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Utredning avseende Post- och telestyrelsens tilldelning av GSM-frekvenser

Forevarande utredning har Foretagarombudsmannen tagit upp pa eget initiativ efter
att Post- och telestyrelsens lagt fram ett forslag om till tilldelning av GSM-frekvenser
som snedvrider konkurrensen och riskerar att bryta mot saval svensk nationell ratt
som EG-ratten.

Sammanfattande beddmning

Post- och telestyrelsens (PTS) senaste auktion av frekvensutrymme inbringade 2,1
miljarder kronor till statskassan. Enligt nu aktuellt forslag ska attraktivt
frekvensutrymme utan ersattning och helt utan konkurrens &verforas fran det
allménna till sérskilt utvalda privata foretag. Forslaget snedvrider darmed
konkurrensen pa marknaden for tele- och kommunikationstjanster och inverkar
saledes negativt pa foretagarklimatet.

Enligt Foretagarombudsmannens bedomning strider forslaget dessutom mot saval
svensk nationell ratt som EG-ratten. Av detta foljer att om PTS beslutar i enlighet
med forslaget kan beslutet komma att upphéavas av domstol. Darutéver kan Sverige
komma att bli foremal for ett 6vertradelseforfarande infor EG-domstolen med dartill
horande krav pa skadestand.

Det framstar for Foretagarombudsmannen som uppenbart att PTS inte kan besluta i
enlighet med det aktuella forslaget. Istallet bér PTS forutsattningslost, och med
iakttagande av gallande regelverk, utreda mdojligheterna till en omplanering av GSM
900-bandet. Syftet bor vara att tillskapa minst ett nytt tillstand om 2 x 5 MHz, vilket
samtliga intressenter inbjuds att inkomma med anbud pa. Da far den fria
konkurrensen verka, vilket leder till ett battre foretagarklimat och sannolikt &ven till
ett battre nyttjande av befintligt radiospektrum.
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Beskrivning av fallet

Radiospektrum ar en allt viktigare forutsattning for elektronisk kommunikation och
efterfragan pé radiospektrum okar.® Eftersom radiospektrum &r en begransad resurs &ar
det viktigt att tilldelning av frekvensutrymme sker pa ett satt som inte ger vissa
aktorer otillborliga fordelar eller pa annat satt snedvrider konkurrensen. Det sa
kallade GSM 900-bandet lampar sig for saval GSM-trafik som UMTS 900-trafik (till
exempel mobilt bredband). Aven den framtida tekniken LTE (Long Term Evolution)
kommer att kunna anvdnda GSM 900-bandet. For nérvarande finns i GSM 900-
bandet icke tilldelat utrymme om totalt cirka 2 x 5,6 MHz, vilket motsvarar drygt ett
mojligt tillstand.

Nu aktuellt forslag omfattar allt frekvensutrymme i GSM 900-bandet och bygger pa
en gemensam ansoékan fran Swefour GSM AB (Swefour), Tele2 Sverige AB (Tele2),
Telenor Sverige AB (Telenor), TeliaSonera Mobile Networks AB TeliaSonera och
Hi3G Access AB (Hi3G). Bakom ansokan ligger en kommersiell éverenskommelse
mellan de fyra befintliga tillstandshavarna och Hi3G?.

| korthet innebar forslaget foljande.

1. Tilldelning av nytt frekvensutrymme om vardera 2 x 2,8 MHz till
TeliaSonera, Tele2 och Telenor. Efter tilldelning innehar dessa tre operatorer
frekvensutrymme med totalt 2x10MHz vardera.

2. Tele 2 och Telenor tillats darefter 6verlata vardera 2x2,5 MHz till Hi3G, totalt
2X5MHz.

3. Swefour tilldelas 2x5 MHz, en minskning med 2x1,8 MHz av tidigare
frekvensutrymme.

4. Forlangning av befintliga tillstand till ar 2025.

5. Inférande av teknik- och tjansteneutralitet.

Forslaget innefattar inte nagon betalning till staten vare sig for tilldelningen av de nya
frekvensutrymmena eller for forlangningen av befintliga tillstand.

