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Sammanfattning

Uppsatsen behandlar den doktrin som blev en del av den europeiska
koncentrationskontrollen i mitten av 1990-talet och vidare dess utveckling
till vad den &r idag, namligen doktrinen om kollektiv dominans. | KF star
det uttryckligen att en koncentration som skapar €ller forstarker en dominant
position skall forbjudas. Ett stort aber har emellertid varit att det inte
uttryckligen, likt i art. 82 EGF, har funnits en ordalydel se som inkluderar
kollektiv dominans. Sedan ett antal &r tillbaka &r det faststéllt att KF:s
tillampningsomréade innefattar &ven skapandet eller forstarkandet av
kollektivt dominerande stéllningar, men hur skall de utvérderas och
bedomas? Den juridiska knackfrégan & huruvida en koncentration kommer
att skapa ett varaktigt underforstatt prissamarbete mellan ala, eller vissa, av
de kvarvarande aktdrerna pa marknaden.

Nér foretag véjer att inga uttryckliga eller underforstadda prissamarbeten
med varandra, som leder till en ”kollektiv monopolstalining” paen viss
marknad, bendmns detta oligopolistisk dominans. Pa kort sikt har varje
bolag i en sadan grupp av dominerande jamlikar ett incitament att avvika
fran 6verenskommelsen genom att ta ut ett [&gre pris pa marknaden. Ett
foretag skulle pa det séttet silja betydligt fler enheter av sin produkt. Det
som avhaller dem fran att genomfora detta & mojligheten for de dvrigai
oligopolet att gemensamt dumpa sina priser och pa sa satt minimera det
avvikande foretagets vinstkapacitet eller eventuellt driva det ensamma
foretaget mot konkurs. Detta fenomen brukar &ven bendmnas ” hot om
atgarder”. Det & inte mekanismerna som leder till om och nér ett
prissamarbete uppstar som forst och framst &r intressanta, utan den
mekanismen som avhaller féretagen fran att avvika fran samarbetet nar det
val uppstatt.

Det har & vad som skiljer ett forfarande enligt KF fran EGF, déar man istéllet
ser till vad som redan har hant. Koncentrationskontroll, som &r ett preventivt
verktyg, handlar istéllet om att undersoka om en viss koncentration kommer
att ledatill en marknadsstruktur déar férhdjda priser till f6ljd av
underforstadda samarbeten kommer att kunna bibehdllas.

Processen som avgor om en koncentration skall tillatas eller inte &r
omfattande och kréver en rad bedomningar av olika aspekter, saval juridiska
som ekonomiska. Detta har under doktrinens utveckling manga ganger
resulterat i huvudbry, framst fér kommissionen, men &ven for gemenskapens
domstolar. En rad beslut och domslut satte i slutet av 90-talet myror i
huvudet pajuridiskt sakkunniga 6ver hela Europa. Det hela verkar till sist ha
kulminerat i det omtalade Airtoursfallet, dar domstolen till slut redde ut
begreppen och teorierna som numera skall tilldmpas.



Efter Airtours har ordningen aterstéllts genom att domstolen klargjort vilka
rekvisit som skall vara uppfyllda och vilken bevisning som maste
presenteras, for att ett negativt beslut av kommissionen skall kunnafattas.
Detta kommer att ledatill en hdgre grad av réttssékerhet géllande
forvarvskontrollen pa den gemensamma marknaden.

| dagsléget ligger ett av kommissionen antaget forslag till en omarbetad KF
pa Europaparlamentets bord. Efter samrad med parlamentet, forvantas rédet
diskutera texten under det kommande aret. Ikrafttradandet berdknastill maj
2004.
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1 Inledning

1.1 Presentation

En konsolideringsprocess har under senare &r praglat néaringslivet i Europa.
Allt fler branscher domineras numera av ett fatal foretag. Denna utveckling
kan ledatill att konkurrensen pa sddana marknader blir undermalig. For att
kommatill rétta med problematiken har kommissionen, liksom ett antal
europeiska konkurrensmyndigheter’, bérjat anvanda sig av konceptet
kollektiv dominans inom ramen for férvarvskontroll.?

