte in vissa
kontrakt som tilldelades av upphandlande enheter inom telesektorn. Anled-
ningen till en sarbehandling av telekommunikationssektorn har varit inféran-
det av en effektiv konkurrens inom denna sektor. I artikel 8 samma direktiv
aterfanns en lista pa vilka telekommunikationstjanster som undantogs direkti-
vets tillampningsomrade.® Telekommunikationsmarknaden har gradvis natt
en fullstandig liberalisering av alternativ infrastruktur och det har skett en
rattslig anpassning av 6ppna nit. Genom direktiv 96/19¢ inférdes en konkur-
rensframjande reglering avseende telekommunikation.

De som omfattas av definitionen i LOU bendmns upphandlande myndigheter.
Dessa ér statliga och kommunala myndigheter, sdésom beslutande forsamling-
ar i kommuner och landsting, vissa offentligt styrda organ (t.ex. flertalet
kommunala och en del statliga bolag) och sammanslutningar av en eller flera
upphandlande myndigheter eller ett eller flera offentligt styrda organ. Aven
till exempel kommunala och statliga aktiebolag kallas i LOU for upphandlan-
de myndigheter. Stokab &gs till hundra procent av Stockholms stad och ar en
upphandlande myndighet i LOU:s mening.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller inte lagen for kontrakt som huvudsakligen syftar
till att ge en upphandlande myndighet méjlighet att tillhandahalla eller driva
publika telenét eller att for allmanheten tillhandahalla teletjanster. Undan-
tagsbestammelser ska tillampas restriktivt. Fragan i malet géller huruvida un-
dantaget 1 kap. 4 § LOU ar tillampligt pa upphandlingskontrakt avseende ju-
ridiska tjanster som Stokab upphandlat i sin verksamhet.

2 EU-domstolens dom i de férenade malen C-462/03 och C-463/03 Strabag.

3 Se bl.a. EU-domstolens dom i mal C- 20/01 och C-28/01, Europeiska kommissionen mot Tyskland.

* Se bl.a. EU-domstolens dom i mal C-26/03 Stadt Halle.

5 Se EU-domstolens dom i mal C-392/93 British Telecommunications avseende tolkningen av det adldre
direktivet. Se &ven Meddelande fran kommissionen i enlighet med artikel 8 i direktiv 93/38/EEG (C
115/7).

6 Direktiv 90/388/EEG av den 28 juni 1990 om konkurrens pd marknaderna for teletjéanster i dess
lydelse enligt kommissionens direktiv 96/19/EG av den 13 mars 1996.
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20. Fragestallningen kan delas upp i tva delar:
1) Faller Stokabs verksamhet in under undantaget och

2) Ar det huvudsakliga syftet med kontraktet att ge Stokab méjlighet att till-
handahalla eller driva publika telenit eller att for allméanheten tillhanda-
halla teletjanster.

Frigestillning 1 - Faller Stokabs verksamhet in under undantaget?

21. Enligt bolagsordningen ska Stokab uppldta anlaggningar for tele- och data-
kommunikation, fraimst i form av upplatelse av optisk fiber och annan infra-
struktur och utéva ddarmed forenlig verksamhet. Det kommunala &ndamalet
med bolagets verksamhet ar att allmant fraimja naringslivet genom att upplata
infrastruktur och stimulera utvecklingen av telemarknaden i Stockholmsregi-
onen. Som natagare hyr Stokab ut fiberforbindelser, plats i knutpunkter och
antennplatser till operatorer och foretag i behov av datakommunikation. Ge-
nom dotterbolaget S:t Erik Kommunikation AB agerar Stokab dven som kom-
munikationsoperator at Stockholms stad vilket innebar att S:t Erik Kommuni-
kation AB driver, forvaltar och utvecklar ett nat, S:t Erik Kom, som effektivise-
rar och binder samman forvaltningar, bolag, skolor, daghem, bibliotek, musé-
er och andra kommunala verksamheter.

