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REFERAT

De fem bolagen Net4Mobility HB (N4M), Spring Mobil AB, Swefour GSM AB,
Tele2 Sverige AB och Telenor Sverige AB (Telenor) ansdkte hos Post- och
telestyrelsen (PTS) om att fa myndighetens medgivande till att éverlata
tillstdnd att anvanda radioséndare i 900 MHz- och 2,6 GHz-banden. Badda dessa
frekvensband ar harmoniserade inom EU for markbundna
kommunikationssystem genom beslut av EU-kommissionen. Syftet med
dverldtelserna var att bolagen Spring Mobil AB, Swefour GSM AB, Tele2 Sverige
AB (i fortsattningen benamnt Tele2) och Telenor darigenom kunde léagga
samman sina befintliga frekvenstillstdnd i det sam&gda bolaget N4M. N4M &r
ett joint venture mellan Tele2 och Telenor dar parterna via heldgda dotterbolag
ager femtio procent vardera. Bolaget har till syfte att bygga, halla i drift och
aga nationella GSM- och LTE-nat med tillhérande transmissionsnat och att sélja
natkapacitet till bolagets dgare. N4M ska ocksa bygga anldggningar med
tekniken GSM900 och LTE900 varpd &garnas befintliga GSM-nét ska erséttas.

PTS beslutade den 7 februari 2012 att i enlighet med 3 kap. 23 § lagen
(2003:389) om elektronisk kommunikation, LEK, bifalla ans6kan och medge
dverldtelserna av frekvenstillstanden i enlighet med de fem bolagens ansékan.
PTS ansag i sitt beslut att det inte foreldg omstandigheter som forhindrade ett
medgivande med hénsyn till kravet pa att forvdrvaren ska uppfylla de krav som
stalldes pa de i drendet dverldtande bolagen i samband med att tillstandet
meddelades, att det saknades skél att anta att 6verldtelserna inverkade menligt
pd konkurrensen, att det inte framkommit annat &n att férvarvaren avsag att
anvéanda frekvenserna i enlighet med féreskrivna tillstandsvillkor och
harmoniserade andamal och att det inte heller i 6vrigt fanns sarskilda skél att
avsld ansokan.

Beslutet 6verklagades till férvaltningsratten av Hi3G Access AB (Hi3G) och
TeliaSonera Mobile Networks AB (TeliaSonera). PTS, Telenor, Tele2 och N4M
bestred bifall till 6verklagandena. Fdrvaltningsratten i Stockholm (2013-09-25,
ordférande Groth och Odung samt namndeman), avslog dverklagandena och
anfoérde bl.a. féljande.

PTS har inte ndgon skyldighet enligt LEK att samrada med 6vriga aktérer pa
marknaden vid 6verlatelser av i malet aktuella tillstdnd och PTS har darfor inte
handlagt arendet felaktigt.



En konkurrensprovning enligt 3 kap. 23 § forsta stycket 2 LEK bér innefatta en
provning dels av hur dverldtelserna paverkar konkurrensen mellan de
samarbetande parterna (Telenor och Tele2), dels av hur éverldtelserna
paverkar konkurrenssituationen fér évriga faktiska och potentiella aktdrer pa
marknaden. For att en sddan prévning ska kunna géras maste en avgransning
av den relevanta marknaden foérst géras. PTS har vid sin bedémning av
overldtelsernas inverkan pa konkurrensen beaktat situationen pa hela
mobilmarknaden i Sverige, saval grossistledet som slutkundsledet och funnit att
det, med avseende pa risken fér menlig inverkan pa konkurrensen, saknats
skal att avsld ansékan.

PTS har gjort en bedémning av om det férdjupade samarbetet mellan Telenor
och Tele2 minskar incitamenten for konkurrens mellan dem. PTS har vidare
redogjort for hur de aktuella 6verldtelserna pdverkar marknadsandelarna och
frekvensinnehavet fér de berdrda bolagen. Aven om det i beslutet inte ndrmare
angetts vilka effekter PTS anser att 6verlatelserna kan komma att fa pd
konkurrensen for andra aktérer p& marknaden &n Telenor och Tele2, framgar
detta av promemorian som PTS upprattat infor det 6verklagade beslutet. PTS
har pa ett utférligt satt analyserat de effekter som de aktuella 6verldtelserna
skulle kunna fa p% konkurrensen i sin helhet. Den utredning som PTS gjort
uppfyller darmed de krav som uppstalls i detta avseende innan ett medgivande
enligt 3 kap. 23 § LEK ges.

I malet har framkommit att Telenor och Tele2 genom dverlatelserna kommer
att f3 béattre kapacitet i sina nat och kommer att kunna erbjuda tjanster med
hogre hastigheter an tidigare. Samarbetet kan vidare antas leda till
kostnadsbesparingar. Overldtelserna kan sdledes férvantas innebéra
konkurrensférdelar fér Telenor och Tele2. Att tva aktdrer pa en marknad pd
detta sétt tillats fa konkurrensférdelar behdver dock inte innebéra att
konkurrensen paverkas menligt. For att sa ska vara fallet maste effekterna vara
av sadan art att det innebar en snedvridning eller begransning av konkurrensen
p& marknaden. I mélet har framkommit att det i Sverige finns olika former av
natsamarbeten mellan mobiloperatérer och att inget tyder pa att dessa
samarbeten har paverkat konkurrensen mellan de samarbetande operatérerna
pd slutkundsmarknaden pa ett negativt satt. Det finns heller inget som talar for
att den inbérdes konkurrensen mellan Telenor och Tele2 kommer att férandras
genom det utékade samarbetet i N4M som blir foljden av de i malet aktuella
dverlatelserna. Det finns darfér inte skal att anta att 6verldtelserna kommer att
inverka menligt pa den inbérdes konkurrensen mellan Tele2 och Telenor.