Ekonomer har lénge insett att oligopolistiska marknadsstrukturer kan leda
till forhojda priser pa marknaden. Redan 1929 skrev Chamberlain att
marknadsj amvikten pa en oligopolistisk marknad kunde vara liknande den
som rader pa en monopolistisk marknad, &ven om fOretagen agerar
galvstandigt. Men skapandet eller existensen av ett oligopol eller duopol
leder inte alltid till konkurrensproblem. Det finns exempel pa
oligopolmarknader dér konkurrensen fungerar val.>

Nodvandigheten att adressera oligopolistiska problemomraden, i fall av
foretagsforvarv, har uppmarksammats av konkurrensmyndigheter runt om i
Europa. Under en langre tid har detta aven avspeglats i konkurrensrétten i de
flesta europeiska rattsordningar.* Méark val att nar en koncentration godkants
och ett oligopol eller duopol skapats, kan inte den dominerande stéllningen i
sig angripas eller ifragasittas. Daremot kan kommissionen sjévklart utreda
och baétfalla ett missbruk av den dominerande stéllningen.

Forvarv och samgaenden har dven positiva verkningar pa en marknad. De
mojliggor exempelvis effektivitetsvinster som i sista hand kommer
konsumenternartill godo genom att resurser tillvaratas pa ett béttre satt.

| december forra aret besl utade kommissionen om den mest |angtgaende
reformen av KF° sedan forordningen tradde i kraft 1990. Férutom ett forslag
om en andrad KF, som maste godkannas av EU:s ministrar, har
kommissionen antagit ett utkast till riktlinjer fér bedémningen av
horisontella koncentrationer som skall ge vagledning &t néringslivet och

1| Sverige saknas fortfarande réttspraxis vad avser kollektiv dominans. K onkurrensverket
har dock undersokt kollektiv dominansi ett antal forvarvsarenden ( bl.a. i Siab/NCC, dnr.
292/97 och Expressen/GT, dnr. 655/97).

% Nygren, Marie och Nilsson, Mats: Forstainstansrattens domi Airtours-méalet — betyder
kollektiv dominans tyst samordning?, Europaréttdig Tidskrift, 2002, s. 539.

% Nygren och Nilsson, s. 540.

* Christensen, Peder och Rabassa, Valérie: The Airtours decision: |s there a new approach
to collective dominance?, E.C.L.R. [2001], s. 227.

® Ré&dets forordning (EEG) nr. 4064/89 fran den 21 december 1989 (EGT 1989 L 395/1,
senast andrad genom EGT 1997 L 180/1).



réttsvésendet. Atgarder utan lagstiftningskaraktar kommer ocksa att vidtas,
bl.a. kommer befattningen ” Chief Competition Economist” att inréttas.
Denna nya tjanst kommer att innehas av en framstédende ekonom som
kommer att hai uppgift att formulera ekonomiska synpunkter at

besl utsfattarna och fortlGpande ge vagledning & kommissionens utredande
tjansteman.®

Nér detta arbete paborjades hosten 2002 radde ovisshet om hur framtiden
skulle gestalta sig. M¢jligen hade det for 1&saren varit mer intressant om jag
utrett den reformerade férordning som planeras att tréda i kraft i maj 2004.
Emellertid & det av yttersta vikt att forsta bakgrunden till andringarna. Det
hér arbetet kommer att presentera de problem och den osékerhet som har
praglat koncentrationskontrollen inom EU de senaste aren.

1.2 Amnesval

Den aktuella utvecklingen pa den europeiska férvarvsscenen har inte bara
presenterat problem for jurister, den har &ven gett mig en chans att ndrmare
studera doktrinens hogst aktuella utveckling och framtid. Valet av just det
hér amnet ar forst och framst pakallat av ett intresse for konkurrensrétt, men
jag ser det ocksa som en madjlighet att fordjupamigi ett amne déar hogre
kompetens &r attraktivt for en framtida arbetsgivare. Utvecklingen idag gar
mot allt mer koncentrerade marknader och foljaktligen ligger uppsatsen helt
rétt i tiden.

1.3 Syfte

Ambitionen har varit att forsoka belysa problematik och |Gsningar kring
kollektiv dominansi europaréttslig forvarvskontroll, bade juridiskt och
ekonomiskt, genom att analysera doktrinens utveckling fram till dagens
datum. Jag har fokuserat mycket pa vilka faktorer som kommissionen och
domstolarna maste tai beaktande, och vilken vikt som skall 1&ggas pavar
och en av dessa nyckelfaktorer. Uppsatsen ar i forsta hand skriven for
studenter vid Juridiska Fakulteten i Lund, som under sista aret har inriktat
sig pa konkurrensrtt.

