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Sammanfattning

Foremélet for uppsatsen &r en studie av samriskforetag ur ett
konkurrensrittsligt perspektiv. Den generella fragestillningen &r att utrona
hur samriskforetag bor och kan utformas associationsrittsligt for att
omfattas av tillimpningsomréadet for koncentrationsforordningen (KF) inom
EG-ritten. I de fall samriskforetaget inte faller inom KF:s
tillimpningsomrade riskerar samriskforetaget trdffas av artikel 81 1 EG-
fordraget. Eftersom tillimpningen av KF och tillimpning av artikel 81
skiljer sig at i1 flera védsentliga avseenden blir det betydelsefullt for de
bildande parterna att uppratta samriskforetaget pa ett sddant sitt att onskad
reglering blir tillimplig. 1 wuppsatsen kommer att presenteras tva
huvudavsnitt, ett didr konkurrensritten och den jurisdiktionella och
materiella skillnaden mellan koncentrationsférordningen och artikel 81 1
EG-fordraget behandlas, och ett dir de bolagsrittsliga anpassnings-
mojligheterna till EG-ritten diskuteras.

Vid utredningen rdorande samriskforetag har det visat sig finnas tre
huvudkriterier som avgor om fOretaget kommer att bedomas enligt
koncentrationsforordningen eller enligt artikel 81. Dessa tre grunder ar
moderbolagens gemensamma kontroll G&ver samriskforetaget, samrisk-
foretagets formaga att agera som en sjdlvstindig ekonomisk enhet och
samriskfOretagets varaktighet.

I min utredning kommer jag fram till att dessa tre faktorer egentligen betar
av nio mindre variabler, som vid en helhetsbeddmning av samriskforetaget
avgor vilka konkurrensrittsliga regler som kommer att tillimpas pa samrisk-
foretaget.

Mot bakgrund av dessa nio kriterier har jag behandlat hur samriskforetaget
skall utformas bolagsrittsligt for att uppfylla de krav som stdlls for att
foretaget skall bedomas enligt koncentrationsférordningen.

Mina resultat i denna del 4r att valet av bolagsform 4r av underordnad
betydelse medan regleringen i aktiedgaravtal och bolagsavtal &r avgorande
for huruvida foretaget kommer att anses uppfylla kraven enligt de av
forstainstansréitten och kommissionen uppstillda nio faktorerna.



Forord

Arbetet med att skriva en examensuppsats dr bdde utmanande och
skraimmande. Under inledningsfasen ldgger man ner mycket moda for att
finna ett &mne som dels fOrefaller intressant, dels inte tidigare har
behandlats. Under denna tid hojs forvintningarna i takt med att &mnesvalen
blir allt mer komplexa. Den stora utmaningen &r att utrona om det valda
problemet verkligen &r ett problem och i sddana fall, om det dr mgjligt att pa
ett fruktbart sitt behandla dmnet. Detta &dr naturligtvis d&ven den skrimmande
delen av arbetet, att efter viss tids studier inse att problemomradet inte dr
mojligt att behandla. Sddana frdgor har for min del inte endast infunnits sig
under uppsatsarbetets inledande studeringsperiod utan dven kontinuerligt
under arbetets fortskridande. Under arbetets slutfas kunde jag emellertid,
med viss tillfredstéllelse, konstatera att foremaélet for arbetet inte bara var
mojligt att behandla utan dven ledde fram till vissa resultat. Om inte andra
resultat, sa i vart fall en 6kad insikt for mig sjélv i det valda &mnet.

Under de faser som min tilltron till mitt arbete stundtals svek mig har jag
mina, dven de uppsatsskrivande, studiekamrater att tacka for motivering och
stottning. Jag vill 4ven tacka min handledare, Torsten Sandstrom, for att han
inte tappande tilltro till mig under mina forsta trevande och stundtals tafatta
forsok att finna en gdngbar problemstruktur.

Lund, juli 2001

Johan Hager
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

I takt med att nya marknader i Osteuropa och tredje virlden 6ppnas har
intresset for olika former av samriskforetag mellan svenska foretag och
intressenter 1 dessa omraden okat. Affarsméssiga samarbeten med foretag i
tredje virlden innebdr ofta en forhojd risk vilket innebdr att ett
samriskforetag, som riskbirare, kan vara att foredra. Aven den &kade
integrationen av EU-ldndernas ekonomi och handel samt den allt hardare
konkurrensen har bidragit till en allt starkare preferens for gemensamma
samarbeten i form av samriskfSretag dver grinserna.'

De nationella marknaderna har genom denna utveckling blivit allt mindre
viktiga for foretagen och den gemensamma marknaden med mer &n 400
miljoner konsumenter har blivit allt viktigare. For att klara av konkurrensen
och de mycket stora satsningar som foretag maste kunna gora for att hélla
sig kvar pa marknaden eller komma in pd nya marknader krdvs ofta
organiserade samarbeten foretagen emellan.” En limplig form for ett sadant
samarbete kan vara ett gemensamt dgt foretag, ett sk joint venture eller
samriskforetag.’

Foretagssammanslutningar 1 olika former, tex. samriskforetag, medfor
emellertid dven negativa effekter. Sadana effekter kan besta i1 att foretag
genom ett samriskforetag soker samordna sina konkurrensbeteenden for att
Oka sin ekonomiska vinning. Ett sddan forvarnade kommer att himma den
fria konkurrensen och medfor med stor sannolikhet dven att konsumenterna
drabbas genom exempelvis dyrare produkter. Risken for att fOretag
samordnar sina beteenden pé detta sétt har medfort att det bade pé nationell
nivd och pa EG-niva har inforts konkurrenslagstiftning for att forhindra
beteenden som dr oférenliga med den gemensamma marknaden. P4 EG-niva
regleras olika former av foretagssamarbeten genom artikel 81 EG-fordraget
och Koncentrationskontrollforordningen (KF) *. Tidigare hade artikel 81
artikelnumret 85 och artikel 82 artikelnummer 86. I vissa delar av detta
arbete kommer utvecklingen av konkurrensritten beskrivas under de
tidsperioder nér artikel 81 och 82 hade nummer 85 och 86. I dessa delar
kommer dessa artiklar att omndmnas som artikel 85 och 86. I uppsatsen
forekommer inga hénvisningar till idag géllande artikel 85 och 86.

"' Svernlov C, s. 13.

% Furse M, s. 255.

? Ett vedertaget svenskt begrepp for joint ventures ir enligt Svernlov samriskforetag.

* Rédets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer.



Kommissionen har genom aren bedomt tillimpligheten av artiklarna 81 och
KF pé samriskforetag i1 ett stort antal &renden. Eftersom begreppet
samriskforetag inrymmer sa manga olika typer av samarbete mellan foretag
har det emellertid forst pd senare ar, och kanske frimst i samband med
antagandet av KF, blivit mojligt att f4 en mer enhetlig bild av
kommissionens syn pd samriskforetag. Det forefaller emellertid fortfarande
rada stor osdkerhet kring huruvida ett samriskforetag skall bedomas enligt
KF eller enligt artikel 81 1 EG-fordraget. Eftersom réttsverkningarna av de
olika regleringarna skiljer sig &t och dr av stor betydelse for de enskilda
foretagen forefaller &mnesomradet vara mycket intressant for ett examens-
arbete.

1.2 Syfte

Att mot bakgrund av studier av samriskforetags associationsrittsliga
reglering och EG:s konkurrensritt identifiera problemomraden dér parterna,
genom reglering i samriskavtalet, kan paverka hur deras avtal skall bedomas
enligt konkurrensratten. De identifierade problemomradena kommer dérefter
anvindas for att frambringa Gvergripande riktlinjer for hur samriskavtalet
bor utformas for att falla in under tillimpningen av den, for de bildande
parterna, mest gynnsamma konkurrensréttsliga regleringen inom EG-ritten.

1.3 Problemformulering

Hur skall foretag utforma samriskforetag for att fa en s& gynnsam
konkurrensrittslig reglering som mdjligt? Vilka & de avgoérande
beddmningsgrunderna vid den konkurrensrittsliga provningen av huruvida
samriskforetaget skall falla inom tillimpningsomradet for artikel 81 EG-
fordraget eller under KF:s jurisdiktion? Vilka mojligheter finns i1 svensk
bolagsritt att uppritta samriskforetaget sa att parterna, genom fOretagets
utformning, kan paverka vilken konkurrensrittslig reglering som kommer att
bli tilldmplig pd samriskforetaget? Hur har parter i praktiken utformat
samriskforetag?

1.4 Avgransning

Framstéllningen kommer att inriktas pa de foretag som nér upp till rddande
troskelvédrdena for att anses ha en gemenskapsdimension. Darmed blir EG-
ritten tilldimplig och nationell konkurrensritt kommer déarfor inte att
behandlas. Aven olika utlindska foretagsformer som kan tas i bruk vid
bildandet av ett samriskforetag kommer att utelimnas fran denna
framstillning.



Vidare kommer framstillningen att, sévdl konkurrensrittsligt som
associationsréttsligt, inriktas pa de kriterier som ar av visentlig betydelse
vid bedomningen av om samriskforetaget skall falla inom tillimpnings-
omradet for artikel 81 EG-fordraget eller under KF:s jurisdiktion. Jag
kommer &dven att behandla vissa effekter som kan vara resultatet av
tillimpningen av den ena eller den andra regleringen. Aven den praxis som
behandlas 1 kapitel fyra ar inriktad pd de for de konkurrensréttsliga
beddmningen avgorande bedomningsgrunderna.

1.5 Metod

Uppsatsen kan metodmaissigt sett delas in 1 tre avsnitt. Den forsta delen
bestar av kapitel tva dér jag, i huvudsak deskriptivt, redogdr for géllande rétt
avseende aktuella fragor inom konkurrensritten. Eftersom rattsldget inte helt
har klarlagts kommer jag, i de deskriptiva delarna, i vissa fall, 16pande
kommentera och dra slutsatser utifran det material jag behandlat. Detta har
varit nddvindigt for att nd fram till ndgorlunda klara svar angdende, for
denna uppsats, centrala rittsforhdllanden. Dessa delar, med normativa
inslag, har utformats med stor forsiktighet for att inte riskera att pa ett
felaktigt satt foregripa lagstiftare eller rattstillimpning.

For att fordjupa forstaelse for konkurrensréttens komplexa uppbyggnad har
jag utgatt fran de primirkéllor 1 form av forordningar, tillkdnnagivanden och
andra officiella dokument som finns pd& omradet. Dessa killor har
kompletterats med den doktrin som behandlat ifrdgavarande problem-
stillningar. Doktrinen har dels anvénts som ett tolkningsverktyg for att
behandla forekommande officiell dokumentation, dels har den spelat en
tolkningsutfyllande roll i de delar 6vriga kéllor har 1dmnat frigestillningar
obesvarade. Aven praxis har spelat viss roll for utformning av detta kapitel.
Eftersom vésentliga regelforandringar, inom det behandlade réttsomradet,
tridde ikraft 1998 har emellertid underlaget av domstolspraxis varit
forhallandevis begrdnsat. Det bristfélliga underlaget av domstolspraxis i
denna del bestdr dels 1 att tillrdckligt manga fall d&nnu inte hunnit provas,
dels i att de fall som provats inte tillfredstdllande behandlat de for detta
arbete relevanta rdttsfrigorna. Detta har inneburit att jag, som tidigare
ndmnts istillet anvint mig av officiell dokumentation och doktrin for att
tolka denna och pé sa sitt utformat avsnittet rorande konkurrensritten.

Metodvalet for den deskriptiva delen har alltsi huvudsakligen varit
behandling av officiell dokumentation och doktrin. Vid en sddan metod ar
kéllkritik en nddvandighet. Vid tolkningen av kéllorna har hinsyn tagits till
kéllornas karaktir och vikt. Vissa pd omrddet forekommande killor har
exempelvis tydliga normativa inslag eller utgér andrahandskillor. Det dr



forst genom en sadan klassificering killans vikt och utrymme i1 den
efterfoljande analysen kan avgoras.’

I den andra delen av uppsatsen behandlar jag sju beslut och avgoranden fran
kommissionen respektive forstainstansritten. I denna del redogdr jag
deskriptivt for de relevanta omstindigheterna i respektive fall samt for den
ifragavarande instansens beslut respektive avgorande. Detta kapitel dr avsett
att dels Oka forstdelsen for bedomningen av de 1 denna uppsats visentliga
problemstillningarna, dels avsedd att utgéra en av grunderna for uppsatsens
avslutande normativa del.

Tidigare har jag ndmnt att den praxis som kom efter regeldndringen 1998
har varit tdimligen intetsdgande vad géller behandling av de for detta arbete
relevanta rittsfrdgorna. Jag har déarfor tvingats anvinda mig av praxis
tillkommen enligt den lagstiftning som forelag fore tillkomsten av
regeldndringen 1998. Detta dr enligt min mening mdojligt eftersom de for
denna uppsats relevanta problemstillningarna i flera avseende kan jadmforas
med de bedomningar som gjordes fore tillkomsten av regelandringen 1998.
Mitt argument, i denna del, bygger pd att den beddmning som tidigare
foretogs 1 samband med fragan huruvida KF skulle anses tillimplig eller inte
aven foretas idag, fast nu istédllet vid beddmningen av den materiella fragan
om samriskforetaget skall anses forenlig med den gemensamma marknaden.
Denna argumentation kommer att utvecklas och forklaras mer ingdende 1i
samband med behandlingen av beslut och avgdranden i kapitel tre.

Sist 1 detta kapitel som behandlar rittspraxis kommer jag att behandla
kommissionens och forstainstansrittens bedémning i1 de olika fragorna och
fora en diskussion kring vad som kravs for att samriskforetaget skall anses
omfattas av KF eller falla in under tillimpningen av artikel 81. Det primira
syftet med att inte véva in denna praxis 1 de tidigare framforda kapitlen ar att
den hér presenterade utformning ger mojlighet till en utforlig behandling av
de faktiska omstindigheterna i respektive fall och dirmed en mdjlighet att
utvidga den teoretiska basen, som framforts i kapitel ett och tva, for att
mojliggdra en djupare normativ beddomning, i det avslutande kapitlet, av hur
samriskforetaget bor utformas.

For att 6ka forstaelsen kring presenterade beslut och avgoranden har jag
noga redogjort for de faktiska omstiandigheterna i de olika fallen. Ett sddant
forfarandesitt ar typiskt for en kvalitativ metod och att jamfora med det
kvantitativa alternativet; en mer ytlig analys i forhéllande till en storre
observationsmingd.’

Valet av fallstudier och dédrmed insamlingen av kéllmaterialet har varit styrt
av problemstéllning och syfte. Samtidigt har det som ovan ndmnts forelegat
en begrinsning 1 tillgingen pa material. Med denna begransning vad giller

> Holme, Solvang, s. 130 ff.
% Holme, Solvang, s. 13.



urvalet 1 atanke har avsikten varit att vélja sé illustrativa fall som mgjligt.
Samtidigt skall fallen vara representativa for bedomningen av samrisk-
foretag. Séledes har jag forst tillignat mig en allmén bild av forekommande
praxis for att pa bésta sdtt kunna genomfora valet av relevanta fallstudier.

Den population av fallstudier som presenteras 1 uppsatsen kan alltsd inte
sdgas utgora ett tvdrsnitt av forekommande beslut och avgdéranden om
samriskforetag. Detta har inte heller varit min avsikt. Ddremot anser jag att
de valda fallstudierna vl moéter syftet att dels utvérdera olika former av
utformning av samriskfOretaget, dels presentera normativa stéllnings-
taganden vad avser beaktanden vid utformningen av ett samriskforetag.

I den tredje och sista delen av uppsatsen kommer jag att mot bakgrund av
tidigare presenterade kapitel forsoka frambringa vissa riktlinjer for hur
parterna bor utforma samriskforetaget for att detta skall falla in under
onskad konkurrensrittslig reglering. I denna del kommer jag att argumentera
for och emot olika Idsningar, varvid jag framfor stod for olika
l6sningsmodeller. Argumentationen i denna del grundas pa de i uppsatsen
tidigare presenterade delarna. Den teoretiska basen kommer saledes att
hamtas fran kapitel tvdA medan bedémningen av i praktiken forekommande
l6sningsmodeller kommer att hdmtas fran kapitel tre.

I denna del av arbetet kommer dven den associationsrittsliga utformningen
av samriskforetaget att behandlas. I denna del har jag anvént mig av lagtext,
forarbeten och doktrin for att pé ett sa tillgdngligt sdtt som mojligt redovisa
de i1 svensk ritt forekommande mdjligheterna att utforma bolaget utifran
vissa fOrutsatta premisser.

Denna avslutande del av uppsatsens bygger pd en induktiv forsknings-
metodik, d.v.s. jag drar allmidnna slutsatser frdn enskilda fall. Den
utvirdering av beslut och avgoranden som aterfinnes i de senare kapitlen &r
emellertid inte avsedda att ha en allméan giltighet, utan istéllet tjina som vl
representativa exempel pa hur utformningen av ett samriskforetag 1 det
enskilda fallet bor foretas. Att forsoka dra allméngiltiga slutsatser utifran det
presenterade materialet dr enligt min mening inte mdjligt eftersom alla
samriskforetag dr unika konstruktioner. Min avsikt dr emellertid att redovisa
vissa riktlinjer for hur samriskforetaget bor utformas for att anpassas till EG-
ritten. Dessa slutsatser kommer att vara underbyggda av den deskriptiva
redogorelsen for géllande ritt och av en exemplifiering av mojliga 10sningar
genom den praxis som redovisats.

Aven i den normativa delen anvinder jag mig alltsd av den kunskap om
samriskforetag som erhallits genom studiet vid utformningen av de
deskriptiva kapitlen. De slutsatser jag drar utifrdn fallstudierna kan testas
mot den befintliga teorin och i1 forekommande fall kan teorin stddja gjorda
pastaenden.



1.5.1 Malgrupp

Uppsatsen kan vara av intresse for jurister, savdl yrkesverksamma som
studerande, intresserade av konkurrensréttens inverkan pa associationsritten.
Kapitel tvé och tre 1 uppsatsen kan vara till god nytta for den som snabbt vill
satta sig in 1 EG:s konkurrensritt rorande foretagskoncentrationer, och
déarvid foretrddesvis reglerna rorande samriskforetag. Kapitel fyra och den
mer normativa utformningen i uppsatsens avslutande kapitel, av vad som
bor beaktas vid upprittandet av ett samriskforetag, riktar sig framst till de
som dr intresserade av de associationsrittsliga konsekvenserna av EG:s
konkurrensritt.

1.6 Disposition
Uppsatsen bestar forutom inledningskapitlet av tre huvudsakliga delar:

Del ett bestar av en redogorelse for EG:s konkurrensritt rdérande
beddémningen av om ett samriskforetag faller under tillimpningen av artikel
81 eller KF. Harvid kommer de for denna bedomning centrala kriterierna
gemensam kontroll, strukturell fordndring och samordnande funktioner att
behandlas. Denna del av uppsatsen behandlar dven de positiva och negativa
effekter som en behandling enligt KF, respektive enligt artikel 81 kan
medfora. Trots att den materiella handldggningen, enligt min slutsats, inte
skiljer sig at 1 ndgon avgdrande grad mellan de olika regleringarna, forefaller
det existera procedurella skillnader som bor beaktas vid upprittandet av
samriskforetaget. I denna del kommer jag saledes att behandla de effekter
som ett forfarande enligt KF respektive ett forfarande artikel 81 och den
dartill hérande forordning 17/62 medfor.

Del tva bestér av ett antal fallstudier. Hir presenteras ett antal av de for
problemstillningen mest relevanta réttsfallen och besluten fran EG-
domstolen respektive Kommissionen. Denna del kommer att avslutas med
en nagot mer normativ samlad bedomning av de presenterade fallen dér jag
bedomer dessa mot bakgrund av de i uppsatsens del ett och tva presenterade
kriterierna gemensam kontroll, strukturell fordndring och samordnade
funktioner.

Del tre av uppsatsen ar uppsatsens mest normativa del. I denna del har jag
for avsikt att behandla de for den konkurrensrittsliga bedomningen mest
betydelsefulla bedomningsgrunderna 1 ett samriskavtal. Jag kommer saledes
att behandla hur kontroll, strukturell fordndring och samordnade funktioner
skall regleras 1 samriskavtalet for att samriskforetaget skall erhdlla den av
parterna onskade konkurrensrattsliga beddmningen.

I denna del kommer samriskforetaget behandlas ur ett bolagsrittsligt
perspektiv. En redogorelse for de i Sverige vanligaste foretagsformerna for



samriskforetag kommer att presenteras och tyngden kommer att ldggas vid
problem rorande kontroll, strukturell f{orandring och samordnande
funktioner i de olika bolagsformerna. Valet av just dessa kriterier kan
motiveras med att det dr dessa som, i uppsatsens forsta del, visat sig
avgorande for om samriskforetaget kommer att bedémas enligt KF eller
enligt artikel 81.

1.7 Definition av samriskforetag

Begreppet samriskforetag dr ingalunda entydigt. Forenklat kan emellertid
sdgas att ett samriskforetag dr en samordning mellan ett eller flera foretag
eller organisationer, av ndgon verksamhet, som tar sig uttryck i en
gemensamt #gd eller kontrollerad ekonomisk enhet.” Enheten skall vara en
fran bildarna separat enhet och bildarna skall tillféra den gemensamma
enheten nagot av betydelse.8 Denna enhet kan vara, men behdver inte vara
en juridisk person. Begreppet samriskforetag hinfor sig darfor snarare till
samarbetsformen n till samarbetets innehall.’

Det dr svart att finna en allméngiltig definition av begreppet samriskforetag.
Betydelsen av begreppet skiljer sig 4t mellan olika réttssystem. Definitionen
ar dven beroende av i vilket hdnseende vi ser begreppet. Inneborden av
begreppet samriskforetag kan exempelvis variera om det skall definieras
utifran en skatterdttslig bakgrund eller med beaktande av konkurrensrétt
eller associationsritt. I USA definieras samriskforetag som en egen
associationsréttslig foretagsform. Ett samriskforetag i USA ér alltsa en egen
juridisk person och ett sérskilt réttsbegrepp. I ett flertal andra lédnder ar
samriskforetag inget sdrskilt réttsbegrepp utan utgdérs av en annan
associationsform, exempelvis handelsbolag eller aktiebolag. I Sverige kan
ett samriskforetag definieras som ett avtal om samverkan mellan tvd eller
flera fOretag genom ett sérskilt bolag, aktiebolag, handelsbolag,
kommanditbolag eller enkelt bolag.'’

Den konkurrensréttsliga definitionen av ett samriskforetag dr vésentligt mer
komplicerad &n den civilrittsliga. Flera forsok har gjorts for att finna en
allméngiltig konkurrensrittslig definition, men flertalet av dessa har
misslyckts. En definition som forefaller vara vedertagen i internationell
litteratur dr professor Brodleys:

"An integration of operations between two or more separate
firms, in which the following conditions are present: (1) the
enterprise is under the joint controll of the parent firms, which
are not under related control; (2) each parent makes a

7 Ellison J. Edward K., (ed.), s. 2.
¥ Coyet J. & Gustafsson L, s. 203.
? Coyet J. & Gustafsson L, s. 203.
Svernlov C, s. 14.
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substantial contribution to the joint enterprice; (3) the
enterprice exists as a business entity separate from its parents,
and (4) the joint venture creates significant new enterprice
capability in terms of new productive capability, new
technology, a new product, or entry into a new market.”"!

I EG:s konkurrensrétt har begreppet samriskforetag definierats som foretag
som dr gemensamt kontrollerade av tva eller flera foretag vilka ar oberoende
av varandra.'”” Ytterligare en definition har uppstillts av Coyet och
Gustafsson:

“en samordning mellan tva eller flera foretag av ndgon
verksamhet som tar sig uttryck i en gemensamt dgd eller
kontrollerad enhet som kan vara, men som inte nodvdndigtvis
dar, en juridisk person och dir enheten saledes existerar som
en affdrsenhet separat fran bildarna och varje bildare tillfor
den gemensamma enheten ndgot av betydelse. "

Med denna definition hidvdar Coyet och Gustafsson att begreppet
samriskforetag snarare hanfor sig till samarbetsformen an till samarbetets
innehall."* Det dr dven formen for samarbetet som under senare tid har
uppmarksammats av Europeiska kommissionen, nedan kallad kommissonen.
Genom KF har Radet forsokt reglera innebérden av vad som dr gemensam
kontroll.

Oavsett vilken definition som anvénds kan det konstateras att innebdrden av
begreppet samriskforetag bor innefatta, att tva eller flera parter avtalar om
att samarbeta for ett gemensamt dndamal med vinstsyfte och delad risk.
Begreppet forutsitter siledes ett mer direkt engagemang i fOretaget av
parterna 4n en passiv investering.'’

1.8 Motiv bakom bildandet av ett joint venture

Internationella samriskfSretag har existerat sedan mycket léng tid tillbaka.'®
Det var emellertid forst under senare delen av 1900-talet som
samriskforetaget sdsom det existerar idag vixte fram.'” I takt med den allt
okade globaliseringen har intresset for olika former av samriskforetag okat.
Den okade integrationen inom EU och en 6kad konkurrens har varit ett

" Brodley, s. 1521, 1526.

"2 Commission of the European Communities, Annual Report on Competition policy,
Bryssel 1974, s. 37.

1 Coyet J. Gustafsson L, s. 203.

' Coyet J. Gustafsson L, s. 203.

5 Svernlov C, s. 15.

16 Svernlov C, s. 13.

7 Svernlov C, s. 13.
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incitament for foretagen att utveckla produkter och bedriva annan form av
resurskrivande verksamhet gemensamt.

Ett samriskforetag erbjuder en mycket bra mojlighet att kontrollera och
utveckla en struktur som dr forenlig med en klar malsdttning. Ett
samriskforetag behover inte inrdtta sig efter moderbolagens affarsstrategier
och det har en hog grad av flexibilitet genom sin stora anpassbarhet till
marknaden och parternas onskemal. Detta kan jamforas med de stora
negativa effekter som ofta foljer av en fusion eller ett foretagsforvarv, vilka
inte sdllan leder till uppsidgning av personal och kundforluster. Vidare finns
stora mojligheter att 1 ett samriskforetag samordna parternas olika kunskaper
medan en fusion resulterar i att parterna maste genomgéd omstrukturering
och i hog grad inritta sig till den part de skall fusioneras med.'®

Genom att bilda ett samriskforetag istéllet for att fusionera behéller parterna
sin ekonomiska sjdlvstindighet. Samriskforetaget kan dven utgora ett forsta
steg i en fusion mellan tva eller flera bolag.'” Samriskforetaget kan darfor
fungera som en testperiod under vilken parterna undersoker om ett
samgéende skulle kunna fungera.

Mojligheterna att fordela investeringskostnader for riskfyllda projekt ar en
av de saker som goOr samriskforetaget till en attraktiv investeringsform.
Samriskforetaget kan dessutom, snabbare och billigare 4n om foretaget
forsokt astadkomma samma saker pa egen hand, ge ett foretag tillgang till
nya marknader och distributionskanaler, billiga produktionsmetoder och ett
storre kundunderlag. Ytterligare en anledning till att uppritta ett
samriskforetag kan vara att uppnd tillrdckliga stordriftsfordelar for att
verksamheten skall bli lonsam. Samriskforetag kan dessutom vara en
forutséttning for etablering 1 vissa ldnder dér lagstiftningen ldgger hinder for
en direkt etablering genom ett dotterbolag.”

Inom exempelvis produktion, forskning och utveckling samt forsiljning och
distribution har det blivit mycket vanligt att internationella fOretag
samarbetar genom ett samriskforetag. Ett samarbete i ett internationellt
produktionssamriskféretag innebédr att parterna genom samriskforetaget
producerar varor eller tjanster. Denna form av samriskforetag bildas for att
tillfora sina dgare ytterligare produktionskapacitet, antingen for att utdka
produktionen av existerande produkter eller for att tillverka nya produkter.?'
Genom ett dylikt samarbete kan dgarna dela pa investeringen i exempelvis
dyra utvecklingskostnader. Detta innebér séledes att dgarna begridnsar sin
risk vad giller ett eventuellt felslag 1 produktionen. I vissa fall innebér
emellertid samarbetet stora kostnader i form av minskad avkastning och
forhdjda verksamhetskostnader.”> Den begrinsning i risk som parterna

'8 Walmsley J, s. 4-5.
' Prime mfl., s. 5-6.
2 Svernlov C, s. 18.
2 Svernlov C, s. 16.
2 Hewitt I, s. 1-2.
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uppnar genom samarbetet kan didrmed 1 vissa fall framstd som tdmligen
kostsam.

Syftet med ett produktionssamriskforetag kan dven vara att fa tillgdng till en
ny marknad.” Genom forfarandet finns dven mojlighet att undvika
importrestriktioner, hoga tullkostnader och 6vriga hinder som inverkar pa
internationell handel. Dessa fordelar varierar naturligtvis vésentligt beroende
av 1 vilket land samriskforetaget avser att etableras.

Samarbeten gillande forskning och utveckling dr vanliga. Dessa bedrivs
pafallande ofta endast som samarbetsavtal och saledes utan att nagot bolag
bildas.** Inom denna sektor #r det litt att se de ekonomiska fordelarna med
att forska och utveckla med gemensamma investeringar istillet for att de
enskilda parterna skall sté for hala kostnaden sjilva.*

Aven inom forsiljning och distribution forefaller samriskforetag etableras.
Syftet kan vara att gemensamt penetrera en ny marknad eller endast att
uppna skalfordelar. Agarna ges dven mojligheten att erbjuda sina kunder ett
bredare sortiment av produkter. Detta naturligtvis under forutséttningen att
agarforetagen inte &r direkt konkurrerande men &nda tillverkar liknande
produkter som kan erbjudas samma kundkrets.*®

Samriskforetaget har emellertid dven vissa nackdelar. Ett grundliggande
problem &dr de svérigheter som uppstar ndr tvd foretag med olika
verksamhetsmal, ekonomiska forutsittningar, kultur och arbetsmetoder skall
forenas om hur foretaget skall drivas.”” Det gemensamma dgandet och den
gemensamma kontrollen i ett samriskforetag leder ofta till att problem kan
uppsta i beslutsprocessen i olika organ.”® Detta framstér sérskilt tydligt i de
fall tva foretag eller grupper av foretag dger hilften var av samriskfGretaget,
ett sk 50/50-bolag. I dessa fall maste dgarna komma Overens om viktigare
beslut.”’ Detta kan leda till att foretagets effektivitet undermineras av
kompromissldsningar som forhandlats mellan parterna och som paverkar
foretagsledningens mdojligheter att styra foretaget, vilket kan medfora att
driften av verksamheten forsvaras och blir mer kostsam. De vanligaste
orsakerna till konflikter mellan dgarna &r att samarbetsparterna saknar ett
gemensamt forfaringssitt vad avser fragan om langsiktiga investeringar,
Ooverenskommelser om prisséttning i de fall en part tillhandahaller material
till samriskforetaget samt huruvida eventuell vinst skall dterinvesteras i
samriskforetaget.*

2 Svernlov C, s. 16.

* Svernlov C, s. 15-16.

» Hewitt I, s. 1-2.

% Hewitt I, s. 1-2.

2 Hewitt I, s. 5.

8 Svernloév Carl, Balans nr 5 1997.
» Svernlov C, s. 18-19.

% Walmsley J, s. 9-11.
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Pé grund av ett samriskforetags nackdelar ar detta séllan den bésta 10sningen
for ett svenskt foretag som soker etablera sig utomlands.
Andra etableringsformer bor noga Gvervégas, fran t.ex. rena tillverknings-
eller leveransavtal till distributionsavtal, samarbetsavtal eller etablering av
dotterbolag eller filial. Ibland kan det till och med vara fordelaktigt att vinta
till dess att det egna foretaget kan klara en etablering utan nagon partner,
eller att inga ett mer 1 tid och omfattning begrinsat samarbetsavtal. Det ar
forst om dessa alternativ forkastats som man bor 6verviga att ge sig in 1 ett
samriskforetag.”'

For det fall samriskforetagets fordelar 6vervdger dess nackdelar och parterna
viljer denna samarbetsform skall de sérskilt beakta betydelsen av att vilja
ratt partner. Ett samriskforetag har namligen storst mojlighet till framging
om det kombinerar tva foretag av jamforbar storlek, foretagskultur och
finansiell styrka. Valet av samarbetspartner dr ddrigenom sannolikt det
viktigaste steget 1 hela projektet, och en vésentligt resultatpdverkande
variabel. Den utlindske partnern kommer att pdverka den samlade méngden
av det gemensamma foretagets kunskap, kapital och andra tillgéngar, dess
ledningsfilosofi och -metoder, samt dess fortlevnadschanser 1 allménhet. Att
pa ett korrekt och grundligt sitt leta upp och utvéirdera mojliga partners &r
darfor nédvandigt for att bekréfta att det 1 vart fall finns en miniminiva av
operationell och organisatorisk forenlighet mellan de tilltinkta dgarna.”

1.9 KF jamford med artikel 81

Efter den tidigare nidmnda revideringen av KF 1997-1998 har alla
gemensamt kontrollerade samriskforetag som ir sjilvstindigt fungerande™
och som har gemenskapsdimension fallit in under regleringen i1 KF.
Forfarandet enligt forordning 17/62°* aktualiseras dirmed inte lingre vad
giller kooperativa™ sjilvstindigt fungerande samriskforetag. Detta innebir
att dessa samriskforetag jimfort med regleringen enligt gamla KF har fatt
flera procedurelda fordelar.*® Exempelvis finns det en tidgrins for hur lang

3! Svernlov Carl,Balans nr 5 1997.

32 Svernlov Carl, Balans nr 5 1997.

3 Begreppet “sjilvstindigt fungerande ar ett av de kriterier som anvénds for att avgora om
en koncentration skall falla in under KF eller artikel 81. Begreppet kommer att forklaras
ingéende i1 den fortsatta framstillningen men innebar 1 huvudsak att det foretag som stér
under beddmning skall ha tillrdckliga resurser och andra forutsattningar for att kunna agera
sjalvstandigt.

3* Férordning nr 17 1962, Forsta forordningen om tillimpning av fordragets artiklar 85 och
86.

3> Under utvecklingen av koncentrationsregleringen fore KF:s tillkomst och enligt den KF
som géllde fore 1998 ansédgs det vara av avgdrande betydelse om en koncentration var en
kooperativ eller en koncentrativ. Kooperativa koncentrationer kan ndrmast jamforas med
samordnade avtal, medan koncentrtiva koncentrationer hade en form av partiell fusion.
Kooporativa koncentrationer foll inom tillimpningsomradet for artikel 85 (nuvarande 81)
medan koncentrativa foll utanfér denna reglering.

* Prime mfl. s. 154.
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tid forfarandet enligt KF far ta. Forfarandet maste vara avslutat inom en
méanad fran det att det anmilts. Om Kommissionen anser det vara
nodvindigt kan detta tidsforlopp utvidgas, med tidsutrymmet ar hela tiden
begrinsad.’” En annan fordel &r att ett godkénnande enligt KF 4r permanent.
Endast vid exceptionella omstindigheter kan ett godkinnande aterkallas.®
Detta kan jimforas med att ett undantag enligt artikel 81.3 endast ar
garanterat for en bestimd period enligt artikel 8 1 forordning 17/62. Slutligen
innebdr en provning enligt KF att principen “one-stop shop” kommer att
tillimpas. Detta innebir att det inte kommer att ske bade provning pad EG-
nivé och pa nationell nivé.”

En annan konsekvens med att ett samriskforetag faller in under
tillampningen av KF &r att samriskforetaget maste anmélas och inte kan
upprattas fore Kommissionen har godkint det. Om samriskforetaget istéllet
hade fallit under artikel 81:s tilldimpningsomrdde hade ett godkdnnande inte
behovt invintas for uppstartandet av samriskforetaget. Detta innebér saledes
att foretag som bedomer att ett forestiende samarbete 1 form av ett
samriskforetag kommer att falla in under regleringen enligt KF maste
anméila detta till kommissionen och inte kan inleda upprittandet av
samriskforetaget forrdn Kommissionen gett sitt godkédnnande.

Artikel 81 innehaller en handlingsdirigerande regel och regleringen ar darfor
uppbyggd sa att det sker ett kontinuerligt uppritthallande av forbudet.
Dérfor ar alla undantag fran artikel 81 tidsbegridnsade och kan upphora att
gilla. P4 annat sétt forhdller det sig med KF. Enligt férordningen gor
Kommissionen endast en kontroll av strukturfordndring och ett god-
kdnnande dr inte tidsbegridnsat. Enligt KF har inte heller Kommissionen
nagon mojlighet att upphdva ett godkdnnande. Detta har emellertid inte
hindrat kommissionen att baserat pd allméngiltiga réttsprinciper ta sig
befogenheten att upphdva ett 81.3-liknande undantag 1 sadana fall déar
samordningen av parternas konkurrensbeteenden mdojliggjort for parterna att
eliminera konkurrensen inom en vésentlig del av den produktmarknad eller
servicemarknad som varit aktuell. Kommissionen har hérvid uttalat att de
vid upphédvandet av ett undantag tar hénsyn till hur lang tid som har forflutit
sedan undantaget beviljades, effekten pd parternas investering av att
undantaget upphévs samt samriskforetagets form av ett fungerande foretag.*
Haér har alltsda Kommissionen tagit sig en befogenhet som inte har uttryckligt
stod 1 KF utan endast kan motiveras med stdd i allmédnna réttsprinciper.
Fragan dr dd om det finns sddana allmingiltiga rittsgrundsatser som kan
stodja att kommissionen upphéaver ett beviljat 81.3 liknande undantag. Den
rattsliga grunden for att upphdva ett undantag enligt artikel 81.3 EG-
fordraget aterfinns i forordning 17/62. Denna forordning kan inte tillimpas
pa samriskforetag som faller in under tillimpningsomradet for KF. Det finns
darfor inget uttryckligt rattsligt stod for att Kommissionens skall kunna

37 Ellison J. Edward K., (ed.), s. 6.

* Artikel 6, 8 KF.

% For en utforlig beskrivning av denna princip se Whish R, s. 724.
“" Ahlbom C. & Turner V, s. 258.
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upphiva ett enligt KF beviljat 81.3 liknande undantag. Aven om det en
sddan befogenhet for Kommissionen kan vinna stéd 1 allmédnna
rattsprinciper forefaller bristen péa uttryckligt stod i KF vara en brist i
rittssikerheten vid tillimpningen av KF.*'

Kommissionen efter revideringen av KF 1997-1998 fatt storre befogenheter.
Kommissionens jurisdiktionsomrade har utvidgats i och med att de nu
tillimpar KF pd dven kooperativa samriskforetag. Anledningen till den
utokade jurisdiktionen &r att en tillimpning av artikel 81 &ar sektoriellt
begriansad medan KF kan tillimpas universellt. Konsekvensen av detta dr att
de sektorer som tidigare var exkluderade genom implementeringsreglerna
till artikel 81 nu f6ll under tilldmpningen av KF. Sadana begransningar for
tillampningen av artikel 81 finns exempelvis inom transportomradet. Dylika
begransningar saknas helt for KF:s tillampning.

*I Ahlbom C. & Turner V, s. 258.
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2 Konkurrensrattslig reglering

Konkurrensrétten &r ett viktigt inslag for att upprétthdlla marknads-
ekonomin. Konkurrensrétten forhindrar att foretag begrénsar konkurrensen
genom att kontrollera, begrinsa eller dela upp marknader.*

En grundforutsittning vid uppréttandet av den Europeiska gemenskapen var
att den gemensamma marknaden krdvde rittvisa konkurrensvillkor och
avskaffande av handelshinder, tullavgifter, kvantitativa restriktioner och
atgdrder med motsvarande verkan skulle elimineras.

For att en marknadsekonomi skall fungera dr en utvecklad och effektiv
konkurrenspolitik en nddvdandighet. Konkurrenspolitiken skall vara
gemensam for medlemsstaterna. Detta hindrar emellertid inte att
medlemsstaterna har en egen nationell konkurrenslagstiftning som &ar
forenlig med den gemensamma regleringen.

EG:s Overstatliga konkurrensritt skyddar de fyra friheterna, fri rorlighet for
varor, tjinster, kapital och personer. Reglerna har till uppgift att hindra att
de fysiska, tekniska och rittsliga hinder for de fyra friheterna som medlems-
staterna avskaffat ersitts av konkurrensbegransningar i form av Gverrens-
kommelser mellan foretag som delar upp marknaden mellan sig.*

Gemenskapens konkurrenspolitik &r numera bade vél etablerad och effektiv.
Den utvecklades i takt med fordndringar i den ekonomiska utvecklingen. Ett
prioriterat omréde for kommissionen inom konkurrenspolitiken har under
senare ar varit bekdmpandet av internationella karteller och dtgérder for att
bryta upp nationella offentliga monopol. Betydande framsteg har gjorts
exempelvis betrdffande telekommunikation, energiomrddet och postverk-
samheten,**

De ekonomiska efterverkningarna av en &vertrddelse av de konkurrens-
rittsliga reglerna dr vésentliga och det dr dérfor av stor vikt att foretagen
iakttar konkurrensreglerna vid utformningen av sitt samriskforetag. I det
foljande kapitlet kommer jag att utreda och redogora for de EG-rittsliga
konkurrensreglerna. De nationella regleringarna kommer att ldmnas utanfor
denna framstéllning eftersom arbetet inriktas pad de samriskforetag som har
en gemenskapsdimension.

Ett samriskforetag utgdr inte 1 sig en konkurrensbegrdnsning. Ett
samriskforetag kan tvirt om innebéra att en starkare part bildas som ddrmed
dven utgdr en starkare konkurrent pd marknaden och séledes Okar
konkurrensen. Om den aktuella marknaden &r 6ppen, sa till vida att det inte

* Prop. 1992/93:56 s. 16f.
* Svernlov C, s. 50.
* Allgardh O. & Norberg S, s. 360-361.
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finns nagra hinder for en ny aktor att etablera sig pd marknaden, spelar det
mindre roll om en aktor forsvinner frdn marknaden genom att ett samrisk-
foretag bildas. Den forlorade aktoren kan i en sddan situation snabbt ersittas
av en ny aktor. En kénsligare situation infinner sig om den aktuella
marknaden dr omgiven av rittsliga eller praktiska hinder mot nyetableringar.
I sddana fall kan den minskning av antalet konkurrenter som eventuellt sker
ndr ett samriskforetag bildas innebdra att konkurrensen pa marknaden
minskar och att atgirden sdledes betraktas som otilliten ur ett
konkurrensrittsligt perspektiv. Per definition utgér samriskforetaget
dessutom ett samarbete mellan tva foretag. Detta innebédr naturligtvis att det
inte &r sdllan konkurrensrittsliga frigestdllningar uppkommer nér
exempelvis tva tidigare konkurrenter vill etablera ett samriskforetag.

EG-ritten innehaller tva olika konkurrensrittsliga regleringar av samrisk-
foretag. EG-ritten skiljer mellan samriskforetag som é&r sjdlvstindigt
fungerande och som faller in wunder regleringen 1 den s.k.
koncentrationsforordningen® och samriskforetag som omfattas av den
relativt stringa regleringen 1 artikel 81 1 EG-fordraget men som daremot har
mojlighet till gruppundantag och individuella undantag.

Fore 1990 var det endast artikel 85 1 EG-fordraget, vilken behandlar
konkurrensbegransande avtal, beslut och samordnade forfaranden, och
artikel 86, vilken forbjuder missbruk av dominerande stillning, som
samriskforetag kunde falla inom EG-réttens tillimpning.*® Ar 1966 uttalade
kommissionen i en promemoria att artikel 85 inte skulle tillimpas pa
overrenskommelser som innebar total eller partiell fusion®’ av foretag.*®
Kommissionen menade alltsa att samriskforetag som var av fusionsliknande
karaktdr inte skulle falla under artikel 85. Hérvid upprittades det s.k.
partiella fusionstestet for att halla de flesta s.k. koncentrativa samriskforetag
utanfor artikel 85. Artikel 85 skulle enligt detta test endast omfatta s.k.
kooperativa eller samordnande avtal.

