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KRAVS BADE DOMINANS OCH
KONKURRENSSKADA FOR ATT
STOPPA
FORETAGSKONCENTRATIONER

KONKURRENSRATTSSEMINARIUM UPPSALA 6 FEBRUARI 2003

Hans Henrik Lidgard

Jag minns mycket vél gastforeldsaren in Lund som i slutet av
1971 redogjorde for Continental Cans 6vertagande av europeiska
konkurrenter®. Forpackningssektorn var redan hart koncentrerad
och Continental Cans uppkop forstarkte farden mot en
oligopolistisk marknad med 4-5 bolag som kontrollerade
kontinenten.

Kommissionen hade med stdd av artikel 82 EC gripit in i och
forbjudit sammanslagningen. Foreldsaren kunde inte nog
understryka vilken allvarlig O6vertradelse av gallande ratt
tillvagagangssattet  innebar.  Gemenskapsratten gav  inte
kommissionen nagot mandat att forhindra foretagskoncentration.
En alltfor klafingrig kommission skulle avsta fran att férsoka
styra kommersiella transaktioner, som den anda inte forstod sig
pa. Tillats marknadskrafterna spelrum reglerade marknaden sig
sjalv enligt traditionell liberal "laissez-faire” doktrin.

1 EG-kommissionen, beslut 72/21/EEC, Europe Emballage Corporation, 9 december 1971,
[1972] EGT L725.
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Tyvarr fick jag aldrig hora samma karismatiske forel&sare
kommentera EG-domstolens utslag i februari 19732 1 princip
holl domstolen med kommissionen. Fordraget syftade till att
bevara  konkurrensen  och  reglerna  traffade  saval
konkurrensvidriga beteenden som strukturella atgarder, som
innebar att det dominerande foretaget forstarkte sin position. Att
kommissionens beslut likval annullerades berodde pa att
kommissionen inte avgransat den relevanta marknaden pa ett
korrekt sétt.

Domen uppfattades som omvélvande®, men nér jag trettio r
senare laser om domsskalen &r det slaende hur brett formulerade
de &r. | slutet av sitt principiella resonemang, som forklarar
varfor aven strukturella forandringar kan bli féremal for ingrepp,
uttalar EG-domstolen:

(27) ... for the strengthening of the position of an undertaking may
be an abuse and prohibited under Article 82 EC, regardless of the
means and the procedure by which it is achieved, if it has the effects
mentioned above.

Ska formuleringarna tolkas sa foretag kan brytas upp aven nar
tillvaxten &r foljden av foretagets egna vaxtkraft och
konkurrensformaga? Resultatet blir da att systemet frammanar
konkurrens mellan foretag, men vander sig mot vinnaren nar
denne agerat enligt kraven.

Allt sedan 1973 har beddémningen av koncentrationsérenden
varit en prioriterad angeldgenhet i gemenskapen. Under hdsten
2002 har utvecklingen varit sérdeles intensiv och det finns idag
anledning att fundera 6ver hur systemet ska reformeras.

Med detta inldgg vill jag med den gamla domen som
utgangspunkt granska den allra senaste utvecklingen pa
koncentrationsomradet.  Vilka  kriterier galler for att
myndigheterna ska kunna gripa in mot
foretagssammanslagningar. Kan dessa eller andra regler inte bara

2 EG-domstolen, mal 6/72, (”Continental Can”) Europe Emballage Corp & Continental Can
Co. Inc. mot EG-kommissionen, 21 februari 1973, [1973] REG 215.

® Se tex. Lidgard, H.H., Missbruk av dominerande marknadsstallning i Sverige och EEC,
TfSA 1976:7 s. 16 ff.

Lidgard 2013-09-04 Sidan 2



forhindra tillkomsten av dominerande fOretag, utan dven utnyttjas
for att bryta upp bestaende enheter?

