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BAKGRUND
Om de berorda foretagen

TeliaSonera-koncernen

TeliaSonera-koncernen erbjuder och erbjod tjanster inom tele- och datakommunikation
(mobil, bredband, fast telefoni och tv) till konsumenter och foretag. Koncernens verk-
samhet i Sverige bedrivs huvudsakligen genom TeliaSonera AB och dess dotterbolag. |
koncernen ingar de helagda dotterbolagen TeliaSonera Sverige AB och TeliaSonera

Skanova Access AB.

TeliaSonera Sverige AB (TeliaSonera) erbjod ar 2009 forsaljning till slutkunder av
tjanster inom telefoni, datakommunikation och bredband. Foretaget riktade sig till pri-
vatkunder, foretag och verksamheter som bedrivs i statlig och kommunal regi. Telia-
Sonera hade ar 2009 en omsattning om ca 29,5 miljarder kr. Omsattningen ar 2015

uppgick till ca 35 miljarder kr.

TeliaSonera Skanova Access AB (Skanova) dgde och drev ar 2009 TeliaSonera-
koncernens fasta passiva infrastruktur for det svenska nétet. Skanova &ger och forvaltar
aven teleledningar med tillbehor och erbjuder telekommunikationstjanster. Skanova
erbjuder grossisttjanster sasom oféradlade koppar- och fiberbaserade kapacitetsproduk-

ter.

Goteborgs Energi GothNet AB

Goteborgs Energi GothNet AB (GothNet) &r ett heldgt dotterbolag till Géteborg Energi
AB som i sin tur ingar i koncernen med Géteborgs Stadshus AB som moderbolag. Go-

teborgs Stadshus AB &ger samtliga aktier i GothNet.

GothNet séljer datakommunikationstjanster. Bolaget dger och driver ett fibernat dar

huvudprodukterna ar svartfiber och transmission samt optiska kanaler. Huvuddelen av
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foretagets verksamhet ar koncentrerad till Goteborgs kommun. Képarna &r framst ope-
ratorer, offentliga verksamheter, foretag och fastighetsagare verksamma i Goteborgs-
regionen. GothNet hade ar 2009 en nettoomsattning i Sverige som uppgick till ca 184

miljoner kr. Omsattningen ar 2015 uppgick till ca 162 miljoner kr.

Upphandlingen ar 2009 m.m.

Goteborgs Stad genomforde ar 2009 en upphandling av fasta datakommunikations-
tjanster, vilka framst anvandes av Goteborgs Stad for stadens stadsnat. Upphandlingen

genomfordes av Goteborgs Stads Upphandlings AB.

Upphandlingen avsag ett ramavtal med en leverantor for perioden 1 januari 2010-31
december 2012. Avtalet kunde forlangas for en eller flera perioder, dock som langst 24

manader efter basperiodens slut.

Forfragningsunderlaget annonserades den 15 juni 2009 och sista anbudsdag var den 25
augusti 2009. Upphandlingen genomfdrdes som en 6ppen upphandling i enlighet med
lagen om offentlig upphandling. Grunden for tilldelning var lagsta pris. Upphandlingen
Oversteg troskelvardet och annonserades i EU:s upphandlingsdatabas TED i enlighet
med EU:s upphandlingsdirektiv.

Anbud och utvérdering av anbuden skedde i tre steg under perioden augusti—oktober ar
2009.

Anbudsgivarna fick efter varje omgang veta om deras respektive anbud ledde upp-
handlingen eller inte. Infér den andra och den tredje anbudsomgangen fick anbudsgi-

varna mojlighet att justera sitt anbud.

Den 12 oktober 2009 meddelades tilldelningsbeslut i upphandlingen. Av beslutet

framgick att GothNet hade ldamnat det vinnande anbudet i upphandlingen. Utover



STOCKHOLMS TINGSRATT DOM PMT 17299-14
Patent- och marknadsdomstolen 2016-12-21

GothNet deltog aven Net at Once AB (Net at Once) och DGC Access AB (DGC) i
upphandlingen. DGC deltog inte i den sista anbudsomgangen. TeliaSonera lamnade

inte anbud i upphandlingen.

GothNet och TeliaSonera forde diskussioner, vilka inleddes i juni 2009, om ett avtal
genom vilket TeliaSonera skulle agera underleverantor avseende kopparforbindelser at
GothNet. I slutet av juli och under augusti ar 2009 utvéaxlade GothNet och TeliaSonera
utkast till en avsiktsforklaring och ett samarbetsavtal. GothNet och TeliaSonera teck-

nade slutligen ett underleverantdrsavtal den 18 december 2009.

Goteborgs Stad genomférde dven ar 2004 en upphandling av fasta datakommunikat-
ionstjanster for Goteborgs Stads kommunala verksamheter. | den upphandlingen fanns
det, till skillnad fran upphandlingen ar 2009, mgjlighet att Iamna anbud pa hela eller
delar av den volym som upphandlades. Bade TeliaSonera och GothNet lamnade anbud
pa hela volymen. Géteborgs Stad tecknade ramavtal med bada foretagen. Efter ett
kommungemensamt avrop traffade dock Gateborgs Stad ar 2005 ett avropsavtal med
GothNet som dérmed blev stadens huvudleverantdr. TeliaSonera och TDC Song AB
(TDC) blev underleverantorer till GothNet och levererade ungefar halften, ca 450 ac-

cesser (anslutningar), vardera till GothNet.

YRKANDEN OCH INSTALLNING

Konkurrensverket har yrkat att Patent- och marknadsdomstolen ska forplikta GothNet
att betala 16 230 000 kr och TeliaSonera att betala 18 800 000 kr i konkurrensskadeav-
gift.

TeliaSonera och GothNet har bestritt Konkurrensverkets yrkanden.

TeliaSonera och GothNet har yrkat ersattning for rattegangskostnader.
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GRUNDER

Konkurrensverket

GothNet och TeliaSonera har uppsatligen eller i vart fall av oaktsamhet Gvertratt for-
budet mot konkurrensbegransande samarbete i 2 kap. 1 8 konkurrenslagen och artikel
101 i EUF-fordraget genom att infér och under en upphandling av fasta datakommuni-
kationstjanster till Goteborgs Stad ar 2009 gemensamt undanrdja strategisk osékerhet
genom att komma 6verens och vara i samforstand om att TeliaSonera inte skulle Iamna
ett eget anbud i upphandlingen, att GothNet skulle lamna anbud och att TeliaSonera
skulle bli exklusiv underleverantor till GothNet. Detta har utgjort ett avtal eller sam-
ordnat forfarande som haft till syfte och/eller resultat att hindra, begrénsa eller sned-

vrida konkurrensen pa ett markbart sétt.

TeliaSonera och GothNet, som var etablerade aktorer och konkurrenter i upphandling-
en, samarbetade infor denna pa sa satt att TeliaSonera informerade GothNet om att

TeliaSonera inte skulle lamna in ett eget anbud i upphandlingen. Informationen skrevs
in i ett utkast till avsiktsforklaring som utvaxlades mellan parterna under tiden den 30
juni till den 1 juli 2009 samt i ett utkast till samarbetsavtal som utvéxlades mellan par-

terna atminstone under perioden den 21 till den 24 augusti 2009.

GothNet 1&mnade in anbud till Goteborgs Stads Upphandlings AB den 25 augusti
2009. TeliaSonera lamnade inte in ndgot anbud.

Genom avtalet alternativt det samordnade forfarandet mellan de bada konkurrenterna
har GothNet fatt kinnedom om TeliaSoneras marknadsstrategi och informationen har
minskat GothNets strategiska osdkerhet om marknadens funktion infér upphandlingen.

De tva konkurrenterna hade redan tidigare stor kannedom om marknaden bland annat
genom deltagande i en tidigare upphandling av fasta datakommunikationstjanster i
Goteborgs Stad ar 2004.
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Overtradelsen har &gt rum pa marknaden for fasta datakommunikationstjanster till

slutkund i Sverige.

Forfarandet kan paverka handeln mellan medlemstaterna i Europeiska Unionen.

Overtradelsen kan inte ses som ringa.

GothNet

Det bestrids att GothNet uppsatligen eller av oaktsamhet dvertratt forbuden i 2 kap. 1 §
konkurrenslagen och artikel 101 EUF-fordraget.

GothNet och TeliaSonera har inte kommit 6verens om eller varit i samforstand om att
TeliaSonera inte skulle l&gga anbud, att GothNet skulle lamna anbud och att TeliaSo-
nera skulle bli exklusiv underleverantor till GothNet.

Det aktuella forfarandet utgor inte ett avtal eller samordnat forfarande och ett eventu-
ellt samarbete har inte haft till syfte eller resultat att hindra, begréansa eller snedvrida

konkurrensen.

GothNet hade fore anbudslamnandet inte nagon kunskap om TeliaSoneras planer for

ett eventuellt eget anbud i upphandlingen.

Forst efter det att upphandlingskontraktet hade tilldelats GothNet, ingick GothNet ett

underleverantorsavtal med TeliaSonera.
GothNet &r inte att betrakta som ett foretag i konkurrenslagens mening.

GothNet vitsordar att den relevanta marknaden &r marknaden for fasta datakommuni-
kationstjanster till slutkund i Sverige.

Det bestrids att forfarandet kan paverka handeln mellan medlemstater i EU.
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Om det har forekommit kontakter med konkurrensbegransande syfte eller resultat &r
forutsattningarna for undantag uppfyllda. Kontakterna var en noédvandig forutséattning
for att GothNet skulle kunna lamna anbud i upphandlingen och sedermera leverera i
enlighet med upphandlingskontraktet. Kontakterna moéjliggjorde GothNets anbud vil-
ket starkte konkurrensen i upphandlingen. Goteborgs Stad fick del av dessa fordelar
genom ett lagre anbudspris till foljd av att konkurrensen i upphandlingen var tillrack-

ligt stark.

For det fall ratten skulle anse att GothNet dvertratt konkurrenslagens forbud, sa ska en
eventuell Gvertradelse anses som ringa varvid ingen konkurrensskadeavgift skall ut-
domas. Alternativt skall avgiften berdknas annorlunda an vad Konkurrensverket fore-
slagit. Det yrkade beloppet ar felaktigt beraknat och star inte i proportion till den pa-
stadda dvertradelsen. En eventuell avgift skall fér GothNets del under inga omstandig-
heter dverstiga 1 400 000 kr.

TeliaSonera

Det bestrids att TeliaSonera uppsatligen eller av oaktsamhet dvertratt forbuden i 2 kap.

1 § konkurrenslagen och artikel 101 EUF-fordraget.

TeliaSonera har sjalvstandigt fattat ett beslut att inte lagga ett anbud i Goteborgs Stads
upphandling av datakommunikationer ar 2009. Detta beslut fattades mot bakgrund av
att TeliaSonera inte kunde l&gga ett konkurrenskraftigt anbud i upphandlingen pga.

kommersiella och tekniska skal.

GothNet kunde inte sjalvt leverera kopparférbindelser och har fattat ett sjalvstandigt

beslut att i forsta hand anvanda en underleverantor.

En 6verenskommelse om en underleverantorsroll hade inte traffats den 25 augusti
2009.
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Det bestrids att den relevanta marknaden ar marknaden for fasta datakommunikations-

tjanster till slutkund i Sverige.

Det bestrids att forfarandet kan paverka handeln mellan medlemstater i EU och att

Overtradelsen inte kan anses som ringa.

Konkurrensverkets talan bygger pa en ny tolkning av de aktuella forbuden. En eventu-
ell overtradelse har inte skett av uppsat eller oaktsamhet varfor en konkurrensskadeav-

gift inte ska utga.

Om konkurrenskadeavgift ska utga ska den séttas ned till ett symboliskt belopp.

UTVECKLING AV TALAN
Konkurrensverkets utveckling av talan

Allmant om marknaden

Upphandlingen omfattade fasta datakommunikationsforbindelser i Géteborgs Stad for
stadsnatet. Den produkt som Goteborgs Stad efterfragade baserades i grunden pé kop-
par- och fiberledningar. Den tjanst som upphandlades var inte en internettjanst. Det

rorde sig snarare om tillgangliggdrande av kapacitet som Goteborgs Stad sedan kunde

anvanda for att kommunicera data i sitt nat.

Utover datakommunikationsforbindelser efterfragades aven tjanster som var knutna till
forbindelserna, till exempel service och support. Géteborgs Stad var slutkund i fraga
om tjansterna i den bemérkelse att staden avsag anvéanda tjansterna som de kdpte. Go-

teborgs Stad skulle alltsa inte vidareforsalja tjansterna.

For att beskriva den aktuella marknaden har Konkurrensverket utgatt fran Post- och

telestyrelsens (PTS) utkast till beslut om faststéllande av foretag med betydande infly-
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tande pa marknaden fran ar 2010 (PTS beslutsutkast) och PTS beslut om betydande

marknadsinflytande (SMP-beslutet) samma ar, vilket reglerar marknaden for natinfra-

strukturtilltrade.

Forsaljning av datakommunikationstjanster till slutkunder kan ske 6ver olika typer av
infrastruktur, exempelvis koppar- och fiberforbindelser samt radiolank. For att kunna
erbjuda datakommunikation behdver natinfrastrukturen foradlas. Av PTS beslutsutkast

fran ar 2010 framgar bl.a. féljande bild som beskriver nétinfrastrukturens foradlings-

kedja.
A £
DISTRIBUTION
. A
TIANSTEPRODUKTION
A

TRANSPORTNATSKAPACITET -

osl- g
modellen |~ .§ g
o TRANSMISSIONSUTRUSTINING _ 4 =
:3: (SDLAM, Switch, Router — aktiv) g i .V?'_
5 = |E|2]|%E
- LEDNING T ] N E
e (Koppar, fiber, koaxial, radiofrekvens) = s @ =
o 2 sl<|»

Figur 1: Foradlingskedjan for datakommunikation

TeliaSonera utgar i sitt svaromal fran niva 1-3 i OSI-modellen. Dessa nivaer motsvarar
1 princip foradlingsgraderna “transmissionsutrustning” och “transportnétskapacitet” i
den modell som Konkurrensverket anvander. Till skillnad fran OSI-modellen omfattar
Konkurrensverkets beskrivningsmodell &ven den grundlaggande infrastrukturen i form

av olika typer av ledningar.
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Foradlingskedjan medger att operatorer kan producera elektroniska kommunikations-
tjanster pa olika satt. Det kan ske dels genom att operatoren sjalv ager ett nat eller eta-
blerar ett nytt nat, dels genom att operatoren far tilltrade till andra natagares nat och

utrustning.

Fasta datakommunikationstjanster till slutkund kan omfatta flera foradlingsnivaer.
Slutkundens specifika efterfragan beror pa hur mycket av tjansten som kunden ar be-
redd att foradla sjalv. Nar slutkunden fatt tillgang till den fasta datakommunikations-
tjansten ar det exempelvis mojligt for kunden att kdpa olika internettjénster av andra
operatérer pa marknaden.

Det ar normalt sett dyrt att anldgga natinfrastruktur. Gravkostnaderna ar betydande och
anldggandet av kanalisation och ledningar &r darfor den mest kostnadskravande delen
av fiberanlaggningen. Pa grund av kostnadsstrukturen finns det farre aktorer i de minst
foradlade leden av kedjan &n i de mer foradlade leden. Det &r vanligt att aktérer som
levererar tjanster via till exempel koppar- och fibernat dr konkurrenter pa olika nivaer i

foradlingskedjan.

Det ar ocksa vanligt att aktorer ibland agerar som huvudleverantor och ibland som un-

derleverantor av fasta datakommunikationstjanster.

Forutsattningarna i Goteborgs Stads upphandling ar 2009

TeliaSonera-koncernen &ger genom Skanova ledningar i form av koppar och fiber.
Under ar 2009 hade TeliaSonera tillgang till koncernens kopparnat liksom visst ut-
byggt fibernat. Aven GothNet var innehavare av ett val utbyggt fibernat eftersom bola-

get under flera ar levererat tjanster till Géteborgs Stad.

Agare till befintliga koppar- och fibernit, exempelvis TeliaSonera AB genom dotterbo-
lag och GothNet, hade mycket goda forutséattningar jamfoért med andra operatorer att

genomfora investeringar i sina nét bl.a. eftersom de oftast innehade ledningsratter. Till
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skillnad fran i manga andra delar av landet kan det aven finnas kommersiella forutsatt-

ningar for parallelletablering av natinfrastruktur i delar av storstadsomradena.

Skanova lanserade ar 2009 ”Skanova Fiber 2009” som var en rikstdckande svartfiber-
tjanst. Den erbjdds i 100 orter i Sverige. For TeliaSonera AB fanns det sedan den 24
november 2004 en reglerad skyldighet att tillhandahalla tilltrade till bolagets kopparnat
for andra operatorer. TeliaSonera-koncernen agerade genom sina olika bolag i forad-

lingskedjans alla led.

Vid tiden for upphandlingen agerade GothNet i foradlingskedjans alla led pa fibersidan
i Goteborgsomradet. GothNet tillhandaholl aven fiber pa olika foradlingsnivaer till
konkurrenter. Bade TeliaSonera och GothNet tillhandaholl ar 2009 fasta datakommu-

nikationstjanster till slutkund.

Nedanstaende bild visar forenklat de foradlingsnivaer som var aktuella vid upphand-
lingen ar 2009. I bilden aterges en forenklad vertikal marknadsgruppering for att visa
de forhallanden som radde infér Goéteborg Stads upphandling ar 2009. Géteborgs Stads
upphandling omfattade fasta datakommunikationstjanster som var beroende av bade

koppar- och fiberforbindelser for att fa full tackning.
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Upphandlare: Goteborg stad J

i

- 4 —

Anbudssamordningen

Datakommunikations-forbindelser till /I\ mellan Telia Sonera och
Goteborgs Stad GothNet skedde horisontellt

Slutkunds Sutkunds-
produkt produkt
koppar fiber

forbindelser forbindelser
7T\ 71 I\

pa denna slutkundsnivi

Foradlingsniva

Foradlad Service- och Foradlad

koppar supporttjanster fiber
[ Koppannfrastruktur \ Fiberinfrastruktur

Figur 2: Vertikala affarsrelationer i upphandlingen

TeliaSonera-koncernen och GothNet hade alltsa tillgang till utbredd infrastruktur i Go-
teborg. Detta skulle kunna leda tanken till att det endast var GothNet och TeliaSonera
som kunde lamna anbud i upphandlingen ar 2009. Sa var emellertid inte fallet. Den
illustrerade marknaden visar namligen att olika leverantorer kunde ga in i marknaden

pa olika nivaer.

For att leverera datakommunikationstjanster i Goteborg var anbudsgivarna beroende av
andra aktorer pa marknaden som i varierande grad hade foradlat infrastrukturen. Alla
leverantdrer var alltsa beroende av TeliaSonera-koncernen, GothNet eller andra aktorer

pa marknaden.

Varje anbudsgivare i upphandlingen var beroende av att hyra mer eller mindre foréadlat

koppartilltrade av TeliaSonera-koncernen.
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TeliaSonera-koncernen och GothNet var de bolag som framst hade mgjlighet att vara
underleverantorer betraffande oforadlade koppar- respektive fibernat. De kunde alltsa
vara underleverantorer till dvriga nationellt och lokalt verksamma aktérer som ville

ldmna anbud i upphandlingen.

Ett centralt villkor i upphandlingen var att endast anbud pa hela den efterfragade vo-
Ilymen skulle accepteras. Anbudsgivare var darfor tvungna att leverera och ansvara for
tjanster som baserades bade pa koppar- och pa fibernat. Om Goteborg Stad hade ac-
cepterat anbud pa delar av forfragningsunderlaget hade istallet det sista steget i forad-
lingskedjan ovan kunnat tillgodoses av flera olika anbudsgivare som var for sig levere-

rade olika delar i anbudet.

Potentiella anbudsgivare i denna upphandling behovde leverera alla de produkter och
tjanster som ingick i forfragningsunderlaget. Eftersom den kapacitet som skulle levere-
ras enligt forfragningsunderlaget gick att hyra pa olika foradlingsnivaer fanns inga
krav pa egen kapacitet eller direkt fysisk narvaro i Géteborg hos potentiella anbudsgi-
vare for att kunna leverera slutkundsprodukten. Det enda som i praktiken behdvdes for
den som skulle l&gga anbud i upphandlingen i Goteborg var ett underleverantorsavtal

med annan aktor.

Den relevanta produktmarknaden

Ar 2009 fanns olika etablerade infrastrukturer. Kopparnéatet var den mest utbredda in-
frastrukturen. Fiberbaserade anslutningar véxte snabbt och utgjorde aven en allt storre
del av de fasta bredbandsabonnemangen. Detta berodde pa slutanvandarnas stigande
krav pa kapacitet och kvalitet pa anslutningen. Mobilt bredband hade vuxit kraftigt,
men anvandes framst som ett komplement och inte ett substitut till de fasta I6sningarna
som vid tidpunkten oftast erbjod hogre kapacitet. Mobilt bredband var enbart i begréan-
sad utstrackning substituerbart med andra bredbandstjanster vid tidpunkten for upp-

handlingen. Detta framgar av SMP-beslutet.
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Endast tilltrade till koppar- respektive fiberbaserad infrastruktur hade vid tidpunkten
de egenskaper som behdvdes for att grossistkunden i sin tur skulle kunna leverera
bredbandstjanster pa ett effektivt satt. Ovriga typer av infrastruktur, exempelvis kabel
och radio, bedomdes sakna de egenskaper som en grossistkund typiskt sett efterfra-
gade. Sma men varaktiga prishojningar pa koppar- eller fiberinfrastruktur skulle inte

innebdra att grossistkunder bytte till andra typer av infrastruktur.

Aven om de olika anslutningsformerna fyllde basbehoven hos slutanvandarna var
skillnaderna viktiga. Fiber &r exempelvis den enda anslutningsform som kan ge riktigt
hoga hastigheter och ar saledes sarskilt betydelsefull i fraga om kapacitetskravande
tjanster. Det var dessa tjanster som slutkunderna framst efterfragade. Aktorerna pa
marknaden kunde erbjuda I6sningar pa olika foradlingsnivaer, fran grundlaggande in-
frastruktur till mycket foradlade tjanster. Kunderna pa slutkundsmarknaden for fasta
datakommunikationstjanster efterfragade alltsa i princip uteslutande tilltrade till kop-

par- och fiberinfrastruktur i varierande foradlingsgrader.

Overtradelsen agde saledes rum pa produktmarknaden for fasta datakommunikations-
tjanster till slutkunder. Med slutkund avses exempelvis foretag samt statlig, kommunal
och annan offentlig verksamhet. Tjansterna kan besta av olika IP-VPN-I6sningar, for-
bindelsekapacitet mellan fasta natanslutningspunkter, och andra typer av natverkstjans-

ter. | tjansterna ingar inte forsaljning av internettjanster.

Aven om andra tekniska losningar kan anvandas for att leverera datakommunikations-
tjanster till slutkund kan marknaden i detta fall definieras som fasta datakommunikat-
ionstjéanster till slutkund eftersom det endast var de fasta koppar- och fiberforbindel-
serna som uppfyllde de krav som Goteborgs stad efterfragade.

Den relevanta geografiska marknaden

Av Post- och telestyrelsens beslut av den 24 maj 2010 om marknaden for infrastruktur-
tilltrade (SMP-beslutet) framgar att endast tilltrade till koppar- respektive fiberbaserad
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infrastruktur gav grossistkunden ett tilltrade med de kdrnegenskaper som karakteriserar
natinfrastrukturtilltréde. Koppar och fiber uppfyllde de krav som stalldes for att leve-

rans av bredbandstjanster skulle kunna ske pa ett effektivt sétt.

Vid tidpunkten for Goteborgs Stads upphandling ar 2009 var tilltrade till Skanovas
kopparinfrastruktur nationellt reglerad genom beslut av PTS. Detta innebar att likar-

tade konkurrensforutsattningar gallde for tilltrade till kopparaccesser 6ver hela landet.

Skanova erbjod sedan mars 2009 fiberinfrastruktur genom produkten ’Skanova Fiber
2009 1 100 orter i Sverige. Produkten erbjdds till fasta priser inom definierade fiber-

marknadsomraden. Priset var detsamma oavsett var i landet man hyrde fiber.

| SMP-beslutet konstaterade PTS att det fanns vissa variationer i utbud av fiberinfra-
struktur inom olika delar av Sverige. Koppar- och fiberinfrastrukturer ansags vara ut-
bytbara i sadan utstrackning att variationen i utbudet av fiberinfrastruktur inte avsevart
kunde paverka konkurrenssituationen pa marknaden for tilltrade till natinfrastruktur.
PTS menade att det inte var fraga om olika marknader enbart pa grund av att antalet
leverantorer varierade i landet. En alternativ leverantor av fiberaccesser bedémdes ex-
empelvis inte ha ndgon storre paverkan pa konkurrensen inom ett omrade. Darfor an-
sag PTS att marknaden for natinfrastrukturtilltrade var nationell. Konkurrensverket gor

samma bedémning som PTS i denna fraga.

Tilltrade till koppar- respektive fiberbaserad infrastruktur krévs for datakommunika-
tionstjanster. Utbudet av koppar- och fibertjanster var nationellt vilket sammantaget

innebar att marknaden for natinfrastrukturtilltrade var nationell.

Det finns enligt Konkurrensverket flera faktorer som talar for att mer foradlade tjanster
ingar i den nationella marknaden. Leverantorer av fasta datakommunikationstjanster
till slutkund har vanligtvis nationella strategier. En faktor som bidrar till detta &r att en
viktig del av kdparna pa marknaden bestar av stora foretag med geografisk spridning.

Dessa foretag soker samma datakommunikationslosning for alla sina enheter. Det kan
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exempelvis vara foretag med verksamhetsplatser i flera orter eller affarskedjor som vill
ha enhetlig 16sning for att kommunicera inom foretaget. For att kunna fa dessa storre

foretag som kunder maste en operator kunna salja enhetliga losningar for hela landet.

Aven bredbandsoperatorer valjer ofta nationella strategier och enhetliga slutkundspri-
ser, trots att kostnaderna for att leverera nattjanster varierar i olika delar av landet. Det
innebdr att leverantorer av datakommunikationstjanster behdver nationella strategier.
Bredbandstjanster tillhandahalls alltsa ver datakommunikationsforbindelser som ingar
I den relevanta produktmarknaden. Det talar starkt for att &ven marknaden for fasta
datakommunikationstjanster till slutkund &r nationell. VVasentliga lokala skillnader i
konkurrensforhallanden pa den marknaden borde annars ha aterspeglats pa marknaden

for bredbandstjénster.

Den geografiska bundenheten for en leverantor av datakommunikationstjénster blir
mindre viktig ju mer féradlad datakommunikationstjansten ar. Aktorer har mojlighet
att kopa tilltrade till infrastruktur pa olika foradlingsnivaer for att kunna erbjuda slut-
kundstjanster. Detta skapar forutsattningar for foretag som erbjuder den relevanta pro-
dukten att vara aktiva 6ver hela Sverige.

For att kunna lamna anbud i Géteborgs Stads upphandling var det inte nédvéndigt att
ha egen infrastruktur i Goteborg. Potentiella anbudsgivare kunde hyra in sig i befintlig

infrastruktur.

Sammanfattningsvis kan alltsa sagas att grossistmarknaden for natinfrastrukturtilltrade
ar nationell. Slutkundsmarknaden for datakommunikationstjanster praglas av en nat-
ionell efterfragestruktur och utbudsstruktur vilket gor att Konkurrensverket gor be-

doémningen att dven den marknaden bor avgransas nationellt i detta mal.

Den totala omsattningen pa marknaden for datakommunikationstjanster till slutkund i

Sverige uppgick till nastan 4,6 miljarder kr ar 2009. TeliaSoneras marknadsandel pa
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den relevanta marknaden var 36 procent och att GothNets marknadsandel var 1,7 pro-

cent.

Foretagen ar konkurrenter

Bade TeliaSonera och GothNet tillhandahdll fasta datakommunikationstjanster till
slutkunder vid tiden for upphandlingen. Bada bolagen hade omfattande natinfrastruktur
och var etablerade aktorer. Enligt uppgift fran GothNet fanns 1 370 adresser i forfrag-
ningsunderlaget &r 2005, varav GothNet fanns p& ungefar 220 stycken. Ar 2009 fanns
1 360 adresser i forfragningsunderlaget, varav GothNet fanns pa ungefar 500 stycken.
Skanova hade de 795 kopparforbindelser som fanns i forfragningsunderlaget, vilka det

fanns mojlighet till avrop for konvertering till fiber for.

Bade GothNet och TeliaSonera-koncernen, genom Skanova, hade vél utbredda nét och
goda forutsattningar for att lamna anbud. Bade GothNet och TeliaSonera Sverige age-
rade i foradlingskedjans alla led. Bade TeliaSonera och GothNet deltog i Géteborgs
Stads upphandling ar 2004 och hade tidigare levererat fasta datakommunikationstjans-
ter till Goteborgs Stad.

Upphandlingsbolaget forvantade sig att TeliaSonera skulle lamna anbud i upphand-
lingen. Aven GothNet forvantade sig fran borjan att TeliaSonera skulle lamna anbud.
Annars hade GothNet inte ansett det vara nddvandigt att fa en forsékran fran TeliaSo-
nera om att foretaget inte skulle lamna anbud. Informationen fran TeliaSonera var var-

defull for GothNet i dess strategiska 6vervaganden infér anbudslamnandet.

GothNet har uppgett att foretaget forvantade sig i vart fall tre till fem konkurrerande
anbud i upphandlingen. Utover anbud fran TeliaSonera forvantade sig GothNet anbud
frén Telenor Sverige AB och TDC samt eventuellt frin DGC och Net at Once. Aven
DGC och Net at Once har angett att TeliaSonera var en forvantad konkurrent i upp-

handlingen.
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GothNet var TeliaSoneras framsta konkurrent infor den aktuella upphandlingen. Dess-
utom kom TeliaSonera i ett senare skede att leverera tjanster som exklusiv underleve-
rantor till GothNet i ett omfattande underleverantrsavtal vars uppskattade vérde var
35 miljoner kr under GothNets avtal med Goteborgs Stad. Det visar att foretaget hade
kapacitet och alltsa kunde ha lagt anbud i upphandlingen.

Vad TeliaSonera har for interna strategier kring en upphandling och férutsattningarna i
den ar irrelevant for beddmningen om de &r att anse som konkurrenter. | upphandlingar
av fasta datakommunikationstjanster ar det inte ovanligt att foretag initierar kontakter

med konkurrerande féretag om underleveranser och for egen rakning avger anbud.

Samma foretag kan agera pa olika nivaer i foradlingskedijans alla led. Att ett foretag
inte kan leverera samtliga delar i en upphandling utan &r beroende av underleveranto-
rer for att kunna tillhandahalla alla nédvandiga insatsvaror innebdr inte att foretaget
inte ar en konkurrent i upphandlingen. | upphandlingen ar 2004 hade bade TeliaSonera
och GothNet lamnat anbud pa hela den efterfragade volymen, trots att det dven da
kravdes underleverantorer for att kunna leverera hela den upphandlade volymen. Aven
for DGC och Net at Once, som utéver GothNet deltog i den aktuella upphandlingen,
var det nddvandigt med underleverantorsforhallanden for nddvandiga insatsvaror.
Konkurrensverket kan ocksa konstatera att Net at Once och DGC lade ner tid och re-
surser pa att svara pa ett omfattande forfragningsunderlag, vilket visar att de bedomde
det som mojligt att vinna upphandlingen.

Bade GothNet och TeliaSonera var alltsa faktiska eller potentiella konkurrenter i upp-
handlingen. DGC och Net at Once var faktiska konkurrenter i upphandlingen och up-

penbarligen var &ven TDC och Telenor i vart fall potentiella konkurrenter.

TeliaSonera har invant att det rér sig om en ovanlig 16sning som TeliaSonera saknade
kapacitet att tillhandahalla. Konkurrenterna a andra sidan ansag inte att det var fraga
om nagra sarskilt komplicerade tjanster eller svara krav i upphandlingen. Det star klart
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att bade GothNet och TeliaSonera hade kapacitet att Iamna slutliga anbud till Gote-
borgs Stad.

Samarbetet infor upphandlingen

Upphandlingsbolaget annonserade upphandlingen den 15 juni 2009. | samband med att
ansvariga pa TeliaSonera last forfragningsunderlaget fattade TeliaSonera ett beslut om
att inte lamna anbud. TeliaSonera beddémde att féretaget behdvde géra investeringar i
fibernét och vara billigare &n GothNet for att ha en chans att vinna. TeliaSonera ville
inte heller riskera underleverantorsrelationen med GothNet.