Fraga &r dd om o6verldtelserna kan antas fa sddana effekter for dvriga aktorer
pd marknaden att det inverkar menligt pa konkurrensen. Konkurrensverket har
bedémt att frekvenssamordningen inte ger upphov till ndgra markbara negativa
effekter for konkurrensen pa marknaden inom en éverskadlig framtid.
Férvaltningsratten har vid sin prévning att beakta hur de i malet ifrdgasatta
dverldtelserna kan komma att pdverka konkurrensen under hela den tidsperiod
som tillstdnden géller, dvs. fram till och med utgdngen av ar 2023 respektive
2025. Genom 6verlatelserna kommer Telenor och Tele2 att uppnd
konkurrensférdelar, vilka pd sikt kan vantas bli stérre d& uppgraderingar gérs
av 4G-néten till LTE-A. Ovriga aktdrer pa marknaden bér dock, bl.a. genom
utveckling av sina nat och genom utnyttjande av nya tillkommande tekniska
standarder och produkter, kunna klara den hardare konkurrens som
dverlatelserna kan komma att innebéra. Det finns inte heller skal att anta att
dverldtelserna ytterligare forsvarar for potentiella nya aktérer som vill tréda in
pa marknaden. Nagot annat skaél till varfér éverlatelserna inte borde ha
medgetts enligt 3 kap. 23 § LEK har inte framkommit.

Hi3G 6verklagade foérvaltningsrattens dom och yrkade i forsta hand att
kammarratten skulle &ndra forvaltningsrattens dom och avsld ansdékan om
medgivande till dverldtelse av tillstand. I andra hand yrkdes att malet skulle
dterforvisas till PTS for fortsatt handldggning och nytt beslut.



TeliaSonera O6verklagade férvaltningsrattens dom och yrkade att PTS:s beslut
och férvaltningsrattens dom skulle upphdvas och att ansékningarna som
provats i malet skulle avsl3s.

PTS, Tele 2, Telenor och N4M bestred bifall till éverklagandena och yrkade att
kammarratten skulle faststélla férvaltningsrattens dom.

Hi3G 8beropade samma grunder och omsténdigheter som i férvaltningsratten
samt la till bl.a. féljande.

Det saknas helt utredning fr@n PTS, Telenor, Tele2 eller férvaltningsratten som
stodjer pastdendena om att bl.a. Hi3G boér kunna klara den hardare konkurrens
som overldtelserna kan komma att inneb&ra. Pastdendena grundar sig helt pa
gissningar och tyckanden. I frdga om Hi3G:s méjligheter att utveckla sitt nat &r
s.k. fortatning inte en framkomlig vag, eftersom detta kraver nya basstationer i
bostadsomraden och tatbebyggda omrdden dar bygglov som regel inte beviljas
utéver befintlig radioinfrastruktur. Som jamforelse kan Telenor och Tele2 tack
vare dverldtelserna fortsitta att anvénda sin befintliga infrastruktur.

Det ingfir i en sedvanlig konkurrensrattslig prévning att préva inverkan for
"potentiella aktérer”. Férvaltningsratten har inte vidtagit ndgon egen utredning,
men finner trots detta att det inte finns skél att anta att dverlatelserna
ytterligare forsvarar fér “potentiella nya aktérer som vill tréda in pd
marknaden”. Det saknas helt utredning som stédjer denna slutsats. Méjligen
har domstolen lagt hela bevisbérdan i frega om paverkan pa potentiella aktdrer
pd Hi3G. Detta ar fel. Utrednings- och bevisbérdan ligger pa sékanden och PTS.
Hi3G kan inte dela forvaltningsrattens beddomning att PTS:s utredning ar
utférlig och an mindre att PTS utforligt analyserat effekterna for konkurrensen.
For att en sadan analys ska kunna géras fordras en utredning om hur den
dkande konkurrensen kan métas och om detta récker foér en balansering. Ndgon
sadan utredning har inte gjorts.

Nar forvaltningsratten konstaterat att viktiga konkurrensfordelar uppkommer
for Telenor och Tele2 m3ste det ocksd ha vilat dessa parter att visa att
konkurrensen inte pdverkas menligt. Detta ligger ocksa i linje med den
skyldighet som avilar férvaltningsratten (och PTS) enligt férarbetena att
sakerstalla att konkurrensen inte paverkas menligt. En sadan ordning hade
medfort att Hi3G hade fatt bifall till sin talan. En alternativ férklaring &r att
domstolen har tagit intryck av PTS:s egen spektrumpolicy, som anger att
myndigheten ska ha en positiv installning till spektrumhandel. Att reglerna i 3
kap. 23 § LEK inte har en lika positiv instéllning foljer av saval lagtext som
motiv. Det ar uppenbart att det ar 3 kap. 23 § LEK som ska ligga till grund fér
prévningen.

TeliaSonera aberopade samma grunder och omsténdigheter som vid
forvaltningsratten och la till i huvudsak foljande. Det kan konstateras att
forvaltningsratten delar bolagets uppfattning i tva centrala fragor, dels att
prévningen ska omfatta hela tillstdndsperioden, dvs. fram till 2023 respektive
2025, dels att 6verldtelserna medfor konkurrensfordelar for Telenor och Tele2 i
form av mdjligheter att erbjuda battre kapacitet och hégre hastigheter.
Foérvaltningsratten konstaterar bara att “det ar inget som talar fér” att den
inbérdes konkurrensen mellan Telenor och Tele2 kommer att férandras genom
dverlatelserna och att det darfér inte finns anledning att anta att dverlatelserna
kommer att inverka menligt pa den inbérdes konkurrensen mellan bolagen.
Flera omstandigheter som TeliaSonera har fért fram, som tyder pa att
konkurrensen mellan Telenor och Tele2 kommer att minska, har inte
behandlats av forvaltningsratten och domskalen ar alltfér knapphandiga for att
kunna bemétas.

