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KOMMISSIONEN

KOMMISSIONENS BESLUT
av den 18 december 1996

om de villkor som har alagts den andra GSM-radiotelefonioperatéren i Spanien

(Endast den spanska texten ir giltig)

(97/181/EG)

EUROPEISKA GEMENSKAPERNAS KOMMISSION HAR
FATTAT DETTA BESLUT

med beaktande av Fordraget om upprittandet av Euro-
peiska gemenskapen, sirskilt artikel 90.3 i detta,

efter att i brev av den 23 april 1996 och den 30 maj 1996
ha givit de spanska myndigheterna respektive foretaget
Telefénica de Espafia tillfalle att tillkinnage sina
synpunkter pa kommissionens klagomél rérande det
engingsbelopp som har élagts Airtel Mévil SA, och

med beaktande av foljande:

SAKFORHALLANDET

Den statliga atgiirden i fraga

(1) Den spanska regeringen har krivt ett engingsbe-
lopp for att bevilja en andra licens for att uppratta
och driva ett nit pd spanskt territorium for att
tillhandahalla allminna tjinster inom mobil radio-
telefoni genom det alleuropeiska digitala GSM-
systemet (Global System for Mobile Communica-
tions) ("GSM-tjinst”).

Denna skyldighet anges i artikel 9.4 och 9.16
(Bases) i anbudsspecifikationerna som godkindes
genom ett ministerbeslut (Orden) av den 26

september 1994 (). Denna skyldighet giller inte for
den offentliga operatéren Telefonica de Espaia.

Foretaget och de berérda tjinsterna

(2)  Telefénica de Espafia 4r ett spanskt offentligt

(
(
(

foretag i den mening som avses i artikel 2 i
kommissionens direktiv 80/723/EEG av den 25
juni 1980 om insyn i de finansiella forbindelserna
mellan medlemsstater och offentliga foretag (?).

Spaniens regering har ett avgérande inflytande 6ver
Telefonica de Espaiia av f6ljande tre orsaker:

i) Spanska staten 4r den storsta enskilda andels-
dgaren i Telefonica de Espafia. Nir kommis-
sionen inledde drendet hade den spanska staten
31,8 % av det utgivna andelskapitalet. Spanska
staten innehar fér nirvarande 21,6 % av det
utgivna andelskapitalet. Det éterstdende andels-
kapitalet 4r fordelat pd uppskattningsvis
300 000 andelsdgare.

ii) Spanska staten har ritt att utse en foretradare
med vetoritt for de beslut som fattas av bolags-
styrelsen for Telefonica de Espafia. Enligt
artikel 2.9 i det kungliga lagdekretet (Real
Decreto-Ley) 6/1996 av den 7 juni 1996 (%)
kommer denna ritt att upphivas frin den 1
januari 1998.

') Boletin Oficial del Estado nr 231, 27.9.1994, s. 29778.

2) EGT nr L 195, 29.7.1980, s. 35.
%) Boletin Oficial del Estado nr 139, 8.6.1996, s. 18975.
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iii) I enlighet med licensavtalet av den 26
december 1991 (*) har Spaniens regering ritt att
direkt utse 25 % av ledamoterna i bolagssty-
relsen for Telefbénica de Espafia. Som resultat av
detta forhéllande och det faktum att spanska
staten 4r den storsta andelsinnehavaren foljer att
Spaniens regering utsag 18 av de fér nirvarande
25 medlemmarna av bolagsstyrelsen inklusive
styrelseordféranden.

Aktieandelarna 1 Telefonica de Espafia finns note-
rade pé spanska aktieborser saval som pa bérserna i
New York, London, Frankfurt och Tokyo. Om man
ser till omsittningen (1 740,5 miljarder spanska
pesetas under 1995) och till vinsten (133,2 miljarder
pesetas under 1995) ir Telefénica de Espafia en av
virldens tio stdrsta telekommunikationsoperatorer.
Dess arbetsstyrka bestdr av 69 750 anstillda och
antalet abonnenter Overstiger 16 miljoner.

Telefénica de Espafia ir siledes ett offentligt
foretag eller foretag som en medlemsstat beviljar
sirskilda eller exklusiva rittigheter i den mening
som avses i artikel 90.1 i EG-fordraget.

Telefénica de Espafia tillhandahdller transmis-
sionstjanster, sluttjanster och mervirdestjinster dver
hela Spanien péd grundval av telekommunikations-
lagen (Ley de Ordenacién de las Telecommunica-
ciones) 31/1987 av den 18 december 1987 (%), samt
licensavtalet. Telefénica de Espafia hade monopol
pd att tillhandahdlla vissa av dessa tjinster, som
taltelefonitjinster som faller inom ramen for
tillimpningen av artikel 1 i kommissionens
direktiv 90/388/EEG av den 28 juni 1990 om
konkurrens pd marknaderna for teletjanster (°). For
andra tjinster (som GSM-tjanster) var konkurrensen
begrinsad. Telefénica de Espafia har ocksa beviljats
sarskilda rittigheter tillsammans med de béda
offentliga féretagen Ente Pablico Retevisién ("Rete-
visién”) och Organismo Auténomo de Correos y
Telégrafos for att tillhandahalla transmissionskapa-
citet for telekommunikationstjinster.

Den 7 juni 1996 avskaffade man officiellt, genom
det kungliga lagdekretet nr 6/1996 monopolet pé
omradet for taltelefoni och oligopolet avseende de
tillhérande infrastrukturerna. Spaniens regering kan
nu bevilja licenser till nya nationella och regionala
operatdrer. Retevision kommer att OverfOra sina
tillgdngar pa telekommunikationsomradet till en ny
enhet som har fitt licens for att tillhandahélla full-
stindiga telekommunikationstjinster och har fatt
mandat att silja 80 % av sina andelar i ett

(') Boletin Oficial del Estado nr 20, 23.1.1992, s. 2132.
{3 Boletin Oficial del Estado nr 303, 19.12.1987. Bland annat 4n-

drad genom lag 32/1992 av den 3 december 1992.

¢) EGT nr L 192, 27.7.1990, s. 10.

©)

begrinsat anbudsférfarande. Emellertid forvintas
den nya erfarenheten inte att sittas i drift férrin i
mitten av 1997.

Tack vare telekommunikationsakten och licensav-
talet har Telefonica de Espafia kunnat tillhanda-
hilla GSM-tjanster utan att ha deltagit i nigot
anbudsforfarande. Detta beskrivs mer utférligt
under punkt sju nedan. Telefonica de Espafia har
fatt tillatelse av Spaniens regering att fdra &ver sin
licens for tillhandahallande av mobila teletjinster
— analoga och GSM — till Telefénica Servicios
Moviles, SA. (hidanefter Telefénica Servicios Mévi-
les) som ir ett helagt dotterbolag till Telefonica de
Espafia. I detta beslut nimns endast Telefonica de
Espafia eftersom licensen f6r att tillhandahdlla
GSM-radiotelefonitjanster ursprungligen beviljades
detta foretag.