Det var emellertid séllsynt att sddana partiella fusioner enligt det ndmnda
testet ansags foreligga och den stora méngden samriskforetag bedémdes
istillet som kooperativa och foll in under artikel 85.

De villkor som kommissionen stéllde upp for att ett avtal skulle anses vara
en partiell fusion och samriskforetaget ddrmed skulle bedémas som en
koncentration och falla utanfor tillimpningen av artikel 85 var foljande:

o Parterna dverfor all sin verksamhet till samriskfSretaget pa lang sikt;*

* Radets forordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer.

* Goyder D. G, s. 427-428.

7 Med partiell fusion avses grasonen mellan en fullstindig fusion och ett samarbete.
Begreppet definieras bést genom de kriterier som stélls upp i det s.k. partiella fusionstestet
som presenteras i detta avsnitt.

* Whish R., 5. 703.

* Parterna var alltsa tvungna att upphora med sidan verksamhet som skulle bedrivas i
samriskforetaget.
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o Samriskforetaget uppfyller en ekonomisk enhets alla funktioner och har
frihet att oberoende bestimma sin verksamhetsutdvning;

o Samtliga parter drar sig oaterkalleligt tillbaka fran samriskforetagets
Verksamhet;5 % och

o Uppgorelsen kommer inte att leda till samarbete mellan parterna inom
andra omraden.”!

De flesta samriskforetag visade sig emellertid vara kooperativa enligt det
nidmnda testet och foll sdlunda under artikel 85:s tillimpning. Enligt
kommissionen skulle artikel 85 inte tillimpas pa avtal begrdnsade till
fullstindiga eller partiella forviarv av foretag eller pd omfordelning av
dgandet av foretag genom fusioner eller kop av aktier eller tillgingar.”
Detta innebar séledes att samriskforetag kunde omfattas av artikel 85.”° Ar
1973 bekriftade domstolen denna instillning i fallet Continental Can,™* dar
domstolen fastslog att forvéirv av en konkurrent kunde innebira ett missbruk
av en dominerande stillning.” I ett ndgot senare fall frin 1987 bekriftade
domstolen dven att ett forvérv av aktier i en konkurrent kunde falla in under
tillampningen av artikel 85 1 det fall forvirvet innebar att forvérvaren
uppnédde kontroll 6ver det andra bolagets affirsbeteende.’® Detta fall rorde
ett foretags forvirv av en andel av ett konkurrerande bolag. Domstolen
accepterade att en sddan transaktion under vissa omstandigheter kunde anses
falla in under artikel 85 och utvecklade ett antal principer for att avgdra nar
sé skulle ske. Det inflytande som aktieforvarvet skulle ha pé foretagens
upptradande pa marknaden var den avgorande faktorn for att bestimma om
transaktionen o1l under artikel 85.%" For tillimplighet av artikel 86 krivdes
att det forviarvande foretaget fick en effektiv kontroll 6ver det andra
foretaget medan en tillimpning av artikel 85 krdvde att det fortfarande rorde
sig om tva eller flera av varandra oberoende fGretag. De ovan ndmnda
domstolsavgorandena  loste  emellertid  inte  problemen  kring
foretagskoncentrationer tillfredstdllande. Dessa stdllningstaganden fran
domstolens sida forbattrade alltsd inte osdkerhet kring réttslaget avseende
foretagskoncentrationer.’®

*0 Parterna var alltsa tvungna att lita samriskforetaget agera pa egen hand.

o Zonnekeyn, Geert A, s. 414.

32 Zonnekeyn, Geert A, s. 414.

> Allgardh O. & Norberg S, s. 387.

>* Ml 6/72 Europemballage och Continental Can v. Kommissionen (1973) ECR 215.

>> Whish R, s. 703.

6 Mal 142 & 156/84, British-American Tobacco och Reynolds v. Kommissionen (1987)
ECR 4487.

°7 Allgardh O. & Norberg S, s. 387.

> Hawk B. E. & Huser H. L, s. 37-38.
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2.1 Koncentrationsforordningens utveckling

Det partiella fusionstesten ansags alltsa inte vara en tillfredsstdllande
16sning.”® Omfattningen av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i EG-
fordraget var inte tillrdckliga for att Kommissionen skulle kunna genomfora
tillfredstédllande kontroller av foretagskoncentrationer for att skydda och
frimja den fria konkurrensen pa den inre marknaden. Kommissionen
lyckades inte heller skapa tillrdckligt klara bedémningsgrunder for att
regleringen skulle kunna betraktas som tillfredstdllande forutsebar.
Kommissionen behovde ett instrument som gav dem befogenheter att
kontrollera koncentrationer innan de upprittades. Detta foranledde
antagandet av KF.®® Genom KF tillhandahélls for forsta géngen ett adekvat
instrument for att kontrollera gransdverskridande koncentrationer. Med KF
hade man tva mal, dels att forhindra konkurrensbegrinsande
koncentrationer, dels att erbjuda ett enda regelverk som dessa transaktioner
skulle omfattas av.®!

Forordningen skulle bl.a. tillimpas péd foretagskoncentrationer men kom
dven att omfatta forvarv av kapital- och rorelsetillgangar. Regleringen kom
saledes dven att traffa forvarv av kontroll, ensamt eller gemensamt med ett
annat foretag, over det forvarvade foretaget i de fall det forvarvade foretaget
inte lingre kunde anses vara ett sjilvstindigt foretag. Aven dessa former av
forvarv av kontroll dr enligt KF att betrakta som koncentrationer och KF kan
inte heller tilldimpas pa négot annat 4n koncentrationer som uppnar
gemenskapsdimension.®*

I forordningen ersattes det partiella fusionstestet med en distinktion mellan
kooperativa och koncentrativa samriskforetag for att avgora jurisdiktionen
for KF.** Forordningen innebar en o6kad mojlighet till granskning av
samriskforetag som skapar varaktiga strukturella fordndringar pa den
aktuella marknaden. I och med antagandet av koncentrationsférordningen
kom samriskforetag i1 vissa fall att anses som foretagskoncentrationer och
dirmed falla under fOrordningens reglering. I andra fall ansags
samriskforetaget vara en kooperation® och foll d& under artikel 85:s
tillampning.

Enligt 1989 é&rs forordning var ett samriskforetag att anse som en
koncentration om det uppfyllde ett positivt och ett negativt villkor. Det
positiva villkoret var att samriskforetaget varaktigt skulle uppfylla en
sjdlvstandig ekonomisk enhets samtliga funktioner.”> Detta innebar att

> Zonnekeyn, Geert A, s. 414.

% Forordning EEG 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer.

6! Faull J. & Nikpay A, s. 205.

% Faull J. & Nikpay A, s. 207.

% Ellison J. & Edward K., (ed.), s. 5.

%% Korporationer ansigs foreligga nir samriskforetaget inte var tillrickligt sjalvstindigt eller
nér samriskforetaget intog en samordnande funktion.

55 Gahnstrom, Norelid, s. 147.
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samriskforetaget for att klassificeras som en koncentration skulle kunna vara
verksamt pd marknaden och bedriva sin verksamhet pd samma vis som ett
annat foretag pd samma marknad. Detta innebar bl.a. att samriskforetaget
skulle ha en ledning som kunde upprétthélla foretagets dagliga forvaltning.
Ledningen skulle dessutom ha tillgéng till nédvéndiga resurser for foretagets
drift, sa som kapital, personal och 6vriga tillgdngar. Det negativa villkoret
innebar att upprittandet av samriskforetaget inte fick medfora en
samordning av konkurrensbeteende mellan parterna inbordes eller mellan
dessa och samriskforetaget. Av artikel 3.2 1 koncentrationsférordningen
framgick att ett samriskforetag som hade som syfte, eller fick effekten att
samordna parternas konkurrerande verksamhet inte kunde anses vara en
koncentration. Ett sddant foretag skulle istdllet falla under regleringen for
kooperation i artikel 85 EG-fordraget.®® Om ett samriskforetag uppfyllde
bade det positiva och det negativa villkoret ansdgs det vara en
foretagskoncentration och omfattades dirmed av KF.%’

Bedomningen av samordnade forfaranden skedde enligt 1989-ars KF enligt
en reglering 1 artikel 3.2 :

”2. An operation, including the creation of a joint venture, which has as its
object or effect the coordination of the competitive behaviour of
undertakings which remain independent shall not constitute a
concentration — within  the  meaning of paragraph 1 (b)
The creation of a joint venture performing on a lasting basis all the
functions of an autonomous economic entity, which does not give rise to
coordination of the competitive behaviour of the parties amongst
themselves or between them and the joint venture, shall constitute a
concentration within the meaning of paragraph 1 (b).”

For att ytterligare klargora skillnaden mellan en koncentration och en
kooperation publicerade Kommissionen 1990 ett tillkdnnagivande for att
forklara innebérden av koncentrationsforordningen.®® Mycket forenklat kan
sdgas att tillkdnnagivandet beskrev att ett samriskforetag skulle falla in
under koncentrationsforordningen om foretaget uppfyllde tre krav.
Samriskforetaget skulle std& under parternas gemensamma kontroll.
Gemensam kontroll skulle anses foreligga 1 det fall parterna var tvungna att
gemensamt fatta beslut angdende storre fragor 1 samriskforetaget. Ytterligare
ett krav var att foretaget skulle vara en varaktig sjdlvstindig ekonomisk
enhet. Samriskforetaget skulle dessutom ha ndédvéndiga resurser for att
varaktigt kunna driva sin verksamhet pd den aktuella marknaden. Slutligen

% Gahnstrom, Norelid, s. 148.

67 Zonnekeyn, Geert A, s. 415.

%% Commission notice regarding the concentrative and cooperative operations under Council
Regulation (EEC) No 4064/89 of December 21, 1989 on the control of concentrations
between undertakings, 1990, O.J. C203/10.
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skulle det inte finnas nagon risk for samordning mellan parterna som
negativt skulle kunna paverka konkurrensen pa marknaden.®

Foretag som inte uppfyllde dessa tre krav s.k. kooperativa samriskforetag
skulle saledes bedomas enligt artikel 85 och 86 1 EG-fordraget medan de
koncentrativa foll in under tillimpningen av koncentrationsférordningen. En
avgorande skillnad mellan KF och artikel 81 var, som tidigare ndmnts, att de
korta tidsfrister for Kommissionens behandling avseende de transaktioner
som anmadlts enligt KF saknades avseende behandling enligt artikel 81.
Detta medforde att flertalet foretag som upprittade samriskforetag forsokte
fa dem att passa in under KF. Denna dnnu inte tillfredstdllande regleringen
av foretagskoncentrationer ledde till att KF 1 slutet pd 1990-talet
reviderades.

2.2 1997-ars Koncentrationsforordning

Kommissionen gav ut en gronbok 1996 vilken foranledde att 1989-ars KF
reviderades.”” Den nya forordningen som antogs, KF 1310/97,” tridde i
kraft 1 mars 1998. De mest betydande tilliggen till 1989-ars KF wvar
revideringen av troskelvdrdena samt en ny reglering av samriskforetag,
vilken innebar att KF:s jurisdiktion inte ldngre avgjordes med skillnaden
mellan koncentrativa och kooperativa samriskforetag. "

2.2.1 Gemenskapsdimension

For att EG-ritten skall bli tillimplig pa samriskféretag maste
samriskforetaget anses ha gemenskapsdimension. For att gemenskaps-
dimension skall anses foreligga krivs att koncentrationen nar upp till vissa
uppstillda troskelvirden, vilka dndrades genom 1997-érs revidering av KF.
Nuvarande lydelse av forsta och andra paragrafen 1 KEF:s
tillamplighetsartikel ar:

Article 1
Scope
1. Without prejudice to Article 22 this Regulation shall apply to all

% Zonnekeyn, Geert A, s. 415. Detta negativa villkor togs bort nir KF reviderades 1997
vilket kom att innebédra att dven koperativa samriskforetag darefter faller under KF:s
jurisdiktion.

" Community merger control, Green Paper on the review of the merger regulation,
Brussels, 31.1.1996, COM(96) 19 final.

7! Forordning EEG 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer.

7> Ahlbom C. & Turner V, s. 249.
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concentrations with a Community dimension as defined in paragraph 2

2. For the purposes of this Regulation, a concentration has a Community

dimension where;

(a) the aggregate worldwide turnover of all the undertakings concerned is
more than ECU 5 000 million, and

(b) the aggregate Community-wide turnover of each of at least two of the
undertakings concerned is more than ECU 250 million,
unless each of the undertakings concerned achieves more than two-
thirds of its aggregate Community-wide turnover within one and the
same Member State

Kommissionen dr endast behorig att granska koncentrationer och
transaktioner enligt koncentrationsforordningen om béada villkoren &r
uppfyllda. Kraven pa omséttning tjanar ocksa till att avgrdansa forordningens
territoriella tillimpningsomrade och darmed kommissionens behorighet.”

Troskelvérdet for den globala omséttningen syftar till att méta de berdrda
foretagens totala storlek och ekonomiska styrka.’* Troskelvirdet for
gemenskapsomséttningen skall faststdlla huruvida transaktionen innefattar
en viss minimiverksamhet inom EU. Tvatredjedelsregeln syftar till att
utesluta rent inhemska transaktioner fran kommissionens behorighet.

Vid berdkningen av omséttningen skall for sdljarens del endast medréknas
den omséttning som &r foremal for transaktionen. Samma begransning giller
inte for berdkningen av omsittningen pa koparsidan. For den senare parten
skall omsidttningen vara den sammanlagda omséttningen i1 det berdrda
foretaget samt i foretag som kdparen dger direkt eller indirekt till storre del
an hélften. Alla sddana verksamheter som koparen dger till mer dn 50 %
skall medtas vid berdkningen dér tex. koparen disponerar over fler dn hilften
av rosterna eller kan utse mer dn hilften av styrelseledamdterna eller dar
koparen har ett managementansvar for verksamheten.””

Foretag som vidtar atgirder som nédr upp till de griansvirden som KF
uppstillt for att koncentrationen skall anses ha gemenskapsdimension sévida
de inte pd andra grunder faller utanfor forordningens tilldimpningsomréde.
Dessa foretag skall anméla detta till Kommissionen senast en vecka efter det
att avtalet har ingatts eller har offentliggjorts. Denna anmélan innebir att
foretaget inte far vidta ytterligare atgérder for att genomf6ra koncentrationen
under tre veckor.”® Kommissionen skall prova koncentrationen och meddela
besked inom en ménad. Kommissionen kan begéra ytterligare tid for sin
granskning men senast fyra manader efter anmélan skall Kommissionen
avge ett definitivt beslut.”’

7 T-102/96, 25 mars 1999, Gencor Ltd mot kommissionen, para 86.

™ Kommissionens tillkéinnagivande 98/C 66/04 om berikning av omsittning enligt radets
forordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer, para 3, 6.

7 Allgardh O. & Norberg S, s. 389.

76 Forordning EEG 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer, artikel 7.

77 Allgardh O. & Norberg S, s. 390.
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De nya trosklarna innebar att ett 6kat antal transaktioner omfattades av KF.
Den nya regleringen skulle dven omfatta sidana transaktioner som inte
uppnadde omséttningsvillkoren men som &nda hade en vésentlig paverkan
pa flera medlemsstater. Artikel 1 paragraf 3 1 1997 ars KF fick nu foljande
lydelse:

Article 1

3. For the purposes of this Regulation, a concentration that does not meet

the thresholds laid down in paragraph 2 has a Community dimension

where:

(a) the combined aggregate worldwide turnover of all the undertakings
concerned is more than ECU 2 500 million;

(b) in each of at least three Member States, the combined aggregate
turnover of all the undertakings concerned is more than ECU 100
million;

(c) in each of at least three Member States included for the purpose of
point (b), the aggregate turnover of each of at least two of the
undertakings concerned is more than ECU 25 million, and

(c) the aggregate Community-wide turnover of each of at least two of the
undertakings concerned is more than ECU 100 million;
unless each of the undertakings concerned achieves more than two-
thirds of its aggregate Community-wide turnover within one and the
same Member State.’;

Syftet var att utvidga kommissionens behorighet och dirmed utvidga
tillimpningsomrédet for principen om en enda kontroll (“one—stop shop™)’®,
till att &ven omfatta mindre koncentrationer som hade en pataglig inverkan
pa konkurrensen 1 minst tre medlemsldnder. Tidigare hade sadana
koncentrationer p.g.a. sin begrdnsade storlek inte omfattats av KF. En
koncentration ansags ha gemenskapsintresse om dessa ldgre troskelviarden
var uppfyllda och de berdrda foretagen tillsammans och individuellt
uppniddde en viss minimiverksamhet i minst tre medlemslinder.”’
Kommissionen gavs alltsd hérvid storre befogenheter att ingripa vid
transaktioner som tidigare ldg under nationell jurisdiktion.

2.2.2 Revidering av KF rorande samriskforetag enligt KF

Den forsta mars 1998 tridde sédledes den reviderade versionen av KF i
kraft.** Denna resulterade bla i att alla samriskforetag som stod under
parternas gemensamma kontroll och kunde anses som sjdlvstindigt

® KF dr baserad pa principen “one stop shop” som innebir att endast en myndighet,
antingen kommisssionen eller en nationell myndighet skall granska koncentrationen. Se
vidare om denna princip i Allgardh O, Norberg S, s. 390.

7 Hartill utfirdades dven ett nytt tillkéinnagivande angdende berikning av omsittning.”
Dessutom utférdades dnnu ett tillkdnnagivande angdende begreppet berérda foretag for att
underlétta tillimpning av troskelreglerna.

% Ministerradets forordning 1310/97 om éndring av forordning 4064/89 om kontroll av
fusioner och foretagsforvarv.
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fungerande skulle falla in under KF:s tillimpning.®' Detta innebar att s
lange det positiva villkoret, att uppréttandet av ett samriskforetag skall vara
varaktigt och skall uppfylla en sjélvstindig ekonomisk enhets samtliga
funktioner ar uppfyllt, &r bildandet av ett samriskforetag att anse som en
koncentration som kan falla in under KF.** Betydelsen av att dela upp
samriskforetag 1 koncentrativa och kooperativa har hédrmed forlorat
betydelse som jurisdiktionsregel for nér ett samriskforetag skall bedomas
enligt KF, och nidr det skall bedomas enligt artikel 81. Den numera mest
relevant bedomningen dr huruvida bolaget dr att anse som sjdlvstdndigt
fungerande. Ar samriskforetaget sjilvstindigt fungerande kan det falla in
under KF:s tillimpning. Om det inte &r sjdlvstindigt fungerande blir artikel
81 tillamplig. Artikel 81 kan emellertid d&ven komma att tillimpas péa
sjalvstandigt fungerande samriskforetag som har olika samarbetstendenser.
Enligt KF artikel 2.4 skall, vid bildandet av ett samriskféretag som utgor en
koncentration och som dessutom har till syfte eller resultat att samordna
konkurrensbeteendet hos foretag som forblir oberoende, sjdlva
samordningsfunktionen bedomas enligt artikel 81.1 kriterierna, men under
KF:s jurisdiktion. Sjélvstindigt fungerande samriskforetag med
samordningsfunktioner &sitts saledes en dubbel kontroll, vid vilken
koncentrationen bedoms enligt KF och samordningsfunktionerna bedéms
enligt EG-fordragets artikel 81 punkt 1 och 3.*

Artikel 2.4 KF har foljande lydelse:

”4. To the extent that the creation of a joint venture constituting a
concentration pursuant to Article 3 has as its object or effect the
coordination of the competitive behaviour of undertakings that remain
independent, such coordination shall be appraised in accordance with the
criteria of Article 85 (1) and (3) of the Treaty, with a view to establishing
whether or not the operation is compatible with the common market
In making this appraisal, the Commission shall take into account in
particular:

- whether two or more parent companies retain to a significant extent
activities in the same market as the joint venture or in a market which is
downstream or upstream from that of the joint venture or in a
neighbouring market closely related to this market,

- whether the coordination which is the direct consequence of the creation
of the joint venture affords the undertakings concerned the possibility of
eliminating competition in respect of a substantial part of the products or
services in question.”

Artikel 3.2. 1 1997-ars KF utvidgade omfattningen av de samriskforetag som
skulle anses falla in under KF:s tillimpningsomrade. Utvidgningen bestod 1
att det negativa kriteriet som hénforde sig till koordinationen av
konkurrensbeteenden mellan oberoende foretag inte ldngre tillimpades. Den
nya regleringen gor ingen skillnad mellan koncentrativa och kooperativa

81 KF artikel 3(2).
52 Goyder D. G, s. 444-445.
¥ Faull J. & Nikpay A, s. 349-350, 364-367.
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samriskforetag vid bedomningen av om de faller inom KF eller inte. Det
som numera ir av betydelse vid bedomningen av huruvida samriskforetaget
skall bedomas enligt KF:s regler dar om fOretaget kan anses var ett
sjdlvstandigt fungerande foretag.® En potentiell samordning av
konkurrensbeteendet mellan de bildande parterna hindrar numera saledes
inte en tillampning av KF.

Article 3

Definition of concentration

1. A concentration shall be deemed to arise where:

(a) two or more previously independent undertakings merge, or
(b) one or more persons already controlling at least one undertaking, or
- one or more undertakings

acquire, whether by purchase of securities or assets, by contract or by any
other means, direct or indirect control of the whole or parts of one or more
other undertakings

2. An operation, including the creation of a joint venture, which has as its
object or effect the coordination of the competitive behaviour of
undertakings which remain independent shall not constitute a
concentration within the meaning of paragraph 1 (b)

The creation of a joint venture performing on a lasting basis all the
functions of an autonomous economic entity, which does not give rise to
coordination of the competitive behaviour of the parties amongst
themselves or between them and the joint venture, shall constitute a
concentration within the meaning of paragraph 1 (b)

3. For the purposes of this Regulation, control shall be constituted by
rights, contracts or any other means which, either separately or jointly and
having regard to the considerations of fact or law involved, confer the
possibility of exercising decisive influence on an undertaking, in particular
by:

(a) ownership or the right to use all or part of the assets of an undertaking,;
(b) rights or contracts which confer decisive influence on the composition,
voting or decisions of the organs of an undertaking

4. Control is acquired by persons or undertakings which:
(a) are holders of the rights or entitled to rights under the contracts
concerned, or

(b) while not being holders of such rights or entitled to rights under such
contracts, have the power to exercise the rights deriving therefrom

De praktiska konsekvenserna av fordndringen som skedde med 1997-ars KF
var alltsd foljande:

e Distinktionen mellan sjilvstindigt fungerande och icke sjdlvstindigt
fungerande samriskforetag kommer att fortsitta att avgora
tillaimpligheten av antingen forordning artikel 81 och frordning 17/62%
eller KF.

¥ Se om artikel 2.4. Mal T-87/96 Assicurazioni Generali SpA och Unicredito SpA mot
kommissionen, dom av den 4 mars 1999, kan, dven om den ror en situation som skulle
beddmas enligt bestimmelsens tidigare lydelse, vara vdgledande vad giller frigan om
innebdrden av begreppet “sjélvstindigt fungerande” gemensamma foretag.

% Forordning EEG 17/62- EGT 12, den 21 februari 1962; senast indrad genom
radsforordning EEG/118/63- EGT P 162, den 7 november 1963 och kompletterad genom
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e Distinktionen mellan koncentrativa och kooperativa effekter av
samriskfortag kommer inte langre att avgora vilka procedurella regler,
KF eller forordning 17/62, som kommer att tillimpas. Distinktionen
kommer emellertid att de facto fortsdtta att ha betydelse for vilka
materiella regler som kommer att tillimpas pa samriskforetaget.
Huruvida samriskforetaget ar att betrakta som koportativt eller
koncentrativt avgor alltsd vilket dominanstest som kommer att vara
tillampligt. Harvid avgors alltsa om endast KF eller dven artikel 81:s
dominanstest skall tilldimpas pa de olika effekterna som uppstar med
upprittandet av samriskforetaget. Vid denna beddmning beaktas
foljande:

L. Sjalvstindigt fungerande foretag med gemenskapsdimension och
utan kooperativa effekter kommer att vara foremal for KF:s
dominanstest.

I1. Sjalvstindigt fungerande foretag med gemenskapsdimension och

kooperativa effekter kommer att vara foremal for KEF:s
dominanstest,®® forutom till de delar de har kooperativa effekter.
Sadana kooperativa element kommer att beddomas enligt
dominanstestet i artikel 81.1 och 3.*” Kommissionen méste harvid
forst avgora om de kooperativa inslagen strider mot artikel 81.1 . Om
sé ar fallet skall kommissionen avgora om det foreligger mojlighet
till ett undantag enligt artikel 81.3. detta skall inte géras som ett
formellt beslut enligt forordning 17/62 utan skall vara en del i
bedomningen av om samriskforetaget &ar forenligt med den
gemensamma marknaden enligt artikel 6.1b eller 8.2 KF. Vid denna
beddomning rdcker det att Kommissionen anser att samriskforetaget
har antingen kooperativa icke tilldtna effekter eller koncentrativa
icke tillatna effekter for att samriskforetaget skall bedomas som inte
forenligt med den gemensamma marknaden.

II. Den andra delen av artikel 2.4 och paragraf 5°° i 1997-irs KF
upprepar Kommissionens asikt att fokusera pa koordination mellan
de bildande parterna snarare dn pé koordination mellan en part och
samriskforetaget. Paragraf 5 indikerar dven att det skall goras olika
bedémningar av om spill-over®’ effekter kommer fran bildandet av
ett samriskforetag mellan foretag som fortfarande &r aktiva pa
samma marknad som samriskforetaget och spill over effekter fran

EEG/2822/71- EGT L 285, den 29 december 1971. Denna foreskriver forfarandereglerna
vid bedémningen av artikel 81.

%2 art. 1-3 para. KF.

872 art. 4 para. KF.

* Para 5 i KF 1310/97.

% Med "spill-over” effekter avses samordnade beteenden antingen mellan samriskforetaget
och ett eller flera modererbolag, eller mellan tva eller flera moderbolag. Risk for sadant
samordnat beteende kan exempelvis anses foreligga ndr moderbolagen befinner sig lagre
ned i produktionskedjan &n samriskforetaget. Risk for samordnatt beteende skall dven
sérskilt beaktas nar moderbolagen fortsitter att konkurrera pa samma produktmarknad som
samriskforetaget, men bara pa andra geografiska marknader &n samriskforetagets. Se vidare
om detta i Faull J. Nikpay A, s. 358-363.
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samriskforetag mellan foretag som fortfarande é&r aktiva pa
marknaden nedanfor eller ovanfor samriskforetaget. I bada fallen kan
artikel 81.1 komma att bli tillimpbar.

IV.  Virt att ndmna &r dven att trots att det inte uttryckligen framgér av
artikel 2.4 sd skall artikel 81.1 inte bli tillimpar om den priméra
effekten med samriskforetaget dr en strukturell forandring. Om det
primidra med transaktionen dr en strukturell forédndring kommer
séleds endast dominanstestet 1 KF att tillampas. Detta kan alltsd bli
fallet dven om det foreligger vissa spillsover effekter. Om det
centrala 1 transaktionen inte beddoms vara strukturell fordndring
kommer emellertid dven artikel 81.1 att bli tillimplig.”

For att ett samriskforetag skall anses vara en koncentration enligt artikel 3 1

koncentrationsforordningen méste den uppfylla foljande krav:

L. Gemensam kontroll. Ett gemensamt foretag kan falla inom ramen for
koncentrationsforordningen om tva eller flera foretag, dvs. moder-
bolag, forvarvar gemensam kontroll 6ver foretaget (artikel 3.1 b).
Begreppet kontroll faststills 1 artikel 3.3. I artikeln foreskrivs att
kontrollen grundar sig pd mojligheten att utova ett bestimmande
inflytande pa ett foretag, vilket bestims av bade faktiska och rittsliga
forhdllanden.

I1. Strukturférandring av foretag. 1 artikel 3.2 foreskrivs att det
gemensamma fOretaget pa varaktig basis maste fylla en autonom
ekonomisk enhets samtliga funktioner. Gemensamma fOretag som
uppfyller detta krav medfér en varaktig fordndring 1 de berorda
foretagens struktur. De bendmnes 1 detta tillkdnnagivande
“sjalvstindigt fungerande” gemensamma foretag.”'

For att en koncentration skall anses foreligga krdvs saledes att det sker
nagon form av fordndring vad géller kontroll. En intern omstrukturering
inom  exempelvis en  koncern  omfattas sdledes inte av
koncentrationsbegreppet.”” Ett samriskforetag kan diremot falla in i under
KF:s tillimpningsomrade om minst tvd eller flera parter fOrvarvar
gemensam kontroll $ver samriskforetaget.” Enligt KF artikel 3.3 avses med
kontroll mdgjligheten for parterna att direkt eller indirekt utdva ett
bestimmande inflytande i samriskforetaget. Vid denna bedémning tas stor
hénsyn till forvirv av dganderitt och aktiedgaravtal.”® En koncentration kan
dven anses uppstd om kontrollen 6vergar fran att vara gemensam till att bli
enskild.”

90 Zonnekeyn, Geert A, s. 419-420.

*' EGT [1998] C 66/1, para. 8,9,11.

"2 EGT [1998] C 66/5, para. 8, st. 3.

% KF artikel 3.1 b.

" EGT [1998] C 66/5, para. 9.

% EGT [1998] C 66/5, para. 16, 30-32.
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EG:s konkurrensritt rorande samriskforetag:”®

star samriskforetaget under gemensam
kontroll av tva eller flera parter?

ja nej

v

Ar det ett sjilvstindigt fungerande foretag? (skall
pa varaktig basis uppfylla en ekonomisk enhets
samtliga funktioner vilket innebér en varaktig
strukturell fordndring). Harvid saknar det
betydelse om det &r en koncentration eller
koperation.

ja nej

v

Uppnar samriskforetaget relevant
omsittning for att anses ha en gemenskaps-
dimension? Vid denna bedémning skall
dven de bildande parternas samlade
ameittine inrdknas

ja nej

v

Om det dr ett koncentrativt
sjdlvstandigt fungerande foretag &r
inte KF tillamplig. Har far istallet
eventuell tillimplighet av nationell

lag kontrolleras.

Om det r ett koperativt
sjdlvstandigt fungerande foretag &r
inte KF tillimplig. Har far
undersokas om artikel 81 EG-
fordraget eller nationell rtt dr
tillamplig.

\ 4

KF kan bli tilldimplig pé transaktioner
som uppkdp men inte som ett
samriskforetag i det fall transaktionen har
en gemenskapsdimension. Endast det
kopande foretagets och malforetagets
omséttning kommer normalt sett att
raknas. Om KF inte &r tillimplig kan
eventuellt artikel 81 vara tillamplig.

Artikel 81 EG-fordraget kan vara
tillimplig. Foreligger mérkbar effekt pa
handeln mellan medlemsstaterna?

ja nej

'

Foreligger de minimis undantag eller
faller foretaget under ndgon annan
befriande dverrenskommelse?

nej ja

v v

Artikel 81 EG-fordraget ar inte
tillamplig. Beakta endast nationell
lag.

A

\ 4

Exclusiv jurisdiktion under KF. Nationell
konkurrenslagstiftning &r inte tilldmplig forrutom i
vissa fall dé staterna far interbvenera. Notifiera
inom en vecka efter ingdende av samriskavtalet.
Kommissionen ger besked inom 4-6 veckor. Fore
kommissionen avgett beslut far inga ytterligare
atgirder med samriskforetaget vidtas.

Ar nigot gruppundantag tillimpligt pa
samriskforetaget (Gruppundantag for
forskning och utveckling samt for
specialisering?

nej ja

|

v

Substantive test
Innebér upprittandet av samriskforetaget att en
dominerande position bildas eller forstérks och innebar
detta i sddana fall att konkurrensen pa den gemensamma
marknaden mérkbart hindras?

Om samriskforetaget har en mellan parterna
samordnande funktion tillampas artikel 81
kriterierna p& det de konkurrensmassigt
samordnade delarna av samriskforetaget. Harvid
gors alltsd en sarskillnad mellan koncentrativa
och koperativa foretag och féretagsdelar.

Artikel 81 #r tillimplig. Aven nationell lag
kan vara tillimplig. Parterna skall sjdlvmant
notifiera Kommissionen for att fa ett
individuellt undantag enligt artikel 81.3. Det
finns ingen tidsgrins for kommissionens
bedomning.

v

Substantive test
Overviger ekonomiska och andra fordelar av
samriskforetaget begrinsningarna av
konkurrensen?
Ar restriktionen nédvindig och outbytbar?

% Figuren r till stora delar himtad fran Hewitt I, s. 142.



2.2.3 Gemensam kontroll

En koncentration enligt KF uppstar vid tre olika situationer:

1. Nir tva tidigare oberoende foretag fusionerar;”’ eller

2. Naér en eller flera personer som redan kontrollerar minst ett foretag
forvarvar direkt eller indirekt kontroll over hela eller delar av ett eller
flera foretag;”® eller

3. Nir ett eller flera foretag som redan kontrollerar minst ett foretag
forvarvar direkt eller indirekt kontroll over hela eller delar av ett eller
flera f(')retag.99

Alla tre situationerna korresponderar mot en fordndring i kontrollen dver ett
foretag. Kontroll &r darfor en central bedomningsgrund for att avgéra om
samriskforetaget 4r en koncentration som faller under KF:s tilléimpning.100
For foretagen att redan innan de tar kontakt med kommissionen skall kunna
avgora huruvida och i vilken utstrackning gemenskapens regler om kontroll
av foretagskoncentrationer ér tillimpliga pd dem har Kommissionen gett ut
ett tillkénnagivande'’' avseende hur artikel 3 bor tolkas.'*

Enligt artikel 3.1 b anses en koncentration foreligga vid forvarv av kontroll.
Sédan kontroll kan erhallas av ett foretag som agerar pd egen hand eller av
tva eller flera foretag som agerar samordnat. Kontroll kan ockséd forvérvas
av en person som redan kontrollerar minst ett foretag genom ensam eller
gemensam kontroll, eller av flera personer som redan kontrollerar ett annat
foretag. Begreppet “person” innefattar i detta sammanhang offentligréttsliga
juridiska personer'®, privatrittsliga juridiska personer samt fysiska
personer. Sasom begreppet “koncentration” definieras 1
koncentrationsforordningen begridnsas det till att omfatta forandringar i
kontrollen. En intern omstrukturering i en foretagsgrupp kan séledes inte
utgdra en koncentration.'**

Kontrollen kan avse ett eller flera foretag som dr juridiska personer, dessa
juridiska personers tillgingar eller vissa delar av dessa tillgangar.'®

”7 Artikel 3.1a KF.

* Artikel 3.1b KF.

* Artikel 3.1b KF.

% Verloop P. (ed.), 1999, s. 5.

1% K ommissionens tillkinnagivande 98/C 66/02 om begreppet koncentration enligt radets
forordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer: EGT 1998 C 66/5.
Tillkdnnagivandet ersdtter Commission Notice 94/C 385/02 on the notion of a concentration
under Council Regulation (EEC) No 4064/89 of 21 December 1989 on the control of
concentrations between undertakings, EGT 1994 C 385/5.

192 Detta tillkéinnagivande ersitter det tidigare tillkéinnagivandet om begreppet
koncentration. Detta tillkdnnagivande avser artikel 3.1, 3.3, 3.4 och 3.5. Den tolkning som
bor goras av artikel 3 i samband med gemensamma foretag, vilka bland annat omfattas av
artikel 3.2, preciseras i kommissionens tillkdnnagivande om begreppet sjélvstiandigt
fungerande gemensamma foretag.

19 Aven stater se drende IV/M.157 - Air France/Sabena av den 5 oktober 1992.

" EGT [1998] C 66/5, para. 8.

195 Arende IV/M.286 - Zurich/MMI av den 2 april 1993.
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Tillgangarna i1 fraga, som kan utgéras av varumaérken eller licenser, méaste
kunna kopplas till en verksamhet som kan tillskrivas en bestdmd
omsittning. '

For att veta om en transaktion innebér ett forvarv av kontroll, méaste ett antal
faktorer av faktisk och rittslig karaktir beaktas. Forvirv av dganderédtt och
aktiedgaravtal dr viktiga faktorer, men ar inte alltid tillrdckliga, eftersom de
rent ekonomiska forbindelserna ocksa kan vara avgorande.'”” Det dr majligt
att ett ekonomiskt beroende i undantagsfall leder till faktisk kontroll, i
synnerhet nidr omfattande langfristiga leveransavtal eller krediter som
beviljas av leverantorerna eller kunderna tillsammans med strukturella band
medfor ett bestimmande inflytande.'®® Férvirv av kontroll kan ocksa anses
foreligga dven om detta inte dr parternas uttalade avsikt. Begreppet kontroll
definieras pa ett otvetydigt sitt 1 forordningen som “mdjlighet att utova ett
bestimmande inflytande”, snarare dn det faktiska utdévandet av ett sddant
inflytande.'”’

Kontroll forvirvas i regel av personer eller foretag som &r innehavare av
rittigheter eller berittigade till rittigheter som ger kontroll.''"? I
undantagsfall kan det intréffa att den rittsliga innehavaren av en kontrollpost
inte dr den person eller det foretag som innehar den faktiska befogenheten
att utova de réttigheter som denna kontrollpost ger. Sa skulle vara fallet till
exempel om ett foretag anvinde sig av en annan person eller ett annat
foretag for att forviarva en kontrollpost och, utan att i réttslig mening vara
innehavare av de réttigheter som denna kontrollpost skulle ge, utévade dessa
rattigheter via tredje man eller detta andra foretag. Kontroll skulle da
forvirvas av det bakomliggande fOretaget, som utovar den faktiska
kontrollen 6ver malforetaget.''! Bland de bevis som behdvs for att pavisa att
denna typ av indirekt kontroll forekommer maérks bland annat
finansieringskillor eller familjeband.'"

En transaktion skall dven betraktas som en koncentration om den medfor en
andring 1 kontrollstrukturen, som till exempel en 6vergang fran gemensam
kontroll till ensam kontroll, eller en 6kning av antalet aktiedgare som utovar
gemensam kontroll. Den fordandrade strukturen ligger 1 att det bestimmande
inflytandet i foretaget fordndras.'”” Av samma anledning kommer en
transaktion som innebér att gemensam kontroll forvdrvas Gver en del av ett
foretag och att ensam kontroll férvédrvas 6ver en annan del av samma foretag
1 princip att anses ge upphov till tvd olika koncentrationer enligt

" EGT [1998] C 66/5, para. 11.

"TEGT [1998] C 66/5, para. 9.

1% Se beslut i drende Usinor/Bamesa som kommissionen fattat enligt EKSG—fordraget. Se
dven drende IV/M.258 - CCIE/GTE av den 25 september 1992 och drende IV/M.697 -
Lockheed Martin Corporation/Loral Corporation av den 27 mars 1996.

1% Arende IV/M.157 - Air France/Sabena av den 5 oktober 1992.

10 Artikel 3.4 a KF.

"1 Artikel 3.4 b KF.

"2 EGT [1998] C 66/5, para. 10.

"S5 EGT [1998] C 66/5, para. 16.
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forordningen.''* De principer som bor tillimpas for att avgdra om den
berdrda transaktionen utgdér en koncentration under dessa omstdndigheter
redovisas i detalj i tillkéinnagivandet om begreppet berérda foretag.'

2.2.3.1 Ensam kontroll och gemensam kontroll

Ett forviarv av kontroll kan anta formen av ensam kontroll eller gemensam

kontroll. T bdda fallen definieras kontroll som mdjligheten att utdva ett

bestimmande inflytande pa ett foretag genom rattigheter, avtal eller pa annat
o 116

satt.

Ensam kontroll forvirvas i rittslig mening normalt sett nér ett fOretag
forvarvar en majoritet av rostrittigheterna 1 ett foretag. Det har ingen
betydelse 1 sig om dgarandelen uppgér till 50 % av aktiekapitalet plus en
aktie''” eller 100 % av aktiekapitalet''®. Om inte andra faktorer inverkar ger
ett forvirv som inte omfattar en majoritet av rostrattigheterna normalt sett
inte kontroll over foretaget, &ven om forvérvet innebdr att mer &n halva
aktiekapitalet innehas.'"”

I likhet med ensam kontroll kan forvdrv av gemensam kontroll, vilket
inbegriper en Overgang fran ensam kontroll till gemensam kontroll,
faststillas pa grundval av omsténdigheter av réttslig eller faktisk natur.

I artikel 3 1 KF foreskrivs direkt eller indirekt kontroll inte gemensam
kontroll. I KF finns inget uttryckligt krav pé att parterna skall ha gemensam
kontroll 6ver det gemensamma foretaget for att det skall anses falla under
KF:s tillimplighet. I preambeln till 1989-ars KF ndmns att det inte foreligger
nagon samordning av konkurrensbeteenden om tva eller fler foretag kommer
Overens om att forvirva gemensam kontroll Gver ett eller flera foretag.
Kommissionen har utvecklat ett krav pa gemensam kontroll for att
samriskforetaget inte skall ses som en samordning av parternas
konkurrensbeteenden. Kontroll {or kommissionen betyder saledes
gemensam kontroll. Kommissionen menar vidare att gemensam kontroll

skall vara en delad kontroll dir varje part har ett “decisive influence”.'*

Gemensam kontroll dr dven en fOrutsittning for att samriskforetaget skall
anses vara sjilvstindigt fungerande.'”’ Med gemensam kontroll menas
antingen faktisk eller rittslig kontroll. Aven om en koncentration i rittslig
mening inte foreligger skall en koncentration enligt artikel 3.1 a likvil anses

114 Arende IV/M.409 - ABB/Renault Automation av den 9 mars 1994,

"5 EGT [1998] C 66/5, para. 40.

16 Artikel 3.3 KF.

"7 Arende IV/M.296 - Crédit Lyonnais/BFG Bank av den 11 januari 1993.
"8 Arende IV/M.299 - Sarah Lee/BP Food Division av den 8 februari 1993.
"9 EGT [1998] C 66/5, para. 13.