TeliaSonera begarde aldrig nagon offert fran Skanova avseende leverans av fiber infor
upphandlingen. Nagon utredning kring vilka konkreta mojligheter TeliaSonera hade att
ldgga anbud gjordes inte. TeliaSonera kunde dock utan problem producera samtliga
kopparbaserade accesser som ingick i upphandlingen. TeliaSonera hade &ven mojlighet

att nyanlagga fiber till ett antal adresser.

I samband med annonseringen inleddes kontakter om en underleverantorsrelation mel-
lan GothNet och TeliaSonera. TeliaSonera, som bestamt sig for att inte delta i upp-

handlingen, forsokte fa hela underleverantorsavtalet istallet.

Ansvarige for séljverksamheten inom TeliaSonera, Hans Carlsson, kande sig tvungen
att tala om for GothNets verkstallande direktor Mats Devert att TeliaSonera inte skulle
lagga nagot anbud eftersom de hade en pagaende affarsrelation. Av utredningen fram-
gar att Mats Devert tyckte att det lat bra, men ville ha en avsiktsforklaring, ett s.k. let-
ter of intent, av TeliaSonera for att vara séker pa att TeliaSonera inte skulle lamna in
anbud.

Kontakter inleddes mellan foretradare for foretagen den 15 juni 2009. Parterna diskute-
rade rollfordelningen och samarbetet infor upphandlingen. Genom kontakterna kom

foretagen 6verens om formerna for sitt samarbete. Overenskommelsen dokumentera-
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des skriftligen i en avsiktsforklaring och ett samarbetsavtal som utvaxlades mellan
bolagen under sommaren. Dagen fore sista anbudsdagen utbytte bolagen den senaste

versionen av samarbetsavtalet.

Den 25 augusti 2009 lamnade GothNet in anbudet till Goteborgs Stad. TeliaSonera
lamnade inte in nagot anbud. Den 12 oktober tilldelades GothNet kontraktet med Go-
teborgs Stad. Darefter undertecknade GothNet och TeliaSonera underleverantdrsavta-
let.

Konkurrensverket pastar inte att den samverkan mellan GothNet och TeliaSonera, som
bestod i att forhandla och sedermera inga ett underleveransavtal, var i strid med kon-
kurrenslagen. Malet galler ett avtal mellan konkurrenter pa horisontell niva. Den ut-
vaxlade informationen avser ett forhallande av betydelse for konkurrenstrycket i an-
budsprocessen for den aktuella upphandlingen. Malet avser inte de olika vertikala av-

talsforhallanden som ocksa har aktualiserats mellan operatdrerna pa marknaden.

Det forsta utkastet till avsiktsforklaring togs fram den 29 juni 2009 av TeliaSonera.
Utkastet skickades till GothNet den 30 juni 2009. Utkastet skickades av Hans Sjdstrom

till Mats Devert. Hans Carlsson pa TeliaSonera var inkopierad i mejlet.

Den 1 juli 2009 skickade Mats Devert tillbaka utkastet till TeliaSonera med forslag om
nagra andringar. | ett e-postmeddelande drygt en timme senare éversande Hans Sjo-
strom utkastet pa avsiktsforklaring till Per Grapp, som var bolagsjurist pa TeliaSonera,
med en fraga om dndringarna fran GothNet var godtagbara. Senare samma dag skick-
ade Hans Carlsson tillbaka utkastet till Mats Devert och skrev: ”En liten korr, annars
ok”.

| den version av avsiktsforklaringen som skickades av Mats Devert den 1 juli 2009
gjordes ett tillagg med foljande lydelse “’Telia skall leverera Tjansterna i egenskap av
underleverantor till GothNet som atar sig att inlamna anbudet till Goteborgs Stads
Upphandlings AB”.
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GothNet ville “kénna TeliaSonera Sverige pa pulsen” genom att foresl3 att Telia-
Sonera skulle ata sig dels att inte avge ett eget anbud samt att informera Goteborgs
Stad om detta, dels att inte vara underleverantér pa samma sétt till annan. GothNet
uppfattade avsiktsforklaringen som en “rollbestdmning”, dvs. att GothNet skulle ldmna

in anbud och att TeliaSonera skulle vara underleverantor.

Avsiktsforklaringen skrevs aldrig under. Daremot hanvisas till avsiktsforklaringen se-
nare i utkastet till samarbetsavtal. GothNet nojde sig inte med avsiktsforklaringen. Ef-
ter viss tid skickade darfor GothNet ett nytt utkast till avtal, bendmnt samarbetsavtal.
TeliaSonera uppfattade detta som att GothNet ville forsakra sig om att TeliaSonera inte
skulle 1dmna anbud i upphandlingen och att avsiktsforklaringen inte rackte. Att ett ut-
kast till samarbetsavtal togs fram berodde ocksa pa att GothNet ville ha en ytterligare
forsakring om att TeliaSonera skulle avsta fran att lamna anbud i upphandlingen.

Utkastet till samarbetsavtal togs fram av GothNets juridiska ombud den 11 augusti
2009. GothNet stod for utformningen av avtalet. Utkastet skickades till TeliaSonera for
synpunkter den 21 augusti 2009. Olika versioner av avtalet utvaxlades mellan parterna
till och med den 24 augusti 20009.

Enligt TeliaSonera och GothNet skrevs inte samarbetsavtalet under. Det ar dock tydligt
att parterna hade en gemensam vilja om rollférdelningen infor och under upphandling-
en. TeliaSonera hénvisade vid ett senare tillfalle till samarbetsavtalet i ett dokument
bendmnt ”Bekréftelse bestéllning Projektledning” daterad 13 oktober 2009. Dér anges
att bifogat avtal for bestillning var ”GothNet Samarbetsavtal Rev per 090824”. Telia-
Sonera tycks alltsa ocksa ha uppfattat samarbetsavtalet som en gallande 6verenskom-

melse mellan parterna.

Av den forsta punkten i samarbetsavtalet anges att det ska ersétta avsiktforklaringen.
Av andra punkten i samarbetsavtalet framgér foljande: ”GothNet atar sig att lamna in

anbud i Upphandlingen med Telia som exklusiv underleverantor betraffande koppar-
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forbindelser och 6vriga forbindelser som Gothnet ej levererar pa egen infrastruktur
under forutsattning att Telia forser GothNet med allt erforderligt anbudsunderlag som

ligger inom Telias omrade i egenskap av underleverantér.”

Enligt samarbetsavtalet skulle alltsd GothNet éta sig att lamna in anbud i upphandling-
en med TeliaSonera som exklusiv underleverantor betraffande saddana forbindelser som

GothNet inte sjalva kunde leverera pa egen infrastruktur.

Det framgar ocksa av andra punkten i samarbetsavtalet att GothNet atar sig att inte
limna anbud med annan underleverantdr in TeliaSonera enligt foljande: ”GothNet atar
sig att ej lamna anbud i upphandlingen med annan underleverantor betraffande de i

denna punkt angivna forbindelserna an Telia”.

Det framgick saledes tydligt av samarbetsavtalet att GothNet skulle lamna in anbud
och att TeliaSonera inte skulle gora det. Det framgick ocksa att TeliaSonera skulle vara
exklusiv underleverantor betréaffande kopparférbindelser och évriga forbindelser som

GothNet inte levererade genom egen infrastruktur.

Skrivningarna i samarbetsavtalet visar att det var fraga om en dverenskommelse mel-
lan svarandebolagen som bl.a. innebar att TeliaSonera som motprestation for att fore-
taget forband sig att inte ldmna anbud i upphandlingen tillforsékrades ratten att vara

exklusiv underleverantor at GothNet for de forbindelser som GothNet inte levererade

genom egen infrastruktur.

Enligt TeliaSonera och GothNet skrevs inte heller samarbetsavtalet under. Daremot
skickade TeliaSonera Over avtalet till GothNet for underskrift den 24 augusti 2009,

dvs. dagen fore sista anbudsdagen.

Det finns olika forklaringar till att samarbetsavtalet inte skrevs under. En &r att avtalet
inte blev helt klart och darfor inte skrevs pa — det bara ”dog ut”. GothNet ansig dock

att parterna var helt 6verens om villkoren i samarbetsavtalet. Dd&remot var man inte



27

STOCKHOLMS TINGSRATT DOM PMT 17299-14
Patent- och marknadsdomstolen 2016-12-21

Overens om alla detaljer i villkoren i underleverantorsavtalet, t.ex. priserna. Det var

darfor inte lage att skriva under samarbetsavtalet.

Parterna foljde syftet med samarbetsavtalet. GothNet lamnade ensam in anbud i upp-
handlingen med TeliaSonera som exklusiv underleverantor. TeliaSonera f6ljde samar-
betsavtalet och lamnade inte in ndgot anbud i upphandlingen. S smaningom blev
ocksa TeliaSonera exklusiv underleverantor till GothNet nar man enats om samtliga

leveransvillkor.

Samarbetet ar inte férenligt med konkurrenslagen

TeliaSonera och GothNets samarbete star i strid med forbudet mot konkurrensbegran-

sande samarbete i 2 kap. 1 8 konkurrenslagen.

Foretagskriteriet

TeliaSonera och GothNet driver verksamhet av ekonomisk och kommersiell natur och

uppfyller darmed foretagskriteriet i konkurrenslagen.

GothNet har gjort géallande att foretaget levererar tjanster till Géteborgs Stad och att
detta ar en transaktion inom samma ekonomiska enhet. Av utdrag fran GothNets hem-
sida samt GothNets arsredovisningar ar det dock tydligt att GothNet vander sig till
operatorer, foretag och fastighetségare verksamma i Goteborgsregionen. | upphand-
lingen har GothNet lamnat anbud i konkurrens med andra kommersiella aktorer. An-
budet har lamnats efter affarsmassiga 6vervaganden och Goteborgs Stad har gynnats

av en vass konkurrenssituation. GothNets invandning kan darfor inte godtas.
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Avtalskriteriet

Begreppet avtal i 2 kap. 1 § konkurrenslagen och 101 FEUF har en vidstrackt inne-
bord. For att kriteriet ska vara uppfyllt racker det med att det finns en gemensam vilja
mellan parterna och samstammiga 6nskemal om att begransa konkurrensen. Uttrycks-

formen har inte nagon betydelse.

TeliaSonera och GothNet har ingatt ett avtal i konkurrensrattslig bemarkelse. Bolagen
forde avtalsdiskussioner fran att upphandlingen annonserades till dagen fore sista an-
budsdagen. TeliaSonera berattade saledes bade muntligen och skriftligen tidigt for
GothNet att man inte avsag att lamna anbud. TeliaSonera och GothNet upprattade en

avsiktsforklaring och ett utkast till samarbetsavtal som utbyttes mellan parterna.

| utvaxlingen férekom kommentarer och det gjordes nagra andringar, men sjalva dver-
enskommelsen andrades inte i den del den avsag parternas samstammiga énskemal om
att TeliaSonera inte skulle Idmna anbud, att GothNet skulle det, samt éverenskommel-
sen om det exklusiva underleverantorsavtalet. Detta for att det var ett tydligt uttryck

for parternas gemensamma vilja.

Det ar tydligt att syftet med avsiktsforklaringen var att ge uttryck for féretagens ge-
mensamma avsikt att TeliaSonera inte skulle lamna eget anbud i upphandlingen och att
samtidigt forhandla fram ett exklusivt underleverantorsavtal. Av avsiktsforklaringen
framgar att foretagens respektive roller redan vid denna tidpunkt var bestamda. Goth-
Net atog sig att lamna anbud i upphandlingen och TeliaSonera avstod mot l6ftet att bli

exklusiv underleverantor.

Det sista utkastet till samarbetsavtal skickades av TeliaSonera den 24 augusti 2009.
Hans Carlsson pa TeliaSonera bad Mats Devert att skriva ut tva exemplar som skulle
skrivas pa under dagen. Vid denna tidpunkt var det klart for svarandebolagen att Telia-

Sonera inte skulle lamna anbud dagen darpa och att GothNet skulle det.
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Aven om underleverantdrsavtalet skrevs under langt senare bor TeliaSonera ha kunnat
hanvisa till utkastet till samarbetsavtal och sitt agerande for att visa att de uppfyllt sin

del och att GothNet nu skulle uppfylla sin del av avtalet.

Informationsutbytet som dgde rum mellan svarandebolagen utgor ocksa ett samordnat
forfarande. Det &r uppenbart att TeliaSonera informerade GothNet om att TeliaSonera
inte avsag att lamna anbud. GothNet har accepterat informationen. Inget av bolagen
har tagit avstand fran den information som har utvaxlats. Bada foretagen har fortsatt att
vara aktiva pa marknaden. GothNet har lamnat anbud till Goteborgs Stad och TeliaSo-
nera som avstod fran att lamna anbud fick istéllet ett omfattande exklusivt underleve-

rantorsavtal.

Informationsutbytet ingar i den Gvertradelse som innebér att svarandebolagen kommit
overens/varit i samforstand om att TeliaSonera inte skulle Iamna anbud i upphandling-
en, att GothNet skulle Iamna anbud i upphandlingen och att TeliaSonera skulle fa ratt
att agera underleverantor till GothNet for det fall GothNet vann upphandlingen. Av-
siktforklaringen och samarbetsavtalet har skrivits med vetskap om att TeliaSonera inte
avsag att Iamna anbud i upphandlingen. Den informationen maste darmed ha utbytts
fore det att utkastet till avsiktsforklaring togs fram i slutet pa juni 20009.

Informationsutbytet var en forutsattning for svarandebolagens 6verenskommelse. Om
inte informationsutbytet hade &gt rum mellan svarandebolagen skulle 6verenskommel-
sen om svarandebolagens rollfordelning i upphandlingen sasom den reglerades i av-
siktsforklaringen och samarbetsavtalet inte ha ingatts. Nar TeliaSonera lamnat inform-
ationen och parterna kommit dverens pa satt som skett kunde GothNet lamna anbud
med vetskap om att TeliaSonera inte skulle lagga anbud i upphandlingen. Dessa bada
delar av Overtradelsen ar darmed nara sammankopplade till varandra och ska bedémas
som en del av samma Overtradelse. Det finns darfor enligt Konkurrensverkets uppfatt-
ning inte anledning att separera informationsutbytet fran vad som 6vrigt férevarit mel-

lan parterna i detta mal.
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Konkurrensverket anser att &ven informationsutbytet i sig utgor ett samordnat forfa-

rande.

Konkurrensbegrénsande syfte

Avtalet mellan TeliaSonera och GothNet hade ett konkurrensbegrénsande syfte. Telia-
Sonera underrattade GothNet om att bolaget inte avsag att lamna anbud. Det innebar
att TeliaSonera informerade GothNet om hur bolaget avsag att agera i framtiden. Telia-
Sonera gav alltsa GothNet strategisk information som GothNet kunde anvéanda. Telia-
Sonera och GothNet hade darefter muntliga och skriftliga kontakter om en rollférdel-

ning i upphandlingen.

Anbudssamarbetet syftade till att bada svarandebolagen skulle komma val ut i upp-
handlingen. Bolagen kringgick alltsa huvudsyftet med upphandlingar; att upphandlaren
ska fa svar fran ett antal fran varandra fristaende anbudsgivare som konkurrerar med

varandra.

Syftet med att inga 6verenskommelsen om en rollférdelning var att begransa konkur-
rensen. GothNet fick bort sin vassaste konkurrent. TeliaSonera ville tillforsékra sig en
ordentlig del av kakan — ett bra exklusivt underleverantdrsavtal. Syftet var helt enkelt

att dela upp marknaden och att bli leverantor respektive underleverantor.

Det sammanhang som radde vid 6verenskommelsen var foljande. GothNet och Telia-
Sonera var betydelsefulla konkurrenter i upphandlingen. Upphandlingen var viktig for
GothNet eftersom Goteborgs Stad var GothNets storsta kund. TeliaSonera hade moj-
lighet att l14gga ett eget anbud i upphandlingen i Goteborgs Stad, men fattade beslutet
att inte lamna ett anbud. Det fanns givetvis ingen skyldighet for TeliaSonera att [amna
anbud. TeliaSonera var daremot inte fria att underratta nagon konkurrent om beslutet

att inte lamna anbud.
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TeliaSonera och GothNet ar bada vertikalt integrerade bolag. For att kunna Idmna an-
bud i Goteborgs Stads upphandling var konkurrenterna till dessa bolag i praktiken
tvungna att ingd i en avtalsrelation med dessa i nadgon form for att fa tilltrade till kop-

par- respektive fibernatet.

Svarandebolagen hade ocksa haft avtal med Goteborgs Stad efter den tidigare upp-
handlingen. Bada bolagen hade saledes bevisligen mojlighet att lamna anbud i den

aktuella upphandlingen.

Avtal ingicks i ett faktiskt ssmmanhang dar det fanns en risk att dessa vertikalt integre-
rade bolag hade ett informationsévertag jamfort med andra konkurrenter som levere-
rade datakommunikationstjanster. Den ytterligare information som TeliaSonera, pa

begéran av GothNet lamnade, minskade osékerheten vésentligt for GothNet.

Konkurrensbegransande resultat

TeliaSonera var GothNets vassaste konkurrent i samband med upphandlingen i Gote-
borgs Stad. Utbytet av informationen ledde till att GothNet fick kinnedom om Telia-

Soneras marknadsstrategier.

Déarefter ingick bolagen en 6verenskommelse om en rollférdelning i upphandlingen.
GothNets strategiska osédkerhet om marknadens funktion minskade. TeliaSonera visste
att om GothNet vinner upphandlingen kommer TeliaSonera vara tillforsakrat ett viktigt
exklusivt underleveranttrsavtal. GothNet kunde anpassa sitt anbud darefter och inci-
tamentet att konkurrera minskade. GothNet behdvde inte pressa sitt anbud i samma
utstrackning eftersom foretaget visste att TeliaSonera inte skulle ldamna anbud. Det
faktum att GothNet insisterade pa att TeliaSonera skulle ata sig att inte lamna anbud i

samarbetsavtalet visar att GothNet faste strategisk vikt vid detta forhallande.
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Precis som TeliaSonera anfor gav informationen GothNet ett battre beslutsunderlag
infor sitt beslut om vilka villkor som skulle erbjudas Goéteborgs Stad. Avtalet fick till
resultat att GothNet kunde utforma sitt anbud med vetskapen om att TeliaSonera inte
skulle lagga anbud. GothNets anbud var alltsa anpassat till situationen att TeliaSonera
inte lade anbud. GothNet fullféljde och lade anbud med vetskapen om att TeliaSonera

inte skulle ldmna anbud.

Priserna for Goteborgs Stad blev genom svarandebolagens samarbete potentiellt hogre.
Nar foretag samarbetar infor en upphandling blir kostnaden for den upphandlande en-
heten, och darmed for skattebetalarna, i regel hogre. Anbudsgivare i en upphandling
dar kontrakt tilldelas foretag med det lagsta budet, véljer bud genom att véaga risken av

att inte tilldelas kontraktet mot avtalets I6nsamhet.

Ett 1agt bud 6kar sannolikheten for tilldelning men minskar avtalets Iénsamhet. Ett
hogt bud 6kar I6nsamheten. Sannolikheten for tilldelning blir da lagre. Konkurrens i
upphandlingar ger anbudsgivarna incitament att ge lagre bud eftersom konkurrensen

ocksa okar sannolikheten for den enskilde anbudsgivaren att inte tilldelas kontraktet.

GothNet och TeliaSonera var dverens om att TeliaSonera inte skulle [&mna anbud i
upphandlingen och att TeliaSonera skulle vara exklusiv underleverantor efter upphand-
lingen om GothNet vann. Darmed minskade konkurrensen i upphandlingen. Telia-
Sonera fortsatte agera pa marknaden genom att férhandla om villkoren i underleveran-
torsavtalet med GothNet. TeliaSonera kunde anpassa sitt agerande eftersom foretaget
visste att foretaget skulle vara exklusiv underleverantor till GothNet under upphand-

lingsperioden. Det ar uppenbart att konkurrensen har forsvagats genom forfarandet.

Markbarhet

| forsta hand menar Konkurrensverket att forfarandet ar en syftesovertradelse. Méark-
barhetskriteriet &r darfor uppfyllt redan av kvalitativa skél. Resultatet av samarbetet
var att GothNets strategiska osakerhet minskade infér och under upphandlingen. Inci-
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tamenten till konkurrens minskade. Ett avtal som kan paverka handeln mellan med-
lemsstater och som har ett konkurrensbegrénsande syfte ska till sin natur, oavsett om
det har nagot faktiskt resultat, anses utgéra en markbar begransning av konkurrensen.
GothNet vann dessutom upphandlingen, vilket ytterligare forstarker konkurrensbe-
grénsningens markbarhet.

Samarbetet dr &ven markbart av kvantitativa skél. Det handlar om ett anbudssamarbete
som omfattade tva stora aktorer pa marknaden. Kontraktsvardet var betydande. Telia-
Sonera hade en hog marknadsandel pa den relevanta marknaden, ca 36 procent. Goth-
Net hade en mindre andel, ca 1,7 procent, men var en betydande aktor sett till vardet av
de varor och tjanster som omfattas av 6vertradelsen samt dess konkurrenskraft i den

specifika upphandlingen.

Sammantaget var samarbetet bade kvalitativt och kvantitativt markbart konkurrensbe-

gransande.

Samhandelskriteriet

Artikel 101 i EUF-fordraget ska tillampas pa avtal och samordnade forfaranden som

kan paverka handeln mellan medlemsstater pa ett markbart sétt.

Den relevanta geografiska marknaden i malet ar nationell. Upphandlingen Gversteg
troskelvardet och annonserades &ven inom EU:s databas TED i enlighet med EU:s
upphandlingsdirektiv. Detta mojliggjorde for utlandska aktorer att uppméarksamma
upphandlingen och lagga anbud. Upphandlingen gallde ett affarskontrakt till ett bety-
dande varde och bada parterna var betydande konkurrenter. Foretag som ar verksamma
pa marknaden for fasta datakommunikationstjanster till slutkund ar ofta internationella.

De aktuella forfarandena bedoms mot denna bakgrund kunna paverka handeln mellan

medlemsstater och forutsattningar finns for att tillampa artikel 101 i EUF-fordraget.
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Villkoren for undantag ar inte uppfylida

Konkurrensverket bestrider att det finns forutsattningar for undantag enligt 2 kap. 2 §
konkurrenslagen. For det forsta ror det sig om en allvarlig dvertradelse av konkurrens-
reglerna som har till syfte att begransa konkurrensen och ocksa har fatt ett sadant resul-
tat. Det ar osannolikt att sddana allvarliga konkurrensbegransningar uppfyller villkoren

for undantag.

Konkurrensverket kan inte tydligt utldsa vad svarandebolagen anfor for skal for att
forfarandet ska ha medfort en effektivitetsvinst. Effektivitetsvinsterna ska vara ett di-
rekt resultat av det konkurrensbegransande avtalet och effektivitetsvinsterna ska vara

objektiva. Det ar det inte frdga om i detta fall.

Om effektivitetsvinsten som pastas &r att GothNet kunde lamna anbud i upphandlingen
sa hade det kunnat uppnas utan att det konkurrensbegransande forfarandet hade agt
rum. Foretagen hade kunnat férhandla om underleverantdrsavtal utan att TeliaSonera
skulle roja for GothNet att foretaget inte skulle lamna anbud. Nagon samordning for att

uppna detta var inte nddvandig.

Négra konsumentvinster har inte heller uppstatt pa grund av TeliaSoneras och Goth-
Nets agerande. Tvartom har foretagens samarbete infor och under upphandlingen ar
2009 inneburit att konkurrensen i upphandlingen minskade, vilket givetvis ar till nack-
del for konsumenterna. Konkurrens i upphandlingar innebar generellt l&gre priser.

Det ar vidare uppenbart att villkoret om nddvéndighet inte ar uppfyllt. TeliaSonera
hade inte behovt informera GothNet om att foretaget inte skulle ldamna anbud. Foreta-
gen hade inte behévt komma Gverens pa satt som har skett. TeliaSonera och GothNet
hade kunnat l6sa fragan om ett eventuellt underleverantorskap pa satt som var mindre
langtgdende. Alltsa var 6verenskommelsen och konkurrensbegransningen inte nédvan-

dig for att uppna eventuella effektivitetsvinster.
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Det fjarde villkoret om att den aktuella begransningen far inte satta konkurrensen ur
spel ar inte uppfyllt. TeliaSonera och GothNet var betydelsefulla aktorer pa den rele-
vanta marknaden. Bada foretagen hade goda majligheter att lamna anbud i upphand-

lingen.

Uppsat och oaktsamhet

TeliaSonera och GothNet har inte kunnat vara omedvetna om att det patalade forfaran-
det begransade konkurrensen. Bada foretagen har kant till vilken information som
ldmnats och vad den inneburit. Foretagen har gjort upp en rollférdelning och GothNet
har lamnat anbud. Samtidigt har TeliaSonera avstatt fran att lamna anbud och fatt ett

underleverantorsavtal.

Bolagen har haft uppsat till 6vertradelsen. Bolagen har i vart fall av oaktsamhet begatt

overtradelsen. Det subjektiva rekvisitet ar saledes uppfylit.

Konkurrensskadeavgift

I malet mellan Konkurrensverket och Dackia (Stockholms tingsratts dom i mal nr T
18896-10) uttalade tingsratten att det vid berdkningen av konkurrensskadeavgift kan
vara lampligt att utga fran kontraktsvardet istallet for omsattningen pa hela den rele-
vanta marknaden i fall da det rér sig om punktvisa 6vertradelser. Med kontraktsvérde

avses det optimala totala kontraktsvérdet.

Konkurrensverket har gjort en berdkning utifran mojligheten att de foretag som over-
vager att gora nagot konkurrensbegransande vinner hela upphandlingen. Metoder for
att faststalla konkurrensskadeavgift bor utformas sa att berakningarna blir rattssakra
och forhallandevis enkla att utféra. Olika upphandlingar har olika komplexitet och
Konkurrensverket har raknat pa ett satt som ska vara rattssakert, konsekvent och kunna

anvandas generellt vid upphandlingstillfallen.
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Den aktuella upphandlingen i Géteborg hade manga parametrar att ta hansyn till.

Dessa redovisas nedan.

Avgiftens storlek

Konkurrensskadeavgiften ska bestammas efter 6vertradelsens sanktionsvarde. Vid be-
domningen av sanktionsvérdet ska det beaktas hur allvarlig évertradelsen &r och hur

lange den har pagatt. Avgiften beraknas for varje foretag.

Enligt Konkurrensverkets metod for att faststalla konkurrensskadeavgift &r utgangs-
punkten for bedomningen av sanktionsvardet foretagets omsattning pa den marknad
som dvertradelsen avser, dvs. den relevanta marknaden. Anledningen till detta &r att
det vid stOrre Gvertradelser kan forutsattas att hela den relevanta marknadens funktion

paverkas negativt.

Det nu aktuella anbudssamarbetet ror en upphandling. Som utgangspunkt kommer dar-
for Konkurrensverket att anvanda det optimala totala kontraktsvardet for Goteborgs

Stads upphandling vid berékningen av konkurrensskadeavgift.

Konkurrensverket utgar fran GothNets vinnande anbud. Berdkningen av det optimala
totala kontraktsvardet gors utifran mojligheten att de foretag som Gvervéger att gora

nagot konkurrensbegransande vinner hela upphandlingen.

For att berakna det optimala totala kontraktsvardet utifran anbudsunderlaget hamtas
vagledning fran upphandlingslagstiftningen. Nar vardet av ett upphandlingskontrakt
berdknas beaktas saledes samtliga delar i upphandlingskontraktet fullt ut. Vid berék-
ningen ska alltsa samtliga options- och forlangningsklausuler beaktas sa som om de
hade nyttjats fran forsta kontraktsdagen. Det antas darfor i detta fall att samtliga kop-
parforbindelser omvandlats till fiberforbindelser med maximal kapacitet fran forsta

dagen.
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Samtliga nya forbindelser antas ha byggts ut och nyttjats i enlighet med den plan som
framgick av utvérderingen, det vill séga med en fordelning om en tredjedel under vart

och ett av de tre forsta aren.

Det optimala totala kontraktsvardet

Berakningen av konkurrensskadeavgiften gors med utgangspunkt i GothNets anbud.
Det sammanlagda optimala totala kontraktsvardet raknas éver fem ar, dvs. den treariga
kontraktstiden med mojlighet till tva ars forlangning. Konkurrensverket raknar med att
optionerna har borjat nyttjas dag ett.

Befintliga forbindelser

Priset for konvertering av samtliga befintliga kopparforbindelser till fiberforbindelser i
framgar av GothNets anbud.

Vid berakningen av det optimala totala kontraktsvardet utgar Konkurrensverket fran att
konvertering fran koppar till fiber skulle ske till maximal hastighet fran forsta dagen
(dvs. 1 000 Mbit).

Goteborgs Stad efterfragade 795 konverteringar fran koppar till fiber. Manadskostna-
den for detta uppgick till 4 900 kr per forbindelse. Manadskostnaderna for konverte-
ring till fiber Gver fem ar blir alltsd sammanlagt 233 730 000 kr (795 konverteringar *
60 manader * 4 900 kr).

Enligt GothNets anbud uppgick engangsbeloppet for konvertering av koppar till fiber
till 6 199 167 kr per ar i 3 ar, dvs. 18 597 501 kr for hela kontraktslangden om 5 ar, da

inga engangsbelopp berdknades for ar 4 och 5.
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Manadskostnaden for de 592 befintliga fiberanslutningarna var enligt anbudet
1 161 526 kr. Den totala kostnaden 6ver fem ar uppgar saledes till 69 691 560 kr
(1 161 526 kr * 60 manader).

Totalkostnaden for de befintliga forbindelserna uppgar darfor till 322 019 061 kr
(233 730 000 kr + 18 597 501 kr + 69 691 560 kr).

Nya forbindelser

I anbudet fanns erbjudande om utbyggnad av sammanlagt 950 nya forbindelser. | dessa
ingick 600 kopparforbindelser vilka hade en engangskostnad om 1 kr. Engangskostna-

den for dessa uppgick saledes till totalt 600 kr.

De 6vriga 350 forbindelserna var fiberforbindelser. Installationskostnaden for dessa
varierade efter avstandet till kundadressen. Den totala kostnaden for fiberforbindelser-
na uppgick till 12 000 000 kr. Totalkostnaden for nya forbindelser uppgick darfor till
12 000 600 kr.

Summan av befintliga- och tillkommande férbindelser uppgick mot denna bakgrund
till 403 763 661 kr (322 019 061 kr + 12 000 600 + 69 744 000 = 403 763 661 kr ).

Allvarlighet

Overtradelsen, som &r en syftesovertradelse som dessutom har lett till ett konkurrens-
begransande resultat, & mycket allvarlig. Vid bestdammande av konkurrensskadeavgif-
ten medfor detta att allvarligheten ligger i den dvre delen av skalan. Ett samarbete infor
en upphandling far anses ha till syfte att snedvrida marknadens struktur, vilket gor att

nagon sarskild paverkan pa marknaden inte behéver visas.
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Marknaden for fasta datakommunikationstjanster till slutkund &r nationell, men over-
tradelsens konkreta eller potentiella paverkan pa marknaden bedoms vara begransad
till ett upphandlingskontrakt. Mot bakgrund av detta bedémer Konkurrensverket att
allvarligheten i 6vertradelsen motsvarar 7 procent av kontraktsvardet.

Forfragningsunderlaget innehdll ett stort antal optioner. Vardet pa upphandlingen var
beroende av utfallet av dessa. Det var inte sannolikt att aktorerna vid upphandlingstill-
fallet kunde rdkna med att alla optioner skulle nyttjas fullt ut. Vid en sammanvagd be-
démning &r det rimligt att jamka kontraktsvardet till tva tredjedelar av utraknat kon-
traktsvarde. Beloppet blir da 269 175 774 kr.

Ovanstaende leder till ett sanktionsvéarde om 18 800 000 kr efter avrundning. Samma
sanktionsvarde géller for respektive svarandebolag. Ingen fordelning av avgiften ar
aktuell eftersom vinnaren skulle fa hela kontraktet.

Ovriga omstandigheter

For svarandebolagen finns varken férsvarande eller férmildrande omstandigheter som

ska beaktas vid faststéllandet av konkurrensskadeavgiften for respektive bolag.