Fusionsférordning

Det stod redan 1973 Klart att en tillampning av artikel 82 inte
innebar ett effektivt instrument for att kontrollera
foretagssammanslagningar. Inte ens gemenskapen kan riskera att
foretag med tusentals anstdllda blir handlingsférlamade under
den langa tid som den formella processen behover for att na ett
slutligt avgorande. Déarfor foljde kommissionen aldrig upp med
fler ingrepp med stod av artikel 82 EC.*

16 ar efter Continental Can kompromissade sig
medlemsstaterna i stallet fram till 1989 ars fusionsforordning.5
De ekonomiska troskelvardena var satta hogt sa att bara de 50
storsta foretagssammanslagningarna i Europa skulle tréffas.
Ursprungligen  foreslog kommissionen att  bedémningen
uteslutande skulle inriktas pa om koncentrationen gav upphov till
eller forstarkte en dominerande stallning och det var forst efter
protester i den ekonomiska och sociala kommittén som kravet pa
att den strukturella forandringen skulle medféra att den effektiva
konkurrensen infordes.®.

Kommissionen vinnlade sig om ett “realistiskt” agerande och
invandningarna mot de tilltankta sammanslagningarna var fa och
antalet forbjudna sammanslagningar narmast forsumbart.
Framforallt minns man kanske kommissionens beslut i De
Havilland.” Har satte kommissionen gransen for det tilldtna och
forklarade att sammanslagningen, trots vildsinta protester fran
saval den franska som den italienska regeringen, var oftrenlig
med den gemensamma marknaden. Marknaden for sma och

* Aven artikel 81 EC visade sig tillampbar vid koncentrationer i EG-domstolen, mél 142/84 &
156/84, British American Tobacco Company Limited and R.J. Reynolds Industries Inc. mot EG-
kommissionen, 17 november 1987, [1987] ECR 4487, vilket dock inte heller fatt nagon
efterfoljare.

5 Radets forordning 4064/89/EEG av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer, [1989] EGT L 395/1.

® Se Dechery, J-L., *, Rev. Trim. de droit européen 307, 315.

7 EG-kommissionen beslut 91/619/EEC, Aerospatiale-Alenia/de Havilland, 2 oktober 1991,
0J 1991 L 334/42.
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medelstora passagerarflygplan skulle monopoliseras pa ett for
prisbilden negativt satt om europeiska konkurrenter tillats svélja
den kanadensiske producenten.

1997 &rs forandringar av fusionsférordningen® dkade i ett slag
kommissionens kompetens genom att halvera de tidigare
troskelvardena. Det markliga var kanske denna gang att industrin
stodde kommissionens ambitioner. Det var helt enkelt battre med
en kompetens samtalspartner i Bryssel an ett stort antal mindre
kompetenta i medlemsstaterna.

Antalet anmélda arenden har efter denna forandring rusat ivag
till cirka 300 per ar, samtidigt som installningen blivit mer
”interventionistisk” och mindre realistisk enligt kritikerna. Det &ar
forvisso fortfarande bara ett fatal fall som forbjuds; hittills har 18
fall av cirka 2000 beslut lett till totalt avslag, vilket & mindre &n
1%. Déaremot ar det manga tilltankta fusioner, som aterkallas och
i andra fall tvingar kommissionen fram langtgaende ataganden
som en forutsattning for att godkannande ska kunna beviljas.

Skdnsmassigt agerande

Kommissionens agerande upplevs ofta som skénsmadssigt och
rattssakerheten testas nar en myndighet som bade é&r
undersdkande, anklagande och beslutande, driver fragor till sin
spets. Foretagen kanner sig maktlosa och det hjalper inte att
myndiga ministrar griper in till stéd for den strukturella
omvandlingen.

Enligt forordningens artikel 2.3 ska en koncentration, som
skapar eller forstarker en dominerande stallning och som medfor
att den effektiva konkurrensen patagligt hammas, forklaras
oforenlig med den gemensamma marknaden. Till skillnad fran
bedomningen i Continental Can behover det saledes inte
foreligga en dominerande stallning for att ingrepp ska kunna ske,
utan forordningen &r ocksa tillamplig nar en sadan stallning foljer
av koncentrationen. Kommissionen har i sin rattspraxis helt
fokuserat pa dominanskriteriet och till skillnad fran amerikansk

8 Radets forordning 1310/1997/EG av den 30 juni 1997, [1997] EGT L 180/1.
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ratt? inte med ndgon storre frenesi bedémt om koncentrationen
far en "substantial lessening of competition™ till foljd.

