KKV1004, v1.1, 2010-05-05

KONKURRENSVERKET BESLUT

Swedish Competition Authority 2010-06-24 Dnr 688/2008

Ifragasatt konkurrensbegransande samarbete — samarbete kring
tillstand att anvanda radiosandare

Konkurrensverkets beslut
Konkurrensverket avskriver drendet fran vidare handlaggning.

Inledning

Den 19 november 2008 lamnade TeliaSonera Mobile Networks, 556025-7932,
(TeliaSonera), Tele2 Sverige AB, 556267-5164, (Tele2), Swefour GSM AB, 556646-
2189, (Swefour), Telenor Sverige AB, 556421-0309, (Telenor) och Hi3G Access AB,
556593-4899, (Hi3G), i fortsattningen bendmnda Operatorerna, in en gemensam
ansoOkan till Post- och Telestyrelsen (PTS) avseende tillstdnd att anvénda radio-
sandare 1 900 MHz-bandet.!

Med hénsyn till att samarbetet om den gemensamma ansékan dgde rum mellan
de fem storsta aktorerna inom mobil tele- och datakommunikation, bedomde
Konkurrensverket att samarbetet gav upphov till farhagor for konkurrensen.
Konkurrensverket inledde darfér den 19 december 2008 en utredning av
Operatorernas samarbete.

I utredningen har granskats huruvida samarbetet mellan Operatorerna strider
mot forbudet mot konkurrensbegransande avtal i 2 kap. 1 § konkurrenslagen
(2008:579) (KL) respektive artikel 101 i férdraget om Europeiska kommissionens
funktionssatt (EUF).

Det noteras inledningsvis att operatorer pa marknaden har framfort synpunkter
pa PTS tillampning av lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation (LEK) i
detta fall. Bland annat har det ifrdgasatts huruvida en eventuell presumtion
verkligen stracker sig sa langt som PTS har ansett i aktuellt tillstandsarende.
Dessa synpunkter har framforts bade till PTS inom ramen f6r PTS
samradsforfarande och till Konkurrensverket. Beslutet om tilldelning har ocksa

! Aktbilaga 2, Operatdrernas gemensamma ansokan till PTS daterad 2008-11-19.
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overklagats till domstol. Konkurrensverket konstaterar har att det inte ligger inom
verkets behorighet att gora nagon overprovning av PTS beslut eller tillaimpning av
LEK.

Bakgrund
Enligt LEK ar det PTS som beviljar tillstand att anvanda radiosandare (tillstand att
anvanda frekvenser).

TeliaSonera, Telenor, Tele2 och Swefour innehade sedan tidigare tillstdnd att
anvanda radiosandare i 900 MHz-bandet.2 TeliaSoneras, Telenors och Tele2:s
tillstand gallde t.o.m. den 31 december 2010 och Swefours tillstand gallde t.o.m.
den 31 december 2017. Hi3G hade vid ansokningstillfallet inget tillstand i 900
MHz-bandet.

Av de handlingar Konkurrensverket tagit del av framgar att PTS under ar 2007
inledde en dialog med vissa av ovan ndamnda operatorer. PTS 6nskade att i god
tid fore tillstdndstidens utgang efterhora om intresse fanns for en samforstands-
16sning mellan operatdrerna om omldggning av tillstdnden att anvanda frekven-
ser i 900 MHz-bandet. PTS syfte med detta var att mdjliggora en effektivare spekt-
rumanvandning for framtiden. Bland annat 6nskade PTS sdkerstélla fortsatt GSM-
verksamhet samtidigt som UMTS?® i 900 MHz-bandet infoérdes. PTS ville vidare
infora nya frekvensarrangemang i 2*5 MHz-block och frigéra en UMTS-kanal om
2*5 MHz.* Det ddarmed frigjorda utrymmet avsag PTS att tilldela en aktor som inte
tidigare hade tillstand i 900 MHz-bandet, {0r att ge forutsattningar for konkurrens
pa lika villkor pa mobiltelefonimarknaden.