Overtradelsen har pagatt fran ndgon gang mellan den 15 juni 2009 och den 29 juni
20009 till och med den 31 december 2014. Ramavtalet som tecknades med Gdéteborgs
Stad géllde under perioden den 1 januari 2010 till och med den 31 december 2012 med
tva forlangningar om sammanlagt 24 manader, dvs. till och med den 31 december
2014,

Varaktigheten ar densamma om en uppdelning av évertradelsen gors i tva separata
overtradelser, dvs. fran ndgon gang mellan den 15 och den 29 juni 2009 till och med
den 31 december 2014,
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Slutligt belopp

Konkurrensskadeavgiften far inte Gverstiga tio procent av foretagets omsattning fore-
gaende rakenskapsar. TeliaSoneras omsattning uppgick ar 2015 till 34 905 000 000 kr,
vilket innebar att Konkurrensverkets yrkade avgift inte paverkas. Gothnets omsattning
ar 2015 uppgick till 162 373 000 kr vilket ar lagre &n vid tidpunkten for stamningsan-
sokan. Om man raknar pa ett ungefarligt omsattningsvarde pa 162 300 000 kr ska kon-

kurrensskadeavgiften enligt 3 kap. 6 8 konkurrenslagen justeras ner till 16 230 000 kr.

GothNets utveckling av talan

Upphandlingen ar 2009

Né&r Goteborgs Stad annonserade upphandlingen var GothNet den befintliga leveranto-
ren av de aktuella tjansterna med TDC och TeliaSonera som underleverantérer. Det
gav GothNet ett visst forsprang pa sa satt att GothNet hade kunskap om hur Géteborgs

Stads efterfragan sag ut och hur leveranserna fungerade i praktiken.

Det da géllande avtalet hade gallt sedan ar 2005 och skulle 16pa ut den 31 december
2009. GothNet forstod att en ny upphandling var pa vag, men det var forst nar forfrag-
ningsunderlaget skickades ut den 15 juni 2009 som det stod klart for GothNet hur
Goteborgs Stad hade valt att l1dgga upp upphandlingen. Géteborgs Stad dnskade en
enda leverantor for samtliga forbindelser. Det kunde dven under avtalsperioden bli

aktuellt att ersatta vissa kopparforbindelser med fiberforbindelser.

Eftersom GothNet saknade egna kopparforbindelser hade GothNet anvant TDC och
TeliaSonera som underleverantorer for kopparforbindelserna under den tidigare avtals-
perioden. FOr GothNet var det enda mdjliga alternativet att fortsatta att anlita underle-
verantorer for kopparforbindelser och &ven for vissa av fiberforbindelserna. GothNet
kunde konstatera att bolaget hade tillgang till fiberférbindelser till flertalet av de adres-

ser som angavs i forfragningsunderlaget, dock inte till alla. Det skulle krévas nyan-
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laggning av fiberforbindelser eller underleveranser av annan kabelégare, exempelvis

TeliaSonera-koncernen.

GothNet stéalldes infor ett antal 6vervaganden nér arbetet med att utforma ett anbud till

Goteborgs Stad inleddes. Féljande ar av intresse i malet.

Det som Goteborgs Stad efterfragade i upphandlingen var en komplex datakommuni-
kationstjanst som var speciellt utformad for stadens behov. Det rorde sig saledes inte
om en i branschen forekommande standardtjanst. Géteborgs Stad efterfragade en starkt
foradlad datakommunikationstjanst, redo for slutkundens anvéandning inklusive omfat-
tande support-, 6vervaknings- och underhallstjanster. Trots att GothNet redan var leve-
rantor till Goteborgs Stad innebar kraven i upphandlingen att vissa férandringar i orga-

nisation och mjukvara krévdes.

Det fanns flera skillnader i kraven som stalldes i upphandlingarna ar 2004 respektive
2009. Ar 2009 hade kraven héjts betraffande vad som sammanfattningsvis kan beteck-
nas som servicenivan. Upphandlingen 2009 innehdll fler krav géllande kapacitet och
robusthet av tjansten an upphandlingen 2004. Upphandlingen 2009 inneholl &ven nya
krav pa nyttjande av system for att fa information om realtidsstatus av servicedrenden
samt okade krav pa rapportering av servicearenden. Enligt GothNets uppfattning inne-

bar kraven i 2009 ars upphandling en skarpning som inte var ovasentlig.

En annan omstandighet som utmarkte upphandlingen &r 2009 var det omfattande for-
fragningsunderlaget med en svarsmall som bl.a. férutsatte att anbudsgivarna i sina an-
bud skulle besvara 99 kvalificeringsfragor. Vissa krav behovde bara besvaras med ja-
kande, medan andra kravde utforliga beskrivningar. Vidare skulle pris anges for 2 169

enskilda positioner.

Det fanns ingen information i forfragningsunderlaget om Goteborgs Stad faktiskt pla-
nerade att utdka antalet forbindelser under avtalstiden. GothNet gjorde beddmningen

att alla optioner inte skulle komma att utnyttjas. GothNet visste ocksa av erfarenhet att
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det kontinuerligt sker uppséagningar av enskilda anslutningspunkter nar verksamheter
ldggs ned eller omorganiseras. For att belysa detta kan ndmnas att det totala antalet
forbindelser som levererades under det sista avtalsaret 2014 uppgick till knappt 1 300
medan det fanns ca 1 350 forbindelser vid avtalets start ar 2010. Antalet forbindelser
som Goteborgs Stad hyrde av GothNet minskade alltsa rent faktiskt under upphand-
lingskontraktets giltighetstid.

Utvarderingen av optionerna far darfor ses som en teoretisk modell for anbudsutvarde-
ringen. Att Goteborgs Stad efterfragade anbudspriser pa ett stort antal anslutnings-
punkter berodde pa att staden ville ha ett ramavtal som tackte alla upptankliga behov
under avtalstiden for alla sina forvaltningar och bolag. Det betyder dock inte att det var

realistiskt att forvéanta sig avrop for alla dessa teoretiskt méjliga anslutningspunkter.

De 6vervaganden som GothNet gjorde infor upphandlingen avsag framfor allt i vilken
utstrackning GothNet kunde leverera datakommunikation med eget fibernat och i vil-
ken utstrackning GothNet behdvde hyra nat av underleverantdrer. Nér det géller det
egna fibernatet visade det sig att fiberndtet omfattade ca 500 av de 1 360 adresser som
fanns i forfragningsunderlaget.

For de adresser dar GothNet inte hade befintliga fiberforbindelser behdvde GothNet
undersoka om foretaget tidigare hade fatt forfragningar fran andra kunder pa andra
adresser i narheten, vilket i sa fall kunde bidra till att finansiera en eventuell utbygg-
nad. Vidare behdvde GothNet kalkylera kostnaderna for en utbyggnad i forhallande till
forvantade intakter. Slutligen behévde GothNet berdkna om det var mojligt att tids-

maéssigt gora de utbyggnader som skulle kravas.

Nar det sedan galler frdgan om att anvanda underleverantor behdvde GothNet begéra
in och jamfora priser och évriga leveransvillkor fran tankbara underleverantorer. Att
GothNet behdvde en eller flera underleverantérer i upphandlingen berodde pa att

GothNet saknade samtliga av de 795 kopparférbindelserna och &ven ett hundratal av

de 556 fiberforbindelserna som efterfragades av Goteborgs Stad i upphandlingen.
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GothNets fibernat var vid denna tidpunkt inte tillréckligt utbyggt for att motsvara
Goteborgs Stads hela behov.

GothNet tog darfor in offerter fran TDC och fran TeliaSonera avseende de forbindelser
som GothNet saknade. Prisuppgifter for detta kom in till GothNet under augusti 2009.
Aven foretaget Net at Once erbjod GothNet kopparforbindelser, men GothNet gick
inte vidare med den majligheten eftersom man redan hade pagaende underleverantors-

relationer med TDC och TeliaSonera.

GothNet forde en dialog med TDC respektive TeliaSonera om deras prisuppgifter och
tekniska specifikationer m.m. Som underlag fér denna dialog anvande GothNet for-
fragningsunderlaget. Goteborgs Stad stallde hdga krav pa driftséakerhet, serviceniva
och support m.m. Héga viten fanns dven kopplade till leverantorens ataganden. Goth-
Net insag darfor att det var vasentligt att en underleverantor kunde leva upp till samma
hoga krav gentemot GothNet som Goteborgs Stad stallde pa GothNet, och att dven

vitesbestammelserna sa langt maojligt speglade de som fanns i upphandlingskontraktet.

De inkomna prisuppgifterna utgjorde en del av GothNets underlag for upphandlingen.
Négot underleverantorsavtal ingicks dock inte fore anbudslamnandet den 25 augusti
2009. GothNet tog saledes en viss risk eftersom underleverantorskostnaden inte var
avtalad vid anbudslamnandet. GothNet visste dock att det fanns tva intresserade under-
leverantGrer som &ven hade lamnat offerter. GothNet raknade med att man skulle ha en
stark forhandlingsposition gentemot dem om man vann upphandlingen, séarskilt som

man kunde locka med att utse en av dem till ensam underleverantor.

Mot bakgrund av de hoga kraven i upphandlingen var det viktigt for GothNet att
GothNets underleverantdr kunde erbjuda en hog kvalitet. GothNet bedomde att Telia-
Sonera kunde erbjuda en hogre kvalitet pa sin tjanst an TDC. Detta var ett skal till att
GothNet valde bort TDC. Det fanns ocksa férdelar med att endast ha en underleveran-
tor bl.a. eftersom det minskade den administrativa bérdan och gjorde att andra ser-

viceatgarder blev lattare. Kvaliteten pa underleverantorens tjanster skulle dessutom
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vagas mot priset. GothNet valde inte bort TDC forran i slutskedet av forhandlingarna i
december 2009.

Parallellt med detta mottog GothNet forfragningar fran foretagen DGC och Net at
Once, som bada var intresserade av att hyra fiberforbindelser av GothNet for att i sin

tur kunna lamna kompletta anbud i upphandlingen.

GothNet prissatte sitt anbud med utgangspunkt i huvudsakligen féljande parametrar:
kalkylerade kostnader, l1onsamhetskrav, kunskap om GothNets foregaende avtal med
Goteborgs Stad, att GothNet i egenskap av befintlig leverantor endast skulle ha relativt
begransade omstallningskostnader vid en ny avtalsperiod, samt de offerter som in-
kommit fran TDC och TeliaSonera om underleveranser av framfor allt kopparforbin-
delser. GothNet tankte dock forsdka forhandla ned offerterna ytterligare om bolaget

tilldelades upphandlingskontraktet.

Vid prissattningen stravade GothNet efter att anbudet skulle vara konkurrenskraftigt.
GothNet forvantade sig i vart fall tre till fem konkurrerande anbud fran exempelvis

TeliaSonera, Telenor, TDC och eventuellt &ven fran DGC och Net at Once.

Slutligen skulle anbudspriset fordelas pa visst satt som foreskrevs i anbudsmallen. Det
gav visst utrymme for GothNet att vara taktiskt i férdelningen av anbudssumman pa de
olika anbudsdelarna. Det fanns t.ex. forbindelser till adresser som GothNet visste var
uppsagda och séledes inte skulle bli aktuella. Det fanns vidare en del adresser som

angavs tva ganger.

GothNets slutliga anbud i upphandlingen uppgick till 36,9 miljoner kr, vilket omfattar
dels arskostnaden for hyra av forbindelser, dels engangskostnader for konvertering fran
koppar till fiber eller for nyinstallation av koppar- och fiberférbindelser. Total ar-

betsinsats for GothNet att sammanstélla anbudet berdknas till ca 500 timmar.
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Kontakterna med TeliaSonera fére anbudslamnandet

Det gar inte att sdga nar GothNet inledde dialogen med TeliaSonera eller TDC anga-

ende ett mojligt underleverantdrsavtal. Den befintliga underleverantérsrelationen mo-
tiverade fortlépande kontakter mellan foretagen. Under alla forhallanden var det forst
nar Goteborgs Stad offentliggjorde sitt forfragningsunderlag den 15 juni 2009 som en

konkret dialog om den kommande avtalsperioden kunde inledas.

GothNets davarande VD Mats Devert var huvudansvarig for kontakterna med Telia-
Sonera. Det var dock flera personer inom foretaget som hade anledning att ha kontakt

med TeliaSonera inom ramen for underleverantdrsrelationen.

Det ar oklart vem som tog den forsta kontakten i dialogen mellan GothNet och Telia-
Sonera. Det star dock klart att GothNet var intresserat av att fa prisuppgifter fran Telia-
Sonera avseende de forbindelser som GothNet saknade for att kunna lamna ett full-
standigt anbud till Goteborgs Stad. TeliaSonera gav a sin sida uttryck for ett intresse av
att fortsatta vara underleverantor till GothNet om GothNet skulle vinna upphandlingen.
Telia-Sonera ville garna ta hand om hela underleveransen. Pa motsvarande satt var
TDC intresserat av att fortsatta som underleverantdr. GothNet vill klargora att vare sig
GothNets VD Mats Devert eller ndgon annan pa GothNet hade ndgon kunskap om hur

TeliaSonera for egen del avsag att agera i upphandlingen.

Tva avtalsutkast diskuterades mellan de bada féretagen under sommaren 2009, en av-
siktsforklaring och ett samarbetsavtal. Inget av dessa dokument undertecknades eller
blev gallande mellan parterna. Ingen muntlig 6verenskommelse eller samordning
skedde mellan foretagen avseende TeliaSoneras avsikter om ett eget anbud i upphand-

lingen.
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Forslaget till avsiktsforklaring

Mats Devert och foretradare for TeliaSonera diskuterade i manadsskiftet juni/juli 2009
ett utkast till en avsiktsforklaring om ett underleverantérssamarbete. TeliaSonera tog
fram ett avtalsutkast och skickade det till GothNet den 30 juni 2009. Mats Devert sag
inget direkt behov av en avsiktsforklaring, men sag inte nagot hinder mot en sadan
eftersom den inte skulle vara juridiskt bindande. Ur GothNets perspektiv var det vid
denna tidpunkt for tidigt for att binda sig till en underleverantér eftersom de kommer-

siella villkoren &nnu inte var fardigférhandlade.

GothNets intresse av en avsiktsforklaring bestod i att forsoka stimulera TeliaSonera att
ge ett sa konkurrenskraftigt pris pa de forbindelser som GothNet behovde att GothNet
kunde kdpa in hela behovet fran TeliaSonera. GothNet bedémde att TeliaSonera hade
béattre forutsattningar &n TDC att leverera den 6nskade driftsékerheten. Detta skulle
alltsa dven vagas mot kostnaden. Att pa detta tidiga stadium med bindande verkan utse
TeliaSonera till underleverantor var inte aktuellt. Daremot hade en avsiktsforklaring

kunnat avges om parterna enats darom.

Forslaget till avsiktsforklaring undertecknades aldrig. Skalet var att parterna inte kom
tillrackligt langt i forhandlingarna om pris och andra vasentliga affarsvillkor for att
GothNet skulle vara berett att tillkdnnage en avsikt att anlita TeliaSonera som underle-

verantor.

Avsiktsforklaringen hade ingen koppling till frigan om TeliaSonera skulle lamna na-
got eget anbud i upphandlingen. Denna fraga diskuterades inte i samband med avsikts-

forklaringen. Det fanns inte heller nagot i utkastet som berorde denna fraga.

Foljande bor noteras i utkastet till avsiktsforklaringen. Utkastet hanvisar till ”forbin-
delser for datakommunikation till Géteborgs stad enligt forfragningsunderlag”. Det
anges dock inte narmare vilka av de efterfragade forbindelserna som skulle levereras

av TeliaSonera. Manga av forbindelserna hade GothNet sjélvt tillgang till.
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Avsiktsforklaringen inneholl inte nagon bindande forpliktelse for ndgon av parterna
utover sedvanliga bestimmelser om férhandlingsexklusivitet, sekretess och férbud mot
overlatelse till tredje man. | avsiktsforklaring angavs att parterna skulle forbinda sig att
inte forhandla med tredje man om de forbindelser som TeliaSonera skulle leverera till

GothNet. Detta var dock inte alla forbindelser som var aktuella i upphandlingen.

Den 1 juli 2009 returnerade Mats Devert TeliaSoneras utkast till Hans Sjostrom med

forslag till ett antal tillagg. Det tillagg som ar av intresse for malet avser avtalets forsta
punkt. Av tilldgget framgar att ’Telia skall leverera Tjansterna i egenskap av underle-
verantor till GothNet som atar sig att inlamna anbudet till Géteborgs Stads Upphand-

lings AB”. Tilldgget syftade till att klargora rollférdelningen i det fortsatta samarbetet.

Om avsiktsforklaringen hade undertecknats skulle det ha inneburit att GothNet uttalade
sig om sin avsikt att anlita TeliaSonera som underleverant6r i den leverans som Goth-
Net skulle offerera Goteborgs Stad i upphandlingen. Det fanns déaremot ingen avsikt att
TeliaSonera skulle avsta fran att lamna ett eget anbud i upphandlingen om man sa 6ns-
kade. Avsiktsforklaringen uteslot inte ett eget anbud fran TeliaSonera.
Konkurrensverket har pastatt att GothNet ville “kénna TeliaSonera Sverige pa pulsen
genom att foresla att TeliaSonera Sverige skulle ata sig dels att inte avge ett eget an-
bud samt att informera Goteborgs Stad om detta, dels att inte vara underleverantor pa
samma satt till annan”. Detta citat 4r hamtat fran GothNets kommentar till verket Gver
forslaget till samarbetsavtal i augusti 2009. Det har alltsa ingen relevans for forslaget

till avsiktsforklaring i juni 2009.

Mats Devert ville dock med tillagget klargora foljande. GothNet kunde ténka sig att
uttala som sin avsikt att anlita TeliaSonera som underleverantor i den leverans som
GothNet skulle offerera Goteborgs Stad i upphandlingen om tillrackligt bra villkor
uppnaddes. GothNet ville inte for den skull hindra TeliaSonera Sverige att Iamna ett
eget anbud om man sa 6nskade. Eftersom villkoren for underleverantérsavtalet inte var

tillrackligt gynnsamma avstod dock GothNet fran att avge nagon avsiktsforklaring.
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Nar samtalen om en avsiktsforklaring inte gick i mal vergick GothNet till att arbeta

internt med innehéllet i anbudet.

Forslaget till samarbetsavtal

I augusti 2009 tog GothNet nya kontakter med TDC och med TeliaSonera. Nar sista
dag att lamna anbud, den 25 augusti 2009, narmade sig lat GothNet sin advokatbyra
utarbeta ett forslag till ett samarbetsavtal for att lagga fast formerna for underleveran-
torsrelationen. GothNet bedémde att det kunde vara lampligt att dokumentera samar-
betet for det fall det skulle stéllas fragor i anbudsutvarderingen om hur GothNet skulle
uppfylla kapacitetskraven. Det var inget krav i forfragningsunderlaget pa att i anbudet
ange och styrka eventuell underleverantor, men det fanns en praxis som pekade pa att
detta skulle kunna krévas. GothNet 6versande darfor avtalsforslaget till TeliaSonera
den 21 augusti 2009.

Ett ytterligare syfte med samarbetsavtalet var for GothNet att fa battre avtalsvillkor
fran TeliaSonera. Det rorde sig om en dnskan att fa ned priset och att GothNet ville att
TeliaSonera gentemot GothNet skulle dta sig samma ansvarsniva for driftsakerhet
m.m. som GothNet skulle ata sig gentemot Géteborgs Stad i upphandlingskontraktet.
For att ’sockra” erbjudandet tog GothNet in en skrivning i forslaget till samarbetsavtal
med innebord att GothNet skulle kopa hela sitt externa behov av forbindelser fran

TeliaSonera.

Utover de namnda syftena ville Mats Devert kanna TeliaSonera pa pulsen for att, om
mojligt, fa dess foretradare att avsloja nagot om sina eventuella planer for ett eget an-
bud i upphandlingen. Mats Devert ansag att om GothNet skulle utse TeliaSonera till

ensam underleverantor sa borde TeliaSonera avge en lojalitetsforklaring som innebar
att foretaget inte skulle konkurrera med GothNets anbud i upphandlingen och darmed

indirekt med sitt eget underleverantdrsanbud. Detta invande dock TeliaSonera emot.
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Foljande kan noteras i utkastet till samarbetsavtal. | forslaget anges att parterna den
1 juli 2009 skulle ha ingatt en avsiktsforklaring. Denna uppgift ar inte korrekt. Som
redan har forklarats undertecknades aldrig forslaget till avsiktsforklaring. Uppgiften

forefaller vara ett rent forbiseende.

Av utkastets andra punkt framgar bl.a. att TeliaSonera skulle bli exklusiv underleve-
rantor till GothNet avseende kopparférbindelser och 6vriga forbindelser, dvs. fiberfor-
bindelser, som GothNet inte levererar genom egen infrastruktur. Exklusivitetsatagan-
det fortydligades genom att GothNet skulle ata sig att inte Iamna anbud med annan
underleverantor avseende de namnda forbindelserna. Slutligen foreslogs att GothNet
skulle ata sig att teckna underleverantérsavtal med TeliaSonera om GothNet vann upp-

handlingen.

Genom utkastets tredje punkt foreslog GothNet att TeliaSonera skulle ata sig att lamna
underlag avseende de forbindelser som TeliaSonera skulle tillhandahalla och att senare
teckna underleverantérsavtal med GothNet for det fall GothNet vann upphandlingen.
GothNet foreslog emellertid dven att TeliaSonera inte skulle 1dmna eget anbud i upp-
handlingen, att TeliaSonera inte skulle vara underleverantor till annan anbudsgivare pa
samma satt som i forhallande till GothNet i upphandlingen, samt att TeliaSonera for
Goteborgs Stad fére den 25 augusti 2009 skulle redogdra for varfor TeliaSonera valt
att inte lamna eget anbud i upphandlingen utan i stéllet valt att bli underleverantor till
GothNet. Det var pa detta satt som GothNets VD Mats Devert forsokte fa TeliaSonera
att avsldja om de avsag att lamna ett eget anbud eller inte. Denna fraga stéallde GothNet
till TeliaSonera séaledes forst den 21 augusti 2009, fyra dagar fore sista dagen for att

ldmna anbud.

TeliaSonera invande emellertid mot de namnda formuleringarna i forslaget till samar-
betsavtal. Tre dagar senare, den 24 augusti 2009, saledes dagen fore sista dag for an-
budslamnandet, skickade Hans Carlsson vid TeliaSonera tillbaka utkastet till samar-

betsavtal till Mats Devert med en del &ndringar och kommentarer inskrivna.
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TeliaSonera ville inte forbinda sig att inte vara underleverantor till annan anbudsgi-
vare. Vidare ansag TeliaSonera att det forefoll markligt att ata sig gentemot GothNet
att informera Goteborgs Stad om sina 6vervaganden infor upphandlingen, nagot som

man sannolikt &nda skulle gora.

Det bor understrykas att utkastet till samarbetsavtal var just ett forslag till avtal eller ett
forhandlingsutspel. Det var inte en text som gav uttryck for nagot som parterna redan

enats om eller samordnat sig om.

Samarbetsavtalet undertecknades inte och nagon annan muntlig eller skriftlig dverens-
kommelse traffades inte heller av GothNet och TeliaSonera fore anbudsl&mnandet. Det
uppkom inte heller ndgon samordning om de forhallanden som forslaget till samar-
betsavtal behandlade. Skalet till detta var att GothNet inte bedomde att TeliaSoneras
erbjudna villkor var tillrackligt attraktiva for att GothNet pa detta stadium skulle utse
TeliaSonera till underleverantér. Darmed fanns inte heller nagon anledning for Telia-
Sonera att gora nagra utfastelser gentemot GothNet avseende ett eventuellt eget anbud.
Nar Hans Carlsson, TeliaSonera, den 24 augusti 2009 mejlade tillbaka forslaget till
samarbetsavtal med vissa foreslagna andringar till Mats Devert, GothNet, angav han
foljande: ”Nagra sma justeringar fran var jurist. Kan du sedan skriva ut 2 ex sa kan
jag komma 6ver idag och skriva pa?”. Denna text kan tolkas som att TeliaSonera for
sin del var berett att ata sig att inte lamna in ett anbud i upphandlingen eftersom ett
sadant atagande fanns med i avtalsforslaget. Syftet med ett sddant erbjudande kan tan-
kas ha varit att locka GothNet att utse TeliaSonera till ensam underleverantor. Det var
dock oklart for GothNet om erbjudandet var allvarligt menat. Som ndmnts avstod
GothNet fran att skriva pa forslaget till samarbetsavtal eftersom man inte fann de av
TeliaSonera erbjudna villkoren for underleverantorsrelationen tillrackligt férmanliga.
Déarmed foll hela idén om en dverenskommelse fore anbudsl&mnandet mellan GothNet

och TeliaSonera.

Nar samarbetsavtalet inte blev av kunde GothNet darfor inte veta hur TeliaSonera av-

sag att agera for sin egen del i upphandlingen. Om TeliaSonera inte hade forberett na-
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got anbud till Géteborgs Stad skulle foretaget i och for sig svarligen kunna fardigstalla
det pa en dag. Det kunde dock lika garna forhalla sig sa att TeliaSonera hade ett anbud
som var fardigt att ges in, men som man eventuellt skulle avsta fran att ge in om
GothNet hade skrivit pa samarbetsavtalet. | sa fall kunde man nu ge in anbudet nar
nagot samarbetsavtal inte ingicks. Vilket som var det rétta forhallandet visste Mats

Devert och 6vriga berérda pa GothNet inte vid denna tidpunkt.

Konkurrensverkets pastaende om att GothNet anda skulle lita pa att TeliaSonera inte
gav in ett anbud och att GothNet skulle ha ansett att parterna var éverens om villkoren
i samarbetsavtalet, men inte underleverantorsavtalet, ar saledes felaktigt. Samarbetsav-
talet var beroende av underleverantdrsavtalet — utan underleverantdrsavtal fanns inget

samarbetsavtal.

Konkurrensverkets pastdende att parterna “’féljde syftet med samarbetsavtalet” och att
”GothNet lamnade ensam in anbud i upphandlingen med TeliaSonera Sverige som
exklusiv underleverantdr” stimmer inte heller. GothNet ldmnade in ett sjalvstandigt
anbud i upphandlingen. Om TeliaSonera gjorde det eller inte hade GothNet ingen kén-
nedom om vid tidpunkten for anbudsld&mnandet. GothNet angav vidare ingen underle-
verantor i sitt anbud eftersom nagon sadan uppgift inte efterfragades i forfragningsun-
derlaget. Nagot beslut i frdga om underleverantér hade GothNet inte heller fattat vid
denna tidpunkt. Att det senare visade sig att TeliaSonera inte inlamnat nagot anbud och
att GothNet senare ingick ett underleverantérsavtal med TeliaSonera kan inte tas till

intékt for att detta redan skulle ha varit bestamt vid anbudslamnandet.

Att GothNet inte hade bestdmt sig for TeliaSonera som underleverantor vid anbuds-
lamnandet framgar ocksa av att GothNet fortsatte dialogen med bade TeliaSonera och

TDC om sadana underleveranser.
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Forhandlingar om underleverantdrsavtal efter anbudslamnandet

| avvaktan pa tilldelningsbeslutet i upphandlingen fortsatte GothNet dialogen med
TDC och TeliaSonera om ett underleverantdrsavtal. GothNet begarde in komplette-
rande information fran TDC om leveranskapacitet och férhandlade sig till en hogre
rabatt pa engangsbeloppen i TeliaSoneras offert.

Av ett e-postmeddelande fran TDC till GothNet den 31 augusti 2009 framgar att TDC
har gatt igenom forteckningen dver de adresser till vilka Goteborgs Stad efterfragade

kopparforbindelser (s.k. DSL-forbindelser) och markerat med gront, gult eller rétt dar
det var mojligt for TDC att leverera, eller krdvdes mer information eller inte var moj-

ligt.

Av ett e-postmeddelande fran TeliaSonera till GothNet den 8 oktober 2009 framgar att
TeliaSonera beviljat GothNet en ytterligare rabatt” pa 200 000 kronor avseende en-
gangsavgifter som skulle adderas till tidigare lamnad rabatt. Den tidigare lamnade ra-
batten var 1 miljon kronor. Total rabatt uppgick saledes till 1 200 000 kronor. Detta
framgar av underleverantdrsavtalet mellan GothNet och TeliaSonera.

TeliaSoneras rabatt sankte saledes GothNets kostnader for att etablera nya kopparfor-
bindelser med hjalp av underleveranser fran TeliaSonera. Erbjudandet om rabatt fran
TeliaSonera var villkorat av att GothNet skulle képa samtliga erforderliga kopparfor-
bindelser fran TeliaSonera, vilket saledes visar att nagon ensamratt for TeliaSonera att
fa leverera kopparforbindelser till GothNet annu inte var avtalat mellan parterna vid

denna tidpunkt.

Den 5 respektive 9 oktober 2009 gavs anbudsgivarna mojlighet att revidera sina an-
budspriser i upphandlingen. Infor detta fick anbudsgivarna veta vilken placering deras
anbud hade (saledes inte endast om de ledde eller inte, vilket angavs i forfragningsun-
derlaget). Daremot fick anbudsgivarna inte veta vilka de andra anbudsgivarna var eller
vilka anbudssummor de angivit. Vid det forsta tillfallet fann GothNet inte skél att revi-
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dera sitt anbud eftersom man fatt beskedet att anbudet l1ag pa forsta plats. Vid det andra
tillfallet gjorde GothNet en sankning eftersom man fatt beskedet att man efter den

forsta revideringen lag pa andra plats.

Den 12 oktober 2009 beslutade Goteborgs Stads upphandlingsbolag att utse GothNet
till leverantor under den kommande avtalsperioden. GothNets reviderade anbud visade
sig alltsé vara det lagsta. Aven om redan GothNets ursprungliga anbudssumma var
lagre an Goteborgs Stads kostnader for det befintliga avtalet, innebar GothNets sénk-
ning av anbudet en ytterligare kostnadssankning for staden och slutresultatet av upp-
handlingen blev en kostnadssankning med hela 15 procent jamfort med foregaende

avtalsperiod.

Att upphandlingen medforde en kostnadssankning for Goteborgs Stad med 15 procent

framgar av anbudsutvarderingen.

Den 12 oktober 2009 delgavs GothNet Goteborgs Stads tilldelningsbeslut. GothNet
fick da ocksa del av upphandlingsbolagets anbudssammanstéllning och anbudsdpp-
ningsprotokoll, som var bifogade till tilldelningsbeslutet. Av dessa dokument framgick
de dvriga anbudsgivarnas namn: DGC Access AB och Net at Once. GothNet kunde da

dra slutsatsen att TeliaSonera inte hade lamnat nagot anbud i upphandlingen.

GothNet ansdg sig nu ha en starkare forhandlingsposition gentemot de tankbara under-
leverantorerna eftersom GothNet tilldelats upphandlingskontraktet. Darmed var TDC
respektive TeliaSonera tvingade att erbjuda GothNet formanliga villkor for att fa moj-
lighet att leverera en del av forbindelserna som underleverantor till GothNet. Annu i
november 2009 holl GothNet dialogen med TDC 6ppen, &ven om fokus i forhandling-
arna lag pa TeliaSonera. GothNets preferens var att kopa samtliga forbindelser fran
TeliaSonera med hansyn till de hoga kraven pa driftsakerhet, samtidigt som GothNet
ville fa ned TeliaSoneras priser till TDC:s niva. Eftersom TeliaSonera i férhandlingar-
na visat viss flexibilitet kring sina priser och andra affarsvillkor fortsatte GothNet med

denna strategi.
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Av e-postkorrespondensen mellan TDC och GothNet den 2 november 2009 framgar att
det fortfarande fanns en dialog mellan de bada foretagen och att GothNet &nnu inte
beslutat om TDC skulle fa ett fortsatt underleverantérsavtal eller ej. Den 26 november
2009 undertecknade GothNet upphandlingskontraktet med Goteborgs Stad.

Den 14 december 2009 foll den sista pusselbiten pa plats i ett underleverantorsavtal
med TeliaSonera. Da godtog TeliaSonera vissa vitesbestammelser som var vasentliga
for GothNet med tanke pa vad GothNet hade fatt ata sig gentemot Géteborgs Stad.
Avtalet mellan GothNet och TeliaSonera undertecknades den 16 respektive 18 decem-
ber 20009.

Av e-postkorrespondens mellan GothNet och TeliaSonera den 10 och 14 december
2009, framgar att GothNet 6nskade att TeliaSonera skulle ta pa sig vitesvillkor vid
bristande leveranser som motsvarade de vitesvillkor som Goéteborgs Stad avkravde

GothNet i forfragningsunderlaget. TeliaSonera gick delvis med pa detta.