1.4 Avgransningar

Att draen tydlig skiljelinje mot Ovriga vetenskaper har inte varit mgjligt.
Ekonomi och ekonomisk politik ar stéandigt narvarande pa konkurrensréttens
omrade. | mgjligaste man har jag dragit en gréns dér framfor allt
ekonomiska modeller och matematiska verktyg undvikits, men en
ekonomisk bakgrund for helhetshilden & bade pakallad och, enligt min
mening, helt nédvandig.

® Commission Press Room, http://www.europa.eu.int/comm/press_room.



Juridiskt sett har ocksa en viss avgransning gjorts, exempelvis kommer jag
inte att ta upp sporsmal kring vad som utgor relevant marknad eller hur
domstolen argumenterat kring kollektiv dominans enligt artikel 82 EGF.
Inte heller kommer jag att titta ndrmare pa kommissionens interna arbete
med konkurrensfr&gor eller den processuellaordningen i 6vrigt. ®

1.5 Metod och material

Genom att studera och analyseratillgangligt material som behandlar &mnet,
har en sammanstélining gjorts av vad som utgoér gallande rétt. Artiklar,
réttsfall och litteratur med en juridisk infallsvinkel har i forsta hand utgjort
mitt k&l lmaterial, men &ven ekonomisk litteratur har anvénts. Med anledning
av den snabba utvecklingen pa omradet, sa har artiklar utgjort ett dverl agset
material jamfort med larobocker, da de sistnamnda tenderar att till innehdllet
varainaktuella.

Olikheternai uppfattning mellan ekonomer och jurister om vad som utgor
relevanta fakta kommer med storsta sannolikhet att debatterasi al
oandlighet. Darfor har jag enbart anvant mig av grundléggande ekonomisk
teori som star oemotsagd i det material jag gatt igenom. Olika uppfattningar
bland jurister finns sjavklart ocksa, men handlar mer om juridiska
teknikaliteter &h om grundléggande principer.

Den svenska litteraturen betréffande europei sk koncentrationskontrol| &r
sparsam. Av detta skal har den mestainformationen varit engel sksprakig,
vilket i sin tur resulterat i Gverséttningssvarigheter. | vissafall har jag darfor
for tydlighetens skull i noter &ven angett den engel sksprakiga termen. Citat
ur kommissionens beslut och gemenskapsdomstolarnas domslut &r i de
flestafall paengelska.

1.6 Disposition

Arbetet ar upplagt sd att i de inledande kapitlen Iaggs grunden for en fortsatt
analys. De innefattar bl.a. ekonomisk teori och terminologi samt en mer
ingdende bakgrund till horisontella koncentrationer och kollektiv dominans.
Efter den inledande informationen tar en kronologisk analys av viktiga
réttsfall sin borjan, med utgangspunkt i det klassiskaréttsfallet Kali & Salz.
Utvecklingen genom domstolarnas praxis analyseras och presenteras, innan
kulmen nasi Airtoursfallet. En kortare slutsats avs utar arbetet.

" Utéver den rika litteraturen av vad som utgér relevant marknad, finns en intressant artikel
angdende problematiken skriven av Bernitz, UIf och Gutu, Irina, E.C.L.R. [2003], s. 19. Se
aven Korah, Vaentine (ed.): Competition Law of the European Community (Korah 1990),

avsnitt 5.06.

8 Set ex Faull, Jonathan och Nikpay, Ali: The EC Law of Competition, s. 256ff.



2 Bakgrund

Inom den europei ska gemenskapen kontrolleras de foéretagsfusioner och
forvarv som paverkar gemenskapsmarknadernas struktur. Kommissionen,
som & EU:s konkurrensmyndighet, har atskilliga faktorer att ta hansyn till
vid en beddmning om huruvida koncentrationen & férenlig med den
gemensamma marknaden.

Den stora skillnaden mellan att utvardera dominanta stéllningar enligt KF
istallet for EGF, &r att en koncentrations framtida stallning pa marknaden
baseras pa en spadom om framtiden. Ett beslut eller domslut enligt artikel 82
baseras som bekant pa vad som faktiskt har hant.