Foretagarombudsmannens beddmning

Radiospektrum &r en begransad resurs. Forslaget bygger pa ett avtal varigenom fem
foretag emellan sig delat upp allt befintligt frekvensutrymme i GSM 900-bandet, det
vill séga aven for narvarande icke tilldelat frekvensutrymme. Om forslaget antas finns
alltsa inget utrymme for ytterligare tillstand i GSM 900-bandet.

Se till exempel Effektivare signaler (SOU 2008:72), s. 303
2 Se forslaget till beslut rérande tillstand i GSM 900-bandet, s. 4
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Enligt Foretagarombudsmannens bedémning maste de aktuella foretagen darmed
anses ha delat upp marknaden mellan sig pa ett sddant satt att avtalet utgor ett
konkurrensbegransande samarbete i konkurrenslagens (2008:579) mening. Enligt 2
kap. 6 § konkurrenslagen ar sadana avtal ogiltiga.

Det vore hogst olampligt om staten, genom PTS, tilldelade frekvensutrymme pa basis
av ett avtal som kan komma att ogiltigférklaras av domstol pa den grunden att det
innefattar ett otillatet konkurrenshegransande samarbete.

Forslaget innefattar en otillaten direkttilldelning av frekvensutrymme till Hi3G
Som angetts ovan finns for narvarande icke tilldelat utrymme i GSM 900-bandet om
totalt cirka 2 x 5,6 MHz. Den uttalade avsikten med forslaget, som omfattar allt
frekvensutrymme i GSM 900-bandet, &r bland annat att Hi3G ska fa sig tilldelat
frekvensutrymme om 2 x 5 MHz. Vidare ska, enligt forslaget, tillstand meddelas for
Hi3G att anvanda radiosandare i GSM 900-bandet i hela Sverige.® Enligt
Foretagarombudsmannens mening maste forslaget darmed anses innefatta en
nytilldelning av frekvensutrymme till Hi3G, &ven om detta formellt sker via
tilldelning till, och vidaredverlatelse fran, Tele2 och Telenor.

Om beslut meddelas i enlighet med forslaget kan nagra ytterligare tillstand inte
meddelas i GSM 900-bandet. Det kan saledes antas att frekvensutrymmet i GSM 900-
bandet inte ar tillrackligt for att ge tillstand at alla som vill och skulle kunna bedriva
aktuell verksamhet. Som konstaterats i ett flertal forarbeten ar det i denna situation
inte tillfredsstallande vare sig fran konkurrenssynpunkt eller med hansyn till intresset
av hogsta mojliga frekvenseffektivitet om den som forst kommer in med en ansdkan
per automatik blir den som fér tillstand.*

Av 3 kap. 8 § lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation — LEK — framgar
dessutom att om det vid nytilldelning av frekvensutrymme kan antas att
frekvensutrymme som kan avséttas for verksamheten inte ar tillrackligt for att ge
tillstand at alla som vill och skulle kunna bedriva sddan verksamhet ska, om inte
sérskilda skal foranleder annat, prévning ske efter allman inbjudan till ansokan.

Enligt Foretagarombudsmannens mening kan det i forevarande fall inte anses
foreligga sadana sarskilda forhallanden att det skulle vara mojligt att franga kravet pa
en allman inbjudan till ansokan. Ett beslut i enlighet med forslaget innebér saledes ett
brott mot 3 kap. 8 § LEK.

Se Samrad om forslag till beslut rérande tillstdnd i GSM 900-bandet, Bilaga 5
4 Setill exempel Prop. 2002/03:110, s. 139



FORETAGAROMBUDSMANNEN FO 2009-003 4 (8)

Betraffande pa omradet gallande EG-ratt fortjanar foljande att framhallas.

Av artikel 9 Europaparlamentets och Radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002
om ett gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsndt och
kommunikationstjanster® (ramdirektivet) framgar bland annat att den allokering och
tilldelning av radiofrekvenser for elektroniska kommunikationstjanster som utfors av
nationella regleringsmyndigheter ska vara baserad pa objektiva, Gppet redovisade,
icke-diskriminerande och proportionella kriterier.