Férvaltningsratten har funnit att éverlatelserna innebér konkurrensférdelar och
att fordelarna kan forvantas bli stérre framéver da uppgradering i ndten gors i
4G-néaten till LTE-A. Harigenom har férvaltningsratten alltsd funnit att



dverldtelserna i princip innebar en snedvridning av konkurrensen.
Foérvaltningsratten anser emellertid att effekterna av denna snedvridning inte ar
av den "art” att den inverkar menligt pa konkurrensen eftersom 6vriga aktorer
p& marknaden genom “utveckling av sina nit” och genom att utnyttja “nya
tilkommande tekniska standarder och produkter” "bér” kunna klara den
hdrdare konkurrens som 6verlatelserna kan komma att innebéra. For att 6vriga
aktorer ska kunna utjamna eller atminstone begransa de konkurrensférdelar
som overldtelserna medger for Telenor och Tele2 maste dvriga aktérer bygga
ut kapaciteten i sina nat i en betydligt hégre utstrackning an Telenor och Tele2
behdver gora i sina nat. Kostnaden for en sddan mer omfattande utbyggnad ar
snarare mattet eller beviset p& den konkurrensnackdel som &verlatelserna
medfor for dvriga aktorer. Eftersom det saknas utredning i malet som
sakerstaller att 6vriga aktorer har méjligheter att vidta atgarder som utjamnar
konkurrensférdelarna for Telenor och Tele2 borde forvaltningsratten ha upphéavt
PTS:s medgivande till 6verldtelserna.

Till skillnad fran nar spektrum foérvarvas i en auktion far Telenor och Tele2
genom Overlatelserna tillgdng till spektrum genom ett myndighetsbeslut, utan
att behdva betala ndgot alls. Harmed uppstar snedvridningar i konkurrensen.

PTS anforde i huvudsak féljande. Myndigheten har ett ansvar for att ett drende
blir s utrett som dess beskaffenhet kréver och ska alltid beakta méjligheten
att sjalv inhamta upplysningar och yttranden frdn andra myndigheter om det
behdvs. PTS:s instadllning ar att drendet ar tillrackligt utrett. Myndigheten har
genomfdrt en omfattande utredning och férvaltningsratten har ocksa i domen
kommit fram till slutsatsen att utredningen uppfyller kraven. PTS vill poéngtera
att det inte foljer av lagstiftningen att det ar sdkanden, i detta fall Telenor och
Tele2, som ska visa att konkurrensen inte paverkas menligt.
Konkurrensbedémningen gérs inte utifran fragestéllningen om det éver huvud
taget uppstar nagra fordelar fér de sékande operatérerna, utan &r en
bedémning av om 6verlatelserna inverkar menligt pa konkurrensen.
Konkurrensreglerna ar inte till for att utjamna alla eventuella
konkurrensfordelar som kan finnas p% en marknad, utan ar instrument for att
sakerstdlla en sund konkurrens som i slutandan kommer konsumenterna till
godo. Konkurrensbeddémningen ska alltsd inte goras utifrdn vad som &r mest
rattvist for de sokande operatdrernas konkurrenter. P38 en konkurrensutsatt
marknad &r det som huvudregel bra att konkurrenstrycket ékar. Overlatelserna
innebar en omférdelning av befintligt spektruminnehav mellan parterna och
darmed en minskning av Telenors och Tele2:s egna innehav. Den sammanlagda
spektrumpoolen &r exakt densamma efter dverlatelserna som fore.

Telenor vidhdll vad bolaget anfért i forvaltningsratten och la till i huvudsak
foljande.

Forvaltningsratten har gjort en felaktig bedémning nar domstolen kommit fram
till att Telenor och Tele2 far konkurrensférdelar av dverlatelserna men fér évrigt
instammer bolaget i alla delar med fdrvaltningsrattens bedémning. Domstolen
ska beakta hela tillstdndstiden men utgd fran vad som var kanda fakta vid
tidpunkten for PTS:s beslut. PTS:s konkurrensanalys av den 19 januari 2012
uppfyller med rdge de krav pd utredning som fdljer av lagen och myndigheten
har darmed beaktat konkurrensintresset utifrén de principer som géller enligt
LEK. Konkurrensverket har inte haft ndgra synpunkter p& Tele2:s och Telenors
natsamarbete eller spektrumkoncentrationen i N4M, vare sig 2010 eller 2013.
Konkurrensverket har angett att ndtsamarbetet inte paverkar konsumenterna
eller natkapacitetsmarknaden. GSMA, en branschorganisation for
telekomoperatérer, publicerade i november 2011 rapporten “Public Policy
position on spectrum and infrastructure sharing” dar det framgar att
infrastrukturdelning leder till en starkt konkurrens samt lagre slutkundspriser.
GSMA:s stdndpunkt &r att begrénsningar och hinder borde tas bort sd att
operatérer kan na dverenskommelser om att dela spektrum och infrastruktur.
Hi3G har tidigare foresprakat att PTS ska medge dverlatelser av frekvenser i de
nu aktuella frekvensbanden. Hi3G har tidigare tillférts nya frekvenser dar
bolaget fatt ett 6kat spektruminnehav vilket de facto ger upphov till en



konkurrensférandring. Detta att jamfoéra med frekvensoverlatelserna till N4M
dar konkurrensen inte férandras och i vart fall inte snedvrids eftersom parterna
inte 6kar sitt frekvensinnehav. Skulle det ha funnits en risk for att
konkurrensen skulle snedvridas borde PTS ha infort striktare begransningar vid
auktionen av frekvenser i 2,6 GHz-banden. Det samlade frekvensinnehavet i
det band som N4M har efter 6verlatelserna ryms gott och val under det
spektrumtak som PTS tillampade vid auktionen. N4M hade sdledes kunnat delta
i auktionen och ropat in fler frekvenser &n vad som faktiskt nu éverlatits till
N4M.