Artikel 2.3 foreskriver dock att konkurrensen patagligt ska
hdmmas. Det betyder rimligen att en konkurrensskada ska
uppsta, men &r det ett separat rekvisit eller ingar det som en del
av dominansbeddmningen? | artikel 2.1 foreskrivs:

Artikel 2 beddmning av koncentrationer

1. ... N&r kommissionen gor sin bedémning skall den ta
hansyn till

a) behovet av att bevara och utveckla en effektiv
konkurrens inom den gemensamma marknaden mot
bakgrund av bland annat strukturen pa alla de berérda
marknaderna och den faktiska eller potentiella
konkurrensen fran foretag som ar belagna antingen inom
eller utanfor gemenskapen,

b) de berdrda foretagens marknadsstéallning och deras

ekonomiska och finansiella styrka, leverantérernas och
konsumenternas  valmojligheter, deras tillgang till
leveranser eller marknader, réttsliga eller andra hinder for
intrade pa marknaden, utveckling av tillgang och
efterfrigan pa de aktuella varorna och tjansterna,
avnamarintressen i mellanliggande och  slutliga
distributionsled samt utvecklingen av tekniskt och
ekonomiskt framatskridande, forutsatt att detta ar till gagn
for konsumenterna och inte utgér ett hinder for
konkurrensen.

Det &r svepande och breda bedomningsgrunder for kommissionens
prévning om man ska tillata eller forbjuda en koncentration.

Splittrad praxis

| borjan av 90-talet ledde kommissionens beslut inte till
overklaganden eftersom parterna i férhandlingar fann godtagbara
I6sningar. Kommissionen agerade “realistiskt” 1 linje med
valetablerad ekonomisk teori och kanske ocksa “strategiskt™ for
att uppna det forutsedda malet att minska troskelvardena. 1997
erinrade forstainstansratten om att

% Clayton Act § 7.
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kommissionen enligt bestdimmelserna i artikel 2.2 i férordning nr
4064/89 skall forklara en koncentration forenlig med den gemensamma
marknaden da tva villkor ar uppfyllda, varav den forsta ar att
koncentrationen inte skapar eller forstarker en dominerande stéllning och
den andra ar att konkurrensen pa marknaden inte patagligt hammas
genom att en sadan dominerande stallning skapas eller forstarks. Om en
dominerande stéallning inte skapas eller forstarks, skall koncentrationen
saledes tillatas utan att det ar nodvandigt att undersoka vilken inverkan
koncentrationen skulle ha pa den effektiva konkurrensen (dom i det
ovannamnda malet TAT, punkt 79). *°

1998 &rs avgdrande i Kali&Saltz'! rérde centrala begrepp som
“failing company” och "kollektiv dominans”. | domstolarna gick
de overklagade &rendena kommissionens vag? och &ven om
foretagen understundom var kritiska mot kommissionen drog de
sig for att ta strid. Det avbrutna samgaendet mellan Volvo och
Scania ar bara ett exempel**.

Fran amerikanskt hall uttrycktes dock aterkommande kritik mot
den europeiska hallningen. Den forsta frontalkrocken skedde i
Boeing/McDonnell Douglas.* Trots att den europeiska
myndigheten stallde sig kallsinnig till sammanslagningen fick
dess asikter inte genomslagOenigheten forstarktes i samband
med kommissionens beslut att forklara GE/Honeywell
sammanslagningen™  oférenlig med den  gemensamma

19 Forstainstansratten, mal T-290/94, Kaysersberg SA, mot EG kommissionen, 27 november
1997, [1997] ECR 11-2137, premiss 151. Beslut om att forklara en foretagskoncentration forenlig
med den gemensamma marknaden Hygienartiklar for kvinnor Talan om ogiltigférklaring av
kommissionens beslut 94/893/EG, 21 juni 1994 om att forklara en foretagskoncentration férenlig
med den gemensamma marknaden och EES-avtalet (drende nr 1VV/M.430 - Procter & Gamble/VP
Schickedanz 11) pa grundval av radets forordning nr 4064/89 (EGT L 354, s. 32). Jfr. mal T-2/93
Air France mot EG-kommissionen, * 1994, [1994] ECR 11-323, premiss 79.

