NOTAT

VURDERING AF LEJENIVEAU FOR MOBILANTENNER

1. INDLEDNING

Kebenhavns Kommune, Kgbenhavns Ejendomme & Indkgb (Kommunen) har bedt om en
juridisk vurdering af nogle spgrgsmal vedrgrende lejefastsaettelsen i forbindelse med
Kommunens udlejning af arealer og bygninger til brug for opsaetning af telekommunikati-
onsudstyr (master mv.). Anledningen er, at Teleindustrien og TDC har anfaegtet den af
Kommunen fastsatte leje.

Det er aftalt, at vurderingen skal omfatte folgende:

- Ma kommunen fastsatte en leje, der ligger under markedslejen.

- Erder hjemmel til, at Kommunen eventuelt kan regulere lejen i nedadg&ende ret-
ning inden for de skgnsmaessige rammer for anszettelse af "markedslejen”, jf.
blandt andet Erhvervsstyrelsens vejledning om markedsleje mv.

Vurderingen skal indbefatte inddragelse af kommunalfuldmagtsreglerne, statsstgttereg-
lerne og erhvervsfremmelovens regler om passiv infrastruktur.

Til brug for vurderingen har vi modtaget en redeggrelse fra Kommunen, sendt pr. e-mail
den 12. april 2017. Med redegerelsen fulgte paradigme for mobilantennekontrakt, Er-
hvervsstyrelsens vejledning om markedsleje ved udlejning af arealer til brug for digital
infrastruktur samt en af Colliers udarbejdet vurdering af markedslejen vedrgrende
Samosavej 50.

I afsnit 2 har vi sammenfattet vores vurdering af de rejste spgrgsmal. Derefter fglger i

afsnit 3 en redeggrelse for baggrunden, i afsnit 4 retsgrundlaget og i afsnit 5 en naarmere
redeggrelse for vores vurdering.
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2, SAMMENFATNING

Det vurderes overvejende sandsynligt, at § 60a i lov om elektroniske kommunikationsnet
og tjenester udtgmmende regulerer kommunens mulighed for udleje af arealer til mobil-
antenner mv., og at der saledes ikke — ved siden af denne regel — er supplerende hjemmel
i kommunalfuldmagten til at udleje arealer til mobilantenner og fastsette lejen herfor.

Nar kommunen udlejer arealer til brug for mobilantenner mv., sker dette siledes med
hjemmel i § 60a, og udleje skal i overensstemmelse med bestemmelsens ordlyd ske pa
"markedsvilkar". Bestemmelsen rummer efter sin ordlyd ikke hjemmel til, at kommunen
kan fastsaette en leje, der ligger under markedslejen.

Det vurderes, at kommunens forpligtelse til at udieje til markedsleje rummer et spaend,
inden for hvilket kommunen efter et konkret skan kan fastsaette lejen. Relevante forskelle
pé forskellige ejendomme og/eller omrader i kommunen kan eventuelt begrunde, at lejen
differentieres, herunder efter omstaendighederne nedszettes. Under hensyn til det ne-
denfor anfgrte vedrgrende model 1i Erhvervsstyrelsens vejledning, vurderer vi dog, at en
lejefastsaettelsesmodel, der alene er baseret pd den offentlige ejendomsvurdering og det
anvendte grund- eller bygningsareal, naeppe vil opfylde kriteriet om markedsleje. Vi har
herved ogsa lagt vaegt p, at oplysningerne tyder pd, at der i Kebenhavn er et egentligt
marked for arealer til placering af mobilantenner.

Idet udlejningen vurderes at veere udtgmmende reguleret i ovennaevnte lovgivning, der
ikke hjemler mulighed for at fastszette en leje, der er under markedslejen, vil der som
udgangspunkt ikke opsta en statsstgtteretlig problemstilling.

3. BAGGRUND

Kommunen er — ligesom andre ejere af master og bygninger mv. — forpligtet til at imede-
komme anmodninger om adgang til opsaetning af antennesystemer p3 den pdg=ldende
byghing mv., jf. § 10 i lov om etablering og feelles udnyttelse af master til radiokommuni-
kationsformal mv. (Masteloven).