Forst efter det att underleverantdrsavtalet med TeliaSonera hade undertecknats infor-
merade GothNet TDC att det foretaget inte skulle komma ifraga for ett nytt underleve-

rantorsavtal.

Konkurrenssituationen i upphandlingen

GothNet delar i stora drag Konkurrensverkets uppgifter i malet om konkurrenssituat-
ionen i upphandlingen ar 2009 men har nagra vasentliga kommentarer och fértydligan-
den.

GothNet hade vél utbredda nét och goda forutsattningar for att lamna anbud, men var
samtidigt beroende av att traffa avtal pa kommersiellt acceptabla villkor med en eller
flera underleverantorer for att kunna leverera samtliga efterfragade kopparforbindelser

och vissa fiberforbindelser till G6teborgs stad.
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GothNet forvantade sig ett konkurrerande anbud i upphandlingen fran TeliaSonera och
sag foretaget som en konkurrent, men forvantade sig dven konkurrerande anbud fran
fler foretag. GothNet antog att det kunde finnas tre till fem ytterligare foretag som var

intresserade av att lamna anbud.

Det vore alltsa fel att anta att GothNet skulle ha varit det enda foretag som kunde till-
handahalla de efterfragade forbindelserna. Det ar inte heller korrekt att GothNet skulle
ha sett sig tvunget att fa bade muntlig och skriftlig forsékran fran TeliaSonera om att
foretaget inte skulle lamna anbud i upphandlingen. GothNets davarande VD Mats
Devert forsokte i ett sent skede i upphandlingen visserligen fa TeliaSonera representant
att avsloja ndgot om foretagets planer i upphandlingen genom att foresla ett atagande i
utkastet till samarbetsavtal. TeliaSonera undertecknade dock aldrig samarbetsavtalet
och GothNet fick inte heller pa nagot annat satt ndgon kunskap fore anbudslamnandet

om TeliaSoneras egna planer i upphandlingen.

GothNet vill dven framhalla att for det fall GothNet skulle ha fatt sadan information
om TeliaSoneras planer for upphandlingen kan GothNet &nda inte vitsorda att den
skulle ha varit vardefull for GothNets strategiska évervaganden infér anbudslamnan-
det. Skélet till det ar att GothNet rdknade med ytterligare konkurrerande anbud samti-
digt som GothNet var angeldget om att l&mna ett konkurrenskraftigt anbud i upphand-
lingen for att behalla Goteborgs Stad som kund. GothNet hade darfor inte haft nagot

incitament att anpassa sitt anbud efter sddan information.

GothNet hade inte heller haft praktiska mojligheter att forandra sitt anbud om GothNet
skulle ha fatt ett sadant besked av TeliaSonera i samband med diskussionerna om ett
samarbetsavtal i augusti 2009 eftersom det da endast aterstod nagra enstaka dagar tills
anbudstiden I6pte ut, och anbudet var ett komplext dokument med en méngd delpriser.
Det hade darfor inte varit praktiskt mojligt for GothNet att anpassa sitt anbud i detta

sena skede.



56

STOCKHOLMS TINGSRATT DOM PMT 17299-14
Patent- och marknadsdomstolen 2016-12-21

Relevant marknad

Konkurrensverket anger i malet den relevanta marknaden utgors av marknaden for
fasta datakommunikationstjénster till slutkund i Sverige. GothNet delar verkets upp-

fattning om marknadsavgrénsningen.

Den relevanta produktmarknaden innefattar saval koppar- som fiberforbindelser ef-
tersom de i allt vasentligt uppfyller samma behov nér det galler datakommunikation,
aven om det finns vissa skillnader nar det galler de tekniska specifikationerna.
Goteborgs Stads upphandling omfattade vidare saval koppar- som fiberforbindelser.

Den relevanta geografiska marknaden omfattar hela Sverige eftersom flera av anbuds-
givarna i upphandlingen ar verksamma i olika delar av landet och eftersom de aktuella
tjansterna tillhandahalls pa ett likartat sétt 6ver hela landet. Konkurrensforhallandena
ar aven likartade dver hela landet. Att kommunala foretag, sasom GothNet, ar geogra-
fiskt begransade till foljd av kommunalrattsliga principer paverkar enligt GothNets
uppfattning inte den konkurrensrattsliga bedémningen av relevant geografisk marknad.
Relevant marknad i malet utgors darfor av marknaden for fasta datakommunikations-

tjanster till slutkund i Sverige.

GothNets omsattning pa marknaden for fasta datakommunikationstjanster till slutkund

i Sverige ar 2009 uppgick till 76 miljoner kronor.

Foretagsbegreppet — ekonomiska enhetens princip

GothNet ar ett foretag nar GothNet tillhandahaller varor och tjanster pa en marknad,
men GothNet ifragasatter om GothNet &r att betrakta som ett foretag i konkurrensla-
gens mening nar GothNet producerar tjanster at annat organ i samma ekonomiska en-
het.
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GothNet ingar i samma koncern som Goteborgs Stads Upphandlings AB. Bada dessa
bolag kontrolleras ytterst av Goteborgs Stadshus AB, som dgs av Géteborgs Stad.
Enligt Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag utser kommun-
fullmaktige styrelseledamdterna i samtliga bolag i koncernen. Bolagens styrelser ska
inhamta kommunfullmaktiges stallningstagande i fragor av principiell beskaffenhet
eller annars av storre vikt, sasom t.ex. storre investeringar som vasentligt paverkar
Goteborgs Stads ekonomi och/eller medfor risk for staden. Detta foljer ocksa av kom-
munallagen. Koncernforhallandet i sig samt Géteborgs Stads agardirektiv leder till
slutsatsen att GothNet och Upphandlingsbolaget star under gemensam kontroll av Go-
teborgs Stad, och saledes ingar i en och samma ekonomiska enhet i konkurrensréttslig
mening. Samtliga bolag som ytterst 4gs av Goteborgs Stad utgor saledes tillsammans
med Gateborgs Stad en ekonomisk enhet i konkurrenslagens mening, daribland saval
GothNet som Goteborgs Stads Upphandlings AB.

Den ekonomiska enhetens princip galler aven fér kommunala bolag, nar kommunens
styrning &r av det slag som beskrivits har betraffande Goteborgs Stads agardirektiv,
dvs. att kommunfullméktige utser styrelseledaméterna och beslutar i vasentliga fragor.
Mot denna bakgrund kan det for det forsta ifragaséttas om GothNet ar ett foretag i
konkurrenslagens mening nar GothNet levererar tjanster till Géteborgs Stad, eftersom
detta ar en transaktion inom en och samma ekonomiska enhet. GothNet anser sig inte
utgora ett foretag i konkurrensrattslig mening i denna roll, och da kan inte forbudet i 2
kap. 1 § konkurrenslagen tillampas pa den pastadda samordningen mellan GothNet och
TeliaSonera infor upphandlingen, eftersom detta forbud forutsatter ett avtal mellan tva

foretag vilket GothNet da inte ér.

For det andra kan det ifragasattas om nagon konkurrensbegransning alls kan upp-
komma av den pastadda samordningen mellan GothNet och TeliaSonera infor upp-
handlingen, eftersom den ekonomiska enhetens princip &r tillamplig. Om en del av en
ekonomisk enhet (GothNet) ingar nagon form av samarbete med en annan part (Telia-
Sonera) och samarbetet riktar sig mot andra delar i samma ekonomiska enhet som den

forstnamnda parten (Upphandlingsbolaget), sa kan detta inte strida mot 2 kap 1 § kon-
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kurrenslagen. Ingen annan an parterna sjalva paverkas namligen av ett sadant forfa-

rande.

Dessutom kan konstateras att det faktum att GothNet ingar i en ekonomisk enhet med
upphandlaren utesluter att det skulle finnas nagot incitament for GothNet att lata kon-
takterna med TeliaSonera infor anbudslamnandet (dvs. férhandlingarna om ett under-
leverantorsavtal) medféra forsamrade villkor for upphandlaren. Déarmed kan ingen
konkurrensbegransning uppkomma och det saknas da forutsattningar for att tillampa
konkurrenslagens forbud pa en sadan samverkan mellan GothNet och TeliaSonera.

Sammanfattning

GothNet har inte avtalat eller samordnat med TeliaSonera i fragan huruvida Telia-
Sonera skulle lamna anbud i Goteborgs Stads upphandling ar 2009. GothNet hade fore
anbudslamnandet inte nagon kunskap om TeliaSoneras planer for ett eventuellt eget

anbud i upphandlingen.

Forst efter det att upphandlingskontraktet hade tilldelats GothNet, ingick GothNet ett

underleverantorsavtal med TeliaSonera.

Det faktum att TeliaSonera inte lamnade ndgot anbud i upphandlingen innebér inte att
nagot avtal eller nagon samordning med GothNet om detta skulle ha féregatt upphand-
lingen. TeliaSonera fattade ett sjalvstandigt beslut om att inte delta i upphandling med
ett eget anbud redan innan foretaget kontaktade GothNet for att diskutera ett under-

leverantorsavtal.

Det faktum att GothNet I[amnade in ett anbud i upphandlingen var inte heller en f6ljd
av nagot avtal eller samordning med TeliaSonera. GothNet hade fattat beslut om att
delta i upphandlingen redan innan TeliaSonera kontaktade GothNet for att diskutera ett
underleveranttrsavtal. Géteborgs Stad var GothNets &gare och viktigaste kund, och
GothNet var leverantor av de aktuella tjansterna under den avtalsperiod som foregick



59

STOCKHOLMS TINGSRATT DOM PMT 17299-14
Patent- och marknadsdomstolen 2016-12-21

upphandlingen. Det var darfor naturligt for GothNet att delta i den nya upphandlingen,

helt oberoende av vad TeliaSonera hade for avsikter.

Det faktum att GothNet, efter att GothNet hade blivit tilldelat upphandlingskontraktet
av Goteborgs Stad, ingick ett underleverantdrsavtal med TeliaSonera avseende vissa av
de forbindelser som kréavdes for att GothNet skulle kunna leverera enligt avtalet med
Goteborgs Stad, innebdr inte att GothNet och TeliaSonera fére anbudsldmnandet skulle
ha 6verenskommit om att TeliaSonera skulle vara underleverantor at GothNet. Dis-
kussionerna om ett underleverantorsavtal hade inte kommit tillrackligt langt vid tiden
for anbudslamnandet for att GothNet skulle kunna fatta ett sadant beslut. GothNet fort-
satte ddrefter att forhandla om ett underleverantorsavtal med TeliaSonera och héll dven
en dialog 6ppen med TDC efter anbudslamnandet. GothNet tecknade slutligen ett un-

derleverantorsavtal med TeliaSonera fyra manader senare.

Det finns ingen utredning som visar att forfarandet fatt nagon konkurrensbegransande
effekt. Tvartom sankte GothNet sitt redan laga anbud i den sista anbudsomgangen och
slutresultatet blev ett upphandlingskontrakt som sénkte Goteborgs Stads kostnader

med 15 procent jamfoért med foregaende avtalsperiod.

For det fall ratten, trots vad som anférts av GothNet i malet, skulle anse att GothNet
overtratt konkurrenslagens forbud, sa ska en eventuell dvertradelse anses som ringa
varvid ingen konkurrensskadeavgift ska utdomas. Alternativt skall avgiften beréknas
annorlunda an vad Konkurrensverket foreslagit. Det yrkade beloppet ér felaktigt be-
raknat och star inte i proportion till den pastadda 6vertradelsen. En eventuell avgift ska

for GothNets del under inga omstandigheter dverstiga 1 400 000 kr.
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TeliaSoneras utveckling av talan

Ytterligare om Skanova ar 2009

Skanova bildades ar 2008 och ingick i TeliaSonera-koncernens arbetsomrade for bred-
bandstjanster. Skanova agde och drev fast passiv fiber- och kopparinfrastruktur. Bola-
get erbjod under varumarket SKANOVA bl.a. fiber och kopparaccesser till saval inter-

na som externa kunder.

Skanova tillampade en sarskild uppforandekod i all verksamhet i forhallande till saval
interna som externa kunder. Detta innebar att Skanova behandlade information fran
kunderna konfidentiellt i forhallande till den 6vriga koncernen, s.k. chinese walls, samt
att interna och externa kunder behandlades lika. Detta granskades &ven av ett sarskilt
organ inom Skanova (Equality of Access Board).

Vissa av de tjanster som Skanova erbjod var aven foremal for reglering av PTS. Det
géllde tjanster for kopparaccess och samlokalisering. Andra tjanster, exempelvis fiber-
accesser, erbjods pa rent kommersiella villkor.

Produkten ’Skanova Fiber 2009” lanserades i mars &r 2009. Produkten var inte regle-
rad och erbjods pa icke-diskriminerande villkor. Ar 2009 tillampades ett ramavtal-
system for fiber. Avrop skedde saledes pa basis av produktavtal enligt faststallda priser
och villkor. Avrop behandlades konfidentiellt. Syftet med avropet efterfragades darfor

inte av Skanova.

Ytterligare om TeliaSonera Sverige ar 2009

TeliaSonera hade ingen egen infrastruktur ar 2009 utan kopte tilltrade till fiber och
kopparinfrastruktur fran Skanova pa samma villkor som andra aktorer. TeliaSonera
erbjod tjanster inom Niva 1-3 i OSI-modellen (se nedan). Niva 2-tjansten benamndes
“TeliaWan” och Niva 3-tjédnsten Telia DataNet”.
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Produkterna tillhandahdlls ’produktifierat”, dvs. som standardtjanster. Vissa kundan-
passningar kunde goras inom respektive produkt. TeliaSonera undvek dock kundunika

I6sningar bl.a. av kostnads-, tillforlighets- och organisatoriska skél.

Datakommunikationstjanster — allmant

Konkurrensverket pastar felaktigt att alla datakommunikationstjanster ar en och samma
produkt. Datakommunikationstjanster brukar istéllet indelas efter den s.k. OSI-
modellen som framgar nedan.
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Figur 3: OSI-modellen

OSI-modellen beskriver olika typer av tjanster pa olika foradlingsnivaer. Den ar ut-
formad efter ett regelverk som &r utformat for att mojliggora att kunden ska kunna
kdpa olika typer av tjanster av olika leverantorer.



62

STOCKHOLMS TINGSRATT DOM PMT 17299-14
Patent- och marknadsdomstolen 2016-12-21

Den lagsta nivan i OSI-modellen — niva 1 — kan beskrivas som oféradlad infrastruktur
som anvands for datakommunikation av ett foretag eller organisation. Niva 2 &r en mer
foradlad natverkstjanst som avser sammankopplingar av olika anvandare i ett gemen-
samt natverk. Niva 3 utgors av leverans av ett komplett virtuellt eget datanatverk at
kunden. De tre understa skikten kallas mediumskikt. Nivaer éver niva 3 ingar i det som

kallas vardeskikt.

| Goteborgs Stads upphandling ingick inte ndagra moment i vardeskiktet. Goteborgs
Stads upphandling avsag en blandning av niva 2 och niva 3-tjanster.

TeliaSoneras erbjudande

TeliaSonera erbjuder i huvudsak tjanster inom nivaerna 1-3 enligt OSI-modellen.
TeliaSoneras niva 2-tjanst kallas Telia Wan. Wan anvénds for att koppla ihop olika
typer av natverk. Telia Wan &r en ethernettjanst som forser kunden med accesser och
forbindelser sa att kunden sjalv kan bygga ett foretags- eller regionnat. Konfigurering
och design av natet ingar inte i tjansten utan gors av kunden. Tjansten ar utformad for

medelstora och stora foretag.

TeliaSoneras niva 3-tjanst kallas TeliaDataNet och innebar att TeliaSonera skapar ett
virtuellt natverk for data och telefoni. Natverket anvands for att koppla samman ett
foretags kontor pa olika platser med en enda skalbar 16sning for foretagets totala kom-

munikationsbehov. Tjansten ar utformad for foretag.

Telia Wan och TeliaDataNet tillhandahalls av TeliaSonera som standardiserade tjans-
ter. TeliaSonera kan gora smarre kundanpassningar av tjansterna, men erbjuder inte
kundunika l6sningar som innebar nagra storre tekniska anpassningar. Det beror pa att
det ar for dyrt for TeliaSonera att utforma sarlésningar givet de krav pa kvalitet som
TeliaSonera har pa de tjanster som bolaget levererar. Kundanpassade losningar riskerar

ocksa tillforlitligheten i natet.
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Det som efterfragades i upphandlingen ar 2009

Goteborgs Stad efterfragade i upphandlingen ar 2009 ett natverk for datakommunikat-
ion for kommunens verksamhet. Den tjanst som efterfragades var en blandning av niva

2 och niva 3-tjanster enligt OSI-modellen.

Goteborgs Stad efterfragade ett virtuellt natverk for data. Samtidigt skulle Goteborg

Stad i samma utrustning ha mojlighet att sjalv kunna ta hand om och andra design och
konfigurering. Det Goteborgs Stad efterfragade var alltsa inte en standardiserad tjanst.
Det rorde sig istéllet om en kundunik I6sning. TeliaSonera erbjuder inte denna typ av

tjanster och erbjuder inte kundunika I6sningar som avviker fran OSI-modellen.

Produktmarknaden

De tjanster som omfattades av den aktuella upphandlingen utgjordes av kundunika
datakommunikationstjanster specificerade av Goteborgs Stad pa niva 2 och niva 3 i
OSl-modellen. Dessa skulle tillnandahallas via fiber- och kopparaccesser till olika

adresser i Goteborg.

Det som Goteborgs Stad efterfragade var inte utbytbart mot nagra andra datakommu-
nikationstjanster ur efterfragesynpunkt. Den relevanta marknaden utgors saledes av
kundanpassade datakommunikationstjanster pa niva 2 och niva 3 i Goteborgs Stad.
Fran ett utbudsperspektiv erbjod inte heller alla foretag de aktuella tjansterna. Som

framgar ovan erbjod TeliaSonera inte den efterfragade tjansten.

Den geografiska marknaden

Konkurrensverket pastar felaktigt att konkurrensen inom datakommunikationstjanster
ar lika i hela Sverige och att marknaden darfor ar nationell &ven vid bedémningen av

Goteborgs Stads upphandling ar 2009. Det gor att Konkurrensverket avgransar relevant
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marknad fel och darmed inte beddmer konkurrenssituationen korrekt i den geografiska

dimensionen.

Upphandlingen rorde datakommunikationstjanster via kopparbaserade accesser och
sadana tjanster via fiberaccesser. Geografiskt sett ar forhallandena olika vad galler
koppar och fiber. Nar det galler koppar finns ett nationellt utbyggt kopparaccessnét
som alla operatorer har tillgang till pa lika och icke-diskriminerande villkor. Vid tid-
punkten for Goteborgs Stads upphandling var alltsa tilltrade till Skanovas kopparinfra-
struktur nationellt reglerad genom beslut fran PTS ar 2004. Detta skapade likartade
konkurrensforutsattningar for tilltrade till kopparaccesser dver hela landet. Detta har

ocksa Konkurrensverket angett.

Forhallandena ar dock inte desamma nér det galler datakommunikation via fiber. Det
finns ett stort antal olika fiberinfrastrukturer som &r utbyggda i Sverige. Skanova hade
ar 2009 byggt ut fiber pa ca 100 orter. Skanova erbjod tillgang till sin fiberutbyggnad
till olika operatorer, daribland TeliaSonera, pa lika och icke-diskriminerande villkor.
Detsamma géllde inte for andra foretag som hade utbyggd egen fiberinfrastruktur.
Konkurrensforhallandena varierade saledes beroende pa vilken infrastruktur som fanns

etablerad och vem som &dgde den etablerade infrastrukturen.

Som skal for att den relevanta marknaden skulle vara nationell har Konkurrensverket
hanvisat till ett beslut fran PTS ar 2010 dir det anges att “kopparinfrastruktur och

fiberinfrastruktur var substituerbara i sddan utstrackning att variationen i utbudet av
fiberinfrastruktur inte namnvart kunde paverka konkurrenssituationen pa marknaden

for tilltrade till infrastruktur”.

TeliaSonera konstaterar dock att det i Gteborg Stads upphandling ar 2009 inte forelag
nagon utbytbarhet mellan fiber och koppar. Fiber och koppar var inte konkurrerande
utan kompletterande tekniker i den upphandlingen. Fiber och koppar ingick darfor inte

pa samma marknad.
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Goteborgs Stad efterfragade i upphandlingen fiberbaserade tjanster till 562 specifika
adresser i Goteborg. GothNet hade fiber utbyggt till 500 av adresserna fore upphand-
lingen ar 2009. Ingen annan operatdr hade motsvarande utbyggnad dven om Skanova
ocksa erbjod fiber i Goteborg. Att pasta att fiberutbyggnad pa andra orter eller Skano-
vas rikstackande kopparnat paverkar konkurrensen om att erbjuda fiberbaserade tjans-

ter i denna upphandling ar alltsa fel.

TeliaSonera hade ingen egen fiber anlagd. TeliaSonera var beroende av att kdpa fiber
fran en annan leverantor. Skanova erbjod ar 2009 produkten fiber i Gteborg pa icke-
diskriminerande villkor. Skanova kunde dock inte erbjuda fiber till alla de adresser

som Goteborg Stad efterfragade.

Det fanns foretag som fragade Skanova om det kunde rakna pa kostnader for fiber.
Skanovas priser for fiber var dock for hoga for att nagon skulle kunna konkurrera med

GothNet i Géteborgs Stads upphandling baserat pa den produkten.

Upphandlingen ar 2004

Bakgrunden till upphandlingen ar 2009 var att Goteborgs Stad ar 2004 hade upphand-
lat datakommunikationstjanster till Géteborgs Stad for att bygga en i huvudsak ny da-
takommunikationslosning for staden. Det rérde sig om en relativt okomplicerad niva 2-
tjanst med fiber och koppar. Tilldelningskriterierna i upphandlingen ar 2004 var pris
och kvalitet.

| upphandlingen ar 2004 valde Goteborgs Stad tva leverantorer; TeliaSonera och
GothNet. Bada foretagen tilldelades ramavtal for leverans efter Goteborgs Stads be-
hov.
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Fornyad konkurrensutsattning ar 2005

Ar 2005 genomforde Goéteborgs Stad en fornyad konkurrensutsattning dar endast
TeliaSonera och GothNet deltog. I den fornyade konkurrensutsattningen skulle endast
en leverantdr antas. GothNet lamnade anbud med en underleverantor for kopparacces-
ser (TDC). GothNet valdes av Goteborg Stad som leverantér i den fornyade konkur-
rensutséttningen. TeliaSonera riktade efter den foérnyade konkurrensutséttningen kritik
mot Goteborgs Stad for urvalsprocessen och att det skett en fornyad konkurrensutséatt-

ning.

Avtalsperioden 2005-2009

Efter att GothNets anbud i den fornyade konkurrensutséttningen hade antagits visade
det sig att TDC inte hade formaga att leverera hela GothNets behov. GothNet vande

sig da till TeliaSonera som gick med pa att agera underleverantor avseende de anslut-
ningar som TDC inte férmadde leverera. Leveranserna till GothNet skedde baserat pa

det géllande ramavtalet med Gdéteborgs Stad.

Under aren 2005-2009 byggde GothNet ett av bolaget agt fibernét till Goteborgs Stad.
GothNet utvecklade darmed en tjanst som i stort sett kom att Overensstimma med vad
som efterfragades i 2009 ars upphandling.

Upphandlingen ar 2009

I samband med att forfragningsunderlaget publicerades den 15 juni 2009 gick Telia-

Sonera igenom forfragningsunderlaget.

Av forfragningsunderlaget framgick i huvudsak att endast en leverantér skulle véljas
for hela Goteborgs Stads behov, att grunden for tilldelning var l&gsta pris, samt att det
rorde sig om en kundanpassad tjanst som lag mellan niva 2 och niva 3 i OSI-modellen.

Forfragningsunderlaget innefattade dven langtgaende skall-krav, sarskilt att Géteborgs
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Stad sjalvt skulle kunna styra sa kallade CPE:er (kundplacerad utrustning). Leveranto-
ren skulle ocksa ansvara for SLA (service level agreement) till vilket harda viteskrav

var knutna.

TeliaSonera beslutade i ndra anslutning till detta att bolaget inte skulle lagga anbud i

upphandlingen.

TeliaSonera hade inte tillgang till fiber till de i upphandlingen aktuella adresserna. For
att lamna anbud var saledes TeliaSonera tvunget att antingen i egen regi etablera ny
infrastruktur for fiber eller hyra fiberaccess av Skanova eller GothNet. Aven om detta
var faktiskt mojligt sa innebar det att TeliaSonera inte skulle ha mojlighet att lamna ett
konkurrenskraftigt anbud i upphandlingen. TeliaSonera skulle dven ha svart att vinna
en upphandling dar grund for tilldelning var lagsta pris eftersom TeliaSoneras konkur-
rerade genom att erbjuda hog kvalitet.

Vad géller tjanstens utformning erbjod inte TeliaSonera nagra standardiserade tjanster
som stdmde 6verens med de krav som uppstalldes i upphandlingen. TeliaSonera ville
inte heller ge kunden kontroll ver Telia DataNet eftersom det var en foretagshemlig-
het och det skulle kunna innebdéra att TeliaSonera tappade kontrollen éver funktional-

iteten i natet.

Av ovanstaende skal valde TeliaSonera att inte Iamna anbud i upphandlingen. Telia-
Sonera agerar dven pa motsvarande stt i andra upphandlingar dar situationen ar lik-

nande.

Nar TeliaSonera mottog forfragningsunderlaget kring den 18 juni 2009 gick Hans
Carlsson, som var kundansvarig for Goteborgs Stad och GothNet, igenom forfrag-
ningsunderlaget med sin chef Bo Rosvall. Bid managern Hans Sjostrom kontaktades sa
att det fanns beredskap om slutsatsen av genomgangen skulle bli att TeliaSonera skulle
ldmna ett eget anbud.
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Hans Carlsson och Bo Rosvall kom till slutsatsen att TeliaSonera inte skulle vinna
upphandlingen. Bo Rosvall rekommenderade darfor sin chef Jan Pettersson att inte
lagga nagot anbud. Beslutet att inte lamna anbud togs sannolikt av Jan Petterson i sam-

rad med dennes chef.

Forhandlingarna om att inga ett underleverantérsavtal

Efter att TeliaSonera beslutat sig for att inte lamna nagot eget anbud i upphandlingen
tog bolaget kontakt med GothNet. Mot bakgrund av beslutet var bésta mojliga utfall
for TeliaSonera att vinna en fortsatt och helst utvidgad underleverantérsroll for det fall

GothNet skulle vinna upphandlingen.

GothNet kunde inte utan en underleverantdr for koppar leverera allt som Géteborgs
Stad efterfragade i upphandlingen eftersom GothNet i princip enbart hade fiberacces-

Ser.

GothNet efterfragade en fungerande produkt till ett bra pris. | den tidigare upphand-
lingen ar 2005 hade GothNet traffat ett underleverantérsavtal med TDC. TDC klarade
emellertid inte att leverera enligt avtalet. Goteborgs Stad tvingades darfor att anlita

TeliaSonera for delar av Goteborgs Stads behov.

TeliaSonera var GothNets huvudspar gallande leveranser av kopparforbindelser vilket
var en av anledningarna till att GothNet efterstravade ett underleverantorskontrakt med

TeliaSonera.

TeliaSonera tog i slutet av juni 2009 en forsta kontakt med GothNet. Detta resulterade

I att TeliaSonera Gversande ett utkast till en avsiktforklaring till GothNet. TeliaSoneras
utkast utgjordes av ett standarddokument utan nagra skrivningar som var anpassade till
den aktuella situationen. GothNet atersande darefter ett reviderat utkast till avsiktsfor-

klaring till TeliaSonera. Inte heller den reviderade versionen inneh6ll nagot anmark-

ningsvart.
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Ingen av de tva versionerna av avsiktsforklaringen innebar nagot hinder for TeliaSo-
nera att lagga ett eget anbud. Hade avsiktsforklaringen skrivits under hade GothNet
daremot varit forhindrat att forhandla med TDC om ett underleverantorsavtal. Avsikts-

forklaringen undertecknades dock aldrig av parterna.

Inom ramen for férhandlingarna om underleverantorsavtalet fordes intensiva prisdis-
kussioner mellan TeliaSonera och GothNet. TeliaSonera upplevde &ven konkurrens
fran TDC gallande underleverantorsavtalet. Av interna dokument fran TeliaSonera
framgar att den arbetsgrupp som arbetade med anbudet till GothNet sokt och fatt man-
dat fran price board att erbjuda GothNet ett pris for koppar baserat pa en leverans av
samtliga kopparaccesser till GothNet. Detta gar stick i stdv med att TeliaSonera skulle

ha varit dverens med GothNet om ett underleveranttrsavtal.

TeliaSoneras och GothNets diskussioner om ett underleverantdrsavtal fortsatte dven
under tiden infor anbudsinlamning i upphandlingen ar 2009. Diskussionerna var av
teknisk karaktar, men rorde aven pris (engangsavgifter for 6vertag av TDC:s accesser)
och kommersiella villkor, framforallt SLA-nivaer och dartill kopplade viten.

Den 21 augusti 2009 skickade GothNet dver ett utkast till samarbetsavtal utarbetat av
GothNet. Avtalsutkastet, sasom det utformats av GothNet, innefattade en bestammelse
som om ett avtal hade kommit till stdnd inneburit ett dtagande for TeliaSonera att inte
inge nagot eget anbud till Goteborgs Stad. Av avtalsutkastet framgick aven att Telia-

Sonera skulle ata sig att inte vara underleverantor till annan anbudsgivare.

TeliaSonera atersande ett avtalsforslag till GothNet. Av TeliaSoneras justeringar fram-
gar att TeliaSonera forbeholl sig friheten att salja tjanster till andra som deltog i upp-
handlingen. Avtalsutkasten togs fram mellan den 21-24 augusti 2009. Utkasten visar
att parterna inte var éverens om villkoren for ett eventuellt samarbete. Eftersom det tar
ungefar 30 dagar for TeliaSonera att utforma ett anbud hade det vid detta tillfalle varit

objektivt sett omojligt for TeliaSonera att lamna ett eget anbud till Goteborgs Stad.
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Né&r anbudstiden gick ut den 25 augusti 2009 och GothNet lamnade in sitt anbud till

Goteborgs Stad hade GothNet och TeliaSonera inte kommit 6verens om ett samarbets-
avtal. Parterna var vid tidpunkten oeniga om ett antal villkor. Vad géller priset sa kvar-
stod diskussioner kring rabatter pa engangsavgifter samt kommersiella villkor rérande

SLA-nivaer och viten.

Perioden 26 augusti—12 oktober 2009

GothNet, Net at Once och DGC lamnade anbud i upphandlingen. Ett antal operatorer,
daribland TeliaSonera, TDC, Tele2, Telenor och Verizon, lamnade inte anbud i upp-

handlingen.

Av GothNets anbud i upphandlingen framgar att det inte speglar de priser som Telia-
Sonera offererade GothNet inom ramen for forhandlingarna om ett underleverantorsav-
tal. GothNet synes alltsa inte ha baserat sitt anbud pa koppar pa TeliaSoneras offerera-

de priser.

Efter anbudsinldmning, men innan tilldelning, fortsatte GothNet att pressa Telia-
Soneras priser. Av ett e-postmeddelande den 8 oktober 2009 framgar att TeliaSonera
gav GothNet en sista ytterligare rabatt om 200 000 kr. Av mailet framgar att TeliaSo-
nera tidigare gett GothNet en extra rabatt om 1 000 000 kr pa de offererade priserna.
For att fa lagre priser var TeliaSonera dven tvunget att eskalera fragan till hogsta led-
ningen. Aven TDC forde under denna period forhandlingar med GothNet. TDC kom-
pletterade bl.a. en tidigare given offert till GothNet med en lista pa de adresser de

kunde leverera till och de dar TDC inte kunde leverera.

Utvérderingen av anbuden i upphandlingen skedde i tre steg. I det forsta steget var
GothNet billigast. DGC hoppade av infor steg tva eftersom bolaget inte ansag sig
kunna lamna ett konkurrenskraftigt anbud. I det andra steget var Net at Once billigast
och, slutligen, i det tredje steget var GothNet billigast och tilldelades avtalet.
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GothNets anbud innebar en kostnadssankning for Géteborgs Stad om 15 procent jam-

fort med tidigare avtal.