' EG-kommissionen, beslut 94/449/EG, Kali und SalzZMDK/Treuhand, 14 december 1993, OJ
1994 L 186/38, [1994] 4 CMLR 526 och EG-domstolen, férenade mal C-68/94 and 30/95, ("Kali
und Salz") Frankrike mot EG-kommissionen, 31 mars 1998, [1998] ECR 1-1375, [1998] 4 CMLR
829.

12 Mal C-68/94 and 30/95, Kali und Salz, fn. 11; Forstainstansratten, mal T-102/96, Gencor
Ltd v EG kommissionen, 25 mars 1999, *; mal T-221/95, Endemol Entertainment Holding BV mot
EG-kommissionen, 28 april 1999, *; och mal T 22/97 Kesko Oy mot EG-kommissionen, 15
december 1999, *.

13 ge EG-kommissionen, forhandsanmalan av drende nr I1V/M.1672, Volvo/Scania,22
september 1999, [1999] EGT C 277/4

14 EG-kommissionen, beslut 97/816/EC, Boeing/McDonnell Douglas, 30 juli 1997, [1997]
EGT L 336/16.

15 EG-kommissionen, beslut COMP/M.2220. General Electric/Honeywell, 3 juli 2001
declaring a concentration to be incompatible with the common market and the EEA Agreement,
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marknaden trots att den godkénts i USA.™® Wall Street Journal
rapporterade syrligt att kommissionen forefoll besatt av att
skydda konkurrenter medan amerikanska myndigheter snarare
sdg till effekter for konsumenterna.!’ Den dévarande
amerikanska administrationen hotade med att Dblockera
europeiska sammanslagningar med effekter i USA. Denna
amerikanska kritik var dock bara en forpostfaktning till vad som
skulle komma under hdsten 2002.

Pastaenden om kollektiv dominans kraver full
bevisning

Forstainstansrattens dom i Air Tours'® var kommissionens
forsta bakslag. Ytterst gallde fragan om en sammanslagning av
engelska  resebyraer kunde stoppas med stod av
fusionsforordningen och synen pa kollektiv dominans pa en
oligopolistisk marknad. FOrstainstansen gjorde en prospektiv
analys och granskade om sammanslagningen medfdrde att
konkurrensen hindrades. Framfor allt gallde det om den kollektiv
dominansen medfdrde risk for prishdjningar. Forstainstansrétten
stallde upp tre kriterier for att kollektiv dominans skulle anses
foreligga®:

INSYN | KONKURRENTERS AGERANDE

Forst och framst faststallde domstolen att varje féretag, som
ingar i det dominerande oligopolet, maste ha insyn i de 6vriga
foretagens planer. Kommissionen kan inte ngja sig med att visa
att inblandade foretag allmént har fordelar av ett visst agerande.
Den maste styrka att foretagen ar medvetna om konkurrenternas
planer och &r sakra pa att dessa kommer att genomforas.

pressrelease 1P/01/939. Se Giotakos, D., Petit, L., Garnier, G., & De Luyck, P., General
Electric/Honeywell - An insight into the Commission’s investigation and decision, Competition

Policy Newsletter 2001:3.

16 Beslutet 4r 6verklagat till forstainstansratten, mal T-210/01, GE mot EG-kommissionen, 4nnu
ej avgjort.

17 Wall Street Journal 3 juli 2001

18 Forstainstansratten, mal T-342/99, Air Tours Plc mot EG kommissionen, 6 juni 2002, *

avseende kommissionens beslut 2000/276/EC, Air Tours/First Choice, 22 september 1999, [2000]

EGT L 93/1.

19 MAl T-342/99, Air Tours, fotnot18, premises 62.
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VARAKTIG SAMORDNING

Det andra kravet var att en samordning masta vara varaktig.
Foretagen maste ha incitament att inte frangd den gemensamma
handlingslinjen, vilket forutsétter att det finns repressalier for
avvikande beteenden Varje foretag i det dominerande oligopolet
maste veta att konkurrerande atgarder leder till motatgarder, som
eliminerar fordelarna®.

INGA MOTATGARDER FRAN 3:DJE MAN

Det tredje kravet enligt forstainstansen for att en kollektiv
dominans ska kunna anses foreligga ar att kommissionen kan
visa att faktiska och potentiella konkurrenter eller konsumenterna
inte kan motverka den gemensamma strategin.