Kommunen har pa det grundlag i en drraekke indgaet aftaler om udieje af mobilantenne-
positioner p& kommunens ejendomme og arealer. Typisk er der tale om master opsat p3
taget af bygninger men i enkelte tilfaelde ogsa hgje master placeret pa jorden.

Aftalerne om opsatning indgas pa grundlag af Kommunens standard "Lejeaftale om brug
af bygningsareal m.m. til opseetning af antenner og kommunikationsudstyr", og der op-
kraaves en arlig leje pa kr. 40.409,93 (niveau 2017). Lejen reguleres en gang arligt.

1 2016 anfzegtede Teleindustrien Kommunens standardvilkar pa antenneomradet, herun-
der szerligt lejeniveauet, som Teleindustrien mente og fortsat mener, er for hgjt. Med ud-
gangspunkt i Erhvervsstyrelsens "Vejledning om markedsleje ved udlejning af arealer til
brug for digital infrastruktur”, som oplister 3 metoder til fastsattelse af markedslejen for
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antennepositioner, mener Teleindustrien, at lejen ber fastseettes efter Erhvervsstyrelsens
model 1 - hvilket vil resultere i en markant lavere leje.

Benyttes model 1 pa de eksisterende antennepasitioner pd Kommunens ejendomme, gi-
ver det en arlige leje fra kr. 3.067,06 —28.624,54 pr. position. For hovedparten af positio-
nerne ville den arlige leje blive kr. 8.000 — 10.000.

Foranlediget af Teleindustriens henvendelse foretog Kommunen en naermere undersg-
gelse af lejenivauet for mobilantennepositioner i Kebenhavn. Kommunen indsamlede op-
lysninger om 49 mobilantennepositioner i Kpbenhavn udlejet af private udlejere. Den &r-
lige gennemsnitsleje for disse positioner var i 2016 forbindelse med udlej-
ningen af en konkret position pa Samosvej 50, indhentede Kommunen endvidere en mar-
kedslejevurdering fra Colliers International, som vurderede markedslejen for positionen
til {ommunen valgte pa det grundlag ikke at imgdekomme Teleindustriens an-
modning om lejenedsaettelse.

12017 har TDC anfeegtet Kommunens lejeniveau med samme argumentation som tidligere
anfert af Teleindustrien.

Fra politisk side er det tilkendegivet, at man gerne vil give s gode vilkar som muligt for
etablering af digital infrastruktur i Kebenhavn.

4. DE RETLIGE RAMMER

4.1 Lov om elektroniske kommunikationsnet og -tjenester
Det falger af lovens § 60 a, at

"Kommunalbestyrelsen henholdsvis regionsrddet kan indgé aftaler pd markeds-
vilkér med udbydere af elektroniske kommunikationsnet om udlejning af area-
ler, bygninger, hgje konstruktioner, master m.v. med henblik pd udbygning af
radiokommunikationsnettet"

Seerligt for sd vidt angar fastsattelse af markedslejen anfgres i motiverne til loven:

"Kommuner og regioner kan [...] efter en konkret vurdering fastszette en lav eller ingen
leje i omrader, fx hvor kundegrundlaget er sa spinkelt, at dette i det konkrete tilfeelde
afspejler markedsvilkdrene i omradet."

4.1.1 Vejledning om markedsleje

Erhvervsstyrelsen har i 2014 udarbejdet "Vejledning om markedsleje ved udlejning af are-
aler til brug for digital infrastruktur”. Vejledningen findes i dag pa Energistyrelsens hjem-
meside.

I vejledningen redeg@res indledningsvis for de saerlige udfordringer, der er forbundet med
at fastsaette "markedslejen for netop arealer til mobilantenner. Markedslejen er normalt
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Det har lejer sjeeldent i praksis, nar det geelder arealer til brug for mobilantenner og ma-
ster. Populzert sagt skal en mobilantenne placeres dér, hvor behovet er —ikke i den anden
ende af kommunen.

Med dette afseet beskriver vejledningen tre forslag til metoder til at fastsaette markedsle-
jen for udlejning af arealer til brug for digital infrastruktur.

Metoderne er ikke indbyrdes prioriteret, og det star, jf. vejledningens afsnit 3, "kommu-
nerne frit for at benytte den metode, de finder mest anvendelig i relation til deres lokale
forhold.”