I ingressen (p. 22) till Europaparlamentets och Radets direktiv 2002/20/EG av den 7
mars 2002 om auktorisation for elektroniska kommunikationsndt och
kommunikationstjanster— auktorisationsdirektivet — anges att om efterfragan pa
radiofrekvenser i ett sarskilt frekvensomrade Gverstiger tillgangen, bor lampliga och
Oppna forfaranden foljas vid frekvenstilldelningen, for att diskriminering skall kunna
undvikas och for att de knappa resurserna skall kunna anvandas pé ett optimalt sétt.’

Betraffande tilldelning av frekvensutrymme framgar av artiklarna 5 och 7
auktorisationsdirektivet att individuella nyttjanderatter ska undvikas men om detta
inte ar maojligt skall nytilldelning av sadana nyttjanderatter beviljas efter inbjudan till
ansokan och med tillampning av objektiva, Oppet redovisade, icke-diskriminerande
och proportionella urvalskriterier.

| forevarande fall har nagot inbjudningsforfarande inte tillampats. Inte heller har
nagra urvalskriterier redovisats. Den foreslagna nytilldelningen av frekvensutrymme
till Hi3G strider saledes, enligt Féretagarombudsmannens beddmning, dven mot pa
omradet géllande EG-rétt.

Forlangningen av befintliga tillstand

Forslaget innebér att TeliaSonera, Swefour, Tele2 samt Telenor far sina tillstand
forlangda till den 31 december 2025, det vill séga med 15 ar. Det bor i detta avseende
framhéllas att det inte finns ndgon ratt till automatisk férlangning av tillstand.’

Enligt Foretagarombudsmannens mening maste det anses hogst olampligt att, sasom
foreslagits, forlanga tillstinden med 15 ar. Mot bakgrund av den snabba
teknikutveckling som sker pa omradet for kommunikationstjanster ar det svart att i

> EGTL 108, 24.4.2002, s. 33
® EGTL 108, 24.4.2002, s. 21
7 Se exempelvis Prop. 2002/03:110, s. 151
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dagslaget forutspa framtida maojliga anvandningar av det aktuella frekvensutrymmet.
En forlangning av tillstinden med 15 ar riskerar darfor att medféra idag
odverblickbara inlasningseffekter.

Vidare kan ifragasattas om forslaget verkligen kan anses utgora endast en forlangning
av befintliga tillstdnd. Vad galler anvandning av frekvensutrymmet maste det sta klart
att detta kommer att nyttjas for andra tjanster &n dagens GSM-telefoni. Samtliga
operatorer, liksom PTS, ar av den uppfattningen att det aktuella frekvensomradet
lampar sig val for mobil datakommunikation. Darfor innefattar forslaget en 6vergang
till teknik- och tjansteneutrala tillstandsvillkor.

Mot bakgrunden av de vasentligt andrade tillstandsvillkoren, och med beaktande av
att forslaget dven omfattar sdval omorganisation av spektrumférdelning som utokning
av bandbredd till vissa operatdrer, anser Foretagarombudsmannen att forslaget snarast
far anses utgora en nytilldelning av frekvensutrymme. Nytilldelning ska, som tidigare
anforts, ske genom inbjudan till anbud.

Forslaget innefattar en atgard som kan utgéra statsstod och darfor maste notifieras
till EU-kommissionen

Som tidigare papekats ar radiospektrum en allt viktigare forutsattning for elektronisk
kommunikation och efterfragan pa radiospektrum 6kar. Varen 2008 genomférde PTS
en auktion av frekvensutrymme i det sa kallade 2,6 GHz-bandet. Den inbringade 2,1
miljarder kronor till statskassan.

Betraffande det nu aktuella GSM 900-bandet har till exempel Hi3G yttrat att fragan
om GSM 900-bandet dr ”en av de mer avgorande spektrumfragorna inom dverskadlig
tid”.2 Mot den bakgrunden &r det uppenbart det i GSM 900-bandet fér narvarande
annu icke tilldelade frekvensutrymmet om totalt cirka 2 x 5,6 MHz har ett betydande
ekonomiskt varde.