Enligt forstainstansen vilar hela bevisbordan for att
omstandigheterna ar uppfyllda pa kommissionen och domen
demonstrerar att fullddigt underlag saknas och kommissionen
forlorade darfor malet.

Pastaenden om portféljmakt” ska ocksa styrkas

Schneider/Legrand®* gallde en sammanslagning av tv& franska
foretag, som levererade elektroniska installationer och
komponenter till byggindustrin. Det ror sig harvid om tusentals
stark- och svagstromsprodukter och manga identifierade
produktmarknader. Trots att alltsa saval de relevanta geografiska
marknaderna som de relevanta produktmarknaderna kan
definieras kretsar beslutet kring den mérkeslojalitet som finns i
byggbranschen och foretagens allmant starka stéllning i Europa.
Enligt kommissionen ger det en betydande konkurrensfordel att
kunna erbjuda ett komplett sortiment (”portfoljmakt™). Inte heller
i detta drende hade kommissionen visat pa konkurrensskada och
beslutet var Over huvud taget fyllt av “errors, omissions amd
inconsistencies”® Kommissionen hade enligt férstainstansen fog
for sin bedémning att den forstarkta dominansen kunde leda till

20 Jfr mal T-102/96, Genkor mot EG-kommissionen, fn.12, premiss 276.

21 Forstainstansratten, mal T-310/01, Schneider Electric S.A mot EG-kommissionen (S.A.
Legrand intervenient), 22 oktober 2002, * .

22 |d., premiss 404.
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konkurrensskada pa den franska marknaden, men tappade aven i
denna del till foljd av ett allvarligt procedurfel.

Pastaenden om Overvaltringseffekter kraver full
bevisning

Slutligen, i samma vecka kom drapslaget nar kommissionen
forlorade det tredje darendet i rad och nu mot TetraLaval, som
kommissionen systematiskt motarbetat i mer &n ett decennium.?

N&r TetraLaval forvarvade plastflasktillverkaren Sidel Over
borsen menade kommissionen att Tetra’s dominerande stéllning
pa mjolkforpackningsmarknaden skulle “spilla 6ver” pa Sidels
starka stallning p& plastforpackningar®.  Férstainstansen
accepterade i och for sig att teorin om “angransande
marknader”? ocksa var tillamplig vid
foretagssammanslagningar. Daremot hade kommissionen inte
styrkt sina pastaenden. Forstainstansens dom ar aterigen en
uppgorelse med kommissionens arbetssatt. Bevisbdrdan vilar hart
pa myndigheten att visa att forutsattningarna i
fusionsforordningen uppfylits. Det forefaller inte bara vara en
frdga om att visa att en dominerande stéllning foreligger eller kan
uppkomma, utan kommissionen forvantas ocksa visa de
samhallsskadliga konsekvenserna av denna dominans. An en
gang demonstrerar forstainstansen pa punkt efter punkt att
kommissionens bedomning inte haller for en granskning och
beslutet annulleras.

Kommissionens reaktion

Mellan skal och vagg har kommissionsfunktionarer vittnat om
sin besvikelse Over forstainstansens beddmningar. Domarna
grundas pa ett felaktigt synsatt fran domstolens sida; Eftersom

2% Forstainstansratten, mal T-5/02, (“Tetra/Sidel”) Tetra Laval BV mot EG kommissionen, 25
oktober 2002, *.

* EG-kommissionen, beslut COMP/M.2416, Tetra Laval/Sidel, 30 oktober 2001, C (2001)
3345 final.

% EG-domstolen, mé&l C-333/94P, ("Tetra Pak 11”) Tetra Pak International mot EG-
kommissionen, 14 november 1996, [1996] ECR 1-5951.
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forordningen inte forbjuder foretagskoncentration pa samma satt
som konkurrensbegransande avtal och missbruk av dominerande
stallning satts beviskraven felaktigt hogre — en uppfattning som i
allt fall dessa informella kallor vérjde sig emot. Kommissionens
officiella reaktion har varit mer nyanserad. Generaldirektéren
menade att kommissionen maste skarpa sin procedur och hoja sin
ekonomiska kompetens. Vid fornyad prévning har kommissionen
godkdnt sammanslagningen mellan Tetra och Sidel,® men
samtidigt overklagat forstainstansens dom savitt avser den harde
bevisbdrda som domstolen lagt p& kommissionen®’. Tetra Laval
far saledes ater igen driva rattspraxis i konkurrensarenden och
liksom tidigare® i ett &rende som enbart har principiell betydelse.