De tre foresldede metoder er:
1. Den offentlige vurdering som grundlag

(SKATs offentlige ejendomsvurdering omregnes til en arlig lejepris pa grundlag af en
seedvanlig kapitaliseringsfaktor. Der kan tilleegges en rimelig forrentning og udgifter
til administration mv.).

2. Professionelt, fagligt sken som grundlag

(Vurderingsmanden skal i givet fald tage hgjde for, at markedet for udlejning af area-
ler til mobilantenner er specielt, jf. ovenfor, og fastsaette en vurderingspris svarende
til, hvad der ville vaere galdende pa et marked med velfungerende konkurrence. Vur-
deringsmanden bgr altid skriftligt tilkendegive, hvilke parametre, der ligger til grund
for hans vurdering af markedslejen)

3. Sammenlignelige priser som grundlag

(Der kan, grundet ovenstaende forhold, vaere udfordringer med at finde reelt sam-
menlignelige priser. Men i det omfang konkrete omstaendigheder giver grundlag her-
for, vil lejeprisen hos private udlejere og andre kommuner og regioner kunne give en
vis indikation af prisniveauet for markedslejen. Ved benyttelse af denne metode skal
kommunen vaere saerligt opmaerksom pa konkurrencelovens § 6.3 om forbud mod en
samordnet praksis).

4.2 Kommunalfuldmagten

Kommunalfuldmagten er en raekke ulovbestemte retsgrundsaetninger, der danner de ju-
ridiske rammer for kommunernes opgaver, hvor disse rammer ikke er reguleret i den
skrevne lovgivning. | det omfang, en kommunal opgave eller aktivitet er udtemmende re-
guleret i skreven lov, viger kommunalfuldmagtsreglerne for den skrevne lov.

Hjemmel i kommunalfuldmagten til, at kommunen ma udfgre en aktivitet eller afholde en
omkostning mv., forudsaetter endvidere blandt andet fgigende:
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4.2.1 Forbud mod erhvervsaktivitet

Kommuner ma som udgangspunkt ikke drive handel, hdndvaerk, industri eller finansiel
virksomhed (udgve erhvervsvirksomhed). Der undtages fra forbuddet, hvis der f.eks. er
tale om accessorisk virksomhed eller udnyttelse af overkapacitet, der ikke kan afskaffes.

42.2 Lovlig kommunal opgave

Der skal vaere en lovlig kommunal interesse i aktiviteten eller stgtten. Dette er opfyldt,
hvis aktiviteten er af almennyttig karakter, dvs. imgdekommer relevante behov hos kom-
munens borgere. Stgtte til infrastruktur anses i vidt omfang for at vaere en lovlig kommu-
nal opgave.

4.2.3 Forbud mod begunstigelse af enkeltpersoner og enkelte virksomheder

Stptten (til lejen) ma ikke indebaere en begunstigelse af enkeltpersoner eller enkelte virk-
somheder. Et tilskud skal s3ledes modsvares af den kommunale interesse i aktiviteten.
Hvis ikke alle far glaede af en stgtte eller en aktivitet, skal den komme en sagligt afgraenset
kreds til gode.

424 @konomisk forsvarlig forvaltning

Kommunens aktivitet skal overholde kravene til gkonomisk forsvarlighed. Den udfgrte ak-
tivitet eller stgtte skal sdledes sammenholdes med kommunens interesse i aktivite-
ten/stgtten. Der er et relativt vidt sken for kommunerne i denne forbindelse.

43 Erhvervsfremmeloven

Lov om erhvervsfremme og regionsudvikling giver kommunerne mulighed for at fremme
mobildeekningen i et omrade af hensyn til erhvervsudviklingen i omradet. Blandt andet
mé kommunerne selv etablere passiv infrastruktur i form af fx master eller bygninger, som
skal stilles til rddighed for alle udbydere pa markedet. Det skal i givet fald ske pa ikke dis-
kriminerende vilkar og til markedspris.

Markedsprisen vil afhange af den konkrete situation men kan tage udgangspunkt i pris-
satningen af tilsvarende infrastruktur anlagt i kommercielt gjemed. Der kan efter en kon-
kret vurdering fastseettes en lav — eller ingen — leje i omrader, hvor kundegrundlaget er
meget spinkelt.

Der henvises til Erhvervsstyrelsens Vejledning om udrulning af bredband i medfgr af lov
om erhvervsfremme og regional udvikling.