Den digitala, celluldra mobiltelefoni som uppfyller
GSM-standarden  (Global System for Mobile
Communications) ir en tjinst som nyligen utveck-
lats i Europa och som mojliggér for abonnenter att
saval ringa som att motta samtal Overallt inom
gemenskapen samt i vissa andra europeiska linder.
Tjansten, som grundas pé anvindningen av ett digi-
talt system, en kod och ett SIM-kort (Subscriber
Identity Module), erbjuder storre utvecklingsmojlig-
heter ir de mer traditionella radiotelefonitjinsterna
som baseras pd analog teknik. Digital teknik ger en
overligsen kvalitet och mojliggdr dessutom overfs-
ring av datauppgifter med hog hastighet och
kodning vilket garanterar bittre skydd mot samtals-
avlyssning samt utnyttjar firre frekvenser &n
analoga system. Dartill kommer att GSM-systemet
grundas pd gemensamma EG-standarder avseende
gemensamma frekvensband som har godkints pa
gemenskapsnivd och i motsats till analoga system
som ofta inte ir kompatibla frin en medlemsstat
till en annan ir GSM-systemet tinkt att bli en av de
alleuropeiska tjinster vilkas infoérande enligt ridets
direktiv 87/371/EEG av den 25 juni 1987 (*) 4r ett
av huvudmailen f6r Europeiska unionens politik pa
teleomradet. Slutligen finns det anledning att
framhalla att den marknad som haller pé att skapas
for GSM-tjanster dr sarskilt dynamisk; enligt vissa
undersokningar uppskattas det att antalet anvandare
i Visteuropa kan komma att 6ka frin lite dver en
miljon 1993 till 15—20 miljoner ar 2000 (°).

Rédet har antagit direktiv 87/372/EEG av den 25
juni 1987 om vilka frekvensband som skall reser-
veras fér det samordnade inférandet av allmint

() EGT nr L 196, 17.7.1987, s. 81.
(%) "Senario Mobile Communications up to 2010 — study on fo-

recast developments and future trends in technical develop-
ment and commercial provision up to the year 2010”, EUTE-
LIS Consult, oktober 1993.
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tillgingligt, alleuropeisk, cellular, digital, landba-
serad mobilkommunikation inom gemenskapen (').
I detta direktiv reserveras frekvensbanden 890 —915
MHz och 935-960 MHz f{6r inférandet av ett
gemensamt system for digital GSM-radiotelefoni.
Dessa gemensamma frekvenser gor det mojligt for
flera konkurrerande operatérer att jimsides verka
pé marknaden. Den kommersiella driften av GSM-
tjinsten inom gemenskapen pédbérjades sent &r
1992. Sedan dess har alla medlemsstaterna utom
Luxemburg beviljat licenser till tvd operatorer.
Luxemburg har tillkinnagivit sin avsikt att folja
deras exempel. Sverige har beviljat tre GSM-licen-
ser.

Europeiska post- och telesammanslutningen
(CEPT) som omfattar de reglerande myndigheterna
frin trettiosex lander (bl.a. Spanien) har rekommen-
derat att konkurrensen mellan GSM-operatérer bor
uppmuntras aktivt och att konkurrenshammande
bestimmelser boér upphavas ().

Tyskland, Grekland, Frankrike, Nederlinderna och
Forenade kungariket har gett eller beslutat att ge en
tredje operatdr tillstdind att tillhandahilla tjanster
inom digital, cellulir radiotelefoni pid hogre
frekvensband grundat pd DCS 1800-specifikatio-
nerna. Enligt artikel 2 i kommissionens direktiv
96/2/EG av den 16 januari 1996 om andring av
direktiv 90/388/EEG med avseende pad mobli- och
personkommunikation (*) skall medlemsstaterna
utfirda licenser for att driva mobilsystem enligt
DCS 1800-standarden senast den 1 januari 1998.
Medlemsstaterna far dessutom inte begrinsa mojlig-
heten att kombinera mobila teknologier eller
system och medlemsstaterna maste under alla
omstindigheter ta i beaktande kravet pé att uppritt-
hélla effektiv konkurrens mellan operatorerna pa
marknaden i fraga.

Bakgrund

Efter indringar av telekommunikationslagen (Ley
de Ordenacion de las Telecomunicaciones) genom
lag nr 32/1992 av den 3 december 1992 liberalise-
rades marknaden fér tilthandahallande av GSM-
tjanster frain och med den 31 december 1993.
Dirfér betraktas tillhandahéllandet av GSM-tjanster
inte lingre som nagon sluttjinst, for vilket sarskilda

() EGT nr L 196, 17.7.1987, s. 85.
(9 "Review of the Requirements for the Future Harmonisation of

Regulatory Policy Regarding Mobile Communication Servi-
ces”, CEPT/ECTRA (92) 57, s. 17.

() EGT nr L 20, 26.1.1996, s. 59.

®)

rittigheter eller ensamritt kan beviljas. GSM-tjin-
ster betraktas nu som mervirdestjinster som skall
tillhandahéllas under konkurrensférhillanden.

Efter denna indring av telekommunikationslagen
(Ley de Ordenacién de las Telecomunicaciones)
antog Spaniens regering det kungliga lagdekretet
1486/1994 av den 1 juli 1994 (*) (hadanefter “det
kungliga lagdekretet”) om godkinnande av de
tekniska foreskrifterna ("Reglamento Técnico”) for
tillhandahéllande av automatiska mobila telekom-
munikationstjinster med mervirde. I artikel 2 i de
tekniska foreskrifterna (bilaga till det kungliga
lagdekretet) faststills att GSM-tjanster skall tillhan-
dahallas under konkurrensférhallanden. I artikel 4 i
de tekniska foreskrifterna anges att GSM-tjinster
skall tillhandahéllas av Telefénica de Espafia och
en konkurrerande licensinnehavare. I den férsta
overgangsbestimmelsen i de tekniska féreskrifterna
anges forfarandet for hur Telefénica de Espafia kan
erhalla licens utan anbudsférfarande.

Det kungliga lagdekretet innehaller inga uttryckliga
bestimmelser om engangsbelopp for GSM-licensen.
Dock anges det i artikel 4.4 a i de tekniska fore-
skrifterna att en av de faktorer som bor beaktas, vid
beddmningen av den andra operatérens ansdkan
om licens, 4r maximering av ekonomiska bidrag”.

Genom ett ministerbeslut (Orden) av den 26
september 1994 (%) antog Spaniens regering anbuds-
specifikationerna och inledde anbudsférfarandet
avseende beviljande av en andra driftslicens for
tillhandahéllande av GSM-tjinster. Den andra
licensen giller under 15 ar och kan direfter
forlingas med fem &r. Ovriga villkor fér licensen
anges i anbudsspecifikationerna.

