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Samrid om f6rslag till beslut rorande tillstaind i GSM 900-bandet
(dnr: 08-12019)

Den Nya Vilfirden bedriver verksamhet i bland annat niringspolitiska frigor genom
Konkurrenskommissionen och Foretagarombudsmannen. Férslaget berér frigor av vike for
konkurrensen pd marknaden f6r tele- och kommunikationstjinster och férevarande
yttrandet avges som ett led i Den Nya Vilfirdens arbete for fri och 6ppen konkurrens och

ett bittre foretagarklimat i Sverige.

Sammanfattande yttrande
Den Nya Vilfirden avstyrker forslaget i dess helhet d& det bedoms snedvrida konkurrensen
pd marknaden for tele- och kommunikationstjinster. Enligt Den Nya Vilfirdens

bedomning strider forslaget dessutom mot bade svensk nationell ritt och EG-ritten.

Bakgrund

Radiospektrum #r en allt viktigare forutsittning for elektronisk kommunikation och
efterfrigan pi radiospektrum okar.’ Eftersom radiospektrum ir en indlig resurs ir det
viktigt att tilldelning av frekvensutrymme sker pd ett sitt som inte ger vissa foretag
otillbérliga fordelar eller pd annat sitt snedvrider konkurrensen. Det s& kallade GSM 900-
bandet limpar sig for sivil GSM-trafik som UMTS 900-trafik (till exempel mobilt
bredband). Aven den framtida tekniken LTE (Long Term Evolution) kommer att kunna
anvinda GSM 900-bandet. For nirvarande finns i GSM 900-bandet icke tilldelat utrymme

om totalt cirka 2 x 5,6 MHz, vilket motsvarar drygt ett mojligt tillstdnd.

" Se till exempel Effektivare signaler (SOU 2008:72), s. 303
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Nu aktuellt forslag omfattar allt frekvensutrymme i GSM 900-bandet och bygger pd en
gemensam ansokan frin 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 6verenskommelse mellan de fyra befintliga

tillstindshavarna och Hi3G”.

I korthet innebir forslaget fljande.

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 tillits direfter 6verlita vardera 2x2,5 MHz till Hi3G, totalt
2x5MHz.

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

4. Forlingning av befintliga tillstdnd il &r 2025.

5. Inférande av teknik- och tjinsteneutralitet.

Forslaget innefattar inte ndgon betalning till staten vare sig for tilldelningen av de nya

frekvensutrymmena eller for f6rlingningen av befintliga tillstdnd.

Den Nya Viilfirdens bedomning

Radiospektrum ir en dndlig resurs. Forslaget bygger pd ett avtal varigenom fem foretag
emellan sig delat upp allt befintligt frekvensutrymme i GSM 900-bandet, det vill siga dven
for nirvarande icke tilldelat frekvensutrymme. Om forslaget antas finns alltsd inget

utrymme for ytterligare tillstind i GSM 900-bandet.

Enligt Den Nya Vilfirdens mening méste de aktuella foretagen dirmed anses ha delat upp
marknaden mellan sig pa ett sidant sitt att avtalet utgor ett konkurrensbegrinsande
samarbete i konkurrenslagens (2008:579) mening. Enligt 1 kap. 6 § konkurrenslagen ir

sidana avtal ogiltiga.

Se forslaget till beslut rérande tillstind i GSM 900-bandet, s. 4



Det vore hogst olimpligt om staten, genom PTS, tilldelade frekvensutrymme p3 basis av ett
avtal som kan komma att ogiltigforklaras av domstol pd den grunden att det utgér ett

otillatet konkurrensbegrinsande samarbete.

Firslaget innefattar en otilliten direkttilldelning av frekvensutrymme till Hi3G

Som angetts ovan finns f6r nirvarande icke tilldelat utrymme i GSM 900-bandet om totalt
citka 2 x 5,6 MHz. Den uttalade avsikten med forslaget, som omfattar allt
frekvensutrymme i GSM 900-bandet, dr bland annat att Hi3G ska fi sig tilldelat
frekvensutrymme om 2 x 5 MHz. Vidare ska, enligt forslaget, tillstdind meddelas for Hi3G
att anvinda radiosindare i GSM 900-bandet i hela Sverige.” Enligt Den Nya Vilfirdens
mening méste forslaget dirmed anses innefatta en nytilldelning av frekvensutrymme till
Hi3G, dven om detta formellt sker via tilldelning till, och vidareoverldtelse frin, Tele2 och

Telenor.