Till sin hjéap har kommissionen och domstolarna sava ekonomiska som
juridiska verktyg. Fragan i vilken utstrackning dessa verktyg anvands, eller
bor anvéndas, ligger i galvakérnan av uppsatsen. Domstolens dynamiska
réttstillampning och kommissionens vilja att pa ett enkelt sétt utreda
koncentrationer med fasta” checkpoints’ har den senaste tiden lett till stora
olikheter i bedomningarna. Foljaktligen har roster hojts for en mer homogen
bedomning i réttssakerhetens namn. Att kommaihag under tiden man |&ser
uppsatsen &r att KF, och konkurrenspolitik i stort, &r till for att skydda
konkurrensen som s&dan — inte konkurrenter.®

| detta kapitel presenteras KF och vissa grundl&ggande ekonomiska teorier
bakom koncentrationers uppkomst. Vidare presenteras skillnaden mellan
horisontella och vertikala koncentrationer samt konglomerat.

2.1 Koncentrationsforordningen

KF &r tillamplig pa sammanslagningar, forvarv och andraformer av
koncentrationer som leder till en bestéandig forandring i den strukturella
kontrollen. Interna omstruktureringar omfattas darfor inte av KF.*° KF
bygger pa principen om provning vid en endainstans, vilket innebar att stora
gransbverskridande transaktioner granskas uteslutande av kommissionen

och inte behover granskas i ndgon nationell réttsordning inom EU. Vad som
konstituerar gemenskapsdimension kommer inte att vidare utredasi den hér
uppsatsen.™

Dominansbegreppet har sitt ursprung i missbruksreglernai EK SG-fordraget
fran 1951. Det fordesin i EEG-fordraget (Romfordraget) 1957 och i KF
1989 da forvarvskontroll for koncentrationer infordes. Enligt férordningen
kan foretagskoncentrationer forbjudas ” om de skapar eller forstarker en

® Nygren och Nilsson, s. 558.
10 K ommi ssionens tillkannagivande om begreppet koncentration, punkt 8.
! Se Korah (1990), avsnitt 5.04.



sadan dominerande stallning som gor att en effektiv konkurrens inom EU
skulle hindrasi betydande omfattning”. | EU &r det kommissionen som bade
utreder och beslutar om forvarv skall tilltas.

| KF finns altsd ingen uttrycklig hanvisning till en dominant stallning
gemensamt innehavande av tva eller fler foretag.™ Det & numera helt klart
att den definitionen innefattar fall av kollektiv dominans.*® Men hur
kollektiv dominansi sadanafall skall bedémas har blivit den kanske hetaste
potatisen i europeisk konkurrensrétt pa senare tid.

Kommissionens beddmningar i forvarvskontrollen borjar med en kort
inledande bedomning, kallad fas 1. Dennainitiala undersokning pagar i en
manad fran det datum da koncentrationen notifierades. | de fall dar
kommissionen anser att den aktuella sammanslagningen ger upphov till
tvivel, paborjas en andra, mer detaljerad, understkning av
omstandigheterna. Denna undersokning, en s.k. fas 2-undersokning, kan
p&gd under fyra manader. Dérefter méste kommissionen tasitt beslut.*

Beddmningen av vilken konkurrenshdammande verkan en koncentration kan
f&, tar aven den sin utgangspunkt i ett tvastegsforfarande. Forst maste den
relevanta marknaden bestdmmas och dérefter behandlas frégan om, och pa
vilket sétt, koncentrationen kan fa en negativ effekt pa konkurrensen.

KF traddei kraft 1990. MTF tittade redan tidigt pa problemen med tyst
samordning™ nar man undersokte koncentrationer under K F:s barndr. Redan
pa ett annu tidigare stadium uppmarksammades problematiken i en studie
utford & kommissionen av Kantzenbach och Kruse.*® Tjanstemanneni MTF
kom ocksdi mangafall fran lander dar den inhemska lagstiftningen redan
behandlade tyst samordning och trycket 6kade helatiden for inférandet av
en doktrin som reglerade kollektiv dominans inom ramen fér europeisk
forvarvskontroll.*’

| USA hade erfarenheten visat att tyst (eller underforstddd) samordning™ var
en pataglig oroskalla nér man utvarderade koncentrationer. Officiella

12 Jmf. Artikel 82 i EG-férdraget som explicit omfattar en kollektivt dominerande stallning
och sdledes aldrig varit foremdl for nagon diskussion.