Perioden 13 oktober—16 december 2009

Den 16 oktober 2009 fick TeliaSonera veta att GothNet hade vunnit upphandlingen.
Av ett internt e-postmeddelande samma dag framgar bl.a. foljande om TeliaSoneras
mojligheter efter tilldelningsbeslutet: Vi ropar inte hej och firar forrdn dverklagande-
processen ar klar och vi har ett avtal med GothNet med det ser riktigt bra ut”. Av e-
postmeddelandet framgar att TeliaSonera ansag sig ha goda chanser att fa ett avtal med
GothNet.

Avtalsforhandlingarna fortsatte under november—december 2009. TeliaSonera och
GothNet var da dverens om pris, men fortfarande inte eniga om de kommersiella vill-
koren, framforallt vitesklausuler och SLA. Underleverantdrsavtalet mellan TeliaSonera
och GothNet skrevs pa forst den 18 december 2009.

BEVISNING

Saval Konkurrensverket som GothNet och TeliaSonera har aberopat skriftlig bevis-

ning.

Pa Konkurrensverkets begaran har muntlig bevisning lagts fram genom vittnesforhor
med Jerry Bengtsson, VD for Net at Once AB, Oskar Samuelsson, vice VD for Net at
Once AB, David Giertz, grundare av och styrelseledamot i DGC One, Jan Anderson,
ansvarig for upphandlingen ar 2009 vid Goteborgs Stads upphandlingsbolag, Hans
Carlsson, TeliaSonera, och Mats Devert, f.d VD for GothNet.
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Pa GothNets begaran har muntlig bevisning lagts fram genom forhér under sannings-

forsakran med Sofia Soder, VD for GothNet, samt vittnesforhor med Mats Devert.

Pa TeliaSoneras begaran har muntlig bevisning lagts fram genom vittnesférhér med

Hans Carlsson, Mats Devert och Emil Hall, TeliaSonera.

DOMSKAL

Patent- och marknadsdomstolen kommer i det foljande att préva om det foreligger na-
got avtal eller samordnat forfarande i den mening som avses i 2 kap. 1 § och 1 kap. 6 8
andra punkten konkurrenslagen och artikel 101.1 i Fordraget om Europeiska Unionens
Funktionssétt (EUF-férdraget eller FEUF). Som sarskilda led i dessa bedémningar tar
domstolen stéllning till om TeliaSonera hade kapacitet att ldmna anbud, om ansvariga
hos TeliaSonera haft behorighet att agera, om GothNet kan anses vara ett foretag i
konkurrensrattslig mening samt om det for GothNets del ar fraga om ett koncerninternt
agerande. Om det foreligger avtal och/eller samordnat forfarande prévas om det har
haft ett konkurrensbegrénsande syfte. Om konkurrensbegrénsande syfte féreligger blir
det inte aktuellt att prova om avtalet och/eller forfarandet har haft ett konkurrensbe-
gransande resultat. Motsatsvis ska, om det inte finns nagon konkurrensbegransande
syfte, en prévning ske med avseende pa konkurrensbegransande resultat. Om avtalet
och/eller forfarandet anses ha varit konkurrensbegransande till sitt syfte eller resultat
blir nésta steg en markbarhetsprévning, och, om mérkbarhet féreligger, en undantags-
provning enligt 2 kap. 2 § konkurrenslagen. Om undantag inte kan anses foreligga ska
prévas om det finns forutsattningar att doma ut konkurrensskadeavgift, och i sa fall

med vilka belopp. Domstolen prévar dven om det foreligger samhandelseffekt.

Bevisbdrda och beviskrav, allmant

Bevisbordan for att det har forekommit en dvertréddelse av konkurrenslagstiftningen

vilar pa Konkurrensverket.
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I motiven till 1993 ars konkurrenslag anges att en avsikt med den foreslagna lagstift-
ningen bl.a. &r att sa langt som majligt uppna materiell rattslikhet med EU:s konkur-
rensregler (prop. 1992/93:56 s. 21). Detta har tolkats som att dven beviskraven ska
vara pa samma niva som i unionsratten (MD 2007:23). Nagon skillnad torde inte ha
varit avsedd i 2008 ars konkurrenslag (SOU 2006:99 En ny konkurrenslag, s. 488).

Visserligen innehaller inte radets férordning 1/2003 om tillampning av fordragets kon-
kurrensregler nagra bestammelser om vilka principer for bevisvérdering och beviskrav
som ska tillampas i ett nationellt forfarande. Men det ankommer da pa medlemsstater-
na, enligt principen om nationell processuell autonomi, att foreskriva sadana bestam-
melser, med tillampning av likvardighetsprincipen och effektivitetsprincipen (mal C-
74/14 Eturas m fl, EU:C:2016:42, punkterna 30-32). Om alltfor laga beviskrav tillam-
pas i nationella domstolar kan detta strida mot den unionsréttsliga oskuldspresumpt-
ionen (Eturas, punkterna 38-41). Omvant kan alltfér hoga beviskrav strida mot effekti-

vitetsprincipen (Eturas, punkterna 35-37).

Svensk processrétt ska alltsa tillampas i detta mal for bl.a. fragor om bevisning. Men i
enlighet med effektivitetsprincipen ska anda de svenska reglerna om bevisning tillam-
pas pa ett satt som medfor att bestammelserna i 2 kap. 1 § konkurrenslagen kan fa ett
genomslag som &r i linje med EU-ratten. Om Sverige exempelvis skulle tillampa ett
vasentligt hogre beviskrav an EU-domstolen pa dessa materiella bestammelser skulle
det alltsa kunna innebara att Sverige tillat forfaranden som skulle forbjudits om de
kommit under EU-réttslig prévning. Effekten av den svenska bestammelsen skulle
darmed bli en annan &n den som féljer av denna bestammelses motsvarighet i EUF-
fordraget. Bedomningen av fragorna om bevisborda och beviskrav i ett mal om kon-
kurrensbegransande avtal eller samordnat forfarande ska darfér géras med hansyn till
den praxis som utvecklats inom unionsratten, d&ven om det i grunden rader nationell
processautonomi. Det avgdrande blir att tillampa och tolka svensk ratt om bevisborda

och beviskrav pa sa satt att effekterna av de svenska materiella bestaimmelserna &r i
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linje med EU-ratten (Patent- och marknadsoverdomstolens dom den 24 november
2016 i PMT 7499-16).

Inom unionsratten kravs for att bevisa en Overtradelse av artikel 101 FEUF, som mate-
riellt motsvarar 2 kap. 1 § konkurrenslagen, att det anférs sadan bevisning som kravs
for att pa ett tillfredsstallande satt visa forekomsten av de faktiska omstandigheter som
utgor en dvertradelse. | detta sammanhang ankommer det bl. a. pa kommissionen att
styrka samtliga omstandigheter som visar att ett foretag har deltagit i en sadan overtra-
delse och dess ansvar vad avser dess olika delar (mal C-185/95 P Baustahlgewebe mot
kommissionen, EU:C:1998:608, punkt 58, och mal C-49/92 P, kommissionen mot
Anic Partecipazioni, EU:C:1999:356, punkt 86). Det kravs trovardiga, precisa och

samstammiga bevis.

Med utgédngspunkt i svensk processritt svarar uttrycken “visa/styrka” i unionsréttslig
praxis ndrmast mot bevisvardet “styrkt/visat” (se Patent- och marknadsdverdomstolens
dom den 24 november 2016 i PMT 7499-16, jmf. MD 2013:5, jmf tidigare beviskrav i
MD 2007:23 och 2005:7).

Emellertid maste inte varje del av den bevisning som foretetts nddvandigtvis motsvara
dessa kriterier med avseende pa varje del av 6vertradelsen. Det ar tillrackligt att en
samlad bedémning av alla de indicier som laggs fram motsvarar detta krav (mal C-
407/08 P Knauf Gips mot kommissionen, EU:C:2010:389, punkt 47, se &ven EFTA-
domstolens dom i mal E-15/10 Posten Norge AS mot EFTA Surveillance Authority,
punkt 94). En sadan bedémning ligger ju ocksa val i linje med den svenska principen

om fri bevisvardering.

Har GothNet och TeliaSonera ingatt ett avtal i konkurrensréttslig mening?

Konkurrensverket har forklarat att verket inte gér géllande att det underleverantérsav-
tal som kom att traffas mellan GothNet och TeliaSonera i december 2009, séaledes efter

upphandlingen, ar konkurrensbegransande. Daremot gor verket gallande att GothNet
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och TeliaSonera infor och under upphandlingen var éverens om en rollférdelning, och
da hade gett uttryck for en gemensam vilja att TeliaSonera inte skulle lamna nagot an-
bud i upphandlingen, att GothNet skulle lamna anbud och att TeliaSonera skulle fa ett

exklusivt underleverantorsavtal. Denna grund for talan prévas nu.

Rattsliga utgangspunkter; avtalsbegreppet enligt konkurrenslagstiftningen

Forbudet mot konkurrensbegransande avtal enligt 2 kap. 1 8 konkurrenslagen tillampas

pa avtal mellan foretag.

Det ar tillrackligt att foretagen i fraga enats om att upptrada pa ett visst satt pa mark-
naden for att ett avtal ska anses foreligga (mal 41/69 ACF Chemiefarma mot kommiss-
ionen, EU:C:1970:71, och mal C-235/92 P Montecatini mot kommissionen,
EU:C:1999:362, punkt 39). Enligt EU-domstolens praxis foreligger ett avtal om at-
minstone tva parters gemensamma vilja har uttryckts. Den form i vilken denna vilja
kommer till uttryck har dock inte i sig ndgon avgorande betydelse (mal C-194/14 P
AC-Treuhand mot kommissionen, EU:C:2015:717, punkt 28). Samma géller vid till-
lampning av 2 kap. 1 § konkurrenslagen.

Bevisvardering och beddmning

Av den skriftliga bevisningen har foljande framgatt.

Den 29 juni 2009 skickade Hans Sjostrom, Bid Manager pa TeliaSonera, ett internt
epostmeddelande till sin kollega Emil Hall, som jobbade med forséljning till kunder i
offentlig sektor pa TeliaSonera. Till Hans Sjostroms epostmeddelande var bifogat en
fil med vad som angavs vara ett ’standard LOI”, alltsd Letter of Intent eller avsiktsfor-
klaring. Hans Sjostrom skrev till Emil Hall ”Ska vi anvénda det och slipa det lite??”.
Kort dérefter svarade Emil Hall ”Fixat”. Till mejlkonversationen fanns en handling

kallad Avsiktsforklaring som enligt huvudet var mellan ”TeliaSonera Sverige AB,
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556430-0142, (Telia) och GothNet AB”. Dagen efter, den 30 juni 2009, skickade Hans
Sjostrom ett epostmeddelande till Mats Devert, som vid den tiden var VD for GothNet.

Hans Sjostrom skrev:

Hej Mats,
Oversander ett forslag till LOI avseende det framtida samarbetet i Goteborgs
Stads upphandlingen.

Las igenom, stdm av med dina kollegor och kommentera.

Till epostmeddelandet var bifogat en ny version av avsiktsférklaringen dar bl.a. Goth-
Nets organisationsnummer framgick. Aven inledningen hade redigerats om och hade

nu foljande lydelse:

Mellan parterna pagar forhandlingar i syfte att traffa ett avtal avseende leverans
fran Telia av forbindelser for datakommunikation till Géteborgs Stad enligt for-

fragningsunderlag 336/08 (”Avtalet” respektive “Tjénster”).

Vidare hade en klausul om forhandlingsexklusivitet redigerats om och fatt foljande
lydelse:

4. EXKLUSIVITET
Parterna forbinder sig att under Forhandlingstiden inte paborja forhandling med
tredje man om Tjansterna eller nagon annan atgard som negativt kan paverka

malsattningen att senast den 2009-08-25 underteckna Avtalet.
Dagen darpd, den 1 juli 2009, svarade Mats Devert enligt féljande:
Hej paer

Har kommer forslag pa nagra andringar. Las och begrunda s hors vi efter halv
fyra i eftermiddag.
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Till Mats Deverts meddelande var bifogat en ny version av avsiktsforklaringen. I in-

ledningen hade nu lagts till

Telia ska leverera Tjénsterna i egenskap av underleverantor till GothNet som
atar sig att inlamna anbudet till G6teborgs Stads Upphandlings AB.

Aven vissa andra andringar hade gjorts i utkastet.

Nagot senare samma dag skickade Hans Sjostrom ett internt epostmeddelande till

TeliaSoneras bolagsjurist Per Grapp, med kopia till Hans Carlsson, ocksa TeliaSonera:

Halla Per.
Se LOI med andringsmarkeringar fran GothNet.

Ar andringarna ok??

Vid fyratiden samma dag skickade Hans Carlsson pa TeliaSonera ett epostmeddelande
till Mats Devert, och skrev ”Enliten korr, annars ok”. I den bifogade reviderade ver-
sionen av avsiktsforklaringen hade bestammelsen med rubriken Exklusivitet fatt fol-

jande lydelse:

4. EXKLUSIVITET
Parterna forbinder sig att under Forhandlingstiden inte pabdrja forhandling med
tredje man om Fjansterna avtal avseende forbindelser fér datakommunikation

till Géteborgs Stad enligt forfragningsunderlag 336/08 eller nadgon annan atgard

som negativt kan paverka malsattningen att senast den 2009-08-25 underteckna
Avtalet.

Nagon ytterligare korrespondens kring avsiktsforklaringen verkar inte ha forekommit
och Konkurrensverket har gjort iakttagelsen att den aldrig skrevs under. Med bdrjan
den 21 augusti 2009 forekom daremot epost igen mellan GothNet och TeliaSonera.

Denna gang var det ett utkast till samarbetsavtal som Mats Devert skickade till Hans
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Carlsson. De delar som &r av intresse for bedémningen av Konkurrensverkets talan i

aktuell del hade féljande lydelse:

Mellan Telia Sonera Sverige AB, 556430-0142, (’Telia”) och Goteborg Energi
GothNet AB, 556406-4748 (”GothNet”) har denna dag traffats foljande

SAMARBETSAVTAL
1 BAKGRUND

Parterna har den 1 juli 2009 tréffat en avsiktsforklaring, Bilaga 1, betraffande
anbud till Géteborgs Stads Upphandlings AB (”Upphandlingsbolaget™) enligt
forfragningsunderlag 336/08.

Parterna har nu 6verenskommit om att ersétta ovan angivna avsiktsforklaring
med detta Samarbetsavtal.

Detta Samarbetsavtal skall dversiktligt beskriva parternas 6verenskommelse att
samarbeta avseende Upphandlingsbolagets upphandling dnr 336/08

2 GOTHNETS ATAGANDEN

GothNet atar sig att Iamna in anbud i Upphandlingen med Telia som exklusiv
underleverantdr betraffande kopparforbindelser och 6vriga férbindelser som
Gothnet ej levererar pa egen infrastruktur under forutséttning att Telia forser
GothNet med allt erforderligt anbudsunderlag som ligger inom Telias omrade i
egenskap av underleverantor.

GothNet atar sig att ej lamna anbud i Upphandlingen med annan underleveran-
tor betraffande de i denna punkt angivna forbindelserna an Telia.

GothNet forbinder sig att teckna underleveranttrsavtal med Telia for det fall
GothNet vinner Upphandlingen avseende de i denna punkt angivna forbindel-
serna.

3 TELIAS ATAGANDE

Telia atar sig att tillhandahalla erforderligt underlag betraffande forbindelserna
enligt punkt 2 ovan sa att GothNet kan lamna anbud i Upphandlingen.
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Telia atar sig dels att inte inlamna eget anbud i Upphandlingen samt dels att inte
vara underleverantor till annan anbudsgivare pa samma satt som i forhallande
till GothNet i Upphandlingen.

Telia atar sig vidare att for Goteborgs Stad redogora fore den 25 augusti 2009,
varfor Telia valt att ej ldmna eget anbud i Upphandlingen utan i stallet valt att
bli underleverantor till GothNet.

Telia atar sig vidare att for det fall GothNet vinner Upphandlingen att teckna ett
underleverantorsavtal med GothNet vari Telia svarar for alla SLA-nivaer, viten
och 6vertagande av TDC:s kopparforbindelser samt dvriga ataganden harforliga
till forbindelserna enligt punkt 2 ovan.

Hans Carlsson svarade den 21 augusti

Hej Mats!

Jag tycker det ser ok ut men behover det elektr for att kunna skicka till var ju-

rist. Sedan ar det val bra om vi skriver under det pa mandag.

Efter att kort darefter ha fatt ett elektroniskt dokument med samarbetsavtalet fran Mats
Devert skrev Hans Carlsson samma dag ett internt epostmeddelande till bolagsjuristen
Per Grapp, med kopia till Hans Sjostrom och Emil Hall. Han bad Per Grapp att titta pa

avtalet.

Den 24 augusti svarade Per Grapp och skickade tillbaka utkastet till samarbetsavtal
med en del &ndringsmarkeringar, enligt féljande:

3 TELIAS ATAGANDE

Telia atar sig att tillhandahalla erforderligt underlag betraffande forbindelserna
enligt punkt 2 ovan sa att GothNet kan lamna anbud i Upphandlingen.
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Telia atar sig dels att inte inlamna eget anbud i Upphandlingen. samt-dels-att

Telia atar sig vidare att for Goteborgs Stad redogora fore den 25 augusti 2009,
varfor Telia valt att ej ldmna eget anbud i Upphandlingen utan i stallet valt att
bli underleverantor till GothNet. PG: Konstid text — ser helst att den stryks. Vi
lar ju 4nda under alla omstandigheter far forklara oss for staden.

Telia atar sig vidare att for det fall GothNet vinner Upphandlingen att teckna ett
underleverantorsavtal med GothNet vari Telia svarar for alla SLA-nivaer, viten
och 6vertagande av TDC:s kopparforbindelser samt dvriga ataganden harforliga
till forbindelserna enligt paunkt 2 ovan. Telias atagande ar villkorat av att par-
terna kan dverenskomma om skaliga villkor for underleverantorsavtalet.

Snart darpa samma dag skickade Hans Carlsson utkastet till Mats Devert, med féljande

text:

Hej Mats!

Nagra sma andringar fran var jurist. Kan du sedan skriva ut 2 ex sa kan jag

komma over idag och skriva pa?

Konkurrensverket gor dock inte géllande att samarbetsavtalet kom att undertecknas.

Utkasten till avsiktsforklaring och samarbetsavtal ger, sedda isolerade, stod for Kon-
kurrensverkets synsatt. Har kan sarskilt noteras att i det utkast till avsiktsforklaring
som Mats Devert skickade den 1 juli 2009 angavs att ’Telia ska leverera Tjidnsterna i
egenskap av underleverantor till GothNet som atar sig att inlamna anbudet (singular,
Patent- och marknadsdomstolens kommentar) till Géteborgs Stads Upphandlings AB”.
Vidare anges i utkastet till samarbetsavtal den 21 augusti 2009 att parterna den 1 juli
20009 tréffat en avsiktsforklaring. I samma utkast angavs att ”GothNet atar sig att
l&mna in anbud i Upphandlingen med Telia som exklusiv underleverantor”, att ”Telia
atar sig dels att inte inldmna eget anbud 1 Upphandlingen” och att Telia skulle ata sig

att fore den 25 augusti 2009, alltsa nar anbudstiden gick ut, for Goteborgs Stad redo-
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gora varfor Telia valt att ej lamna eget anbud i upphandlingen utan istéllet valt att bli
underleverantor till GothNet. Aven efter att TeliaSoneras bolagsjurist hade granskat
utkastet och gjort andringsmarkeringar fanns det kvar en skrivning om att Telia atog
sig att inte inlamna eget anbud i upphandlingen. Pa det hela taget formedlar utkasten
bilden av att GothNet och TeliaSonera kommit dverens pa satt som Konkurrensverket
gjort gallande.

Det finns emellertid annan skriftlig bevisning, som aberopats av GothNet och Telia-
Sonera, vilken talar i en annan riktning. GothNet har lagt fram offerter fran Telia-

Sonera och TDC avseende de forbindelser som GothNet saknade for att kunna ge ett
komplett bud i upphandlingen. Offerten fran TDC &r daterad den 6 augusti 2009 och
det ar svarforklarligt varfor GothNet skulle ha tagit in offerten om det redan fanns en

Overenskommelse med TeliaSonera om underleverantorskap.

Vidare forekom under sommaren och hésten 2009 férhandlingar mellan GothNet och
TeliaSonera om priser och andra centrala villkor i underleverantérsavtalet. Av epost-
meddelanden den 11 augusti 2009 framgar att TeliaSonera efter en genomgang erbjod
lagre priser an i det underleverantorsavtal som da géllde mellan parterna. | ett epost-
meddelande av den 8 oktober 2009 erbjod TeliaSonera en ytterligare rabatt pa 200 000
kr att laggas till tidigare lamnad rabatt”. Dér framgar ocksa, som TeliaSonera har an-
fort, att TeliaSonera redan tidigare hade erbjudit rabatt om 1 000 000 kr, och att erbju-
dandet den 8 oktober var villkorat av exklusivitet (vi fér all koppar”). Det &r svarfor-
klarligt varfor TeliaSonera skulle erbjuda prissankningar av sadant slag for att vinna ett
exklusivt underleverantdrsavtal om parterna redan i princip var éverens. GothNets for-
slag i utkastet till samarbetsavtal, som maste forstas som att TeliaSonera skulle svara
for alla SLA-nivaer, viten och andra ataganden pa motsvarande satt som GothNet
gjorde gentemot Gdéteborgs Stad, kom inte att bli verklighet. Enligt ett epostmed-
delande den 13 november 2009 pagick alltjamt avtalsforhandlingar mellan TeliaSonera
och GothNet, och det framgar av ett annat epostmeddelande att forhandlingar om en
rad avtalsvillkor pagick den 27 november 2009. Annu den 4 december 2009 pagick

forhandlingar om avtalsviten m.m., vilket ocksa styrks av epostmeddelanden. Fragan
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om vilka forpliktelser TeliaSonera skulle ata sig gentemot GothNet vad galler service-
nivaer och viten verkar ha varit svarlost. GothNet ville att TeliaSonera skulle gora
motsvarande ataganden som de som GothNet gjorde gentemot Goteborgs Stad, men
enligt den utredning som lagts fram ledde férhandlingarna till ett slags mellanldge. Den
10 december 2009 pagick avtalsforhandlingar om viten och den 14 december utvaxla-
des genom epost nya forslag till skrivningar. Forst den 17 december 2009 utvaxlades

ett fardigt avtal.

GothNet har ocksa parallellt fort forhandlingar om underleverantorsavtal med TDC.
Enligt vad som framgar av ett epostmeddelande av den 2 november 2009 pagick for-
handlingar mellan GothNet och TDC. Aven det ar svart att férena med att GothNet och
TeliaSonera skulle ha varit 6verens under upphandlingen, saledes fore den 25 augusti
2009.

Varken Hans Carlsson eller Mats Devert har i sina vittnesmal bekréaftat att det fore-
kommit ndgon éverenskommelse under upphandlingen, tvartom menar de att de inte
var Overens. Trovardigheten i deras beréttelser har undergrévts nar de konfronterats
med uppgifter som de lamnat vid forhor hos Konkurrensverket. Patent- och marknads-
domstolen har darfor bortsett fran Hans Carlssons och Mats Deverts uppgifter i aktuell
del och istéllet fast avseende vid den skriftliga bevisningen. Daremot har vittnesforho-
ret med Emil Hall gett stod for att det forekom avtalsférhandlingar under hdsten 2009
och att TeliaSonera uppfattade att man konkurrerade med TDC om att fa bli underleve-

rantor.

Nar bevisningen vags samman uppstar starka tvivel om forekomsten av ett avtal mel-
lan GothNet och TeliaSonera av det slag som pastatts. Ingen av parterna verkar ha in-
rattat sig efter nagon dverenskommelse. Om sa vore fallet borde de inte ha behovt for-
handla om priser och andra centrala villkor till mitten av december for att traffa ett
underleverantorsavtal. GothNet borde inte heller ha haft anledning att forhandla med
bade TeliaSonera och TDC samtidigt under hésten 2009. Det framstar inte som troligt

att TeliaSonera skulle ha blivit underleverantor till GothNet om inte parterna hade
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kunnat enas om pris och andra avtalsvillkor som diskuterades fram under flera mana-

der efter att upphandlingen hade avslutats.

Patent- och marknadsdomstolen har dven dvervagt mojligheten att GothNet och Telia-
Sonera ingick en konkurrensbegransande dverenskommelse infor upphandlingen, var-
efter GothNet brot mot 6verenskommelsen genom att stélla olika krav och aven for-
handla med TDC. Det ar forvisso sa att konkurrensbegransande avtal dr olagliga dven
om en part inte haller sin del av éverenskommelsen. Men bevisningen ger inte stod for

ett sddant scenario.

Om det foreligger tvivel ska utgangen bli till fordel for det foretag som pastas ha begatt
en dvertradelse (mal C-199/92 P Hiils mot kommissionen, EU:C:1999:358, punkterna

149 och 150, och Montecatini, referens ovan, punkterna 175 och 176).

Vad som upplysts i malet om hur forhandlingarna mellan GothNet och TeliaSonera
fortskred ger sammantaget inte nagot tydligt stod for att det fanns en sadan Gverens-
kommelse som Konkurrensverket gjort gallande, vare sig i manadsskiftet juni/juli 2009
eller senare under upphandlingsférfarandet. Utkasten till avsiktsforklaring och samar-
betsavtal ger visserligen starkt stod for att det fanns en gemensam ambition mellan
GothNet och TeliaSonera att forhandla for att komma fram till ett underleverantdrsav-
tal, och det ar ocksa ett faktum att ett exklusivt underleverantorsavtal slots i slutet av ar
2009. Det underleverantorsavtal som ingicks i slutet av ar 2009 pastas emellertid inte
utgdra en overtradelse av konkurrenslagstiftningen. Konkurrensverket gor inte heller
gallande nagot annat &n att TeliaSonera kort efter att forfragningsunderlaget hade gatt
ut tog ett internt beslut om att inte lamna anbud i upphandlingen. Detta beslut pastas
inte ha tillkommit under paverkan av nagra kontakter med GothNet.

Att ett civilrattsligt avtal traffades forst flera manader efter upphandlingen utesluter i
och for sig inte att det forelegat en dverenskommelse i konkurrensrattslig mening langt
tidigare. Att varken avsiktsforklaringen eller samarbetsavtalet &r undertecknade uteslu-

ter inte heller att GothNet och TeliaSonera har haft en éverenskommelse i enlighet
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med dessa. Men det ar 6vervaganden av det mer hypotetiska slaget och vad som ska
provas dr om Konkurrensverket har styrkt sina pastdenden. Aven om det finns skriftlig
bevisning som far anses klart besvarande for GothNet och TeliaSonera, talar handelse-
forloppet som helhet emot Konkurrensverkets pastaende om ett avtal dar TeliaSonera
atog sig gentemot GothNet att inte lamna anbud, och som motprestation fick ett exklu-

sivt underleverantdrsavtal med GothNet.

Ett avtal i konkurrensrattslig mening kan i och for sig anses ha ingatts om det framgar
att de berorda parterna har samstammiga énskemal vad galler principen att begréansa
konkurrensen, dven om konkurrensbegransningens former fortfarande ar foremal for
forhandlingar (mal T-240/07 Heineken Nederland och Heineken mot kommissionen,
EU:T:2011:284, punkt 45, ingen andring efter éverklagande, mal C-452/11 P Heine-
ken Nederland och Heineken mot kommissionen, EU:C:2012:829). Sakomstandig-
heterna i malet ar dock av de skél som redovisats inte sadana att denna praxis ar till-

lamplig.

Har det forekommit samordning genom informationsutbyte mellan GothNet och
TeliaSonera under sommaren 2009?

Enligt Konkurrensverket har det &ven férekommit ett informationsutbyte genom att
TeliaSonera informerade GothNet om att TeliaSonera inte skulle [amna in ett eget an-
bud i upphandlingen. Konkurrensverket har i forsta ledet gjort gallande att informa-
tionsutbytet ingar i den 6vertradelse som utgor ett konkurrensbegransande avtal. Enligt
vad som redovisats tidigare har Patent- och marknadsdomstolen underként bevisningen
om ett avtal. Men Konkurrensverket har dven gjort gallande att informationsutbytet i
sig utgor ett otillatet samordnat forfarande och har preciserat att informationen skrevs
in i ett utkast till avsiktsforklaring som utvéxlades mellan parterna under tiden den 30
juni till den 1 juli 2009 samt i ett utkast till samarbetsavtal som utvéxlades mellan par-
terna atminstone under perioden den 21 till den 24 augusti 2009. Domstolen prévar i
det foljande om Konkurrensverket har styrkt sitt pastaende och om det ar fraga om ett

samordnat forfarande.
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Rattsliga utgangspunkter; begreppet samordnat forfarande

EU-domstolen har anmaérkt att begreppen “avtal” och ”samordnat férfarande”, om man
ser till den subjektiva sidan, omfattar olika former av samforstand som ar av samma art
och som endast skiljer sig at vad avser deras intensitet och i vilka former de kommer
till uttryck (mal C-8/08 T-Mobile Netherlands m fl, EU:C:2009:343, punkt 23). Ett
samordnat forfarande avser en form av koordination mellan féretag som, utan att det
har lett fram till att ett egentligt avtal har ingatts, medvetet ersatter den fria konkurren-
sens risker med ett praktiskt inbdrdes samarbete (ibid, punkt 26).

Att ett enstaka informationsutbyte kan utgora ett samordnat forfarande framgar av
praxis (ibid, punkt 59).

Awven ensidigt réjande av information for en konkurrent kan utgéra ett samordnat forfa-
rande. Spridning av kansliga uppgifter undanrojer osakerheten angaende en konkur-
rents framtida handlande och paverkar darmed, direkt eller indirekt, informationsmot-
tagarens strategier (mal T-377/06 Comap mot kommissionen, EU:T:2011:108, punk-
terna 69-70, ingen andring av EU-domstolen efter dverklagande, mal C-290/11 P
Comap mot kommissionen, EU:C:2012:271, punkterna 16 och 66 ff. Se aven
Europeiska kommissionens riktlinjer for tillampningen av artikel 101 i férdraget om
Europeiska unionens funktionssatt pa horisontella samarbetsavtal, EUT 2011, C 11/01,
punkt 62).

Bevisvardering och beddmning

Av den skriftliga bevisningen har framgatt att det forekom epostkorrespondens mellan
Mats Devert pa GothNet och Hans Sjostrom pa TeliaSonera den 30 juni och den 1 juli
2009 angaende avsiktsforklaringen pa sétt som redovisats tidigare. Nagon uppgift om

att TeliaSonera inte ska lamna anbud i upphandlingen kan inte utldsas av utkasten till
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avsiktsforklaring. Daremot forekommer, som redan namnts, i det utkast till avsiktsfor-
klaring som Mats Devert skickade den 1 juli 2009 skrivningen att ”Telia ska leverera
Tjansterna i egenskap av underleverantor till GothNet som atar sig att inlamna anbudet
(singular, Patent- och marknadsdomstolens kommentar) till Goteborgs Stads Upphand-
lings AB”. Det kan tolkas som att det redan da stod klart att det endast skulle bli fraga
om ett anbud, och ger saledes visst stod for att TeliaSonera da hade informerat Goth-

Net om sin avsikt att inte delta med anbud i upphandlingen.

I de utkast till samarbetsavtal som utvaxlades den 21-24 augusti 2009 sags daremot
uttryckligen att Telia atar sig dels att inte inldmna eget anbud i Upphandlingen” och
att “Telia dtar sig vidare att for Goteborgs Stad redogora fore den 25 augusti 2009,
varfor Telia valt att ej lamna eget anbud i Upphandlingen utan i stallet valt att bli un-
derleverantor till GothNet”. Det forsta utkastet till samarbetsavtal skickades fran Mats
Devert pa GothNet till Hans Carlsson pa TeliaSonera. Det finns tva realistiska forkla-
ringar till skrivningarna. Antingen hade Mats Devert pa GothNet helt pa eget initiativ
introducerat dessa avtalsvillkor i utkastet, eller ocksa reflekterar villkoren nagot som
parterna redan hade pratat om. Det sistndmnda alternativet framstar som det troligaste.
Skrivningarna kom ocksa att sta kvar efter att TeliaSonera granskat dem och framstar

saledes som nagot som var okontroversiellt parterna emellan.