Om beslut meddelas i enlighet med forslaget kan négra ytterligare tillstdnd inte meddelas i
GSM 900-bandet. Det kan siledes antas att frekvensutrymmet i GSM 900-bandet inte ir
tillrickligt for ate ge tillstdnd 4t alla som vill och skulle kunna bedriva aktuell verksamhet.
Som konstaterats i ett flertal forarbeten ir det i denna situation inte tillfredsstillande vare
sig frin konkurrenssynpunkt eller med hinsyn dll intresset av hogsta mojliga
frekvenseffektivitet om den som forst kommer in med en ansokan per automatik blir den

. ° 4
som far tillstind.

Av 3 kap. 8 § lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation — LEK — framgér dessutom
att om det vid nytilldelning av frekvensutrymme kan antas att frekvensutrymme som kan
avsittas for verksamheten inte ir tillricklige for att ge tillstind &t alla som vill och skulle
kunna bedriva sidan verksamhet ska, om inte sirskilda skil foranleder annat, prévning ske

efter allmin inbjudan till ansokan.
Enligt Den Nya Vilfirdens mening kan det i forevarande fall inte anses foreligga sddana
sirskilda férhallanden att det skulle vara mjligt att fringa kravet p en allmin inbjudan till

ansokan. Ett beslut i enlighet med forslaget innebir séledes ett brott mot 3 kap. 8 § LEK.

Betriffande p& omradet gillande EG-ritt fortjianar foljande att framhallas.

3 Se Samrid om forslag till beslut rérande tillstdind i GSM 900-bandet, Bilaga 5
4 Se tll exempel Prop. 2002/03:110, s. 139



Av Artikel 9 Europaparlamentets och Réidets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om
ett gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsnit och kommunikationstjinster’
— ramdirektivet — framgér bland annat att den allokering och tilldelning av radiofrekvenser
for elektroniska kommunikationstjinster som utférs av nationella regleringsmyndigheter
ska vara baserad pd objektiva, 6ppet redovisade, icke-diskriminerande och proportionella

kriterier.

I ingressen (p. 22) till Europaparlamentets och Rédets direktiv 2002/20/EG av den 7 mars
2002 om auktorisation for elektroniska kommunikationsnit och kommunikationstjianster—
aukrorisationsdirektivet — anges att om efterfrigan pa radiofrekvenser i ett sirskilt frekvens-
omride overstiger tillgdngen, bor limpliga och oppna forfaranden foljas vid frekvens-
tilldelningen, f6r att diskriminering skall kunna undvikas och f6r att de knappa resurserna

. o . " 6
skall kunna anvindas pd ett optimalt sitt.

Betriffande tilldelning av frekvensutrymme framgar av artiklarna 5 och 7 auktorisations-
direktivet att individuella nyttjanderitter ska undvikas men om detta inte 4r mojligt skall
nytilldelning av sidana nyttjanderitter beviljas efter inbjudan till ansékan och med
tillimpning av objektiva, 6ppet redovisade, icke-diskriminerande och proportionella

urvalskriterier.

I forevarande fall har nigot inbjudningsforfarande inte tillimpats. Inte heller har nigra
urvalskriterier redovisats. Den féreslagna nytilldelningen av frekvensutrymme till Hi3G
strider saledes, enligt Den Nya Vilfirdens bedomning, dven mot gillande EG-ritt pd

omridet.

Firlingningen av befintliga tillstand
Férslaget innebir att TeliaSonera, Swefour, Tele2 samt Telenor fir sina tillstdnd forlingda
till den 31 december 2025, det vill siga med 15 r. Det bor i detta avseende framhallas att

det inte finns nigon ritt till automatisk forlingning av tillstind.”

> EGT L 108, 24.4.2002, s. 33
¢ EGTL 108, 24.4.2002, s. 21
Se exempelvis Prop. 2002/03:110, s. 151



Enligt Den Nya Vilfirdens mening maste det anses hogst olimpligt att, sisom foreslagits,
forlinga tillstinden med 15 4r. Mot bakgrund av den snabba teknikutveckling som sker pd
omridet for kommunikationstjinster dr det svért att i dagsliget forutspé framtida mojliga
anvindningar av det aktuella frekvensutrymmet. En forlingning av tillstinden med 15 ar

riskerar dérfor att medfora idag odverblickbara inldsningseffekter.