22. Stokab tillhandahaller sa kallad svart fiber. Marknaden for elektronisk kom-
munikation beskrivs vanligtvis utifran olika foradlingsnivder. Pa den hogst
foradlade nivan finns de slutkundstjanster som erbjuds av operatorer till fore-
tag och hushall. Exempel pa sddana slutkundstjanster &r telefoni och Internet-
access. I de flesta fall kan dessa typer av tjanster delas upp i tre grundlaggan-
de komponenter; anslutning till natet, trafik och tillaggstjanster. P4 nivan un-
der slutkundstjdnsterna finns transmissionskapacitet. Ibland saljs kapacitets-
tjdnster som grossisttjanster till olika operatorer som i sin tur forddlar den till
slutkundstjanster, ibland anvander den som producerar kapacitetstjansten den
for eget bruk for att producera slutkundstjanster (vertikal integration). For att
kunna producera kapacitetstjanster behovs ett kommunikationsmedium i vil-
ket data kan 6verforas langre strackor. Fiber ar ett sdédant medium. I fibern
overfors data genom ljus, till skillnad mot t.ex. koppar dar den 6verfors med
elektriska signaler. Bendmningen svart fiber avser en tjanst och syftar pa fi-
bern i sin oforadlade form, dvs. utan de tillhorande aktiva elektroniska kom-
ponenterna som anvands for att “lysa upp” fibern. Alternativ till svart fiber
kan vara kopparkabel eller radiokommunikation - om kapacitetskraven inte

ar riktigt lika hoga.”

7 Konkurrensverkets rapport 2009:4, Atgirder for bittre konkurrens, s. 171 f.
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23. Innan lagen om elektronisk kommunikation tradde ikraft utévade Stokab
verksamheten under tillstdnd enligt telelagen. Av Post- och Telestyrelsens
beslut den 22 augusti 1996 framgar att den anser att Stokabs verksamhet ut-
gors av tillhandahallande av fasta teleforbindelser och att verksamheten om-
fattas av tillstindsplikten i telelagen, vilken omfattar i princip all 6verforings-
kapacitet. Styrelsen skriver att med fasta teleférbindelser avses en som separat
tjanst tillhandahéllen transparent overforingskapacitet och att s.k. svart fiber
ar en form av fast teleforbindelse. Den som, oavsett verksamhetsform, hyr ut
fasta teleforbindelser och har en sddan stillning pa marknaden att verksamhe-
ten dr av betydelse for att fa till stdnd effektiva telekommunikationer eller
konkurrens ar tillstandsskyldig.

24. Obergs har i malet gjort géllande att Namnden for offentlig upphandling
(NOU) beslutat att Stokab inte undantogs enligt den tidigare undantagsregeln
i LOU (1992:1528). Konkurrensverket kan konstatera att NOU i beslut den
25 augusti 2000, avseende Stokabs da bedrivna verksamhet, noterat att
Stokabs verksamhet omfattades av begreppet ”drift eller tillhandahéallande
av ett allméant telekommunikationsnat” i enlighet med davarande bestammel-
serna i 4 kap. 1 § punkten 4 LOU (1992:1528). Enligt naimnden kunde dock inte
Stokab aberopa nagot undantag (motsvarande dagens 1 kap. 4 §) da Sverige
valt att inte implementera artikel 8 i direktiv 93/38/EEG som angav bl.a. att
tjanster rorande “allman tillganglig fix telefoni” undantogs fran direktivets
tillimpningsomrade bland annat i det geografiska omradet Sverige.®

25. Mot bakgrund av ovanstdende redogorelse bedomer Konkurrensverket att
Stokabs nuvarande verksamhet omfattas av begreppet tillhandahalla eller
bedriva publika telendt i den mening som anges i 1 kap. 4 § LOU. Det faktum
att dotterbolaget S:t Erik kommunikation AB tillhandahaller ett for Stock-
holms stad internt nét paverkar inte Stokabs stallning i nu aktuellt avseende
da de olika verksamheterna drivs i olika bolag och dr darmed olika juridiska
personer.