Forslaget innebér att Hi3G, slutligen, ska tilldelas 2 x 5 MHz frekvensutrymme utan
att nagot vederlag erlaggs till staten. Trots att operatdrernas bakomliggande
overenskommelse inte till alla delar &r kand for Foretagarombudsmannen, forefaller
det tydligt att forslaget innefattar ett statligt stod.

Om vederlag for nytilldelat frekvensutrymme ska betalas av Hi3G till Tele2 och
Telenor innebar forslaget ett statsstod till Tele2 och Telenor motsvarande vederlaget.

®  Se i Hi3G:s remissvar avseende beténkandet Effektivare signaler (SOU 2008:72), s. 3
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Om vederlag for nytilldelat frekvensutrymme inte ska utga kan forslaget istallet
betraktas som statsstod till Hi3G motsvarande det kommersiella vardet av det
tilldelade frekvensutrymmet.

Enligt artikel 87(1) EG-fordraget &ar statliga stod till foretag som huvudregel
forbjudna. Atgdrder som omfattas av s& kallade gruppundantagsférordningar
betraktas dock inte som stod. Vidare kan EU-kommissionen under vissa
forutsattningar forklara att en stodatgard ar forenlig med den gemensamma
marknaden och stodet blir da tillatet.

Av artikel 88(3) EG-fordraget framgar att atgarder som kan innefatta statsstod ska
forhandsanmalas (notifieras) till EU-kommissionen. Detta géller dock inte om det
ekonomiska stod atgarden innebér kan anses forsumbart, det vill saga understiger det
s& kallade de-minimisbeloppet 200 000 euro.® Notifiering behdver heller inte ske om
de s& kallade Altmark-kriterierna™ ar uppfyllda eller om EU-kommissionen for vissa
forhallanden  har  meddelat  sarskild  dispens  fran  den  allméanna
notifieringsskyldigheten.** Av artikel 88(3) framgér att vidare medlemsstaten inte far
genomfora atgarden innan kommissionens provningsforfarande har avslutats.

Om PTS genomfor nu aktuellt forslag utan att forst notifiera EU-kommissionen
innebar detta saledes ett klart brott mot Sveriges forpliktelser enligt EG-fordraget. For
det fall forslaget notifieras till EU-kommissionen bedémer Féretagarombudsmannen
det sannolikt att den planerade atgarden kommer att befinnas utgora ett statsstod
oférenligt med artikel 87(1) EG-fordraget. Om atgarden da har genomforts kommer
stodmottagaren (Hi3G eller Tele2 och Telenor) att drabbas av aterkrav motsvarande
stodets vérde.

PTS har att bevisa forslagets forenlighet med EG-rétten

Som framgar av framstallningen ovan kan forslaget ifragasattas utifran ett antal EG-
rattsliga aspekter. Av rattspraxis fran EG-domstolen'? framgér att varje undantag fran
de regler som avser att sakerstdlla effektiviteten av de réattigheter som ges i

De-minimis beloppet 200 000 euro avser stod under en period av tre beskattningsar for stodmottagare
som inte ar verksamma inom végtransportsektorn, dar takvardet i stallet uppgar 100 000 euro. Se vidare
artikel 2.2 i Europeiska Kommissionens férordning (EG) nr 1998/2006 av den 15 december 2006 om
tillampningen av artiklarna 87 och 88 i fordraget pa stod av mindre betydelse (EUT L 379, 28.12.2006).
0 EG-domstolens dom av den 24 juni 2003 i mé&l C-280/00, Alttmark Trans, REG 2003, s. I-7747, pp.88-94.
1 Som exempel pé ett sddant undantag fran notifieringsskyldigheten, se EG-kommissionens meddelande
97/C 209/03 av den 10 juli 1997 om inslag av stdd vid statliga myndigheters forséljning av mark och
byggnader (EUT C 209 10.7.2006), s. 3-5.