20 WolfR. C, s. 198.

UEGT [1998] C 66/1, para. 8-10.
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foreligga om en sammanslagning av tidigare sjdlvstindiga fOretags
verksamhet fér till f5ljd att en ekonomisk enhet bildas.'** S4 4r sérskilt fallet
ndr tva eller flera foretag utan att forlora sin stillning som enskilda juridiska
personer avtalar om att etablera en gemensam ekonomisk ledning. Om detta
leder till att en sammanslagning 1 faktisk mening av de berdrda foretagen
ager rum och att en verklig gemensam ekonomisk enhet bildas, handlar det
om en koncentration. En fOrutsittning for att kunna faststdlla att en
gemensam ekonomisk enhet har bildats dr att det forekommer en gemensam
och permanent ekonomisk ledning. Andra faktorer, som resultatutjimning
mellan de olika foretag som ingar 1 koncernen och solidariskt ansvar, kan tas
med 1 bedomningen. En sammanslagning 1 faktisk mening kan forstdrkas av
korsdgande mellan de foretag som utgdr den ekonomiska enheten.'>

Gemensam kontroll existerar om de bildande parterna méste komma Gverens
om viktigare beslut rorande samriskforetaget. I forordningen anges att tva
eller fler parter skall ha mojligheten att utova “decisive influence” Gver
samriskforetaget. Med detta menas att parterna skall ha mdojligheten att
blockera ett avgorande beslut angdende foretagets kommersiella strategier.
Huruvida parterna har mojlighet att blockera beslut 1 den l6pande
forvaltningen av bolaget saknar betydelse nér det géller att avgdéra huruvida
samriskforetaget ar sjalvstindigt fungerande. Hérvid dr det endast av
betydelse huruvida parterna har mojlighet att blockera betydelsefulla beslut
som ror samriskforetagets kommersiella strategier. Gemensam kontroll kan
foreligga nér de bildande parterna har lika stora rostritter 1 samriskfGretaget.
Att mirka dr hdrvid att det endast dr rostritterna som &dr av betydelse, hur
stor kapitaldel av bolaget respektive deldgare har saknar saledes betydelse.
Gemensam kontroll kan dven anses foreligga om en minoritetsdgare ges
kompletterande rittigheter i form av veto vid beslutsfattande rérande fragor
av visentlig betydelse for samriskforetagets kommersiella strategier.'** Till
skillnad fran ensam kontroll, som ger en viss aktiedgare befogenheten att
avgora ett foretags strategiska beslut, utmérks gemensam kontroll av den
mojliga uppkomsten av en blockeringssituation genom att tva eller flera
moderbolag har befogenheten att forkasta de strategiska beslut som foreslas.
Dessa aktiedgare maste sdledes med ndodviandighet komma Gverens om det
gemensamma foretagets affirsstrategi.'>

Den mest uppenbara formen av gemensam kontroll & den d& det enbart
forekommer tva moderbolag som fordelar rostrittigheterna 1 det
gemensamma foretaget jdmnt mellan sig. I detta fall behdver de inte inga ett
formellt avtal. Om de ddremot har ingatt ett formellt avtal far detta inte st i
konflikt med principen om jdmlikhet mellan moderbolagen. I avtalet kan
séledes till exempel foreskrivas att alla foretagen har rétt till ett lika stort
antal representanter i ledningsorganen och att ingen av medlemmarna har

"2 Nar det skall avgoras i vilken utstrickning foretagen tidigare var sjilvstindiga,
undersoks om det ena foretaget kontrollerar det andra.

2 EGT [1998] C 66/5, para. 7.

¥ EGT [1998] C 66/5, para. 18-22.

2 EGT [1998] C 66/5, para. 19.
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utslagsrost.'”®  Jambordigheten kan #ven uppnds genom att de tvé
moderbolagen erhaller rdtten att utse lika manga fOretrddare var i det
gemensamma foretagets beslutsorgan. Jimn fordelning av rostréttigheterna
eller av réttigheterna att foretrddas i beslutsorganen ar alltsd en gemensam
kontroll.'*’

Undantagsvis kan det forekomma att en enskild aktiedgare kan forkasta ett
foretags strategiska beslut, utan att sjdlv kunna driva igenom denna typ av
beslut. Detta kan ske ndr den enskild aktiedgares har kontroll genom
vetordtt. Denna situation uppstdr dd en aktiedgare innehar 50 % av ett
foretags aktiekapital och resterande 50 % innehas av tvd eller flera
minoritetsaktiedgare eller da strategiska beslut maste fattas av ett
beslutsméssigt antal rostberittigade, vilket 1 praktiken ger en enskild
minoritetsaktiedgare vetoritt.'”* Under dessa omstindigheter innehar denne
aktiedgare 1 praktiken sadan makt som i1 normala fall tillkommer de
aktiedgare som har gemensam kontroll dver ett foretag, det vill sdga formaga
att blockera antagandet av strategiska beslut. En sadan aktiedgare har dock
inte den makt som normalt tillkommer ett foretag med ensam kontroll, det
vill sdga formiga att driva igenom strategiska beslut. Eftersom denne
aktiedgare kan skapa en blockeringssituation, motsvarande den i
traditionella fall av gemensam kontroll, anses denne inneha ett
bestimmande inflytande och foljaktligen kontroll enligt koncentrations-
forordningen.'?

Gemensam kontroll &dr inte oforenlig med att ett av moderbolagen har
sarskild kunskap om och erfarenhet av det gemensamma foretagets
verksamhet. Om sa é&r fallet kan det andra moderbolaget spela en
undanskymd roll, eller rent av ingen roll alls, 1 den dagliga driften av det
gemensamma foretaget dir dess ndrvaro motiveras av skdl som beror
finansiella aspekter, langsiktig strategi, varuméirkesimage eller allmin
foretagspolicy. For att det inte skall vara frdga om ensam kontroll méste
foretaget dock fortfarande ha faktisk mojlighet att ifragasitta de beslut som
fattas av det forsta moderbolaget.'*°

For att gemensam kontroll skall foreligga far inte ndgot moderbolag ha
utslagsrost.””! Gemensam kontroll kan likvil foreligga om denna utslagsrost
kan anvédndas enbart efter flera faser av forlikning och medlingsforsok eller
om den enbart avser ett mycket begrinsat omrade.'**

126 Arende IV/M.272 - Matra/CAP Gemini Sogeti av den 17 mars 1993.

2TEGT [1998] C 66/5, para. 20.

12 Arende IV/M.258 - CCIE/GTE av den 25 september 1992, i vilket en enskild aktieigares
vetordtt kunde utnyttjas av en styrelseledamot som denne aktiedgare utsett.

1% Eftersom denne aktieigare ir den ende som forvirvar kontroll 4r det enbart denne som ar
anmilningsskyldig enligt koncentrationsférordningen; EGT [1998] C 66/5,
(tillkédnnagivandet om begreppet “koncentration”), para. 39.

BOEGT [1998] C 66/5, para. 36.

BUEGT [1998] C 66/5, para. 37.

132 Arende IV/M.425 - British Telecom/Banco Santander av den 28 mars 1994
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Om en transaktion under en inledande period ger upphov till gemensam
kontroll'”® som enligt rittsligt bindande avtal dock med nddvindighet
kommer att omvandlas pé sa sitt att ensam kontroll kommer att utovas av en
av aktiedgarna, skall hela transaktionen normalt sett betraktas som ett
forvirv av ensam kontroll."**

2.2.3.2 Gemensam kontroll genom Vetoratt

Gemensam kontroll kan anses foreligga dven om det inte rader jamlikhet
mellan moderbolagen avseende rostréttigheterna eller representationen i
beslutsorganen samt om det finns fler dn tva bildande parter. S& ar fallet om
minoritetsaktiedgarna har ytterligare rattigheter som gor det mojligt for dem
att motsitta sig beslut som &r viktiga for det gemensamma fOretagets
affirsstrategi.’>> Denna vetordtt kan vara inskriven i det gemensamma
foretagets bolagsordning eller foreskrivas i ett avtal mellan moderbolagen.
Den kan anta formen av ett krav pa att ett beslutsméssigt antal deltagare
uppnas for att vissa beslut skall kunna tas vid bolagsstimman eller vid den
verkstillande styrelsens mdten. Vetordtten kan dven innebéra att strategiska
beslut maste godkédnnas av ett sdrskilt beslutande organ, exempelvis den
Overvakande styrelsen, och att minoritetsaktiedgarna dr representerade i
denna och utgdr en del av det beslutsmédssiga antal som krdvs for att
besluten i frga skall kunna tas.'*°

Denna vetoritt maste avse strategiska beslut om det gemensamma foretagets
verksamhet och maste omfatta mer &n den vetoritt som normalt sett beviljas
minoritetsaktiedgare for att skydda deras ekonomiska intressen sasom
investerare 1 det gemensamma foretaget. Det normala skyddet av
minoritetsaktiedgarnas rittigheter avser beslut om det gemensamma
foretagets sjilva existens, som till exempel dndringar 1 dess bolagsordning,
okning av kapitalet, minskning av kapitalet, likvidation osv."””’ Av denna
anledning gor vetoritt 1 frdgor som ror forsdljning eller forsittande 1 konkurs
av det gemensamma foretaget inte att den berérda minoritetsaktiedgaren kan
antas delta i gemensam kontroll.'*® Vetoritten maste alltsd gilla i fragor
angaende bolagets Overgripande affairsméssiga strategier for att gemensam
kontroll skall anses foreligga.

Den vetordtt som ddremot ger upphov till gemensam kontroll avser vanligen
beslut och fragor som budget, affarsplan, stora investeringar eller utndimning
av hogsta ledningen. Forvirv av gemensam kontroll innebédr inte att

¥ Denna inledande period fir inte vara lingre &n tre ar. Arende IV/M.425 - British
Telecom/Banco Santander av den 28 mars 1994,

BYEGT [1998] C 66/5, para. 38.

135 Arende T2/93 - Air France mot kommissionen,; Arende IV/M.010 - Conagra/Idea av den
3 maj 1991.

BCEGT [1998] C 66/5, para. 21.

7 Se vidare Nial H, s. 188-193; EGT [1998] C 66/5, para. 22.

138 Arende IV/M.062 - Eridania/ISI av den 30 juli 1991.
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forvarvaren maste ha mojlighet att utdva ett bestimmande inflytande Sver
foretagets 1opande verksamhet. Det som &r avgorande dr om vetorétten ar
tillracklig for att gora det mojligt for moderbolagen att utdva ett sddant
inflytande 6ver det gemensamma foretagets affdrsstrategi. Det dr inte heller
nodvindigt att faststdlla att den som forvarvar gemensam kontroll éver det
gemensamma foretaget verkligen kommer att anvdnda sig av sitt
bestimmande inflytande. Det racker att denne har mgjlighet att utova detta
inflytande och foljaktligen att denne forfogar Gver sddan vetoritt.'*’

For att forvdrva gemensam kontroll maste en minoritetsaktiedgare inte
nddvindigtvis inneha alla de typer av vetoritt som anges ovan.'** Det kan
vara tillrackligt att denne innehar en del av dessa eller till och med en enda.
Huruvida detta ar fallet eller inte avgors av det exakta innehéllet i sjdlva
vetordtten, liksom betydelsen av denna vetordtt i det gemensamma
foretagets verksamhet.'*' Om det forekommer olika typer av vetoritt &r det
viktigt att inte beakta var och en av dem enskilt for att bedoma deras relativa
betydelse. Tvartom grundar sig beddmningen huruvida gemensam kontroll
skall anses foreligga eller inte pd en samlad bedomning av dessa
rittigheter.'*> Vetordtt som inte omfattar affirsstrategin, budgeten eller
affarsplanen kan emellertid inte anses ge dess innehavare gemensam
kontroll.'*?

2.2.3.3 Flera parters forvarv av minoritetsandelar

Aven om det inte forekommer nigon specifik vetoritt kan tva eller flera
foretag som fOrvérvar minoritetsinnehav i ett annat foretag f4 gemensam
kontroll dver detta. S& kan vara fallet om minoritetsaktieigarna samman-
taget har mojlighet att kontrollera malforetaget. Med andra ord innehar
minoritetsaktiedgarna tillsammans en majoritet av rostréttigheterna och
samordnar sig for att utnyttja dessa. Denna samordning kan folja av ett
rittsligt bindande avtal eller kan grundas pé faktiska forhallanden.'** Ett sitt
att réttsligt sikerstilla gemensamt utovande av rostréttigheterna kan vara att
minoritetsaktiedgarna triaffar ett avtal genom vilket de &tar sig att agera
samordnat, ett bolagsavtal eller aktiedgaravtal dar dgarna tar sig att agera
gemensamt .+

B9 EGT [1998] C 66/5, para. 23.

' For ytterligare belysning av hur dessa vetoritter kan utformas se EGT [1998] C 66/5,
para. 25-28.

“UEGT [1998] C 66/5, para. 23.

M2 EGT [1998] C 66/5, para. 29.

' Arende IV/M.295 - SITA-RPC/SCORI av den 19 mars 1993.

1 EGT [1998] C 66/5, para. 30.

5 EGT [1998] C 66/5, para. 31; Ett alternativ till bolagsavtal och akticdgaravtal ar att
dgarna Overlater sina réttigheter till ett holdingforetag genom vilket de atar sig att agera
samordnat.
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I undantagsfall kan ett samordnat handlande uppkomma genom férhéllanden
av faktisk natur ndr minoritetsaktieigarna har sa starka gemensamma
intressen att de inte kommer att motarbeta varandra nidr de utdvar sina
rittigheter i det gemensamma foretaget.'*® Vid forvirv av minoritetsandelar
utgor tidigare band mellan minoritetsaktiedgarna eller om forvirv av andelar
som sker genom ett samordnat handlande faktorer som indikerar sadant
gemensamt intresse.'’’ Vid bildandet av ett nytt gemensamt foretag ar
sannolikheten storre for att moderbolagen avsiktligt handlar samordnat dn
vid forvdarv av minoritetsandelar 1 ett redan existerande foretag. Detta ar i
synnerhet fallet ndr varje moderbolag tillfér det gemensamma fOretaget
nagot som dr avgorande for dess verksamhet (speciell teknik, lokal know—
how, leveransavtal osv.). I dessa fall kan moderbolagen ha mojlighet att
driva det gemensamma foretaget i full samverkan genom att komma 6verens
om de viktigaste strategiska besluten utan att det finns nagot uttryckligt
stadgande om vetoritt. Men ju storre antalet moderbolag &r, desto lagre ar
dock sannolikheten att denna situation uppstar.'**

Om sadana gemensamma intressen som beskrivs ovan inte finns leder
eventuell uppkomst av vixlande allianser mellan minoritetsaktiedgarna
normalt sett till att gemensam kontroll inte anses foreligga. Om det inte
finns ndgon stabil majoritet nir beslut ska fattas och om en majoritet uppstar
tillfalligt ur de kombinationer av minoritetsaktiedgarnas rdster som é&r
mojliga, gar det inte att fOrutsdtta att minoritetsaktiedgarna kommer att
gemensamt kontrollera malforetaget. I detta hdanseende &r det inte tillrackligt
att tva eller fler foretag med lika andelar 1 foretagets kapital kommer 6verens
om att ha lika stora réttigheter och befogenheter. Till exempel 1 ett foretag
med tre aktiedgare som var och en innehar en tredjedel av aktiekapitalet och
som var och en utser en tredjedel av styrelseledamdterna, utdvar aktiedgarna
inte gemensam kontroll over detta foretag, eftersom besluten maste tas med
enkel majoritet. Samma sak géller 1 mer komplicerade konstruktioner dér ett
foretags kapital till exempel ar jamnt fordelat mellan tre aktiedgare och dar
styrelsen utgdrs av tolv ledamoter varav tva utses av respektive aktiedgarna
A, Boch C, tvd av A, B och C tillsammans och de resterande fyra av de atta
ovriga ledamoterna tillsammans. Inte heller 1 detta fall foreligger gemensam
kontroll och saledes inte heller kontroll enligt koncentrations-
forordningen.'*

2.2.4 Sjalvstindig funktion

For KF skall bli tillamplig pd samriskforetaget krdvs dven att bolaget ar
sjdlvstdndigt fungerande. Att samriskforetaget skall vara sjdlvstidndigt
fungerande innebir att det sjdlvstindigt skall kunna fylla de funktioner pa en

MO EGT [1998] C 66/5, para. 32.
YTEGT [1998] C 66/5, para. 33.
S EGT [1998] C 66/5, para. 34.
9 EGT [1998] C 66/5, para. 35.
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marknad som normalt fylls av liknande fGretag som dr verksamma pa
samma marknad. Detta innebér att foretaget kommer att utgora en varaktig
strukturell fordndring for de bildande parterna. Samriskforetaget behdver
emellertid inte vara helt sjdlvstidndigt 1 forhéllande till parterna. Det ar vidare
enbart en funktionell sjdlvstindighet som krdvs och det forekommer inga
krav pé att samriskforetaget enligt den aktuella lagstiftningen skall vara helt
oberoende.'”

I koncentrationsforordningen behandlas begreppet sjédlvstindigt fungerande
gemensamma foretag 1 artikel 3.2 pa foljande sétt: Bildandet av ett
gemensamt foretag som pa varaktig basis fyller en autonom ekonomisk
enhets samtliga funktioner, utgdr en koncentration enligt punkt 1 b."”' De
bendmnes i detta tillkinnagivande'™*  “sjilvstindigt fungerande”
gemensamma foretag.'”

Att samriskforetaget skall vara sjdlvstindigt fungerande innebér vésentligen
att ett gemensamt foretag maste vara verksamt pa en marknad och fylla de
funktioner som normalt fylls av foretag som &r verksamma pd samma
marknad.”® Detta innebér dven att foretaget maste ha en ledning som
handhar driften av den I6pande verksamheten. Ledningen maste dessutom
ha tillging till tillrdckliga resurser for att varaktigt kunna driva foretaget pa
den marknad som foretaget enligt samriskavtalet &r avsett att verka pa. Med
tillrdckliga resurser menas att ledningen skall forfoga Over finansiella
resurser och arbetstagarresurser samt andra tillgdngar, materiella och
immateriella, for att pa varaktig basis bedriva sina affarsaktiviteter inom det
omrade som anges 1 avtalet om upprittandet av det gemensamma
foretaget.'> Ett samriskforetag anses inte vara sjilvstindigt om det endast
Overtar en del av en parts verksamhet eller endast fungerar som
forsdljningsagentur.

Ett gemensamt foretag dr inte sjdlvstindigt fungerande om det endast tar
over en viss funktion inom moderbolagens affarsverksamhet utan att fa
tilltrdde till marknaden. Detta ar fallet exempelvis for gemensamma foretag
som &r begrinsade till forskning och utveckling eller tillverkning. Séddana
gemensamma fOretag dr understdllda sina moderbolags affarsverksamhet.
Detta &r fallet ocksa nér ett gemensamt foretag huvudsakligen ar begrénsat

1 Bellamy & Child, s. 88.

BUEGT [1998] C 66/1, para. 7.

132 Kommissionens tillkinnagivande 98/C 66/01 om begreppet sjilvstindigt fungerande
gemensamma foretag enligt radets forordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av
foretagskoncentrationer: EGT 1998 C 66/1. Tillkdnnagivandet ersitter delvis Commission
Notice 94/C 385/01 on the distinction between concentrative and cooperative joint ventures
under Council Regulation (EEC) No 4064/89 of 21 December 1989 on the control of
concentrations between undertakings, EGT 1994 C 385/1.

3 EGT [1998] C 66/1, para. 8,9,11.

Y EGT [1998] C 66/1, para. 12.

135 Arende IV/M.527 Thomson, CSF/Deutsche Aerospace av den 2 december 1994, para.
10 immaterialréttigheter; drende IV/M.560 EDS/Lufthansa av den 11 maj 1995, para. 11,
underleveranser.
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till distribution eller forsédljning av moderbolagens produkter och darfor i
huvudsak fungerar som forsdljningsagentur.'*® Det faktum att ett gemensamt
foretag anvander sig av distributionsnétet eller forséljningsstillet for ett eller
flera av sina moderbolag hindrar normalt inte att det kan anses som
“sjalvstandigt fungerande” sa lange moderbolagen endast &r ombud for det
gemensamma foretaget.'”’

Kommissionen beaktar 1 sin beddomning av om samriskforetaget ar
sjalvstiandigt sdrskilt huruvida parterna har en stark nérvaro pd marknader i
tidigare eller senare led och om samriskforetagets aktiva roll pa marknaden
da avsikt finns att varaktigt silja till parterna.'™®

Moderbolagens starka nérvaro pd marknader 1 tidigare eller senare led dr en
faktor som bor beaktas vid bedomningen av om ett gemensamt foretag ar
sjalvstindigt fungerande 1 de fall da nérvaron leder till betydande
forsaljningar eller kop mellan moderbolagen och det gemensamma fGretaget.
Det faktum att det gemensamma fOretaget dr nidstan helt beroende av
forsdljningen till sina moderbolag eller av kop fran dessa endast under en
forsta inledningsfas paverkar normalt inte det gemensamma fOretagets
sjalvstindiga funktion. En sddan inledningsfas kan vara nodvindig for att
etablera det gemensamma foretaget pa en marknad. Den &r normalt inte
langre an tre ar, beroende pé de sérskilda forhallandena pa den ifrigavarande
marknaden.'”” Om avsikten r att forsiljningen frén det gemensamma
foretaget till moderbolagen skall ske pé varaktig basis &r den avgoérande
frigan huruvida det gemensamma foretaget, oberoende av denna forséljning,
ar inriktat pd att spela en aktiv roll pd marknaden. I detta hinseende ar den
relativa andelen av denna fOrsdljning jamfort med det gemensamma
foretagets totalproduktion en viktig faktor. En annan faktor ar att forsilj-
ningen till moderbolagen sker pa grundval av normala handelsvillkor.'®® I
forhallande till kop som det gemensamma fOretaget gjort fran sina
moderbolag kan det gemensamma foretagets sjalvstindigt fungerande
karaktér ifragaséttas 1 synnerhet om endast ett obetydligt mervirde tillfors de
berdrda produkterna eller tjénsterna av det gemensamma fOretaget. I en
sadan situation kan det gemensamma foretaget pdminna mer om en gemen-
sam forsiljningsagentur.'®’ Om, i motsats till denna situation, ett gemensamt
foretag dr verksamt pd en handelsmarknad och fyller ett handelsforetags
normala funktioner pa en sddan marknad, dr det dock vanligen inte en
underordnad forsdljningsagentur utan ett sjilvstindigt fungerande gemen-
samt foretag. En handelsmarknad kdnnetecknas av att det finns foretag som

SCEGT [1998] C 66/1, para. 13.

57 Arende IV/M.102, TNT/Canada Post osv. av den 2 december 1991, para. 14.

'8 Faull J. & Nikpay A, s. 364-368.

139 Arende TV/M.560 EDS/Lufthansa av den 11 maj 1995, para. 11; drende IV/M.686
Nokia/Autoliv av den 5 februari 1996, para. 6; att jamforas med &rende IV/M.904
RSB/Tenex/Fuel Logistics av den 2 april 1997, para. 15-17.

10 Arende IV/M.556 Zeneca/Vanderhave av den 9 april 1996, para. 8; drende IV/M.751
Bayer/Hiils av den 3 juli 1996, para. 10.

"' Prime, mfl. s. 157-158.
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ar specialiserade pa forsdljning och distribution av produkter utan att vara
vertikalt integrerade. P4 en sddan marknad finns det dven vertikalt
integrerade aktorer samt olika leverantorskéllor for produkterna 1 fraga.
Dessutom kan ménga handelsmarknader krdva operatérer som investerar
inom sidrskilda omraden sdsom fOrsdljningsstéllen, lagerhéllning, lager-
byggnader, depaer, transportflottor och siljpersonal. For att utgora ett sjélv-
stindigt fungerande gemensamt foretag pd en handelsmarknad maste ett
foretag ha de nddvéndiga anldggningarna och sannolikt f4 en betydande del
av sina leveranser inte endast fran sina moderbolag utan ocksd frdn andra
konkurrerande killor.'®*

Bildandet av ett sjdlvstindigt fungerande gemensamt foretag utgér en
koncentration enligt artikel 3 i1 koncentrationsforordningen. Begransningar
som godtas av det gemensamma foretagens moderbolag och som &r direkt
relaterade till och nddvéndiga for genomférandet av koncentrationen,
accessoriska begriansningar, kommer att bedémas tillsammans med sjidlva
koncentrationen.'®® Vidare kan bildandet av ett sjilvstindigt fungerande
gemensamt foretag som en direkt f6ljd medféra samordning av konkurrens-
beteendet hos foretag som forblir sjélvstindiga. I sddana fall anger artikel
2.4 1 koncentrationsforordningen att sddana samordningsaspekter kommer
att bedomas inom samma fOrfarande som koncentrationen. Denna
beddmning kommer att goras enligt de kriterier som anges 1 artikel 85.1 och
85.3 i EG—fordraget'® for att avgdra huruvida transaktionen ar forenlig med
den gemensamma marknaden. Vad giller 6vriga konkurrensbegransningar
som varken dr accessoriska eller en direkt foljd av att det gemensamma
foretaget bildats, kommer kommissionen vanligen att behdva undersoka
tillampligheten av artikel 85 pd dessa begridnsningar med hjélp av férordning
nr17.

2.2.5 Varaktig verksamhet

Forutom gemensam kontroll kridvs som tidigare ndmnts att samriskforetaget
varaktigt uppfyller en ekonomisk enhets samtliga funktioner. Detta innebir
att samriskforetaget d&ven maste existera tillrdckligt linge for att det skall
anses vara friga om en verklig strukturforindring hos parterna.'® Aven
syftet med samriskforetaget maste vara att bedriva en varaktig
verksamhet.'® Dessutom maste syftet vara att det gemensamma foretaget
skall bedriva verksamhet pd varaktig basis. Det faktum att moderbolagen
tilldelar det gemensamma foretaget de tillrdckliga ekonomiska resurser visar

12 Arende IV/M.788 AgrEVO/Marubeni av den 3 september 1996 para 9.10; EGT [1998]
C 66/1, para. 14.

' Se kommissionens tillkéinnagivande om accessoriska konkurrensbegrinsningar i
samband med koncentrationer (Commission Notice 90/C 203/05 regarding restrictions
ancillary to concentrations); EGT [1998] C 66/1, para. 16.

"% Nuvarande artikel 81.1 och 81.3.

15 Prime, mfl. s. 159.

166 Cook & Kerse, s. 52.
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vanligen att sa dr fallet. Detta hindrar inte att ett samriskforetag kan
upprittas endast for en begridnsad tidsperiod. Det krdvs emellertid att
perioden &r s pass lang att upprittandet av samriskforetaget innebédr en
strukturfordandring for parterna. eller om avtalet innehéller bestimmelser om
en eventuell fortséttning av det gemensamma foretaget utéver denna period.
Perioder kortare &n 5-10 ar dr formodligen for lite for att samriskforetaget
skall anses vara varaktigt.'®’ I motsats till detta anses det gemensamma
foretaget inte bedriva verksamhet pa varaktig basis om det har bildats f6r en
kort, begriansad tid. Detta skulle vara fallet exempelvis om ett gemensamt
foretag bildades for ett sérskilt projekt sisom uppforandet av ett kraftverk,
men det gemensamma foretaget inte kommer att vara engagerat i driften av
kraftverket efter det att det har byggts fardigt.'®® Vilken tidsperiod som kan
accepteras beror emellertid pa vilken karaktir den aktuella marknaden
har.'® Vidare innehaller avtal om bildande av ett gemensamt foretag ofta
bestimmelser om olika eventualiteter, t.ex. vid konkurs for det gemen-
samma fOretaget eller vid grundliggande meningsskiljaktigheter mellan
moderbolagen.'” Detta kan uppnds genom inforlivandet av bestimmelser
om en eventuell upplosning av det gemensamma fOretaget eller om
mojligheten for ett eller flera moderbolag att dra sig ur det gemensamma
foretaget. Sddana bestimmelser hindrar inte att det gemensamma foretaget
kan anses bedriva till verksamhet pa varaktig basis. Inte heller olika former
av avtalsklausuler som innebér att parterna har mgjlighet att dra sig ur
samriskforetaget om en lasningssituation uppkommer innebdr att samrisk-
foretaget inte kan anses som varaktigt.'’"

2.2.6 Sjalvstindigt fungerande med samordnande funktion

Vissa sjdlvstdndigt fungerande samriskforetag har dven en samordnande roll
mellan de 4gande parternas konkurrensbeteenden. Dessa samriskforetag
genomgir som tidigare nimnts en dubbel kontroll.'”” Dels kommer
samriskforetagets koncentration att bedomas enligt KF:s regler, dels
kommer det samordnade forfarandet att beddmas enligt artikel 81.1 och 3 i
EG-fordraget, men under KF:s jurisdiktion.'”” Samtliga bedémningar sker
emellertid enligt forfarandereglerna i KF och efter de tidsramar som géller
enligt KF. Detta ér en av de fordndringar som infordes med revideringen av
KF 1997. Som tidigare ndmnts kunde det tidigare skilja sig markant vad
gillde den tidsitgangen for en bedomning av ett foretag med
samordningsfunktioner och ett utan. Numera ér det séledes ingen tidsmassig

17 Cook & Kerse, s. 52; Arende IV/M.791 British Gas Trading Ltd/Group 4 Utility
Services Ltd av den 7 oktober 1996, para. 10.

' EGT [1998] C 66/1, para. 15.

19 Cook och Kerse, s. 52.

170 Arende IV/M.891 Deutsche Bank/Commerzbank/J.M. Voith av den 23 april 1997 para.
7.

' Cook & Kerse, s. 50.

1729 art, 4 para, KF.

' Lundgaard K, s. 267.
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skillnad for den konkurrensréttsliga bedomningen om ett samriskforetag har
samordningsfunktioner eller inte.

Revideringen av 1989-ars KF innebar att distinktionen mellan sjdlvstdndigt
fungerande samriskforetag och icke sjilvstindigt fungerande samriskforetag
blev skiljelinjen som avgér ndr artikel 81 och férordning 17/62 skall
anvidndas och ndr KF skall tillimpas. Den tidigare skiljelinjen mellan
koncentrativa och kooperativa samriskforetag dr inte langre avgorande for
vilka procedurella regler som skall tilldmpas vid provningen av giltigheten
av ett samriskforetag. Denna distinktion mellan koncentrativa och
kooperativa dr emellertid fortfarande av betydelse vid tilldimpning av de
materiella reglerna rérande om endast KF:s dominanstest'* skall tillimpas
eller om dven artikel 81.1 skall tillimpas.'”

Koncentrativa sjilvstindigt fungerande samriskforetag med gemenskaps-
dimension dr endast foremal for det dominanstest som finns i1 KF.
Kooperativa sjilvstindigt fungerande samriskforetag bedoms dels enligt
dominanstestet i KF och dels enligt dominanstestet i artikel 81.1. Harvid ar
det de koncentrativa delarna som bedoms enligt KF och de kooperativa
delarna som bedoms enligt artikel 81.1 och 3. Kommissionen skall hérvid
beddma om den kooperativa delen av samriskforetaget strider mot artikel
81.1 och om sé édr fallet bedoma om det finns mdjlighet till ett undantag
enligt artikel 81.3. bedomningen enligt artikel 81 sker emellertid under KF:s
jurisdiktion.'”® Hérvid skall anmirkas att denna prévning inte skall ske
enligt provning for ett formellt undantag enligt forordning 17/62. Istéllet
skall provningen ske enligt artikel 6.1b och 8.2 KF, som en del i provningen
av om samriskfOretaget kan accepteras pd den gemensamma marknaden.
Denna dubbla provning av kooperativa sjdlvstindigt fungerande
samriskforetag innebédr séledes att foretaget kan forklaras icke tillatet d&ven
om det dr fullt forenligt med regleringen 1 KF eller artikel 81.1. Det racker
saledes att samriskforetaget inte nar upp till kraven enligt ett av
regelverken.'”’

1997-érs revidering av KF innebar alltsd att KF till skillnad mot tidigare
kom att omfatta kooperativa sjilvstindigt fungerande foretag samt att det
infordes ett dominanstest liknade det som finns 1 nuvarande artikel 81.1. En
friga som harvid uppkommer dr hur kommissionen skall tilldmpa artikel
81.1 kriterierna vid tillampning av KF. Ordalydelsen av artikel 2.4 och 8.3 1
1997-ars KF och tillkdnnagivandet angdende sjdlvstindigt fungerande
foretag forefaller innebdra att kriterierna i artikel 81.1 skall tillimpas pa
samma sitt vid tillimpning av KF som vid tillimpning av artikel 81.1.""®

1742 art. 1-3 para. KF.

' Zonnekeyn, Geert A, s. 419.
1792 art. 4 para. KF.

"7 Zonnekeyn, Geert A, s. 419.

'78 Ahlbom C. & Turner V, s. 257.
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2.2.6.1 Dominanstest

I 1997-4&rs KF infordes alltsd &dven ett dominanstest liknande det
dominanstest som finns 1 artikel 81 1 EG-fordraget. Regleringen har
inneborden att effekter pd konkurrensen som é&r ett resultat av samordning
mellan de bildande parternas forehavanden, férutom de ”spill-over” effekter
som sker genom samriskforetaget, faller in under artikel 81.1 och 3.
Bedomningen sker emellertid som tidigare ndmnts under KF:s jurisdiktion
enligt artikel 2.4. Verksamhetens koncentrerande effekter faller emellertid in
under tillimpligheten av KF:s dominanstest 1 artikel 2. 1-3. Bedomningen av
samordnande funktioner mellan moderbolagen sker alltsa enligt artikel 2.4
KF som har foljande lydelse:

Article 2

4. To the extent that the creation of a joint venture constituting a
concentration pursuant to Article 3 has as its object or effect the
coordination of the competitive behaviour of undertakings that remain
independent, such coordination shall be appraised in accordance with the
criteria of Article 85 (1) and (3) of the Treaty, with a view to establishing
whether or not the operation is compatible with the common market

In making this appraisal, the Commission shall take into account in
particular:

- Whether two or more parent companies retain to a significant extent
activities in the same market as the joint venture or in a market which is
downstream or upstream from that of the joint venture or in a
neighbouring market closely related to this market,

- whether the coordination which is the direct consequence of the creation
of the joint venture affords the undertakings concerned the possibility of
eliminating competition in respect of a substantial part of the products or
services in question.';

Alla sjdlvstandigt fungerande samriskforetag kommer att bedomas enligt
regleringen 1 KF. Det sjalvstiandigt fungerande samriskforetaget kommer att
bedomas enligt dominanstestet 1 artikel 2.4 1 KF. Relationen mellan de
bildande parterna kommer emellertid att bedémas enligt reglerna 1 artikel
81.1 EG-fordraget. Samriskforetag vars syfte eller effekt ar att samordna
konkurrensbeteendet mellan sjilvstindiga foretag vilka sannolikt kommer
att resultera 1 en hdmning av konkurrensen enligt artikel 81.1 &r kooperativa
samriskforetag. Samriskforetag utan samordningsfunktioner som syfte eller
effekt dr koncentrativa samriskforetag. Detta innebédr att relationen mellan
de bildande parterna kommer att bedomas enligt fyranivatestet enligt artikel
81.3. Eftersom restriktioner mellan parterna &r direkta resultat av
samriskforetaget skall artikel 81.3 testet tilldimpas direkt pa
samriskforetaget.'”” Fyra fragor skall besvaras:

' Ahlbom C. & Turner V, s. 257.
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L. Bidrar samriskforetaget till forbattring av produktion eller
distribution eller utvecklingen av teknisk eller ekonomisk

utveckling?

I1. Fér konsumenterna ta del av en rimlig del av vinsten?

II. Innebér samriskforetaget endast sddana restriktioner for de bildande
parterna  som &dr noddvdndiga for att uppnd malet med
samriskforetaget?

Iv. Ger samriskforetaget parterna mojlighet att eliminera konkurrensen

vad giller visentliga delar av den aktuella produktionen?'®

Det ér frimst den fjdrde punkten som Komissionen kommer att ligga stor
vikt pd vid provningen av samriskforetaget.

Paragraf nummer fem i radets forordning om dndring av 1989-ars KF ger en
utforlig beskrivning av hur bedémningen enligt forordningens artikel 2.4.
skall ske.'®" Artikel 2.4 och paragraf 5 i KF #r inriktade pé risken att de
bildande parterna samordnar sina konkurrensbeteenden snarare &n att pa
risken for att det sker en samordning mellan en av parterna och
samriskforetaget. Det forefaller 4ven finnas en skillnad 1 hur bedémningen
av spill-over” effekter skall goras nédr parterna &dr aktiva pa
samriskforetagets marknad och nir de ar aktiva pa en angransande marknad.
Kommissionen méste 1 bada fallen 1 vart fall géra en avviagning mellan de
positiva effekterna av att ett samriskforetag bildas och de negativa
effekterna av att det sker vissa samordningar av konkurrensbeteendena
mellan parterna.'®” Enligt artikel 2.4 bor hérvid det fjirde stycket i artikel
81.1 sdrskilt beaktas.

Paragraf 5 fOreskriver vidare att artikel 81.1 som huvudregel inte ar
tillamplig nér det giller fordndringar som framst ar strukturella. I de fall det
foreligger spill-over” effekter maste Kommissionen séledes utreda
huruvida bildandet av samriskforetaget dnda i1 forsta hand ar asyftat att
innebdra varaktiga fordndringar i parternas struktur och inte att samordna
parternas konkurrensbeteende. Om resultatet av denna bedomning ar att det
som dasyftats varit att varaktigt omstrukturera de bildande parterna skall
Kommissionen endast préva hela transaktionen enligt dominanstestet i
artikel 2.4 KF och saledes blir det i dessa fall ingen beddmning av nagon del
av transaktionen, inklusive spill over effekterna, enligt artikel 81.1. Om
transaktionen & andra sidan inte bedéms att huvudsakligen asyfta en
strukturell fordndring av de bildande parterna, kommer bade dominanstestet
enligt artikel 2.4 i KF och artikel 81.1 att tillimpas pa samriskforetaget.'™

'*" Ahlbom C. & Turner V, s. 257, 258.

'8! Radets forordning (EEG) nr 1310/97 om 4ndring av forordning (EEG) nr 4064/89 om
kontroll av foretagskoncentrationer, para. 5.

182 Zonnekeyn, Geert A, s. 419, 420.

'8 Zonnekeyn, Geert A, s. 419, 420.
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2.2.6.2 Parternas narvaro pa marknaden

Artikel 2.4. 1 KF aktualiseras saledes endast nir ett samriskforetag anses ha
samordningsfunktioner vad avser parternas konkurrensstillningar. En
samordnande funktion innebédr risk for att karteller eller kartelliknande
konstruktioner uppstar vilket innebdr en hdmmad konkurrens. En sddan
konkurrensbegransande effekt kan vara avsikten och huvudsyftet med
samriskforetaget. Alternativt kan konkurrensbegransningen mellan parterna
som bildar samriskforetaget vara en indirekt effekt av att samriskforetaget
bildas. Enligt KF 2.4. skall kommissionen sérskilt ta hdnsyn till “om tva
eller flera parter samtidigt och 1 betydande utstrickning &r nirvarande pa
samma marknad som samriskforetaget eller pa en tidigare eller senare
marknad 1 forhallande till denna eller pd en angransande marknad som har
ndra anknytning till denna marknad”. Eftersom det inte finns nagra ndrmare

riktlinjer kring hur detta stadgande skall tolkas far enligt Lundgaard ledning
..... 184

Det torde vara tamligen liten risk for att samriskforetaget har direkt eller
indirekt samordningsfunktion om samtliga parter Overfor hela sin
verksambhet till samriskforetaget. Risken ar d&ven mycket liten om endast en
av parterna finns pa samriskforetagets marknad. I det fall flera eller samtliga
av de bildande parterna stannar kvar och bedriver en aktiv verksamhet pa
samriskforetagets marknad &dr emellertid risken for att det skall foreligga
samordningsfunktioner relativt hdg.'™ Denna risk 4r dven timligen hdg om
de bildande parterna &ar aktiva pa en till samriskforetagets marknad
angrinsande marknad.'® Detta innebér dven att parterna inte far delta i
tidigare existerande nétverk av andra samriskforetag som ar verksamma pa
det bildade samriskforetagets marknad.'"®” Aven parternas eventuella
framtida intrddande kan innebdra att samriskforetaget anses ha en
samordnande funktion. Det krdvs 1 dessa fall en stor sannolikhet for att
parterna  skall intrdda pd@ samriskforetagets marknad for att
samordningsfunktion skall anses fOrestd. Denna sannolikhet anses
exempelvis inte uppnads i1 de fall parterna Overfort stora delar av sin
verksamhet till samriskforetaget eller har gjort stora investeringar i
foretaget.'® Att parterna har kvar mindre verksamheter innebidr inte att
samriskforetaget anses ha en samordnande funktion.

Om de bildande parterna verkar pa naraliggande marknader kan detta skapa
risk for att samriskforetaget anses ha en samordnande roll. Néraliggande
marknader kan exempelvis vara produktmarknader 1 senare eller tidigare led

'% Lundgaard K, s. 268. Enligt Kommissionens tillkinnagivande om begreppet sjilvstindigt
fungerande gemensamma foretag enligt radets forordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av
foretagskoncentrationer (98C 66/1), s. 1 not 3 kan &dven paragraferna 17-20 i
kommissionens tillkdnnagivande om koncentratiova och kooperativa gemensamma foretag
(EGT C 385, 31.12.1994, s.1) tjdna som végledning for tillimpningen av artikel 2.4 i
koncentrationsférordningen.

%350J C 3851994 s. 1, para 18.

'% Faull J. Nikpay A, s. 359.

70J C 385 1994 s. 1, para. 18.

8. 0J C 3851994 s. 1, para. 18.
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an samriskforetagets marknad. Det kan &dven vara den geografiska
marknaden, om exempelvis en part fortsétter att konkurrera inom samma
produktmarknad som samriskforetaget men pa en annan geografisk
marknad. Sannolikheten fOr att dessa situationer skall anses innebéra att
samriskforetaget har intagit en samordnande funktion &r tdmligen sma och
anses frimst forekomma inom branscher dér strikt konkurrenskontroll
rader.'® Enligt Kommissionens tillkdnnagivande ér det betydligt hogre risk
att samriskforetaget har en samordnande funktion om parterna befinner sig
lagre ner 1 distributionskedjan &n samriskforetaget én nér parterna befinner
sig hdgre upp i distributionskedjan 4n samriskforetaget.'” I det forra fallet
torde det ofta vara fraga om att samriskforetaget ar ett produktionsbolag som
forser parterna med fardiga produkter. I det senare fallet torde det endast
finnas en samarbetsrisk da samriskforetaget agerar som en for parterna
gemensam forséljningsagentur.'”!

Om en eller flera av de bildande parterna fortsétter att konkurrera pd samma
produktmarknad som dess samriskforetag, men endast pd andra geografiska
marknader &n samriskforetaget, kan det 1 vissa fall foreligga en risk for att
samriskforetaget har en samordnande roll. Detta kan vara fallet om
samriskforetagets verksamhet pa den aktuella geografiska marknaden &r av
substantiell ekonomisk betydelse 1 relation till moderbolagens operationer pa
deras geografiska marknader, om samriskforetaget och de bildande parternas
marknader gér in 1 varandra eller snart kommer att gé in i varandra samt om
risk for samarbete kommer att infinna sig inom den gemensamma
marknaden.'”?

2.2.6.3 Effekter av den nya regleringen i 1997-ars KF

Kriteriet sjalvstindigt fungerande samriskforetag fanns redan i 1989-ars KF
men 1 och med revideringen 1997 blev detta det enda kriteriet for
gransdragningen vad géller samriskforetag. Enligt Kommissionen fungerar
1997-érs KF med skiljelinjen vid vad som &r ett sjilvstindigt fungerande
foretag pa sa sitt att det separerar strukturella transaktioner fran icke
strukturella transaktioner.

Den gamla skiljelinjen mellan koncentrativa och kooperativa samriskforetag
som avgjorde ifall samriskforetaget skulle bedomas enligt artikel 81 eller
enligt KF kritiserades eftersom den ansags behandla kooperativa och
koncentrativa samriskforetag olika. Den nya skiljelinjen mellan vilka
samriskforetag som skall bedomas enligt KF och som skall bedémas enligt
artikel 81 har ocksa kritiserats. Samriskforetag kan tex. innebdra ens
strukturell fordndring for de bildande parterna men samtidigt endast vara

% Hawk & Huser, s. 56
YOEGT C 3851994 s. 1, para. 18.
! Hawk & Huser, s. 57.
2 Hawk & Huser, s. 63.
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begransade till en enda funktion. I ett sddant fall kommer samriskforetaget
inte att klassificeras som ett sjdlvstindigt fungerande foretag. Detta innebar
att ett samriskforetag som trots att det innebér en strukturell fordndring for
dess parter kommer att beddmas mot bakgrund av regleringen i artikel 81
EG-fordraget.'”

Vad giller den kooperativa gransdragningen och virderingen av de bildande
parternas relation till varandra har det hédvdats att inférandet av en 81-
liknande dominanstest 1 artikel 2.4 1 KF eventuellt kan komma att leda till
olika behandling vid olika typer av restriktioner mellan parterna. Det har
hivdats att detta inte kan motiveras pa objektiva grunder.”™ 1 dess
nuvarande lydelse torde KF emellertid, &dven om vissa forbittringar
eventuellt fortfarande kan ske, fungera battre 4n 1989-ars KF.