Vidare kan ifrigasittas om forslaget verkligen kan anses utgéra endast en forlingning av
befintliga tillstdind. Vad giller anvindning av frekvensutrymmet méste det std klart att detta
kommer att nyttjas for andra tjinster in dagens GSM-telefoni. Samtliga operatorer, liksom
PTS, dr av den uppfattningen att det aktuella frekvensomridet limpar sig vil for mobil
datakommunikation. Dirfor innefattar forslaget en 6verging till teknik- och tjinsteneutrala

tillstdndsvillkor.

Mot bakgrunden av de visentligt 4ndrade tillstdndsvillkoren, och med beaktande av att
forslaget dven omfattar sdvil omorganisation av spektrumférdelning som utokning av
bandbredd till vissa operatorer, anser Den Nya Vilfirden att forslaget snarast fir anses
utgéra en nytilldelning av frekvensutrymme. Nytilldelning ska, som tidigare anférts, ske

genom inbjudan till anbud.

Firslaget innefattar ett statsstod som mdste notifieras till EU-kommissionen

Som tidigare papekats dr radiospektrum en allt viktigare forutsittning for elektronisk
kommunikation och efterfrigan pa radiospektrum okar. Véiren 2008 genomférde PTS en
auktion av frekvensutrymme i det si kallade 2,6 GHz-bandet. Den inbringade 2,1

miljarder kronor till statskassan.

Betriffande det nu aktuella GSM 900-bandet har till exempel Hi3G yttrat att frigan om
GSM 900-bandet ir "en av de mer avgorande spektrumfrigorna inom Gverskadlig tid”.”
Mot den bakgrunden ir det uppenbart det i GSM 900-bandet for nirvarande dnnu icke

tilldelade frekvensutrymmet om totalt cirka 2 x 5,6 MHz har ett stort ekonomiskt virde.

Forslaget innebir att Hi3G, slutligen, ska tilldelas 2 x 5 MHz frekvensutrymme utan att

ndgot vederlag erliggs till staten. Trots att operatdrernas bakomliggande 6verenskommelse

Se i Hi3G:s remissvar avseende betinkandet Effektivare signaler (SOU 2008:72), s. 3



inte till alla delar dr kind f6r Den Nya Vilfirden, forefaller det tydligt att forslaget

innefattar ett statligt stod.

Om vederlag for nytilldelat frekvensutrymme ska betalas av Hi3G till Tele2 och Telenor

innebir forslaget ett statsstdd till Tele2 och Telenor motsvarande vederlaget.

Om vederlag f6r nytilldelat frekvensutrymme inte ska utgd kan forslaget istillet betraktas
som statsstdd till Hi3G motsvarande det kommersiella virdet av det tilldelade

frekvensutrymmet.

Enligt artikel 87(1) EG-fordraget ir statliga stod till foretag som huvudregel f6rbjudna.
Atgirder som omfattas av si kallade gruppundantagsforordningar betraktas dock inte som
stod. Vidare kan EU-kommissionen under vissa forutsittningar forklara att en stodatgird ar

forenlig med den gemensamma marknaden och stédet blir di tilldtet.

Av artikel 88(3) EG-fordraget framgir att dtgirder som kan innefatta statsstod ska
forhandsanmilas (notifieras) till EG-kommissionen. Detta giller dock inte om det
ekonomiska stod atgirden innebir kan anses forsumbart, det vill siga understiger det si
kallade de-minimisbeloppet 200 000 euro.” Notifiering behover heller inte ske om de si
kallade Altmark-kriterierna ir uppfyllda eller om EG-kommissionen for vissa forhillanden
har meddelat sirskild dispens frin den allminna notifieringsskyldigheten.”" Av artikel 88(3)
framgdr att vidare medlemsstaten inte fir genomf6ra 4tgirden innan kommissionens

provningsforfarande har avslutats.

Om PTS genomfor nu aktuellt forslag utan att forst notifiera EU-kommissionen innebir
detta siledes ett klart brott mot Sveriges forpliktelser enligt EG-férdraget. For det fall
forslaget notifieras till EU-kommissionen bedémer Den Nya Vilfirden det sannolikt att

forslaget kommer att anses utgora ett otilldtet statsstdd, vilket dirmed inte fir genomforas.