Hi3G:s jamforelser av spektruminnehav leder till ett felaktigt underlag,
felaktiga slutsatser och ar direkt vilseledande. Hi3G:s TDD-spektrum ska
naturligtvis rdknas med i eventuella spekulativa jamforelser. Vidare har Hi3G
inte beaktat antalet slutkunder som ska hanteras i Hi3G:s spektrum respektive
N4M:s spektrum. Antalet abonnenter har en direkt avgérande pdverkan pa
vilken faktisk datahastighet som kan erbjudas anvandarna. Om man
exempelvis véljer att jamfora tillgangligt spektrum per slutkund framgar det att
det d@r Hi3G som har mest spektrum per slutkund och darmed bast
forutsattningar fér snabbmobil data av alla operatérer. Konkurrenterna har vid
en jamforelse 26 - 55 procent av Hi3G:s spektrum per slutkund. Rapporten fran
Analysys Mason som Hi3G gett in utgdr fran en beskrivning av framtida
forhallanden som ingen kan ha en klar uppfattning om i dag vilket gor att
vérdet av rapporten maste vara hégst begrénsat. Hi3G:s och TeliaSoneras
pastdenden om att Telenor och Tele2 kommer att kunna erbjuda hégre
hastigheter till sina slutkunder &r helt fel, savél i praktiken som i teorin.
Eftersom det ar verkliga hastigheter som kan ge konkurrensférdelar, inte
teoretiska, maste forvaltningsrattens domskél i denna del vara felaktiga. Det
fanns vid tiden for PTS:s beslut inte ndgot beslut taget inom 3GPP fér nar
aggregering av fler &n tva band ska kunna inférlivas i standarden.

Tele2 hanvisade till vad Tele2 samt Telenor anfért hos férvaltningsratten och la
till i huvudsak féljande. De dverlatelser som &r aktuella i malet ger inte upphov
till ndgon konkurrensférdel for Tele2. Snarare innebar éverldtelserna en sund
konkurrensutjamning mellan aktérerna pa den svenska marknaden. Vad géller
spektrumaggregering vid anvandning av tekniken LTE-A ar det viktigt att skilja
pa vad som kan astadkommas i teorin i framtiden och vad som &r praktiskt
mojligt. De maxhastigheter som anges &r teoretiska och baseras pa en ensam
anvandare i en stérningsfri labbmilj6é. Faktisk hastighet ar beroende av hur
manga samtidiga anvandare det finns i en cell. I dagslaget saknas det
standarder for att genomféra sddan aggregering som Hi3G och TeliaSonera
hénvisar till. Endast en aggregering av upp till tva band &r i dagslaget méjlig.
TeliaSonera har samma teoretiska méjlighet att uppnd samma resultat som
Tele2 och Telenor genom aggregering av sina frekvenser. Att Hi3G inte har
samma madjlighet beror pa att de sjalva valt att avstd fran att képa spektrum
nar 6vriga operatérer valt att investera.

N4M anslét sig till vad Telenor, Tele2 och PTS anfort.

Kammarratten i stockholm (2015-04-29, Linder, Axelsson och Edwardsson,
referent) yttrade:

1. Vad madlet galler

Fragan i malet &r om det kan antas att dverlatelserna av tillstanden att
anvanda radioséndare i 900 MHz- och 2,6 GHz-banden frén Telenor och Tele2
till det gemensamma bolaget N4M inverkar menligt pa konkurrensen. Enligt 3
kap. 23 § LEK ska 6verl3telserna i sddana fall inte tilldtas. De invdndningar som
riktats mot beslutet att tilldta 6verlatelserna &r dels att PTS inte har utrett
arendet ordentligt, dels att dverldtelserna inverkar menligt pa konkurrensen.
Kammarratten provar forst fr%gan om utredningen.



2. PTS:s utredningsskyldighet

2.1. Skyldigheten att I3ta 6vriga aktérer pa marknaden yttra sig innan beslutet
fattades

De klagande har bl.a. anfért att konkurrenter till féretagen som har ansékt om
medgivande till 6verl3telse av frekvenstillstdnden maste tillfrdgas om hur
dverlatelserna paverkar konkurrenssituationen pd marknaden.
Férvaltningsratten har funnit att PTS inte har nagon skyldighet enligt LEK att

o . . . o . . o . o o
samrada med 6vriga aktérer pa marknaden vid dverlatelser av tillstand. Fragan
ar emellertid om det finns andra regler som kan medféra en skyldighet for PTS
att 18ta 6vriga aktorer yttra sig innan beslutet fattas.

Férvaltningslagen (1986:223) innehdller inte ndgon uttrycklig bestdmmelse om
arendens beredning. Daremot framgar av rattspraxis att den s.k.
officialprincipen dven galler for forvaltningsmyndigheter (se SOU 2010:29 En ny
forvaltningslag, s. 405 f. med hanvisning till bl.a. RA 2006 ref. 15). Enligt
forvaltningslagen 3ligger det alltsd PTS en skyldighet att se till att &rendet blir
utrett s som dess beskaffenhet kraver.

Enligt artikel 9b i ramdirektivet (Europaparlamentets och radets direktiv
2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk for elektroniska
kommunikationsnat och kommunikationstjanster, andrat genom direktiv
2009/140/EG, andringsdirektivet) ska medlemsstaterna sakerstélla att féretag
far dverldta individuella nyttjanderétter till radiofrekvenser i enlighet med de
villkor som ar knutna till nyttjanderatterna och i enlighet med nationella
forfaranden. PTS har dock inte har antagit ndgra sarskilda forfaranderegler for
arenden om 6verlatelser av tillstand.

Kammarratten gor foljande bedémning.