2.2.7 Samriskforetag med gemenskapsdimension

Kommissionen skall ta stédllning till om uppréttandet av ett samriskforetag
som uppndr kraven for att anses ha gemenskapsdimension skapar eller
forstirker en sddan dominerande stillning som medfor att den effektiva
konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en vésentlig del av
den patagligt hiammas."”” T det fall kommissionen bedémer att sa ar fallet
skall Kommissionen enligt artikel 2.3 forklara koncentrationen oférenlig
med den gemensamma marknaden. I annat fall skall koncentrationen
forklaras forenlig med den gemensamma marknaden enligt artikel 2.2.
Kommissionen kan dven aldgga moderbolagen att vidta vissa dndringar i
smakiskforetaget for att koncentrationen skall kunna anses forenlig med den
gemensamma marknaden.

Kommissionen skall &ven prova huruvida det berdrda gemensamma
foretaget har “till syfte eller resultat att samordna konkurrensbeteendet hos

foretag som forblir sjalvstindiga”.'”

Bedomningen av en koncentrations forenlighet med den gemensamma
marknaden forutsitter dessutom en definition av relevant produktmarknad
och relevant geografisk marknad."®’

"> Ahlbom C. & Turner V, s. 260-261.

"** Ahlbom C. & Turner V, s. 261.

1932 art. 2 para. KF.

1% Vad giller frigan om huruvida det gemensamma foretaget har “till syfte eller resultat att
samordna konkurrensbeteendet” kan det fortsdttningsvis hédnvisas till punkterna 17-20 i
kommissionens tillkénnagivande om koncentrativa och kooperativa gemensamma foretag
(Commission Notice 94/C 385/01 on the distinction between concentrative and cooperative
joint ventures, EGT 1994 C 385/1.

7 Se vidare om detta i kommissionens tillkinnagivande 97/C 372/03 om definitionen av
relevant marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning.
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2.2.7.1 Kommissionens provning av samordnande forfaranden

Av tillkdnnagivandet om kooperativa samriskforetag fran 1993 kan det
utronas hur kommissionens er pd olika former av samarbeten. Nedan foljer
en redogorelse for Kommissionens syn pd nagra av samarbeten som kan
forekomma mellan parterna.

Rena forsknings- och utbildningssamarbeten som av nadgon anledning faller
utanfor gruppundantagsforordningen avseende avtal om gemensam
forskning och utveckling kommer i allménhet att bedémas positiv av
Kommissionen. Kommissonen forefaller anse att denna typ av samarbeten
ger ckonomiska fordelar utan nagra betydande begrinsningar i
konkurrensen.'” Om emellertid det forsknings- och utvecklings
samriskforetaget ges befogenhet att tillverka de gemensamt utvecklade
produkterna blir den konkurrensréttsliga beddmningen strédngare i synnerhet
om parternas marknadsandelar Overstiger 20 % av den relevanta
marknaden.'””

Samriskforetag som upprittas for gemensam forséljning beaktas ofta som
otillitna. Kommissionen betraktar samriskforetag vars verksamhet ar
gemensam forsdljning som horisontella karteller.”” Denna form av
samriskforetag asyftar enligt Kommissionen att koordinera konkurrerande
tillverkares forsaljningsverksamhet. P& sa sdtt forhindrar de inte bara
priskonkurrens mellan de bildande parterna utan de begrinsar dven den
méangd varor som parterna far leverera eftersom forsdljningssamriskforetag
ofta innehéller system for orderallokering. Kommissionens syn pa
samriskforetag som driver forsdljningsverksamhet ar saledes mycket strang.
De fall dir Kommissionen kan ténkas att ge undantag ar diar gemensam
distribution av produkter dr en del 1 ett storre samarbetsprojekt, exempelvis
avseende specialisering och didr gemensam distribution dr av avgorande
betydelse for att samarbetet skall bli framgéngsrikt.”"

Aven Kommissionens instéllning till samriskforetag vars verksamhet ir att
samordna inkdp dr negativ. Visserligen bidrar sddana samriskforetag i
allménhet till béttre orderhantering och effektivare transporter och lagring.
De ar emellertid dven ett verktyg for faststidllande av gemensamma
inkdpspriser och inkopsvillkor och ofta dven inkdpskvoteringar. Detta
forfarande kan dessutom leda till att parterna far en for stark stillning i
forhédllande till leverantorerna vilket kan medfora att konkurrensen mellan
leverantérerna himmas. Kommissionen gor sdledes endast undantag 1 vissa
fall och da endast nir de bildande parterna dven har mojlighet att géra inkdp
vid sidan av samriskforetaget.”

S EGT [1993] C 43/02, para. 59.
¥ EGT [1993] C 43/02, para. 63.
20 EGT [1993] C 43/02, para. 60.
PV EGT [1993] C 43/02, para. 60.
22 EGT [1993] C 43/02, para. 61.
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Vad giller samriskféretag vars verksamhet &ar att producera ér
Kommissionens bedomning mer osdker. I de fall samriskforetaget bildats for
att oka tillgdnglig produktionskapacitet &r troligen Kommissionens
bedomning mer positiv &n om huvudsyftet &r att begrdnsa tillginglig
produktionskapacitet.””

2.3 Artikel 81

Om ett samriskforetag inte star under parternas gemensamma kontroll eller
bedoms som icke varaktigt sjélvstindigt fungerande &r inte KF tillimplig.
Inom EG rétten far d& en provning om artikel 81 EG-fordraget kan befinnas
tillimplig ske.**

Aven i det fall KF befinns tillimplig kan artikel 81.1 och 3 tillimpas fast
under KF:s jurisdiktion. Enligt tidigare framfort resonemang infaller en
sddan bedomning enligt artikel 2.4 KF om samordnande funktioner anses
foreligga. Detta innebér att foreliggande framstédllning gillande funktionen
av artikel 81 &r av vikt bade for bedomningen enligt KF och for det fall
samriskforetaget faller utanfor tillimpningsomradet for KF och faller under
artikel 81:s tillimpningsomréde.

2.3.1 Tillimpningsomrade for artikel 81

Om ett samriskforetag bedoms som icke sjédlvstindigt fungerande kan det
som tidigare ndmnts inte falla in under KF:s tilldimpning. Daremot kan upp-
rittandet av ett samriskforetag komma att anses vara ett konkurrens-
begriansande avtal, beslut eller samordnat forfarande och dirmed anses vara
forbjudet enligt artikel 81.1 EG-fordraget.”” Avtal eller beslut som faller in
under artikel 81.1 dr forbjudna och kommer att forklaras ogiltiga enligt
artikel 81.2.

Artikel 81 i EG-fordraget tar alltsa sikte pa konkurrensbegransande avtal
och andra atgérder som paverkar handeln mellan medlemsstaterna. Artikel
81 ror avtal, beslut om foretagssammanslutningar eller samordnande for-
faranden mellan tva eller flera foretag. Artikeln har direkt effekt i medlems-
staterna och kan ocksé tillimpas av nationella organ.”® Konkurrens-
begriansande avtal dr oforenliga med den gemensamma marknaden och é&r
dirmed forbjudna. Detta giller bade horisontella avtal, dvs. avtal mellan
foretag 1 samma led i1 distributionskedjan, och vertikala avtal, tex. avtal

2% EGT [1993] C 43/02, para 62.

2% T detta kapitel géllet att artikelarna anges enligt dess nuvarnade nummer om inget annat
anges.

% Lundgaard K, s. 271.

2% Meirk hérvid skillnaden mot tillimpningen av KF dér principen om “one stop shop”
rider.
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mellan tillverkare och &terforsiljare.”” Forbjudna avtal dr exempelvis
Ooverrenskommelser om prissamarbete mellan konkurrenter, avtal om upp-
delning av marknaden eller produktionskvoter, olika villkor vid likvérdiga
transaktioner och bestimmelser om skyldigheter som inte har néigot
samband med foremélet for avtalet.

For att artikel 81 skall befinnas tillimplig maste tre rekvisit vara uppfyllda.
Det skall foreligga ett avtal mellan fOretag, beslut om foretags-
sammanslutningar eller samordnade forfaranden. Vidare skall atgirden
anses kunna paverka handeln mellan medlemsstaterna. Slutligen skall
atgirdens syfte eller effekt vara att konkurrensen inom den gemensamma
marknaden hindras, inskrinks eller snedvrids.

L. Ett avtal i den mening som asyftas 1 artikel 81.1 kan vara skriftligt
eller muntligt, nagot krav pa bindande kontrakt finns inte. Det ar
tillrackligt att parterna @mnar f6lja avtalets intentioner. Begreppet
avtal asyftar hir alltsd dven sk gentlemens agreements’™ och
underforstadda godtaganden®”. Det behdver inte heller foreligga ett
faktiskt avtal mellan foretagen for att artikel 81 skall kunna
tillampas. Det rdcker att det finns ett beslut om tex. en
foretagssammanslagning. Innebérden av vad som idr ett beslut har
getts en vid tolkning och det krévs inte ens att det &r ett bindande
beslut for att artikel 81 skall befinnas tillampbar.

I1. For att en tilldmpning av artikel 81 skall aktualiseras maste handeln
mellan medlemstaterna vara pataglig. Begreppet handel har en vid
betydelse och ticker alla ekonomiska aktiviteter vad géller varor och
tjdnster. Handeln méste vara pataglig bade nér avtalets syfte varit
begransande och nidr avtalets effekt varit begransande. Domstolen
har med hansyn till att avtal mellan foretag kan paverka handeln
mellan medlemsstaterna, ansett att det utifrdn objektiva kriterier
maste vara mojligt att med en tillrdcklig grad av sannolikhet forutse
att forfarandet direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt paverkar
samhandeln mellan medlemsstaterna.*'’

II. Ett avtal om att upprétta ett samriskforetag faller in under artikel 81:s
tillampning 1 de fall sjdlva bildandet av samriskforetaget eller detta
foretags verksamhet har som syfte eller effekt att hindra, begrinsa
eller fordréja konkurrensen inom den fria marknaden.”'' En sidan
konkurrensbegransning maéste dessutom vara mérkbar for att

27 Allgardh O. & Norberg S, s. 390.

2% Malet 41/69 ACF Chemiefarma mot Kommissionen (1970) E.C.R. 661.

299 K ommissionens nbeslut i drendet National Panasonic- EGT L 354, den 16 december
1982.

1% yidare om detta sk samhandelskriteriet i Allgardh O, Norberg S, s. 366.

' Lundgaard K, s. 271..

50



samriskforetaget skall falla in under forbudsregeln i artikel 81.2'* Av
Kommissionens tillkdnnagivande framgir att det finns tre
typsituationer nér ett samriskforetag faller in under artikel 81.1:s
tillampning. Detta dr da de bildande parterna antingen faktiskt eller
potentiellt dr konkurrenter, da etableringen av samriskforetaget har
konkurrensbegransande effekter for tredje man som befinner sig pa
ett tidigare eller senare omsittningsled i forhdllande till den marknad
dir samriskforetaget ar aktivt, samt dd samriskforetaget ingér 1 ett
nitverk av  samriskforetag som  tillsammans har en
konkurrensbegrinsande verkan.*"?

Ovan har jag behandlat forekomsten av att samriskforetaget och en av de

bildande parterna faktiskt eller potentiellt konkurrerar, alltsd nér ett

sjalvstandigt fungerande samriskforetag anses ha samordnande funktioner.

Detta dr en av de viktigaste typsituationerna for nér ett samriskforetag anses

ha konkurrensbegriansande effekter enligt artikel 81.1. Kommissionen har

for avsikt att gora en sa realistisk bedomning som mgjligt vid faststidllandet
av huruvida de bildande parterna dr faktiska eller potentiella konkurrenter.

Kommissionen har déarfor stillt upp ett antal kriterier for att avgora huruvida

parterna faktiskt eller potentiellt konkurrerar.”'* Hirvid beaktas:

a I vilken utstrickning de bildande parterna har tillrdckliga finansiella
resurser fOr att starta upp samriskforetaget och om de har tillgédng till
nodvindigt ramaterial,

0 Om de bildande parterna har kunskap om den produktionsteknik som
skall tillimpas 1 samriskfGretaget samt om varje part sjdlv bidrar med
produkter hogre upp eller ldgre ner i1 produktionskedjan i forhallande till
samriskforetaget;

0 Huruvida efterfragan pa samriskforetagets produkter &r sa pass stor att
parterna sjélva kan framstélla den samt om moderbolagen har tillgang
till distributionskanaler for att sédlja det som samriskforetaget producerar;

0 Huruvida parterna kan béra den tekniska och finansiella risken samt hur
den relevanta marknaden ser ut, dvs. om det dr ladga eller hoga
intrddesbarridrer och vilka mojligheter de bildande parterna har att
forbigd intradesbarridrerna.

Om kommissionen efter denna bedomning kommer fram till att parterna ar
konkurrenter dr risken hog for att samriskforetaget skall bedomas ha en
otillaten konkurrensbegransande effekt enligt artikel 81.1 1 EG-fordraget.

Om effekten pa samhandeln inom gemenskapen dr markbar kommer som
ovan namnts konkurrensbegrinsningen anses som otilldten enligt artikel
81.1 EG-fordraget. Vad som anses vara en mirkbar konkurrensbegransning
har i kommissionens praxis fitt en timligen vid definition.”’” Enligt

22 EGT nr C 43 1993 s. 2, para. 26.

2B EGT nr C 43 1993 s. 2, para. 18-25 och 27-31.
M EGT nr C 43 1993 s. 2, para. 19.

13 Goyder D. G, s. 105-116.
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Kommissionens tillkdnnagivande avseende Dbagatellavtal tillimpas
emellertid inte forbudet 1 artikel 81 om nér konkurrensbegransningen éar av
mindre betydelse (de minimiprincipen).”'® Bedémningen av vad som anses
utgora bagatellavtal gors utifrdn en kvantitativ och kvalitativ analys av de
samlade marknadsandelarna. Vid horisontella avtal gar gransen for vad som
anses som bagatellartat om alla de berorda foretagen pé alla marknader har
en marknadsandel som inte gar 6ver 5 %. Vid vertikala avtal giller enligt
samma bedomningen att bagatellavtal istdllet anses vara avtal under 10 %.

Vid bedéomningen av sjdlvstindigt fungerande fOretagen viger
Kommissionen in att dessa foretag ofta medfor dynamiska strukturella
element, vilket innebdr att denna form av samriskforetag fir en mer
gynnsam beddmning av kommissionen. Kommissionen tilldter med andra
ord storre konkurrensbegransningar om dessa gors av ett sjdlvstdndigt
fungerande foretag med samordningsfunktion dn om det gors av ett foretag
som inte kan klassificeras som sjdlvstindigt fungerande. Detta géller
emellertid inte i de fall samriskforetaget innebdr en kvotering, uppdelning av
marknaden eller uppgérelser vad giller prissittning®'’

Kommissionen uppstaller 1 sitt tillkdnnagivande dven tre situationer nér ett
samriskforetag som inte dr sjilvstindigt fungerande inte anses medfora
konkurrensbegransningar och ddrmed inte omfattas av forbudet 1 artikel
81.1. Ett samriskforetag anses séledes inte vara konkurrensbegransande néar
det bildas av part som befinner sig inom en och samma foretagsgrupp. I
dessa situationer anses upprittandet av ett samriskforetag endast som en
intern omstrukturering. Samriskforetaget anses inte heller falla in under
artikel 81.1 nér det d4r av mindre ekonomisk betydelse (de minimis). Den
tredje typsituationen di samriskforetag inte anses falla in under artikel 81.1
ar nar samriskforetaget anses vara konkurrensneutralt enligt den mening som
anges 1 tillkdnnagivandet fran 1968 om samarbete mellan foretag. Detta
forekommer nér det dr fraga om ett samarbete mellan icke konkurrenter eller
samarbete i omraden som inte omfattas av den gemensamma marknaden.?'®

Kommissionen gor sin provning av ett samriskforetags forenlighet med
artikel 81.1 1 tva steg. Forst beaktas huruvida samriskfGretaget har en
faktiskt eller potentiell konkurrensbegransande effekt enligt artikel 81.1. Om
samriskforetaget inte anses ha sddana effekter faller det utanfor
tillimpningsomradet for artikel 81.1. I det fall samriskavtalet bedoms ha en
konkurrensbegriansande effekt dr nista steg att beddma huruvida denna
begransning mérkbart hdmmar konkurrensen for tredje man, speciellt med
beaktande av tredje mans tillgangs- och forsiljningsmdjligheter.”"”

2O EGT nr C 372, 1997, (Meddelande om avtal av mindre betydelse som inte omfattas av
artikel 85.1 (nuvarande artikel 81,1 min anmérkning) s. 13.

270J nr C 43 (1993-02-16) s. 10, p. 64.

I EGT 1993 C43 5.2, para. 15.

% Lundgaard K, s. 272.
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For att verksamheten skall tillatas maste parterna i de fall verksamheten
faller under forbudet 1 artikel 81.1 och samriskforetaget inte faller in under
nagot gruppundantag ansdka om individuellt undantag enligt 81.3. Eftersom
EG-domstolen inte har foretagit nagon utforlig provning av hur artikel 81
skall tillimpas pd samriskforetag far istdllet Kommissionens praxis och dess
tillkdnnagivanden ligga till grund for bedomningen av vad som skall beaktas
vid tillimpningen av artikel 81 pa samriskforetag.

2.3.2 Gruppundantag

De generella undantagen fran tillimpningen av EG-fordragets konkurrens-
regler utgdrs av sk gruppundantag som faststélls 1 forordningar utfardade av
Kommissionen efter ett generellt bemyndigande av Radet.

Vissa former av konkurrensbegriansningar har ansetts tillitna. Dess har
stadgats 1 gruppundantagsforordningar. Dessa forordningar undandrar
saledes automatiskt vissa former av avtal fran att falla in under tillimpnings-
omrédet for artikel 81.1. ett samriskforetag som faller in under de specifika
krav som forordningen uppstéiller behover inte heller anmélas till
Kommissionen. En sddan anmilan krivs om fOretaget behdver ett
individuellt avtal. Det finns ett flertal gruppundantagsférordningar men det
ar frimst undantaget for forsknings- och utvecklingsavtal”*' samt undantaget
for specialiseringsavtal222 som aktualiseras vid samriskavtal.”*

Anledningen till att Kommissionen har medgett ett gruppundantag avseende
specialiseringsavtal inom produktionen dr att dessa i allménhet bidrar till att
forbéttra produktionen eller distributionen av varor. Foretaget ges hidrmed
mojlighet att effektivisera sin verksamhet och kan koncentrera sig pa
tillverkningen av vissa varor och erbjuda varorna till lagre priser, vilket
sannolikt dven gynnar konsumenterna.”** Enligt specialiseringsforordningen
ar ett specialiseringsavtal ett avtal enligt vilket tvd eller flera foretag under
avtalstiden atar sig omsesidiga skyldigheter att avstd frén att tillverka eller
lata tillverka vissa varor och Overliter &t andra att tillverka eller lata

% Lundgaard K, s. 271-272.

! Forordning (EEG) nr 418/85 av den 19 december 1984 om tillimpning av fordragets
artikel 85.3 (nuvarande 81.3) pa grupper av forsknings- och utvecklingsavtal, &ndrad genom
forordning (EEG) nr 151/93 av den 23 december 1992, dndrad genom Kommissionens
forordning (EG) nr 2659/2000 av den 29 november 2000 om tillimpning av artikel 81.3 i
fordraget pa grupper av avtal om forskning och utveckling EGT L 304 , 05/12/2000 s. 0007
—0012.

2 Forordning (EEG) nr 417/85 av den 19 december 1984 om tillimpning av fordragets
artikel 85.3 (nuvarande 81.3) pa& grupper av specialiseringsavtal, &ndrad genom
Kommissionens forordning (EG) nr 2658/2000 av den 29 november 2000 om tillimpning
av artikel 81.3 1 fordraget pa grupper av specialiseringsavtal EGT nr L 304 , 05/12/2000 s.
0003 — 0006, para. 3.

23 Qvernlov C, s. 66.

?** Svernldv C, s. 67, 69.
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tillverka dessa varor, eller att endast gemensamt tillverka eller 1ta tillverka
dessa varor.”” Detta innebir att ett samriskforetag som producerar och
distribuerar all sin produktion till parterna faller in under undantaget.
Undantaget géller utan foranmdilan till kommissionen i det fall de berorda
foretagen har en marknadsandel som understiger 20 % och har en
omsittning som dr mindre &n en miljard euro. Om dessa vilkor inte kan
uppfyllas kan emellertid foretagen dnda fa ett undantag, men da endast efter
anmaélan till kommissionen. Kommissionen skall prova sddana fall inom sex
manader. Gruppundantaget for specialiseringsavtal géller dven d& parterna
later samriskforetaget distribuera de producerade varorna. I dessa fall far
emellertid inte foretagens marknadsandel Gverstiga 10 %.**°

Forutom specialiseringsundantaget aktualiseras ofta gruppundantaget for
forskning och utveckling vid provningen av samriskforetag. Samarbeten
inom forskning och utveckling kan leda till att stordriftsféredelar uppnas, att
riskerna sprids och att parterna ges mgjlighet att penetrera nya marknader.
Detta kan ge en 6kad konkurrens och darfér har Kommissionen beviljat ett
gruppundantag vad avser avtal rOorande vissa former av forskning och
utveckling. Gruppundantaget omfattar avtal om forskning och utveckling av
nya produkter samt dven avtal om gemensamt nyttjande av de resultat som
framkommit med den gemensamma forskningen eller utvecklingen. Detta
innebdr att parterna i1 samriskforetaget kan utnyttja ny eller forbattrad
tillverkningsteknik for att tillverka nya eller forbattrade produkter.
Dessutom fir de nya eller forbittrade produkterna marknadsforas via
samriskforetaget med stod av gruppundantaget.

For att gruppundantaget skall bli tillimpligt krdvs emellertid att parternas
sammanlagda marknadsandel 4r under 20 % av marknaden. Om
samriskforetaget dessutom skall ha till uppgift att distribuera de framstillda
produkterna far inte parternas marknadsandel Overskrida 10 % av
marknaden.

2.3.2.1 Forskning och utveckling

Forordningen®’ skall uppfylla de tvd kraven att effektivt skydda
konkurrensen och att ge foretagen tillracklig réttssdkerhet. Samtidigt skall
forordningen genom att ge ett generellt undantag underlétta handlaggningen
for kommission.

Under en viss niva av marknadsinflytande kan det forutséttas att avtal om
forskning och utveckling, som faller inom tillimpningsomradet for artikel

3 Specialiseringsforordningen, artikel 1.

0 EGT nr C 43 1993 s. S. 9, p.44-46.

#7 Kommissionens forordning (EG) nr 2659/2000 av den 29 november 2000 om
tillampning av artikel 81.3 i fordraget pa grupper av avtal om forskning och utveckling EGT
L 304, 05/12/2000 s. 0007 — 0012.
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81.3, 1 allménhet ger upphov till positiva effekter som kommer att uppviga
eventuella negativa effekter pa konkurrensen.

Samarbete avseende forskning och utveckling och utnyttjande av resultaten
bidrar i1 allménhet till tekniskt och ekonomiskt framatskridande genom att
Oka spridningen av know-how mellan parterna och undvika dubbelarbete
inom forskning och utveckling, genom att stimulera utvecklingen genom
utbyte av kompletterande know-how och genom att rationalisera till-
verkningen av de varor eller tillimpningen av de metoder som &r resultat av
forskningen och utvecklingen.

En mer omfattande och effektivare forskning och utveckling kan i allménhet
forviantas gagna konsumenterna genom att nya eller forbéttrade metoder kan
leda till nya eller forbéttrade varor och tjénster eller till prissdnkningar. For
att undantaget skall vara berittigat, bor forsknings- och utvecklings-
resultaten emellertid vara av avgorande betydelse for de varor eller metoder
som omfattas av det gemensamma utnyttjandet, och varje part bor ges
mojlighet att utnyttja de resultat som den finner vara av intresse.’?®

Forménen av gruppundantaget bor begrinsas till att avse de avtal som med
tillrackligt stor sdkerhet kan antas uppfylla villkoren i artikel 81.3.%%
Undantaget bor begransas till avtal om forskning och utveckling som inte
gor det mojligt for foretagen att sdtta konkurrensen ur spel for en vésentlig
del av varorna eller tjdnsterna i fraga. Gruppundantaget bor inte omfatta
avtal mellan konkurrenter vilkas sammanlagda andel av marknaden for de
varor eller tjinster, som till foljd av resultaten av forsknings- och
utvecklingsarbetet kan komma att forbattras eller ersittas, dverskrider en
viss nivé nir avtalet ingds.>*’ Avtal som innehéller begrinsningar som inte
ar absolut nddvéndiga for att uppna de ovanndmnda positiva verkningarna
bor inte omfattas av undantaget. Vissa allvarliga begransningar i
konkurrensen bor 1 princip inte omfattas av det gruppundantag som faststélls
genom forordningen, oberoende av de berérda foretagens marknadsandelar,
sasom begransningar av parternas frihet att bedriva forskning och utveckling
pa omraden som inte har ndgot samband med det omrdde som omfattas av
programmet, faststidllande av priser 1 forhdllande till tredje man,
begransningar av produktion eller forsdljning, uppdelning av marknader
eller kundunderlag, eller begridnsningar av den passiva forsiljningen av de
varor som omfattas av avtalet inom territorier som ar forbehallna andra
parter.”!

Avtal mellan foretag som inte dr konkurrerande tillverkare av produkter som
kan forbattras eller ersdttas med hjédlp av resultaten av forskningen och
utvecklingen kommer bara att kunna sétta en effektiv konkurrens ur spel
inom forskning och utveckling under exceptionella omstindigheter. Sddana
avtal bor dirfor kunna omfattas av gruppundantaget oberoende av

8 EGT L 304, 05/12/2000 s. 0007 — 0012, para. 10, 12, 14.
¥ EGT L 304, 05/12/2000 s. 0007 — 0012, para. 9.

ZOEGT L 304, 05/12/2000 s. 0007 — 0012, para. 15.
ZLEGT L 304 , 05/12/2000 s. 0007 — 0012, para. 17.
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marknadsandelar, och exceptionella fall bor kunna behandlas genom beslut
om att gruppundantaget inte skall gilla.**?

2.3.2.2 Specialisering

Under en viss niva av marknadsinflytande kan det fOrutsittas att
specialiseringsavtal som faller inom tillimpningsomradet for artikel 81.3, 1
allménhet ger upphov till positiva effekter som kommer att uppviga
eventuella negativa effekter pa konkurrensen.””

For tillimpningen av artikel 81.3 1 forordningen ar det inte nodvindigt att
faststilla vilka avtal som kan omfattas av artikel 81.1. Vid beddmningen av
enskilda avtal enligt artikel 81.1 maste flera faktorer beaktas, sérskilt
marknadsstrukturen pé den relevanta marknaden.”** Avtal om specialisering
inom produktionen bidrar 1 allménhet till att forbattra produktionen eller
distributionen av varor, eftersom de berdrda foretagen kan koncentrera sig
pa tillverkning av vissa varor och foljaktligen arbeta mera effektivt och
erbjuda varorna till ldgre priser. Specialiseringsavtal for att tillhandahélla
tjénster kan 1 allménhet ocksa sidgas ge upphov till liknande forbattringar.
Med en effektiv konkurrens kommer konsumenterna troligen att fa en skilig
andel av de uppnadda fordelarna. Dessa fordelar kan uppnas genom avtal
enligt vilka den ena parten avstdr fran att tillverka vissa varor eller
tillhandahélla vissa tjénster till forman for en annan part (ensidig
specialisering), avtal enligt vilka bada parterna avstéar fran att tillverka vissa
varor eller tillhandahalla vissa tjanster till forman for den andra parten
(6msesidig specialisering), och avtal enligt vilka parterna forbinder sig att
gemensamt tillverka vissa varor eller tillhandahalla vissa tjanster (gemensam
produktion).**>

For att fordelarna med specialiseringen skall kunna forverkligas utan att
nagon part ldmnar marknaden 1 leden efter produktionen, bor ensidiga och
Omsesidiga specialiseringsavtal endast omfattas av denna forordning om de
innehaller ataganden om leverans och kop. Sadana forpliktelser kan vara
exklusiva men behdver inte vara det. Om de deltagande foretagens andel av
den relevanta marknaden inte dverstiger 20 % kan det fOrutséttas att sddana
specialiseringsavtal som avses 1 denna forordning i allmdnhet kommer att
skapa skal- eller samordningsfordelar eller mdjliggora battre produktions-
teknik, samtidigt som konsumenterna tillférsdkras en skdlig andel av den
vinst som dirigenom uppns.**°

P2EGT L 304, 05/12/2000 s. 0007 — 0012, para. 20.

3 Kommissionens forordning (EG) nr 2658/2000 av den 29 november 2000 om
tilldmpning av artikel 81.3 i fordraget pa grupper av specialiseringsavtal EGT nr L 304 ,
05/12/2000 s. 0003 — 0006, para. 3.

P4 EGT nr L 304, 05/12/2000 s. 0003 — 0006, para. 6.

PSEGT nr L 304, 05/12/2000 s. 0003 — 0006, para. 8, 9.

P9 EGT nr L 304, 05/12/2000 s. 0003 — 0006, para. 12, 13.
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Avtal med begransningar som inte dr absolut nddviandiga for att uppna de
tidigare ndmnda positiva effekterna bor inte omfattas av undantaget enligt
denna fOrordning. Allvarliga begriansningar av konkurrensen som
exempelvis faststillande av priser gentemot tredje man, begrinsning av
tillverkning eller forsdljning och uppdelning av marknader eller
kundunderlag bor inte kunna omfattas av forménen av att atnjuta det
gruppundantag som faststdlls genom denna forordning, oberoende av de
berorda foretagens marknadsandel.”’

2.3.3 Individuellt undantag

Huvudregeln ér att kurrensbegridnsande atgérder som pédverkar handeln
mellan medlemsstaterna ar forbjudna. Foretag som gor sig skyldiga till ett
sadant beteende aldggs att upphdra med det och kan samtidigt botfillas av
Kommiggéonen. Vidare riskerar de att avtalet helt eller delvis forklaras
ogiltigt.

For det fall samriskavtalet faller under artikel 81.1 men inte faller in under
ndgot gruppundantag aterstdr mojligheten att begdra ett individuellt
undantag enligt artikel 81.3 EG-fordraget.* De avtal som har méjlighet att
fi ett individuellt undantag dr avtal eller grupper av avtal mellan foretag,
beslut eller grupper av beslut av fOretagssammanslutningar samt
samordnade forfaranden eller grupper av samordnade forfaranden.”** For att
erhalla ett individuellt undantag méste parterna anmila samriskavtalet till
kommissionen som gér en individuell provning av fallet.”*' Den sokande
begir ett sk negativattest, dvs. en bekriftelse pé att avtalet inte strider mot
artikel 81.1 eller ett undantag enligt artikel 81.3. Kommissionen ldmnar ofta
besked genom ett icke formellt beslut, sk comfort letter. Kommissionens
meddelande &r inte bindande infor framtiden. Vid provningen beaktar
kommissionen om avtalet eller det samordnade forfarandet “bidrar till att
forbattra produktionen eller distributionen av varor eller till att frimja
tekniskt eller ekonomiskt framétskridande, samtidigt som konsumenterna
tillforsikras en skilig andel av den vinst som dérigenom uppnés”.*** Avtalet
eller forfarandet far dessutom inte aldgga de berorda foretagen
begrinsningar som inte dr nddvindiga for att uppnd dessa mal, eller ge dessa
foretag mojlighet att sitta konkurrensen ur spel for en vésentlig del av
varorna i fraga.

ZTEGT nr L 304, 05/12/2000 s. 0003 — 0006, para. 14.

¥ Allgardh O, Norberg S, s. 368.

2% Artikel 4 i EEG 17/62- EGT 12, den 21 februari 1962; senast inddrad genom
radsforordning EEG/118/63- EGT P 162, den 7 november 1963 och kompletterad genom
EEG/2822/71- EGT L 285, den 29 december 1971.

9 Se artikel 81.3 EG-fordraget.

1 0J nr C 43 (1993-02-16) s. 2, p. 52.

2 Se artikel 81.3 EG-fordraget.

* Se artikel 81.3 EG-fordraget.
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Om Bildandet av samriskforetaget medfor objektiva fordelar som véger
tyngre dn de konkurrensmaissiga nackdelar som uppstar kan kommissionen
eventuellt komma att bevilja ett individuellt undantag. S&dana objektiva
fordelar kan vara teknologiska landvinningar, utvecklandet av nya
produktionsmetoder, forsdljnings- och produktionsdkningar samt pene-
trering av nya marknader.***

Samriskavtal som har till syfte att samordna konkurrensen mellan parterna
kommer formodligen inte att beviljas nagot individuellt undantag. Detta
géller sérskilt om samriskforetaget agerar for en gemensam prisséttning,
reducering av produktionen eller forsidljning genom inférandet av kvoter,
uppdelning av marknaden samt investeringshimmande avtal.**

% 0J nr C 43 (1993-02-16) s. 2, p. 55.
5 0J nr C 43 (1993-02-16) s. 2, p. 56.
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3 Fallstudier

I denna framstéllning avser jag inte att foreta en fullstindig redogorelse for
de domar och beslut som behandlas. Endast till de delar besluten dr av
betydelse for foreliggande arbete kommer fallen att behandlas mer ingéende.
Vissa delar av fallen, som inte dr av egentlig relevans for denna uppsats,
kommer att behandlas dversiktligt, och da endast i syfte att 6ka forstaelsen
for de relevanta problemstéllningarna. De behandlade domarna och besluten
innehdller 1 samtliga fall en ingdende redogorelse for de, for
samriskforetaget och dess é&gare, relevanta produkt- och geografiska
marknaderna.  Marknadsrelaterade  frigestillningar  ligger  utanfor
forevarande arbetes problemomrdde och en redogorelse for dessa
omstdndigheter dr inte heller nddvindig for att bevara helhetsbilden av de
aktuella domarna och besluten. De redogorelser rorande relevanta
marknader 1 nedan behandlade domar och beslut kommer saledes, utan att
det gors avkall pa en korrekt bild av redovisade fall och beslut, att utelamnas
1 denna framstdllning. Behandlingen kommer istillet att inriktas pa
Kommissionens och Forstainstansrittens beddmning av fragorna gemensam
kontroll, sjélvstandig funktion och samordnande funktioner i samriskforetag.

Eftersom jurisdiktionsreglerna, som tidigare ndmnts, fordndrades med 1997
ars dndring av KF dterspeglar en del behandlade beslut och domar inte nu
gillande jurisdiktionsbedomning. De bedomningar som Kommissionen gjort
1 de delar som ror jurisdiktionsfragan skulle emellertid enligt min mening
dven foretagits idag, men nu istéllet som en del i bedomningen av om ett
samordnat forfarande enligt artikel 2.4 KF foreligger.

Det forefaller forhalla sig sa, att &ndringen av KF 1997, som tridde i kraft
1998, innebar att den reglering rérande samordnande forfaranden, som
tidigare dterfanns i jurisdiktionsregleringen i artikel 3 KF, genom dndringen
1997 kom att kvarstanna i KF fast inte som en jurisdiktionsregel, utan som
ett led 1 bedomningen enligt KF av huruvida koncentrationen ér forenlig
med den gemensamma marknaden. Utformningen av regleringen av
samordnade forfaranden fick emellertid ett nagot &ndrat utseende dé den
placerades i artikel 2.4 KF. Den nya regleringen kom nidmligen dels att
hénvisa till de kriterier som anvénds vid beddmningen enligt artikel 81 EG-
fordraget, dels att precisera beddmningsgrunderna for behandling av
samordnande funktioner genom samriskforetag.

Beddmningen av samordnade forfaranden skedde enligt 1989-ars KF enligt
en reglering 1 artikel 3.2 :

”2. An operation, including the creation of a joint venture, which has as its
object or effect the coordination of the competitive behaviour of
undertakings which remain independent shall not constitute a
concentration  within  the  meaning of paragraph 1  (b)
The creation of a joint venture performing on a lasting basis all the
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functions of an autonomous economic entity, which does not give rise to
coordination of the competitive behaviour of the parties amongst
themselves or between them and the joint venture, shall constitute a
concentration within the meaning of paragraph 1 (b).”

Om samriskforetaget ansags falla in under denna reglering skedde en
provning av de samordnade forfarandet enligt artikel 85. Efter 1998 sker en
beddémning av samordnande forfaranden enligt artikel 2.4 KF och artikel 81
1 EG-fordraget. Provningen av samordnade forfaranden enligt KF-1989 och
KF-1997 forefaller dirmed vara i princip densamma. Den férandring som
skett &r av jurisdiktionell art. Fore 1998 {6l samriskforetag med
samordnande forfaranden utanféor KF medan de idag faller under KF:s
jurisdiktion. Kriterierna 1 artikel 81 tillimpas sévdl idag som fore
revideringen av KF. Tillimpningen aktualiseras dessutom 1 samma
situationer. Fordndringen ar alltsd endast att provningen tidigare skedde
under artikel 85 men idag sker under KF:s jurisdiktion. Den enda materiella
andringen 1 beddmningen av om ett samriskforetag har en samordnande
funktion eller inte forefaller vara preciseringen 1 den senare delen av artikel
2.4 KF, av vad som sirskilt skall beaktas vid denna bedomning. Artikel 2.4
KF har foljande lydelse:

”4. To the extent that the creation of a joint venture constituting a
concentration pursuant to Article 3 has as its object or effect the
coordination of the competitive behaviour of undertakings that remain
independent, such coordination shall be appraised in accordance with the
criteria of Article 85 (1) and (3) of the Treaty, with a view to establishing
whether or not the operation is compatible with the common market
In making this appraisal, the Commission shall take into account in
particular:

- whether two or more parent companies retain to a significant extent
activities in the same market as the joint venture or in a market which is
downstream or upstream from that of the joint venture or in a
neighbouring market closely related to this market,

- whether the coordination which is the direct consequence of the creation
of the joint venture affords the undertakings concerned the possibility of
eliminating competition in respect of a substantial part of the products or
services in question.”

Eftersom det fortfarande inte finns klargérande réttsfall vad géller
gransdragningen enligt 1997-ars KF for vad som anses vara sjdlvstindigt
fungerande samriskforetag kommer jag att forsoka klargéra detta genom att
behandla praxis fran avgoranden enligt dldre KF.

Vid genomgang av praxis kommer jag mot bakgrund av det nu sagda att
beakta den bedomning som gjorts enligt artikel 3.2 KF och artikel 85 i
beslut och domar som avgjorts enligt 1989-ars KF. Genom detta
forfarandesétt har jag for avsikt att klargora hur beddmningen av
samordnade forfaranden kommer att goras enligt nuvarande KF och artikel
2.4 1 denna.
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Aven vad giller kriterierna gemensam kontroll och varaktigt sjilvstindigt
fungerande, torde praxis grundad pa 1989-ars KF vara representativ for den
beddmning som foretas idag. Aven i dessa delar anser jag att allts3 att ildre
praxis kan anvéindas for att dskadliggora det aktuella rittsliaget.

3.1 GEAE/P & W

Fallet GEAE/P & W>* ir ett av de senaste Kommissionsbeslut som
ingdende behandlat gransdragningsfragor, rorande nar KF och nér artikel 81
skall tillampas, vid beddmningen av samriskforetagets forenlighet med den
gemensamma marknaden. I kapitel 2 behandlades 1997 ars dndring av KF
och den revidering som dirvid fOoretogs genom en ny utformning av
jurisdiktionen och inférandet av en ny regel rorande samordnade forfaranden
1 artikel 2.4 KF. Det Kommissionsbeslut som jag nu skall behandla &r fran
1999, men eftersom notifiering skedde fore ikrafttrddandet av &ndringarna i
KF 1998 ér det ifrdgavarande samriskforetaget bedomt enligt 1989-ars KF.
Valet av detta rittsfall motiveras med att det vél askadliggér de problem
som foreligger vid avgdrandet av tillamplig reglering, KF eller artikel 81.

Den 26 september 1996 anmélde General Electric Aircraft Engines (GEAE)
och Pratt & Whitney (P & W) tre avtal till kommissionen betriffande
inrdttandet av ett samriskforetag bendmnt GE-P & W Engine Alliance LLC
(Engine Alliance). Engine Alliance bildades for att utveckla, tillverka, sdlja
och underhalla en ny flygplansmotor benimnd GP7000 (den nya motorn).
Den nya motorn var avsedd for framtida mycket stora trafikflygplan,
ndmligen det planerade Airbus A3XX och eventuella Stretch-versioner av
Boeing B747-400. Det fanns endast tre tillverkare med full kapacitet pd
marknaden for jetmotorer avsedda for denna typ av flygplan: GEAE, P & W
och Rolls-Royce plc (Rolls-Royce). Ingen av de tre motortillverkarna kunde
erbjuda en befintlig motor som uppfyllde alla de krav som stélldes pa
motorn

Detta foranledde att P & W och GEAE beslot att bilda Engine Alliance.
Boeing tillkdnnagav emellertid i januari 1997 att de péd grund av otillracklig
och osdker efterfragan samt hoga utvecklingskostnader inte skulle fullfolja
det projekt som kriavde den nya motorn. Airbus Industrie (Airbus), den andra
tillverkaren av stora trafikflygplan, tillkdnnagav att de skulle fullf6lja sina
planer pa att utveckla ett nytt fyrmotorigt flygplan for ldnga distanser,
ndmligen A3XX.

Den 6 november 1997 édndrade Engine Alliance sin anmélan och forklarade
att de, efter Boeings beslut att 6verge Growth 747-projektet, i stéllet skulle
utveckla en ny motor for det planerade A3XX.

246 C-182/00, Case No IV/36.213/F2- Geae/P & W, 03.03.2000.
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3.1.1 Kontroll

Engine Alliance var ett samriskforetag bildat av GEAE och P & W, inréttat
for en obegridnsad tid och med f6ljande ledningsstruktur. Vardera parten
skulle ha 50 % av bolagskapitalet och parterna skulle fordela program-
intékter och ansvar. Parterna skulle dessutom inrétta en kommitté bestaende
av sex foretrddare, tre fran varje part. Kommittén foreskrevs ha befogenhet
att leda Engine Alliances affarsverksamhet och skulle ansvara for inférandet
av en allmin policy, godkdnnandet av storre projekt, avtal, inkdpsorder och
beslut om forsdljning av varor och tjinster. Kommittén skulle sammantriada
regelbundet. Beslutsforhet foreldg endast nér alla sex foretrddare var
nédrvarande. I viktiga organisatoriska fragor skulle kommittén dessutom fatta
enhilliga beslut, t.ex. nidr det gillde @ndringar i aktiebolagsavtalet eller
fordndringar av foretagets affarsverksamhetsomrade eller transaktioner, t.ex.
forvdarv av ndgon annan juridisk person eller av tillgdngar utanfor bolagets
normala affarsverksambhet.

Ordforanden skulle utses for en period av tre ar. Medlemmarna skulle vélja
ort for monteringsanldggningen och foretagets huvudkontor utifrén var
kostnaden var ldgst och var produktionen av den nya motorn bést kunde
integreras. Den medlem som inte har valts for monteringsanlédggningen och
huvudkontoret hade att utse den forsta ordféranden. Darefter skulle parterna
turvis utse ordforande. Ordféranden skulle ansvara for den allmédnna
ledningen av foretagets affarsverksamhet, framfor allt tillsynen av foretagets
forsdljning och marknadsforingen av den nya motorn. Ansvaret for
forsdljningen av den nya motorn skulle aligga Engine Alliance. Chefer och
foretagspersonal med ansvar for den nya motorn skulle inte delta i forsélj-
ningen eller marknadsforingen av ndgondera partens Ovriga motor-

24
program.**’

Kommissionen ansdg att det ovan anforda innebar att samriskforetaget
kontrollerades gemensamt av moderbolagen. Ledningsstrukturen for Engine
Alliance var sddan att inget av moderbolagen ensamt kunde utdva ett
avgorande inflytande pé beslutsfattandet inom samriskforetaget. Betriffande
alla viktiga organisatoriska fragor krivdes enhilligt beslut av kommitténs
samtliga medlemmar.