Mer pikant &r att Schneider, som tvingades avbryta sitt
samgaende med Legrand nu meddelat att foretaget avser att
stdmma kommissionen pa ett skadestand om 1 miljard Euro.”

Av det nyligen framlagda forslaget till revision av
fusionsforordningen framgar att kommissionen ocksa skall 6ka
sin ekonomiska expertis och sékra en skyndsam och noggrann
handlaggning av fusionsdrenden.*® Kommissionen har ocksd
utfardat guidelines for hur den kommer att bedoma horisontell
koncentration.*

% Se pressmeddelande 1P/03/36, 14 januari 2003, Commission clears acquisition of Sidel by
Tetra Laval Group.

27 Se pressmeddelande 1P/02/1952, 20 december 2002, Commission appeals CFI ruling on
Tetra Laval/Sidel to the ECJ. Tetra Pak genomfor saledes sammanslagningen med Sidel.

%8 Forstainstansratten, mal T-51/89, (Tetra Pak-BTG License) Tetra Pak Rausing SA mot EG-
kommissionen, 10 juli 1990, [1990] ECR 11-309.

2 Schneider meddelade i bérjan av december att foretaget ger upp sitt forsok att forvarva
Legrand trots att man forvarvat 98,5% av aktierna och att dessa kommer att séljas enligt Financial
Times 3 december 2002. | januari meddelade Schneider att man i stéllet kommer att stimma
kommissionen pa skadestand pa runt 10 miljarder kronor (Financial Times 16 januari 2003. Med
tanke pa forstainstansens allvarliga anmarkningar i detta arende finns det kanske skal for
kommissionen att oroa sig.

30 EG-kommissionens forslag till radets av den 20 januari 2003 av férordning om kontroll av
foretagskoncentrationer, KOM(2002) 711 slutlig, [2003] EGT C 20/4.

31 Utkast till EG-kommissionens tillkdnnagivande om beddmning av horisontella
koncentrationer enligt radets forordning om kontroll av foretagskoncentrationer, Bryssel den 11
december 2002, KOM(2002)*
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Konklusion

Dominanskriteriet hénger enligt kommissionens nya forslag
kvar som avgoérande for om foretagssammanslagningar skall
tillatas eller inte®. Naturligtvis ar en valkand skillnad i
forhallande till Continental Can att kriteriet numera ar uppfyllt
aven om det inte finns en tidigare dominans, men denna
uppkommer som en féljd av sammanslagningen. Kommissionen
avvisar daremot tillampning av det bredare amerikanska kriteriet
om ”substantial lessening of competition”.

Den centrala fragan ar pa vilket satt som forstainstansens
bedomning skiljer sig fran de avvaganden kommissionen gor. |
princip forefaller domstolen att ge kommissionen ratt i att den
dominerande stéllningen inte bara uppkommer vid innehav av en
stark stallning pa den relevanta marknaden, utan att
bestammelserna aven kan fanga sadana foreteelser som kollektiv
dominans, portféljmakt och stark stallning pa angransande
marknader. Problemet ligger pa ett annat plan.

Den allménna meningen tycks vara att domstolen framst
invander mot att kommissionen varit for snabb i vandningarna
och inte utfort den ekonomiska analysen pa ett tillfredsstallande
sétt. Det ligger nog mycket i den iakttagelsen och kommissionens
reviderade forslag visar pa att myndigheten uppfattat kritiken.

Det &r intressant att domstolen aterkommande bekraftar att
kommissionen atnjuter en betydande diskretion i sin provning®,
men att den likvéal gor en ingaende sakprovning och finner att
kommissionens bedomningar inte haller. Det forefaller som om
domstolen menar att det helt enkelt inte récker att visa att
dominanskriteriet ar uppfyllt, utan kommissionen maste ocksa
visa pa adekvat konkurrensskada brister det i resonemanget.