3 K ollektiv dominans, oligopolistisk dominans och gemensam dominans & synonyma
begrepp. Det begrepp som anvands i EG-domstolen & framforallt kollektiv dominans.
Oligopolistisk dominans &r det begrepp som anvands mest nér man diskuterar begreppet i
relation till ekonomisk teori.

14 Bishop, Simon och Walker, Mike: Economics of EC competition law: concepts,
application and measurement, s. 140.

1> Med tyst samordning menas att konkurrenter begransar konkurrensen mellan sig, utan att
uttryckligen komma 6verens om det. Istdllet imiterar foretagen varandras policy, daala
parter & medvetna om att det gynnar allainblandade parter i samarbetet. Mer om dettai
kapitel 3.

16 Se kommissionens XV Ith Annual Report on Competition Policy (1986), s. 285.

Y Whish, Richard: Competition Law, s. 482f.

'8 Eng. tacit coordination eller tacit collusion. (Fram till Airtoursfallet anvande CFl sig av
tacit collusion, men sedan av tacit coordination.)



riktlinjer talar om att kollektiv dominans & minst lika viktigt att reglera, om
inte viktigare, &n en dominant stallning av bara ett foretag.™

2.2 Horisontella och vertikala koncentrationer

Horisontella koncentrationer leder till konsekvenser som inte uppstar vid
vertikaladito eller konglomerat. For det forsta, horisontella koncentrationer
reducerar antalet spelare pa den relevanta marknaden. For det andra, efter
fusionen & marknadsandelen for den nya enheten stérre &n den var for de
tv& separata enheternainnan koncentrationen.?

Dessa tva strukturella andringar leder till tva potentiella konkurrensproblem.
Dels & det sa att genom att eliminera den konkurrenssituation som rader
mellan parterna, kan koncentrationen avsevart forsvaga den generella graden
av konkurrenspaverkan mellan aktorerna pa marknaden. Som ett resultat av
detta kan priserna pavaror hos den nya enheten héjas till den niva som om
de innan koncentrationen inte varit utsatta for varandras konkurrenstryck. En
koncentration som har dessa karaktéristika ger upphov till situationer med
en ensidigt dominerande stéllning, d.v.s. att den nya enhetens beteende inte
& beroende eller grundat pa konkurrenternas. Dels kan koncentrationen
ocksa ledatill en reducering av konkurrenseffektiviteten om
strukturomvandlingen pa marknaden skapar en konkurrensmiljoé som & mer
mottaglig for en uthallig underforstadd prisdverenskommelse. En
koncentration med dessa karaktéristika kan ge upphov till situationer med
kollektiv dominans.”

Vertikala koncentrationer involverar ofta en producent och en faktisk eller
potentiell kund —t.ex. en koncentration mellan ett bryggeri och en
restaurangkedja. Dessa typer av koncentrationer kan ge upphov till en
upps 6 av konkurrensproblem, déaribland mojligheten till uteslutning av
konkurrerande bryggerier eller skapandet av en gynnsammare miljo for
olagligt samarbete.?

Storaforetag forsoker ofta sprida riskerna med verksamheten.
Koncentrationer gors inte barai syfte att vaxa eller for att Oka vinsten, utan
ocksai syfte att minska osakerheten. Det centrala begreppet vid dessa
fusioner &r att minska beroendet av omvarlden och darigenom kunna
sékerstélla resursflodet. Om ett foretag inte klarar att sékerstélla resursflddet
finns det en risk att ndgon resurs forr eler senare blir svértillganglig. >

9 Whish, s. 482f.

% Bishop och Walker, s. 143.

! Ibid, s. 144.

?Ibid, s. 144.

% Dalton, Dan R., och Kesner, Idalene F.: Organizational Growth: Big Is Beautiul, Journal
of Business Strategy, vol.6, nr.1, s. 45, 1985.