Frigestillning 2 — Det huvudhuvudsakliga syftet med kontraktet

26. Av forfragningsunderlaget 2.1 Ramavtal framgar att Stokab har behov av
tillgang till juridiska tjanster inom de rattsomraden som férekommer inom
Stokabs verksamhet. For fragor ddr samordning med staden efterstravas kon-
sulteras dock i forsta hand stadens jurister. Stokab avser att teckna ramavtal
inom tre ramavtalsomraden. De omraden som anbud kan lamnas inom har
under p. 2.4.2 angetts vara:

8 Se aven Meddelande fran kommissionen i enlighet med artikel 8 i direktiv 93/38/EEG (C 115/7).
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1) Konkurrensritt (regulatoriska rattsfragor inom ramen for lagen om elektro-
nisk kommunikation, lagen om offentlig upphandling, 6vrig konkurrens-
ratt)

2) Ovriga rittsomrdden (allmdn avtalsratt och kdprétt, obestandsritt, entre-
prenadjuridik, fastighetsratt med tyngdpunkt pa arrende och annan nytt-
janderatt, ledningsratt, miljoratt inklusive vattenverksamhet)

3) Lipande juridiska tjinster med sarskild inriktning pa upprattande och
granskning av avtal samt konsultationer inom den 16pande operativa
verksamheten inom Stokab framst gallande:

- konsultation eller stod vid uppréattande av avtal gallande upplatelse av
Stokabs fibernat till kund, framst tillhandahéallande av fiber forbindelse
samt upplatelse av utrymme i knutpunkter och noder,

- konsultation eller stod vid uppréttande av avtal med fastighetsagare
rorande nyttjanderatt och hyresavtal m.m. i fastighet infor forlaggning
av Stokabs fibernat samt

- konsultation eller stod vid upprattande av avtal med leverantorer i
samband med upphandling.

27. EU-domstolen har tydliggjort att om en upphandling gors for den verksamhet
som namns sarskilt i forsorjningsdirektivet och inom ramen for denna verk-
samhet genomfor en offentlig upphandling, regleras upphandlingen genom
bestammelserna i direktivet. Analogt bor denna princip kunna tillampas avse-
ende undantaget i 1 kap. 4 § LOU. Konkurrensverket har redogjort fér Stokabs
verksamhet under fraga 1. Enligt Konkurrensverkets mening tillhandahaller
eller bedriver Stokab ett publikt telendt. Vid detta forhallande &r ett kontrakt
avseende juridiska tjanster, som huvudsakligen syftar till att ge Stokab m&j-
lighet att tillhandahalla eller driva det publika telendtet, undantaget fran
LOU:s tillampningsomrade. Savitt framgar av handlingarna i malet bedriver
inte Stokab nagon annan verksamhet an tillhandahallandet eller drivandet av
publikt telenat. De juridiska tjansterna kan darfor inte anses vara upphandla-
de till ndgon annan verksamhet utan maste huvudsakligen vara upphandlade
for den aktuella verksamhetens bedrivande.
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Sammanfattande slutsats

28. Att tillhandahalla eller bedriva publika telendt har tidigare monstrats ut fran
begreppet forsorjningsverksamhet. Da verksamheten ar direkt konkurrensut-
satt blir aven upphandlingar for televerksamheter undantagna LOU. Undan-
taget géller om kontraktet huvudsakligen syftar till att tillhandahalla eller dri-
va publika telendt. Stokabs verksamhet ar, enligt Konkurrensverkets bedom-
ning, sddan som faller in under undantaget i 1 kap. 4 § LOU. Da bolaget en-
dast verkar inom det undantagna omradet far de i malet aktuella juristtjans-
terna anses vara for den verksamhetens bedrivande. Darmed undantas kon-
traktet frdn LOU:s tillampningsomrade.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren. Foredragande har varit upp-
handlingssakkunnig Ann Fryksdahl.

Dan Sjéblom

Ann Fryksdahl