I artiklarna 9 och 16 (Bases) i anbudsspecifikatio-
nerna finns bestimmelser om ett engangsbelopp pa
minst 50 095 miljarder pesetas att betalas till
finansministeriet. Vidare ges en indikation pa
vilken vikt som skulle laggas vid de olika anbuds-
specifikationerna. Konsekvensen av sista stycket i
artikel 16 ir att den som erbjuder mindre 4n 50
miljarder pesetas automatiskt gallras ut.

Ministeriet for offentliga arbeten, transport och
milj6 beviljande, genom ett ministerbeslut (Orden)
av den 29 december 1994 (%), den andra licensen till
Airte] Mévil SA (hddanefter Airtel Movil) (som da
hette Alianza Internacional de Redes Telefonicas,
SA) trots att det engingsbelopp pd 85 miljarder
pesetas som erbjudits inte var det hdgsta (det hogsta
erbjudna engingsbeloppet var 89 miljarder).

() Boletin Oficial del Estado nr 168, 15.7.1994, s. 22672.
() Boletin Oficial del Estado nr 231, 27.9.1994, s. 29779.
(%) Boletin Oficial del Estado nr 4, 5.1.199S5, s. 464.
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Enligt artikel 9 (Base) i anbudsspecifikationerna var
Airtel Movil tvugna att erligga engingsbeloppet vid
det tillfalle da foretaget formellt erholl licensen i
och med att licensavtalet undertecknades den 3 fe-
bruari 1995. Samma dag beviljades Telefénica de
Espafia en motsvarande GSM-licens utan att erligga
négot sadant belopp.

I sin skrivelse av den 6 februari 1995 framférde
kommissionen ett antal anmérkningar avseende det
forfarande som anvints for att vélja ut en andra op-
eratér och dir den andra operatéren hade getts
mindre fordelaktiga villkor 4n Telefénica de Espa-
fia.

I en skrivelse av den 20 april 1995 svarade
Spaniens regering pa kommissionens anmirkningar
och beskrev omstindigheterna kring licensierings-
forfarandet vilka enligt Spaniens regering uppviger
det engéngsbelopp som erlades av Airtel Movil.

Den 1 juli 1995 boérjade Telefénica de Espafia att
driva sin GSM-tjinst kommersiellt.

I en skrivelse av den 18 juli begirde kommissionen
ett klargorande fran Spaniens regering avseende rit-
ten att utnyttja alternativa telekommunikationsnit
och att direkt sammankoppla med férhyrda nit-
verksforbindelser, samt avseende vilken metod som
skulle komma att anvindas for att indra taxorna for
sammankoppling med det fasta nitverket. Detta
klargérande var nédvindigt for att kommissionen
skulle kunna bedéma huruvida dessa faktorer inne-
bar sidana fordelar for den andra operatren att de
skulle kunna uppviga den konkurrensnackdel som
tvanget att erligga engingsbeloppet innebar.

Den 3 oktober 1995 inledde Airtel Mévil sin verk-
samhet.

I en skrivelse av den 27 november 1995 svarade
Spaniens regering pa kommissionens anmodan om
klargérande och hivdade att den andra operatéren
sjillv. kunde uppritta sin egen infrastruktur och
dven utnyttja den infrastruktur som upprittats av
Retevision och Correos y Telégrafos som ett alter-
nativ till Telefonica de Espafias natverk. Vidare
hivdades att Spaniens regering inte hade mottagit
négon forfragan om direkt sammankoppling samt
att fragan om sinkta taxor skulle komma att under-
sokas under 1996.

Vid ett mote den 16 januari 1996 mellan Spaniens
regering och kommissionen, havdade Spaniens re-
gering att det skulle vara omdjligt att ritta till oba-
lansen mellan Telefénica de Espafia och den andra
operatbren bara genom att dligga Telefonica de
Espafia att erligga samma engangsbelopp pa 85 mi-
ljarder pesetas. Spaniens regering foreslog att en
mojlig 16sning skulle vara att sinka sammankop-

plingstaxorna under de 15 4r som licensen giller
for. Sankningen skulle gilla fér bade Telefénica de
Espaifia och den andra operatdren. Det hivdades att
beslut om sinkningar skulle komma att fattas i sep-
tember 1996 och att det skulle bli upp till
25 %-iga sinkningar av taxorna.

Kommissionen stod fast vid asikten att detta inte
skulle férindra obalansen mellan de tvé operatOrer-
na.

I en skrivelse av den 23 april 1996 anmodade kom-
missionen formellt Spaniens regering att antingen

i) aterbetala engangsbeloppet till den andra opera-
toren eller vidta andra étgiarder for att korrigera
obalansen, eller

ii) framligga sina synpunkter pi kommissionens
argument.

I en skrivelse av den 30 maj 1996 anmodade kom-
missionen Telefénica de Espafia att framligga syn-
punkter pd kommissionens skrivelse till Spaniens
regering av den 23 april 1996. En kopia av skrivel-
sen med den formella underrittelse av den 3 april
1996 bifogades.

Vid ett méte den 28 april 1996 mellan Spaniens re-
gering och kommissionen féreslog Spaniens rege-
ring att obalansen mellan Telefénica de Espafia och
den andra operatéren skulle kunna utjimnas om
Telefénica de Espafia overforde kostnaderna for
driften av TRAC-projektet (Tecnologia Rural de
Acceso Celular, dvs. access till cellulir teknik for
landsbygdsomraden) till sin avdelning f6r mobilte-
lefoni, Telefénica Servicios Moviles. Inom ramen
for denna tjinst betalar kunder i glesbygdsomriden
fasta taxor till Telefénica de Espafia f6r samman-
koppling med det fasta telenitet med hjilp av mo-
bil analog teknik och infrastruktur. Kommissionen
har unders6kt detta forslag och i skrivelserna av
den 29 april 1996 och den 10 maj 1996 begirde
kommissionen ytterligare upplysningar f6r att kun-
na gora en fullstindig bedémning av férslaget. Nir
det inte kommit nagot svar pa nigon av skrivelser-
na skickade kommissionen en paminnelse den 3
juni 1996. Genom en skrivelse av den 7 juni 1996
tillhandahdll Spaniens regering en del av de
upplysningar som begirts. Emellertid innehéll de
inlimnade upplysningarna inte tillrickliga uppgif-
ter om vilka de reella kostnaderna f6r TRAC-pro-
jektet skulle bli fér Telefénica Servicios Moviles.
Foljaktligen kunde kommissionen inte géra nigon
bedémning av i vilken utstrickning forslaget skulle
innebira att jamvikten mellan de bada GSM-opera-
torerna Aterstills.

Vid ett méte mellan Spaniens regering och kom-
missionen den 9 juli 1996 papekade kommissionen
att denna fraga inte hade 16sts och Spaniens rege-
ring skulle komma med ett nytt forslag. Fram till
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1

(12)

13)

dags dato har kommissionen inte erhallit ndgot svar
pid den formella underrittelsen av den 23 april
1996 och Telefénica de Espaiia har inte limnat na-
gra synpunkter pid den formella underrittelsen av
den 23 april 1996 och Spaniens regering har inte
kommit med nigra ytterligare forslag.