N&gra sarskilda forfaranderegler for dverlatelsedrenden finns alltsd inte.
Daremot anger PTS pa sid. 4 i sitt beslut att analysramen bér vara den
konkurrensbeddémning som gérs inom konkurrensratten, sarskilt vad avser
effekterna pd konkurrensen. Nar myndigheten véljer att hanvisa till den
konkurrensbedémning som gérs inom konkurrensritten, &r fragan om
myndigheten darigenom patar sig ett ansvar fér att hora andra aktorer pd
marknaden innan den fattar sitt beslut. P4 den svenska mobila
telekommarkanden finns for narvarande fyra aktérer, Tele2, Telenor,
TeliaSonera och Hi3G, som tillsammans har en marknadsandel p& drygt 95
procent av slutkundsmarknaden. Samtliga fyra féretag ar parter i nu aktuellt
mal, varav de tv3 senare grundar sin taleratt pd 8 kap. 19 a § LEK, som
foreskriver att annan &n part vars rattigheter paverkas negativt av beslutet far
dverklaga PTS:s beslut. I konkurrensréattsligt hdnseende ska 6verldtelserna
bedémas enligt reglerna om konkurrensbegransande avtal mellan féretag. Bade
2 kap. 1 - 2 § konkurrenslagen och artikel 101 EUF &r tillampliga. Pastaendet
att dvriga aktorer som kan pdvisa ett tillréckligt intresse i saken regelmassigt
har ratt att bli hérda i ett konkurrensrattsligt forfarande har stod i
konkurrensratten. Det framgar t.ex. av EU-kommissionens
tilldmpningsforordning (EG) nr 773/2004 av den 7 april 2004 om
kommissionens forfaranden enligt artiklarna 81 och 82 [101 och 102] i EG-
fordraget att fysiska eller juridiska personer som begar att bli hérda och kan
pavisa ett tillréckligt intresse i ett drende angdende 6vertradelse av t.ex. artikel
101 EUF, har ratt att fa en tidsfrist faststalld inom vilken de far framféra
synpunkter skriftligen. Motsvarande regler galler om avtalet mellan Telenor och
Tele2 hade varit att beddma enligt EU:s koncentrationsférordning. (Se artikel
18.4 Radets férordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll
av féretagskoncentrationer.)

I ett d&rende om medgivande till 6verldtelse av tillstdnd att anvanda
radiofrekvenser utgér synpunkter fran marknadens 6vriga aktorer ett led i
beredningsprocessen som bidrar till att de konkurrensrattsliga aspekterna i
arendet blir val belysta. Mot bakgrund av det 18ga antalet aktérer pa
marknaden och att de fyra stérsta operatdrernas sammanlagda



marknadsandelar utgér mer an 95 procent av den relevanta marknaden, ligger
det nadra till hands att anse att TeliaSonera och Hi3G borde ha erbjudits att
komma in med synpunkter innan beslutet fattades. Som forvaltningsratten har
konstaterat saknas det uttryckliga bestimmelser om samrad med marknadens
ovriga aktorer i dessa arenden. Ansvaret for att utforma bestammelser om
forfarandet i olika typer av drenden ligger dock i férsta hand hos PTS. Enligt
kammarrattens mening maste det emellertid beaktas att TeliaSonera och Hi3G
har haft mdjlighet att under 6verklagandeprocessen fora fram sina argument
och synpunkter och dessa har nu beaktats i tvd domstolsinstanser. Beslutet bor
darfor inte upphévas pa grund av att de klagande bolagen inte fick tillfalle att
yttra sig till PTS innan beslutet fattades.

2.2. PTS:s utredning och underlaget for beslutet i 6vrigt

Ansvaret for att ett &rende om medgivande av éverldtelse av tillstand att
utnyttja radiofrekvenser blir tillrackligt utrett vilar pa PTS. De klagande har
anfort att det ar Telenor och Tele2 som har bevisbérdan fér att konkurrensen
inte paverkas menligt. I och med att det &r PTS som forfogar 6ver mojligheten
att medage tillstand till dverlatelse eller att avsld en sddan ansdkan, ar det ocksad
myndigheten som har ansvaret for beslutet och utredningen i dess helhet. De
sokande kan darfor inte ségas ha en egen bevisbérda i fraga om paverkan pa
konkurrensen, utéver att det star dem fritt att bistd PTS med argument, liksom
att de stdr risken att en daligt underbyggd ansokan riskerar att inte fa
myndighetens medgivande.

I nu aktuellt mal &r den huvudsakliga frdgestallningen om PTS har gjort en
korrekt bedémning ndr myndigheten funnit att konkurrensen p& marknaden
inte paverkas menligt om dverlatelse av tillstdnd medges. Tidshorisonten for
bedémningen &r tillstdndstidens 1angd, vilken i detta fall stricker sig mer &n tio
arin i framtiden. PTS har baserat sin bedémning grundat pa den samlade
expertkunskap som myndigheten har att tillga.

PTS har i forvaltningsratten redogjort for hur ansékan har behandlats. En
arbetsgrupp har genomfoért ett analysarbete som har redovisats i en rapport. I
rapporten redovisar PTS sin analys av marknadsandelar, spektruminnehav och
andra faktorer som ar ndédvandiga att undersoka for att en bedémning av om
konkurrensen paverkas menligt ska kunna géras. Kammarritten, som nedan
kommer att préva PTS:s beddmningar och de invandningar som finns mot
dessa, instammer i forvaltningsrattens bedémning att PTS har uppfyllt sin
utredningsskyldighet.

3. PTS:s konkurrensrattsliga bedémning
3.1. Tilldmpliga bestammelser m.m.

Av 1 kap. 1 § LEK framgar att bestammelserna i lagen syftar till att enskilda
och myndigheter ska fa tillgang till sékra och effektiva elektroniska
kommunikationer och stérsta mdjliga utbyte vad galler urvalet av elektroniska
kommunikationstjénster samt deras pris och kvalitet. Syftet ska uppnds framst
genom att konkurrensen och den internationella harmoniseringen pd omradet
framjas. Samhéllsomfattande tjdnster ska dock alltid finnas tillgéngliga pa for
alla likvardiga villkor i hela landet till dverkomliga priser.

Enligt 3 kap. 23 § LEK far tillstand eller del av tillstand att anvanda
radiosdndare eller nummer 6verlatas efter medgivande frdn den myndighet
som meddelat tillstdndet. Sddant medgivande ska lamnas, om

1. férvarvaren uppfyller de krav som stéllts pa sékanden i samband med att
tillstdndet meddelades,

2. det inte finns skal att anta att 6verldtelsen inverkar menligt pa
konkurrensen,

3. dverlatelsen inte leder till andrad anvéndning av radiofrekvenserna, om
denna ar harmoniserad enligt bestdmmelser antagna med stéd av fordraget om
Europeiska unionens funktionssatt, och 4. det inte finns n%got annat sarskilt



skal mot det.