I den gemensamma ansdkan den 19 november 2008 till PTS framstallde Opera-
torerna en begaran om att PTS skulle

i) forlanga tillstandshavarnas tillstand att anvanda radiosandare i
900 MHz-bandet till att gélla till och med den 31 december 2025,

ii) tilldela TeliaSonera, Tele2 och Telenor ytterligare frekvensutrymme
och minska Swefours utrymme,

iii) medge Overlatelse av frekvenser fran Tele2 och Telenor till Hi3G om
totalt 2*5 MHz samt darefter utfarda tillstand till Hi3G och,

2 Operatorerna hade tillstand enligt foljande tilldelningsbeslut. TeliaSonera PTS beslut den 31 mars
2004, dnr 04-5323/10, Telenor (Vodafone) PTS beslut 31 mars 2004, dnr 04-5327/10, Tele2 PTS beslut 31
mars 2004, dnr 5324/10, Swefour PTS beslut den 25 juni 2006, dnr 06-8978.

8 Universal Mobile Telecommunications Systems, en 3G-standard som bygger pa WCDMA (en
overforingsteknik).

+ Aktbilaga 174:225, power-point presentation fran PTS daterad i juni 2007 och presenterad vid
dialogmoéte med nagra av operatdrerna.

5 Aktbilaga 174:225 samt Aktbil 174:135.
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iv) bevilja teknik- och tjansteneutralitet for Operatorerna.

Operatorernas ansokan till PTS innebar att de mellan sig fordelade hela det for
elektroniska kommunikationstjanster tillgangliga frekvensutrymmet i 900 MHz-
bandet. Av ansokan framgick att for det fall PTS inte bifoll Operatorernas ansékan
i vissa delar skulle hela ansokan falla. I samband med den gemensamma ansckan
ingick Operatorerna dven en rad avtal sinsemellan.

Efter att PTS mottagit Operatorernas ansokan inledde PTS ett samradsforfarande
enligt LEK, dér berord part gavs mojlighet att yttra sig 6ver beslutsutkastet innan
beslut meddelades.® Den 13 mars 2009 meddelade PTS ett beslut som i allt
vasentligt Overensstimde med innehallet i Operattrernas ansokan.”
Sammanfattningsvis sag fordelningen av frekvenser ut pa foljande satt fore
respektive efter PTS beslut.

900 MHz-bandets fordelning fore 6verenskommelsen
(bilderna anger méangd parat spektrum)

Ledie Swefour TeliaSonera Tele2 Telenor

Ledig

4.6 6.8 7.2 7.2 7.2

900 MHz-bandets fordelning efter dverenskommelsen

Hi3G Swefour Tele2 Telenor TeliaSonera
5 5 7.5 7.5 10
Arendets handlaggning

Konkurrensverket har inom ramen for drendet genomfort en rad utrednings-
atgarder. Inledningsvis har Konkurrensverket begart in och erhallit kopior av de
avtal som lag till grund for Operatorernas gemensamma ansokan. Dessa har
analyserats. Operatorerna har givits mojlighet att yttra sig och de har da skrift-
ligen inkommit med ett gemensamt svar dar de ifragasatt om samarbetet skulle
kunna strida mot tillaimpliga konkurrensregler. Darefter har Konkurrensverket
inhdmtat ytterligare information, bland annat Operatorernas underlag infér upp-
rattandet av de aktuella avtalen. Detta underlag har granskats och analyserats.
Analyser har vidare gjorts av berérda marknader och marknadsstrukturer samt

¢ PTS Dnr 08-12019, Férslag pa beslut. Samrad inleddes den 4 februari 2009.
7 PTS Dnr 08-12019, beslut den 13 mars 2009.
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av andra for drendet relevanta omstandigheter. Konkurrensverket har daven latit
en konsult gora en utredning som anvants som underlag for marknadsbeddm-
ningen. Under utredningen har Konkurrensverket dven haft méten med PTS och
aktorer pa marknaderna.

Konkurrensverkets bedomning

Utgdngspunkter for Konkurrensverkets bedomning

Enligt 2 kap. 1 § KL &r avtal mellan foretag som har till syfte eller resultat att
hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden pa ett markbart satt
forbjudna. Detta géller sarskilt sddana avtal som innebar att inkops- eller forsalj-
ningspriser eller andra affarsvillkor direkt eller indirekt faststalls (p. 1) eller
marknader eller inkopskallor delas upp (p. 3).