KOMMISSIONENS BEDOMNING

Artikel 90.1

I artikel 90.1 foreskrivs att medlemsstaterna betrif-
fande offentliga foretag och foretag som de beviljar
sirskilda eller exklusiva rittigheter inte skall vidta
och inte heller bibehalla dtgirder som strider mot
reglerna i fordraget, i synnerhet konkurrensregler-
na.

Telefonica de Espafia ir ett offentligt foretag som
har givits ensamritt att driva det fasta telenitet och
tillhandahdlla taltelefonitjanster samt analoga mobi-
la radiotelefonitjinster. Genom licensavtalet har Te-
lefénica de Espafia ocksa ritt att driva ett mobilt
GSM-radiotelefoninit, vilket ir att betrakta som en
sirskild rittighet eftersom denne operatér inte valts
ut enligt objektiva och icke-diskriminerande krite-
rier.

Att den andre operatdren alades att betala ett en-
gingsbelopp utgdr en statlig atgird enligt artikel
90.1.

Artikel 86
Den relevanta marknaden

Den relevanta marknaden ir marknaden for drift av
digitala, cellulira, mobila radiotelefonitjinster. Den-
na marknad bor skiljas frin marknaden for fast tal-
telefoni samt frin marknaden for andra mobila te-
lekommunikationstjinster.

Kommissionen definerar marknaden fér taltelefoni
i direktiv 90/388/EEG. I direktivet gors atskillnad
mellan “tjinster som helt eller delvis bestar av att
dverféra och sinda signaler pa det allmant tillging-
liga telenitet” och mobila radiotelefonitjénster vilka
inte omfattas av direktivet.

Taltelefoni #r i enlighet med det direktivet den hu-
vudsakliga tjinst som tillhandahalls 6ver det all-
mint tillgingliga fasta telenitet, dvs. mellan defini-
erade nitanslutningspunkter. Anslutningspunkterna
definieras som "alla fysiska anslutningar och deras
tekniska uppkopplingspecifikationer”. Nar det gil-
ler mobilkommunikation befinner sig anslutnings-

(14)

(13)

punkten diremot i radiogranssnittet mellan det
mobila telendtets basstation och den mobila statio-
nen, vilket innebir att det inte finns nigon fysisk
anslutningspunkt. Definitionen av taltelefonitjin-
ster sa som den anges i artikel 1 i direktivet 4r dir-
for inte tillimplig pa mobiltelefonitjinster.

For att en produkt skall kunna anses utgora en av-
grinsad marknad som ir tillrackligt differentierad
fran andra marknader bor den, i enlighet med Eu-
ropeiska gemenskapernas domstols réttspraxis (')
kunna individualiseras genom de sirskilda egenska-
per som skiljer den frin andra produkter satillvida
att den endast i ringa grad ir utbytbar med dem
och endast utsatt for en obetydlig konkurrens frén
dem.

Det ir tveklost sa att utbytbarheten mellan mobil-
radiotelefoni och telefoni som bjuds ut 6ver ett fast
nit ir nistan obefintlig. De anvindare som tecknar
ett abonnemang f6r en biltelefon eller en barbar te-
lefon avslutar vanligen inte det abonnemang som
de tidigare tecknat for en telefon som installerats
hemma eller pa arbetet. Den mobila radiotelefonin
utgdr alltsd en ny tjinst som kompletterar den tra-
ditionella telefonen utan att ersitta den. Denna dif-
ferentiering framgar ocksé av en mycket betydande
prisskillnad.

Man kan visserligen forutse att en storre utbredning
av mobilradiotelefonin pa sikt kommer att leda till
ett enda telekommunikationssystem som omfattar
olika for nirvarande avgrinsade marknader. Villko-
ren for tillimpningen av artikel 86 bor emellertid
utvirderas pa grundval av nuvarande efterfriga och
inte pa grundval av en eventuell utveckling i en
obestimd framtid.

Efter att ha fastslagit att mobilradiotelefonin, med
hinvisning till de skil som anges ovan, inte bér an-
ses vara en del av marknaden for taltelefonitjanster
pd allmant tillgdngliga nat, aterstar det att avgora
om och i vilken grad det vore berittigat att gora ét-
skillnad mellan cellulira mobilradiotelefonitjinster
grundade pa GSM-standarden, vilka ar féremal for
detta beslut (och som Telefénica de Espaiia i Spani-
en gett varumarket Movistar), och analoga, cellulira
radiotelefonitjinster (som Telefonica de Espafia i
Spanien gett varumirket Moviline).

Kommissionen noterar att cellulir GSM-mobilra-
diotelefoni inte endast dr en teknisk utveckling av
det ildre konceptet med analog, cellulir radiotele-
foni. Férutom de férdelar som GSM erbjuder i friga

(') Dom av den 14 februari 1978, mal 27/76, United Brands mot
kommissionen, {1978] Rec. 207.
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om réstatergivningskvalitet och effektivare anvind-
ning av den tillgingliga frekvensbandbredden (som
gor det mojligt att inom samma tilldelade frekvens-
omride oka antalet anvindare betydligt) erbjuder
denna tjinst nya funktioner, vilka beskrivs nedan,
och som motsvarar behov som endast en del av
mobilradiotelefonianvindarna har:

i) GSM grundar sig pd en gemenskapsstandard
och ir avsedd att vara alleuropeisk. Férutsatt att
bilaterala avtal, s kallade “roaming agree-
ments”, har slutits mellan olika nitoperatorer,
ger detta system varje anvdndare mojlighet att
ringa fran sin mobiltelefon, ocksd utanfér den
operatdrs nationella territorium med vilken an-
vandaren har tecknat abonnemang, inom hela
det territorium som medlemmarna i "GSM Me-
morandum of Understanding” ticker, bade i
Europa och i andra delar av virlden. For vissa
anvindare som, av yrkesmaissiga skil, endast an-
vinder mobila radiotelefonitjinster inom det
nationella territoriet eller inom en region, &r
denna nya kapacitet inte av intresse. For andra
kan den diremot vara ett skil for att teckna
abonnemang.

Utdver 6verforing av taltelefoni via GSM, ger
GSM-tjinsten ocksd mojlighet till Sverforing av
datauppgifter med hog hastighet och uppfyller
dirmed sirskilda behov som endast en del av
den faktiska potentiella kundkretsen fo6r mobila
radiotelefonitjanster har.

1i

~

iif) Den digitala kodningen av meddelandena gér
det mojligt att garantera ett skydd mot samtals-
avlyssning som ar mycket dverligset motsvaran-
de skydd inom det analoga systemet; dven detta
ir en fordel som berér endast en del av anvin-
darna (sdrskilt affarskunder).

iv) Den digitala tekniken gor det mojligt att erbju-
da en hel rad avancerade teletjanster som inte
kan erbjudas pé ett analogt nit (eller som endast
kan erbjudas till betydligt hogre kostnad). Hiri
inbegrips nummerpresentation, rostbrevlada (in-
klusive ett system for 6verféring av korta med-
delanden — SMS), samt tjinster foér krypte-
rat tal.