3.1.2 Sjalvstindig funktion

Moderbolagen skulle forbli ansvariga for utformning och tillverkning av
delarna till den nya motorn, medan Engine Alliance oberoende av
moderbolagen skulle ansvara for slutmontering, forsdljning och
marknadsforing av den nya motorn. Den nya motorn skulle marknadsforas
under Engine Alliances namn. GEAE och P & W hade att silja de delar vars

47 C-182/00, Case No 1V/36.213/F2- Geae/P & W, 03.03.2000, para 11-14.
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tillverkning de ansvarade for till Engine Alliance for ett pris som bestdmdes
utifran en bestdmd formel. Engine Alliance skulle redovisa en separat
resultatrdkning. Resultatet skulle fordelas mellan moderbolagen vid ut-
gangen av varje rakenskapsar.

Kommissionen ansag alltsa att Engine Alliance var tillrackligt oberoende for
att pa varaktig basis fylla en autonom enhets samtliga funktioner.
Kommissionen konstaterade darfor att samriskforetaget var ett fullstdndigt
fungerande gemensamt foretag i den mening som avses i artikel 3.2 KF.

3.1.3 Samordnande funktion

Eftersom bildandet av Engine Alliance enligt Kommissionen emellertid
kunde fOranleda moderbolagen att samordna sitt agerande pa den
angransande marknaden for jetmotorer, dir parterna for nérvarande
konkurrerar, kunde det inte omfattas av tillimpningsomradet for KF.**®
Parterna hade alltsd genom inrdttandet av Engine Alliance inrdttat ett
samriskfOretag i samarbetssyfte diar de hade gemensam kontroll, och som
var att bedoma enligt artikel 81.1 1 fordraget.

Kommissionen menade att ett avtal om att bilda ett samriskforetag inte i sig
utgjorde en begransning av konkurrensen, men kunde omfattas av forbudet i
artikel 81.1 1 EG-fordraget om alla forutsittningar 1 artikeln var uppfyllda.
Kommissionen tillade att det var hogre risk att samriskforetag i1
samarbetssyfte kunde forhindra, begridnsa eller snedvrida konkurrensen
mellan moderbolagen om parterna redan dr faktiska eller potentiella
konkurrenter.**’

Béda parter var dessutom verksamma pd den angriansande marknaden for
jetmotorer till befintliga trafikflygplan.>® P4 denna marknad erbjéd bada
parterna konkurrerande jetmotorer inom samma dragkraftsintervall som den
nya motorn. Det faktum att bada parterna var for sig tidigare hade lyckats
utveckla nya motorer inom detta dragkraftsintervall indikerade att bada
parter innehade nodvéndig teknisk kunskap och produktionsteknik for att
var for sig kunna tillverka den nya motorn. Det faktum att de redan var
verksamma pé den angransande marknaden innebar att det inte fanns nagra
storre hinder for att komma in pa marknaden.

Parterna hdvdade att de inte skulle kunna bédra den ekonomiska risken for
utvecklingen av den nya motorn pd egen hand pad grund av de stora
utvecklingskostnaderna och den osékra, begriansade efterfragan.

% Enligt nu gillande KF hade detta inte paverkat jurissiktionsfrapgan utan endast den
materiella bedomningen.

> .C-182/00, Case No 1V/36.213/F2- Geae/P & W, 03.03.2000, para 69-70.

% Moderbolagens verksamhet pa angrinsande marknade skall enligt artikel 2.4 i 1997-ars
KF speciellt beaktas vid bedomningen av om samriskforetaget har samordnande funktioner.
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Kommissionen menade emellertid att &ven om utvecklingskostnaderna for
den nya motorn var mycket hdga, utgjorde inte detta i sig ett grundldggande
hinder for parterna att var for sig utveckla den nya motorn. Parterna hade
hittills var for sig gjort stora investeringar i sina nuvarande motorfamiljer, av
vilka ndgra hade funnits pa marknaden endast nagra ar. Dessutom horde
bada parterna till internationella foretag med betydande ekonomiska
resurser. Bada parterna kunde darfor enligt Kommissionen rimligen
forvantas kunna béara de tekniska och ekonomiska riskerna, vilka ar forenade
med utveckling och tillverkning av en ny motor, pa egen hand.

Mot bakgrund av ovanstaende ansdg kommissionen att det vore tekniskt och
ekonomiskt mojligt for bada parterna att var for sig utveckla den nya
motorn, dven om det ekonomiskt skulle vara mer effektivt for dem att
utveckla den nya motorn i1 samarbete. Parterna var alltsd potentiella
konkurrenter om den nya motorn inom ett begransat oligopol, bestdende av
hogst tre tillverkare. Bildandet av Engine Alliance och dess verksamhet
begrinsade avsevédrt konkurrensen om den nya motorn, eftersom
mojligheterna att vilja leverantor minskade fran tre mojliga leverantorer
GEAE, P & W och Rolls-Royce till tvd Engine Alliance och Rolls-Royce.””!

Enligt Kommissionen inneholl det anmilda samarbetet mellan GEAE och P
& W foljande sédrdrag: Det géllde utvecklingen av en ny flygplansmotor for
planerade flygplan, som @nnu inte hade borjat byggas och dar efterfridgan var
oviss. Det innebar stora finansiella investeringar, som troligen inte kunde
atervinnas pa minst 15 ar. Det minskade antalet potentiella konkurrenter,
men erbjod ett realistiskt alternativ till den enda aterstdende motor-
leverantéren, Rolls-Royce, som senare skulle kunna erbjuda en motor som
utvecklats utifran en befintlig motor. Med beaktande av dessa
omstdndigheter ansdg kommissionen att den anmailda overenskommelsen
mellan GEAE och P & W uppfyllde de fyra villkoren for undantag enligt
artikel 81.3 1 EG-fordraget.

Bildandet av Engine Alliance och dess verksamhet kunde dirfér enligt
Kommissionen betraktas som nodvindigt for att uppnd de ovan ndmnda
fordelarna. Det ansags emellertid vara viktigt att sdkerstédlla att samarbetet
inte strackete sig utdver det som har anmélts och som betraktades som
nddvindigt for att uppna dessa fordelar.”>

Kommissionen hdvdade att om det antogs att den nya motorn, med sin unika
kombination av egenskaper, blev en framgéng, skulle detta uppmuntra
parterna att anpassa den for anviandning i befintliga trafikflygplan i stillet
for att var for sig utveckla motorer utifrdn egna befintliga motorer. Parterna
skulle uppmuntras till detta for att ticka sina investeringar for den nya
motorn. Detta skulle kunna leda till minskad konkurrens mellan parterna pa

1 C-182/00, Case No 1V/36.213/F2- Geae/P & W, 03.03.2000, para 75.
32 C-182/00, Case No 1V/36.213/F2- Geae/P & W, 03.03.2000, para 82-84.
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marknaden for jetmotorer, didr de konkurrerade med varandra och
tillsammans hade en mycket stor marknadsandel. Detta skulle &ven minska
kundernas valméijligheter.>® Mot bakgrund av detta ansdg kommissionen att
det var nddvéndigt att infora ett villkor om att samarbetet strikt skulle
begrénsas till en specifik motor som uteslutande skulle vara avsedd for de
planerade flygplanen. For att 6vervaka att samarbetet inte skulle stracker sig
utover detta, ansdg Kommissionen att det var nddvéndigt att 4ldgga parterna
ett antal skyldigheter.”>*

3.2 Bertelsmann/Planeta

I ett beslut frdn &r 2000 forklarade Kommissionen att en koncentration i
form av ett samriskforetag var forenlig med den gemensamma
marknaden.”> Bertelsmann och Planeta notifierade kommissionen om att
de skulle forvirva gemensam kontroll dver foretaget Nuevas Edictiones
Corporation SRL (NEB). Forvérvet var enligt parternas notifiering ett
forvarv som Gverrensstimmer med reglen i artikel 3.1 b KF.

Bertelsman var ett moderbolag for en grupp av internationella fOretag.
Gruppens huvudverksamhet var tryckning, publicering och distribution av
bdcker och tidningar. De édgnade sig dven at bokklubbar, publicering och
distribuering av musik, skivor och TV och dértill relaterade verksamheter
inom multimediesektorn.

Planeta var moderbolag for en internationell foretagsgrupp, Planetagruppen.
Deras huvudverksamhet var publicering och distribution av kultur och
skonlitteratur inom alla former av media, exempelvis bdcker, radio och TV.

3.2.1 Gemensam kontroll

Genom den transaktion som anméldes skulle Bertelsmann och Planeta
uppritta ett sjdlvstindigt fungerande samriskforetag som skulle std under
parternas gemensamma kontroll. Samriskforetaget skulle heta NEB.>°
Parterna skulle d4ga 50% var av NEB.

Ledningsstrukturen 1 NEB bestod av en styrelse som bestod av 4 eller 6
ledaméter. Bertelsmann och Planeta skall tillsdtta lika manga medlemmar av
styrelsen. Styrelsen skulle fattar beslut med absolut majoritet och det fanns
ett obligatorisk krav pa att ett beslutsmassigt antal skulle vara ndrvarande for
att styrelsen skulle vara beslutsfor. VD och vice VD skulle rotera mellan

3 C-182/00, Case No IV/36.213/F2- Geae/P & W, 03.03.2000, para 86.

2% C-182/00, Case No 1V/36.213/F2- Geae/P & W, 03.03.2000, para. 87.

3 C-125/00 p. 10, Case No IV/M.0039- Bertelsmann/Planeta/NEB, 28.02.2000.
#%6.C-125/00 p. 10, Case No IV/M.0039- Bertelsmann/Planeta/NEB, 28.02.2000, para. 5-6.
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personer valda av Bertelsmann och Planeta. Pa stimman skulle det krdvas
tva tredjedels majoritet for beslut, vilket innebar att bada aktiedgarna var
tvungna att godkénna.*>’

Om ett dodldge skulle uppstd hade parterna kommit 6verens om att forsoka
na en Overenskommelse utan att en part skulle ha veto. Om detta inte
lyckades skulle bolaget likvideras.

3.2.2 Sjalvstindigt fungerande

Genom transaktionen skulle parterna dverfora hela sin pocketbokverksamhet
och dven samtliga materiella, immateriella och personella resurser som
skulle kunna krévas for att NEB skulle kunna sjélvstindigt driva pocket-
bokverksamheten i Spanien. De bildande parterna skulle néstan uteslutande
publicera pocketbocker genom NEB. NEB skulle dven erhélla de rittigheter
som krévdes for att publicera pocketlitteraturen. NEB skulle didremot inte
vara aktivt pd marknaden for inbundna bocker, bokklubbar eller kiosk och
tidningslitteratur.>®

Enligt Kommissionen var NEB ddrmed att anse som ett sjdlvstindigt
fungerande samriskforetag. Parterna hade ingdtt avtalet om samriskforetag
pa obestdmd tid och NEB hade getts tillrdckliga resurser for att pd varaktig
basis bedriva en sjélvstindigt fungerade verksamhet inom sektorn for
publicering av bocker. De bildande parterna skulle i framtiden dverfora all
pocketbokverksamhet till NEB och med marginella undantag publicera
samtliga pocketupplagor genom NEB.*’ Detta innebar, enligt
Kommissionen, att samriskforetaget var en koncentration enligt artikel 3.1
KF.

3.2.3 Samordnande funktioner

Kommissionen anmérkte att artikel 2.4 1 KF méiste beaktas 1 fall som det
foreliggande. Vid bedomningen av om det foreligger ett samordnande av
parternas konkurrensbeteende, genom samriskforetag, som dr oberoende
enligt kriterierna i artikel 81.1 och 81.3 1 EG-fordraget, skall enligt
kommissionen sirskilt beaktas om de bildande parterna kvarhéller en mark-
bar verksamhet pd samma marknad som samriskforetaget. Detta géller 4ven
om de bildande parterna har fortsatt markbar verksamhet pa marknader som
ligger fore eller efter samriskforetaget i produktionskedjan.

#7.C-125/00 p. 10, Case No IV/M.0039- Bertelsmann/Planeta/NEB, 28.02.2000, para. 8.
% C-125/00 p. 10, Case No IV/M.0039- Bertelsmann/Planeta/NEB, 28.02.2000, para. 7.
#9.C-125/00 p. 10, Case No IV/M.0039- Bertelsmann/Planeta/NEB, 28.02.2000, para. 10,
11.
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I forevarande fall skulle bada parter ha fortsatt verksamhet p4 marknaden for
publicering av bdcker 1 Spanien, vilken ldg fore samriskfGretaget i
produktionskedjan. Detta skulle dven, enligt parterna sjilva, vara en néra
angransande marknad till samriskforetagets marknad.

Kommissionen fann emellertid vid denna bedomning att det inte fanns nagot
incitament for parterna att samordna sitt konkurrensbeteende av foljande
skal:

o Marknaden for pocketbdcker i Spanien var mycket liten , mindre &n 5%
av den totala marknaden och NEB hade endast en mycket liten del av
denna marknad.

o Pocketbocker dr av sekundir betydelse for bada de bildande parterna.
NEB kan publicera bocker fran andra utgivare. NEB har dven ritt att
viagra att publicera pocketbocker som tidigare har publicerats av
Bertelsmann eller Planeta.

Bertelsmann och Planeta notifierade dven en icke-konkurrens klausul.
Klausulen innebar att de bildande parterna var skyldiga att publicera alla
sina pocketbocker, vilka publiceras 1 Spanien eller pd spanska, genom
samriskbolaget. Klausulen var inte tidsbegriansad. Kommissionen menade
att det faktum att klausulen var snivt begrdnsad sévil geografiskt som
sprakmadssigt innebar att klausulen kunde anses direkt relaterad till och
nodvindig for att samriskforetaget skulle kunna penetrera marknaden och
for att skydda foretaget fran “free-riding” under uppstartningsperioden. Efter
denna inledande tidsperiod ansig inte Kommissionen att klausulen kunde
kvarstd och att den dirfor maste tidsbegrinsas till fem ar.®

Kommissionen beslot sdledes att mot bakgrund av det hér framforda forklara
samriskforetaget forenligt med den gemensamma marknaden.

3.3 RTL/Veronica/Endemol

VMG (Veronica och Endemol) och RTL bildade gemensamt
samriskforetaget Holland Media Groep (nedan kallat HMG). Kommissionen
forklarade att koncentrationen i form av bildandet av samriskforetaget var
oforenlig med den gemensamma marknaden. De tappande parterna
overklagade till forstainstansritten.*®’

RTL var ett bolag bildat enligt luxemburgsk rétt, som tillhandahdll TV- och
radioprogram som delvis var pd nederldndska. Programmen séndes av
foretaget CLT, som direkt och indirekt dgde 47,27 procent av RTL:s
aktiekapital. CLT hade @ven kontroll éver RTL, som édgde 51 procent av
aktiekapitalet i HMG.

260 C-125/00 p. 10, Case No IV/M.0039- Bertelsmann/Planeta/NEB, 28.02.2000, para. 28-
30.
21 T.221/95
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Veronica var en sammanslutning bildad enligt nederldndsk ritt, som var
verksam pa den nederldndska TV- och radiomarknaden sdsom offentlig
programorganisation fram till den 1 september 1995. Veronica var en av fyra
offentliga programorganisationer som sénde sina program i1 den offentliga
kanalen Nederland 2. Den 1 september 1995 ldamnade Veronica det
offentliga systemet for TV- och radioutsdndningar for att bli en kommersiell
TV-kanal >

Endemol var ett bolag bildat enligt nederlédndsk riatt. Endemol var resultatet
av ett samgaende ar 1994 mellan J.E. Entertainment BV och John de Mol
Communications BV. Endemols verksamhet var baserad i Nederldnderna,
men bolaget hade andra foretag i Europa. Endemols huvudsakliga verk-
samhet var att producera TV-program, skéta TV-studior, skapa program-
idéer, producera och anvinda teaterprogram och anordna arrangemang.

Veronica och Endemol bildade Veronica Media Groep (nedan kallat VMG),
ett bolag bildat enligt nederlindsk ritt vars aktiekapital de dgde till 53
procent respektive 47 procent. VMG édger 49 procent av aktierna i HMG.
Syftet med koncentrationen var att bilda HMG, vars verksamhet bestod 1 att
tillhandahélla TV- och radioprogram eller programpaket av sddana program,
vilka sinds av HMG, Veronica eller andra i Nederlinderna och 1
Luxemburg.

3.3.1 gemensam kontroll

Med hénsyn till de faktiska och rittsliga forhdllandena i forevarande maél
ansdg forstainstansrétten att VMG (Veronica och Endemol) och RTL hade
gemensam kontroll sver HMG.*®

Det framgick namligen av koncentrationsavtalet att de viktigaste strategiska
besluten skulle godkédnnas av bolagsstimman innan de understilldes
styrelsen. Dessa beslut omfattade bland annat HMG:s strategi, den treériga
verksamhetsplanen och den arliga budgeten, samt betydande investeringar,
helhetskonceptet for programutbudet och tillsittande och avskedande av
programledningen och verkstéllande direktor. Enligt lydelsen i artikel 3.4 i
koncentrationsavtalet skulle de frdgor som understdllts bolagsstimman
avgoras genom enhéllighet. Samtycke frdn RTL och VMG skulle saledes
inhdmtas for alla dessa beslut och om enhéllighet inte kunde uppnas
foreskrevs en tidsfrist om femton dagar under vilken foretrddare for RTL
och VMG maste gora stora anstringningar for att nd fram till séddan
enhillighet. Det var forst efter dessa tva faser som ett slutligt beslut kunde

22 7.221/95, para. 12-14.
203 7.221/95, para. 160.
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fattas med enkel majoritet. RTL hade majoritet med 51 procent av
rosterna.*®*

Bolagskommittén, som skulle uppna enhillighet vid omrdstning, skulle
dessutom pa forhand godkdnna vissa av styrelsens beslut som gick utdver
vad som var nddvindigt for att skydda minoritetsaktiedgares intressen.
Saledes kunde ett beslut om att vésentligt andra programutbudets inriktning,
tidsméssiga placering eller programidéer for en av de tre kanalerna endast
fattas genom enhillighet. Samma sak géllde ett beslut att bilda en ny kanal
som skulle konkurrera direkt med en av de tre nuvarande kanalerna. Av
detta foljer att dessa aspekter av HMG:s strategi och helhetskonceptet for
programutbudet oundvikligen maste beslutas med enhéllighet av RTL och
VMG.>?

Forstainstansréitten menade att detta innebar att RTL och VMG, med hénsyn
till bestimmelserna 1 koncentrationsavtalet, hade gemensam kontroll dver
HMG. **¢

3.3.2 Sjalvstindigt fungerande

Alla respektive parters radio- och TV-verksamhet som var avsedda for
Nederlinderna Gverfordes till HMG.?®” De tillgdngar som RTL &verforde
omfattade ett antal TV-kanaler och dirmed sammanhingande tillgangar.
RTL overforde till HMG dven réttigheten for HMG att utnyttja ett annat
programforetags sdndningslicens (koncession). Endemol och HMG hade
dven slutit ett tiodrigt produktionsavtal, som motsvarade HMG:s
produktionsbehov for dess tre kanaler. Enligt detta avtal atog sig Endemol
att tdcka 60 procent av HMG:s behov av nederldndska produktioner.

3.3.3 Dominanstest enligt KF

Forstainstansrétten fann att det inte hade styrkts att koncentrationen skulle
medfora att sokandens dominerande stéllning pa den nederldndska
marknaden for fristdende televisionsproduktion pé nederldndska skulle
forstarkas och att den effektiva konkurrensen pd marknaden séledes skulle
himmas patagligt. **® Forstainstansritten forklarade dirmed koncentrationen
som forenlig med den gemensamma marknaden.

24 7.221/95, para. 161-162.
25 7.221/95, para. 163.

26 7.221/95, para. 164.

27 7-221/95, para. 17.

28 7.221/95, para. 169-170.
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3.4 Generali/Unicredito

I beslut av den 25 mars 1996 konstaterade kommissionen, med stod av
artikel 6.1 a KF, att bildandet av det gemensamma fOretaget Casse e
Generali Vita SpA (nedan kallat CG Vita eller det gemensamma foretaget), i
enlighet med de avtal som Assicurazioni Generali SpA (nedan kallat
Generali) och Unicredito SpA (nedan kallat Unicredito) hade anmalt till
kommissionen den 9 februari 1996, inte utgjorde en koncentration i den
mening som avses 1 artikel 3 KF. De ovan nimnda avtalen utgjordes av en
skriftlig viljeforklaring av den 10 januari 1996, kompletterad med en
skrivelse av den 9 februari 1996 och bolagsavtal som hade undertecknats
samma dag.

Foljaktligen behandlade kommissionen, pa de anmilande parternas begéran,
ovanndmnda anmélan som en ansOkan om icke-ingripandebesked enligt
artikel 2, eller som en anmilan enligt artikel 4 1 radets forordning nr 17
/1962%%° 1 skrivelse av den 1 april 1996 underrittade kommissionen parterna
om att drendet hade avskrivits pa grund av att artikel 85 i fordraget inte var
tillamplig, eftersom de anmilda avtalen inte mairkbart kunde paverka
handeln mellan medlemsstaterna. Beslutet overklagades till forstain-
stansritten.””

Niar de ovanndmnda avtalen om att Unicredito och Generali gemensamt
skulle kontrollera bolaget CG Vita anmaéldes till kommissionen bendmndes
bolaget Quercia Vita SpA och kontrollerades enbart av Unicredito. Enligt
uppgifterna i den ovan ndmnda viljeforklaringen och 1 anmalningsformularet
for transaktionen (nedan kallat CO-formuliret)*’', var bolaget inte verksamt
och hade dnnu inte fatt nigot tillstand att bedriva verksamhet

Foretaget CG Vita skulle bedriva verksamhet 1 forsdkringsbranschen, inom
omradena livforsdkring, kapitalforsdkring och pensionsforsdkring, vilket
inom det sistndmnda omradet skulle ske 1 de former av verksamhet som
enligt italiensk lagstiftning uteslutande ar forbehallna forsdkringsbolag.
Narmare bestdmt skulle foremalet for bolagets verksamhet, enligt artikel 4 1
bolagsordningen, vara att i Italien och utomlands teckna f6rsékringar och
aterforsikringar inom vissa omréden.”’

I den ovan ndmnda viljeforklaringen av den 10 januari 1996 klargjorde
Generali och Unicredito till att borja med att de hade for avsikt att inga avtal
om deldgande och samarbete inom bank-, finans- och forsékringssektorn
samt inom bankliknande verksamhet, i syfte att dmsesidigt integrera sina
verksamheter. De framholl 1 huvudsak att detta var en logisk atgdrd mot

% Egrordning nr 17/1962, Forsta forordningen om tillimpning av fordragets artiklar 85 och
86.

7 7-87/96, 4 mars 1999.

2" Detta formuldr anvénds vid notifiering till kommissionen. Se vidare Gahnstrom, Norelid,
s. 36.

212 7-87/96, 4 mars 1999, para 4.
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bakgrund av utvecklingen under den senaste tiden inom bank- och
forsdkringssektorn, som innebar en allt stérre integration inom den aktuella
sektorn 1 syfte att allmént bredda utbudet av bank, finans- och forsékrings-
tjanster samt av bankliknande tjénster.””

Mot denna bakgrund, och 1 syfte att senare befésta sitt samarbete, uppgav de
att de avsdg att utveckla sitt deldgande och sitt samarbete genom att bilda
det gemensamma foretaget CG Vita och genom att planera operativa
verksamheter tillsammans.

3.4.1 Gemensam kontroll

Anmilan avsag endast bildandet av foretaget CG Vita. Denna transaktion
skulle, i enlighet med viljeforklaringen, genomforas pd s sétt att Generali
forvarvade 50 procent av kapitalet i CG Vita, vilket dittills helt hade varit 1
Unicreditos dgo. I de ovanndmnda bolagsavtalen angavs att hilften av
styrelsemedlemmarna skulle utses av Cariverona och Cassamarca och
hilften av Generali. Enligt artikel 14 i1 CG Vitas bolagsordning skulle den
extraordinarie bolagsstimman i kommersiella frigor vara beslutsfor med en
absolut majoritet av dgarna.””

3.4.2 Sjalvstindigt fungerande

I detta fall har CG Vita tillrackliga tillgangar, 1 form av finansiella medel,
personal och tillgdngar, for att varaktigt kunna bedriva verksamhet inom
livforsdkringssektorn. Detta bekriftas av att ISVAP den 17 december 1996
gav foretaget tillstand att bedriva verksamhet i forsdkringsbranschen, bland
annat efter det att foretaget genom ett styrelsebeslut av den 2 september
1996 hade okat sitt kapital fran 2 till 15 miljarder LIT.>”

Enligt artiklarna 6 och 7 1 bolagsordningen skulle CG Vita ha ett kapital pa
2 miljarder LIT, vilket kunde hojas till 20 miljarder eller, enligt CO-
formuléret och viljeforklaringen, till en hogre niva beroende pa affarsplanen.
Enligt redogorelsen for den italienska regeringens synpunkter 1 det
ifragasatta beslutet var Generalis ekonomiska &tagande inledningsvis
begrénsat till 300 miljoner LIT. Det gemensamma foretagets personal, som i
utgingsldget skulle bestd av femton personer, diribland en direktor, en
forsdljningschef och en tekniskt och administrativt ansvarig, skulle enligt
organisationsplanen i verksamhetsplanen fortlopande utokas till 23 personer
under det femte verksamhetsaret. Enligt artikel 5 1 bolagsordningen bildas

3 7-87/96, 4 mars 1999, para. 8.
2" 7-87/96, 4 mars 1999, para. 10-11.
3 7-87/96, 4 mars 1999, para. 48.
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det gemensamma foretaget for en period som stracker sig fram till den 31
december 2050, men denna period kan komma att forlingas.”’®

CG Vita fyller dessutom samma funktioner som andra foretag normalt fyller
pa livforsdkringsmarknaden och kan sjilvstindigt definiera sin handels-
politik. Den tekniska och administrativa hjélp som moderbolagen ger CG
Vita forhindrar inte att foretaget fungerar sjédlvstindigt. De tjénster som
Generali forser foretaget med till sjdlvkostnadspris dr sddana tjénster som
forsdkringsbolag av jamforbar storlek vanligtvis utnyttjar externa bolag for. I
synnerhet dr det vanligt att livforsdkringsbolag utnyttjar aterforsdkrarens
medicinska bedomningstjdnst dven for avtal som inte kan overldtas. CG Vita
skall anfortro Generali aterforsidkring av risker som Overstiger en fast grins
pa 100 miljoner LIT vad avser Overskjutande belopp enligt avtal om
overskott pa riskpremier, vilket 6verensstimmer med normalt handelsbruk.
Dessutom paverkar utnyttjandet av Generalis medicinska bedomningstjénst
inte alls CG Vitas mgjlighet att sjélvstandigt fatta beslut om riskacceptans.
For ovrigt berdknas i1 verksamhetsplanen initialkostnaden for hjdlpen med
aktuarieberdkningarna, riskurvalet, bolagets interna kontroll och datasystem
till 800 miljoner LIT. Enligt planen skall kostnaden 6ka med 5 procent per
ar och uppgé till 942 miljoner LIT under det femte verksamhetsaret.
Slutligen &r denna hjélp endast tillfdllig. Enligt verksamhetsplanen skall den
endast tillhandahallas under de tre forsta verksamhetsaren.””’

I detta fall konstaterade fOrstainstansritten att det gemensamma foretaget
hade gjorts funktionsdugligt genom att de fOretag som bildat det
tillhandahéller néstan alla tjdnster som avser produktion, forvaltning och
forsdljning av forsdkringsbrev. I synnerhet skulle CG Vita enligt
verksamhetsplanen atminstone under de forsta fem aren inte sjélvstandigt
kunna administrera produktionen och forvaltningen av forsékringsbreven.
Generali skulle delta i bokforingen, utfirdandet av forsdkringsbreven,
utbetalningarna, berdkningen av reservfonder 1 balansrdkningen, den
administrativa forvaltningen av portféljen och slutligen i det gemensamma
foretagets interna kontroll. Unicredito skulle forse CG Vita med nddvandiga
strukturer och datasystem for att sélja forsdkringsprodukterna, i syfte att
sikra betalningsflodet. Aven om viljeforklaringen innebar att det gemen-
samma foretaget teoretiskt har en mojlighet att anvinda andra distributions-
kanaler, hdanforde sig verksamhetsplanen enbart till Unicreditokoncernens
nitverk av agenturer.”’”®

Det var enligt forstainstansrétten 1 detta avseende tillrdckligt att konstatera
att det klart framgick av viljeforklaringen att bildandet av CG Vita utgjorde
en del av ett mera omfattande samarbete mellan de tvd moderbolagen, dven
om den samarbetsplan som ovan ndmnts enligt rittens uppfattning inte var
preciserad och detaljerad. Samarbetsplanen omndmndes ndmligen enligt

7 7-87/96, 4 mars 1999, para. 5.
211 7-87/96, 4 mars 1999, para. 49.
"8 7-87/96, 4 mars 1999, para. 77.
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forstainstansritten uttryckligen 1 viljeférklaringen. Den innefattade bland
annat de tvd moderbolagens atagande att foretrddesvis anvidnda varandras
tjdnster, Unicreditos atagande att inte forvdrva andelar 1 andra
forsdkringsbolag och Generalis atagande att inte inga liknande avtal om
samarbete med deldgande 1 andra banker. Narmare bestdimt gav planen enligt
forstainstansrittens tolkning uttryck for parternas vilja att Omsesidigt
integrera sina verksamheter inom ramen for och med hjilp av sina
respektive kompetensomraden, dock utan att planldgga en integration genom
en koncentration av de tv moderbolagen.*”

Av vad som har anforts ovan foljer att CG Vita inte var ett sjélvstandigt
fungerande foretag, utan i flera avseenden innebar samordnande funktioner,
och dirfor inte kunde anses utgora en koncentration.”™

3.4.3 Kommentar

Den beddomning som fOrstainstansritten gjorde 1 detta fall angdende
samriskforetagets sjdlvstandiga funktion foretog domstolen i samband med
bedomningen av huruvida samriskforetaget hade en mellan moderbolagen
samordnande funktion. Enligt 1989-ars KF skulle samriskforetaget bedomas
enligt artikel 81 om foretaget hade en samordnande funktion. Aven enligt
nuvarande KF skulle en liknande beddmning vad géller sjélvstindig
funktion och avsaknaden av en sddans innebdrd for huruvida samordnande
funktioner anses foreligga foretas. Idag skulle emellertid det avgérande for
jurisdiktionsfragan vara beddomningen av huruvida samriskforetaget kan
anses ha en sjédlvstandig funktion.

3.5 Signode/Titan

Den 20 november 1997 mottog kommissionen en anmélan enligt artikel 4 1
KF om en foreslagen transaktion, genom vilken de tyska foretagen Thyssen
Krupp Stahl GmbH (TKS) och ITW Signode Holding GmbH (ITW
Signode) skulle forvarva gemensam kontroll dver det tyska foretaget Titan
Umreifungstechnik GmbH (Titan).”®' Efter att ha granskat anmilan
konstaterade kommissionen att den anmélda transaktionen utgjorde en
koncentration som omfattas av KF. Den 22 december 1997 beslutade
kommissionen att inleda ett forfarande enligt artikel 6.1 c¢ 1 koncentrations-
forordningen, eftersom den allvarligt ifragasatte om den anmilda
koncentrationen var forenlig med den gemensamma marknaden.

% 7-87/96, 4 mars 1999, para. 82.

%0 7.87/96, 4 mars 1999, para. 83-84.

#10J L 316, 25/11/1998 s. 0033-0047, Case No IV/M.970 — TKS/ITW Signode/Titan,
06.05.1998.
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3.5.1 Gemensam kontroll

I oktober 1996 beslutade Krupp-Hoesch-koncernen att sélja Titan och dra
sig tillbaka fran forpackningsbranschen. ITW Signode och TKS hade for
avsikt att forvdrva alla aktier i Titan och bilda ett samriskforetag. ITW
Signode skulle dga 65 % av aktiekapitalet i Titan och TKS 35 %. ITW
Signode skulle dessutom Overfora sina produktionslinjer for plast- och
stalband, som drevs av ITW Signode GmbH i Dinslaken till
samriskforetaget. Den 18 november 1997 ingick Titan ett forséljnings- och
overforingsavtal enligt vilket Titan, samtidigt som ITW Signode och TKS
forvarvade aktierna i foretaget, skulle sélja verksamheten 1 Schwelm, som
omfattade bandningsmaskiner och bandningsutrustning och anknytande
immateriell egendom, Titans varumédrken och distributionsorganisation pa
hemmamarknaden och utomlands till ett dotterbolag till det medelstora tyska
foretaget P. W. Lenzen GmbH & Co. KG (Lenzen). Detta avtal kommer att
trdda i1 kraft endast om ITW Signode och TKS forvérvar gemensam kontroll
over Titan.”*?

De verkstdllande direktdrerna i det foreslagna samriskforetaget skulle utses
pa forslag av ITW Signode genom ett enhilligt beslut av aktiedgarna vid
bolagsstimman. Om bolagsstimman skulle inrétta en forvaltningsgrupp for
att Overvaka bolagsstyrelsen och for att besluta om samriskforetagets
affarspolicy, skulle ITW Signode att utse tvd av de tre medlemmarna i
gruppen, som skulle fatta beslut med enkel majoritet. Vissa strategiska
affarsbeslut skulle emellertid fattas av en enig bolagsstimma, framfor allt
beslut om att utse verkstillande direktorer, om att godkénna den arliga
finansieringsplanen och verksamhetsplanen, inbegripet investeringar och
dndringar av dessa samt beslut om att ge bolagsstyrelsen Okade
befogenheter. Vetordtten géllde affdrsbeslut och ekonomiska beslut av
strategisk betydelse for samriskforetagets affarspolicy och den var mer
omfattande dn det sedvanliga skyddet for minoritetsdgarnas ekonomiska
rittigheter. Darmed hade TKS sadana réttigheter som avsdgs i artikel 3.3
KF, vilket gav TKS mgjlighet att utdva ett avgorande strategiskt inflytande
pa samriskforetaget. Det fOreslagna samriskforetaget kom dirfor att
kontrolleras gemensamt av ITW Signode och TKS.**

3.5.2 Sjalvstindigt fungerande

Koncernerna Thyssen och Krupp-Hoesch skulle bli det planerade
samriskforetagets storsta kunder vad géllde stilband. Endast mellan 25 %
och 30 % av Titans nuvarande vérldsomspdnnande forsdljning skulle
emellertid ga till moderbolagen, d&ven om de kopte hela sitt behov av
stdlband fran samriskforetaget pd marknadsmaéssiga villkor. Dessutom fanns
det ett leveransavtal enligt vilket samriskforetaget var skyldigt att kopa

#20J 316, 25/11/1998 5. 0033-0047, para. 6-7.
*.0J 316, 25/11/1998 5. 0033-0047, para. 8-9.
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ramaterial fran ett samriskforetag som idag kontrollerades av Krupp-
Hoesch-koncernen. Dessa inkop skulle utgéra mindre dn 40 % av det
planerade samriskforetagets sammanlagda behov av ramaterial. TKS
levererade dven stora kvantiteter varmvalsade band till den verksamhet som
ITW Signode overforde till samriskforetaget. Eftersom det inte fanns négot
leveransavtal mellan ITW Signode och TKS for dessa produkter, skulle
samriskforetaget ha rétt att kopa fran valfri leverantor. Nar det géller
leveranser av  radmaterial skulle samriskforetaget darfor, enligt
Kommissionens bedémning, vara sd oberoende av moderbolagen att dess
sjalvstindighet kunde garanteras. Det mervérde som tillfordes rdmaterialet
utgjorde mellan 15 % och 30 % av de sammanlagda produktions-
kostnaderna, vilket &r ytterligare ett tecken pd att samriskforetaget skulle
vara en sjilvstindig verksamhet.”®*

3.5.3 Varaktig strukturforindring

Det foreslagna samriskforetaget medforde enligt Kommissionen en varaktig
fordndring av de berdrda foretagens struktur. Avtalet om samriskforetag var
av obestdmd varaktighet och inbegrep kop- och sdljoptioner som om de
utnyttjades skulle tilldta eller tvinga ITW Signode att forvdrva alla de aktier
som TKS skulle ha i samriskforetaget. Dessa optioner kunde inte utnyttjas
forrin den 30 november 2002. Aven om optionerna skulle utnyttjas vid
forsta mojliga tillfélle, skulle samriskforetaget alltsd finnas 1 minst fem ar.
Detta ansdg fOrstainstansrétten vara tillrickligt 1dng tid for att medfora en
varaktig fOrdndring av de berdrda foretagens struktur. Det anmaélda
samriskforetaget utgjorde dessutom en sjélvstindig ekonomisk enhet
eftersom det skulle vara verksamt pd marknaderna for férpackningsband och
ha alla de funktioner som fOretag pd dessa marknader normalt har.
Samriskforetaget skulle ha en egen ledning och tillrdckliga ekonomiska och
personella resurser liksom tillgangar i dvrigt. Samriskforetagets tillverkning
skulle i framtiden forldggas till dess egna anlidggningar och distributionen
skulle framst skotas av samriskforetaget sjélvt, men dessutom av
sjalvstiandiga distributdrer och ITW-koncernens distributionsdotterbolag.”®

3.5.4 Samordnat konkurrensbeteende

Av de skidl som ovan angetts, ansidg Kommissionen, att det samriskforetag
som bildats genom den anmélda transaktionen utgjorde en koncentration
enligt artikel 3.1 b i koncentrationsforordningen.”™

#.0J 316, 25/11/1998 5. 0033-0047, para. 12.
2.0J 316, 25/11/1998 5. 0033-0047, para. 10-11.
2 .0J 316, 25/11/1998 5. 0033-0047, para. 14.
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Eftersom TKS och koncernerna Thyssen och Krupp-Hoesch inte skulle
behéilla nigon verksamhet vad géller produktion och distribution av
forpackningsband och bandningsutrustning, skulle det planerade samrisk-
foretaget inte medfora nigon samordning av sjdlvstindiga fOretags
konkurrensbeteende.*®’

Kommissionen drog utifran resultaten av undersokningen som beskrivits
ovan slutsatsen att den foreslagna koncentrationen inte skulle skapa eller
forstirka en dominerande stillning for parterna pa de relevanta produkt-
marknaderna for stdlband och plastband eller pa den relevanta produkt-
marknaden for fOrslutningshuvuden som patagligt skulle hdmma den
effektiva konkurrensen pé den gemensamma marknaden eller inom EES.*

3.6 Coca-Cola Company/Carlsberg A/S

Den 25 mars 1997 mottog kommissionen en anmilan om en foreslagen
koncentration enligt artikel 4 KF genom vilken Coca-Cola Company
(TCCC) och Carlsberg A/S (Carlsberg) skulle uppritta ett gemensamigt
foretag, Coca-Cola Nordic Beverages (CCNB).**’ Detta samriskforetag
skulle dga andelar i1 olika ldskedrycksenheter i den nordiska regionen,
inklusive vissa tillgangar som skulle overforas frdn Carlsberg till TCCC 1
enlighet med ett licensavtal.

Transaktionen innefattade:

1. uppréttandet av CCNB,

2. overforing av nationella tappningsforetag i Danmark och i Sverige till
CCNB, det vill sdga Carlsberg skulle medverka med sitt heldgda danska
dotterbolag, Dadeko, och TCCC skulle medverka med sitt nyligen
inrattade heldgda svenska dotterbolag, Coca-Cola Drycker Sverige AB
(CCDS),

3. tvd avtal avseende Overforing och licensiering av vissa varuméirken i
dessa lander, och

4. upprittandet av ett distributionsforetag i Sverige.””°

Aktiedgarnas huvudavtal (Master Shareholders' Agreement, MSA) mellan
TCCC och Carlsberg avsag upprittandet av CCNB och faststéllde villkoren
for parternas kontroll av CCNB, hur CCNB skulle fungera samt
tillhandaholl strukturen for alla framtida nationella tapperienheter inom
CCNB:s omrade. MSA-avtalet innefattade dven bestimmelser som alade
TCCC och Carlsberg konkurrensforbud.

70J 316, 25/11/1998 5. 0033-0047, para. 13.

2 0J 316, 25/11/1998 5. 0033-0047, para. 77.

05 L 145, 15.05.1998 s. 0041-0062, Case No. IV/M.833 — Coca Cola Company/
Carlsberg A/S, 11.09.1997.

0 OJ L 145, 15.05.1998 5. 0041-0062, para. 7.
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Utdver upprittandet av CCNB, vilket utgjorde kérnan i transaktionen, hade
parterna  dven 1 enlighet med koncentrationsforordningen anmalt
licensavtalet mellan Carlsberg, TCCC och Dadeko 1 Danmark. De
anmélande parterna ansag att sdrskilda bestdmmelser, som t.ex. klausuler
om att inte konkurrera och exklusivitetsbestimmelser i licensavtalet var
tilldggsbegriansningar som direkt sammanhidngde med och var nodviandiga
for genomforandet av koncentrationen. Kommissionen ansag emellertid att
licensavtalet var nodvéndigt for att TCCC och Carlsberg skulle kunna
koncentrera framstillning, forpackning, distribution, marknadsféring och
forsdljning av alla TCCC:s och Carlsbergs varumaérken till CCNB 1 syfte att
bringa Carlsbergs danska affarsverksamhet vad géller alkoholfria drycker i
overensstimmelse med TCCC:s principer betriffande huvudtapperi.
Licensavtalet var dirfor ett av inslagen i koncentrationen, som kom att leda
till en ekonomisk sammanslagning av Carlsberg och TCCC, och det skulle
darfor, enligt Kommissionens mening, ocksa betraktas som en vasentlig och
integrerad del av koncentrationen.”"

3.6.1 Gemensam kontroll

CCNB skulle dgas av Carlsberg till 51 %, och &terstdende 49 % skulle
innehas av  TCCC. CCNB skulle vara baserat i Danmark och dess
huvudsakliga verksamhet skulle vara att investera och inneha andelar i
nationella tapperier vad giller framstillning, forpackning, marknadsforing,
distribution och forséljning av alkoholfria drycker och andra didrmed
sammanhédngande verksamheter. CCNB skulle vid starten ticka Danmark
och Sverige, men hade dven att ticka Finland, Norge, Island, Estland,
Lettland, Litauen och mdjligtvis Gronland och St. Petersburg, Ryssland
(CCNB:s omréade) i ett senare skede.**?

CCNB kommer att dgas av Carlsberg med 51 % och indirekt av TCCC med
49 %. Forhéllandena mellan Carlsberg och TCCC skulle styras av MSA-
avtalet. I avtalet reglerades att Carlsberg respektive TCCC skulle utse ett
visst antal styrelseledamdter. Vidare reglerades dven vem som skulle utse
vissa nyckelroller i CCNB:s ledning.”” For att sikerstilla att varje
moderbolag maste godkédnna vissa beslut som péverkar CCNB:s strategiska
héllning, kriavdes att "mycket viktiga beslut" av aktiedgarna i fragor som
rorde foretagsstruktur och strategier, antagande av affarsplaner och budget
enhilligt godkinns av bdda moderbolagen.””* Om styrelsen inte kunde enas
rorande vissa fragor skulle i sista hand bolaget sigas upp.””> Enligt parterna
fanns det emellertid betydande incitament for parterna att undvika en

P OJ L 145, 15.05.1998 5. 0041-0062, para. 16.