%2 Forslag, se fn 30 ovan.

%% MA&l T-342/99, Air Tours, fotnot18, premises 64 : Ratten noterar vidare att kommissionen

genom de materiella reglerna i férordning nr 4064/89, och i synnerhet artikel 2, har givits en viss
befogenhet att foreta skdnsmassig beddmning, bland annat vad géller ekonomiska bedémningar.
Foljaktligen skall gemenskapsdomstolens prévning av utdévandet av denna befogenhet, som &r av
vasentlig betydelse for faststallandet av regler i frdga om koncentrationer, géras med beaktande av
det bedémningsutrymme som utgér grund for de normer av ekonomisk art som ingar i
koncentrationsbestammelserna. Jfr. Kali & Salz, fn. 11, premisserna 223 och 224, och Gencor mot

kommissionen, fn. 11, premisserna 164 och 165.
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Ar denna analys riktig har det andra kriteriet i artikel 2.3 —
kravet pa att den effektiva konkurrensen patagligt ska hammas —
stor betydelse och styr utgangen av de redovisade domarna.
Domstolen forefaller soka tydligare parametrar for nar en sadan
konkurrensskada féreligger.

Lyfts kravet pa att konkurrensskada fram och domstolarna i sin
dverprovande verksamhet precisera innebdrden av begreppet ar
mycket vunnet. Om man till detta ldgger att bar en tung
bevishorda for att en sadan skada foreligger blir den europeiska
processen mer balanserad och forutsebar. Dessutom blir
skillnaden mot det amerikanska synsattet liten. Det ar bara att
hoppas att dverklagandet av Tetra/Sidel till EG-domstolen och
forstainstansens kommande beddmning av GE/Honeywell
kommer att ge tydligare signaler.

Ytterligare en reflektion &r att Continental Can’s antydan om
att strukturella atgarder kan vidtas, oavsett hur dominans
tillkommit, idag upprepas i den nya tillampningsforordningen till
artikel 813, | preambeln® framhalls att kommissionen ska kunna
rikta atgarder mot foretags agerande (beteendeméssiga atgarder)
och mot dess struktur om det & nodvéandigt for att fa en
Overtrédelse att upphora. Tillampning av
proportionalitetsprincipen ségs dock medfora att forandring i ett
foretags struktur bara far ske vid risk for fortsatta dvertradelser.
Den operativa bestammelsen har utformats i dverensstimmelse
harmed:

Artikel 7 - Konstaterande och upphérande av dvertradelser

1.  Om kommissionen till foljd av ett klagomal eller pa
eget initiativ konstaterar att bestdmmelserna i artikel
81 eller artikel 82 i fordraget har Gvertratts, far den
genom beslut alagga de ber6rda foretagen eller
foretagssammanslutningarna  att  upphéra  med
overtradelsen. For detta andamal far kommissionen
alagga dem alla atgarder som hanfor sig till foretagets
agerande (beteendeméssiga atgarder) eller strukturella
atgarder som ar proportionerliga mot Overtradelsen

34 Raédets forordning 1/2003/EG av den 16 december 2002 om tillimpning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget, [2003] EGT L 1/1.

% 1d., punkt 12.
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och nodvandig for att fd denna att upphora.
Strukturella atgarder far endast aldaggas om det
antingen inte finns nagon lika effektiv beteendemassig
atgard eller om en lika effektiv beteendeméssig atgard
skulle vara mer betungande for det berérda foretaget
an den strukturella atgarden. ... .

Har fangas de langtgaende motiven i Continental Can upp; ett
radikalt grepp, som kanske varit vért en djupare diskussion &n
den som férekom vid forordningens tillkomst. Ska kommissionen
inte bara kunna férhindra sammanslagningar, utan aven bryta upp
existerande enheter dar den anser att konkurrensvarden star pa
spel, finns det sékert manga som har synpunkter. Dem lar vi fa
hora nar Europa far sitt forsta "Microsoft-arende”.

Min inspirerande foreldsare — Sten Niklasson — hade sékert
blivit bekymrad om han kunnat forutse hela denna utveckling vid
sin gastforelasning i Lund for lite drygt 30 ar sedan.
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