Hord som vittne har Hans Carlsson forst uppgett att han inte minns att de berattade att
TeliaSonera inte tankte 1agga anbud. Konfronterad med de uppgifter som han l&mnat
under Konkurrensverkets utredning har Hans Carlsson erinrat sig att Mats Devert sagt
till honom att ”om ni inte ska ldmna in s ska ni beriétta det for Goteborgs Stad” och att
han da replikerade att ”det kanske jag kommer att gora”. Hans Carlsson tror att det

krop fram och att GothNet nog forstod att TeliaSonera inte skulle ge in ndgot anbud.

Under Konkurrensverkets utredning lamnade Hans Carlsson sammanfattningsvis fol-
jande uppgifter. Nar TeliaSonera hade bestdamt sig var han ju tvungen att prata med
GothNet. Da hade TeliaSonera bestamt sig for att (som det far uppfattas) inte Iamna

anbud, men att som underleverantor forsoka ta sa mycket av underleverantéren TDC:s
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kaka som mdjligt. De hade ett moéte med Mats Devert och berattade sin standpunkt.
Mats Devert tyckte att det Iat bra men ville ha ett letter of intent fran TeliaSonera.
Hans Carlsson uppfattade att Mats Devert alltid hade misstrott TeliaSonera. Mats De-
vert trodde nog att TeliaSonera ville lura honom, att TeliaSonera skulle dubbelspela.
Hans Carlsson gick med pa att lamna ett letter of intent. Det var innan semestern. Han
berattade ocksa vid nagot tillfalle for Jan Andersson att TeliaSonera inte skulle lamna
in anbud. Efter semestern skickade Mats Devert ett samarbetsavtal som de arbetade
med. Men de blev aldrig klara. Samarbetsavtalet skrevs aldrig under utan dog bara ut.
Hans Carlsson tror att Mats Devert kande att han kunde lita pa TeliaSonera, att de inte

skulle lura honom.

Av Hans Carlssons uppgifter har alltsa framgatt att det forekommit i vart fall ett mote
mellan honom och Mats Devert fore semestern. Den skriftliga bevisningen ger ocksa
en indikation om att kontakter av annat slag an epostkorrespondens férekom. Den 1
juli 2009, skrev Mats Devert till Hans Sjostrom, med kopia till Hans Carlsson, ”Lis

och begrunda sa hors vi efter halv fyra i eftermiddag”.

Hord som vittne har Mats Devert sagt att han inte minns att nagon fran TeliaSonera
talade om att de inte skulle lagga anbud. Han minns inte exakt varfér GothNet foreslog
skrivningen att TeliaSonera inte skulle lagga anbud. Avsiktsforklaringen kan han inte
paminna sig hur den kom till. N&r det star att TeliaSonera ska leverera tjansterna i
egenskap av underleverantor till GothNet, som atar sig att inlamna anbudet, var det ett
fortydligande av rollerna. GothNet skulle lamna in anbud och TeliaSonera skulle vara
underleverantor. Det fanns dock ingen forpliktelse. Han minns inte hur samarbetsavta-
let kom till. Hans Carlsson talade inte om for honom att TeliaSonera inte tankte lagga
anbud i upphandlingen. GothNet ville syna om TeliaSonera skulle l&gga anbud och

avtalsutkastet var ett satt att gora det.

Under Konkurrensverkets utredning lamnade Mats Devert uppgifter som framstar som

patagligt vaga, men som inte kan uppfattas pa annat satt an att GothNet visste TeliaSo-
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neras roll; ndmligen att TeliaSonera skulle vara underleverantor och inte l&mna in eget

anbud. Det var nagot som diskuterades mellan foretagen.

Mats Deverts utsaga praglas av svarigheter att minnas och innefattar ett férnekande av
att Hans Carlsson skulle ha informerat om TeliaSoneras avsikter. Uppgifterna ar ofor-
enliga med vad Hans Carlsson har uppgett under vittnesférhor och dven med vad Hans
Carlsson uppgav under Konkurrensverkets utredning. Uppgifterna ar dven svara att
forena med vad Mats Devert sagt under Konkurrensverkets utredning. Trovardigheten
undergravs ytterligare av den skriftliga bevisningen, som i inte obetydlig utstrackning
bestar av handlingar som Mats Devert sjalv har varit med om att arbeta fram och
skickat till personer hos TeliaSonera. Patent- och marknadsdomstolen faster darfor inte

nagon tilltro till Mats Deverts uppgifter.

Sammanfattningsvis visar bevisningen att Hans Carlsson pa TeliaSonera innan semest-
rarna informerade Mats Devert pa GothNet om att TeliaSonera inte hade for avsikt att
ldgga anbud i upphandlingen. Informationen kom till uttryck i utkastet till avsiktsfor-
klaring som utvaxlades i manadsskiftet juni/juli 2009. Déar forekom skrivningen att
“Telia ska leverera Tjinsterna i egenskap av underleverantor till GothNet som atar sig
att inldmna anbudet”. Informationen kom ocks4 till uttryck i utkasten till samarbetsav-
tal som utvéxlades i slutet av augusti 2009, som innehdll forslag till uttryckliga ata-
ganden fran TeliaSoneras sida om att TeliaSonera inte skulle lamna anbud i upphand-

lingen.

Informationen férmedlades i slutet av juni 2009 samtidigt som TeliaSonera meddelade
sin ambition att bli underleverantér om GothNet vann upphandlingen. Diskussionerna
om underleverantérskap och att TeliaSonera skulle avsta fran att lamna anbud har gatt
hand i hand.

Informationsoverforingen fran TeliaSonera till GothNet utgor i sig en samordning i
den mening som avses i 1 kap. 6 8 konkurrenslagen och artikel 101.1 FEUF. Samord-

ningen har dessutom fordjupats genom att GothNet aktivt har forsokt fa forsakringar
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om att TeliaSonera inte skulle lamna in anbud, varvid TeliaSonera har bekréftat sina
avsikter, dels i utkast till en avsiktsforklaring, dels i utkast till samarbetsavtal. Telia-
Soneras beslut att inte ldmna anbud i upphandlingen har tillkommit ensidigt men har
dérefter anviants som valuta i férhandlingarna med GothNet. Aven om kontakterna inte
resulterade i ett konkurrensbegransande avtal star det klart att TeliaSonera till foljd av
informationsutbytet har forbattrat sina forutsattningar i férhandlingarna om ett under-

leverantorsavtal med GothNet.

Patent- och marknadsdomstolen kommer senare i domen ta stallning till om 6vriga
Kriterier for ett samordnat forfarande ar uppfyllda, och tar i det foljande stéallning till
om de invandningar som gjorts betréffande kapacitet, bristande behdrighet och till-
ldmpning av foretagsbegreppet kan leda till slutsatsen att samordningen inte omfattas
av forbuden i 2 kap. 1 § konkurrenslagen och artikel 101 FEUF.

Kapacitetsfragan

TeliaSonera har gjort gallande att man tillhandahdéll Telia Wan och TeliaDataNet som
standardiserade tjanster och kunde gora smarre kundanpassningar av tjansterna, dock
inte kundunika I6sningar som innebar nagra storre tekniska anpassningar. Det berodde
pa kostnadsskal och hansyn till tillforlitligheten i natet. Den tjanst som Goteborgs Stad
efterfragade var enligt TeliaSonera en blandning av niva 2 och niva 3-tjanster enligt
OSI-modellen, vilket TeliaSonera inte erbjod. TeliaSonera gick aldrig med pa att kun-
den skulle kunna styra i s.k. CPE:er. De servicenivaer som kravdes var hoga och kopp-
lade till harda viteskrav. TeliaSonera hade inte heller tillgang till fiber till aktuella
adresser. Tilldelningskriteriet var lagsta pris. TeliaSonera kunde darfor inte lagga ett

konkurrenskraftigt anbud i upphandlingen pga. kommersiella och tekniska skal.

TeliaSoneras invandning provas i det foljande.
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Principiella 6vervaganden kring bevisborda och beviskrav med avseende pa fragan
om kapacitet att lamna anbud pa egen hand etc.

Patent- och marknadsdomstolen har underként bevisningen om ett konkurrensbegran-
sande avtal mellan TeliaSonera och GothNet. Det blir darfor inte aktuellt att prova ka-
pacitetsfragan for att ta stallning till om det har varit fraga om ett horisontellt avtal
mellan konkurrenter. Daremot har kapacitetsfragan alltjamt nagon betydelse vid prov-
ningen av det rattsliga och ekonomiska sammanhang dér samordning har forekommit.
Patent- och marknadsdomstolen provar darfor om TeliaSonera inte kunde l&mna anbud

i upphandlingen p g a kapacitetsbrist.

Fraga kan stallas hur bevisbdrdan bor placeras och hur beviskraven bor se ut.

Ett tankbart satt att fordela bevisbdrdan skulle vara att, pA motsvarande sétt som i
brottmal, lata Konkurrensverket ha bevisbordan for att motbevisa en sadan invandning
och att beviskravet stalls sa att verket maste lagga fram sa mycket bevisning att in-
vandningen framstar som obefogad (jmf NJA 2009 s 234). En sadan 16sning framstar
emellertid som olamplig av skél som redovisas nedan. Mot bakgrund av de bedém-
ningar som redovisats ovan bor ledning om bevisbdrdans placering istéllet framst so-

kas i unionsratten.

Som redovisats ovan tillampas enligt unionsrattsliga principer presumtionen for den
anklagades oskuld i forfaranden rérande asidoséttanden av konkurrensregler som géller
foretag och som kan leda till alagganden av boter eller viten. Enligt fast praxis i kon-
kurrensrattsliga mal avilar det dock ett foretag som 6verbevisats om omstandigheter
vilka som huvudregel innebér en Gvertradelse, att anféra omstandigheter som visar
motsatsen. En sadan regel innebér inte att domstolarna pa ett otillatet sétt kastar om

bevisbdrdan (Huls, citerat ovan, punkt 155, &ven Montecatini, citerat ovan, punkt 18).

Det ar fraga om ett indispositivt tvistemal enligt konkurrenslagen. Domstolen bedémer
att TeliaSonera har bevishordan for pastaendet att man saknat kapacitet. Om bevishor-

dan for sddana pastaenden laggs pa Konkurrensverket far verket utomordentligt stora
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svarigheter att bevisa dvertradelser, eftersom en analys i efterhand av foretagens le-
veranskapacitet forutsatter en mycket noggrann genomlysning av foretagets inre funk-
tion, pa ett satt som ar svart att astadkomma ens med Konkurrensverkets omfattande
utredningsbefogenheter. Foretagen ar dessutom oftrhindrade att gora nya invandningar
under processen, alltsa sedan utredningen avslutats. Det far darfor anses olampligt att
lata Konkurrensverket ha bevisbordan for att motbevisa invandningar av aktuellt slag.
Bevisbordan for en sadan invandning som nu ar for handen bor istéllet i enlighet med
bevissakringsprincipen och av andamalsskal vila pa foretaget sjalvt. Foretaget ar nam-
ligen i den basta positionen att sjalva sékra bevisning om att det saknade kapacitet att
lamna anbud pa egen hand. Beviskravet att visa en sadan invandning bér enligt dom-

stolen inte stéllas sarskilt hogt, en dverviktsprincip framstar som lamplig.

Rattsliga utgangspunkter for bedomningen

Beddmningen om foretaget saknat kapacitet att lamna egna anbud ska goras fran ob-
jektiva utgangspunkter. Det ar inte fraga om att soka faststélla vad foretaget hade for
uppfattning vid tiden for anbudsgivningen. En sadan standpunkt ar ocksa rimlig ef-
tersom motsatsen skulle kunna 6ppna for efterhandskonstruktioner fran foretagets sida
savitt galler 6vervagandena vid tiden for samverkan (Kommissionens riktlinjer for
horisontella samarbetsavtal, EUT C/11, 14/01/2011, punkterna 234 ff, sérskilt punkten
237, se ocksa Oversattningen till engelska “objectively necessary” och franska
”objectivement nécessaire”, liksom den danska versionen “hvis den objektivt set er

nedvendig” och den tyska versionen att "wenn sie objektiv erforderlich ist”).

Bevisvardering och beddmning

TeliaSonera har gjort gallande att forfragningsunderlaget innefattade langtgaende
skall-krav, bl.a. om att Géteborgs Stad sjélvt skulle kunna konfigurera, évervaka och
managera samtidigt som leverantoren skulle uppfylla viss serviceniva (SLA). Brott

mot SLA-atagandena var forenade med kraftiga viten. Det som efterfragades var en
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kundanpassad tjanst som lag mellan niva 2 och niva 3 i OSI-modellen vilket inte Telia-
Sonera erbjod. TeliaSonera hade inte tillgang till fiber till de i upphandlingen aktuella
adresserna och maste alltsa i egen regi etablera ny infrastruktur, eller hyra fiberaccess
av Skanova eller GothNet. TeliaSonera konkurrerade genom att erbjuda hog kvalitet,
men det var lagsta pris som var avgorande for mojligheten att vinna upphandlingen.

TeliaSonera saknade mojlighet att lamna ett konkurrenskraftigt anbud i upphandlingen.

Patent- och marknadsdomstolen konstaterar att inga analyser av den egna leverans-
kapaciteten verkar ha upprattats internt hos TeliaSonera i tiden for anbudsforfragan.

Hans Carlsson, vars uppgifter aberopats om den bristande leveranskapaciteten, har
ldmnat ganska okonkretiserade uppgifter. Han har uppgett i huvudsak foljande. Det
fanns en passus i upphandlingsunderlaget att Infraservice skulle ha nagon form av in-
syn i TeliaSoneras routrar, men det tillater inte TeliaSonera, varfor de inte kunde leve-
rera. Han laste igenom det kommersiella och det var bara lagsta pris. Dessa var tva av
de saker TeliaSonera inte ville gora affar pa. Gissningsvis hade det kostat ca 500 000
kr att lagga anbud, och det skulle ta tva och en halv manad att utarbeta anbudet. Telia-
Sonera var tvungna att gora en teknisk speciallésning for att kunna leverera. De skulle

aldrig vinna upphandlingen.

Mot de uppgifter som Hans Carlsson har lamnat maste dessutom stallas uppgifter som

lamnats av de vittnen som Konkurrensverket har aberopat.

Jerry Bengtsson har lamnat i huvudsak féljande uppgifter. Han var VD foér Net at Once
ar 2009. Upphandlingen var en fantastisk mojlighet for dem. Net at Once hade access i
alla telefonstationer i omradet och behdvde inte gora investeringar. Fibertjanster avsag
de att kdpa upp. Han trodde att Net at Once kunde vinna upphandlingen. Han var yt-
terst forvanad att inte Telenor, TDC, Tele2 eller TeliaSonera lade anbud. Net at Once

har huvudkontor i Véxjo.
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Oskar Samuelsson har lamnat i huvudsak féljande uppgifter. Ar 2009 var han vice VD
pa Net at Once. De sag stora majligheter att vara med i upphandlingen. Net at Once
hade manga kopparaccesser genom sin etablering i olika telestationer och raknade med
att kunna vénda sig till GothNet eller TeliaSonera for fiber. Net at Once trodde att alla
de stora skulle Iamna anbud, TeliaSonera, GothNet, Telenor och Tele2. Han uppfattar
det som markligt att TeliaSonera inte skulle ha kapacitet. Det finns inget som hindrar
att TeliaSonera koper fiber. Det &r vanligt att man anlitar underleverantorer. Vad som
ar en standardtjanst ar en definitionsfraga. Det kanske var unikt att kunden sjélv skulle
kunna utféra vissa atgarder. Om man brét mot den avtalade servicenivan var det risk
for viten, men Net at Once sag inga svarigheter att lagga anbud mot bakgrund av skall-
kraven. OSI-modellen har han sett, men det kanske &r lite val teoretiskt att beskriva
marknaden sa. Net at Once har kontor i Vaxjo, men har verksamhet fran Stockholm

och soderut.

David Giertz har lamnat i huvudsak féljande uppgifter. Han ar entreprenér och grun-
dare av DGC One. Han ar med i alla DGC:s stora anbud och var involverad i upphand-
lingen 2009 da han tog fram underlaget. Nar DGC far in en forfragan tittar de pa vilka
infrastrukturleverantorer som finns i omradet, vilka som kan leverera. | det har fallet
kunde de vénda sig till Skanova, Telia Operator Business och GothNet. DGC valde att
offerera forbindelser, men kan inte leverera en sadan affar helt sjalva. Det var en stor
upphandling, den typ av upphandlingar som DGC alltid lamnar anbud pa. Det var en
intressant affar. De lamnar anbud i andra upphandlingar veckovis. Ett starkt stadsnat
sitter ofta kvar som leverantor, det ar svart att ga vinnande ur den typen av affarer.
DGC gar inte in i affarer dar det inte finns halsosamma marginaler, men bedomde att
de hade en chans att vinna. Att utforma anbud omfattar sékert ett par veckors arbete.
De trodde att stadsnatet skulle ldamna bud, liksom Telia, TDC, Telenor och Tele2. Han
blev inte sarskilt forvanad over utfallet, men det var ovanligt att Telia inte lade bud.
Det later konstigt att Telia saknade kapacitet att lagga bud, DGC byggde storsta delen
av sitt anbud pa Skanovas offerter. Man satter i de flesta fall dit direkt utrustning. Ska-
nova gor utbyggnationer at dem ofta. DGC gjorde bedomningen att det inte var konsti-

gare an att de kunde ldgga anbud. Det kan nog ha varit sa att det var kraftiga viten i
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avtalet med Goteborgs Stad. | enstaka fall kan nog Telia ha dragit sig ur en upphand-
ling pa grund av krav, dven om det inte ar vanligt. DGC ar nog 6ppnare for andra krav.
Man gor en affarsmassig bedémning. Det &r inte viktigt att ha huvudkontor néra dar
man saljer. DGC saljer 6ver hela landet. DGC hoppade av i steg tva i upphandlingen
nar det kravdes lagre pris, till slut blev det inte Ionsamt. De fick inte sina priser fran

underleverantdrerna justerade.

Patent- och marknadsdomstolen gor foljande bedémning. Av utredningen framgar att
det inte var en teknisk forutsattning att ha egen infrastruktur fullt ut eftersom mark-
nadsaktOrerna ofta hyrde kapacitet av varandra. Att det forekom skall-krav i upphand-
lingen pa servicenivaer forenade med viten innebar forstas en kommersiell risk, men
det har & andra sidan inte hindrat de betydligt mindre aktérerna DGC och Net at Once
att lamna anbud. Det underleveranttrsavtal som TeliaSonera till slut tecknade med
GothNet innebar en del kundspecifika l6sningar och dven ataganden om servicenivaer
och viten. Aven om dessa ataganden inte blev lika langtgdende som i upphandlingen,
visar det att TeliaSonera inte var fraimmande for vare sig kundanpassningar eller risk-
taganden i form av servicenivaer och viten, forutsatt att man kunde gora en bra affar.
Nagra faktiska eller tekniska hinder mot att lamna anbud i upphandlingen har inte hel-
ler anforts. TeliaSoneras argument konvergerar istéllet mot att det inte var ekonomiskt
intressant att Iamna ett anbud. Att ett féretag avstar fran att Iamna anbud for att affaren
inte framstar som tillrackligt I6nsam ar dock inte detsamma som att foretaget saknar

kapacitet och inte &r en konkurrent pa marknaden.

Av det yttrande som TeliaSonera gav in till Konkurrensverket den 25 februari 2013
framgar ocksa att TeliaSonera i beslutet att inte ge anbud véagde in det som hade fore-
varit efter 2004 ars upphandling, narmare bestamt vid avropet ar 2005. Da uppfattade
TeliaSonera att Goteborgs Stad inte var villigt att slappa hela affaren till annan aktor
an GothNet. Att TeliaSoneras dvervéganden delvis praglades av den misstro mot Go-
teborgs Stad som TeliaSonera kande efter den fornyade konkurrensutsattning som dgde
rum efter 2004 ars upphandling, dar GothNet blev leverantor, stods dven av annan be-

visning. Hans Carlsson har omvittnat att det uppstod forvaning och misstanksamhet
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nar Goteborgs Stad efter 2004 ars upphandling pa nytt gjorde en konkurrensutsattning
genom avrop, som GothNet vann. I den 16sningsbeskrivning med rubriken ”Kundan-
passad 16sning for GothNet (Goteborg Stad)” som upprittas av TeliaSonera den 18
augusti 2009 anges dven att "Enligt Bid-teamet ar upphandlingen konstruerad for att
passa GothNet och risken &r stor att man endast ser en offert fran Telia som en kontrol-
loffert”.

Sammantaget bedémer domstolen att TeliaSonera inte har gjort sannolikt att bolaget
saknade kapacitet att lamna anbud i upphandlingen.

Fragan om behdorighet

Rattsliga utgangspunkter for bedomningen

Tillampningen av forbudet mot konkurrensbegransande avtal forutsatter inte att det
berorda foretagets agare eller ledning vidtagit, eller ens kant till, en atgard, utan det
racker att en atgard har vidtagits av en person som har behdrighet att agera pa foreta-
gets vagnar (forenade malen 100/80-103/80, Musique Diffusion francaise m.fl. mot
kommissionen, EU:C:1983:158, punkt 97, svensk specialutgava VII, s. 133).

EU-domstolen har papekat att det ar ovanligt att en foretradare for ett foretag deltar i
ett mote med en fullmakt som ger vederborande befogenhet att gora sig skyldig till en
Overtradelse. For att ett konkurrensbegransande avtal ska anses foreligga ar det inte
nddvéndigt att styrka ett personligt upptrddande hos den i bolagsordningen angivna
foretradaren eller ett sérskilt avtal genom vilket denne foretrddare genom fullmakt till-
|atit ett beteende fran en av de anstéllda som deltagit i ett konkurrensbegransande mote
mal (mal C-68/12 Slovenska sporitel'tia, EU:C:2013:71, punkterna 25-28).

| de fall dar foretag havdat att foretradare eller anstéllda saknat behdrighet att inga
konkurrenshegransande avtal har sadana resonemang underkants (se vad géller

branschférening t.ex. mal T-5/00 och 6/00 DEP Nederlandse Federatieve Vereniging
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voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied mot kommissionen, EU:T:2003:342,
punkt 147). Forstainstansratten papekade i ett snarlikt fall att om argumentet
godkandes skulle det leda till att franta (nuvarande) artikel 101.1 FEUF all dess dnda-
malsenliga verkan, eftersom ett foretags eller en foretagssammanslutnings stadgar ald-
rig kan tillata ingaendet av avtal med ett forbjudet syfte (férenade malen T-25/95 m.fl.
Cimenteries m.fl. mot Kommissionen, EU:T:2000:77, punkterna 923-28 samt 1312-
1313).

Det kan med fog ifragasattas om argument om franvaro av behorighet dver huvud taget
har nagon relevans eftersom det skulle 6ppna for att lata foretag och foretagssamman-
slutningar undga ansvar genom att skriva foreningsstadgar, bolagsordningar m.m. pa
satt sa att det star klart att det alltid blir fraga om behdrighetsoverskridanden vid 6ver-
tradelser av konkurrenslagstiftningen (se Forstainstansrattens uttalanden i Cimenteries,

refererat ovan).

| det s.k. bananmalet hade Dole bilateralt utbytt referenspriser med Chiquita och
Weichert. Dole gjorde gallande att de anstéllda inte kunde utvaxla nagon viktig in-
formation avseende trender for referenspriset, eftersom de inte hade behorighet att
faststélla detta pris i sista led. Sadana beslut fattades istallet av den verkstallande direk-
toren. Enligt Dole innebar detta att samtalen mellan foretagen inte kunde undanréja
osékerheten tillrackligt for att en samordning av referenspriserna skulle vara mojlig.
Resonemanget underkéandes av Tribunalen (mal T-588/08 Dole Food och Dole
Germany mot kommissionen, EU:T:2013:130, punkt 577-585 med hanvisningar till
tidigare praxis, ingen andring av EU-domstolen efter 6verklagande, mal C-286/13 P
Dole Food och Dole Fresh Fruit Europe mot kommissionen, EU:C:2015:184, punkt
102).

Med detta sagt konstaterar Patent- och marknadsdomstolen att det i och for sig inte helt
kan uteslutas att det skulle kunna uppsta situationer dar anstallda agerar helt utanfor
sina forelagda arbetsuppgifter pa ett satt som innebér att deras handlingar inte kan till-

skrivas foretaget i konkurrensrattslig mening. Utrymmet for att komma fram till en
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sadan slutsats far dock, mot bakgrund av de bedémningar som gjort i unionsréttslig

praxis, anses vara mycket begransat.

Bevisvardering och bedémning

Fraga ar alltsa om Hans Carlsson och de andra pa TeliaSonera som var involverade i
samordningen med GothNet hade behdrighet att agera pa TeliaSoneras vagnar i den

mening som avses i praxis.

TeliaSonera har inte aberopat nagon sarskild bevisning till stod for denna invandning,
men har aberopat forhor med Hans Carlsson till stod for att inget avtal traffats. Av for-
horet med Hans Carlsson har inte framgatt annat &n att TeliaSonera har foljt sina van-
liga interna rutiner for att dels bestdamma att man inte skulle ldgga anbud, dels uppdra
internt att forhandla ett underleverantdrsavtal med GothNet. Det var forséljningsdirek-
toren som fattade besluten. Teamet som skulle férhandla bestod av Hans Carlsson,

Hans Sjostrom och Emil Hall.

Patent- och marknadsdomstolen gor foljande bedémning. Aven om Hans Carlsson inte
hade ratt att teckna avtal hade han rétt att forhandla. Nér ett foretag anfortror en an-
stalld att forhandla med en konkurrent maste foretaget ocksa ansvara for konkurrens-
begransande forfaranden som den anstallde agnar sig t inom ramen for sddana for-
handlingar. | det aktuella fallet har det funnits ett forhandlingsteam hos TeliaSonera,

och personerna i teamet har dessutom stamt av sina atgarder med bolagsjuristen.

TeliaSonera kan darfor inte nd framgang med invandningen om att foretagets anstallda

har saknat behorighet.
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Utgjorde GothNet ett foretag i den mening som avses i 1 kap. 5 8§ konkurrensla-
gen m.m.?

Rattsliga utgangspunkter for bedomningen

Med foretag avses enligt 1 kap. 5 § konkurrenslagen en fysisk eller juridisk person
som driver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur, dock inte till den del

verksamheten bestar i myndighetsutdvning.

Begreppet foretag enligt unionens konkurrensregler omfattar varje enhet som bedriver
ekonomisk verksamhet, oavsett enhetens réattsliga form och séttet for dess finansiering.
Ekonomisk verksamhet utgérs av all verksamhet som bestar i att erbjuda varor eller
tjanster pa en viss marknad. Staten sjélv eller ett statligt organ kan pa sa vis agera i
egenskap av foretag. Verksamhet knuten till utévande av offentliga maktbefogenheter
utgor daremot inte sadan ekonomisk verksamhet som innebar att EUF-férdragets kon-
kurrensregler ska tillampas. En myndighet kan vidare anses utgora ett foretag med av-
seende pa en del av verksamheten. | den man en myndighet bedriver en ekonomisk
verksamhet som kan skiljas fran dess myndighetsutévning, agerar den i egenskap av
foretag med avseende pa den delen av verksamheten. Om den ekonomiska verksam-
heten i fraga inte kan skiljas fran dess 6vriga verksamhet ska daremot hela dess verk-
samhet anses vara knuten till utdvandet av offentliga maktbefogenheter (mal C-138/11
Compass-Datenbank, EU:C:2012:449, punkterna 35-38 med héanvisningar till tidigare

praxis).

Komparativt kan noteras att d&ven EFTA-domstolen har prévat motsvarande begrepp,
namligen foretagsbegreppet enligt EES-avtalet (Case E-29/15 Sorpa bs. v The Compe-
tition Authority, punkterna 48-64). Fragan gallde ett kommunkooperativ som agdes
gemensamt av sex kommuner och bedrev verksamhet med avfallshantering, riktat till
hushall och foretag. Kommunkooperativet havdade att det inte kunde anses utgora ett
foretag nér det bedrev avfallshantering. EFTA-domstolen understrok att den grundlag-
gande fragan ar om enheten bedriver verksamhet som bestar i att erbjuda varor eller

tjanster pa en marknad, och som i princip kan tillhandahallas av en privat aktor i vinst-
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syfte. Om verksamheten kan bedrivas av ett privat foretag ar det en indikation pa att
den ar ekonomisk (ibid, punkt 52 och 58, med hanvisning till EU-domstolens mal C-
82/01 P Aéroports de Paris mot kommissionen, EU:C:2002:617, punkt 82). I den ut-
strackning som en kommuns atgarder utgor politiskt beslutsfattande eller offentlig for-
valtning agerar kommunen daremot inte som ett foretag (ibid, punkt 56). For det fall
enheten inte bestdimmer sjalv dver vilken erséttning som ska tas ut, utan ersattningsni-
van istallet bestams enligt lag, ar det en indikation pa att verksamheten inte &r ekono-
misk (ibid, punkt 63).

Marknadsdomstolen tog ar 2004 (MD 2004:21) stéllning till en snarlik fragestéllning,
och fann att VVagverket genom Vagverket Produktion hade agerat pa marknaden i en
producent- och leverantdrsroll, dvs. i en ekonomisk verksamhet som innebar att Vag-

verket maste anses ha varit ett foretag i konkurrenslagens mening.

Bevisvardering och beddmning

Med tillampning av dessa principer prévar Patent- och marknadsdomstolen om Goth-

Net var ett foretag i konkurrensrattslig mening.

GothNet har i den har delen aberopat bolagsstimmoprotokoll fran 2009 samt Gote-
borgs Stads agardirektiv for direkt och indirekt 4gda bolag ar 2009, samt forhor under
sanningsforsékran med Sofia Soder, VD for GothNet.

Det ar utrett att GothNet ar 2009 ingick i samma koncern som Upphandlingsbolaget
och agdes av Goteborgs Kommunala Férvaltnings AB. Arsstamman i GothNet beslu-
tade ar 2009 att anta de agardirektiv som géllde for kommunens direkt och indirekt
agda bolag. Enligt dessa skulle Goteborgs Stad som aktiv &gare bland annat I6pande
utvardera verksamheten och verksamhetsformen, bolagens strategier och mal, hur
dessa dverensstamde med stadens 6vriga verksamhet samt hur bolagsverksamheten
skottes av bolagsstyrelse och bolagsledning. Det framgar att det skulle férekomma

informell styrning i form av samrad och dialog mellan staden och bolagen. Kommun-
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fullméktige faststallde &ndamalet med bolagens verksamhet och utsag samtliga leda-
moter i direkt och indirekt dgda bolag. Bolagsstyrelserna skulle som huvudregel sam-
rada med kommunstyrelsen och stadsdirektoren vid tillsattande av verkstallande direk-
tor. Vidare skulle kommunfullméktige ta stallning innan sadana beslut i verksamheten

som var av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt fattades.

GothNet har dock i upphandlingen verkat i konkurrens med privata foretag om att er-
bjuda tjansterna, vilket tyder pa att det ar fraga om ekonomisk verksamhet. GothNet
har dven bestamt sina egna priser i anbudsgivningen. Anbudsgivning och tillhandahal-
lande av datakommunikationstjanster framstar inte som nagot typfall av politiskt be-
slutsfattande eller offentlig forvaltning, utan har tvartom karaktéren av en ekonomisk
verksamhet. Till detta kan laggas att de agardirektiv som GothNet har lagt fram inte
innebar nagon detaljstyrning och att inget annat har framkommit &n att Gothnets verk-
samhet bedrevs pa kommersiella villkor.

Vid denna beddémning var GothNet ett foretag i den mening som avses i 1 kap. 5 §
konkurrenslagen och artikel 101 FEUF.

Var det samordnade forfarandet koncerninternt hos GothNet?

Rattsliga utgangspunkter for bedomningen

EU-domstolen har i manga avgoranden resonerat kring den ekonomiska enhetens prin-
cip, men da oftast for att avgéra om moderbolag ska ansvara for dotterbolags Gvertra-

delser av konkurrensreglerna.