Mot denna bakgrund forefaller det inte mojligt att
péa kort sikt helt ersitta den analoga radiotelefonin
med GSM-systemet. Det ar tvirtom troligt att dven
om man kan observera en 6verging bland
kunderna frin det ena systemet till det andra, kom-
mer de tvd systemen att fortsitta existera sida vid si-
da under flera ér till (') eftersom de i hog grad fyller
olika behov. Det forefaller for 6vrigt som om vissa
operatorer fortsitter att investera i det analoga nitet
iven i de linder dir GSM-systemet ir fullt funk-
tionsdugligt.

(16)

17)

(19)

P4 grund av ovanstiende omstindigheter och under
nuvarande férhéllanden samt med hinsyn tagen till
marknadens utvecklingsmojligheter, finns det séle-
des anledning att betrakta GSM-radiotelefonitjin-
sterna som en marknad som férmodligen #ven
utgdr en avgrinsad marknad i férhéllande till mark-
naden for analog mobiltelefoni.

Slutsatserna av den rittsliga bedémningen skulle
under alla omstindigheter inte bli annorlunda, dven
om analog radiotelefoni och GSM endast skulle
utgdra tvi delar av samma marknad. Som framgér
nedan (punkt 21) skulle detta endast medféra en
nagot annorlunda formulering av det forsta anta-
gandet om overtridelse.

I Overensstimmelse med domstolens rittspraxis
utgdr denna marknad, som for nirvarande stricker
sig 6ver hela Spaniens territorium, en visentlig del
av den gemensamma marknaden.

Dominerande stillning

Enligt domstolens rittspraxis kan ett foretag som
innehar ett i lag reglerat monopol fér tillhandahil-
lande av vissa tjinster inneha en dominerande still-
ning i enlighet med artikel 86 i férdraget (3. Detta
ir fallet med Telefénica de Espafia och dess helig-
da dotterbolag Telefonica Servicios Mobviles, som
tills helt nyligen var de enda féretag som
lagenligen kunde erbjuda ett allmant tillgingligt te-
lenit, taltelefonitjanster och analoga radiotelefoni-
tjdnster i Spanien, det vill siga tre marknader pd
vilka foretagen siledes innehar en dominerande
stillning. Sdsom anges ovan kommer den licens
som Retevision nyligen fick for att bedriva verk-
samhet pd denna marknad for taltelefoni och un-
derliggande infrastrukturer inte pé linge att ha ni-
gon storre inverkan pa den marknadsandel som Te-
lefonica de Espafia har.

Missbruk av dominerande stillning

Domstolen har papekat att "ett sunt icke-snedvridet
konkurrenssystem si som det foreskrivs i fordraget
forutsitter att de olika rérelseidkarna garanteras lika
méojligheter” ().

Lika mojligheter for rorelseidkaren dr viktigt fram-
for allt nar det galler nya aktdrer pd en marknad
dir en dominerande aktdr fran en besliktad, men
avgrinsad, marknad haller pa att etablera sig, vilket
ar fallet med Telefénica de Espafia och dess dotter-
foretag Telefonica Servicios Moviles.

() Dom av den 3 oktober 1985, mal C-311/84, Centre belge
d’études de marché — Télémarketing (CBEM) SA mot Com-
pagnie luxemburgeoise de télédiffusion (CLT) SA och Infor-

mation publicité Benelux (IPB) SA, [1985] Rec. 3261.
(*) Dom av den 19 mars 1991, mal C-202/88, Frankrike mot

(") Ministerbeslut av den 13 mars 1995, Boletin Oficial del
kommissionen, {1991} Rec. 1-1223, punkt 51, s. 1271.

Estado, nr 101, 28.4.1995, s. 12573.
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(20)  Telefonica de Espafia atnjuter redan betydande for-

delar nir det giller att uppnd en dominerande
marknadsandel p& marknaden for GSM-radiotelefo-

ni

i) En tidsmassig fordel: foretaget bérjade utveckla
sitt nit fére den andra opertéren och kan dirfér
erbjuda en bittre geografisk tickning; det borja-
de erbjuda sina tjinster den 1 juli 1995, medan
den andra operatdren boérjade erbjuda sina tjin-
ster den 3 oktober 1995.

ii) Potentiella kunder: i oktober 1996 hade Telefo-
nica de Espafia 1235690 abonnenter for sina
analoga radiotelefonitjinster Moviline och fore-
taget far 10 000 —20 000 nya abonnenter varje
manad. De abonnenter som redan finns hos
Moviline, den analoga tjinsten, kan utgora en
bas av potentiella abonnenter for Movistar,
GSM-tjansten.

iii) Ett befintligt distributionsnit: natet 4r kint hos
allminheten eftersom Telefénica de Espaifia kan
bjuda ut sin GSM-tjinst genom sitt Moviline-di-
stributionsnit.

iv) Sarskilt férménlig information: Telefénica de
Espafia har tack vare sin erfarenhet genom Mo-
viline erhallit detaljerad information om de
spanska abonnenternas telefonvanor avseende
saval anvindarkategorier som regioner. Pa
grund av att foretaget dessutom éatnjuter en do-
minerade stillning for att tillhandahalla fasta
férbindelser f6r GSM-nitoperatorerna, kommer
det ocksd i fortsittningen att erhalla viktig in-
formation om samtalstrafiken. I verkligheten
finns det for narvarande inget realistiskt alterna-
tiv till Telefénica de Espafias nit fér den andra
operatéren.

v) Stordriftsférdelar pa infrastrukturomradet: Tele-
foénica de Espafia var fram till juni 1996 den en-
da licensinnehavaren pa omradet for fast taltele-
foni och ar f6r narvarande den enda operatdren
pa den marknaden. Fram till den 3 oktober
1995 var Telefénica de Espafia ocksa den enda
operatéren pad omradet for mobiltelefoni. Detta
innebir att Telefénica de Espafia har haft till-
ging till platser och antenner for att sitta upp
ett GSM-nit som konkurrenten inte har tillging
till. Dessutom subventionerar vissa autonoma
regioner utvecklingen av analoga radiotelefoni-
nit 1 omraden som har ett otillrickligt tradnat
(TRAC-projektet).

Den andra operatoren verkar under svarare forhal-
landen dn Telefénica de Espaiia till fjéld av den en-
gangsbetalning som nimns ovan.

Telefénica de Espafia skulle inte, utan att bryta mot
artikel 86, kunna utstricka sin dominerande still-

21

ning pa marknaden f6r analog trid- eller mobiltele-
foni till marknaden for GSM-radiotelefoni genom
att péligga sin konkurrent 6kade kostnader, t.ex.
genom att avkriva avgifter for sammankoppling
som inte stdr i relation till kostnaderna. Samma an-
alys skulle gélla om det fanns endast en marknad
for alla tjinster inom omréadet for radio- och mobil-
telefoni och Telefénica de Espafia stirkte sin stall-
ning pd marknaden pd samma sitt.