De-minimis beloppet 200 000 euro avser stdd under en period av tre beskattningsér for stodmottagare
som inte ir verksamma inom vigtransportsektorn, dir takvirdet i stillet uppgdr 100 000 euro. Se vidare
artikel 2.2 i Europeiska Kommissionens férordning (EG) nr 1998/2006 av den 15 december 2006 om
tillimpningen av artiklarna 87 och 88 i fordraget pa stdd av mindre betydelse (EUT L 379, 28.12.2006).
" EG-domstolens dom av den 24 juni 2003 i mal C-280/00, Alttmark Trans, REG 2003, s. 1-7747, pp.88-
94.

Som exempel pd ett sddant undantag frin notifieringsskyldigheten, se EG-kommissionens meddelande
97/C 209/03 av den 10 juli 1997 om inslag av stod vid statliga myndigheters forsiljning av mark och
byggnader (EUT C 209 10.7.2000), s. 3-5.



PTS har att bevisa forslagets forenlighet med EG-riitten

Som framgdr av framstillningen ovan kan forslaget ifrigasittas utifrén ett antal EG-rittsliga
aspekter. Av rittspraxis frin EG-domstolen" framgir att varje undantag frin de regler som
avser att sikerstilla effektiviteten av de rittigheter som ges i EG-fordraget ska tolkas
restriktivt” och att det ankommer pi den som avser att dberopa ett undantag att bevisa att
de sirskilda omstindigheter som motiverar undantaget fakriskr foreligger.” Av detta foljer
att det dr Post- och Telestyrelsen som ska visa att det foreligger tillrickliga skil for att fring

det som stadgas i EG-fordraget.

Enligt Den Nya Vilfirdens bedomning kommer PTS inte att kunna visa detta. Dirmed
riskerar Sverige att bli foremal for ett overtridelseforfarande infér EG-domstolen. I
samband med ett sddant forfarande kan betydande skadestindskrav komma att stillas mot

Sverige.

Avslutande kommentarer

Det aktuella forslaget forefaller skriddarsytt f6r de nuvarande tillstindshavarna samt Hi3G.
I vissa delar framstir det dessutom som ett forsok att kringgd gillande regelverk. Mot
bakgrund av de f6rslag som framfors i betinkandet Effektivare signaler (SOU 2008:72) kan
det inte uteslutas att forslaget dven utgdr ett forsok frin nuvarande tillstindshavare att

genom langa tillstindf6rlingningar minska effekten av eventuell kommande lagstiftning.

Enligt Den Nya Vilfirdens bedomning strider forslaget pd ett flertal punkter savil mot
svensk nationell ritt som mot EG-ritten. Av detta foljer att ett bifall till de aktuella
bolagens gemensamma ansékan kan komma att upphivas av domstol. Dirutéver kan
Sverige komma att bli foremal for ett overtridelseforfarande infér EG-domstolen med

dirtill hérande krav pa skadestind.

Fran senare rittspraxis, se EG-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i méilet C*157/06, kommissionen
mot Italien, REG 2008 s. I-0000, p23.

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 II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C-57/94, Kommis-
sionen mot Italien IT, REG 1995, s. [-1249.

Avseende bevisbérdans 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 mél C-328/92, Kommissionen mot
Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i m3l C-57/94, Kommissionen mot Italien II,
REG 1995, s. I-1249. Frin senare 4rs praxis, se ocksd domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade
mélen 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.



Den Nya Viilfirdens forslag
Den Nya Vilfirden avstyrker forslaget i dess helhet och foreslir atc PTS istillet

forutsiteningslost, och med iakttagande av gillande regelverk, utreder frigan om tilldelning

av frekvenser GSM 900-bandet.

Den Nya Vilfirden anser att ett forslag om tilldelning ska vara utformat sd att den fria

konkurrensen fir verka vilket ger ett bittre foretagarklimat.

Ett forslag fran PTS bor dirfor utformas pd ett sidant sitt sd att minst ett nyte tillstind om

2 x 5 MHz tillskapas, vilket samtliga intressenter inbjuds att inkomma med anbud pa.

Patrik Engellau
Ordférande, Stiftelsen Den Nya Vilfirden