2 0J L 145, 15.05.1998 s. 0041-0062, para. 6.

* Detaljerna kring avtalsregleringen av bolagets organisation har utelimnats ur
Kommisssonsbeslutet.

4 OJ L 145, 15.05.1998 5. 0041-0062, para. 17.

5 Aven i denna del #r beslutet censurerat och det framgar inte i vilka frigor parternas
oenighet skall leda till uppségning.
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situation 1 vilken uppsdgningsbestimmelserna 1 deras avtal trddde i kraft.
CCNB skulle dédrmed att gemensamt kontrolleras av TCCC och Carlsberg.

3.6.2 Sjilvstindigt fungerande

CCNB skulle ha alla resurser som var nddvdndiga for att utdva sin
affarsverksamhet pd varaktig grund. Parterna skulle forst overfora sina
befintliga tappningsenheter i Danmark och Sverige till CCNB, inklusive
anldggningarna, distributionsutrustning, anstdllda samt investeringar. For det
andra skulle CCNB bli ansvarigt for framstdllning, marknadsforing,
distribution och forsdljning av alkoholfria drycker inom den nordiska
regionen och skulle séledes inte att vara begrinsat till en sirskild funktion pa
marknaden. CCNB och dess tappare skulle édven tillfora ett avsevirt
mervirde till det koncentrat som tillhandahélls av TCCC. For det tredje,
dven om TCCC skulle tillhandahélla koncentrat och ge tillstand till tappning
av sadana alkoholfria drycker, och dven om Carlsberg har ett 50-procentigt
aktieinnehav 1 Falcon och skulle bibehalla en viss del 1 Danmark, dndrade
inte parternas ndrvaro pd CCNB:s och dess dotterbolags marknader det
faktum att CCNB enligt Kommissionens mening borde betraktas som ett
samriskforetag av koncentrationskaraktir. MSA-avtalet skulle gilla i ett
visst antal & och innebar dven mdjlighet till forlingning.

Transaktionen skulle leda till en strukturell fordndring i Carlsbergs och
TCCC:s affdrsverksamhet pd liskedrycksomrddet, bdde pa det regionala
planet i de nordiska linderna och det nationella planet i Danmark och
Sverige. I synnerhet skulle Carlsberg inte ldngre ha ndgra intressen pa
omradet kolsyrade ldskedrycker i konkurrens med CCNB. TCCC:s stéllning
fordndras fran att bara vara en licensgivare av kolsyrade ldskedrycker pa
dessa marknader till att bli deldgare i samriskforetaget som tillverkar
kolsyrade laskedrycker.””

3.6.3 Samordnande funktion

I Danmark fungerade TCCC inte som tillverkare eller distributor, utan
endast som varumdrkesinnehavare. Utdver att vara en leverantér av
koncentrat skulle TCCC 1 stort sett endast finnas 1 Danmark genom CCNB.
Enligt parterna ar utsikterna att TCCC skulle gé in pd den danska marknaden
annat dn genom CCNB mycket avldgsna.

TCCC har aldrig édgnat sig &t direkt tapperiverksamhet pa den danska
marknaden och har for ndrvarande inga anldggningar tillgingliga for detta.

% Aven i denna del ér beslutet censurerat och det framgar darfor inte under hur ling tid
avtalet skulle gdlla. OJ L 145, 15.05.1998 s. 0041-0062, para. 18.
T OJ L 145, 15.05.1998 5. 0041-0062, para. 15.
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De verksamheter som halls utanfor CCNB kan darfor inte ses som ett medel
att astadkomma eller forstirka en samordning mellan Carlsberg och
TCCC.>®

Carlsberg skulle dven vara bundet av sin forpliktelse att inte konkurrera vad
giller viss verksamhet i Sverige.””” P4 grundval av ovannimnda information
kunde CCNB inte ses som ett instrument for att 4stadkomma eller forstirka
en samordning mellan Carlsberg och TCCC.**

Det anmilda samriskforetaget, tillsammans med licensavtalet i Danmark,
utgjorde didrmed, enligt Kommissionen, en koncentration i den mening som
avses i artikel 3 i koncentrationsforordningen.*”!

3.6.4 Kommentar

Genom att samriskforetaget CCNB ansdgs utgéra en koncentration ansigs
alltsd inga samordnande funktioner vara for handen. Enligt 1989-4rs KF
kunde ett samriskforetag inte anses utgdra en koncentration i KF:s mening
om det hade en samordnande funktion. Enligt nya KF kan emellertid en
koncentration anses foreligga d&ven om samriskforetaget samordnar parternas
konkurrensbeteenden. Bedomningen kommer dndé att ske enligt KF men en
provning av kriterierna i artikel 81.

I forevarande fall ansdgs foretaget utgdra en koncentration och eftersom
bedomningen skedde enligt 1989-ars KF hade samriskforetaget ddrmed inte
ndgon mellan parterna samordnande funktion. Detta konstaterades ocksé av
Kommissionen.>”?

3.7 Bertelsmann/Kirch/Premiere

Kommissionen mottog den 1 december 1997 en anmélan om en foreslagen
koncentration enligt artikel 4 KF, genom vilken foretagen CLT-UFA SA
(nedan kallad CLT-UFA) och Taurus Beteiligungs-GmbH & Co. KG (nedan
kallad Taurus) pd det sdtt som avses i1 artikel 3.1 b 1 koncentrations-
forordningen forvirvade gemensam kontroll &ver foretagen Premiere
Medien GmbH & Co. KG (nedan kallad Premiere), BetaDitigal Gesellschaft
for digitale Fernsehdienste mbH (nedan kallad BetaDigital) och
BetaResearch Gesellschaft fiir Entwicklung und Vermarktung digitaler

8 OJ L 145, 15.05.1998 5. 0041-0062, para. 19.
% Vilken verksamhet detta gillde kan inte preciseras pga censur i Kommissionsbeslutet.
30 0J L 145, 15.05.1998 s. 0041-0062, para. 20.
1 OJ L 145, 15.05.1998 5. 0041-0062, para. 21.
32 0J L 145, 15.05.1998 5. 0041-0062, para. 21.

79



Infrastrukturen mbH (nedan kallad BetaResearch).’”> Den foreslagna

koncentrationen skulle genomforas genom forvarv av  aktier.
Kommissionen beslutade den 15 december 1997 att skjuta upp
genomforandet av den anmélda koncentrationen enligt artiklarna 7.2 och
18.2 i koncentrationsforordningen i avvaktan pa ett slutligt beslut.’*

Bertelsmann AG (nedan kallad Bertelsmann) var moderbolag i en ledande
tysk mediekoncernen. Bertelsmann-koncernen hade verksamhet framst inom
affirsomradena bok- och tidskriftsforlag, bokklubbar, tryckerier,
musikforlag och fonogramforsiljning samt genom deldgande dven inom den
privata tv-branschen. CLT-UFA var ett samriskforetag mellan Bertelsmann
och Audiofina SA, till vilket moderbolagen hade dverfort sin europeiska tv-
verksamhet. I den ingick dven deldgandet i Premiere.’”

Kirch var den ledande leverantdren av biograffilmer och underhéllnings-
program for tv 1 Tyskland och var dven verksam inom den privata tv-
branschen. Koncernens verksamhet var 1 stort sett begrinsad till
Tyskland.**

3.7.1 Transaktionerna

Vid den aktuella tidpunkten dgde CLT-UFA och Canal+ SA (nedan kallad
Canal+) 37,5 % var av den tyska betal-tv-utgivaren Premiere, medan Kirch
dgde 25 %. Enligt planerna skulle Canal+ ldmna foretaget och CLT-UFA
och Kirch o6ka sitt 4gande 1 Premiere till 50 % var. Samtidigt skulle Kirch
lagga ned sin egen ditigala betal-tv-kanal DF1 och &verfora tillgdngarna 1
DF1 till Premiere. Kirch skulle dven Overfora sin sportkanal DSF till
Premiere och stilla sina betal- och bestill-tv-rittigheter till forfogande for
Premiere. Premiere utvidgades till att bli en program- och forséljnings-
plattform for digital betal-tv, med anvéndning av den d-box-teknik som
Kirch hade stillt till Premieres forfogande.

Premiere skulle sammanstilla egna eller inkdpta tv-program till program-
paket och saluféra dessa. Vidare skulle Premiere skoéta kund-
administrationen och kundservicen inte bara for Premiere Digital, utan dven
for andra programforetag. Premiere skulle bygga upp den dekoder-
infrastruktur (digital tv-box) som behovdes for mottagning av digital-tv. For
digital-tv som sénds via satellit skulle Premiere d@&ven ha hand om den
villkorade tillgangen.*’

3% 0J L 053, 27.02.1999 s. 0001-0030, Case No IV/M.933 — Bertelsmann/Kirch/ Premiere.
27.05.1998.

3% 0J L 053, 27.02.1999 s. 0001-0030, para. 2.

%5 0J L 053, 27.02.1999 s. 0001-0030, para. 6.

3% 0J L 053, 27.02.1999 s. 0001-0030, para. 7.

3703 L 053, 27.02.1999 s. 0001-0030, para. 8.
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Samtidigt skulle CLT-UFA f{orvirva 50 % av BetaDigital, som vid den
aktuella tidpunkten var ett heldgt dotterbolag till Kirch. BetaDigital drev ett
sandningscenter for digital-tv via satellit och skulle i framtiden tillhanda-
halla Premiere, men &ven andra intresserade, tjdnster i samband med
bearbetning och sidndning, sdsom kryptering och upplénkning till satelliten.
Vid den aktuella tidpunkten var det BetaDigital som skotte upplianken till
satelliten.

Dessutom skulle CLT-UFA forviarva 50 % av BetaResearch, som vid detta
tillfalle dven wvar ett heldgt dotterbolag till Kirch. BetaResearch var
innehavare av exklusiva och icke tidsbegrdnsade licenser for Beta-
krypteringstekniken for kryptering av program pa grundval av d-box-
dekodern. Dessa licenser hade beviljats for Tyskland, Osterrike och den
tysksprakiga delen av Schweiz. Licensgivare for denna teknik for villkorad
tillgdng var foretaget DigCo BV, 1 vilket Kirch och Irdeto BV, som horde till
den sydafrikanska MIH-gruppen, dgde 50 % av aktierna. BetaResearch
utvecklade dekoderprogramvara och foretaget hade som wuppgift att
vidareutveckla krypteringsprogramvara och operativsystem for d-box-
tekniken. Foretaget skulle licensiera denna teknik till Premiere, Deutsche
Telekom AG (nedan kallad Telekom) samt till andra programforetag och
dekodertillverkare. BetaResearch skulle dessutom tillverka moduler for
villkorad tillgdng och smarta kort och leverera dessa till d-box-
tillverkarna.**®

3.7.2 Premiere

Premiere kontrollerades vid den aktuella tidpunkten gemensamt av CLT-
UFA, Kirch och Canal+, eftersom samtliga tre deldgare hade vetoritt vid
beslut i marknadsrelaterade fragor. Transaktionen skulle emellertid paverka
fordelningen av kontrollen. Nér Canal+ 1dmnat foretaget skulle CLT-UFA
och Kirch dga 50 % var av Premiere och gemensamt kontrollera foretaget,
eftersom CLT-UFA och Kirch dérefter méiste fatta de strategiska
affarsbesluten i samfOrstdnd. Samtidigt skulle Kirch 1 och med att
tillgdngarna 1 DF1, sportkanalen DSF samt Kirchs betal-tv- och bestill-tv-
rittigheter dverfordes till Premiere att bidra med avsevérda tillgdngar som
paverkade Premieres stillning p4d marknaden. Overforingen av Kirchs
digitala tv-verksamhet till Premiere skulle dven innebdra en betydande
utvidgning av Premieres affarsverksamhet.*”

Premiere skulle pa sikt, enligt Kommissionen, fylla en autonom ekonomisk
enhets samtliga funktioner, och dess bildande torde inte ge upphov till en
samordning av CLT-UFA:s och Kirchs konkurrensbeteende. Premiere skulle
dven 1 fortsdttningen erbjuda betal-tv i Tyskland och skulle forutom det
dittills dominerande analoga tv-utbudet dven utvidga det digitala utbudet,

3% 0J L 053, 27.02.1999 s. 0001-0030, para. 9.
39 0J L 053, 27.02.1999 s. 0001-0030, para. 12.
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bade 1 egenskap av programforetag och som program- och forsdljnings-
plattform. Nér koncentrationen var genomfdrd skulle Kirch och CLT-
UFA/Bertelsmann endast vara verksamma pa marknaden for betal-tv och
marknaden for sdndningsrittigheter for betal-tv genom sina andelar i
Premiere. Den transaktion genom vilken CLT-UFA och Kirch okade sitt
dgande 1 Premiere samtidigt som Premiere utvidgade sin verksamhet till en
digital program- och forsdljningsplattform utgjorde darfor enligt
Kommissionen en koncentration enligt artikel 3.1 b 1 koncentrations-
forordningen.*'”

3.7.3 BetaDigital

CLT-UFA och Kirch skulle dga 50 % var i BetaDigital och tillsammans
kontrollera foretaget. BetaDigital skulle, enligt Kommissionens beddmning,
pa sikt fylla en autonom ekonomisk enhets samtliga funktioner och inte ge
upphov till en samordning av CLT-UFA:s och Kirchs konkurrensbeteende.

Visserligen var koparna av BetaDigitals tekniska tjénster vid denna tidpunkt
foretag med anknytning till CLT-UFA och Kirch, men foretaget planerar att
dven erbjuda tredje man dessa tjdnster och delvis hade detta redan skett. Det
kan forutsittas att BetaDigital i framtiden skulle komma att betjina tredje
man i storre utstrdckning i takt med att digital-tv breder ut sig i Tyskland.
BetaDigital skulle dérfor, enligt Kommissionen. ses som ett foretag som
fyller en autonom ekonomisk enhets samtliga funktioner. Eftersom det
endast var CLT-UFA som i begrdnsad utstrackning var verksamt pd omradet
for tekniska tjénster for digital-tv, skulle det inte foreligga risk for nagon
samordning av konkurrensbeteendet mellan CLT-UFA och Kirch. CLT-
UFA:s andelar i BetaDigital utgjorde didrmed, enligt Kommissionens
beddmning, en koncentration pa det sitt som avses i artikel 3.1 b KF i form
av ett koncentrativt samriskf(')retag.311

3.7.4 BetaTechnik

Inledningsvis skulle CLT-UFA och BetaTechnik, som tillhérde Kirch-
koncernen, dga 50 % var i BetaResearch. Nér Telekom fOrvérvat sina
andelar skulle foretaget tillsammans med CLT-UFA och Kirch ha
gemensam kontroll 6ver BetaResearch. Enligt den Overenskommelse om
omstrukturering av BetaResearch (nedan kallad omstrukturerings-
Overenskommelsen) som traffats mellan CLT-UFA, Kirch och Telekom,
skulle det krévas enhilliga beslut av bolagsstimman i viktiga aftérspolitiska
fragor. BetaResearch skulle varaktigt fylla en autonom ekonomisk enhets
samtliga funktioner och dess bildande skulle inte medfora en samordning av

1907 L 053, 27.02.1999 s. 0001-0030, para. 13.
311 OJ L 053, 27.02.1999 s. 0001-0030, para. 14.
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CLT-UFA:s och Kirchs konkurrensbeteende. BetaResearch skulle inte
endast bevilja sddana foretag licenser for d-box-tekniken som ville
tillhandahalla digitala tv-tjanster, sdisom Telekom och BetaDigital, utan dven
rikta sig till programforetag som sjilva ville sta for de nddvéindiga tekniska
tjdnsterna. BetaResearch skulle dessutom bevilja licenser at intresserade
dekodertillverkare och leverera moduler for villkorad tillgang till dessa
foretag. Dessutom skulle BetaResearch utveckla dekoderprogramvara dven
for tredje part.

Det kunde dérfor antas att BetaResearch vid sidan om afféarsforbindelserna
med de foretag som grundat BetaResearch och som var férbundna med det
skulle gora affarer med tredje part 1 avsevdrd omfattning och ddrmed skulle
skaffa sig eget tilltrdde pa marknaden. BetaResearch maste darfor, enligt
Kommissionen, anses vara ett foretag som fyller samtliga funktioner.

Eftersom endast CLT-UFA genom Bertelsmanns andel i Seca SA var
verksamt inom krypteringstekniken for betal-tv, fanns det ingen risk for en
samordning av konkurrensbeteendet mellan CLT-UFA och Kirch. CLT-
UFA:s dgande 1 BetaResearch utgjorde darfor en koncentration pa det satt
som avses 1 artikel 3.1 b 1 koncentrationsférordningen i form av ett
koncentrativt samriskforetag.*'?

3.8 Bedomning av samriskforetag i praxis

Av den hir foretagna genomgingen av ett antal utvalda beslut och
avgoranden fran kommissionen och forstainstansritten framgar att det
forekommer ett vitt spektra av olika sitt att utforma samriskforetaget pa.
Eftersom samtliga beskrivna fall har rort samriskforetag uppréttade enligt
utlindsk ratt har de svenska bolagsformerna inte utnyttjats vid uppréttandet
av samriskforetaget. For att utrona vilka svenska bolagsformer som bor tas i
ansprak och for att beddma vilka medel som skall anvédndas for att utforma
organisationen av valda bolagsformer har det emellertid ingen avgdrande
betydelse vad for bolagsform som anvints i de hér presenterade fallen. Vad
som dr av intresse dr emellertid de faktiska konstruktionerna av dgarstruktur,
ledningsstruktur, kapitaltillskott och eventuella samordnande funktioner. I
det foljande kommer jag att behandla de modeller som i de presenterade
fallen anvints for att reglera de nyss ndmnda faktorerna. Harvid kommer
dven de olika konstruktionerna att beddmas och sittas i relation till
varandra. Syftet med detta &r att i viss man ge indikationer péd vilka
16sningar som, i praktiken, forefaller ha varit effektiva for den konkurrens-
rittsliga bedomningen samt varit minst omstédndiga och resurskrivande for
bolagen. Resultaten i denna del dr avsett att ligga till grund for den
behandling som kommer att foretas i uppsatsens avslutande del.

1207 L 053, 27.02.1999 s. 0001-0030, para. 15.
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3.8.1 Gemensam kontroll

For att ett samriskforetag skall anses omfattas av KF:s tillaimpningsomrade
mdste samriskforetaget std under de bildande parternas gemensamma
kontroll. Det forst behandlade fallet rorde ett samriskforetag som hette
Engine Alliance.’'® Detta foretag dgdes till 50% av GEAE och till 50% av P
& W. Agarstrukturen kan siledes anses innebira en god forutsittning for att
Engine Alliance skulle anses std under parternas gemensamma kontroll. For
att gemensam kontroll skall anses foreligga krivs emellertid dven att
ledningsstrukturen i bolaget medfor att parterna har gemensam kontroll dver
de Overgripande affirsmissiga besluten i samriskforetaget. Detta loste
parterna genom att inrdtta en kommitté, bestdende av sex foretrddare, tre
fran varje part. Kommittén foreskrevs ha befogenhet att leda och ansvara for
Engine Alliances och skulle fatta beslut i alla storre affarsmédssiga fragor.
Kommittén skulle sammantrdda regelbundet och var endast beslutsfor om
alla sex foretrddarna var nérvarande. I viktigare fragor, exempelvis dndring 1
bolagets verksamhetsomrade, skulle Kommittén fatta enhilliga beslut.
Ordforanden i Kommittén valdes turvis av parterna. Eftersom ingen av
parterna ensamt kunde fatta avgdrande beslut inom samriskforetaget anség
kommissionen att samriskforetaget kontrollerades gemensamt av parterna.

I fallet Bertelsmann/Planeta®'* var forutsittningarna for gemensam kontroll
ungefir desamma. Aven i detta fall forelag ett 50/50-% dgande och tva
tredjedelars majoritet kravdes for att beslut skulle fattas pa stimman. Om ett
dodlage skulle uppstéd skulle parterna enligt samriskavtalet forsoka na en
overrenskommelse, utan att nidgon part skulle erhélla veto. Om detta
misslyckades skulle samriskforetaget likvideras.

I ett fall frdn fOrstainstansratten ansags HMG std under VMG och RTL
gemensamma kontroll*"® T detta fall hade parterna foreskrivit att de
viktigaste besluten skulle godkdnnas av bolagsstimman innan de
understélldes styrelsen. Frdgor av betydelse ansdgs exempelvis vara fragor
rorande HMG:s affdrsmissiga strategier. I sddana fragor skulle parterna
dessutom, enligt bolagsavtalet, fatta beslut genom enhillighet. Om
enhillighet 1 en sidan friga inte kunde uppnds hade parterna kommit
Overens om att under 15 dagar gora stora anstrangningar for att komma till
beslut. Om enhéllighet inte uppnaddes under denna tid skulle beslut fattas
med enkel majoritet, vilket innebar att RTL, som hade 51 % av rdsterna, fick
avgora den foreliggande frdgan. Trots att RTL 1 vissa fall sdledes hade
ensam kontroll ansdg forstainstansritten att parterna hade gemensam
kontroll 6ver HMG.

313 C-182/00, Case No 1V/36.213/F2- Geae/P & W, 03.03.2000.
314 C-125/00 p. 10, Case No IV/M.0039- Bertelsmann/Planeta/NEB, 28.02.2000.
3157.221/95.
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Ett fall dir det ddremot inte forelag ett 50/50-dgande var Signode/Titan.>'® 1

detta fall 4gde Signode 65 % av aktierna 1 Titan och TKS dgde 35 % av
aktierna. Kommissionen ansig dndéd att parterna hade gemensam kontroll
over Titan. Detta foranleddes formodligen av att ledningsstrukturen innebar
att ingen av parterna ensamt hade mojlighet att avgora fragor av betydelse
for bolagets verksamhet. Exempelvis krdvdes det 1 vissa fall rorande
strategiska affdarsbeslut ett medhéll frdn en enig bolagsstimma. Detta
innebar att TKS kunde utdova ett avgdrande strategiskt inflytande &ver
samriskforetaget. Detta innebar dven enligt kommissionen att Titan stod
under parternas gemensamma kontroll. Aven i fallet Coca-Cola Company/
Carlsberg A/S hade de bildande parterna olika grad av &dgande i
samriskforetaget.”'” Detta 16stes emellertid genom att parterna i viktiga
affarsméssiga beslut som rorde foretagsstruktur och strategier, affarsplaner
eller budget skulle fatta beslut samféllt. Om styrelsen inte kunde enas i
sadana fragor skulle bolaget likvideras. I fallet Bertelsmann/Kirch/Premiere
var det, 1 en av deltransaktionerna, frdga om ett samriskforetag som samfallt
dgdes av tre olika deldgare.’'® Aven i detta fall 16stes kontrollfrigan pa s
sétt att parterna 1 avtalet foreskrivit att samtliga tre parter skulle ha vetoritt i
fragor rorande affarsmassigt viktiga beslut.

I samtliga fall forefaller Kommissionen eller forstainstansritten anse att en
gemensam kontroll foreligger om parterna har vetordtt rérande viktigare
beslut 1 organisatoriska och affarsmissiga fragor. Kommissionen har
accepterat denna 16sning dven nidr foretagens &dgandeandelar 1 samrisk-
foretaget varit olika stora. Kommissionen forefaller 1dgga mindre vikt vid
utformningen av foretagets ovriga ledningsstruktur, sa linge fragor rérande
affarsméssigt strategiska frdgor maste fattas av samtliga deldgare. Det
forefaller inte heller spela nagon roll vilken form av bolag som anvénds. Allt
frdn kommittéer 1 mindre reglerade bolagsformer till styrelser 1 bolagsformer
som liknar aktiebolaget forefaller accepteras. Det avgorande dr saledes om
parterna gemensamt maste fatta affarsmassigt viktiga beslut. S& linge detta
kriterium dr uppfyllt forefaller samriskforetagets stuktur kunna utformas
tdmligen fritt 1 alla fall vad géller frigan om gemensam kontroll.

3.8.2 Varaktigt sjalvstindigt fungerande

Ett samriskforetag maste dven anses vara varaktigt sjdlvstidndigt fungerande
for att falla inom KF:s tillimpningsomride. For att foretaget skall anses ha
en sjilvstindig funktion kravs bl. a. att parterna har tillfort samriskforetaget
de resurser som foretaget behdver for att kunna agera som en sjélvstindig
ekonomisk enhet pé den aktuella marknaden.

3105 316, 25/11/1998 s. 0033-0047.
31T0J L 145, 15.05.1998 5. 0041-0062.
3 0J L 053,27.02.1999 s. 0001-0030.
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[ fallet Bertelsmann/Planeta®'® skulle de bildande parterna Sverfora en hel

verksamhetsdel, pocketbokverksamheten, och samtliga, materiella och
immateriella, resurser som skulle kunna tinkas kriavas for att driva samrisk-
foretaget inom pa den aktuella marknaden. De bildande parterna foreskrev
dven att de 1 princip uteslutande skulle publicera sina pocketbocker via
samriskforetaget. Avtalet om samriskforetag var inganget pa obestdmd tid.
Kommissionen ansig att detta samriskforetag var varaktigt sjdlvstédndigt
fungerande. Aven i fallet RTL/Veronica/Endemol’® &verfordes stora
resurser till samriskforetaget. En av parterna dtog sig dven att under tio ar
producera genom samriskforetaget. 1 detta produktionsavtal atog sig
Endemol att ticka 60 % av samriskforetaget behov av produktion av
Nederlédndska produkter. Samriskforetaget ansdgs ddrmed som sjalvstandigt
fungerande.

[ fallet Generali/Unicredito®' anséigs samriskforetaget CG Vita inte ha en
sjalvstandig funktion. Enlig bolagsordningen skulle samriskforetaget ha ett
kapital pd 2 miljarder LIT, vilket kunde hojas till 20 miljarder beroende pa
affirsplanerna. Aven personalresurserna var  enligt fOrstainstansritten
tillrdckliga for att driva den ifrdgavarande verksamheten. Verksamheten
skulle enligt samriskavtalet fortskrida fram till & 2050 och samarbetet
skulle darefter kunna forldngas. CG Vita skulle dven fa mycket teknisk och
administrativ hjdlp fran sina moderbolag. De tjinster som CG Vita skulle
erhélla ansdgs emellertid vara av sddan karaktir att det kunde anses vara
saddana tjanster som foretag av motsvarande storlek normalt sett utnyttjade
externa bolag for. Inte heller detta hindrade alltsé att CG vita kunde anses
som sjélvstindigt fungerande. CG Vita hade emellertid gjorts sjalvstindigt
fungerande genom att de bildande parterna hade tillhandahéllit i1 princip alla
tjdnster som avsag produktion, forvaltning och forséljning. Forstainstans-
ratten konstaterade att samriskforetaget snarast innebar en samordning av de
bildande parterna. Parterna hade genom samriskfOretaget atagit sig att
foretradesvis anvédnda sig av varandras tjanster. P4 foretaget ansdgs siledes
inte ha en sjdlvstindig funktion utan istéllet en, mellan parterna sam-
ordnande funktion.

I fallet Signode/Titan ansigs samriskforetaget Titan ha en sjdlvstindig
funktion. Titan hade ritt att kopa ramaterial frdn valfri leverantor. Titan
levererade dven storre delen av sin forsdljning till annan d4n moderbolagen.
Avtalet inom samriskforetaget var inganget pa obestdmd tid. Avtalet
inbegrep dven kop och séljoptioner som om de inldstes skulle innebéra att
Signode forvarvade ensam kontroll dver samriskforetaget. Dessa optioner
kunde ddremot inte utnyttjas forrdn efter en tidsperiod om 5 ar vilket enligt
kommissionen var tillrickligt for att samriskforetaget skulle anses vara
varaktigt bestdende. Samriskforetaget skulle dessutom ha en egen ledning
och tillridckliga personella och ekonomiska resurser for att kunna fungera

319 C-125/00 p. 10, Case No IV/M.0039- Bertelsmann/Planeta/NEB, 28.02.2000.
320

T-221/95.
1 7-87/96, 4 mars 1999.
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sjalvstindigt pad den ifragavarande marknaden. Titans produktion och
distribution skulle dessutom forldggas till foretagets egna anldggningar.
Forstainstansrétten ansag ddrmed att Titan hade en varaktig sjdlvstindig
funktion pa den aktuella marknaden. Aven i fallet Coca-Cola
Company/Carlsberg®* anséigs samriskforetaget CCNB ha en sjilvstindig
funktion. Den storsta anledningen till att CCNB ansags som sjdlvstindigt
var att parterna overforde samtliga produktionsenheter inom det geografiskt
aktuella omradet till CCNB. CCNB skulle dven vara ansvarligt for
framstillning, marknadsféring och distribution inom Norden. CCNB skulle
saledes inte endast ha en begriansad funktion pa marknaden utan skulle agera
som ett sjalvstindigt fungerande foretag.

Aven samtliga transaktioner i fallet Bertelsmann/Kirch/Premier’> innebar
att samriskforetagen fick en sjéalvstindig funktion pa marknaden. I dessa fall
berodde kommissionens bedomning liksom 1 6vriga hir redovisade fall pa
att stora resurser dverfordes frdn de bildande parterna till samriskforetaget
och att samriskforetaget dérefter sdlde sina produkter eller tjanster till tredje
man och inte endast till de bildande parterna.

Hérvid kan alltsd konstateras att samriskforetaget maste fa tillrackliga
resurser fran de bildande parterna samt ges tillrdckligt utrymme pa den
aktuella marknaden for att inte endast fylla en delfunktion utan utgdra agera
som en enhet med alla de funktioner som ett sjdlvstindigt foretag agerar.
Alltséd sa kan ett samriskforetag inte bildas endast for att skot att bolags
deluppgifter, 1 sddana fall kommer det formodligen att bedémas ha en
mellan de bildande parterna samordnande funktion. Samriskféretaget méaste
slutligen ha mojlighet att sédlja sina produkter eller tjdnster till tredje man
och far alltsd inte vara begrénsat till att sdlja till sina moderbolag. Om
samriskforetagets forsdljni8ng begrinsas till att sédlja till de bildande
parterna  kommer formodligen samriskforetaget inte anses vara ett
sjalvstindigt fungerande foretag utan endast vara en mellan parterna
samordnande funktion.

3.8.3 Samordnande funktioner

Enligt 1997-ars KF omfattas ett foretag av KF dven om det anses ha
samordnande funktioner. Alla utom ett av de behandlade fallen dr bedomda
enligt 1989-ars KF. Enligt denna skulle ett foretag som hade en
samordnande funktion inte omfattas av KF:s tillimpning utan behandlas
enligt artikel 81. Idag sker alltsé provningen enligt KF men enligt artikel 2.4
KF skall samriskforetaget bedomas enligt kriterierna i artikel 81.1 och 81.2
EG-fordraget. Den materiella beddmningen é&r alltsd, som tidigare har

20 L 145, 15.05.1998 s. 0041-0062, Case No. IV/M.833 — Coca Cola Company/
Carlsberg A/S, 11.09.1997.

32 0J L 053, 27.02.1999 s. 0001-0030, Case No IV/M.933 — Bertelsmann/Kirch/ Premiere.
27.05.1998.
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beskrivits, den samma enligt 1989-ars KF som enligt 1997-4rs KF. Detta
innebér att de bedomningar 1 hiar behandlade fall som foretagits enligt artikel
81 fortfarande ar aktuella men nu som ett led 1 bedomningen av om
samriskforetaget, enligt artikel 2.4 KF, ar forenligt med den gemensamma
marknaden.

[ fallet GEAE/P & W*** ansdgs parterna vara potentiella konkurrenter pa
den aktuella marknaden. Kommissionen tillade att det var hogre risk for att
samriskforetag 1 samarbetssyfte kunde forhindra, begridnsa eller snedvrida
konkurrensen mellan moderbolagen om parterna redan var faktiska eller
potentiella konkurrenter. Bdda partern var dessutom verksamma pa den
angransande marknaden for ifragavarande produkter. De bildande parterna
ansags dven ha bade den tekniska kompetens och de ekonomiska
mojligheterna att sjdlva utveckla den motor som skulle utvecklas av
samriskforetaget. Kommissionen ansag emellertid att samriskforetaget
uppfyllde kraven 1 artikel 81.3 for att fa ett individuellt undantag. Bl a ansdg
kommissionen att utvecklingen av den nya motorn som skulle ske i
samriskforetaget 1 framtiden kunde gynna konsumenterna.

Bedomningen av detta fall gjordes enligt artikel 81. Idag skulle fallet ha
underordnats KF:s tillimpning eftersom det ifrdgavarande samriskforetaget
stod under parternas gemensamma kontroll och var sjdlvstindigt
fungerande. Bedomningen skulle emellertid dven idag ha gjorts enligt
kriterierna 1 artikel 81.1 och 81.3 fast under KF:s jurisdiktion.

I fallet Bertelsmann/Planeta’® anmirkte kommissionen att det sérskilt skall
beaktas om parterna har fortsatt verksamhet pa marknader som ligger fore
eller efter samriskforetaget i produktionskedjan. I det aktuella fallet hade
bada de bildande parterna fortsatt verksamhet pa marknaden for publicering
av bocker 1 Spanien vilken lag fore samriskforetaget i produktionskedjan.
Detta ansags vara en till samriskforetaget ndra angrinsande marknad.
Kommissionen kom emellertid fram till att de bildande parterna inte hade
incitament att samordna sitt konkurrensbeteende. Detta berodde dels pa att
marknaden for ifragavarande produkt var mycket liten 1 Spanien, dels pa att
den aktuella produkten var av sekundir betydelse for parterna. Aven i fallet
Signode/Titan**® kom kommissionen fram till att samriskforetaget inte hade
nagon samordnande funktion. Aven i detta fall gjordes en bedémning av om
moderbolagen skulle behalla nagon verksamhet pd samriskfOretagets
marknad. Kommissionen kom fram till att parterna 1 princip inte skulle ha
kvar nagon verksamhet pa samriskforetagets marknad. Kommissionen
konstaterade dérefter att samriskforetaget inte innebar ndgon samordning av
parternas konkurrensbeteende. Aven i fallet Coca —cola Company/Carlsberg

324 C-182/00, Case No IV/36.213/F2- Geae/P & W, 03.03.2000.

325 C-125/00 p. 10, Case No IV/M.0039- Bertelsmann/Planeta/NEB, 28.02.2000.

326.0J L 316, 25/11/1998 s. 0033-0047, Case No IV/M.970 — TKS/ITW Signode/Titan,
06.05.1998.
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A/S**" gjordes en beddmning av parternas nirvaro pd samriskforetagets
marknad. Aven 1 detta fall ansdg kommissionen att samriskforetaget inte
medforde nagon samordning av parternas beteende.

Av den hédr foretagna framstéllningen framgar att det ar de bildande
parternas verksamhet pa samriskforetagets marknad, eller dartill an-
gransande marknader som dr den mest betydande bedomningsgrunden vid
avgorandet av huruvida samriskforetaget har en samordnade funktion.

70J L 145, 15.05.1998 s. 0041-0062, Case No. IV/M.833 — Coca Cola Company/
Carlsberg A/S, 11.09.1997.
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4 Samriskforetags utformning

I detta avsnitt avser jag att utreda hur ett samriskavtal bor utformas for att
detta skall falla under en sd gynnsam konkurrensméssig reglering som
mgjligt. Den mest gynnsamma regleringen forefaller, mot bakgrund av vad
som framfordes i kapitel 2.4, vara att falla inom KF:s tillimpningsomrade
och min avsikt dr sédledes att utrona hur parterna bor utforma sitt
samriskavtal for att samriskforetaget skall bedomas som en koncentration
enligt KF.

I kapitel tva har jag beskrivit vad som bor regleras vid utformningen av
samriskforetaget. 1 kapitel tre visade jag mojliga faktiska bolagsrittsliga
16sningar for att reglera de faktorer som beskrevs i1 kapitel tvd. 1 detta
avslutande kapitel skall jag, med beaktande av konkurrensritt, bolagsritt
och presenterade i1 praktiken forekommande 16sningar forsoka utforma
riktlinjer for hur ett samriskforetag enligt svensk bolagsritt bor utformas.
Harvid kommer jag alltsé att beakta faktiska omsténdigheter i de fallstudier
som tidigare har presenterats. Genom att fora in dessa av kommissionen
eller forstainstansritten behandlade samriskforetagen i diskussionen dr min
avsikt att den teoretiska utgdngspunkten, i viss man, skall visa sig praktiskt
tillimpbar och att vissa riktlinjer vid val av bolagsform och reglering av
bolagsstruktur, vid utformning av samriskforetag, skall kunna utrénas och
askadliggoras.

For att KF skall bli tillimplig krévs, 1 enlighet med vad som tidigare visats,
att partrena har gemensam kontroll dver samriskforetaget och att samrisk-
foretaget innebdr en strukturell fordndring. I kravet pa en strukturell
fordndring ligger att samriskforetaget skall vara varaktigt sjdlvstindigt
fungerande. Dessa kriterier avgor alltsd jurisdiktionen, om samriskforetaget
skall falla under KF:s eller artikel 81:s tillimpning. Ytterligare en
omstdndighet, som visserligen inte har ndgon betydelse for jurisdiktions-
frdgan, men som &r av betydelse for hur bedomningen av koncentrationen
kommer att ske &r huruvida samriskforetaget har en i1 KF:s mening
samordnande funktion mellan parterna. For att dessa kriterier skall kunna
forverkligas 1 det praktiska fallet krdvs det, som vi sag vid behandlingen av
fallstudierna, att parterna iakttar stor fOrsiktighet och noggrannhet vid
utformningen av samriskavtalet. Detta oavsett om parterna har for avsikt att
foretaget skall bedomas enligt artikel 81 eller enligt KF.

For att kunna utforma samriskforetaget sd att det faller under onskad
reglering méste parterna vélja ldmplig associationsrittslig form, samt hur
denna bolagsform skall utformas och vilka medel som skall anvindas for att
utformningen skall kunna genomf6ras. For att kunna gora dessa val dr en
grundforutsittning att parterna har klart for sig vad deras syfte med
samarbetet dr, vad samarbetet ror samt dven hur deras egna foretag ser ut
och vilka resurser dessa har. For att kunna utforma ett samarbetsavtal, som
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uppfyller parternas Onskemdl om att samriskforetaget skall komma att
omfattas av viss konkurrensmassig reglering, kriavs goda konkurrensrittsliga
och bolagsrittsliga kunskaper samt full insikt i parternas forutséttningar och
malséittningar.

Ett samriskforetag kan som tidigare nimnts bedrivas i flera olika former,
exempelvis som aktiebolag eller som handelsbolag. En sérskillnad kan
inledningsvis goras mellan rent avtalsbaserade samriskforetag som 1 princip
endast bestar av ett samarbetsavtal mellan tva parter, och den form av
samriskforetag som &ven upprittas 1 form av ett samigt foretag.
Konstruktionen av samriskforetaget kan dven variera med syftet bakom
upprittandet av foretaget.>”® 1 vissa stater, exempelvis USA, finns det en
sarskild associationslagstiftning for samriskforetag. I dessa fall uppstar inga
problem angéende 1 vilken juridisk form foretaget skall drivas. I de stater dér
en sadan lagstiftning saknas maste emellertid parterna i1 varje enskilt fall
vidlja vilken associationsrittslig form som samarbetet skall drivas i. Den
lagstiftning som rader i etableringslandet kommer hérvid bli en av de
faktorer som avgdr vilken associationsform foretagen véljer.*”

I ménga rattssystem existerar associationsrittsliga former bade med och utan
personligt dgaransvar. I Sverige kan &dgarna uppritta ett aktiebolag utan
personligt dgaransvar alternativt vilja en av de bolagsformer som finns men
som medfor personligt dgaransvar. Motsvarande valmgjlighet finns alltsa 1
ett flertal andra ldnder. Valet av associationsform &r naturligtvis beroende av
ett flertal faktorer, bl.a. 1 vilket syfte samriskforetaget upprattas och vad for
verksamhet som skall bedrivas i bolaget.

Ingen av nu ndmnda associationsformer &r att generellt foredra framfor den
andra. Varje form har bade for- och nackdelar och val av foretagsform ar
starkt relaterat till den enskilda situationen. Vad foretagen véljer beror pa ett
flertal faktorer bl.a. kontroll, flexibilitet, mojlighet att erhélla finansiering,
ansvar for samriskforetagets skulder mellan foretaget och dess dgare och
gentemot tredje man, skattefragor, lokala regler och forutséttningar, samt
konkurrensrittslig reglering.

Till de associationsformer som har ett personligt &garansvar hor
handelsbolag, kommanditbolag, enkla bolag och motsvarande utldndska
associationsformer. Trots att det numera &r mojligt att driva gemensamt
utovad ndringsverksamhet i enkelt bolag forefaller denna bolagsform vara
minst attraktiv vid upprittandet av ett samriskforetag.”™® Reglerna i
Handelsbolagslagen (nedan kallad BL)*' om enkla bolag kan emellertid

328 Svernlov C, s. 16.

32 Svernlov C, s. 40.

3% Det enkla bolaget 4r den minst formella formen av foretagsstruktur och betraktas inte
som en juridisk person. Réttshandlingar som skall foretas av det enkla bolaget krdver om
inte annat avtalats darfor samtliga parters medverkan. Det enkla bolaget dr saledes en
tdmligen ineffektiv form att driva samriskforetaget verksamhet i.

31 Lag (1980:1102) om handelsbolag och enkla bolag.

91



tillimpas pa samriskavtalet mellan parterna i den mén detta utgdr ett
aktiedgaravtal (iven kallat konsortialavtal) *** som regleras i svensk ratt.>*
Ett sadant avtal anses uppfylla bolagsrekvisiten for ett enkelt bolag, dvs. det
bestdr av ett avtal om samverkan for ett gemensamt dndamal med en
forpliktelse att verka for det gemensamma édndamaélet, under forutsittning att
det 4r en sluten organisation.>>*

Stadganden som ir av stor betydelse for samriskforetag dterfinns 1 4 kap. 7 §
och 2 kap. BL. Dessa stadganden reglerar uppsidgning och hdavning av enkla
bolag. Konsortialavtal som ar slutet pa obestdmd tid enligt BL 2 kap 24 §
kan sdgas upp med sex ménaders uppsdgningstid. Detta giller emellertid
inte om avtalet foreskriver annan uppsigningstid. Aven avtal slutna pa
bestdmd tid kan enligt BL 2 kap. 25 § hdvas med omedelbar verkan om en
bolagsman har vésentligen &sidosatt sina skyldigheter enligt bolagsavtalet,
eller det finns annan viktig grund for att 16sa upp bolaget. En sadan grund
kan exempelvis vara en bolagsmans insolvens, eller om det av nagon
anledning blivit omdgjligt eller mycket svart att fullfolja avtalet. Denna
senare grund kan ha foranletts av att ena bolagets tillgdngar belagts med
kvarstad eller har exproprierats.®®> Ytterligare exempel pa grund som enligt
2 kap. 25§ BL kan foranleda rétt att hava kan vara om det ena bolaget
belagts med rorelseforbud.*® For att laga grund att hiva avtalet skall uppsta
torde det emellertid inte krdvas att det blivit omdjligt att driva bolagets
verksamhet. Aven ekonomiska svarigheter som visentligen forsvarar driften
av foretaget ger formodligen ritt att sdga upp avtalet. Sddana omstandigheter
kan exempelvis bestd 1 att den tekniska utvecklingen eller andra yttre

omstdndigheter medfort att bolagets verksamhet inte ldngre ar vinstdrivande.
337

Handelsbolag och Kommanditbolag ar tva i1 svensk rétt vanliga former av
ekonomisk samverkan med obegrinsat personligt ansvar. Dessa bolags-
former har flera motsvarigheter i utlindska rattssystem och vad som sdgs om
de svenska bolagsformerna i den fortsatta framstillningen kommer sélunda 1
manga avseenden att kunna appliceras pa utlindska bolagsformer.**®

Ett handelsbolag foreligger enligt BL 1 kap. 1§ om tva eller flera har avtalat
att gemensamt utdva nédringsverksamhet i bolag och bolaget har registrerats i
handelsregistret. Enligt 2 kap 20§ BL svarar bolagsminnen solidariskt for

332 Ett Konsortialavtal 4r ett aktiedgaravtal. Se Kansmark & Roos, Aktiedgaravtal, 2:a uppl.
Stockholm, 1994, Forfattarna och CE Fritzes AB. Konsortialavtal kan exempelvis anses
foreligga nir aktiedgarna i ett bolag bildar en sérskild association for att sdkra ett
gemensamt inflytande &ver aktiebolaget. Se vidare hdrom i Nial H, s. 33.