I enlighet med artikel 90.1 i EG-férdraget méste
Spanien avsta frén att vidta atgirder som, genom att
oka kostnaderna f6r marknadsintradet f6r den enda
konkurrenten till ett offentligt féretag pd en mark-
nad som nyligen Oppnats f6r konkurrens, i bety-
dande grad snedvrider denna konkurrens. P4 grund
av den ytterligare finansiella borda som liggs pi det
enda konkurrerande foretaget kommer i sjilva ver-
ket Telefonica de Espafia att std infér valet mellan
tvd marknadsstrategier, vilka bigge innebir en 6ver-
tridelse av artikel 90.1 i forening med artikel 86.
Dessa marknadsstrategier 4r antingen i) att utvidga
eller forstiarka sin dominerande stillning, eller ii) att
begrinsa produktion, marknader eller teknisk
utveckling enligt artikel 86 b.

i) Utvidgning (') eller forstirkning av det
offentliga foretagets dominerande still-
ning

Det engéngsbelopp pd 85 miljarder pesetas som
den andre opertoren pa marknaden betalat méste
med nédvindighet skrivas av mot de framtida in-
tikterna. Den andre operatéren kommer dirfér
att fa svarigheter att kunna konkurrera med den
forste operatdren med hjilp av rabatterade taxor.
Den forste operatoren, Telefénica de Espaiia,
som inte behéver skriva av motsvarande belopp,
och som for vrigt, som f6jld av sin dominerande
stillning pa infrastrukturmarknaden, kinner till
den andre operatorens kostnadsstruktur, skulle
pd sa sitt kunna uppmuntras till att, genom att
tillimpa ldgre taxor, utvidga sin nuvarande domi-
nerande stillning pd infrastrukturmarknaden och
marknaden for analog mobiltelefoni till att ocksd
omfatta marknaden fér GSME-mobiltelefoni.
Med endast en marknad f6r radiotelefonitjinster,
skulle Telefénica de Espafia stirka sin domine-
rande stillning pd marknaden i stillet for att

utvidga den.

Dessutom skulle Telefoénica de Espafia till exem-
pel kunna anvinda besparingen pa 85 miljarder
pesetas till att utvidga sitt distributionsnit,
tillimpa en aggressiv prissittning for sina tjinster

(') Se t.ex. dom av den 17 november 1992, férenade malen C-
271/90, C-281/90 och C-289/90, Spanien, Belgien och Italien
mot kommissionen. [1992] Rec. 1-5883, punkt 36.
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pa GSM-marknaden i det fall den méter konkur-
rens frin den andre operatdren, ge potentiella
abonnenter specialerbjudanden eller ha intensiva
reklamkampanjer. Valet av denna strategi, som
foranletts av den statliga atgirden, skulle kunna
hota den andre operatérens lonsamhet.

Telefonica de Espafia befinner sig pé sd sitt i en
situation dir det skulle kunna utvidga eller for-
stirka sin dominerande stillning tack vare den
konkurrensfordel det fitt pa grund av den sned-
vridning av kostnadsstrukturen som engéngsbe-
loppet har medfort. Detta innebir att den statliga
atgarden strider mot artikel 90 i forening med
artikel 86.

ii) Begriansning av produktion, marknader
och teknisk utveckling enligt artikel 86
b

Kravet att betala in 85 miljarder pesetas kom-
mer att férsena den nya operatdrens invester-
ingar, eftersom den del av startkapitalet maste
anvéndas till att betala engéngsbeloppet och dar-
for kan anviandas varken for limpliga invester-
ingar i nitutveckling eller for att sinka taxorna.
Den andre operatoren mdste i sjilva verket Gka
sitt kapital med cirka 40 miljarder pesetas i fe-
bruari 1996 for att kunna fullfélja sin investe-
ringsplan.

Detta skulle kunna uppmuntra Telefonica de
Espafia att forsena utvecklingen av nitet for
GSM-radiotelefoni och koncentrera sina insatser
till det analoga Moviline-systemet. Moviline-sy-
stemet 4r mer attraktivt eftersom huvvuddelen
av investeringarna redan ir avskrivna och efter-
som det har storre tickningsgrad.

Initialinvesteringen for att uppritta ett GSM-nit
i Spanien uppgér till cirka 250 miljarder pesetas.
Nir engangsbetalningen laggs till initialinveste-
ringen Okar alltsd den andre operatoners finansi-
eringsbehov med mer 4n en tredjedel. Det fak-
tum att de som ansdkte om den andra licensen
var medvetna om den kommande snedvridning-
en av konkurrensen pa den spanska GSM-mark-
naden till formén fér Telefénica de Espafia min-
skar inte obalansen. De foretag som ville trida
in pd marknaden hade inget annat val 4n att ta
med detta handikapp i berdkningen i sin affirs-
plan.

I det andra antagandet kinner Telefonica de
Espafia, vilket redan papekats, pa grund av sin
dominerande stillning nér det giller infrastruk-
turmarknaden till den andre operat6rens kost-

nadsstruktur och skulle dirmed kunna ledas att
behélla hogre taxor for sina GSM-tjinster an vad
som skulle ha varit fallet utan den statliga 3tgir-
den i fraga. Detta skulle kunna innebira en be-
grinsning av produktionen, marknaden aoch den
tekniska utvecklingen enligt artikel 86 b av
GSM-tjansten, som bygger pd en mer avancerad
teknik, till forméin fér den ildre analoga tjan-
sten. Detta skulle forsena utvecklingen mot per-
sonlig kommunikation som kombinerar mobila
och fasta nit. Denna utveckling kan endast for-
verkligas om taxorna fér mobilkommunikation
sinks visentligt.

Det som gér att Telefénica de Espafia skulle
kunne agera pi detta sitt ar att foretaget dels
dtnjuter en gynnsam position genom sitt mono-
pol nir det giller Moviline-systemet och att det
beviljas tillrickliga frekvensomraden fér att det
skall kunna fortsitta med denna tjinst, dels att
den spanska regeringen ekonomiskt straffar det
enda foretag som har licens att uppritta en kon-
kurrerande GSM-tjinst. Den férsenade lanser-
ingen av GSM och den begrinsning av den tek-
niska utvecklingen som orsakas av detta, som ir
till nackdel for konsumenterna, komma dirfor
att bero pa den statliga atgirden i friga, det vill
sdga det engangsbelopp pa 85 miljarder pesetas
som endast krivs av den andre operatoren.

Kommissionen har gjort en liknande analys i ett
drende som berdr ett engangsbelopp i Italien. Efter
att utan resultat ha begirt korrigerande Aatgirder,
fattade kommissionen beslut 95/489/EG riktat till
Italien enligt artikel 90.3 i EG-fordraget ('). Kom-
missionen har sedan dess underrittats om att sida-
na korrigeranda étgirder har vidtagits eller haller pa
att vidtas.