Konglomerat & koncentrationer mellan enheter som inte har ndgra som helst
existerande eller potentiella konkurrensmassiga forhallanden i vare sig det
horisontella eller vertikala ledet. Generellt sett anser ekonomer att dessa
koncentrationer inte ger upphov till nagra bekymmersamma situationer.
Emellertid sorterar &ven dessa koncentrationer under KF och kommer
foljaktligen att beddmas enligt dominanstestet dar. Normalt sett anses det i
kommissionens beslut inte finnas tillrécklig oro for att inleda en fas 2-
undersdkning.*

2.3 Ekonomisk teori bakom KF

Enligt artikel 2(1)(b) i KF skall kommissionen i sin beddmning ta hansyn till
(1) teknisk och ekonomisk utveckling, under forutséttning att (ii) det
kommer konsumenten tillgodo samt att (iii) det inte utgor ett hinder for
konkurrensen.

Den ekonomiska litteraturen brukar forutsétta att forvarvskontrollens syfte
ar att antingen framja en samhéllsekonomiskt effektiv resursallokering eller
att gynna nagon specifik grupps intressen, t.ex. konsumenternas. | det forra
fallet sager man att forvarvskontrollen har ett effektivitetsmal, medan den
sags haett fordelningsmdl i det senare fallet. Bada dessa malséttningar &
centralainom ekonomisk teori.?

Dubbla malséttningar behdver inte nddvandigtvis vara problematiskt, men
det & inte heller svart att konstruera situationer dér ett givet fordel ningsmal
strider mot ett effektivitetsmal. Denna omstandighet tyder pa att det skulle
kunnavaraav vikt att rangordna de olikamdlen eller istéllet ange ett enda
mal for forvarvskontrollen. En slutsats man emellertid kan uppfatta bland
ekonomer &r att effektivitetsmdl ar legitima, medan fordelningsmal tenderar
att vara kontroversiella.®

Ett flertal argument har framforts som har innebdrden att kommissionen bor
lagga storre vikt vid konsumenternas intressen an vid producenternas
intressen. Gemensamt for dessa argument & emellertid att de inte grundas
pa ett fordelningsskal. Exempelvis motiverasinte den storre vikten vid
konsumenters intressen med att dessa skulle vara " fattigare” @n producenter.
Den drivande kraften bakom dessa teorier &r istéllet att forvarvskontrollens
mal séttning, genom att paverka kommissionens bendgenhet att tilldta
forvarv, aven paverkar vilkaforvarv som foretagen foredar. Den storre
vikten vid konsumenternas intressen innebar att konkurrensmyndigheternas
bedbémning av forvérv blir strangare gentemot forvarv som, ur ett
samhallsekonomiskt perspektiv, & mera onskvarda. Den storre vikten pa
konsumenternas intressen &r alltsa motiverad av att den leder till en

% Bishop och Walker, s. 144.

% Fridolfsson, Sven-Olof: En ekonomisk analys av olika malséttningar for kontroll av
foretagskoncentrationer, s. 4.

* Ibid, s. 5.
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effektivare allokering av resurserna. Dessa teorier forutsatter alltsa att
forvarvskontrollens egentligamal &r att framja en samhallsekonomiskt
effektiv resursallokering.?’

K ommissionens bedomningar av forvarv ger emellertid inte nagon tydlig
bild om hansyn tastill effektivitetsvinster. | fallet AT& T/NCR? granskade
kommissionen eventuella effektivitetsvinster. Nar det stod klart att dessa
effektivitetsvinster skulle goras blev det istéllet sd att de skulle forstarkaen
dominerande stéllning, d.v.s. att eventuella effektivitetsvinster var till
sammansl agningens nackdel. >

Sammanfattningsvis kan man konstatera att forvarvskontrollens operativa
mal & att skydda konsumenternas intressen och dess egentliga mal
samhéllsekonomisk effektivitet.*

2.4 Klassiska fusionsmotiv

Varfor véjer egentligen foretag att ga samman? Vilka ar det aktuella
drivkrafterna? Steiner citerar en undersokning fran 1971 gjord av Ansoff,
Brandenburg, Portner och Radosevich.*! De har sammanstéllt en
redovisning 6ver olikamotiv for att forklara fusioner®?, namligen (i urval):

1) En 6nskan om att begrénsa konkurrensen eller att uppna monopolvinster.
2) En 6nskan om att utnyttja outnyttjad marknadsmakt.

3) En reaktion pa krympande méjligheter for tillvaxt och/eller vinst i ens
egen bransch beroende pa krympande efterfrégan eller pa 6verdriven
konkurrens.

4) En 6nskan om att diversifierafor att minskariskernai verksamheten.

5) En 6nskan om att uppna en tillracklig storlek for att kunna astadkomma
skalfordelar vad géller produktion och/eller distribution.