333 Svernlov C, s. 47.

334 Jfr. Handelsbolagslagen 1 kap. 3.

333 Nial H, (1992), s. 268, 269.

36 Nial H, (1992), s. 268.

37 Svernlov C, s. 48.

3% 1 USA forekommer general partnerships och limited partnerships som motsvarara
handelsbolag respektive kommanditbolag. I Tyskland finns Offene Handelsgesellschaft och
Kommanditgesellschaft. Se vidare angéende detta i Svernlov C, s. 41-42.
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bolagets forpliktelser. Detta trots att handelsbolaget utgdér en egen juridisk
person. En specialform av handelsbolag dr kommanditbolag. 1 ett
kommanditbolag méaste en eller flera svara solidariskt for bolagets skulder.
Dessa personer kallas komplementirer. Ovriga bolagsmin kallas
kommanditdeldgare och svarar endast med den insats de gjort i bolaget (1
kap. 2 § BL). Liksom handelsbolaget 4r kommanditbolaget en egen juridisk
person och kan ddrmed forvérva réttigheter och &dra sig skyldigheter samt
fora talan i domstol.**” Dessa former av bolag har flera fordelar jimfort med
bolagsformen aktiebolag. Deldgarna 1 handelsbolaget eller kommandit-
bolaget har vésentligt storre mojligheter att organisera foretaget pa det sétt
de onskar. Aktiebolagets organisation ir strikt reglerad i Aktiebolagslagen®*
vilket innebir att dgarna dr langt mer begrinsade i sin handlingsfrihet.’*'
Handelsbolaget och kommanditbolagets flexibilitet innebdr att &dgarna
exempelvis kan reglera delning av vinst ledningsfragor, kontrollfragor,
rostratt och forvaltningsritt for att tillgodose sina och bolagets behov pa
basta sitt.>** Med undantag for bolagsménnens kontrollritt i BL 2 kap 5§,
som inte kan avtalas bort, dr reglerna om handelsbolagsménnens inbordes
rattigheter och skyldigheter helt dispositiva. Utgangspunkten &r att
bolagsménnen har lika rétt att forvalta bolagets interna angeldgenheter.
Varje bolagsman deltar i forvaltningen av bolaget om inte annat har avtalats.
Varje bolagsman har dessutom mdjlighet att forbjuda dvriga bolagsmén fran
att vidta atgérder 1 bolagets forvaltning. Dessutom géller att dtgérder som ar
frimmande for bolagets verksamhet endast far vidtas med samtliga
deldgares samtycke. Ett samriskforetag som drivs i form av ett handelsbolag
kan saledes drivas med en gemensam ledning. Eftersom 1 princip samtliga
regler dr dispositiva giller detta endast savida parterna inte har avtalat om
annat. Det dispositiva regelverket innebédr dven att det finns maojlighet att
utforma bolagsorgan som for driften av verksamheten. Det kan saledes vara
effektivt for driften av ett samriskforetag att tillsdtta en styrelse och en
verkstillande direktor. Om detta gors bor parterna emellertid vara noga med
att foreskrifter motsvarande de som finns 1 Aktiebolagslagens 8 kap skrivs in
1 bolagsavtalet. Detta bor goras frimst for att skydda den part som ar
deldgare i1 bolaget men som dnda forhaller sig passiv vad géller driften av
bolaget.** Regler som i storre eller mindre utstrickning Sverrensstimmer
med de hir redovisade giller i flera utlindska rittsordningar.***

En stor nackdel med ett handelsbolag ar att dgarna enligt 2 kap 20 § BL har
ett obegrinsat solidariskt ansvar for bolagets &taganden. Detta kan losas
genom att parterna upprattar var sitt dotteraktiebolag som blir dgare till

39 Reglerna for vad general partnerships, limited partnerships, Offene Handelsgesellschaft
och Kommanditgesellschaft I USA och Tyskland anses ha behdrighet att réttshandla
overrensstimmer inte till fullo med vad som géller for de svenska motsvarigheterna.

30 Aktiebolagslag (1975:1385).

3 Svernlov C, s. 42.

> Sandstrém T, s. 67-68.

3 Svernlov C, s. 45.

3 Svernlov C, s. 44.
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samriskforetaget.”* P4 s sitt avskdrmar sig dgarna fran risken som foljer
med att ha samriskforetaget i1 ett handelsbolag.

Risken med det solidariska &dgaransvaret dr en stor nackdel med
handelsbolaget. Ytterligare en nackdel dr enligt Svernlov att risken att en
domstol jamkar handelsbolagsavtalet forefaller vara stérre dn att en domstol
skulle jimka ett aktiedgaravtal.’*® Att driva samriskfSretaget i form av
kommanditbolag innebér stérre mojligheter att reglera riskfordelningen.
Kommanditbolaget skall ha minst en komplementir som ansvarar for
bolagets forpliktelser. Ovriga deligare, kommanditdeligarna har inget
personligt ansvar forutom till den del som de investerat i bolaget.
Kommanditdeldgarna har inte heller ritt att delta 1 forvaltningen av bolaget
om inte parterna har avtalat om detta. Om en av parterna 1 ett samriskforetag
redan fran borjan har avsikten att inte vara speciellt aktiv i forvaltningen av
bolaget kan parterna déarfor med fordel vélja att driva foretaget som ett
kommanditbolag.**’

En annan stor risk med att driva samriskforetaget som ett handelsbolag ar att
varje bolagsman kan binda bolaget i forhallande till tredje man. Detta foljer
av 2 kap. 17 § BL och av den allmédnna intentionen i regleringen av
handelsbolag att samtliga deldgare medverkar i driften av bolaget. Av den
dispositiva regleringen foljer emellertid att denna behdrighet for
bolagsminnen kan avtalas bort for en eller flera av dem. Aven om parterna
avtalat om att endast en av dem har rétt att riattshandla for bolagets rakning
med tredje man kan den andre parten binda foretaget gentemot tredje man
som dr i god tro. Denna risk méiste dven ses i1 forening med att
bolagsménnen ar solidariskt ansvariga for handelsbolagets forpliktelser. I
Sverige loses detta problem till viss del genom att det skriv in 1
handelsregistret vilka som tecknar firman.’*® P& si sitt kan bolaget
avskdrma sig fran att bindas vid rittshandlingar som foretas av vissa
bolagsmén. [ rittsordningar diar denna registreringsmojlighet saknas,
exempelvis USA, utgér detta ett incitament for att anvinda en annan
bolagsform for ett samriskforetag.

En registrering av vilka som ar behoriga att teckna firma skyddar emellertid
inte mot befogenhetsdverskridanden av en behorig firmatecknare, 2 kap 18 §
BL. I dessa fall finns emellertid en mdjlighet 1 2 kap. 14 § BL for ovriga
bolagsmén att soka erséttning frdn den bolagsman som har overskridit sin
befogenhet.

De associationsrittsliga former 1 Sverige som innebédr ett begrinsat
personligt ansvar for bolagets handlingar dr det privata och det publika
aktiebolaget. En liknande uppdelning finns i flera andra réttsordningar.*

3 Svernlov C, s. 43.
3% Svernlov C, s. 43.
37 Svernlov C, s. 43.
¥ 4 § Handelsregisterlag (1974:157).
3% Svernlov C, s. 49.
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Det privata aktiebolaget eller dess motsvarighet 1 andra réttsordningar ar
formodligen mer lampat &n det publika for ett samriskforetag. Detta framst
pga. att reglerna for privata bolag normalt dr mer flexibla &n reglerna for
publika aktiebolag. I Sverige och i flera andra rittsordningar forhéller det sig
dessutom pa sé sétt att aktiebolag vars aktiekapital inte Gverstiger en miljon
omfattas av visentligen mer flexibla regler &n bolag vars aktiekapital
Overstiger denna summa. I dessa fall dr kraven pa bolagets utformning i flera
avseenden inte mer krdvande &n for handelsbolaget. Aktiedgarna har dven i
regel storre mdjlighet till direkt kontroll och insyn 1 privata aktiebolag. Det
ligger dven 1 det privata aktiebolagets natur att det dr mer ldmpat for ett
mindre antal aktiedgare.*”® De frimsta fordelarna med akticbolaget som
associationsform for samriskforetag dr aktiebolagets begrinsade personliga
ansvar och att aktiedgarna eller deras foretrddare inte utan sérskild fullmakt,
firmateckningsrétt eller motsvarande kan réttshandla med tredje man for
bolagets rikning.>'

Eftersom bolagsminnens identitet &r av stor betydelse i ett samriskforetag ar
det en visentlig nackdel att aktiebolagets aktier normalt sett &r fritt
Overlatbara. Detta kan 1 flera fall l6sas med att parterna avtalar om
begransningar i 6verlatbarheten.

Inom ramen for aktiebolagslagen eller motsvarande utldndsk lagstiftning kan
parterna fritt 1 samriskavtalet reglera hur de styrande organen i bolaget skall
vara sammansatta. Aktiebolaget foretrdds gentemot tredje man enligt 8 kap
11 § Aktiebolagslagen av styrelsen. Detta innebdr att en majoritet av
styrelsen tecknar bolagets firma. Styrelsen kan dven bemyndiga andra att
foretrdda bolaget utat och att teckna dess firma, om inte bolagsordningen
foreskriver nagot annat. Om det har utsetts en verkstdllande direktor far
denne alltid foretrdda bolaget i angeldgenheter som ror den lopande
forvaltningen av bolaget. VD dr dessutom behorig att teckna firma i andra
angeldgenheter dn lopande forvaltning om det ror sig om en bradskande
atgird och styrelsens beslut inte kan avvaktas. De som dr behoriga att teckna
aktiebolagets firma registreras 1 aktiebolagsregistret. Den enda tillatna
inskrankning vad géller ritten att teckna firma ar emellertid foreskrift om
kollektiv firmateckning.’

4.1 Associationsrattslig reglering av kontroll

For en konkurrensrittsliga bedomningen dr det av avgérande betydelse om
samriskfOretaget kan anses std under parternas gemensamma kontroll eller
inte. Med gemensam kontroll i konkurrensritten menas att parterna for att
beslut i frdgor rorande avgdrande beslut angdende foretagets kommersiella

330 Svernlov C, s. 49.
31 Svernlov C, s. 50.
392 8 kap 32 § ABL.
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strategier maste vara Sverens for att ett beslut skall kunna drivas igenom.*>?
De bildande parterna skall samtliga ha ett bestimmande inflytande. En av
parterna fér alltsd inte ha mojligheten att med egen kraft driva igenom ett
beslut rorande avgorande beslut angdende foretagets kommersiella
strategier, 1 sddana fall dr det frdga om enskild kontroll och da ar inte KF
tillamplig.

Den mest gynnsamma regleringen for parterna dr som ovan framfOrts att
samriskforetaget omfattas av KF. Min avsikt dr darfor att utréna hur parterna
bor utforma sitt samriskavtal for att samriskforetaget skall bedomas som en
koncentration. I det fall foretagen av nidgon anledning inte kan utforma sitt
samriskforetag eller samriskavtal sa att det faller under KF:s reglering bor de
enligt min mening 1 forsta hand forsoka utforma sitt samarbete sé att det blir
foremal for ett gruppundantag. Forst i sista hand bor parterna soka ett
individuellt undantag.

I den fortsatta framstidllningen kommer jag fOrst att behandla de
associationsréttsliga reglerna rorande kontroll i olika bolagsformer darefter
redovisas hur samriskforetaget, med beaktande av de bolagsrittsliga
reglerna, bor utformas associationsrittsligt for att falla under KF:s
tillampning.

4.1.1 Kontrollreglering i bolag med personligt igaransvar

Om samriskforetaget star under parternas gemensamma kontroll kan
foretaget komma att beddomas enligt KF och om gemensam kontroll inte
foreligger kommer artikel 81 EG-fordraget att tillimpas pa samriskforetaget.

I denna del kommer jag att redogoéra for vilka mdjligheter de bildande
parterna har att i ett handelsbolag eller kommanditbolag reglera kontrollen
over samriskfOretaget.

Ett bolag grundas pa avtal mellan tvé eller flera réttssubjekt (bolagsmén).*>*
Allménna regler rorande formogenhetsrittsliga avtal blir tillimpliga pé
bolagsavtalets tillkomstsitt. Avtalet kan slutas helt formldst och dven genom
konkludent handlande.’>> Rérande bolagsavtalets innehall ger BL inga
nirmare foreskrifter. I 1 kap 1§ uttrycks endast att handelsbolag foreligger
om tva eller flera har avtalat att gemensamt 1 bolag utdva
nédringsverksamhet. Ett avtal som inte innehaller utforligare regleringar kan
emellertid knappast anses vara ett fardigt bolagsavtal. Avtalet maste ha

353 Harvid bor beaktas att definitionen av kontroll inom EG:s konkurrensritt ir en annan 4n
den definition som férekommer inom svensk associationsrétt. For en utforlig diskussion om
kontrollbegreppet i svensk associationsrdtt se Roos C. M., Avtal och rostriatt — en
aktiebolagsrattslig studie, Almqvist & Wiksell, Uppsala 1969, s. 31-35.

4 BL 1 kap 1§. Ett aktiebolag kan emellertid bildas av ett enda rittssubjekt.

3% Nial H, (1992), s. 84.
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nagon form av precisering i1 vart fall till de delar som avtalet inte
kompletteras av reglerna i BL. Sélunda maste exempelvis bolagets
verksamhet och deltagarnas insatser anges 1 avtalet. Genom att
ndringsverksamhetens art skall anges racker det inte med att endast ange att
verksamheten skall bedriva “industri” eller “affirsmidssig rorelse”.
Verksamhetens ~ foremal —maéste  alltsd  preciseras  ytterligare.’®
Verksamhetsforemalet har inte nigon betydelse for bolagsbegreppet.
Andamélet med verksamheten har emellertid stor betydelse for
bolagsbegreppet. Enligt BL foreskrivs namligen ett rekvisit om att ett mellan
bolagsménnen gemensamt dndamal skall foreligga. Oftast dr d&ndamalet av
ekonomisk art. Det kan exempelvis vara att fridmja bolagsménnens
ekonomiska intressen genom att ge mdjlighet till storre inkop eller
gemensamma atgérder for att reglera deras konkurrensforhallande.>’

Huvudregeln dr, som ovan konstaterats, att en dndring 1 bolagsavtalet kraver
samtliga deldgares samtycke. Detta géller oavsett vad i avtalet som avses att
andras. Sdledes kravs samtliga deldgares samtycke for att tex. d&ndra bolagets
verksamhet, parternas kapitalinsatser eller dndamalet med verksamheten.
Denna huvudregel kan emellertid avtalas bort och nidr ett handelsbolag
bestir av ett storre antal deldgare kan det vara praktiskt att avtala om att
vissa dndringar av bolagsavtalet far ske genom exempelvis majoritetsbeslut.

Handelsbolag dr primirt avsedda for bolag med ett fatal deldgare, som
regelméssigt faster stort avseende vid vilka de 6vriga bolagsminnen dr. Den
som sluter avtal med en eller flera om uppréttande av ett handelsbolag maste
beakta att foretagets framgang dr beroende av bolagsménnens skicklighet,
personliga egenskaper och ekonomiska stillning. Aven bolagsminnens
personliga ansvar innebér att valet av samarbetspartners dr mycket viktigt.
Eftersom bolagsménnens individuella kvalifikationer &r mycket betydelse-
fulla for samarbetet 1 bolaget maste Overlatbarheten av bolagsandelar
begrdansas. En bolagsman kan inte utan medbolagsmédnnens samtycke
overléta sitt medlemskap till utomstaende. Enligt 2 kap. 2 § BL far en ny
bolagsman inte intrdda i bolaget utan samtliga bolagsmins samtycke. Denna
regel dr emellertid enligt 2 kap. 2 § BL dispositiv och géller endast om annat
inte avtalats. I bolagsavtalet kan saledes bolagsmédnnen bemyndiga en eller
flera bolagsmin att pd bolagsminnens vignar ge samtycke till nya deldgare 1
bolaget. Det kan vara praktiskt att i storre bolag med ménga deldgare ha en
styrelse som skoter dessa fragor. Bolagsminnen torde dven kunna infora en
klausul 1 bolagsavtalet att samtliga bolagsmén har rétt att fritt Gverlata sitt
deldgarskap. Detta innebdr emellertid en risk for att det kommer in
oldmpliga personer i1 bolaget och ett dylikt medgivande bor darfor
kombineras med ndgon form av skyddsbestimmelse 1 bolagsavtalet, tex. ratt
for bolagsménnen att enligt vissa vilkor inlosa den till vilken medlemskapet
skulle 6verga. Den som forvarvar den Gverlatna delen i1 bolaget under de
villkor som finns foreskrivna i bolagsavtalet eller efter samtliga bolagsmins

3%6 Nial H, (1992), s. 85.
37 Nial H, (1992), s. 43.
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samtycke forvérvar, om inte annat avtalats, samtliga Gverlatarens rittigheter
i bolaget.**®

En bolagsman kan i enlighet med det nyss sagda inte ens dverlita en liten
del av sitt deldgarskap i bolaget. Ddaremot kan bolagsmannen Overlata de
rattigheter som regleras 1 2 kap. 21 § 1 st. BL till utomstaende eller till
annan deldgare utan Ovriga deldgares samtycke. Forviarvaren av dessa
rattigheter har under bolagets bestind rétt att fa ut den avkastning som
bolagsmannen har ritt att lyfta och vid bolagsskiftet f& ut den del av
behallna tillgangar som 16per pa bolagsmannen. Enligt 2 kap 9 § BL har en
sadan deldgare rétt att sdga upp avtalet eller krdva bolagets upplésning men
han har inte ritt att delta 1 bolagets drift. Detta andelsforvarv innebér inte att
bolagsmannens forpliktelser gentemot bolaget reduceras eller dvergar pa
forviarvaren av rattigheterna. Det dr alltsd endast bolagsméannens réttigheter
enligt 2 kap. 21 § 1 st. som 6verfors.”™

Om en person vill intrdda 1 bolaget utan att forvirva annans medlemskap
géller 1 princip samma regler som ovan redovisas vad giller forvarv av
annans deldgarskap. Med hénsyn till det fortroendeforhallande som bor
foreligga mellan bolagsménnen &r det klart att en ny bolagsman, oavsett om
han avser att forvirva en annans medlemskap, inte kan trdda in 1 bolaget
utan Svriga bolagsmins samtycke.*®

Handelsbolag, kommanditbolag och enskilda bolag erbjuder alltsd goda
mojligheter att utestinga oonskade potentiella dgare. Eftersom 1 princip all
rattslig reglering av dessa bolagsformer &r dispositiv stir det dven deldgarna
fritt att bygga upp en intern fOrvaltning som éaterspeglar 6nskad
kontrollstruktur. Kontrollmdojligheterna ar alltsd mycket goda, men dessa
bolagsformer innebdr dven nackdelar. En av de mest betydelsefulla nack-
delarna ar att deldgarna &r personligt ansvariga for bolagets forbindelser.

4.1.2 Kontrollreglering i bolag utan personligt Agaransvar

Kontrollregleringen i aktiebolag skiljer sig i flera avseenden fran regleringen
av kontroll i dvriga bolagsformer. Aktiedgarna utdvar sitt inflytande pa
bolagsstimman. Huvudregeln &r att en aktie ger en rost. Det forekommer
emellertid att bolag ger ut aktier med olika rostrétt. Skillnaden vad géller
roststyrka aktierna emellan far numera vara hogst 1:10.°' Genom att fordela
kapital och roster genom olika aktieslag kan dgarna fordela kapitalinsatsen
men 4dndd kvarhalla en gemensam kontroll dver bolaget. For att kontrollen
skall anses vara gemensam och inte enskild maste deldgarna fordela rosterna
sa att de viktigare besluten i bolaget kraver samtliga deldgares samtycke.

%% Nial H, (1992), s. 220-222.
% Nial H, (1992), s. 223-224.
30 Nial H, (1992), s. 236.

U ABL 3 kap. 1 §.
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De beslut som tas pa stimman kréver 1 allménhet absolut majoritet, vilket
innebar mer 4n hilften av de avgivna rosterna.’®” Detta innebér att om
samriskforetaget har tva deldgare sd kravs enhillighet till ett beslut for att
det skall gi igenom. Om bolaget har fler deldgare krdvs en mer ingdende
reglering av parternas inflytande i1 verksamheten i bolagsordning eller
genom ett aktiedgaravtal.

I ett aktiebolag finns i huvudsak tre instrument for regleringen av kontrollen
over bolaget, ABL, bolagsordning och konsortielavtal. Konsortialavtalen,
eller aktiedgaravtalen, kan vara ett effektivt instrument for att reglera fragor
som inte regleras av ABL och som av olika anledningar inte bor eller kan
regleras i bolagsordningen.’®

Vid bildandet av aktiebolaget faststiller dgarna inom lagens ram regler
rorande associationen i bolagsordningen. Ofta &r reglering 1 bolagsordningen
ett alternativ till ett aktiedgaravtal och 1 dessa fall kan det vara lampligare att
anvinda bolagsordningen eftersom rittsverkningarna av denna i flera fall
forefaller vara sikrare 4n réttsverkningarna av ett aktiedgaravtal.*®® 1
bolagsordningen kan infGras alla slags bestimmelser under forutséttning att
bestimmelserna i fraga inte star i strid med aktiebolagslagen eller annan lag
eller forfattning.*®® Det forekommer emellertid att en bestimmelse inte kan
tas in 1 bolagsordningen och att parterna istéllet tvingas reglera den aktuella
frigan 1 ett aktiedgaravtal. Skilet till att parterna inte kan reglera den
aktuella frdgan 1 bolagsordningen kan vara att bestimmelsen inte ar forenlig
med ABL, att de reglerande dgarna inte uppnar tillracklig rostmajoritet for
att fora in bestimmelsen i1 bolagsordningen, eller att 4garna inte vill fora in
regleringen i bolagsordningen eftersom denna ér offentlig.*®

Aven om foreskrifter angdende kontrollfrigor kan foras in i bolagsordningen
maste alltsd deldgarna 1 bolagsordningen folja ABL:s foreskrifter. Det kan
darfor vara lampligt att reglera sddana fragor 1 ett aktiedgaravtal. Darigenom
kan bland annat dstadkommas balans mellan aktiedgare i1 ett 50/50-bolag
eller mojliggora for minoriteten 1 ett bolag med ménga dgare att fa insyn och
inflytande. En begriansning dr emellertid att dgarna inte kan avtala bort
ABL:s organisationsplan. Aven om aktieigarna reglerat en del
organisatoriska fragor i aktiedgaravtalet, sd triffas fortfarande de formella
besluten 1 bolaget genom rostning pa bolagsstimma och 1 styrelse. Syftet
med aktiedgaravtalet dr darfor att binda aktiedgarna att utdva sin rostritt i
enlighet med de riktlinjer aktiedgaravtalet foreskriver, exempelvis 1 fraga om
styrelsesammansittning. Detta syfte brukar dven skrivas in i avtalet.*®’

3629 kap 13 § ABL. Se vidare angaende de olika reglerna for rostning pa stimman i Nial H.,
Johansson S., svensk Associationsritt i huvuddrag, s. 145-147.

363 Kansmark & Roos, s. 16,17.

364 Kansmark & Roos, s. 16-17.

3% Prop. 1975:103, s. 297.

366 Kansmark & Roos, s. 16-17.

387 K ansmark & Roos, s. 36.
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En viktig faktor som far betydelse for vem som har kontroll ver bolaget ar
vem som utser bolagets styrelse. Styrelsens storlek regleras i1 bolags-
ordningen och eventuella bestimmelser om styrelsen i ett aktiedgaravtal far
inte strida mot vad som foreskrivs i bolagsordningen. For att skapa balans
mellan dgarna kan parterna emellertid i ett aktiedgaravtal foreskriva hur
styrelsen skall utses och hur den skall vara sammansatt. For att uppna full
balans mellan aktiedgarna bor dven regleras vem som skall vara styrelsens
ordforande, eftersom denne har utslagsrost i styrelsen. Valet av ordférande
ar sarskilt viktigt 1 ett 50/50-bolag och en bra 16sning kan vara att parterna
utser ordforande vart annat ar. En annan 16sning kan vara att foreskriva att
den ena parten utser bolagets styrelseordférande medan den andra parten
utser dess verkstdllande direktér. Genom denna fordelning kommer
parternas inflytande 1 bolaget till viss del att balanseras. Full balans uppnas
emellertid inte eftersom styrelseordféranden och den verkstédllande
direktéren har olika uppgifter, samt att styrelseordféranden stir 6ver den
verkstillande direktoren i bolagshierarkin.’®® Ett ytterligare alternativ ir att
parterna utser en oberoende styrelseordforande samt tillsétter halva styrelsen
var. Om parterna viljer detta alternativ maste de emellertid beakta risken for
att e136gédan oberoende ordférande kommer att stilla sig till den ena partens
sida.

I bolag som &gs av fler dn tva dgare kan en eller flera dgare komma i
minoritet 1 forhallande till de Ovriga dgarna. For att upprétthdlla makt-
balansen kan parterna foreskriva i aktiedgaravtalet att vissa &dgare eller
agargrupper skall vara representerade 1 styrelsen. I dessa bolag, dér hélften-
dgande inte forekommer, dr fragan om ordforandeval inte lika viktig och
behéver oftast inte regleras.®”

En vél balanserad maktfordelning i1 styrelsen dr emellertid betydelselés om
det inte samtidigt sker en samordning med reglerna om beslut pa
bolagsstimman.’’' Harvid aktualiseras en av de mest grundliggande
principerna inom aktiebolagsritten, nimligen aktiernas fria 6verlatbarhet.’’?
Denna regel utgor ett viktigt skydd for minoriteten 1 aktiebolaget. Om den
enskilde aktiedgaren av ndgon anledning vill ldmna bolaget, kan han enligt
huvudregeln fritt Gverlata sina aktier. I stora bolag med manga deldgare ar
detta problem av mindre betydelse. I samriskforetag som oftast d4gs av tva
eller ett mindre antal deldgare dr emellertid denna fragan om aktiernas
Overlatbarhet av stor betydelse. Genom foreskrifter 1 aktiedgaravtal kan
aktiedgare 1 famansbolag forsvara overlatelse och forvdrv av aktier och
forhindra att ndgon odnskad utomstaende far inflytande i bolaget. Det ar ur
kontrollsynvinkel av betydelse att reglera savél Gverlatelse till utomstdende

3% Vid regleringen av vem som utser styrelserepresentanter maste beaktas att arbetstagarna i
vissa fall har rétt att utse arbetstagarrepresentant. Om parterna inte tar hdnsyn till detta
riskerar de att f4 en obalanserad maktférdelning i styrelsen.

369 Kansmark & Roos, s. 41-42.

370 K ansmark & Roos, s. 43-44,

37 Kansmark & Roos, s. 43.

2 Roos C. M, s. 34-35.
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som Overlatelse till nagon som redan ar aktiedgare i bolaget. Detta for att
hindra forskjutningar av maktbalansen inom bolaget.*”

For att uppritta och behalla en viss kontrollstruktur i1 aktiebolaget kan
aktiedgarna 1 bolagsordningen eller i ett aktiedgaravtal infora regler for att
forhindra Overlitelser av aktier. Héarvid kan deldgarna inféra hembuds-
klausuler, forkopsklausuler, samtyckesklausuler eller forbudsklausuler for
att bevara en viss kontrollstruktur 1 bolaget.

4.1.2.1 Hembudsklausul

Enligt ABL 3 kap 3 § kan parterna 1 bolagsordningen infora en bestimmelse
om att aktiedgare eller annan skall vara beréttigad att 16sa aktie som Gvergar
till ny dgare. Hembudsskyldigheten avilad den som aktien har dvergétt till.
Aktien maste saledes Overgd till en fOrvdrvare innan 16sningsritten
aktiveras. Vid frivilliga Overldtelser innebdr detta en onddig kostnad och
arbetssam omvég for att astadkomma det utlosande avtalet. Detta leder
dessutom till onddiga réttegangar i de tvister som ofta uppstar mellan
forvarvaren och de I6sningsberittigade, eller mellan Overlatare och
forvirvare.””*

Klausulen kan utformas sé att de som redan ar aktiedgare blir beréttigade att
kopa aktie som Overlats till ndgon som inte tidigare varit aktiedgare.
Klausulen kan dven utformas sd att dven den som vid Overlatelsetillféllet
redan &r aktiedgare blir skyldig att hembjuda aktier som dvergétt till honom.
Losningsritten kan 1 princip goras tillamplig pa alla former av transaktioner
och parterna har didrmed stor frihet vid avgorandet av vid vilka
overgangssituationer som de vill att hembudsklausulen skall gilla.>” Savil
aktiedgare 1 bolaget som helt utomstdende kan vara l6sningsberittigade. I
klausulen skall anges vilka som &ar 16sningsberéttigade och i vilken hirarkisk
ordning de har rétt att 16sa aktierna. Stadgas inte annat maste 16sningsritten
utdvas betriffande samtliga hembjudna aktier.’’®

Hembudsklausul dr den enda form av Overlatelsebegransning for aktieégare

som kan inforas 1 bolagsordningen enligt svensk rétt. For andra former av
begrinsningar i verlatbarheten fir aktiedgaravtalet anvindas.’”’

4.1.2.2 Forkopsklausul

Forkopsklausuler kan i enlighet med det nyss ndmnda inte infGras i
bolagsordningen. Hérvid ar dgarna hanvisade till att inféra bestimmelsen i

37 Kansmark & Roos, s. 64-65.
37 Sandstrém J, s. 79.

375 Sandstrém J, s. 78.

376 K ansmark & Roos, s. 65-66.
377 K ansmark & Roos, s. 67.
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ett aktiedgaravtal.’” Ritt till forkop till aktie innebir, att dvergang av aktie

till ny dgare inte far forekomma forrdn aktierna hembjudits till inlésen hos
de personer som i klausulen utpekas som forkopsberittigade. De som ar
berdttigade till forkop har darefter viss tid pa sig for att utnyttja
forkopsritten.” Liksom vid hembudsklausuler méste dgarna vid inforande
av en forkopsklausul precisera vilka former av forfoganden over aktier som
skall omfattas av forkopsklausulen. Vidare bor kretsen av forkops-
berittigade preciseras 1 klausulen. Om det i klausulen skall anges flera
forkopsberittigade bor ordningen 1 vilken de olika personerna skall erhélla
forkopsritt anges.**

Om forkopsritten inte utnyttjas inom den 1 aktiedgaravtalet bestdmda
tidsperioden dr den hembjudande aktiedgaren fri att disponera 6ver aktierna.
Det kan emellertid inforas en regel om att forkopsritten aterupplivas om
aktieég%geln inte utnyttjar sin mojlighet att fritt forfoga dver aktierna inom en
viss tid.

Forkopsklausulen hindrar liksom hembudsklausulen alltsa att aktierna
overgar till en ny dgare. Om en aktiedgare Onskar ldmna bolaget blir det
alltsa en helt intern uppgorelse inom é&garkretsen. En forkopsklausul ar
dessutom utformad sé att den overlatande aktiedgaren forblir aktiedgare dnda
till dess inlosen sker. Nagon Overging av aktien till en forvdrvare behover
saledes ske for att aktivera forkopsrétten. Den passivisering av rostritten
som é&r fallet vid en hembudsklausul, dir aktien maste Overga till en
forvarvare innan hembudsklausulen aktiveras, undviks alltsd med ett
forkopsforbehall.™®* En nackdel med forkopsklausulen dr emellertid att om
det visar sig att forkopsritten inte kommer att utnyttjas kommer aktiedgaren
atminstone for en viss tid fritt disponera Over sina aktier. Resterande
aktiedgare  riskerar under denna tid att fa ndgon oonskad som
medaktiedgare. For att undvika denna situation kan aktiedgarna tillse att
alltid ha tillrickliga medel for att forkopsritten skall kunna utnyttjas.**

4.1.2.3 Samtyckesklausul

En samtyckesklausul innebér att overlatelse av aktier kraver bolagets eller
Ovriga aktiedgares samtycke. Det dr den Overlatande aktiedgaren som skall
gora framstillning om samtycke hos vriga aktiedgare.*® Om samtycke inte
erhédlles kommer aktiedgaren inte att kunna Overldta sina aktier. Detta dr
alltsa en mycket langtgdende begrinsning och kan inte intas i
bolagsordningen.*® Liksom i de tva tidigare behandlade formerna av

378 Sandstrém J, s. 81.

37 Kansmark & Roos, s. 67.

380 K ansmark & Roos, s. 68-70.

38! Kansmark & Roos, s. 71-72.

382 K ansmark & Roos, s. 77.

3% Kansmark & Roos, s. 77-78; Sandstrém J, s. 84.
3% Kansmark & Roos, s. 79.

3% Sandstrom J, s. 85.
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disponeringsbegransningar maste dven vid utformningen av samtyckes-
klausuler forst bestimmas vilka transaktioner som skall omfattas av
klausulen. Detta innebdr dven att avtalsparterna maste komma Overens om
vilka personer som skall omfattas av regleringen. Dessutom maste dgarna
precisera vilka personer som skall avgéra huruvida transaktionen skall
tillatas eller inte.**

Utformningen av klausulen &r tdmligen fri. Det kan foreskrivas att savil
overlételse till utomstdende som oOverlételse till befintlig aktiedgare kriver
samtliga eller vissa utvalda dgares samtycke. Klausulen kan dven begransas
till viss dgare eller overlatelse till viss potentiell forvirvare.®” Med
beaktande av den allménna saklighetsprincipen i civilrdtten som val yttrycks
1 36§ Avtalslagen bor det inskrivas i1 klausulen att det kridvs sakliga skl for
att vdgra samtycke. Detta innebédr att dessa klausuler ofta anses vara
avtalsrittsligt osdkra. Sakliga skél i1 detta sammanhang torde vara samtliga
intressen hénforbara till bolagets verksamhet och som inte enbart dr av
personlig eller privatekonomisk art.**®

En samtyckesklausul ger alltsd aktiedgarna tdmligen stora mojligheter att
forhindra transaktioner som inte Gverrensstimmer med deras intressen.
Denna form av disponeringsbegransning innebdr dven att dgarna kan
forhindra en odnskad transaktion utan att behdva finansiera aktieinldsen. En
nackdel ar emellertid att det foreligger risk for att de som utsetts att avgora
om transaktionen skall tillatas eller inte riskerar att missbruka sin position.
Detta kan resultera i att en aktiedgare tvingas sdlja sina aktier till ett mycket
oférmanligt pris. Agarna bor dérfor se till att det finns andra mojligheter att
limna bolaget, exempelvis genom en hembudsklausul.*®

4.1.2.4 Forbudsklausul

Slutligen kan aktiedgarna dven anvéinda sig av en forbudsklausul som
begransningsforbehdll. En sddan klausul innebdr att 6vergéng av aktie till ny
dgare forbjuds. Den innebdr darféor en mycket kdnnbar inskrénkning i
aktiedgarens ritt att forfoga Over sina aktier. En forbudsklausul far inte
infogas 1 bolagsordningen.

Aven vad giller denna form av klausuler giller det for aktiedigarna att
precisera vilka transaktioner som skall vara forbjudna samt vilka personer
som forbudet skall rikta sig mot. I forbudets natur ligger vidare att det endast
kan rikta sig mot frivilliga transaktioner. Aktieinlosen vid ofrivilliga
transaktioner, exempelvis familjerelaterade, far ldmpligen sidkras genom en
forkopsklausul.*”’

3% Sandstrom J, s. 86; Kansmark & Roos, s. 78.
387 K ansmark & Roos, s. 78-79.

3% Kansmark & Roos, s. 79.

3% Kansmark & Roos, s. 81.

39 K ansmark & Roos, s. 82.
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Genom en forbudsklausul erhaller aktiedgarna en fullstindig kontroll Gver
bolaget utan att behova finansiera aktieinlosen. En nackdel dr emellertid att
aktiedgarna blir mycket hart bundna med en sddan klausul. Eftersom
klausulen innebdr en mycket langtgdende inskrdnkning i huvudregeln om
aktiers fria Overlatbarhet foreligger dven en risk for jdmkning enligt 36§
avtalslagen.”"

4.1.2.5 Avslutande anmarkning

Genom att reglera styrelsens sammanséttning, dgarnas rostmojligheter och
disponeringsmdjligheter finns sdledes mycket goda mgjligheter att reglera
kontrollen 6ver aktiebolaget. En stor fordel med aktiebolaget jamfort med
tidigare behandlade bolagsformer &r, som tidigare berorts, det begriansade
personliga ansvaret. Nackdelar dr den strdnga regleringen av bolagets
organisatoriska struktur och huvudregeln om aktiers fria Gverlatbarhet.
Dessa hinder for kontrollreglering kan emellertid, som ovan behandlats, ofta
l6sas genom reglering i bolagsordning eller i aktiedgaravtal.

4.1.3 Gemensam kontroll

Kontroll definieras som mojligheten att utdva ett bestimmande inflytande pé
ett foretag genom rittigheter, avtal eller pa annat sitt.””> Gemensam kontroll
ar, som tidigare ndmnts, enligt kommissionen delad kontroll dir varje part
har ett bestimmande inflytande. Med detta menas att parterna skall ha
mojlighet att blockera beslut angdende foretagets kommersiella strategier.
Huruvida samtliga deldgare dr med i besluten angdende den 16pande
forvaltningen &r emellertid inte av lika stor betydelse.

Vid utformningen av samriskforetaget dr en av de ur konkurrensrittslig
synvinkel viktigaste frdgorna hur bolagsstrukturen skall utformas for att
samriskforetaget skall anses std under gemensam kontroll. Av den hér
foretagna utredningen har jag kunnat utréna fyra faktorer av speciellt stor
betydelse vid avgorande av huruvida samriskforetaget stdr under gemensam
kontroll. De olika faktorerna &r: vetoritt, reglering av lasningssituationer,
reglering av bolagets ledning och reglering av andelsoverlitelse. Nedan
kommer jag att behandla hur samriskforetaget enligt svensk ritt skall
utformas med beaktande av dessa faktorer.

39 Kansmark & Roos, s. 82
392 Artikel 3.3 KF.
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4.1.3.1 Lika rostratt genom vetoratt

Samriskforetag som &gs till hilften av en part och till hilften av en annan
stdr under parternas gemensamma kontroll. Under forutséttning att beslut i
viktigare fragor kridver samtycke av mer dn 50 % av bolagets dgare och
under forutsittning att kontrollen inte dr reglerad pd annat sitt har bada
parter vid en sadan &dgarstruktur mojlighet att blockera beslut rérande
strategiska kommersiella fragor. Detta innebér att parterna under sddana
agarforhallanden har gemensam kontroll 6ver samriskforetaget.

Gemensam kontroll kan dven foreligga nir parterna har olika stora andelar 1
bolaget men parterna har reglerat detta med négon form av vetoritt i fragor
rorande foretagets kommersiella strategier. Vetordtten kan avse fragor
rorande budget, affarsplan, stora investeringar eller utndmning av ledning.
Samtliga dessa vetorédtter innebér att gemensam kontroll anses foreligga. For
att gemensam kontroll skall anses foreligga kriavs inte heller att parterna har
alla de typer av vetoritt som tidigare ndmnts. Det kan vara tillrdckligt med
nigra eller till och med en av de ovan nidmnda rittigheterna.””
Bedomningen av om gemensam kontroll foreligger eller inte kommer att
goéras med en samlad bedémning.>*

I samriskforetag med fler dn tva dgare forefaller det inte vara tillrdackligt att
minoritetsdgarna kommer Overens om att ha lika stora rostmojligheter och
lika stor bestimmanderétt. Risken for att allianser mellan de olika
minoritetsigarna uppstdr anses vara for stor.””> I dessa fall framstir en
foreskrift om att beslut skall ske med enhéllighet vara det enda séttet for
parterna att uppnd gemensam kontroll.

Vetoridtten maste omfatta mer dn det skydd som normalt sett beviljas
minoritetsaktiedgare for att skydda deras ekonomiska intressen sasom
investeringar 1 det gemensamma fOretaget. Det normala skyddet for
minoritetsdgare dr beslut om det gemensamma foretagets existens, dndring
av bolagsordning, likvidation etc.”®

Dessa frdgor kan utan storre problem regleras i1 samtliga svenska
bolagsformer. I handelsbolag, enkla bolag och kommanditbolag for parterna
in en regel om att samtliga beslut skall genomforas med enhillighet i
bolagsavtalet. Eftersom BL 1 huvudsak ar dispositiv kan dessa regleringar
genomfOras genom vanlig avtalsreglering utan nagra speciella beaktanden.
Annorlunda forhéller det sig med aktiebolaget. Aven inom ramen for ett
aktiebolag gar det att reglera parternas rostrétt. Eftersom ABL tillstora delar
ar tvingande tillstoter emellertid vissa problem vid denna reglering i
aktiebolaget. Parterna maste, som tidigare beskrivits, skriva ett
aktiedgaravtal dir de kommer Gverens om att forpliktiga varandra att

3% EGT [1998] C 66/5, para. 23.
¥ EGT [1998] C 66/5, para. 29.
3% EGT [1998] C 66/5, para. 35.
3% Se vidare Nial H, (1998), s. 188-193.
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enhilliga beslut krivs for att genomdriva vissa fragor i aktiebolaget. Aven
om aktiedgarna har reglerat vissa fragor i aktiedgaravtal sa traffas ndmligen
fortfarande de formella besluten, i1 enlighet med ABL, pa bolagsstimman
och 1 styrelsen. Parterna maste darfor, i aktiedgaravtalet, foreskriva att de
forbinder sig att, pd stimman eller i styrelsen, rosta i enlighet med
aktiedgaravtalet.

Handelsbolag kommanditbolag och enkla bolag erbjuder séledes en mindre
omstdndlig 16sning. Aktiebolagets fordel ar emellertid det begrinsade
dgaransvaret 1 dessa fall.

De tre bolagsformerna med personligt dgaransvar kan emellertid dven de
medfora problem vad géller den gemensamma kontrollen genom vetoritt.
Bolagsménnen i dessa bolag kan ndmligen under vissa villkor sdga upp
bolagsavtalet eller hdva detsamma. Om detta sker kommer sjdlvklart den
gemensamma kontrollen att omintetgéras. Denna fraga, om uppsdgning av
bolagsavtalet, behandlas senare 1 detta kapitel.

4.1.3.2 Dead-lock-process

Om parterna beslutar att infora en sddan vetordtt som ovan beskrivits
forefaller det tdmligen naturligt att det 1 vissa fall uppkommer oenigheter
som inte kan I6sas eftersom ingen part har utslagsrost, det uppstar en sk
dead-lock.