Om det aktuella samarbetet kan paverka handeln mellan medlemsstater pa ett
markbart sitt (det sa kallade samhandelskriteriet) skall Konkurrensverket aven
tillampa artikel 101 EUF.8

Den relevanta produktmarknaden utgors enligt Konkurrensverkets bedémning
av fordelning av radiotillstdnd i 900 MHz-bandet och den relevanta geografiska
marknaden ar Sverige. Operatorernas sammanlagda marknadsandelar ar bety-
dande pa saval den relevanta produktmarknaden som flera nérliggande markna-
der (nedstroms och uppstroms), marknader som omfattar hela landet. Operato-
rerna dar verksamma pa samma marknadsniva(er) och ar faktiska konkurrenter,
varfor deras samarbete utgor ett horisontellt samarbete.” Med hansyn till dessa
omstandigheter bedomer Konkurrensverket att samhandelskriteriet ar uppfyllt,
varfor aven artikel 101 EUF ar tillamplig.10

For att ett forfarande ska omfattas av 2 kap. 1 § KL och artikel 101 i EUF kravs att
det utgor ett avtal i den mening som avses i dessa bestaimmelser. Konkurrens-
verket konstaterar att avtalskriteriet ar uppfyllt i detta d&rende. Mellan
Operatorerna foreligger en gemensam vilja, vilken framgar dels av de avtal som
ar upprattade mellan Operatorerna dels av Operatorernas ansokan till PTS.

PTS handliggning pdverkar inte konkurrenslagens tillimplighet

Operatorerna har i sitt yttrande i drendet anfort att de stéller sig frdgande infor
tanken att samarbetet med att ta fram och inge en gemensam ansokan, och
salunda efterkomma tillsynsmyndighetens anvisningar infor tilldelnings-
processen, skulle kunna strida mot tillampliga konkurrensregler. Operattrerna
har vidare anfort att innehallet i ansdkan och den fordelning av frekvenser som

8 Artikel 5 i Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av
konkurrensreglerna i artiklarna [101] och [102] i fordraget (EGT L1, 4.1.2003, s. 1).

° Punkt 9 Tillkdnnagivande frdn kommissionen, Riktlinjer for tillampningen av artikel [101] i EG-
fordraget pa horisontella samarbetsavtal (2001/C 3/02).

10 Jfr t.ex. punkt 78, Tillkdnnagivande fran kommissionen, Riktlinjer om begreppet paverkan pa
handeln i artiklarna [101] och [102] i fordraget (2004/C 101/07).
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PTS beslutade om har styrts av PTS 6nskemal om att den framtida anvandningen
av 900 MHz-bandet skulle 16sas i samforstand under vissa forutsattningar.!

Konkurrensverket har darfor inledningsvis analyserat huruvida konkurrens-
reglerna ar tillampliga pa ett beteende dédr en myndighet haft en roll pa sa satt
som i detta drende. Det f0ljer av praxis att ett forfarande dr undantaget
konkurrensreglernas tillampningsomrade om forfarandet varit en direkt och
avsedd eller ofrankomlig effekt av en offentlig reglering sé att de inblandade
foretagen saknat handlingsutrymme.?

Det stér klart att Operatorernas 6verenskommelse och gemensamma anstkan
foregatts av kontakter och dialog med PTS och att PTS dérvid bl.a. upplyst om att
en presumtion for forlangning kunde komma att tilldimpas. Enligt Konkurrens-
verkets bedomning ar Operatorernas agerande inte en direkt f6ljd av en offentlig
reglering och PTS inblandning medfor inte heller pa annat satt att Operatorernas
handlingsutrymme begransats sa att deras agerande undgar konkurrensreglernas
tillampningsomrade.

Det faktum att PTS dérefter godkant den gemensamma ansokan genom att fatta
beslut om tillstdnd att anvanda radiosandare i 900 MHz-bandet som i allt vasent-
ligt Overensstimmer med den gemensamma ansokan, paverkar inte Konkurrens-
verkets bedomning i denna del.”