Enligt domstolens rittspraxis (%) foreskrivs i artikel
90.1 att medlemsstaterna inte skall vidta &tgirder
som kan antas leda till att foretaget bryter mot de
bestimmelser som denna hinvisar till, dvs. i detta
drende sirskilt dem som foreskrivs i artikel 86.

Den berorda statliga atgirden stir i bigge fallen i
strid med artikel 90.1 i férening med artikel 86 i
fordraget.

('Y EGT nr L 280, 23.11.1995, s. 49.

(&) Se till exempel dom av den 23 april 1991, mal C-41/90, Hof-
ner mot Macrotron, [1991] Rec. I-1979, samt domarna av den
18 juni 1991, mal C-260/89, EPT mot Dimotiki Etairia Pliro-
forissis m. fl,, [1991] Rec. 1-2925, och av den 5 oktober 1994,
mal C-323/93, Société civile agricole d’insémination de la
Crespelle mot Coopérative d’élevage et d’insémination artifici-
elle du département de la Mayenne, [1994] Rec. 1-5077.
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(22)  Det ansvar som liggs pa medlemsstaterna enligt ar- le kunna minska importen fran andra medlems-

tiklarna 86 och 90.1 i fordraget kan endast aberopas
om beteendet hos foretaget i friga kan péaverka
handeln mellan medlemsstaterna. I detta fall kan
handeln mellan medlemsstaterna péverkas av fo6-
ljande anledningar:

Det ir troligt att varje utvidgning eller forstirkning
av Telefénica de Espafias dominerande stillning,
liksom varje begrinsning i produktionen, markna-
derna eller den tekniska utvecklingen i samband
med GSM kommer att forsena sinkningen av tax-
orna for GSM-telefoni. Om engangsbetalningen pa
85 miljarder pesetas inte hade krivts av den andre
operatoren, skulle priskonkurrensen ha varit storre
sedan GSM-tjinster inférdes i Spanien och GSM-
taxorna skulle ha sjunkit snabbare.

— Om GSM-taxorna inte sjunker si snabbt som de
skulle ha gjort utan den statliga atgirden i fraga,
ir det mindre troligt att invinarna i andra med-
lemsstater skaffar sig ett abonnemang hos span-
ska operat6rer som ett alternativ till andra na-
tionella eller utlindska operatorer. Ett féretag
eller en individ som ir etablerad i till exempel
Frankrike skulle inte uppmuntras att kopa
spanska SIM-kort och anvinda dem genom
linkningsavtal ("roaming”) mellan operatérerna,
eftersom de spanska taxorna inte 4r sa liga som
de skulle ha varit om den andre operatéren ha-
de kunnat anvinda engangsbetalningen pa 85
miljarder pesetas till att sinka sina taxor.

— Alla forseningar i utvecklingen mot lagre taxor
skulle i sin tur forsena utvecklingen av mobilte-
lefonitjinster, till exempel 1 form av férbittrade
abonnemangsvillkor och mer avancerade tekni-
ska tjinster, s som beskrivs ovan. Detta skulle
avskricka foretag som #r etablerade i andra
medlemsstater med effektiv konkurrens och nya
tjinster fran att nyinvestera pa marknaden for
spanska telekommunikationstjinster.

— Alla forseningar i den stadiga utvecklingen mot
ligre taxor skulle generellt kunna minska den
internationella telefontrafiken fran Spanien. F6-
retag och enskilda med stora behov av mobil te-
lekommunikation skulle tendera att skaffa sig
abonnemang hos utlandska operatérer eller an-
vinda "callback”system for att utnyttja ligre
taxor i andra medlemsstater.

— Alla begransningar av produktion, marknader
eller teknisk utveckling enligt artikel 86 b skul-

24

stater av den tekniska utrustning som krivs fér
att investera i marknaden fér mobiltelefoni och
fér att utveckla en effektiv infrastruktur.

De spanska myndigheternas svar

De spanska myndigheterna har anfért f6ljande till
kommissionen:

— Enligt villkoren i den licens som den spanska
regeringen beviljade Telefénica de Espafia &r
1991 skulle Telefénica de Espaiia f& en GSM-li-
cens utan ytterligare betalning. Dirfér kan den
spanska regeringen inte kriva nigon engings-
betalning pé 85 miljarder pesetas av Telefénica
de Espaiia. Dessutom hiavdar den spanska rege-
ringen, samtidigt som den avvisar kompensa-
tionsprincipen, att det relevanta beloppet foér
engingsbetalningen ar 50,095 miljarder och
inte 85 miljarder pesetas. De anser att Airtel
Movil sjilva okade den ursprungsligen begirda
avgiften fran 50,095 miljarder till 85 miljarder
pesetas utan att de var tvungna att gora detta.
Den lagsta lagstadgade engingsbetalningen
uppgick till 50,095 miljarder pesetas och det var
darfor detta belopp som borde beaktas.

— Den spanska regeringen ansag att en méjlig 16s-
ning skulle vara att sinka avgifterna fér sam-
mankoppling under licensens 15-driga giltig-
hetstid.

— Slutligen foreslog den spanska regeringen att
kostnaderna fé6r TRAC-projektet skulle dverfo-
ras till Telefénica Servicios Méviles.

Kommissionens bedémning

Aven om den andre operatdren sjilv erbjod sig att
betala en avgift pa 85 miljarder pesetas hiller kom-
missionen inte med om att engéngsbetalningen var
frivillig, eftersom den var ett av kriterierna i an-
budsforfarandet ('). Varje anbudsgivare mdste erbju-
da en sid hog engingsbetalning som méjligt inom
ramen for sin affirsplan f6r att ha en chans att fa 1i-
censen. Det gavs bara vissa indikationer pa vilken
relativ vikt som skulle liggas vid olika urvalskriteri-
er. Den tydligaste indikationen gillde den ligsta

(") Dom av den 26 april 1994, mal C-272/91, kommissionen mot
Italien, [1994] Rec. [-1409, punkt 11.
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tillitna engéngsbetalningen. Engéangsbetalningen

(25)

(26)

(27)

(28)

var alltsd ett av urvalskriterierna vid anbudsférfaran-
det och den skulle betalas samma dag som licensen
undetecknades. Det ar darfér uppenbart att detta ar
en statlig atgird.

Forfarandet for att vilja ut den andra GSM-operaté-
ren var i sjilva verket inte ett anbudsférfarande som
sddant. Urvalsforfarandet i Spanien var en hybrid av
jamférbara bud och anbud. Ett av de kriterier som
jamfordes var den engéngsbetalning som anbudsgi-
varna erbjod for att fa den andra licensen. Det var
darfor svart att veta vilket av kriterierna som var av-
gorande. Eftersom licensen beviljades utan att detta
tydligt angavs, tyder detta pa att vilket som helst av
kriterierna kan ha varit av vikt.