Fran senare rattspraxis, se EG-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i mélet C- 157/06, kommissionen
mot Italien, REG 2008 s. 1-0000, p23.

12
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EG-fordraget ska tolkas restriktivt™® samt att det ankommer p& den som avser att
dberopa ett undantag att bevisa att de sarskilda omstandigheter som motiverar
undantaget faktiskt foreligger.** Av detta foljer att det &r PTS som ska visa att det
foreligger tillrackliga skal for att franga det som stadgas i EG-fordraget.

Enligt Foretagarombudsmannens bedémning kommer PTS inte att kunna visa detta.
Darmed riskerar Sverige att bli foremal for ett Overtradelseforfarande infor EG-
domstolen. | samband med ett sadant forfarande kan betydande skadestandskrav
komma att stallas mot Sverige.

Avslutande kommentarer och forslag

Det aktuella forslaget forefaller skraddarsytt for de nuvarande tillstandshavarna samt
Hi3G. | vissa delar framstar det dessutom som ett forsok att kringga gallande
regelverk. Mot bakgrund av de forslag som framfors i betdnkandet Effektivare
signaler (SOU 2008:72) kan det inte uteslutas att forslaget dven utgor ett forsok fran
nuvarande tillstdndshavare att genom langa tillstandforlangningar minska effekten av
eventuell kommande lagstiftning.

Att utan vederlag och helt utan konkurrens tilldela det sista kvarvarande
frekvensutrymmet i GSM 900-bandet till Hi3G snedvrider konkurrensen. Vidare
riskerar den foreslagna forlangning av befintliga tillstand med 15 ar att medféra idag
odverblickbara inlasningseffekter. Ur foretagarklimathanseende ar forslaget direkt
skadligt.

Dessutom strider forslaget, enligt Féretagarombudsmannens bedémning, pa ett flertal
punkter saval mot svensk nationell ratt som mot EG-ratten. Av detta foljer att ett
bifall till de aktuella bolagens gemensamma anstkan kan komma att upphdvas av
domstol. Darutover kan Sverige komma att bli foremal for ett 6vertradelseforfarande
infor EG-domstolen med dartill hérande krav pa skadestand.

Det framstar for Foretagarombudsmannen som uppenbart att PTS inte kan besluta i
enlighet med det aktuella forslaget. Istdllet bér PTS forutsattningslost, och med

13 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EG-domstolens avgéranden av den 17 november 1993 i mal C—
71/92, kommissionen mot Spanien, REG 1993, s. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92,
Kommissionen mot Spanien 1l, REG 1994, s. 1-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C-57/94, Kommis-
sionen mot Italien I, REG 1995, s. 1-1249.

Avseende bevisbordans placering, se EG-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85,
Kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot
Spanien I, REG 1994, s. 1-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C-57/94, Kommissionen mot Italien I,
REG 1995, s. 1-1249. Fran senare rs praxis, se ocksa domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade
malen C-20/01 och C-28-01, Kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11
januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I-1, p. 46.
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iakttagande av gallande regelverk, utreda mojligheterna till en omplanering av GSM
900-bandet.

Mot bakgrund av det lediga frekvensutrymme som idag finns i GSM 900-bandet bor
det tillskapas minst ett nytt tillstind om 2 x 5 MHz, vilket samtliga intressenter
inbjuds att inkomma med anbud pa. Da far den fria konkurrensen verka, vilket leder
till ett béattre foretagarklimat och sannolikt aven till ett battre nyttjande av befintligt
radiospektrum.

Foretagarombudsmannen, en del av Den Nya Valfarden, verkar for ett battre
foretagarklimat i Sverige genom att utreda och uppmarksamma konkreta exempel pa
brister i foretagarklimatet. Verksamheten leds pa ideell basis av en styrelse bestaende
av foretagare, ekonomer och publicister. Utredningar genomfors pa eget initiativ
eller efter anmélan. Anmalare kan vara foretagare, politiker, journalister eller andra
samhallsmedborgare som har reagerat pa fall dar foretagande forsvaras pa grund av
brister i lagstiftning, foreskrifter eller myndighetsutévning.