6) En 6nskan om att komma undan kritiska brister som finnsi det egna
foretaget genom att kdpa upp de nddvandiga komplementara resurserna,
patenten eller produktionsfaktorerna.

*"Ibid, s. 6.

8 Bedut IV/M.050 AT& T/NCR, EGT 1991 C 016.

# Fridolfsson, s. 17.

* Ibid, s. 36.

%! Steiner, Peter O.: Mergers, s. 30f.

% Alarik, s. 22. Alarik havdar att fusioner & ett samlingsnamn for b&de sammanslagningar
och forvarv, men att det inom ekonomisk litteratur ofta skiljs pa fusioner och forvarv.
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7) En 6nskan om att ersétta existerande ledning hos det fusionerande
foretaget.

8) En 6nskan hos ledningen om att skapa en bild av dem gédlva som
aggressiva ledare, som kanner igen en bra affér nér de ser den.

9) En 6nskan hos cheferna att skapa en sténdigt vaxande skara anstéllda
(understéllda dem).

Vi kan alltsa dra slutsatsen att foretag gar samman, paett eller annat sétt, av
i huvudsakligen tva anledningar. Dels kan det resulterai konkurrensmassiga
fordelar, dels spelar foretagsl edares egna personliga ambitioner in.
Redogorel sen nedan syftar till att ge en lite bredare bas att sté pa som jurist.
Avsnittet kan lasas kursivt i uppsatsen, men innehdller den ofrankomliga
sanningen att koncentrationer mellan foretag ofta gors for att just skapa
konkurrensfordelar.

2.4.1 Organisatoriska motiv

En expansion av foretagets storlek innebér att beroendet till marknaden
minskar. Foretag ingar siledes inte sasmmanslagningar enbart i syfte att oka
avkastningen. Fusioner kan stérka foretagets position, samt minska
beroendet av leveranttrer, kunder och konkurrenter. For att foretag ska ha
mojlighet att vaxa ar det viktigt att deras resursbehov tacks. Darfor kan
fusioner varaett starkt motiv for att sékerstélla kritiska resursflden. |
manga fall handlar det om att sékerstélla det finansiella flodet, men ocksa
flodet av humankapital. Parallellt som foretaget darmed anpassar sig till den
finansiella omvérlden, férsoker det anpassa sig till marknaden.®

Foretag som efterstravar paritet vid osékra konkurrenssituationer goér
fusioner i syfte att imitera sina konkurrenter for att dverleva. Detta &r ett
defensivt agerande och gors for att forstka hllajamna steg med sina
konkurrenter.®*

Ett annat motiv for foretag att fusioneras &r att de skyddar sig fran att bli
uppkopta av andra foretag. Storleksfaktorn kan upplevas som relativt
gavklar: ju storre ett féretag ar, desto dyrare & det att kdpa. Genom att vara
valdigt stort skyddar sig foretaget ocksa fran fientliga uppkop.*

* Alarik, s. 187f.

% Larsson, Rikard: Coordination of Action in Mergers and Acquisitions: Interpretative and
Systems Approaches towards Synergy, s. 200.

% Dalton och Kesner, s. 46f.
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2.4.2 Personliga motiv

Fusioner leder oftatill att ledande personer i foretagen bel 6nas rent
ekonomiskt. Motiv for fusioner kan alltsa vara baserade pa ett rent
sjélvintresse hos ledarnainom foretaget. BelOningar, extra férmaner, status
och makt &r funktioner av foretagets storlek. Har kommer ledningens
osynligafordelar av en fusion in, 6kad makt och social status blir motiv till
fusionen. Personer i ledande stéllning kompenseras nér foretaget vaxer |
storlek. * Att denna koppling finns beror bland annat p& att den ena
foretagsledningen blir éverflodig vid fusioner av tva foretag. Nar fusionen &
fardig sparas pengar nér det ena foretagets ledning avskedas och dessa
pengar kan da overforastill den kvarvarande ledningen. Fusioner kan darfor
var ett st att forstarka de personliga fordelarna.®