Nu &r dock en annan fragestallning aktuell. Tillampning av den ekonomiska enhetens
princip kan namligen i vissa fall leda till att ett avtal eller férfarande helt undgar till-
l&mpning av forbuden mot konkurrensbegrénsande avtal och samordnade forfaranden.
Artikel 101 FEUF ar inte tillamplig pa relationerna mellan ett moderbolag och dess

dotterbolag, nar dessa bolag utgér en ekonomisk enhet inom vilken dotterbolagen inte
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atnjuter nagon verklig ratt att sjalva bestamma sitt handlande pa marknaden, utan till-
ldmpar anvisningar som lamnats av det moderbolag som kontrollerar dem till 100 pro-
cent. Detta foljer av att relationerna inom en ekonomisk enhet, nar det inte handlar om
sjalvstandiga ekonomiska viljor som samverkar, inte kan ge upphov till ett avtal mel-
lan foretag eller ett samordnat forfarande som begrénsar konkurrensen i den mening
som avses i artikel 101 FEUF. Ett moderbolags policy att dela upp olika nationella
marknader mellan sina dotterbolag har darmed inte ansetts vara av sadant slag att for-
budet i artikel 101 var tillampligt. Forbudet kan inte tillampas pa beslut som fattas
inom en koncern for att organisera forhallandena mellan de olika enheterna inom kon-
cernen (mal C-73/95 P Viho mot kommissionen, EU:C:1996:405, punkterna 13-18,
uttolkat i C-234/98 Allen m.fl., EU:C:1999:594, punkterna 18-19, samt i mal T-41/96
Bayer mot kommissionen, EU:T:2000:242, punkt 175, och mal T-198/98 Micro Lea-
der mot kommissionen, EU:T:1999:341, punkt 38). Motsvarande maste gélla enligt 2
kap. 1 § konkurrenslagen.

I svensk praxis &r det vagledande avgorandet det tidigare namnda Vagverksmalet (MD
2004:21). Dér kan en del av den grundldggande problematiken ségas vara att ett kar-
tellsamarbete dar VVagverket Produktion (en del av VVagverket) ingick resulterade i att
Véagverket i egenskap av upphandlande myndighet drabbades. Marknadsdomstolen
beddmde att eftersom Vagverket hade upptratt som ett foretag och i en roll som framst
leverantor kunde det inte uteslutas att det forfarande som skulle prévas var konkur-
rensbegrénsande.

En snarlik fraga har avgjorts av EFTA-domstolen, som uttalade sig om begreppet
“handelspartner” i EES-avtalets motsvarighet till férbudet mot missbruk av domine-
rande stallning genom diskriminering (jmf 2 kap. 7 § andra stycket tredje punkten
konkurrenslagen). | det fallet var det just fraga om transaktioner med &garen, en kom-
mun. EFTA-domstolen underk&nde argumentet att foretag som ingick i samma kon-
cern som det dominerande foretaget inte skulle betraktas som handelspartners. Endast
om ett foretag i samma koncern som det dominerande foretaget inte bedrev nagon egen

ekonomisk verksamhet och utgjorde samma foretag som det dominerande foretaget
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skulle det undga att anses utgdra en handelspartner (Sorpa, referens ovan, punkterna
103-104).

Bevisvardering och bedémning

Patent- och marknadsdomstolen konstaterar att den tillampning av den ekonomiska
enhetens princip som foresprakas av GothNet leder fel. | det aktuella fallet har det f6-
rekommit samordning mellan TeliaSonera och GothNet infér en upphandling. An-
budsgivningen i upphandlingen var inte koncernintern utan dgde rum pa en marknad,
och det var pa den marknaden som det samordnade forfarandet agde rum. TeliaSonera
och GothNet tillhor inte samma ekonomiska enhet och redan darfor kan det uteslutas
att det samordnade férfarandet har 4gt rum inom en och samma ekonomiska enhet. Det
framgar av den unionsrattsliga praxis som redovisats, liksom av svensk praxis, att det
bara &r vid rena koncerninterna transaktioner som forbudet mot konkurrensbegran-
sande avtal och samordnade forfaranden inte &r tillampligt. Att det kan forekomma
vissa koncerninterna aspekter av ett forfarande mellan féretag vilka inte tillhér samma
ekonomiska enhet innebdr inte att forfarandet undgar tillampning av konkurrenslag-

stiftningen.

Det som ar foremal for provning i det har malet bor skiljas fran vissa andra fall da det
finns anledning att beakta en transaktions koncerninterna natur. Som exempel kan
namnas koncerninterna omstruktureringar och koncerninterna beslut om prissattning
m.m.. Ur rattstillampningen kan namnas att i mal om missbruk av dominerande stall-
ning genom prisdiskriminering har det ansetts problematiskt att jamfdra en internpris-
sattning hos ett dominerande foretag med de priser som foretaget erbjuder pa mark-
naden (se Stockholms tingsratts dom den 7 februari 2014 i mal T 20621-10 Verizon ./.
Tele2).

Sammanfattningsvis har det samordnade forfarandet mellan TeliaSonera och GothNet

inte varit koncerninternt.
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Har det samordnade forfarandet haft ett konkurrensbegransande syfte?

Domstolen har funnit att TeliaSonera i manadsskiftet juni/juli 2009 lamnade informat-
ion till GothNet om att TeliaSonera inte hade for avsikt att ldamna anbud i Goteborgs
Stads upphandling. GothNet forsokte sedan fa forsakringar om att TeliaSonera inte
skulle l&amna in anbud, varvid TeliaSonera bekréftade sina avsikter, dels i utkast till en
avsiktsforklaring, dels i utkast till samarbetsavtal. Domstolen tar i det féljande stall-

ning till om samordningen hade till syfte att begransa konkurrensen.

Rattsliga utgangspunkter for bedomningen; metoden att faststalla om det ar fraga om
en syftesOvertradelse

Kriterierna konkurrensbegréansande syfte eller resultat ar alternativa, och i forsta hand
prévas om konkurrensbegransande syfte foreligger (T-Mobile Netherlands m.fl., punkt
28).

Ett konkurrensbegrénsande syfte utgdrs inte av subjektiva avsikter hos foretradare for
ett foretag. Sadana Gvervéaganden ar irrelevanta (C-209/07 Beef Industry Development
och Barry Brothers, EU:C:2008:643, punkt 21). Det ar istallet fraga om en objektiv
bedémning av det avtal eller samordnade forfarande som &r foremal for bedémningen
(ibid).

For att det ska foreligga en konkurrensbegransning genom syfte kravs att det ar fraga
om en typ av samordning mellan féretag som ar sa pass skadlig for konkurrensen att
det kan anses att nagon bedémning av dess effekter inte behdver goras (mal C-67/13 P
CB mot kommissionen, EU:C:2014:2204, punkt 49, se aven mal C-172/14 ING Pensii,
EU:C:2015:484, punkt 31). Begreppet att avtalet "har till syfte” att begransa konkur-
rensen ska tolkas restriktivt (mal C-345/14 Maxima Latvija, EU:C:2015:784, punkt

18). Det innebér att man ska vara forsiktig i tillampningen av syftesbegreppet.

For att ett avtal ska kunna anses ha ett konkurrensbegransande syfte racker det att det
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ar agnat att inverka negativt pa konkurrensen. Med andra ord ar det tillrackligt att det
ar konkret agnat att hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa den relevanta
marknaden. Fragan huruvida och i vilken man ett avtal har en sadan verkan i verklig-
heten har endast betydelse for eventuella konkurrensskadeavgifter (mal C-32/11
Allianz Hungéria Biztosito and Others, EU:C:2013:160, punkt 38).

Forbudet mot konkurrensbegransande samordnade forfaranden géller inte endast forfa-
randen som har en direkt inverkan pa det pris som slutkonsumenterna betalar, och be-
grénsar sig inte heller till avtal som ror horisontell prisséttning, begrénsning av pro-
duktionen eller marknadsuppdelning. Det maste saledes inte foreligga ett direkt sam-
band mellan ett samordnat forfarande och konsumentpriserna for att det ska kunna
konstateras att det har ett konkurrensbegransande syfte. Bestammelsen i 2 kap. 1 §
konkurrenslagen &r inte enbart avsedd att skydda konkurrenternas eller konsumenter-
nas direkta intressen, utan den ska skydda marknadens struktur och darmed konkurren-
sen som sadan (se Beef Industry Development och Barry Brothers, referens ovan,
punkterna 22 ff, T-Mobile Netherlands m fl, punkterna 36 och 39, se &ven Dole, punk-
terna 123-125). Istéllet har EU-domstolen tillampat en analys som bl.a. bygger pa det
kontrafaktiska scenariot, d v s vad som skulle hdnda utan forfarandet (Beef Industry
Development och Barry Brothers, punkt 35).

Rattsliga utgangspunkter for bedomningen; sarskilt om informationsutbyte

Bedomningen av huruvida ett samordnat forfarande ar konkurrensbegransande ar i allt

vasentligt samma som for ett avtal (T-Mobile Netherlands, punkterna 28-31).

Vad galler utbyte av information mellan konkurrenter har EU-domstolen erinrat om att
kriterierna koordination och samarbete, som avgor vad som &r ett samordnat forfa-
rande, ska uppfattas mot bakgrund av den grundldggande idén bakom fordragets kon-
kurrensregler, namligen att varje ekonomisk aktor sjalvstandigt ska bestdmma den po-

litik som den avser att folja pa den gemensamma marknaden (ibid, punkt 32). Aven om
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detta krav pa sjalvstandighet inte utesluter att de ekonomiska aktorerna har réatt att rat-
ionellt anpassa sig till det konstaterade eller forutsedda upptradandet hos konkurren-
terna, hindrar det emellertid strikt att det forekommer direkta eller indirekta kontakter
mellan sadana aktorer, kontakter som dr dgnade att antingen paverka en faktisk eller
potentiell konkurrents beteende pa marknaden eller for en sadan konkurrent avsloja det
beteende man har beslutat om eller 6vervager att sjalv tillampa pa marknaden, nar
dessa kontakter har till syfte eller resultat att utmynna i konkurrensvillkor som inte
motsvarar de normala villkoren pa den relevanta marknaden, med beaktande av de
tillhandahallna produkternas eller tjansternas beskaffenhet, hur betydelsefulla och hur

manga foretagen var och namnda marknads volym (ibid, punkt 33).

Utbyte av information mellan konkurrenter kan strida mot konkurrensbestimmelserna
nar detta utbyte mildrar eller undanrgdjer graden av osékerhet om den relevanta mark-
nadens funktion och foljaktligen begrénsar konkurrensen mellan foretagen (ibid, punkt
35). Ett informationsutbyte mellan konkurrenter ska anses ha ett konkurrensbegrén-
sande syfte om det ar &gnat att undanréja osédkerhet om hur de berérda féretagen har

for avsikt att agera (ibid, punkt 43).

Vid bedémningen om ett informationsutbyte &r konkurrensskadligt har beaktats om
utbytet avser farska uppgifter som &r exakta och av kanslig natur (mal T-16/98
Wirtschaftsvereinigung Stahl m.fl. mot kommissionen, EU:T:2001:117, punkt 44).

Bedomning: Ar forfarandet av sddant slag att det vid forsta paseende utgor en éver-
tradelse med konkurrensbegransande syfte?

I enlighet med den analysmodell som framgar av praxis och som redovisats ovan ska
domstolen som ett forsta led ta stéllning till hur férfaranden av aktuellt slag typiskt sett
skulle paverka konkurrensen pa vilken marknad som helst. Forfarandets formaga att
typiskt sett medfora betydande verkningar pa marknaden ska analyseras mot bakgrund
av de omsténdigheter som var kdnda nar det &gde rum. Omstandigheter som konstate-

rats efterat kan inte i detta led av analysen beaktas for att faststalla om det ar fraga om
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syftesovertradelser (se generaladvokaten Nils Wahls forslag till avgérande i mal C-
172/14 ING Pensii, punkt 60).

Patent- och marknadsdomstolen konstaterar att det har var fraga om dagsaktuell in-
formation av foretagshemlig natur som formedlades till en konkurrent. Informationen
gjordes bara tillganglig for GothNet och riktades inte till marknaden i stort. Dock kan
konstateras att dven information om framtida marknadsbeteende som riktas till mark-
naden i stort i nagot fall har ansetts ge upphov till konkurrensproblem (se Europeiska
kommissionens pressrelease i &rendet 39850 Container Shipping av den 7 juli 2016,
IP/16/24486).

Genom att informera GothNet om sina avsikter undanrdjde TeliaSonera GothNets 0sé-
kerhet om hur TeliaSonera hade for avsikt att agera i upphandlingen. Typiskt sett tja-
nar konkurrenter pa att agera pa aktuellt satt, alltsa att det ena foretaget informerar det
andra om sin avsikt att inte delta i en upphandling, samtidigt som férhandlingar om ett
underleverantorsavtal inleds foretagen emellan. Det foretag som far information om att
en konkurrent inte avser att lagga anbud kan namligen rdkna med lagre konkurrens och
far darmed ett minskat incitament att lamna ett konkurrenskraftigt bud. Ju farre an-
budsgivare desto hogre blir incitamentet for anbudsgivaren att forsoka tillgodogora sig
en hog vinst eftersom risken att inte erhalla objektet blir lagre med férre anbudsgivare.
Vidare uppstar typiskt sett en informationsassymetri pa marknaden nar en marknadsak-
tor bilateralt kommunicerar till en konkurrent sin avsikt att inte l&gga anbud. Den som
ar ensam om att ha tillgang till informationen far forsteg i informationshanseende jam-
fort med konkurrenterna. De som Gvervager att lamna anbud i upphandlingen far dari-

genom olika forutsattningar att beddma vilket konkurrenstryck de kan forvénta sig.

Vid beddmningen maste beaktas att det knappast var fraga om att informationen for-
medlades till foljd av en felsagning eller nagot annat misstag. Tvéartom har TeliaSonera
ldmnat informationen for att vinna GothNets fortroende och darmed skaffa sig en for-

del i forhandlingarna om ett underleverantdrsavtal.
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Ett foretag som i en situation som den aktuella lamnar information om att det inte av-
ser att lamna anbud far for egen del battre mojligheter att teckna underleverantorsavtal
om den konkurrent till vilken informationen férmedlas vinner upphandlingen. Dels har
foretaget visat ’god vilja” och vunnit konkurrentens fortroende genom att férmedla
informationen. Dels kan det vinnande anbudet i upphandlingen komma att hamna pa
ett hogre pris till foljd av samordningen. Om det blir ett hdgre pris kan dven en under-

leverantdr gynnas genom att det 6kar dess eget utrymme att fa battre avtalsvillkor.

Forfarandet har syftat till att reducera riskerna med anbudskonkurrens infér upphand-
lingen. Det maste typiskt sett vid forsta paseende anses vara konkurrenshegransande.

TeliaSoneras argument att bolaget i vilket fall redan hade bestamt sig for att inte delta
maste underkannas. Informationsutbyte avseende sadana atgarder som ett foretag redan
har bestamt sig for att vidta kan namligen undanrdja osakerhet om foretagets framtida
marknadsbeteende, och diarmed ha ett konkurrensbegransande syfte. Sa ar fallet har (se
T-Mobile Netherlands m fl, punkterna 40-41).

Mot bakgrund av vad TeliaSonera har anfort om upphandlingens utformning vill
Patent- och marknadsdomstolen framhélla féljande. Det satt pa vilket upphandlingen
har utformats, med krav pa leverans av fiberbaserade tjanster till Gver 500 specifika
adresser i Goteborg, dar GothNet redan hade fiber utbyggt till flertalet, och l&gsta pris
som tilldelningskriterium, har sannolikt bidragit till det samordnade forfarandet. Det
befriar dock inte GothNet och TeliaSonera fran ansvar. TeliaSonera hade ocksa kunnat

angripa upphandlingen med réattsliga medel om den inte framstod som affarsmassig.

Kan en bedémning av forfarandet i dess rattsliga och ekonomiska sammanhang vanda
bedémningen att det ar fraga om ett forfarande med ett konkurrensbegransande syfte?

Om beddmningen av forfarandet leder till slutsatsen att forfarandet har ett konkurrens-
begransande syfte, prévas i néasta led det ekonomiska och rattsliga sammanhang som

forfarandet ingar i. Beddmningen av det ekonomiska och rattsliga sammanhanget kan,
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vid faststallandet av huruvida det foreligger ett konkurrensbegrénsande syfte, endast
starka eller neutralisera bedémningen av om det typiskt sett ar fraga om ett konkur-
rensbegransande syfte (se generaladvokaten Nils Wahls forslag till avgérande i mal C-
172/14 ING Pensii, EU:C:2015:272, punkterna 41-43). Med andra ord kan det, nar det
rattsliga och ekonomiska sammanhanget beaktas, finnas forklaringar som gor att det
konkreta forfarandet inte ska anses ha ett konkurrensbegrénsande syfte. Beddmningen
ska daremot inte innefatta en slags effektanalys. En sadan analys gors forst om det inte

ar fraga om ett konkurrenshegransande syfte (se mer om det nedan).

Vid beddmningen av det rattsliga och ekonomiska sammanhanget ska hansyn &ven tas
till de aktuella produkternas eller tjansternas beskaffenhet samt till strukturen och de
faktiska villkoren pa den eller de relevanta marknaderna (CB mot kommissionen,
punkt 53).

Om analysen sa langt leder till slutsatsen att avtalet inte uppvisar en tillracklig grad av
skadlighet for konkurrensen, ska avtalets verkningar provas. | sa fall kravs att det fore-
ligger omstandigheter som visar att konkurrensen faktiskt pa ett markbart satt har hind-
rats, begrénsats eller snedvridits (CB mot kommissionen, punkt 52). For att kunna fast-
stalla ett konkurrensbegransande resultat kravs da en omfattande analys med avseende
pa samtliga relevanta omstandigheter (se t.ex. mal C-136/12 Consiglio nazionale dei
geologi och Autorita garante della concorrenza e del mercato, EU:C:2013:489, punkt
56, mal C-1/12 Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, EU:C:2013:127, punkt 69 ff).

De aktuella tjansterna har vissa sardrag. Det &r dyrt och tidskrdvande att anldagga nya
koppar- eller fiberforbindelser vilket innebdr att foretag som kontrollerar nétinfrastruk-
tur har ett forsteg. Vidare ar det vanligt att ingen leverantor har fullstandig tillgang till
den infrastruktur som kravs, varfor det ofta ar nédvandigt for dem att kdpa kapacitet av
varandra. Risken foér samordning Okar nér foretagen har regelbundna kontakter med
varandra for att forhandla om kapacitet m.m. Det ar da sarskilt viktigt hur dessa kon-
takter skots, i synnerhet infor en upphandling.
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GothNet hade ett forsteg pa marknaden i och med sin fiberinfrastruktur i Goteborg och

sitt vid tidpunkten for upphandlingen géllande leveransavtal med Goteborgs Stad.

TeliaSonera har gjort gallande att det var Skanova som dgde alla TeliaSonera-
koncernens forbindelser (bade koppar och fiber), och att TeliaSonera kopte tilltrade till
fiber och kopparinfrastruktur fran Skanova pa samma villkor som andra aktérer. Det ar
dock enligt Patent- och marknadsdomstolen svart att bortse fran att Skanova och Telia-
Sonera ingick i samma koncern. TeliaSoneras invandning gar narmast ut pa att Ska-
nova tillampade en sa hog internprissattning att TeliaSonera inte kunde vara med och

konkurrera.

Som tidigare konstaterats hade TeliaSonera kapacitet att lamna anbud i upphandlingen.
GothNet och TeliaSonera var konkurrenter och hade tillsammans nédrmare 38 procent
av den svenska marknaden. GothNet dgde fiberinfrastruktur pa orten och hade haft
kontraktet med Goteborgs Stad for motsvarande tjanster sedan ar 2004. TeliaSonera
var den storsta aktéren pad marknaden och hade varit GothNets underleverantor efter

2004 ars upphandling.

Samordningen mellan TeliaSonera och GothNet har tenderat att tillse att dessa forhal-

landen blev permanenta.

GothNets och TeliaSoneras invandning om att priserna sdnktes med 15 procent jamfért
med 2004 ars upphandling provas inte har. De saknar relevans eftersom det inte kravs
nagra effekter nar det ar fraga om en syftesovertradelse (forenade malen 56/64 och
58/64 Consten och Grundig mot kommissionen, EU:C:1966:41, s. 496; svensk speci-
alutgava I, s. 289). Istéllet prévas invandningen inom ramen for undantagsprévningen

och vid prévningen av konkurrensskadeavgifter.

Sammanfattningsvis anser Patent- och marknadsdomstolen saledes att beaktandet av
det rattsliga och ekonomiska sammanhanget inte foranleder nagon annan slutsats an att

forfarandet har haft ett konkurrensbegransande syfte.
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Relevant marknad och markbarhet

Enligt Konkurrensverket ska marknaden definieras som fasta datakommunikations-
tjanster till slutkund. Geografiskt ar det enligt Konkurrensverket fraga om en nationell

marknad.

GothNet har instdmt i Konkurrensverkets marknadsdefinition.

TeliaSonera har & sin sida gjort géllande att den relevanta marknaden utgjordes av
kundanpassade datakommunikationstjénster pa niva 2 och niva 3 i Goteborgs Stad.
Vad géller den geografiska marknaden menar TeliaSonera att forhallandena var olika
for koppar- respektive fiberforbindelser. Det fanns ett nationellt utbyggt kopparaccess-
nat som alla operatorer har tillgang till pa lika och icke-diskriminerande villkor, men i
Goteborg Stads upphandling ar 2009 féreldg ingen utbytbarhet mellan fiber- och kop-
parforbindelser. De var inte konkurrerande utan kompletterande tekniker i den upp-

handlingen och ingick darfér inte pa samma marknad.

Att definiera den relevanta marknaden nar det ar fraga om en syftesovertradelse

| ett mal dar det ar frdga om avtal mellan konkurrenter med konkurrensbegransande
syfte kan markbarhetsfragan avgoras mer summariskt eftersom sadana avtal néstan
alltid begransar konkurrensen. Det ar 6verflodigt att ta h&nsyn till de konkreta verk-
ningarna av ett avtal nar det framgar att syftet med detta ar att begransa, hindra eller
snedvrida konkurrensen (se Consten och Grundig). Mycket summariska marknadsde-
finitioner har darfor godtagits i praxis (mal C-440/11 P kommissionen mot Stichting
Administratiekantoor Portielje, EU:C:2013:514, punkterna 101-106, se dven mal C-
439/11 P Ziegler mot kommissionen, EU:C:2013:513, punkterna 71-73).

Som EU-domstolen bl. a. angav i domen Expedia (mal C-226/11, EU:C:2012:795) ska
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ett avtal som kan paverka handeln mellan medlemsstater och som har ett konkurrens-
begransande syfte, till sin natur och oavsett om det har nagot faktiskt resultat, anses
utgdra en markbar begransning av konkurrensen (punkt 37 i domen). Motsvarande
Overvaganden har gjorts av Utredningen om en éversyn av konkurrenslagen (SOU
2006:99 s. 500).

Nu &r det inte fraga om ett avtal, utan ett samordnat forfarande. EU-domstolens avgo-
rande i Expedia far anses omfatta dven samordnade forfaranden (se framfor allt kom-
missionen mot Stichting Administratiekantoor Portielje, punkterna 97-105). En forut-
séttning for tillampning av denna praxis ar emellertid att handeln mellan medlemsstater
kan paverkas. En marknadsdefinition framstar i det har fallet som andamalsenlig for att
beddma om samhandelseffekt foreligger (ibid, punkt 101). Vidare kan en marknadsa-
nalys i det aktuella fallet ha nagon betydelse for bedémningen av marknadens struktur
nar forfarandet provas i sitt rattsliga och ekonomiska sammanhang (se ovan). Patent-
och marknadsdomstolen tar darfor stallning till hur den relevanta marknaden ska defi-
nieras. Analysen av den relevanta marknaden kan vara mer summarisk an i exempelvis

ett koncentrationsmal eller ett mal om misshruk av dominerande stallning.

Metodfragor

Marknadsdefinition &r ett verktyg som anvands for att finna och faststalla granserna for
konkurrensen mellan foretag. En relevant marknad bestar dels av en relevant produkt-
marknad, dels av en relevant geografisk marknad. Syftet med att definiera dessa mark-
nader &r att identifiera de faktiska konkurrenterna till de berérda foretagen som ér i
stand att begransa deras beteende och hindra dem fran att agera oberoende av ett effek-

tivt konkurrenstryck.

En relevant produktmarknad omfattar alla varor eller tjanster som pa grund av sina
egenskaper, sitt pris och den tilltdnkta anvandningen av konsumenterna betraktas som
utbytbara. Kommissionen har framhallit i sitt tillkdnnagivande om definitionen av re-

levant marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning (OT C 372/5, 9.12.1997) att
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foretagen utsatts for tre huvudtyper av konkurrens: utbytbarhet pa efterfragesidan, ut-
bytbarhet pa utbudssidan och potentiell konkurrens. Ur ekonomisk synvinkel och i
samband med definitionen av den relevanta marknaden utgor utbytbarheten pa efter-
fragesidan den mest omedelbara och effektiva begransningen for leverantorer av en
viss produkt, sarskilt i fraga om prisséttning. Ett foretag eller en foretagsgrupp kan inte
ha vasentligt inflytande pa de radande forsaljningsvillkoren, sdsom priser, om det ar
latt for dess kunder att ga dver till tillgangliga substitutvaror eller till leverantorer na-

gon annanstans.

Att definiera marknaden bestar huvudsakligen i att identifiera vilka alternativa leveran-
torer de berdrda foretagens kunder har i praktiken, bade vad galler produkter eller
tjanster och leverantrernas geografiska beldgenhet (se tillkdnnagivandet, punkt 13).
Av praxis framgar att den geografiska marknaden utgérs av det omrade inom vilket
produkten saluférs och dar konkurrensforhallandena ar tillrackligt enhetliga for att man
ska kunna bedéma verkan av det berérda foretagets ekonomiska styrka (mal 27/76
United Brands mot kommissionen, EU:C:1978:22, punkt 11).

Vardet av tidigare marknadsdefinitioner i rattstillampningen pa omradet

Marknadsdefinitioner fran tidigare konkurrensrattsliga analyser anses generellt kunna
utgora hallfasta utgadngspunkter for senare konkurrensréttsliga bedomningar. Den tek-
niska utvecklingen, liksom annan utveckling, kan innebé&ra att marknadsdefinitioner
forandras Gver tiden. Sadana forandringar ar emellertid inte sa frekventa att de under-
graver utgangspunkten att marknadsdefinitioner som tidigare gjorts kan vara végle-
dande (OECD, Market Definition, DAF/COMP(2012)19, s. 87). Europeiska kommiss-
ionens konkurrensdirektorat har vid sin provning av koncentrationer inom sektorn ut-
gatt fran de marknadsdefinitioner som gjorts inom ramen for telekomregleringen (se
t.ex. COMP/M.7307 — Electricity Supply Board / Vodafone Ireland / JV, punkterna 20-
21).
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Bevisvardering och bedémning

Konkurrensverket har som skriftlig bevisning aberopat beslut, utkast till beslut m.m.
fran PTS.

PTS har ar 2009 redogjort for intakter fran nationella datakommunikationstjanster till
slutkund, varvid forséljning till slutanvandare sasom foretag och statlig, kommunal och

annan offentlig verksamhet har tagits med, daremot inte grossistforséljning.

PTS har i maj 2010 faststéllt att marknaden for natinfrastrukturtilltrade har sddana sar-
drag att det kan vara motiverat att infora forhandsreglering. TeliaSonera AB med be-
rorda dotterbolag identifierades i beslutet som ett féretag med betydande inflytande
och alades skyldigheter pa den relevanta marknaden. Av beslutet framgar att det som
reglerats ar en grossistmarknad. | det har malet &r det daremot fraga om forsaljning av
tjanster till slutkunder. For att analysera grossistmarknaden har PTS dock gjort vissa
analyser av slutkundsmarknaden for bredbandstjanster. De bedémningar som gjorts ar
darfor av intresse i malet. PTS har gjort matningar hosten 2009. Enligt PTS préaglades
den svenska slutkundsmarknaden fér bredband av hdga och stigande krav pa kapacitet
och kvalitet och ett stort matt av koppling mellan olika typer av slutkundstjanster, t.ex.
i form av paketerbjudanden. PTS bedémde att pa grossistmarknaden ingick endast
kopparbaserad respektive fiberbaserad infrastruktur. Dessa alternativ utgjorde generellt
substitut till varandra pé grossistmarknaden. Aven om det fanns vissa variationer i
framfor allt utbud av tilltréde till fiberinfrastruktur beddmde PTS att marknaden for

natinfrastrukturtilltrade var nationell.

Enligt TeliaSonera bestod marknaden av kundanpassade datakommunikationstjénster
pa niva 2 och niva 3 i Goteborgs Stad och det foreldag i upphandlingen ingen utbytbar-

het mellan fiber- och kopparférbindelser.

Av den av Konkurrensverket aberopade muntliga bevisningen har emellertid framgatt
att ett mycket stort antal upphandlingar av datakommunikationstjanster sker arligen i



114

STOCKHOLMS TINGSRATT DOM PMT 17299-14
Patent- och marknadsdomstolen 2016-12-21

landet. Patent- och marknadsdomstolen konstaterar att &ven om det i vissa fall kan fin-
nas anledning att se en upphandling som en egen marknad, t.ex. nér upphandlaren &r
mycket stor och varorna eller tjansterna maste produceras lokalt, bestar en marknad
normalt av en serie transaktioner. Férhéren med Jerry Bengtsson, Oskar Samuelsson
och David Giertz har gett vid handen att det ar 2009 férekom en lang rad upphandling-
ar av datakommunikationstjanster (offentliga och privata) kontinuerligt och att det
kunde vara aktuellt att lamna anbud veckovis. Det var inte heller nddvandigt att vara
etablerad lokalt med t.ex. kontor och personal for att med trovardighet kunna lamna
anbud. Det har ocksa framgatt att marknadsaktorerna i normalfallet képte kapacitet av
varandra for att kunna erbjuda sadana férbindelser som de sjélva inte kontrollerade.

Den bevisning som lagts fram om den relevanta marknaden ger sammantaget stod for
Konkurrensverkets marknadsavgrénsning. Konkurrensverket har darmed styrkt att
marknaden ska definieras som fasta datakommunikationstjanster till slutkund i

Sverige.

Vilka marknadsandelar hade GothNet och TeliaSonera vid denna marknadsavgrans-
ning?

TeliaSonera hade vid denna bedémning en marknadsandel om ca 36 procent. GothNet
hade en marknadsandel om ca 1,7 procent. Sammanlagt hade foretagen saledes en

marknadsandel om nédrmare 38 procent.

Det framgar av praxis att det ar avtalet eller forfarandet som ska bedémas, inte de indi-
viduella foretagens formaga att med sin egen marknadsandel astadkomma en konkur-
rensbegransning eller paverka handeln (mal T-13/89 ICI mot kommissionen,
EU:T:1992:35, punkt 305, mal T-17/99 KE KELIT mot kommissionen, EU:T:2002:73,
punkt 58, mal T-259/02 Raiffeisen Zentralbank Osterreich mot kommissionen,
EU:T:2006:396, punkt 196).
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Ar 6vriga Kriterier for samordnat forfarande uppfyllda?

GothNet har invant att om man skulle fatt information om TeliaSoneras planer for
upphandlingen sa kan GothNet dnda inte vitsorda att den skulle ha varit vardefull for
GothNets strategiska 6vervaganden infor anbudsldmnandet. Skalet till det &r att Goth-
Net rdknade med ytterligare konkurrerande anbud samtidigt som GothNet var angela-
get om att lamna ett konkurrenskraftigt anbud i upphandlingen for att behalla Gote-
borgs Stad som kund. GothNet hade darfor inte haft nagot incitament att anpassa sitt

anbud efter sadan information.

GothNet anser ocksa att man saknade praktiska mojligheter att forandra sitt anbud om
GothNet skulle ha fatt ett sadant besked av TeliaSonera i samband med diskussionerna
om ett samarbetsavtal i augusti 2009 eftersom det da endast aterstod nagra enstaka
dagar tills anbudstiden I6pte ut, och anbudet var ett komplext dokument med en méngd
delpriser. Det hade darfor inte varit praktiskt mojligt for GothNet att anpassa sitt anbud

i detta sena skede.

TeliaSonera har for egen del gjort gallande att TeliaSonera inte var kvar pa marknaden

efter informationslamnandet.

Rattsliga utgangspunkter for bedomningen

Det dr etablerad praxis att begreppet samordnat forfarande — férutom samordning mel-
lan de berdrda foretagen — dven forutsatter ett beteende pa marknaden som féljer pa
denna samordning och ett orsakssamband mellan dessa bada rekvisit (T-Mobile
Netherlands, punkt 51).

EU-domstolen har uppstéllt en presumtionsregel, som &r tvingande for nationella dom-
stolar, om att det sdvida motsatsen inte bevisas, vilket det avilar de berérda aktorerna
att gora, maste antas att de foretag som deltar i samordningen och som fortsatter att

vara aktiva pa marknaden tar hansyn till informationsutbytet med sina konkurrenter nar
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de bestammer sitt beteende pa denna marknad (ibid, punkt 53).