44 Statsstotte

Statsstgttereglerne omfatter kommunerne, og kan derfor bedre betegnes som et forbud
mod offentlig stgtte.

For at undgd overtraedelse af reglerne om statsstgtte skal kommunens aktiviteter foregd
pa markedsvilkar uden et stgtteelement. Alternativt kan der vaere mulighed for at give en
vis, begrasnset stgtte under henvisning til de minimis-reglerne.
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5. VURDERING

51 Er udleje af arealer til mobilantenner og fastszettelse af leje udtsmmende re-
guleret i lovgivningen

De uskrevne grundszetninger om kommunalfuldmagten indebzerer, at en kommune som
udgangspunkt ikke ma udgve erhvervsvirksomhed. Der er visse undtagelser hertil, jf. af-
snit 4.2.1, men bade forbuddet mod erhvervsaktivitet og undtagelserne viger, hvis den
skrevne lovgivning udtemmende regulerer forholdet.

Det er sdledes relevant at vurdere, om lov om elektroniske kommunikationsnet og —tje-
nester, jf. afsnit 4.1, udtemmende regulerer kommuners mulighed for at udleje arealer
og/eller bygninger mv. til mobilantenner. Hvis dette er tilfzeldet, viger kommunalfuldmag-
ten, og undtagelserne fra forbuddet mod at udgve erhvervsaktivitet finder, ligesom de
pvrige kommunalfuldmagtsbetingelser, i s fald ikke anvendelse. Hvis der derimod ikke er
tale om en udtgmmende regulering, gelder kommunalfuldmagten ved siden af loven.

Det vurderes overvejende sandsynligt, at § 60a i lov om elektroniske kommunikationsnet
og tjenester udtemmende regulerer forholdet, og at der saledes ikke —ved siden af denne
regel — kan sgges yderligere hjemmel i kommunalfuldmagten til at udleje arealer til mo-
bilantenner og fastszette lejen herfor.

Denne vurdering stgttes navnlig p& motiverne til lovforslaget (LFF229A/2013), hvor det
blandt andet om den tidligere retstilstand er anfgrt, at kommunernes mulighed for at ud-
leje arealer mv. til mobiludbydere skulle vurderes efter kommunalfuldmagtsreglerne, og
at det ikke i tilsynspraksis var afklaret, hvorvidt kommunalfuldmagtsreglerne gav hjemmel
til at udleje kommunale arealer, bygninger og lignende til mobiludbydere, samt i givet fald
hvilke hensyn der kan eller skal varetages i den forbindelse.

Formalet med bestemmelsen var saledes at fastsaette (klar) hjemmel til, at kommuner og
regioner kan indgé aftaler om udlejning af arealer, bygninger, hgje konstruktioner, master
m.v. med henblik pa udbygning af radiokommunikationsnettet pa markedsvilkar.

5.2 Markedsleje

Nar kommunen udlejer arealer til brug for mobilantenner mv., sker dette s3ledes med
hjemmel i § 60a, og udleje skal fglgelig ske p& "markedsvilkdr". Bestemmelsen rummer
efter sin ordlyd ikke hjemmel til, at kommunen kan fastsatte en leje, der ligger under
markedslejen.

Det skal herefter vurderes, om begrebet markedsvilkar rummer et spaend, inden for hvil-
ket kommunen kan fastszette lejen, herunder eventuelt nédszette den nuvaerende leje.

Det fremgar af lovforslaget til § 60 a i lov om elektroniske kommunikationsnet og -tjene-
ster, at forslaget ikke regulerer, hvilke gkonomiske, regnskabsmaessige eller juridiske prin-
cipper, der skal lzegges til grund ved vurderingen af, hvad der er markedsvilkar, idet dette
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i hej grad afhaenger af den konkrete situation. Kommuner og regioner kan derfor efter en
konkret vurdering fastszette en lav eller ingen leje i omrader, fx hvor kundegrundlaget er
sa spinkelt, at dette i det konkrete tilfeelde afspejler markedsvilkarene i omradet. Lejevil-
kdrene, herunder lejeprisen, vil dog vaere underlagt de almindelige krav om saglighed,
ikke-diskrimination og konkurrencefordrejning m.v.