Regler for férvaltning och éverldtelser av radiofrekvenser for elektroniska
kommunikationstjanster ar harmoniserade inom EU genom bl.a. ramdirektivet.
Enligt direktivet ska medlemsstaterna sakerstélla en effektiv forvaltning av
radiofrekvenser samt sakerstélla att det inte uppstar ndgon snedvridning eller
begrénsning inom sektorn for elektronisk kommunikation. I férarbetena till den
svenska bestammelsen om 6verlatelse anges att de nationella
regleringsmyndigheterna ska sakerstalla att konkurrensen inte snedvrids som
ett resultat av dverlatelser av tillstdnd. En dverlatelse ska inte medges om det
finns skal att anta att 6verlatelsen inverkar menligt pa konkurrensen, dvs. om
konkurrensen snedvrids eller éverlatelsen leder till en &ndrad anvéndning av
radiofrekvenserna. Det bor &ven vara méjligt att inte medge en 6verlatelse om
det foreligger sarskilda skal mot det. Detta maste utredas av myndigheten
innan medgivande kan ges. (Se prop. 2002/03:110 s. 163 f.)

3.2. Faktorer som ska beddémas

Kammarratten har ovan konstaterat att PTS uppfyllt sin utredningsskyldighet.
N&r klagandena nu gér géllande att dverlatelserna kan antas inverka menligt pa
konkurrensen maste det ankomma pa dem att tminstone gora sannolikt att
PTS:s beslut &r felaktigt. Kammarratten gdr nu dver till att préva om
klagandenas invandningar mot PTS:s beslut medfor att beslutet bér upphavas.
PTS har grundat sitt beslut p& en bedémning av &garbolagens
marknadsandelar, effekterna av den 6kade spektrumkoncentrationen, andelen
av respektive dgarbolags totala kostnadsmassa och risken for minskad
konkurrens mellan dem, konsumentférdelar samt tillstdndstiden. Aven
kammarrattens provning utgdr darfor fran dessa faktorer.

3.3. Agarbolagens marknadsandelar

I sitt beslut redovisar PTS dgarbolagens marknadsandelar och sin bedémning
av vilken paverkan pa konkurrensen dessa har. Uppgifterna som ligger till
grund fér analysen uppges ha hamtats fran operatdrernas kvartalsrapporter.
Marknadsandelarna pa slutkundsmarknaden anges fér TeliaSonera, Telenor och
Tele2 respektive Hi3G med avseende pd bolagens andel av den totala méngden
mobilabonnemang samt av intdakterna. Tele2 och Telenor uppges bl.a.
tillsammans sta fér ca 45 procent av den totala mangden mobilabonnemang p3
marknaden. TeliaSonera uppges ha ungefar samma mangd pa marknaden och
Hi3G ca 10 procent. Bolagens andel av intdkterna anges ocksa. Vidare
redovisas innehavet av spektrum fére och efter medgivande av 6verldtelserna.
PTS hanvisar i sin rapport till konkurrensrattslig praxis som sager att en
marknadsandel pd mer &n 50 procent &r en stark indikation pa dominans. Vid
lagre marknadsandelar anser PTS att en djupare analys maste géras och en
sadan genomférs ocksa i rapporten. P& grundval av sin férdjupade analys i
fraga om marknadsandelar och spektruminnehav &r PTS:s slutsats att
samarbetet mellan Telenor och Tele2 inte ar markbart skadligt for
konkurrensen.

Klagandena har inte haft ndgra synpunkter pd myndighetens redovisning av
bolagens olika procentuella andelar av marknaden, abonnemang eller intdkter
eller i frdga om frekvensinnehavet. Hi3G har i och fér sig invént att PTS:s
utredning inte ar tillrackligt utforlig samt att PTS inte tillrackligt analyserat
effekterna for konkurrensen. Kammarratten anser emellertid inte att Hi3G gjort
sannolikt att PTS:s beddmning, att samarbetet mellan Telenor och Tele2 inte ar
markbart skadligt for konkurrensen, ar felaktig.

3.4. Effekterna av den 6kade spektrumkoncentrationen i N4M

PTS har i sitt beslut funnit att dverldtelserna leder till att Telenor och Tele2 var
for sig far battre mojligheter att méta utmaningarna pa telekommarknaden
genom samordnad natplanering och besparingar i frdga om utbyggnads- och
andra infrastrukturkostnader. PTS noterar att &garbolagen far forstarkta



positioner genom 6verlatelserna. Samordningsvinsterna sdgs 6ka genom N4M:s
tillstdndsférvarv och 6ka Telenors och Tele2:s konkurrenskraft. PTS anfor att
den pagdende konvergensen av olika nat gor det svart att avgora vilka
spektrum som &ver tid har stérst virde, men konstaterar att tillgang till
frekvenser i olika band ger innehavarna goda forutsattningar. Myndigheten goér
beddmningen att samlade resurser och kostnadsbesparingar kan forbattra
mojligheterna att tillhandahalla prisvérda telefoni- och bredbandstjénster m.m.
Det finns enligt PTS inga indikationer pd att dverlatelserna skulle vara till
nackdel for konsumenterna.

I rapporten berér PTS ocksa fragan om intradeshinder pa marknaden och anger
att mobila accesstjénster ar ett omrade med mycket kraftiga stordriftsfordelar.
Marknaden kénnetecknas av en stark vertikal integration, vilket férsvarar for
utomstdende att etablera sig enbart i grossistledet.

Klagandena har & sin sida invant att den koncentration av spektrum hos
Telenor och Tele2 som 6verldtelserna medfor, skapar en obalans p§ marknaden
och att konkurrensen kommer att pdverkas negativt genom éverlatelserna.
Klagandena har emellertid inte gjort sannolikt att PTS kommit till en felaktig
slutsats i fraga om betydelsen av den 6kade spektrumkoncentrationen.