Konkurrensbegrinsande syfte eller resultat

Konkurrensratten skiljer mellan avtal som har till syfte respektive resultat att
begransa konkurrensen. Kriterierna ar alternativa, dvs. bedoms ett avtal ha till
syfte att begransa konkurrensen behdver inte dven resultatet bevisas.

Avtal som har till syfte att begransa konkurrensen genom faststéllande av priser,
begransning av produktionen eller uppdelning av marknader eller kundunderlag
anses sarskilt skadliga ur konkurrenssynpunkt eftersom de direkt paverkar slut-
resultatet av konkurrensprocessen. Faststdllande av priser och begransning av
produktionen leder direkt till att kunderna betalar hogre priser eller inte far de
kvantiteter de 6nskar. Uppdelning av marknader eller kundunderlag minskar det
urval som star till buds f6r kunderna och leder dérfor till hdgre priser eller mindre

1 Aktbil. 37

12 Mal 40-48, 50, 54-56, 111,113, och 114/73, Suiker Unie mot Kommissionen, Mal T-228/97, Irish Sugar plc
mot Kommissionen.

13 Se for motsvarande resonemang t.ex. mal T-387/94, Asia Motor France mot Kommissionen, T-271/03,
Deutsche Telekom AG mot Kommissionen samt Generaladvokatens yttrande i C-280/08, Deutsche
Telekom AG mot Kommissionen (6verklagande av T-271/03), p. 13.
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produktion. Det kan ddrfor presumeras att dessa begransningar har negativa
effekter pa marknaden och de ar darfor nastan alltid forbjudna.™

I praxis har uttalats att vissa typer av avtal med storsta sannolikhet har negativa
verkningar pa konkurrensprocessen och pa marknaden. De dventyrar darmed de
mal som efterstravas med gemenskapens konkurrensregler. Vid sddana avtals-
typer ar det sarskilt tydligt att det konkurrensbegransande syftet innebar ett sa
kallat faredelikt. Eftersom vissa typer av avtal (exempelvis faststallande av priser,
uppdelning av kunder, vertikal prisbindning) erfarenhetsmassigt ar avtal som
typiskt sett begransar konkurrensen behover inte de konkreta verkningarna av
dessa undersokas. En sddan kategorisering utifran avtalstyp ger rattsakerhet,
dock alltid under forutsattning att det rattsliga och ekonomiska sammanhang som
avtalet ingar i inte talar mot en sadan standardiserad provning.

Sammanfattningsvis innebar det ovanstaende att for att en syftesdvertradelse ska
kunna anses foreligga maste man kunna utga ifran att beteendet kan medfora
negativa effekter pa konkurrensen.

I aktuellt arende har Operatorerna ingatt en Overenskommelse om att begransa
och koordinera sin efterfrdgan pa en insatsvara. Samarbetet dr genomfort pa en
reglerad marknad och faller inte uppenbart in under de kategorier av samarbeten
som brukar anses utgora syftesovertradelser. Konkurrensverket har utrett om
samarbetet anda skulle kunna utgora en syftesovertradelse genom att analysera
om samarbetet &r ett sddant som typiskt sett alltid leder till sddana negativa
effekter som beskrivs ovan.

I sin beddmning av syftet med avtalet har Konkurrensverket sarskilt beaktat det
forhallande att frekvenser ar en begréansad och reglerad tillgang som PTS ar
ensamt behorigt att forfoga 6ver genom beslut om tillstdnd att anvanda radio-
sandare (1 kap. 3 § LEK).

Av utredningen framgar att PTS har varit aktiv i den process som ledde fram till
den gemensamma ansokan och det har férekommit upprepade kontakter mellan
PTS och flera av Operatorerna. PTS har pa ett tidigt stadium inbjudit till samrad
och informerat Operatorerna om vilka principer myndigheten 6nskade tillimpa
vid férdelning av frekvenser i 900 MHz-bandet. PTS har darvid framfort att en
presumtion for forlangning kunde komma att tillimpas i drendet. Operatorerna
har kommit in med en ansokan som i stort overensstaimde med de 6nskemal som
PTS hade formedlat. Darefter har PTS, efter samrad med marknaden, beslutat att
fordela tillstand att sainda radio i 900 MHz-bandet i enlighet med den gemen-
samma ansokan.