Presumtionen om orsakssamband &r tillamplig dven om det bara ror sig om ett enda

fall av informationsutbyte mellan konkurrenter (ibid, punkterna 54-62).

Bevisvardering och beddmning

TeliaSoneras invandning om att foretaget inte var kvar pa marknaden bygger pa forut-
séttningar som Patent- och marknadsdomstolen har underként, ndmligen att TeliaSo-
nera inte hade kapacitet samt att Konkurrensverkets marknadsdefinition skulle vara
felaktig. TeliaSonera var alltsa kvar pa marknaden, liksom GothNet.

Aven ensidigt rojande av information for en konkurrent kan utgora ett samordnat forfa-
rande. Spridning av kansliga uppgifter undanrojer osakerheten angaende en konkur-
rents framtida handlande och paverkar darmed, direkt eller indirekt, informationsmot-

tagarens strategier (Comap, referens ovan).

Det &r alltsd GothNet och TeliaSonera som ska lagga fram utredning om att de inte har

agerat utifran den information som formedlats.

Till att borja med maste invandningen om att informationen kom i ett sa sent skede att
den saknade vérde underkannas. GothNets argument i den delen bygger pa forutsatt-
ningen att informationen formedlades i slutet av augusti 2009, men domstolen har fun-
nit att den i sjalva verket formedlades i slutet av juni 2009 och darefter bekréftades
gang efter annan. Fran slutet av juni till sista dag for anbud, den 25 augusti 2009, var
det nastan tva manader. GothNet hade darfér gott om tid att agera utifran information-

en.

For att omkullkasta presumtionen om att man har tagit hansyn till informationen nar
man bestamt sitt marknadsbeteende behover GothNet forklara pa ett trovardigt satt
varfor informationen saknat betydelse for dess agerande. Att GothNet raknade med
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ytterligare konkurrerande anbud samtidigt som GothNet var angelédget om att lamna ett
konkurrenskraftigt anbud i upphandlingen for att behalla Goteborgs Stad som kund, &r
inget som domstolen ifragasatter. Vad som utgor ett konkurrenskraftigt anbud beror
emellertid pa hur manga som deltar i en upphandling och vilken marknadsstéllning
dessa konkurrenter har. GothNet visste till f6ljd av samordningen att den starkaste
konkurrenten TeliaSonera inte skulle delta, utan istéllet hade som ambition att fungera
som GothNets underleverantor. GothNet hade incitament att anpassa sitt anbud efter

informationen.

Till detta kommer att GothNet har begart att informationen skulle bekréftas, vilket
TeliaSonera ocksa har gjort inom ramen for de utkast till avsiktsforklaring och samar-
betsavtal som utvéaxlats under sommaren 2009. Som redan konstaterats har Telia-
Sonera anvant informationen som valuta for att fa en battre position vid forhandlingar-

na med Gothnet om ett underleverantorsavtal.

Presumtionen om ett efterféljande marknadsbeteende har darfor inte omkullkastats.

Samhandelseffekt

Patent- och marknadsdomstolen delar Konkurrensverkets synsatt att foérfarandet har
haft samhandelseffekt. Den relevanta geografiska marknaden &r nationell, upphand-
lingen oversteg troskelvérdet och annonserades dven inom EU:s databas TED vilket
mojliggjorde for utlandska aktorer att delta. Upphandlingen avsag ett betydande vérde.
Foretag som &r verksamma pa marknaden for fasta datakommunikationstjanster till

slutkund &r ofta internationella.

Forfarandet har mot denna bakgrund kunnat paverka handeln mellan medlemsstater
vilket innebér att artikel 101 FEUF ar tillamplig.
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Slutsats om markbarhet

Det samordnade forfarandet har haft ett konkurrensbegransande syfte och har haft

samhandelseffekt. Det har darfor varit markbart.

Till detta kan laggas att markbarhetskriteriet vid en kvantitativ beddémning normalt
anses vara uppfyllt vid sammanlagda marknadsandelar éverstigande fem procent (se
domarna i malen kommissionen mot Stichting Administratiekantoor Portielje och Zi-
egler mot kommissionen). GothNets och TeliaSoneras sammanlagda marknadsandelar
uppgick till knappt 38 procent. Till skillnad fran vad GothNet har gjort géllande ar det
inte fraga om att se till varje foretags individuella marknadsandel vid en sadan bedom-
ning, vilket framgar av den praxis som redovisats ovan under rubriken ”Vilka mark-

nadsandelar hade GothNet och TeliaSonera vid denna marknadsavgransning?”.

Fragan om undantag enligt 2 kap. 2 § konkurrenslagen och artikel 101.3 FEUF

Forbudet i 2 kap. 1 § konkurrenslagen galler inte avtal som

1. bidrar till att forbattra produktionen eller distributionen eller framjande av tek-
niskt eller ekonomiskt framatskridande

2. tillforsakrar konsumenterna en skalig andel av den vinst som darigenom uppnas

3. bara alagger de berorda foretagen begransningar som ar nédvandiga for att
uppna malet i det forsta villkoret och

4. inte ger de berdrda foretagen mojlighet att sétta konkurrensen ur spel for en vé-
sentlig del av nyttigheterna i fraga.

Motsvarande géller enligt artikel 101.3 FEUF.

GothNet har gjort géallande att kontakterna mellan GothNet och TeliaSonera var en
nodvandig forutsattning for att GothNet skulle kunna 1d&mna anbud i upphandlingen
och sedermera leverera i enlighet med upphandlingskontraktet. Kontakterna mojlig-

gjorde GothNets anbud vilket stérkte konkurrensen i upphandlingen. Géteborgs Stad
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fick del av dessa fordelar genom ett Iagre anbudspris till f6ljd av att konkurrensen i

upphandlingen var tillrackligt stark.

TeliaSonera har under malets handlaggning gjort géllande att det finns forutsattningar
for undantag. Under huvudforhandlingen har TeliaSonera inte argumenterat kring for-
utsattningarna for undantag, men har daremot aberopat samma omstandigheter som
tidigare anforts till stod for att undantagskriterierna ar uppfyllda. Dessa ar i korthet
foljande. Eftersom TeliaSonera hade beslutat sig for att inte delta i upphandlingen in-
nan nagra kontakter togs med GothNet skulle TeliaSonera inte ha lagt nagot anbud,
oavsett om det blev fraga om att fa en underleverantérsroll eller inte. TeliaSonera var
inte ndgon faktiskt konkurrent i upphandlingen. Infér anbudet pagick intensiva dis-
kussioner mellan Gothnet och TeliaSonera om teknik, pris och kommersiella villkor
for ett eventuellt underleverantdrsavtal. GothNet kunde inte utan en underleverantor
for koppar leverera allt som Gaéteborgs Stad efterfragade i upphandlingen eftersom
GothNet i princip enbart hade fiberaccesser. TeliaSonera erbjod GothNet mycket laga
priser. GothNets anbud var billigast och innebar en kostnadssankning fér Géteborgs

Stad om 15 procent jamfort med tidigare avtal.

Konkurrensverket har anfort att det saknas forutsattningar for undantag.

GothNet och TeliaSonera har bevisbdrdan for att det foreligger forutsattningar for un-
dantag (artikel 2 i forordning 1/2003), och har darmed aven aberopsbordan. Savitt gal-
ler beviskraven kan noteras att EU-domstolen har lagt fast att den som aberopar mot-
svarande undantagsbestammelse i artikel 101.3 FEUF genom évertygande argument
och bevisning maste styrka att villkoren for att beviljas undantag ar uppfyllda
(Slovenska sporitel'iia, punkt 32). Motsvarande beviskrav bor 1 enlighet med den praxis

fran Patent- och marknadséverdomstolen som redovisats tidigare galla i svensk ratt.

Att det blev en kostnadssankning med 15 procent jamfort med 2004 ars upphandling &r
visat genom den skriftliga bevisningen. Men en prissankning till en viss kund sager

inte i sig nagot, och ar inte oférenlig med att det forekommer en konkurrensbegrans-
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ning. Priset eller servicenivan hade i avsaknad av konkurrensbegransningen kunnat
vara fordelaktigare for kunden eller pa marknaden i stort. Det ar den fordelaktiga ef-
fekten for samtliga konsumenter pa de relevanta marknaderna som ska beaktas inom
ramen for det forsta villkoret i undantagsprévningen (mal C-382/12 P MasterCard
m.fl. mot kommissionen, EU:C:2014:2201, punkterna 237-243). Att det blev en pris-

sénkning ar darfor otillrackligt for att det forsta villkoret ska vara uppfyllt.

Det rader inga oklarheter om att GothNet i och for sig hade behov av att anlita en un-
derleverantor for de forbindelser som man inte sjalv hade. Vad som ska undantagspro-
vas ar dock inte det underleverantorsavtal som kom att traffas mellan GothNet och
TeliaSonera i slutet av ar 2009, och som inte heller pastas vara konkurrensbegran-
sande. Vad som ska undantagsprévas ar det samordnade forfarandet genom informat-
ionsoverforing. Har har knappast nagon utredning lagts fram, utan det ar fraga om ar-

gumentation.

Patent- och marknadsdomstolen beddémer att informationsdverforingen inte har bidra-
git till nagon forbattrad produktion eller distribution eller framjande av tekniskt eller
ekonomiskt framatskridande. | den man nagra fordelar har uppstatt har de varit en foljd
av underleverantdrsavtalet, men inte av informationsoverforingen (jmf punkten 2
ovan). GothNet och TeliaSonera hade kunnat forhandla ett underleverantérsavtal utan
att TeliaSonera hade behdvt roja for GothNet att TeliaSonera inte avsag att delta i upp-
handlingen. Informationsdverforingen har darfor inte heller varit nddvéandig. Undan-
tagskriterierna enligt punkterna 1-4 ovan ar kumulativa och maste alla vara uppfyllda
for att undantag ska foreligga. Eftersom det saknas forutsattningar for undantag enligt

punkterna 1 och 3 omfattas det samordnade forfarandet inte av undantag.

Overtradelsens varaktighet

Rattsliga utgangspunkter for bedomningen

Vid tillampning av artikel 101 och 102 FEUF &r det de ekonomiska verkningarna av

avtal eller annan slags samordning eller koordination, och inte avtalens réttsliga form,
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som ar avgorande. Nar det ar fraga om konkurrensbegransande 6verenskommelser som
inte langre &r i kraft ar det tillrackligt for tillampning av artikel 101 FEUF att 6verens-
kommelserna fortsatter att ha verkan aven efter den tidpunkt da de formellt har upphort
att galla. Det innebar t.ex. att en 6vertradelse kan féreligga under hela den tid da priser
som tillkommit pa sadant satt tillampas (se bl.a. mal C-70/12 P Quinn Barlo m.fl. mot
kommissionen, EU:C:2013:351, punkt 40 med hanvisningar, och Montecatini, punkt
39).

EU-domstolens avgorande i Quinn Barlo utgor en tolkning av artiklarna 101 och 102
FEUF (se domen punkt 40). Det ar alltsa fraga om materiell rétt.

Bevisvardering och beddmning

Det samordnade forfarandet har forekommit infér upphandlingen av ett tredrigt avtal
med majlighet till tva ars forlangning. Varaktigheten ska raknas fran manadsskiftet
juni/juli 2009 och till slutet av 16ptiden for det avtal som GothNet kom att traffa med
Goteborgs Stad.

Uppsat/oaktsamhet

Rattsliga utgangspunkter for bedomningen

Enligt 3 kap. 5 § konkurrenslagen far domstolen besluta att ett féretag ska betala kon-
kurrensskadeavgift om féretaget eller ndgon som handlar pa dess vagnar uppsatligen

eller av oaktsamhet har Overtratt forbuden i 2 kap. 1 eller 7 88 eller i artikel 101 eller

102 FEUF.

Marknadsdomstolen har slagit fast att kravet pa uppsat ar uppfyllt, om ett foretag eller
nagon som handlar pa dess vagnar inte kunnat vara omedvetet om att det patalade for-
farandet begransade konkurrensen (MD 2005:7). Det &r inte nodvandigt att uppsat eller

oaktsamhet kan konstateras hos en person som intar en ledande stéllning i ett foretag
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utan det ar tillrackligt att uppsat eller oaktsamhet kan konstateras hos en person som
handlat pa foretagets vagnar. Det kravs inte uppsat for varje led i forfarandet (MD
2009:11). En Gvertradelse anses vara begangen av oaktsamhet om foretaget eller den
som handlar pa dess vagnar rimligen borde ha forutsett att handlandet skulle ha nega-
tiva verkningar pa konkurrensen av det slag som ar forbjudet. Bristande kdnnedom om
forbudsbestammelsernas innehall eller missforstand om reglernas innebdrd befriar inte
fran skyldighet att betala konkurrensskadeavgift (prop. 92/93:56 s. 92).

Det kan noteras att EU-domstolen har uppstallt en slags minimistandard for bedom-
ningen av uppsat och oaktsamhet i mal om dvertradelser av artiklarna 101 och 102
FEUF (mal C-681/11 Schenker & Co. m fl, EU:C:2013:404, punkterna 34-37). EU-
domstolen tog avstamp i att enligt artikel 23.2 i férordning nr 1/2003 far kommission-
en alagga foretag och foretagssammanslutningar boter, om “de uppsatligen eller av
oaktsamhet” Overtrader artiklarna 101 FEUF eller 102 FEUF. Nagot motsvarande krav
pa subjektiva villkor nar medlemsstaternas myndigheter alagger boter och andra pa-
foljder framgar dock inte av artikel 5 i forordning 1/2003. For det fall medlemsstaterna
uppstaller subjektiva villkor i samband med tillampningen av artikel 5 i férordning nr
1/2003 bor dessa villkor dock, for att inte aventyra unionsréattens effektivitet, at-
minstone vara lika stranga som de som uppstalls i artikel 23 i férordning nr 1/2003.
Kravet pa uppsat eller oaktsamhet ar enligt EU-domstolens praxis uppfyllt nar foreta-
get inte kan ha varit omedvetet om att dess agerande var konkurrensbegrénsande, obe-
roende av huruvida det var medvetet om att det asidosatte fordragets konkurrenshe-
stdimmelser. Den omstandigheten att det berdrda foretaget gjort en felaktig rattslig kva-
lificering av det agerande som ligger till grund for den faststéallda dvertradelsen far inte
leda till att foretaget undgar att alaggas boter om foretaget inte kunde ha varit omed-

vetet om att ndmnda agerande var konkurrensbegransande.

Bevisvardering och beddmning

Foretag som normalt sett &r att betrakta som konkurrenter far forvantas noga informera

sig om de rattsliga forutsattningarna for att samverka. Alla former av direktkontakter
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dar konkurrenter for diskussioner med varandra infor anbudsgivning innebér ett riskta-

gande i forhallande till konkurrenslagstiftningen.

Enligt vad som framgatt har TeliaSonera informerat GothNet om sitt beslut att inte
lamna anbud i upphandlingen, detta for att underlatta férhandlingarna om att istallet fa
fungera som GothNets underleverantor. GothNet har i sin tur begért att fa bekraftelser
pa beslutet i form av en skriftlig avsiktsforklaring och ett samarbetsavtal. TeliaSonera
har, nar sadana utkast har utvéxlats, bekraftat sitt stallningstagande. Det har alltsa varit
fraga om ett medvetet agerande fran bade GothNets och TeliaSoneras sida. Som fram-
gar av praxis fran EU-domstolen kravs det inte att foretagen har gjort en korrekt ratts-
lig kvalifikation av sitt agerande, men mot bakgrund av den invandning som TeliaSo-
nera gjort om att det skulle vara frdga om en ny rattstillampning kan det &nda vara vart
att papeka att EU-domstolen i juni 2009 klargjorde att en s.k. syftesovertradelse kan
foreligga vid enstaka informationsutbyte och &ven nér forfarandet inte har direkt sam-

band med konsumentpriset (T-Mobile Netherlands, punkterna 36 och 39).

Patent- och marknadsdomstolen beddmer att det samordnade forfarandet har skett upp-

satligen.

Konkurrensskadeavgift

Nasta fraga ar om svarandebolagen ska paféras konkurrensskadeavgift.

Ringa Overtradelse?

Eftersom det ar fraga om syftesovertradelser ska dvertradelserna inte betraktas som
ringa, vilket far till konsekvens att konkurrensskadeavgift far paforas (3 kap. 7 § kon-

kurrenslagen).
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Metodfragor

Enligt 3 kap. 8 § konkurrenslagen ska konkurrensskadeavgiften bestammas efter over-
tradelsens sanktionsvérde. Vid beddmningen av sanktionsvérdet ska det beaktas hur
allvarlig 6vertradelsen &r och hur lange den har pagatt. Vid bedémningen av 6vertra-
delsens allvar ska sarskilt beaktas Overtradelsens art, marknadens omfattning och bety-
delse, och dvertradelsens konkreta eller potentiella paverkan pa konkurrensen pa
marknaden. Bestammelsen, som delvis motsvarar 28 § forsta stycket i 1993 ars kon-
kurrenslag, tillkom genom 2008 ars konkurrenslag. Avsikten ar att den tillsammans
med bestammelserna i 9-11 §§, som behandlar forsvarande och férmildrande omstéan-
digheter, ska anvisa en metod for hur konkurrensskadeavgiften ska bestdmmas och
vilka omstandigheter som darvid sérskilt ska beaktas vid faststallandet av avgiftens
storlek. Bestammelserna utgor i huvudsak en kodifiering av vad som redan vid anta-
gandet av 2008 ars konkurrenslag ansags folja av praxis och motivuttalanden. Konkur-
rensskadeavgiften far enligt 3 kap. 6 § konkurrenslagen inte 6verstiga tio procent av

foretagets totala omsattning foregaende rakenskapsar.

Av forarbetena (prop. 2007/08:135 s. 118 ff) framgar att en anpassning till EU-ratten
avsags med de nya sanktionsbestammelserna. Regeringen framhall att en anpassning
till det EU-rattsliga systemet har den fordelen att det skapas forutsattningar for att i
pafoljdshanseende behandla 6vertradelserna lika, och att man i den svenska rattstill-
lampningen kan dra nytta av EU:s réttspraxis (a.a. s 120). Med anledning av detta for-
arbetsuttalande finns det anledning att tilldgga att det saknas skyldighet att i nationell
rattstillampning folja unionens konkurrensratt savitt galler sanktioner. Lagstiftningen
om sanktioner vid Overtradelse av konkurrensreglerna har inte harmoniserats. Be-
stdimmelserna om boter i forordning 1/2003 géller endast Kommissionen. Medlemssta-
terna ska istallet tillampa sin nationella ratt, vilket framgar av artikel 5 i forordningen.

Utgangspunkten for att bestamma konkurrensskadeavgiftens storlek &r att den ska vara
sa ingripande att foretag inte 6vertrader forbudsreglerna. Det ska vara méjligt att doma
ut avhallande och avskrackande avgifter for 6vertradelser som ar sarskilt skadliga fran
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konkurrenssynpunkt (prop. 2007/08:135 s. 119-120).

Det finns mot denna bakgrund anledning att betrakta hur 6vertradelser botfélls av
Europeiska kommissionen. Enligt de riktlinjer som for narvarande &r géallande faststalls
boterna pa grundval av forséljningsvardet av de varor eller tjanster som 6vertradelsen
avser. Boterna ska ocksa aterspegla hur manga ar foretaget har deltagit i Gvertradelsen
(Riktlinjer for berakning av boter som déms ut enligt artikel 23.2 a i férordning nr
1/2003, OT C 210, 01.09.2006 s 2-5). Regelmassigt uppgar den andel av forsaljnings-
vardet som beaktas till hogst 30 procent.

| forarbetena till 3 kap. 8 § konkurrenslagen (prop. 2007/08:135 s. 124 och s. 255) fors
visst resonemang kring vad som menas med att marknadens omfattning och betydelse
ska beaktas vid bedémningen av Overtradelsens allvar. En Overtrddelse som omfattar
t.ex. hela Sverige bor bedémas som allvarligare an en dvertradelse som géller ett
mindre geografiskt omrade. Andra omstandigheter som ror marknaden &r betydelsen
av den vara eller tjanst som konkurrensbegransningen avsett. Vad som i forsta hand
avses ar marknadens betydelse ur ett samhallsekonomiskt perspektiv. Harvid kan bl.a.
vagas in vilka varor och tjanster som det &r fraga om liksom om det finns substitut eller

ej.

Utredningen om en éversyn av konkurrenslagen framholl (SOU 2006:99 s. 500):

| vissa fall kan det fordras betydande utredning och ingaende dvervaganden for
att marknaden skall kunna avgrénsas, t.ex. vad galler dvertradelser av forbudet
mot missbruk av en dominerande stallning. Avgransningen kan ocksa ibland
vara helt avgorande for ett mals utgang. Om konkurrensmyndigheten inte pastar
annat an att ett horisontellt samarbete om exempelvis priser har haft ett konkur-
renshegransande syfte, torde marknaden inte behdva avgransas sa noga. Den
marknadsavgransning som gjorts vid bedémningen av ¢vertradelsen bor anvan-

das dven vid bestdmmandet av konkurrensskadeavgiftens storlek.
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Forarbetena ger alltsa stod for att i ett fall som det aktuella kravs endast en mer 6ver-
siktlig bild av marknaden. Komparativt kan iakttas att det inte heller i unionsratten
finns ndgon allméangiltig princip att sanktioner ska sta i proportion till foretagets stor-
lek pa den produktmarknad som ar foremal for dvertradelsen (mal C-397/03 P Archer
Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissionen,
EU:C:2006:328, punkt 101, mal C-534/07 P Prym och Prym Consumer mot kommiss-
ionen, EU:C:2009:505, punkt 64).

Den definition av den relevanta marknaden som redovisats tidigare behover alltsa inte
fordjupas i syfte att faststélla konkurrensskadeavgifterna.

Hur ska konkurrensskadeavgifterna bestammas i det har malet?

De belopp som har yrkats innebér inte att konkurrensskadeavgiften kommer att 6ver-
stiga 10 procent av foretagens arsomsattning under féregaende rakenskapsar, d v s ar
2015.

Konkurrensskadeavgiften bor bestimmas pa ett satt som uppfyller de allménna kraven
pa att den ska vara sa ingripande att foretag inte dvertrader forbudsreglerna.

Omsattning pa relevant marknad kan ofta utgora en god approximation for faststal-
lande av konkurrensskadeavgift. Vid storre 6vertradelser kan det ofta med fog forutsat-
tas att hela marknadens funktion har paverkats negativt. | det aktuella fallet har det
daremot varit fraga om ett samordnat forfarande infor ett enda anbud, saledes en

punktvis dvertradelse.

Det framstar da som lampligt att med ledning av de principer som tillampas av Kom-
missionen i vissa fall, se till vardet av de varor och tjanster som omfattas av évertra-
delsen, dvs i aktuellt fall kontraktsvardet. Vid denna bedémning ar det uteslutet att
gora som foresprakats av GothNet och berakna utifran vilken faktisk omsattning fore-
tagen haft pa de avtal som blivit resultatet av anbudssamverkan. | sa fall skulle ett
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konkurrensbegransande avtal, beslut av en foretagssammanslutning eller samordnat
forfarande som inte leder till ndgot vinnande anbud alltid vara fritt fran pafoljd. Utfal-
let av anbud som tillkommit pa ett konkurrensbegransande satt kan dessutom bero pa
en rad faktorer som ar fristaende fran sjalva dvertradelsen. Till exempel kan en upp-
handling éverprévas och behdva goras om. Vidare kan ett anbud som tillkommit pa ett
konkurrensbegransande sétt ha en prishéjande effekt dven om inte anbudsgivarna vin-
ner upphandlingen. Priset hade i avsaknad av det konkurrensbegransande forfarandet
kunnat vara lagre, i och med att féretagen da hade kunnat Iamna konkurrenskraftigare

erbjudanden.

| det aktuella fallet pastas inget mer konkret om prishéjande effekter, varfor bedom-

ningen far goras utifran preventiva 6vervaganden.

For att uppna avskrackning bor berakningen goras utifran mojligheten att de foretag
som Gvervager att gora nagot konkurrensbegransande vinner hela upphandlingen. Det
ar med andra ord det optimala totala kontraktsvardet som bor anvandas som bas. En
sadan berdkning paverkar foretagens riskkalkyl pa avsett satt. Med detta varde som bas
bor konkurrensskadeavgiften bestdammas till en procentsats som med hénsyn till om-
standigheterna kan anses avskrackande. En omstandighet som kan fa genomslag &r
Overtradelsens varaktighet. Om anbudet leder till kontrakt finns mindre skal att justera
ned beloppet, och vice versa. En berdkning av aktuellt slag innebér i allménhet att var-
aktigheten kommer att beaktas nér kontraktsvérdet beréknas, eftersom den &r avhangig

kontraktets 16ptid.

Patent- och marknadsdomstolen beddmer att Konkurrensverkets sétt att berakna kon-
kurrensskadeavgiften i huvudsak ar korrekt. Det innebdr att domstolen beraknar kon-
kurrensskadeavgiften utifran tre ars kontraktstid med tva ars forlangning. I en del leder
emellertid Konkurrensverkets berékning till extrema resultat. Vid berdkningen av det
optimala totala kontraktsvardet har Konkurrensverket utgatt fran att konvertering fran
koppar till fiber skulle ske till maximal hastighet (dvs. till 1 000 Mbit) fran forsta da-

gen, med en manadskostnad om 4 900 kr. Konkurrensverket har inte narmare forklarat
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varfor det skulle vara en realistisk eller ens tankbar utveckling. En mer konservativ
berékning kan baseras pa ett antagande om att huvuddelen av forbindelserna konverte-
ras till 100 Mbit, med en manadskostnad om 2 350 kr. Det leder till att de 233 730 000
kr som Konkurrensverket har baserat sin berakning pa i aktuell del maste raknas ned
med i vart fall 100 miljoner kr.

Summan av befintliga- och tillkommande forbindelser kan da uppskattas till 300 mil-
joner kr, alltsa drygt 100 miljoner kr lagre an det optimala kontraktsvarde om ca

403 miljoner kr som Konkurrensverket har baserat sin berakning pa. Med tillampning
av den nedsattning till ca tva tredjedelar som Konkurrensverket har gjort blir det opti-

mala kontraktsvérdet 200 miljoner kr.

Sanktionsvérdet bor enligt Patent- och marknadsdomstolen bestammas till 4 procent.

Det saknas skél att satta ned konkurrensskadeavgifterna.

Konkurrensskadeavgifterna ska da bestammas till 8 miljoner kr vardera fér GothNet
och TeliaSonera.

Rattegangskostnader

I mal om konkurrensskadeavgift tillampas reglerna i 31 kap. rattegangsbalken om

rattegangskostnader i brottmal. Av detta foljer att ratten, for det fall Konkurrensverket
helt eller delvis forlorar malet, kan besluta att motparten ska fa ersattning av allmanna
medel for sina rattegangskostnader om dessa skaligen varit motiverade for att motpar-

ten skulle kunna ta tillvara sin réatt (se 31 kap. 2 § rattegangsbalken).

TeliaSonera och GothNet har dvertratt 2 kap. 1 § konkurrenslagen, dock i mindre ut-
strackning an vad som pastatts av Konkurrensverket. Patent- och marknadsdomstolen
har underként den bevisning som Konkurrensverket har lagts fram om att foretagen

ingatt ett konkurrensbegransande avtal. Daremot har domstolen funnit att foretagen har
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gjort sig skyldiga till ett konkurrensbegréansande samordnat forfarande genom att
TeliaSonera i slutet av juni 2009 informerade GothNet om sin avsikt att inte lamna
anbud i upphandlingen, en uppgift som legat till grund for deras fortsatta marknadsbe-
teende. Konkurrensskadeavgifterna bestams till ungefar halften av vad Konkurrensver-
ket har yrkat.

| och med att reglerna om rattegangskostnader i brottmal tillampas framstar det som
uteslutet att bedéma vem som &r vinnande och forlorande i rattegangen utifran nivan
pa de konkurrensskadeavgifter som doms ut. Det ar ansvarsfragan som star for den helt
dvervagande delen av utredningen. | det aktuella fallet framstar parterna som 6msom
vinnande och 6msom forlorande. Vid denna utgang bér GothNet och TeliaSonera sta

sina egna rattegangskostnader.

HUR MAN OVERKLAGAR se hilaga 1 (DV 401 PMD).

Ett dverklagande, stéllt till Patent- och marknadsdverdomstolen, ska ha kommit in till
Patent- och marknadsdomstolen senast den 11 januari 2017. Det krdvs prévningstill-

stand.

Ingeborg Simonsson Ylva Aversten

| avgorandet har deltagit ekonomiska experterna fil.dr. Matilda Gjirja och docenten

Anders Liljenberg. Avgdrandet ar enhélligt.



DV 401 PMD ¢ 2016-08 ¢ Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

ANVISNING FOR OVERKLAGANDE - DOM | TVISTEMAL

Den som vill 6verklaga Patent- och marknadsdom-
stolens dom, eller ett i domen intaget beslut, ska
gbra detta skriftligen. Skrivelsen ska skickas eller
lamnas till Patent- och marknadsdomstolen.
Overklagandet provas avPatent- och marknadsé-
verdomstolen.

Overklagandet ska ha kommit in till Patent- och
marknadsdomstolen inom tre veckor frain domens
datum. Sista dagen f6r Overklagande finns angiven
pé sista sidan i domen.

Har ena parten 6verklagat domen i ritt tid, far
ocksa motparten 6verklaga domen (s.k. an-
slutningsoéverklagande) dven om den vanliga ti-
den f6r 6verklagande har gitt ut. Overklagandet
ska ocksd i detta fall skickas eller lamnas till Patent-
och marknadsdomstolen och det maste ha kommit
in till Patent- och marknadsdomstolen inom en
vecka fran den i domen angivna sista dagen for
6verklagande. Om det forsta 6verklagandet
aterkallas eller forfaller kan inte heller anslut-
ningsdéverklagandet prévas.

Samma regler som f6r part giller f6r den som inte
ar part eller intervenient och som vill 6verklaga ett
i domen intaget beslut som angir honom eller
henne. I friga om sadant beslut finns dock inte né-
gon mojlighet till anslutningséverklagande.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Pa-
tent- och marknadséverdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Patent- och mark-
nadséverdomstolen limnar prévningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som Patent- och marknadsdomstolen
har kommit till,

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det slut som Pa-
tent- och marknadsdomstolen har kommit
till,

3. detir av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. detannars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star Patent-
och marknadsdomstolens avgtrande fast. Det ar

darfor viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till Patent- och marknadséverdom-
stolen varfor klaganden anser att prévningstillstind
bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla
uppgifter om

1. den dom som &verklagas med angivande av
Patent- och marknadsdomstolen samt dag
och nummer f6r domen,

2. parternas namn och hemvist och om méjligt
deras postadresser, yrken, personnummer
och telefonnummer, varvid parterna be-
nimns klagande respektive motpart,

3. den dndring av Patent- och marknadsdom-
stolens dom som klaganden vill f4 till stind,

4. grunderna (skilen) f6r 6verklagandet och i
vilket avseende Patent- och marknadsdom-
stolens domskal enligt klagandens mening ar
oriktiga,

5. de omstindigheter som aberopas till stéd £6r
att provningstillstind ska meddelas, samt

6.  de bevis som dberopas och vad som ska styr-
kas med varje bevis.

Har en omstindighet eller ett bevis som aberopas i
Patent- och marknadséverdomstolen inte lagts
fram tidigare, ska klaganden férklara anledningen
till varfér omstindigheten eller beviset inte abero-
pats 1 tingsritten. Skriftliga bevis som inte lagts
fram tidigare ska ges in samtidigt med &verklagan-
det. Vill klaganden att det ska héllas ett fornyat
f6rhor eller en férnyad syn pd stillet, ska han eller
hon ange det och skilen till detta. Klaganden ska
ocksa ange om han eller hon vill att motparten ska
infinna sig personligen vid huvudférhandling i Pa-
tent- och marknadséverdomstolen.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden eller
hans/hennes ombud.

Ytterligare upplysningar limnas av Patent- och
marknadsdomstolen. Adress och telefonnummer
finns pa forsta sidan av domen.

www.domstol.se
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Om ni tidigare informerats om att férenklad del-
givning kan komma att anvindas med er i ma-
let/drendet, kan sddant delgivningssitt ocksa
komma att anvindas med er 1 hogre instanser om
ndgon Overklagar avgérandet dit.
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