Kommissionen héller inte med om att den sink-
ning av avgifterna fér sammankoppling som den
spanska regeringen foreslagit skulle aterstilla de
likvardiga konkurrensvillkoren, eftersom den span-
ska regeringen vigrade att 6verviga en asymmetrisk
sinkning av taxorna till forman f6r enbart den an-
dre operatoren.

Den l6sning som den spanska regeringen foreslagit,
dir investeringar i TRAC-projektet skulle kompen-
sera for den andre operatrens engangsbetalning,
kan inte godtas under nuvarande omstindigheter.

Bortsett frin att de upplysningar som de spanska
myndigheterna limnat inte ir tillrickliga for att en
ordentlig bedémning skall kunna goéras av den fak-
tiska inverkan av sidana investeringar och att det
inte gir att sikerstilla att denna losning 4r négot
annat in en ren rikneoperation, dr losningen i
detta skede oacceptabel, eftersom Telefénica de
Espafias tillhandahallande av samhillsomfattande
tjinster, vilka dven omfattar avligsna omraden, re-
dan kompenseras under nuvarande omstindigheter
genom de ensam- eller specialrittigheterna som be-
viljats Telefénica de Espafia. Dessutom fick Telefé-
nica de Espafia offentliga subventioner, daribland
stvd frdn Europeiska regionala utvecklingsfonden
(ERUF), for att genomféra TRAC-systemet.

Kommissionen anser att det krav som stills enbart
pd den andre spanska operatéren att géra engangs-
betalningen pd 85 miljarder pesetas i detta fall ar
oférenligt med artikel 90.1 1 férening med artikel
86.

Malet med detta forfarande ar att fa den spanska re-
geringen att vidta nédvindiga atgirder for att und-

(29)

anr6ja snedvridningen av konkurrensen. Den mest
uppenbara atgirden skulle vara att betala tillbaka
engéngsbetalningen till Airtel Mévil.

Kommissionen skulle, pa den spanska regeringens
begidran, vara beredd att wunderséka om
6vertridelsen kan upphora genom att andra korri-
gerande atgirder vidtas, under forutsittning att de
verkligen uppviger den andre operatérens underli-

ge.

Det ankommer pa den spanska regeringen att in-
komma med férslag i drendet. Den spanska rege-
ringen bor i varje fall tillhandahalla en sifferberik-
ning rérande dessa forslag som visar att de utgér en
faktisk kompensation fér de 85 miljarder pesetas
som den andre operatoren har betalat.

Att krava en likadan betalning av Telefénica Servi-
cios Moviles skulle emellertid inte automatiskt
kunna anses vara en limplig kompensationsitgird
under ridande omstindigheter, och i synnerhet s3
linge som ingen kostnadsredovisning genomférs
som skulle kunna garantera att betalningsbérdan
endast skulle liggas pd Movistar.

Vissa korrigerande atgarder har redan nimnts under
bilaterala samtal med den spanska regeringen,
namligen att

i) ge Airtel Movil tilltride till Telefonica de
Espaiias TACS 900 kunddatabas, samtidigt som
skyddet av personliga uppgifter uppritthills,

ii) gbra en Oversyn av villkoren fér taxorna pa en
asymmetrisk grund for sammankoppling med
Teleténica de Espafias kopplade telefonnit,

iii) ge béde Telefénica Servicios Mbviles GSM-
tjinst och Airtel Moévil icke-diskriminerande
tillgdng till samma antal GSM-frekvenser, in-
klusive den allt snabbare liberaliseringen av
GSM-frekvenser som Telefonica de Espafia for
narvarande anvinder fér sina analoga tjinster,

iv) forlinga giltighetstiden f6r Airtel Mévils licens i
linje med det spanska beslutet nyligen i friga
om kabeltevelicenser.

Att aterkalla den licens som redan beviljats Airtel
Moévil kan inte heller under nigra omstandigheter
betraktas som en lamplig dtgird for att upphiva
overtridelsen. Anledningen 4r att detta skulle eli-
minera den enda existerande konkurrenten till Te-
lefonica Servicios Méviles pda GSM-marknaden och
att det monopol som Telefonica de Espaiia skulle
atnjuta f6r analog mobiltelefoni och GSM-tjinster
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under den tid som kréivs for att genomfora ett nytt
anbudsférfarande, skulle forsvara konkurrensen yt-
terligare till foljd av den extra tidsfordelen.

Artikel 90.2

I artikel 90.2 i fordraget foreskrivs att foretag som
anfortrotts att tillhandahalla tjinster av allmint
ekonomiskt intresse skall vara underkastade kon-
kurrensreglerna, i den man tillimpningen av dessa
regler inte rattsligt eller i praktiken hindrar att de
sirskilda uppgifter som tilldelats dem fullgérs. Den
spanska regeringen har inte éberopat denna be-
stimmelser for att rittfirdiga betalningen av en-
gangsbelopp som 4alagts den andre operatoren.

Kommissionen anser, for sin del, att ett undantag
artikel 90.2 inte 4r berittigat i detta drende,
eftersom det inte finns nagra faktorer som gor det
mojligt f6r den att dra slutsatsen att inbetalningen
av engéngsbeloppet kan motiveras av fullgérandet,
rittsligt eller i praktiken, av en uppgift av allmint
ekonomiskt intresse.

SLUTSATS

Med beaktande av ovanstaende anser
kommissionen att den konkurrensmissiga nackdel

som uppstir genom kravet pad betalning av en-

gangsbeloppet, som endas alagts den andre operaté-
ren, fér beviljandet av licens att driva ett GSM-niit i
Spanien, utgdr en Svertridelse av artikel 90.1 i for-
draget i férening med artikel 86.

HARIGENOM FORESKRIVS FOLJANDE.

Artikel 1

Spanien skall vidta nodvindiga atgirder for att undanréja

den snedvridning av konkurrensen som orsakas av det en-

gangsbelopp som Airtel Movil SA har élagts att betala och

sikerstilla lika konkurrensvillkor fér GSM-operatérerna

inom mobil radiotelefoni pé den spanska marknaden se-

nast den 24 april 1997 genom att

i) aterbetala det engéngsbelopp som Airtel Mévil lagts
att betala, eller

ii) efter kommissionens godkinnande, vidta korrigerande
atgirder som i ekonomiska termer 4r likvirdiga med
den inbetalning som den andre GSM-operatoren gjort.

De atgirder som slutligen vidtas far inte himma den kon-
kurrens som inférts genom licensen till en andra GSM-
operatdr fran den 29 december 1994.

Artikel 2

Spanien skall meddela kommissionen de atgirder som det
vidtagit inom tre ménader efter dagen f6r anmilan av det-
ta beslut.

Artikel 3

Detta beslut riktar sig till Konungariket Spanien.

Utfﬁrdatbi Bryssel den 18 december 1996.

Pd kommissionens vdgnar
Karel] VAN MIERT

Ledamot av kommissionen