4 Punkt 25 i tillkdnnagivande fran kommissionen, Riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-
fordraget pa horisontella samarbetsavtal, (2001/C 3/02) (”de horisontella riktlinjerna).
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I skélen till PTS beslut om tillstand till Operatdrerna angavs att det inte finns
nagon lagreglerad rétt till forlangning av ett radiotillstand vid tillstdndstidens
utgang. PTS hanvisade till lagmotiven dar det finns uttalanden om en presumtion
for forlangning samt till praxis inom myndigheten och tillimpade presumtionen
pa sa satt att nya (forldngda) tillstind meddelades.’

Sammantaget har framkommit att PTS har uppmuntrat en samférstandslosning
men darefter likval sjalvstandigt fattat ett beslut om tilldelning. Denna handlagg-
ning i kombination med den ovan ndmnda presumtionen gor att Operatorernas
handlingsutrymme i just detta specifika fall varit ytterst begransat. Detta galler
oavsett om Operatorernas subjektiva avsikt med samarbetet var att utestanga
andra operatorer dn Hi3G fran 900 MHz-bandet.

I detta sammanhang kan ndmnas att fran och med 1 augusti 2010 galler en lag-
andring i LEK som innebar att nér antalet tillstand inom ett frekvensutrymme har
begransats, ska tillstindsprévning ske efter allméan inbjudan till ansdkan, om inte
sarskilda skél foranleder annat, dvs. allméan inbjudan ska regelmassigt ske vid
tillstandstidens utgang.1

Betraffande PTS handlingsmdjligheter kan konstateras att Operatorernas gemen-
samma ansokan var utformad pa sa satt att ansokan skulle avslas i sin helhet om
delar av yrkandena inte skulle vinna bifall. Denna omstandighet innebér enligt
Konkurrensverkets mening dock inte att PTS kan anses ha blivit stalld infor en
situation som lett till att myndigheten varit tvungen att acceptera Operatdrernas
ansokan. PTS hade savil legal som faktisk mojlighet att avsla ansokan.

Med hansyn till omstandigheterna i drendet beddmer Konkurrensverket att det
rattsliga och ekonomiska sammanhanget inte heller tyder pa att Operatorernas
samarbete har lett till negativa resultat.

Konkurrensverket har mot bakgrund av det ovan redovisade utredningsarbetet
inte funnit skal att fortsdtta en ytterligare djupare utredning i arendet.

Skal for beslutet

Som ovan redovisats bedomer Konkurrensverket att konkurrensreglerna ar
tillaimpliga pa samarbetet mellan Operatorerna. Konkurrensverket har i utred-
ningen emellertid funnit att Operatorernas handlingsutrymme i just detta
specifika fall varit ytterst begransat. Vid en sammantagen beddmning finner
darfor Konkurrensverket att det inte finns tillrackliga skal for att ga vidare med
utredningen. Arendet ska darfor skrivas av fran vidare handlaggning.

15 PTS Dnr 08-12019, beslut den 13 mars 2009, sid 8-9.
16 SES 2010:497
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Med denna utgang har Konkurrensverket inte haft anledning att géra en bedom-
ning huruvida férutsattningarna for undantag enligt 2 kap. 2 § KL och artikel 101
p. 3 EUF éar uppfyllda eller inte.

Beslutet att inte ga vidare med drendet kan inte 6verklagas.

Hur ni kan ga vidare
De foretag som berdrs av detta beslut kan vanda sig till domstol for att fa fragan
provad.

En talan rorande konkurrensbegransande samarbete mellan foretag enligt
2 kap. 1 § KL eller rorande missbruk av dominerade stéllning enligt 2 kap. 7 § KL
vacks vid Marknadsdomstolen.

Detta beslut har fattats av generaldirektoren. Foredragande har varit .

Dan Sjoblom
Kristin Mattsson Ornulf

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats

Kopia till:

PTS

TeliaSonera Mobile Networks

Tele2 Sverige AB

Telenor Sverige AB

Hi3G Access AB

Nordisk Mobiltelefon International AB
Ventelo Sverige AB

Vectone Network Limited