3.5. Respektive dgarbolags kostnadsmassa hanforlig till samarbetet respektive
riskerna fér minskade incitament och utrymme for parterna att agera
sjalvstandigt pd slutkundsmarknaden

PTS behandlar i beslutet frdgan om risken att Telenor och Tele2 far minskade
incitament och utrymme f6r att konkurrera med varandra. Myndigheten anfér
att den faster stor vikt vid bolagens férklaringar att de avser att agera som
konkurrenter pd slutkundsmarknaden. Myndigheten anfér vidare att det inte
har framkommit ndgra uppgifter som vederldgger dessa uttalanden eller som
tyder pa att det skulle finnas forutséttningar for att samordna priser och
tjanster till men for konkurrenterna. Vidare anfér PTS omstandigheten att N4M-
samarbetet svarar for en férhallandevis begransad andel av Tele2:s respektive
Telenors kostnadsmassa. I en fotnot hanvisar PTS till Konkurrensverkets
motsvarande bedémning i ett &rende fran den 8 september 2010. PTS:s
slutsats &ar att a&garbolagen bér kunna beh3lla formagan att fatta sjélvstandiga
beslut och fortsétta att agera som konkurrenter pa slutkundsmarknaden.

Klagandena har anfért att det finns fler omsténdigheter som tyder pa att
konkurrensen mellan Telenor och Tele2 kommer att minska.

Kammarratten gor har foljande bedémning.

Vad Telenor respektive Tele2 har uppgett till PTS i fraga om sina framtida
avsikter att konkurrera med varandra har ett 18gt bevisvirde. Daremot maste
PTS:s vardering av betydelsen av NAM-samarbetets kostnadsmassa relativt
Tele2:s respektive Telenors totala kostnadsmassa pa grossistmarknaden anses
vara sakligt grundad och korrekt. Som Konkurrensverket anfér i sitt beslut fran
den 8 september 2010, &r risken for att ett samarbete mellan tva
konkurrerande operatorer ska leda till ett koordinerat beteende nedstréms
stérre ju storre andel av respektive operatérs kostnader som uppstar i det
produktionsled i vilket operatérerna samverkar. PTS har i sitt beslut konstaterat
att N4M-samarbetet svarar for en forhallandevis begrédnsad andel av Telenors
och Tele2:s kostnadsmassa i grossistledet. Konkurrensverkets beslut ar
visserligen frdn 2010, men detta sakférhdllande gallde fortfarande vid PTS:s
provning liksom vid tiden for kammarrattens avgdrande.

Hi3G har emellertid ocksd invént att det ingdr i en sedvanlig konkurrensrattslig
provning att préva inverkan for “potentiella aktorer”. Bolaget invander mot att
forvaltningsratten har funnit att det inte finns skal att anta att 6verl3telserna
ytterligare forsvarar for potentiella nya aktérer som vill trada in pa@ marknaden
trots avsaknad av sddan utredning.

I rapportens metodavsnitt pa sid 14 - 15 hénvisar PTS i en fotnot till EU-



kommissionens Riktlinjer for tilldmpningen av artikel 101 i férdraget om
Europeiska unionens funktionssatt pa horisontella samarbetsavtal (2011/C
11/01). Det framgdr av rapporten att PTS har funnit att det faktiskt féreligger
betydande intradeshinder pa grossistmarknaden. PTS har dérefter gjort
beddémningen att detta inte med nédvandighet leder till att konkurrensen pa
slutkundsmarknaden kommer att paverkas menligt. Mot bakgrund av den
utredning PTS har genomfért och med anvdndande av bl.a. EU-kommissionens
riktlinjer om horisontella samarbetsavtal far PTS anses ha analyserat fragan om
intradeshinder pd ett godtagbart satt och myndighetens bedémning far godtas.

Hi3G har vidare invant att PTS:s utredning inte ar utférlig och @n mindre att
PTS utforligt analyserat effekterna fér konkurrensen. Hi3G anser ocksa att det
saknas utredning till stod forvaltningsrattens uttalande om att évriga aktorer pd
marknaden, genom utveckling av sina nat och genom utnyttjande av nya
tillkommande tekniska standarder och produkter, bér kunna klara den hardare
konkurrens som 6verlatelserna kan komma att innebara. For att en sddan
analys ska kunna goéras fordras enligt bolaget en utredning om hur den 6kande
konkurrensen kan métas och om detta racker for en balansering. Aven
TeliaSonera har anfért att det saknas utredning i malet som sakerstéller att
dvriga aktdrer har méjligheter att vidta atgarder som utjamnar
konkurrensfordelarna for Telenor och Tele2.

Har vill kammarratten anfora att reglerna i LEK precis som andra
konkurrensframjande regler syftar till att skydda konkurrensen, inte
konkurrenterna. PTS:s utredning och beslut ar ocksa inriktad pa betydelsen for
konkurrensen. De enstaka uttalanden som goérs i PTS:s rapport angaende de
enskilda konkurrenternas framtida férmaga att klara en hardare konkurrens
synes inte ha varit avgérande for myndighetens stallningstagande, och inte
heller for forvaltningsrattens dom, och kan darfor [dmnas utan avseende.
Kammarrétten delar PTS:s installning att konkurrensbedémningen i detta mal
inte gérs utifrdn fragestéliningen om det éver huvud taget uppstdr nagra
fordelar for de sdkande operatérerna utan ar en bedémning av om
dverldtelserna inverkar menligt pd konkurrensen. Inte heller vilar det
myndigheten eller forvaltningsdomstolarna att sakerstalla att de
konkurrensférdelar som uppstar fér Telenor och Tele2 utjdmnas innan tillstdnd
till dverldtelserna kan medges. Kammarratten instdmmer ocks3 i
forvaltningsréattens uppfattning att tva aktérer pa en marknad tillats fa
konkurrensférdelar inte behdver innebéra att konkurrensen i sig paverkas
menligt.