For att 16sa en sddan situation krdvs en mer avancerad form av
beslutsprocess. 1 ett tidigare behandlat mal fran fOrstainstansritten skulle
frigor av betydelse understéllas stimman. Om stimman inte kunde enas
skulle parterna under 15 dagar forsoka komma overens. Forst direfter skulle
beslutet avgoras genom rostning med enkel majoritet. Eftersom en av dgarna
innehade 51% av rosterna fick denne darmed beslutanderitt.*®” Trots detta
ansag ritten att parterna hade gemensam kontroll 6ver samriskforetaget.
Huvudregeln ér att gemensam kontroll inte kan féreligga om nagon part har
utslagsrost.”® Gemensam kontroll kunde emellertid enligt domstolen dndé
anses foreligga om utslagsrosten endast kunde anvédndas efter flera faser av
forlikning och medlingsforsok.*”

I ett annat fall gick parterna dnnu lingre och foreskrev att om parterna inte
kunde komma 6verens skulle bolaget likvideras.*”

Inte heller dessa situationer dr svara att 16sa inom ramen for nagon av de
svenska associationsformerna.*’! Liksom regleringen av vetoritten forefaller

37 7.221/95.

® EGT [1998] C 66/5, para. 37.

399 7.221/95; Arende IV/M.425 - British Telecom/Banco Santander av den 28 mars 1994.
40 C-125/00 p. 10, Case No IV/M.0039- Bertelsmann/Planeta/NEB, 28.02.2000.
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det vara enklare att reglera dead-lock situationen direkt i bolagsavtalet &n att
som 1 aktiebolaget forutom bolagsordning skriva ett aktiedgaravtal for att
kunna fora in en dead-lock bestimmelse. Skillnaden forefaller emellertid
vara marginell. Aktiebolaget har dessutom den fordelen att deldgarna inte
riskerar personligt ansvar.

4.1.3.3 Ledningsstruktur

Det avgorande for om gemensam kontroll skall anses foreligga ar enligt
tidigare fOretagen praxisanalys om parterna gemensamt maste fatta
affirsmissigt viktiga beslut.*** S& linge detta kriterium ér uppfyllt forefaller
komissionen och forstainstansriatten ligga mindre vikt vid hur de ledande
organen, styrelse kommittéer mm, dr utformade. For att parterna skall vara
tvingade att fatta gemensamma beslut 1 affairsmissigt viktiga fragor krivs
det emellertid att parterna bygger upp en kontrollstruktur i bolaget. Denna
struktur kan vara mer eller mindre komplicerad och kan utformas i samtliga
1 Sverige forekommande bolagsformer. Handelsbolag, enkla bolag och
kommanditbolag ger deldgarna fria hidnder vad giller att utforma
kontrollstrukturen 1 bolaget. 1 ett tidigare behandlat fall inrdttandes en
kommitté med ledaméter frén respektive part.*”> Denna skulle fatta beslut i
viktigare affarsméssiga fragor och 1 vissa beslut skulle den fatta beslut med
enhéllighet. 1 detta fall ansdgs samriskforetaget std under parternas
gemensamma kontroll. Det finns naturligtvis odndligt manga sétt att utforma
ledningsstrukturen pa. Generellt sett kan emellertid sdgas att
ledningsstrukturen maste ha en sadan utformning att samtliga affairsmissigt
strategiska beslut maste fattas av parterna gemensamt. For detta krdvs endast
att exempelvis styrelsen tillser att parternas viljor far genomslag eller att
sadana fragor hénskjuts till deldgarnas avgorande pa stimman.

Att en av de bildande parterna har hand om i princip all den lépande
forvaltningen saknar, i enlighet med det nu beskrivna, betydelse. Den
passive parten maste emellertid alltid ha méjligheten att ga in och utdva ett
bestimmande inflytande. ***

I bolagsavtalet kan parterna, som tidigare beskrivits, reglera bolags-
strukturen fritt. Parterna i det enkla bolaget kan fritt ta den bolagsstruktur
som anfors 1 ABL, men bor i sadana fall beaktas de regler som framfors 1
kapitel 8 i ABL. Att reglera ledningsstrukturen i ett aktiebolag dr nagot mer
komplicerat. Aktiedgaravtalet far inte strida mot bolagsordningen. I

“! Harvid vill jag klargora att de avtal som krévs for att 16sa dessa problem vid
bolagsformen aktiebolag inte sluts inom ramen for ABL utan star vid sidan av denna lag.
Avtalen &r emellertid sa som de beskrivits ovan fullt férenliga med géllande lagstiftning och
innebér séledes inte att parterna bryter mot foreskrifter i ABL.

4 C-125/00 p. 10, Case No IV/M.0039- Bertelsmann/Planeta/NEB, 28.02.2000; OJ L 316,
25/11/1998 s. 0033-0047, Case No IV/M.970 — TKS/ITW Signode/Titan, 06.05.1998.

4% C-182/00, Case No 1V/36.213/F2- Geae/P & W, 03.03.2000.

Y EGT [1998] C 66/5, para. 23.
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bolagsordningen skall det foreskrivas hur manga som skall sitta i styrelsen.
Detta hindrar emellertid inte att parterna foreskriver hur sammansattningen
av bolagets ledning skall vara utformad.

Ett problem som tillstoter vid handelsbolag, enkelt bolag eller
kommanditbolag &r att samtliga bolagsmin i1 dessa associationsformer kan
binda bolaget gentemot tredje man. For aktiebolagets del skall behorig firma
tecknare registreras 1 aktiebolagsregistret. Den enda inskrdnkningen som kan
goras 1 den 1 ABL stadgade firmateckningsritten &r emellertid kollektiv
firmateckning.

Aven vad det giller regleringen av ledningsstrukturen forefaller alltsa
samtliga associationsformer i svensk ritt kunna utnyttjas med gott resultat.
Aktiebolagets rittsligt reglerade form innebdr emellertid att det krdvs en
ytterligare anstrdngning av parterna for att anvdnda denna bolagsform. I
gengild erhaller parterna ett begrdnsat personligt ansvar om
aktiebolagsformen anvénds.

4.1.3.4 Overlatelse av andelar

For att en gemensam kontrollstruktur skall kunna uppritthallas i bolaget
kravs att deldgarna inte avyttrar sina andelar. BL dr i dessa avseenden
dispositiv och deldgarna kan i princip fritt sluta bolagsavtal antingen for att
stirka skyddet mot Overlitelser och intrddande i1 bolaget eller for att
uppluckra detta skydd. Enligt 2 kap 2§ BL fér en ny bolagsman inte intrdda i
bolaget utan samtliga bolagsménnens samtycke. Denna regel ar dispositiv
och bolagsminnen kan skriva in i ett bolagsavtal att exempelvis en eller
flera skall avgora vilka som skall ges tilltrdde till bolaget. Detta kan vara
praktiskt i stérre bolag. Bolagsmédnnen kan alltsd som huvudregel inte
overlata nagon del av sitt 4gande 1 bolaget utan samtliga deldgares samtycke.
Vissa rittigheter kan emellertid 6verlétas enligt 2 kap 21 § 1 stycket BL men
1 dessa inkluderas inte ritt att styra Gver bolagets affarer och drift.

I aktiebolaget dr huvudregel den motsatta, aktierna dr fritt overldtbara. I
samriskforetag dr en reglering som motverkar den fria Overldtbarheten
avgorande for att behdlla den gemensamma kontrollen. Den fria
overlatbarheten kan begriansas genom ett aktiedgaravtal. For att upprétthélla
kontrollstrukturen i1 bolaget kan parterna i aktiedgaravtalet inféra hembuds-
klausuler, forkopsklausuler, samtyckesklausuler eller forbudsklausuler.
Vissa av dessa 16sningar ar emellertid kapitalkravande eftersom Ovriga del-
dgare tvingas 16sa ut den som vill avyttra sina aktier.

Trots att bolagsformernas huvudregler i denna fraga ar de rakt motsatta,

ndmligen fri Overldtbarhet respektive Overlatelseforbud, kan samtliga
associationsformer @ndd anviandas oh med likvérdiga resultat.
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4.2 Associationsrattslig reglering av sjalv-
standig funktion och varaktig verksamhet

For att samriskforetaget skall anses vara varaktigt sjilvstdndigt fungerande
skall parterna tillse att samriskforetaget har tillrackliga ekonomiska och
personella resurser. Detta innebér att samriskforetaget skall ha en egen
ledning, egen personal samt de ekonomiska och andra resurser som kravs for
att sjdlvstidndigt fungera pd den ifrdgavarande marknaden. Vad giller
personal krivs det av de bildande parterna att de kommer 6verens om att
samriskforetaget skall ha egen personal av tillrdcklig storlek. Detta blir en
avtalsreglering 1 samriskavtalet och dylika klausuler angdende antalet
anstéllda faller inte under ndgon annan rittslig reglering &n allmén
kommersiell avtalsrétt. For att samriskforetaget skall kunna ha en erforderlig
personalstab krdvs emellertid att parterna tillfort foretaget tillrackliga
ekonomiska resurser. Denna del av personalproblematiken maéste beaktas
utifran bolagsrattslig lagstiftning angdende bolagets finansiering och dgarnas
kapitaltillskott.

Det kapital och andra resurser som en association anvander i sin verksamhet
kan vara eget eller fraimmande kapital. Vanligen existerar bdda dessa former.
Det egna kapitalet bildas genom insatser vid associationens tillkomst eller
senare. Med insats avses kapital eller annan egendom som tillfors
associationen for att ingé i associationens egna kapital och sdledes tillfors
medlen inte som lan. Under verksamhetens drift kan det egna kapitalet 6ka
genom vinster och minska genom forluster.*”

4.2.1 Sjilvstindig funktion i bolag med personligt ansvar

For enkla bolag, handelsbolag och kommanditbolag stiller lagen inga krav
pa insatser av viss storlek. Det ankommer péd parterna att i bolagsavtalet
komma Overens om vilka insatser som skall géras och hur de skall inbetalas.
Insatserna kan direfter okas genom Gverrenskommelse mellan deldgarna.*®

Till skillnad mot aktiebolaget kriver inte BL att bolaget tillfors deldgarnas
egna tillgangar eller kapital. Det enkla bolaget kan i1 svensk ritt inte dga
nagra tillgdngar. Deldgarna kan alltsa helt fritt bygga upp kapital-strukturen 1
bolaget.””” De Kkapitaltillskott som deligarna gor kallas insatser. Med
insatser menas de formogenhetsobjekt som en person inskjuter eller utfaster
sig att inskjuta i ett handelsbolag for att dérigenom bli bolagsman och
erhélla dartill horande rattigheter i bolaget. Formdgenhetsobjektet kan besta
i pengar, virdepapper, varor, immateriella rittigheter etc. Aven
nyttjanderitter och arbetsprestationer kan forekomma som insatser. Om ett
till bolaget tillfort formogenhetsobjekt skall betraktas som en insats eller

5 Nial H, (1998), s. 216.
4 Nial H, (1998), s. 216.
47 Sandstrém T, s. 67.
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inte dr uteslutande beroende av avtalet mellan bolagsménnen. I regel fram-
gar detta klart av bolagsavtalet. Overrenskommelse om insatser kan bara
triffas av samtliga bolagsmén.**®

I den man associationen inte genom insatser eller besparade vinster kan fa
erforderliga eller oOnskade medel é&terstair mojligheten att anskaffa
frimmande kapital genom krediter i olika former.

Finansiering genom eget kapital har en del fordelar jamfort med finansiering
genom lan. En stark skuldsdttning innebédr en belastning for foretaget
eftersom réntor pd skulderna maste betalas oavsett om rorelsen gar med
vinst eller inte. En hog skuldséttning innebér dven att foretaget blir mycket
beroende av sina kreditdgare. Foretaget riskerar ddrmed foretagsekonomiska
nackdelar genom att kreditgivarna utnyttjar sitt inflytande i bolaget for att
paverka dess verksamhet. Det skall emellertid framhallas att stora
kreditgivare dven innebdr att foretaget far radgivning i och stdd i olika
former.*””

Lan kan tas upp 1 form av vanliga krediter hos bank eller andar kreditinstitut
eller langivare av annat slag. For langfristig finansiering forekommer lan
mot obligationer. Obligationer ar skuldebrev som utges 1 storre antal sdsom
delar av ett skuldbelopp(obligationslan). En variant av obligationer ar
forlagsbevis. Dessa ger i allménhet fordringsritt jimte ranta.*'

For att ett handelsbolag skall kunna anses vara sjidlvstindig fungerande
kravs forutom tillrdckliga ekonomiska och personella resurser, enligt vad
som ovan redovisats, dven att foretaget har en egen ledning. Enligt BL skots
forvaltningen 1 enkla bolag och i handelsbolag direkt av bolagsmadnnen. Det
finns ingen lagstiftning om négra sdrskilda beslutande eller verkstédllande

organ.*"!

For enkla bolag édr lagens huvudregel att samtliga bolagsmins samtycke
kriavs for att vidtaga forvaltningsatgird. For handelsbolag dr BL:s
huvudregel den motsatta, individuell forvaltning. Varje bolagsman kan,
savida det inte avtalats att befogenheten skall utovas av en eller flera
samfallt, pa egen hand vidta forvaltningsatgérd. For kommanditbolag géller
att samtliga bolagsméin, dock in dubio inte kommanditdeldgare, har ritt att
sjalvstandigt vidta forvaltningsatgérd.

Den individuella forvaltningsritten 1 handelsbolag och kommanditbolag ar
emellertid inte obegrdnsad. BL ger varje bolagsman, som inte genom avtal
ar skild fran forvaltningsbefogenhet, rétt att forbjuda annan bolagsman att
vidta atgird. Denna vetoritt riskerar ofta att forlama verksamheten och
bolagsménnen kan dirfér eliminera vetordtten genom att i bolagsavtalet

% Nial H, (1992), s. 144-145.
9 Nial H, (1992), s. 219-220.
19 Nial H, (1992), s. 220-221.
11 Nial H, (1998), s. 109.
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reglera att vissa bolag inte skall ha forvaltningsritt eller i vart fall inte
vetoritt.*'?

I enkla bolag, handelsbolag och kommanditbolag har bolagsméinnen rétt att
fritt avtala om fOrvaltningen av bolaget. Genom ett bolagsavtal kan
exempelvis en styrelse inrdttas, med de befogenheter som anges i1 avtalet.
Vidare kan en verkstédllande direktor tillsdttas och inget hindrar att det
bolaget ges en struktur liknande aktiebolagets. Bolagets utformning regleras
i bolagsavtalet.*"”

Liksom vid regleringen av kontrollen i dessa bolagsformer stir det d4garna
tdmligen fritt att reglera strukturen i bolaget. Den fria réttsliga utformningen
av kapitaltillskott och ledningsfrdgor innebdr emellertid att parterna maéste
reglera dessa fragor i bolagsavtalet for att uppna en struktur som innebér att
bolaget kan kvalificeras som sjélvstindigt fungerande 1 en konkurrensréttslig
mening.

4.2.2 Varaktig verksamhet i bolag med personligt ansvar

Att kontrollen i bolaget dr bestindig &r som ovan redovisats av stor
betydelse for om samriskforetaget skall anses vara en koncentration enligt
KF eller om det skall bedomas enligt artikel 81 EG-fordraget. Parternas
mojligheter att reglera kontrollfrdgan har ovan behandlats. I denna del avser
jag att behandla frdgan hur parterna skall fa den gemensamma
kontrollregleringen att kvarstd under sd ldng tid att samriskforetaget kan
anses vara varaktigt sjdlvstindigt fungerande.

Vad giller fordndringar i deldgarkretsen giller i princip samma regler for
enkla bolag som for handelsbolag.*' Utgangspunkten &r att en ny
bolagsman inte far trdda in i1 bolaget utan samtliga befintliga bolagsmins sa-
tycke.*"?

Ett handelsbolag kan upprittas tills vidare eller for viss tid. Om bolaget ér
uppréttat pd obestdmd tid finns en indispositiv rétt for parterna att sdga upp
avtalet vid vilken tidpunkt som helst. For avtal pd obestdmd tid giller en
uppsdgningstid om sex manader om parterna inte har avtalat om annat.*'®
Négon grund for uppsidgning behover inte anforas.*'” Om avtalet ddremot r
slutet for bestimd tid kan avtalet endast sdgas upp genom extra ordinér
uppsdgning enligt 2 kap. 25 § BL. En forutséttning for att en uppsidgning
enligt detta stadgande skall kunna ske &r att en bolagsman visentligen

12 Nial H., (1998), s. 109-110.
13 Nial H., (1998), s. 110.

% Sandstrém T, s. 89.

152 kap. 2 §, 4 kap. 2 § BL.
4162 kap 24 § BL.

7 Sandstrém T, s. 57.
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asidosatt sina forpliktelser enligt bolagsavtalet eller att det annars finns
viktig grund for att bolaget skall uppldsas. For att regeln 1 2 kap 25 § BL
skall kunna tillimpas maste vidare det intrdffade vésentligen ha rubbat
forutsittningarna for bolagets besténd.*'®

Den personliga bindningen till bolaget innebdr dven att deldgaren maéste
utsta vissa begrinsningar 1 sin rétt att [imna bolaget. Ratt till uttrdde méste
som huvudregel grundas pa bolagsavtalet eller 6vriga deldgares samtycke.
Om bolagsavtalet ar slutet pa obestdmd tid dr det emellertid inget som
hindrar deldgaren fran att uttrida vid 6nskad tidpunkt.*"

For att samriskforetaget skall anses som varaktigt sjélvstindigt fungerande
bor avtalet saledes slutas pa bestdmd tid. For att samriskforetaget skall anses
falla under KF:s tillimpning vid den konkurrensrittsliga bedomningen bor
avtalstiden i1 bolagsavtalet faststéllas till minst 5 ar.

4.2.3 Sjalvstindig funktion i bolag utan personligt ansvar

I den tidigare framstéllningen géllande bolag med personligt ansvar har jag
behandlat att det ar av stor vikt for den konkurrensrittsliga bedomningen av
samriskforetaget huruvida parterna har tillfort samriskforetaget tillrdckliga
resurser for att samriskforetaget varaktigt och sjélvstindigt skall kunna
fungera pad den ifrdgavarande marknaden. I denna del kommer jag att
redogora for parternas mdjligheter att i bolagsformen aktiebolag tillfora
samriskforetaget de resurser som kravs.

For att samriskforetaget skall anses ha en sjélvstindig funktion krdvs att
bolaget har tillrickliga ekonomiska och personella resurser, innefattande
egen personal, egen ledning samt tillrackliga Ovriga resurser for att driva
samriskforetaget sjdlvstindigt. De frdgor som behandlas ndrmare i det
foljande &r liksom vid behandlingen av handelsbolaget kapitaltillskotts-
reglering, samt fragor rorande bolagets forvaltning och kravet péd att
samriskforetaget skall ha en egen ledning.

I samband med bolagets bildande skall alltsd bolagets aktiekapital fast-
stdllas. De ovan anforda beloppen dr endast minimibelopp och aktiekapitalet
kan mycket vél faststéllas till ett hogre belopp. I forslaget till bolagsordning
skall stiftarna ange storleken pa bolagets aktiekapital.*** Det belopp som
faststdlls for aktiekapitalet méste dérefter tillskjutas bolaget. Det kan dven
beslutas att tillskottskapitalet skall vara storre 4n aktiekapitalet.*”' Pa den
konstituerande stimman skall det konstateras att aktiekapitalet ar
fulltecknat, innan beslut om bolagets bildande kan fattas.***

¥ Sandstrom T, s. 58.

1% Sandstrém T, s. 55.

9 ABL 2 kap. 4 § 4.

#1 Rodhe, K, & Skog R, s. 35.
2 ABL 2 kap. 8 § 1 st.
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Tillskottskapitalet skall normalt betalas i pengar.**® Lagstiftaren har infort
regler for att sdkerstdlla att kapitalet verkligen tillfors bolaget.
Tillskottskapital som betalas 1 pengar maste inbetalas pa rdkning, som
stiftarna  Sppnat for sidant #ndamél hos ett svenskt bankinstitut.***
Tillskottskapitalet kan emellertid d&ven inbetalas som apportegendom, och
alltsa inte 1 pengar. Genom att tillféra bolaget exempelvis fastigheter, patent
eller andra tillgingar kan en part sdledes anses ha tillfort sin del av
tillskottskapitalet. Aven vad giller apportegendom har lagstiftare ingripit for
att sdkerstélla att kapitalet verkligen tillfors bolaget. Till skillnad fran
tillskott 1 pengar uppkommer ytterligare ett problem vid tillskott 1 form av
apportegendom, ndmligen virderingen av den egendom som apporteras. De
regler som inforts for att forhindra att 6vriga aktiedgare och borgendrer blir
lurade genom att aktiebolaget tillférs en felviarderad egendom é&r framst
regler som innebdr att aktietecknare och fordringsdgare skall fa en
fullstindig uppfattning om apportegendomens virde, for att om virdet
forefaller dem otillfredsstidllande, kunna avsta fran att teckna aktier
respektive att ge bolaget kredit. I stiftelseurkunden skall anges om aktie
skall kunna tecknas med ritt eller plikt att mot aktien tillskjuta annan
egendom 4n pengar.*? Stiftelseurkunden skall dven innehélla en redogérelse
for de omstindigheter som kan vara av vikt vid virdering av
apportegendomen. Sarskilt skall anges aktietecknarens namn och hemvist
samt det vérde, till vilket egendomen berdknas komma att tas upp i
balansrikningen.**®

Aktiekapitalet 1 lagens mening har till uppgift att av hidnsyn till
fordringsdgarna och andra intressenter skydda bolagets soliditet. Mot
bakgrund av aktiekapitalets vésentliga betydelse dr det naturligt att
aktiekapitalets storlek star i proportion till bolagsverksamhetens omfattning
och karaktir. Om bolaget expanderar &r det darfor dven naturligt att
aktiekapitalet hojs. Aktiekapitalet hojs med hjilp av nyemission av aktier.**’

Ett ytterligare krav som maste uppfyllas for att samriskforetaget skall anses
vara sjdlvstindigt fungerande &r att foretaget skall ha en egen ledning.
Aktiebolaget dr den bolagsform som dr mest anpassad for ett storre antal
deldgare. Detta innebir att aktiebolagets struktur dr uppbyggd pa ett sddant
sétt att beslut inte behover fattas samfidllt som 1 det enskilda bolaget och att
det till skillnad frdn handelsbolaget saknas individuell forvaltnings-
befogenhet for deldgarna.  Forvaltningsorganen 1 aktiebolag brukar
betecknas som beslutande, forvaltande och kontrollerande organ.**®
Stamman dr det hogsta beslutande organet i aktiebolaget. Stimman har
exklusiv kompetens vad giller vissa frdgor, déaribland valet av styrelse-

3 Rodhe, K, & Skog R, s. 37.

% ABL 2 kap. 2 § 1 st. Se dven Rodhe, K, Skog R, s. 37, 38.

5 ABL 2 kpa. 3 § 2 st. och 2 § 1 st. Se dven Rodhe, K, Skog R, s. 39-40.
426 Bor en utforlig redogorelse se Rodhe, K, Skog R, s. 39-43.

7 Nial H, (1998), s. 217.

¥ Nial H, (1998), s. 111-112.
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ledaméter.*’ Det verkstillande organet i aktiebolaget ér styrelsen inklusive

den verkstdllande direktoren om sddan finns. Det finns vissa mojligheter for
stimman att i bolagsordningen reglera att annan &n stdmman skall utse
styrelsen. Forutom denna undantagsmojlighet ligger det alltsa under
stimmans exklusiva behdrighet att utse styrelsen 1 aktiebolaget.

Till skillnad mot Gvriga bolagsformer regleras saledes kapitalinsatser och
ledningsstruktur 1 lagen. Detta innebér att dgarna inte lika fritt som 1
exempelvis handelsbolaget kan reglera utformningen av samarbetet.
Aktiebolaget torde emellertid erbjuda med handelsbolaget likvirdiga
mojligheter att bade bygga upp ett kapital och en ledningsstruktur som
innebdr att bolaget kommer att anses som sjalvstindigt fungerande.

4.2.4 Varaktig verksamhet i bolag utan personligt ansvar

I foregéende avsnitt har jag behandlat hur dgarna genom ett aktiefigaravtal
eller genom reglering i bolagsordningen kan binda aktiedgarnas rdstritt och
begrinsa aktiedgarnas ritt att disponera Ovar aktierna i bolaget. Harigenom
kan parterna reglera kontrollen over bolaget och forhindra att odnskade
dgare forvirvar aktier i bolaget. Dessa atgirder dr emellertid av mindre
betydelse om en part alltfor 14tt kan sédga upp avtalet och dérigenom frigora
sig fran 1 avtalet forekommande rostbindningar och
dispositionsbegransningar.”® T den foljande framstillningen kommer jag att
redogora for vilka mdjligheter parterna har att genom aktiebolaget reglera
samriskfOretagets varaktighet.

Aktiedigaravtalet 4r som tidigare ndmnts att anse som ett enkelt bolag och
BL:s regler rorande uppsédgning och uppldsning av enkla bolag dr saledes
tillaimpliga. I princip kan parterna védlja mellan att sluta aktiedgaravtal pd
obestimd eller bestamd tid.**'

Om aktiedgaravtalet sluts pa obestimd tid kan det sdgas upp nidr som
helst.** Ritten att séga upp bolagsavtal, som slutits for obestimd tid, 4r som
tidigare behandlats tvingande. Diremot kan bolagsmidnnen avtala om
uppsigningstidens langd. Att sluta aktiedgaravtalet pa obestdmd tid innebdr
alltsa att avtalet ndr som helst kan ségas upp och att en av parterna foretagen
kontrollreglering da sitts ur spel.

Om avtalet ingds for viss bestdmd tid kan avtalet inte sdgas upp savida BL
eller avtalet ger utrymme fOr en uppségning. Vid tidbestimt avtal skall
avvecklingen inledas pa den av parterna bestimda tidpunkten, sévida
deldgarna inte beslutar sig for att fortsatta. Ett tidsbestdmt aktiedgaravtal kan

% ABL 8 kap. 1 §.

0 K ansmark & Roos, s. 89.

1 Roos C. M, s. 284-286.

#22 kap. 24 § 2 st. 4 kap. 7 § 2 st. BL.
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inte heller avvecklas genom ordindr uppsigning men eventuellt genom
extraordindr uppségning enligt 2 kap 25 § BL.*?

Aven om aktiedigaravtalet #r skrivet pa bestimd tid kan det emellertid vara
fordelaktigt att ge dgarna en mojlighet att avbryta samarbetet under 16pande
avtalstid. Detta kan astadkommas genom att parterna genom en reglering i
aktiedgaravtalet ges mojlighet att rikta ett kopanbud till motparten avseende
dennes aktier 1 det samégda bolaget. Motparten dr da skyldig att inom en av
parterna faststdlld tidsperiod sélja sina aktier alternativt kOpa motpartens
aktier. Om ingen av parterna dr villig att kopa ut den andre skall enligt
denna 16sningsmodell bolaget trida i likvidation.**

Det som foreskrivs genom bolagsordningen dr av mer bestdndig art dn en
kontrollreglering genom ett aktiedgaravtal. En kontrollreglering som ér
inford 1 bolagsordningen kan endast dndras genom ett stimmobeslut vilket
kraver kvalificerad majoritet och kraven pa majoritetens storlek skérps ju
mer ingripande dndringarna dr, 1 vissa fall krdvs enhéllighet av alla vid
stimman nirvarande aktiedgare. De 1 lagen foreskrivna rostandelarna som
kravs for dndring av bolagsordningen kan frangéds och det kan foreskrivas
hogre krav péd kvalificerad majoritet dn vad lagen gor. Det kan emellertid
aldrig foreskrivas ligre krav 4n vad som foreskrivs i ABL.**

For att gora regleringarna sa bestdndiga som mojligt bor parterna siledes
infora regleringarna antingen i bolagsordningen eller i ett aktiedgaravtal
ingdnget pa bestdmd tid. For att samriskforetaget skall anses som varaktigt
sjalvstiandigt fungerande bor aktiedgaravtalet slutas for en tid om minst fem
ar.

4.2.5 Varaktig sjalvstindig funktion

For att falla in under KF maéste samriskforetaget innebédra en strukturell
fordndring for parterna. For att en strukturell fordndring i KF:s bemaérkelse
skall anses foreligga krdvs att samriskforetaget ar varaktigt sjdlvstdndigt
fungerande. Vid avgérande av om ett samriskforetag har en varaktig
sjdlvstidndig funktion forefaller fem faktorer vara av speciellt stor betydelse.
Dessa faktorer ér: tillskott av resurser, samriskforetagets handel, parternas
verksamhet pd samriskforetagets marknad och egen ledning.

3 Sandstrom T, s. 57.
4 Kansmark & Roos, s. 90.
3 Rodhe, K, & Skog R, s. 233-234.
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4.2.5.1 Tillgangar maste tillforas

Samriskforetaget behover inte vara helt sjdlvstindigt 1 forhallande till
parterna. det dr vidare endast en funktionell sjdlvstindighet som krévs. Det
finns alltsd inget krav pa ett fullstandigt oberoende.

Av tidigare behandlad praxis framgar att samriskforetaget méaste tillskjutas
tillrdckliga resurser fran de bildande parterna samt ges utrymme pa de
aktuella marknaden att agera som ett fullstindigt foretag. Insatserna kan
goras bade i pengar och i annan egendom

Liksom vid regleringen av kontrollen i handelsbolag , kommanditbolag och
enskilda bolag star det dgarna tdmligen fritt att reglera strukturen i bolaget.
Den fria rittsliga utformningen av kapitaltillskott och ledningsfragor innebar
emellertid att parterna maste reglera dessa fragor i bolagsavtalet for att
uppna en struktur som innebér att bolaget kan kvalificeras som sjélvstandigt
fungerande i en konkurrensrattslig mening.

Aktiekapitalet 1 lagens mening har till uppgift att av hidnsyn till
fordringsdgarna och andra intressenter skydda bolagets soliditet. Till
skillnad mot Ovriga bolagsformer regleras saledes kapitalinsatser och
ledningsstruktur 1 lagen. Detta innebér att dgarna inte lika fritt som i
exempelvis handelsbolaget kan reglera utformningen av samarbetet.
Aktiebolaget torde emellertid erbjuda med handelsbolaget likvirdiga
mojligheter att bade bygga upp ett kapital och en ledningsstruktur som
innebdr att bolaget kommer att anses som sjalvstindigt fungerande.

4.2.5.2 Sjalvstandig handelsverksamhet

Ett gemensamt foretag &r inte sjdlvstdndigt om det endast Gvertar en del av
driften for ett av moderbolagen utan att fa tilltrdde till marknaden. Séddana
samriskforetag anses understdllda moderbolagets verksamhet. Det faktum att
samriskforetaget anvédnder sig av moderbolagens distributionsndt eller
forsdljningsstdllen hindrar emellertid inte att foretaget anses ha en sjélv-
stindig funktion savida moderbolagen endast agerar som ombud for
samriskforetaget.

Samriskforetaget maste dessutom silja sina produkter till moderbolagen pa
grundval av normala handelsvillkor. Om samriskforetaget koper fran
moderbolaget och darefter endast gor ett obetydligt pédslag fore vidare-
forsdljning kan samriskforetagets sjélvstindighet ifrdgasdttas. Om ett
samriskforetag emellertid dr verksamt pad handelsmarknaden och fyller for
motsvarande foretag normala funktioner kan de anses som sjdlvstindiga
foretag och inte som forséljningsagenturer. Samriskforetaget maste dven ha
nodvindiga anldggningar och fa en betydande del av sina leveranser fran
annan dn moderbolagen.
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Kommissionen beaktar dven huruvida parterna har stark ndrvaro pa
marknader 1 tidigare eller senare led och om samriskforetagets aktiva roll pa
marknaden &r att varaktigt silja till parterna. Modernbolagens straka nédrvaro
pa marknader 1 senare eller tidigare led &dr en faktor som bor beaktas ide fall
ndrvaron leder till betydande kop eller forsdljningar mellan moderbolag och
samriskforetag.

I flera av ovan behandlade fall Overforde parterna hela delar av sin
verksamhet till samriskforetaget. 1 ett par fall tecknades &ven
produktionsavtal mellan samriskforetaget och en av parterna dér
samriskforetaget skulle sdlja produkter till moderbolaget. Stora delar av
produktionen levererades till tredje man i dessa fall.**® Detta forefaller vara
lampliga 16sningar for att tillfora samriskforetaget tillrackliga resurser. Det
forefaller d&ven vara en bra losning eftersom det kan kombineras med
moderbolagets avldgsnande fran samriskforetagets marknad. Detta senare &r
som tidigare nimnts en viktig bedomningsgrund dels for att avgora huruvida
samriskforetaget ar sjélvstdndigt, dels for att utréna huruvida samrisk-
foretaget har en samordnande funktion.

I dessa fall torde det kunna konstateras att de atgidrder som skall vidtas inte
ar beroende av samriskforetagets bolagsrittsliga struktur. Det som avgor ar
istillet moderbolagens ambitioner med samriskforetaget.

4.2.5.3 Egen ledning

Samriskforetaget maste ha en ledning som handhar den 16pande driften. En
fordel med handelsbolag, kommanditbolag och enkla bolag 1 férhéllande till
aktiebolag dr, som tidigare berdrts, att organisationen kan utformas mycket
fritt. Parterna kan vilja en struktur som aktiebolagets men dven avvika fran
denna. Flexibiliteten innebidr att parterna i handelsbolag enkla bolag och
kommanditbolag fritt kan avtala om hur vinstdelning skall ske, hur
ledningen skall vara organiserad och sammansatt, kontrollfragor, rostritt och
forvaltningsrétt. Om en struktur liknande aktiebolagets vélj dr det emellertid
viktigt att parterna dven infor foreskrifter liknande dem som finns 1 8 kap
ABL. Detta bor goras framst for att skydda den part som ar deldgare i
bolaget med som @nda forhaller sig passiv vad giller driften av bolaget.

Inom aktiebolaget kan strukturen regleras genom fOreskrifter i
bolagsordningen och 1 aktiedgaravtal. Hiarigenom har parterna i princip
samma mdjligheter som i handelsbolag att reglera ledningsstrukturen.

6 C-125/00 p. 10, Case No IV/M.0039- Bertelsmann/Planeta/NEB, 28.02.2000; OJ L 316,
25/11/1998 s. 0033-0047, Case No IV/M.970 — TKS/ITW Signode/Titan, 06.05.1998.
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4.2.5.4 Verksamhetens varaktighet

Samriskforetaget maste existera tillrdckligt 1ange for att det skall anses som
en varaktig verksamhet. Syftet méste dven vara att samriskforetaget skall
bedriva en varaktig verksamhet. Detta hindrar inte att samriskforetaget kan
upprattas endast for en begriansad period. Det viktiga ar att tidsperioden dr sa
pass lang att den innebér en strukturférandring for parterna s verksambhet.

For att 16sa problem vid lasningssituationer vid rostning péd exempelvis
bolagsstimma infors inte sdllan klausuler om att bolaget 1 sadana situationer
skall likvideras. En sddan klausul innebdr inget hinder mot att bolaget anses
som varaktigt sjdlvstdndigt fungerande.

For att samriskforetaget skall anses falla under KF:s tillimpning vid den
konkurrensrittsliga bedomningen bor avtalstiden i bolagsavtalet faststéllas
till minst 5 ar. Ett handelsbolag kan upprittas tills vidare eller for viss tid.
Om bolaget dr upprittat pd obestdmd tid finns en indispositiv ritt for
parterna att sdga upp avtalet vid vilken tidpunkt som helst. For avtal pé
obestdmd tid géller en uppsdgningstid om sex méanader om parterna inte har
avtalat om annat.”’ Nagon grund for uppsigning behdver inte anforas.*®
Om avtalet ddaremot ar slutet for bestdimd tid kan avtalet endast sdgas upp
genom extra ordindr uppsédgning enligt 2 kap. 25 § BL. Den personliga
bindningen till bolaget innebdr dven att deldgaren maste utstd vissa
begransningar i sin ritt att ldmna bolaget. Ratt till uttride maste som
huvudregel grundas pd bolagsavtalet eller ovriga deldgares samtycke. Om
bolagsavtalet ar slutet pd obestdmd tid dr det emellertid inget som hindrar
delidgaren frén att uttrida vid dnskad tidpunkt.**’

Aven vad giller samriskforetagets varaktighet forefaller aktiebolaget och de
ovriga bolagsformerna erbjuda likvéarviga I6sningar. Bade bolagsavtalet och
aktiedgaravtalet omfattas av samma regler vad géller varaktighet, nimligen 2
kap 24 § och 2 kap 25 § BL. Eftersom ett avtal som ingétts pa obestdmd tid
kan sdgas upp utan att det behover foreligga grund for uppségning boér denna
avtalsform undvikas. For att samriskforetaget skall anses som varaktigt
sjalvstandigt fungerande bor avtalet sdledes slutas pa bestimd tid.

4.3 Samordnande forfaranden

I den tidigare framstdllningen har jag redogjort for att ett samriskforetags
eventuella samordnande funktioner mellan de bildande parterna inte langre
har betydelse for jurisdiktionsfragan, huruvida koncentrationen skall
bedomas enligt artikel 81 eller enligt KF. Samordnande funktioner kan

72 kap 24 § BL.
8 Sandstrém T, s. 57.
9 Sandstrém T, s. 55.
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emellertid innebdra att samriskforetaget faller under bedémningen 1 artikel
2.4 KF och déarmed en provning enligt de kriterier som finns i artikel 81.1
och 81.2, men under KF:s jurisdiktion. Framstéllningen i denna del kommer
att behandla hur samriskforetaget bor utformas for att inte anses ha
samordnande funktioner. Avslutningsvis kommer jag dven att behandla hur
bedomningen enligt artikel 2.4 KF och artikel 81 EG-fordraget kommer
foretas for det fall samriskforetaget anses ha en samordnande funktion.

4.3.1.1 Parternas verksamhet pa samriskforetagets marknad

Av tidigare behandlad praxis framgér att det dr de bildande parternas
verksamhet pa samriskforetagets marknad, eller dartill angransande marknad
som dr den mest betydande bedomningsgrunden vid avgorande av huruvida
samriskforetaget har en samordnande funktion. I ett av de behandlade fallen
framkom &ven att det dr av stor vikt att beakta huruvida de bildande parterna
ar faktiska eller potentiella konkurrenter pa marknaden. Om s& vore fallet
bedomdes det enligt kommissionen som hogre risk att samriskforetaget hade
en samordnande funktion. Om de bildande parterna dessutom har kompetens
att producera det som samriskforetaget dr foresatt att géra bedomdes det
som hog risk att samriskforetaget hade en samordnade funktion.**® T fallet
Bertelsmann/Planeta anmaérktes att parternas verksamhet pd angridnsande
marknader innebar hdg risk for ett samordnat beteende.**!

Naraliggande marknader kan exempelvis vara produktmarknader i senare
eller tidigare led &n samriskforetagets marknad. Det kan dven vara den
geografiska marknaden, om exempelvis en part fortsitter att konkurrera
inom samma produktmarknad som samriskfGretaget men pa en annan
geografisk marknad

SamriskfOretagets associationsrittsliga struktur blir inte heller avgorande 1
denna del. Det avgorande &r fraimst moderbolagens aktivitet. Parterna méste
se till att dra sig bort fran samriskfOretagets marknad, eller i varje fall
undvika produktion inom omraden dir de kan agera som faktiska eller
potentiella konkurrenter. Parterna kan exempelvis 6verfora de delar av sina
verksamheter som ligger inom samriskforetagets verksamhetsomrade.
Parterna kan dven infora en klausul som hindrar dem fran att etablera
verksamhet pa eller 1 angrénsning till samriskforetagets marknad.

4.3.1.2 Undantagsmoéjligheter vid provning enligt artikel 81

Om moderbolagen inte utformar sin egen verksamhet och Ovriga
omstdndigheter anknutna till samriskforetaget och samriskforetaget darfor

440 C-182/00, Case No IV/36.213/F2- Geae/P & W, 03.03.2000.
#1C-125/00 p. 10, Case No IV/M.0039- Bertelsmann/Planeta/NEB, 28.02.2000.
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anses ha en samordnande funktion aterstar mojligheten att forsoka utverka
ett undantag fran forbudet 1 artikel 81.1 EG-fordraget.

Om Bildandet av samriskforetaget medfor objektiva fordelar som véger
tyngre dn de konkurrensmaissiga nackdelar som uppstar kan kommissionen
eventuellt komma att bevilja ett individuellt undantag. S&dana objektiva
fordelar kan vara teknologiska landvinningar, utvecklandet av nya
produktionsmetoder,  fOrsédljnings- och  produktionsdkningar  samt
penetrering av nya marknader.**?

For att erhalla ett undantag under nagon av gruppundantagsforordningarna
eller fa ett individuellt undantag enligt artikel 81.3 krévs att parterna anpassa
samriskforetagets verksamhet. Parterna kan harvid forsoka att utforma
samriskforetaget sa att det faller in under nadgot gruppundantag. Om detta
inte fungerar aterstar mojligheten att erhélla ett individuellt undantag. Vid
denna provning beaktar kommissionen om avtalet eller det samordnade
forfarandet “bidrar till att forbéttra produktionen eller distributionen av
varor eller till att frdmja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande,
samtidigt som konsumenterna tillférsdkras en skélig andel av den vinst som
dirigenom uppnas”.** Det 4r naturligtviss svart att siga nigot om hur
bolaget skall utformas for att begidran om ett individuellt undantag skall
erhdllas. Er hallandet av ett sddant har starkare samband med den
verksamhet som bedrivs 1 bolaget dn den struktur som anvints for
samriskforetagets bolagsrittsliga utformning.

4.4 Avslutande kommentar

I min utredning har jag alltsd kommit fram till att det finns nio olika
bedomningsgrunder for att avgoéra huruvida ett samriskforetag skall
bedomas enligt artikel 81 eller KF. Dessa olika faktorer stér till grund for
bedomningen av de tvd huvudfaktorerna gemensam kontroll och varaktig
sjdlvstandig funktion. Forstainstansritten och kommissionen beaktar alltsa
dessa nio kriterier vid sin bedomning av om samriskforetaget skall anses
omfattas av KF:s tillimpning. For sju av de nio faktorerna spelar
bolagsritten en avgorande roll. De faktorer som é&r inte dr beroende av
bolagsritten & moderbolagens verksamhet pa samriskforetagets marknad
samt eventuella effekter av sddan nérvaro pd marknaden som kan leda till att
samriskforetaget anses ha en samordnande funktion. Vad giller de sju
faktorerna som kréver en mer eller mindre ingédende bolagsrittslig reglering
forefaller bolagsformen inte ha ndgon avgdrande betydelse. Samtliga
regleringar som krivs for att samriskforetaget skall kunna genomforas kan
foretas 1 samtliga svenska bolagsformer. Vissa skillnader foreligger
emellertid. Att driva samriskforetaget som aktiebolag innebédr en, for

#20J nr C 43 (1993-02-16) s. 2, p. 55.
*3 Se artikel 81.3 EG-fordraget.
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parterna, mer komplicerad reglering av de ifrdgavarande faktorerna. Ovriga
bolagsformer innebédr en enklare reglering av ifrigavarande problem men
aven ett personligt dgaransvar. Valet av bolagsform kommer emellertid att fa
betydelse ur exempelvis skatterittslig synvinkel. Med beaktande av
konkurrensritten torde emellertid valet av bolagsform kunna ses som
sekundirt och regleringen av parternas mellanhavanden i1 bolagsavtalet eller
aktiedgaravtalet som det primédra. Av den ovan foretagna framstillningen
torde framga att det dr mycket viktigt att parterna reglerar samtliga fragor
om exempelvis vetoritter, dead-lock, ledningsstruktur och ovriga faktorer
som utgor bedomningsgrund for avgérandet av huruvida foretaget star under
parternas gemensamma kontroll samt &dr en sjdlvstindigt fungerande
ekonomisk enhet.
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