Kommunen er ikke bundet af Erhvervsstyrelsens vejledning om markedsleje og de tre mo-
deller, der er beskrevet heri, men kommunen kan lade sig inspirere af modellerne og de
hensyn vedrgrende navnlig betydningen af lokale forhold, der er beskrevet i tilknytning til
de tre modeller.

Med hensyn til model 1, som Teleindustrien/TDC gnsker anvendt, bemaerkes, at lejefast-
sattelsen i denne model baserer sig pd SKATs offentlige ejendomsvurdering. Uagtet, at
de offentlige ejendomsvurderinger almindeligvis tilsigter at afspejle ejendommenes mar-
kedsvzerdi, er situationen pt., at de offentlige ejendomsvurderinger har veeret fastfrosset
siden 2013, og et nyt ejendomsvurderingssystem fgrst forventes at vaere kiar i 2019-2020,
if. regeringens udmelding herom i efterdret 2016. Dette vurderes at indebaere en betyde-
lig risiko for, at de offentlige ejendomsvurderinger (i hvert fald for mange ejendommes
vedkommende) ikke for tiden afspejler ejendommenes markedsvaerdi — og fglgelig alle-
rede af den grund heller ikke retvisende vil kunne laegges til grund for beregning af mar-
kedslejen.

Model 2 er anvendt af kommunen i forbindelse med antenneplaceringen pa Formosavej
50, om nzevnt ovenfor. Colliers har, som anbefalet i vejledningen, udfgrligt redegjort for
de parametre, der er lagt veegt pa ved vurderingen.

Med hensyn til model 3, lejefastsacttelse baseret pd sammenlignelige priser, har kommu-
nen oplyst at have indhentet oplysninger om 49 mobilantennepositioner i Kgbenhavn,
udlejet af private udlejere. Hvis kommunen vaelger at anvende disse oplysninger direkte
som grundlag for lejefastsaettelsen, bestédr der en nzerliggende risiko for, at kommunen
derved kan gore sig skyldig i en overtraedelse af forbuddet i konkurrencelovens § 6, stk. 3
om en "samordnet praksis". Vi forstar imidlertid, at kommunen ikke har fastsat eller an-
dret lejeniveauet for mobilantenner p&d kommunens ejendomme pé grundlag af de ind-
hentede oplysninger.

Sammenfattende vurderes det, at kommunens forpligtelse til at udleje til markedsleje
rummer et speend, inden for hvilket kommunen efter et konkret skgn kan fastszette lejen.
Relevante forskelle pa forskellige ejendomme og/eller omrader i kommunen kan eventu-
elt begrunde, at lejen differentieres, herunder efter omstaendighederne nedsattes. Un-
der hensyn til det ovenfor anfgrte vedrgrende model 1, vurderer vi dog, at en model, der
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alene er baseret pa den offentlige ejendomsvurdering og det anvendte grund- eller byg-
ningsareal, nappe vil opfylde kriteriet om markedsleje. Vi har herved ogs4 lagt vaegt p3,
at oplysningerne tyder pd, at der i Kgbenhavn er et egentligt marked for arealer til place-
ring af mobilantenner.

53 Lejefastsaettelse pd andet grundlag?

I henhold til erhvervsfremmeloven kan kommuner, hvis det er begrundet i en erhvervs-
udviklingsaktivitet, beslutte at etablere sdkaldt passiv infrastruktur i form af blandt andet
master og antennepositioner. Udleje heraf skal i givet fald ske pad markedsvilkar.

Erhvervslejeloven giver siledes ikke hjemmel til at udleje antennepositioner mv. p4 andre
vilkar, end beskrevet ovenfor.

54 Statsstatte

Der vil kunne vaere tale om en overtraedelse af reglerne om statsstgtte, hvis kommunen
ved udleje af arealer til mobilantenner mv. opkraever en leje, der ligger under markedsle-
jen og derved kan siges at indeholde et element af stgtte til pdgeeldende teleudbyder.

idet udlejningen imidlertid vurderes at vaere udtpmmende reguleret i ovennasvnte lovgiv-
ning, der ikke hjemler mulighed for at fastszette en leje, der er under markedslejen, vil der
som udgangspunkt ikke opstd en statsstgtteretlig problemstilling.

Kgbenhavn, den 15. maj 2017
Horten

Anne Sophie Kierkegaard Vilsbgll
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