3.6. Méjligheter till forbattrad produktion och tekniskt framatskridande, i
forlangningen konsumentférdelar

PTS anfor att samlade resurser och kostnadsbesparingar kan forbattra
mojligheter att tillhandahdlla prisvarda telefoni- och bredbandstjénster. Vidare
kan samarbetet ge incitament for en forbattrad beredskap mot stérningar och
avbrott. Det sdgs inte finnas ndgra indikationer p3 att tillstdndséverlatelserna
skulle vara till nackdel féor konsumenterna. I rapporten anges att de positiva
effekterna for konsumenterna inte ar sakerstadllda, men inte heller motsatsen.
Rapportens slutsats ar dock att konsumenterna pa sikt gynnas av ett
samarbete.

Hi3G har i fraga om konsumentférdelar i férvaltningsratten invént att
konsumenter inte skulle gynnas av om nagot féretag slogs ut fran marknaden.
Bolaget har emellertid inte genom detta allmant halina pastdende gjort
sannolikt att PTS har dragit en felaktig slutsats i fraga de férdelar som kan
uppsta for konsumenterna.

Kammarratten har inget att invanda mot PTS:s slutsatser.
3.7. Tillstandstiden

PTS:s tidshorisont i beslutet har varit de aktuella tillstdndens slutpunkt, dvs.



fram till &r 2020 - 2025. Kammarratten instammer i forvaltningsrattens
bedémning att det ar denna tidsperiod som ar relevant att beakta fér PTS.
TeliaSonera har anfort att tidsperspektivet i konkurrensratten ar relativt kort,
vilket ska beaktas nar man bedémer Konkurrensverkets beslut att inte ingripa
mot 6verlatelserna. TeliaSonera papekar att vid prévningen enligt LEK &r
tidsperspektivet betydligt langre.

Enligt kammarrattens mening far det naturligtvis antas vara svarare att goéra en
framatsyftande bedémning av hur konkurrensen p& en marknad paverkas ju
langre tidsperspektivet ar. Tidsperspektivet dar emellertid inte ensamt
avgorande for bedémningen om hur konkurrensen paverkas och ett 1&ngt
tidsperspektiv behdver inte i sig medftéra att en begaran om medgivande till
overldtelse ska avslds. Enligt kammarrattens bedémning framgar det av
beslutet att PTS har lagt vikt vid omstandigheter som utgor tillracklig grund for
myndighetens stallningstagande, trots det I18nga tidsperspektivet.

3.8. Ovrigt

P3 sid. 4 i beslutet anfér PTS att: “Aven om forandringar i parternas
marknadsstéllning skulle kunna vara till men fér konkurrensen, kan de positiva
effekterna p& samhallsekonomin uppvéga.” Uttalandet &r oprecist och
motsagelsefullt med tanke pa att PTS inte far medge dverlatelse av tillstdnd om
det finns skal att anta dverlatelserna inverkar menligt p@ konkurrensen. Mot
bakgrund av att PTS trots allt utrett frdgan om pdverkan pa konkurrensen och
gjort stallningstagandet att det inte finns skél att avsld ansékan, anser
kammarratten att uttalandet saknar betydelse for bedémningen. Det
forhallandet att dverldtelserna medfor fordelar for avtalsparterna, medfor inte
med nédvéndighet att konkurrens pd marknaden snedvrids. Daremot kan det
antas att konkurrenstrycket dkar.

TeliaSonera har invént att Telenor och Tele2 till skillnad fran nar spektrum
forvarvas i en auktion far tillgang till spektrum genom ett myndighetsbesiut,
utan att behdva betala ndgot alls. Kammarratten har svart att se den réttsliga
relevansen av invéandningen. Telenor och Tele2 har en g%ng forvarvat
frekvenstillstdnden. P& vilka villkor 6verldtelsen sker, om tillstand till
dverldtelsen medges av PTS, &r en fraga for avtalsparterna. De berérda
bolagen far alltsa tillgéng till spektrum genom sjélva dverlatelsen.

3.9. Andrad frekvensanvéndning eller andra sérskilda skal att inte medge
dverlatelserna

Av férarbetena till 3 kap. 23 § LEK framgar att vid 6vervdgande om 6verldtelse
av tillstdnd att anvanda radiofrekvenser far ske maste faktorer som anges i
artikel 9.4 i ramdirektivet om paverkan p& konkurrensen av en dverlatelse
végas in. Det maste sikerstéllas att dverlatelse inte medges om 6verldtelsen
leder till andrad anvandning av radiofrekvenserna. Overlatelser ska inte heller
ske om det foreligger sarskilda skal mot det. Sarskilda skal mot att lamna
medgivande till 6verl3telse kan vara att myndigheten vid sin prévning finner att
stérning pa tjanster i angréansande frekvensband 6ka jamfért med den
ursprungliga anvandningen (prop. 2002/03:110 s 163 f.).

I malet har det inte framkommit annat &n att N4M avser att anvénda
frekvenserna i enlighet med féreskrivna villkor och andamal vilket innebar att
de aktuella dverldtelserna inte leder till en &ndrad radioanvéndning. I évrigt har
det inte framkommit ndgot annat sarskilt skal mot att avsld ansékningarna.

3.10. Kammarrattens sammanfattande slutsats

Det férhallandet att PTS har anvént sig av en konkurrensrattslig analysram har
gjort det mdéjligt for myndigheten att dra slutsatser om hur konkurrensen
paverkas av dess medgivande till de aktuella dverldtelserna. Kammarrétten
delar férvaltningsrattens bedémning att den utredning som PTS gjort uppfyller
de krav som uppstalls i detta avseende innan ett medgivande enligt 3 kap. 23 §
LEK kan ges. PTS konkurrensrattsliga bedémning framstar som tillforlitlig.



Utredningen inneh3ller en analys av de relevanta forhallandena pd de relevanta
marknaderna som maste beaktas for att kunna ligga till grund fér en
bedémning om det finns skal att anta att konkurrensen paverkas menligt. Det
finns darfor inte skal for kammarratten att ifrdgasétta slutsatsen att
konkurrensen inte paverkas menligt av dverldtelserna.

Overklagandena ska darfor avsls.

Kammarrattens avgérande. Kammarrétten avslar éverklagandena.

Sokord:
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