Schumpeter sétter “the dream [...] to found a private kingdom™ hogst pa en
lista Gver en entreprendrs mal. For de chefer som strévar efter att styra ett
eget kungaddme & uppoffring av vinster i utbyte mot storlek en uppoffring
som gors &ven om det &r foretagets egen vinst som maste ges upp. Fusioner
ar den snabbaste och sékraste vagen for att vaxa. De kan darfor genomforas
av chefer, &en om fusionen inte garanterar vinst eller att aktiedgarvardet
okar.®® En anledning till organisatorisk tillvaxt & i vissafall ledningens eller
VD:sambitioner. Det & frégan om makt och prestige eller en forening av
aventyr, risk och aggression. Den bésta beskrivningen & kanske en
kombination av allafaktorerna. Dock &r det inte altid for organi sationens
bésta att fusioneras med ett annat foretag.*

Roll har en hypotes om att marknaden for foéretagskontroll karaktariseras av
vinnarens forbannel se. Det uppkdpande foretaget, vars ledning har hdga
forvantningar pa fusionens vinstpotential, vinner budgivningskriget. De
betalar i alménhet mer &n det uppkdpta foretagets sanna vinstpotential
réttfardigar. Hypotesen om vinnarens forbannel se forklarar varfor det
fusionerande foretagets aktiedgare forlorar pa fusioner. Hypotesen forklarar
emellertid inte varfor chefer, som torde vara benégna att 6ka sina
aktiedgares rikedom, vill deltai en budgivning dér vinnaren alltid forlorar.
Det & har som hybrisproblematiken gor sin entré - det fusionerande
foretagets ledning anser att oddsen for en misslyckad fusion inte géller dem.
De tror att de kan krossa férbannelsen, da de lider av hybris.*°

% Sudarsanam, P.Sudi: The essence of Mergers and Acquisitions, s. 16f.

%" Dalton och Kesner, s. 40f.

% Schumpeter i Mussati, Giuliano (ed.): Mergers, markets and public policy, s. 15.

¥ Dalton & Kesner, s. 40f.

“0 Roll, Richard: The Hubris Hypothesis of Corporate Takeovers, Journal of Business, vol.
59, s. 198f, 1986.
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3 Kollektiv dominans under KF

K apitlet syftar till att reda ut de tekniska svérigheterna bakom begreppet
kollektiv dominans. Med den bakgrunden & sedan l&saren mer mottaglig for
diskussionen i senare kapitel.

3.1 Dominans och kollektivdominans

Det avgorande kannetecknet for marknadsdominans &r ett foretags formaga
att till en viss grans upptréda oberoende av sina konkurrenter, sina kunder
och i sistaledet konsumenterna.** Den definitionen av vad som utgor ett
foretags dominerande stallning inom EG-rétten slogs fast tidigt av
domstolen i United Brands och Hoffman-La Roche.*”” Artikel 2(3) i KF
forbjuder skapandet eller forstéarkandet av en dominant stéllning. Den férsta
fragan vi darfor maste reda ut & hur den héar definitionen av vad som utgor
en dominant stallning forhaller sig till kollektiv dominans.

Det & ocksa vart att notera att konceptet dominant stéllning &r snarlikt
konceptet marknadsstyrka. Med fog kan man nog hévda att det &r ett snarlikt
samspel mellan att vara kapabel att agera oberoende av sina konkurrenter
och férmagan att kunnata ut ett hdgre pris pa sina produkter.”® Det &
generellt accepterat att en dominant stéllning innefattar betydande
marknadsstyrka.**

Horisontella koncentrationer kan ledatill att den effektiva konkurrensen
hammas om den strukturomvandling som sker pa den aktuella marknaden
gor den mer mottaglig for underforstadda samordnade beteenden mellan
vissa, eller alla, av de aterstaende foretagen pa marknaden. Det &r vad som
brukar betecknas som oligopolistisk dominans. Den prisokning pa varor som
foljer en koncentration och ett underforstétt samarbete brukar hanforas till
samordnande effekter av den anledningen att de inte foljer av initiativ av
enskilda foretag, utan snarare av att alla foretag pa den aktuella marknaden
inser att det & mer |6nsamt att inte konkurrera. Pa en marknad dér fa
nykomlingar far chansen pa grund av betydande hinder for
marknadstilltrade, kan féretagen nastan ohotat utveckla en slags samspel vad
gdller prissittning m.m. Detta forutsétter alltsa att inte bara den nya
koncentrationen andrar sitt beteende, utan att &ven andra aktorer pa
marknaden gor det.*®

“ Jenny, Frederic: Collective Dominance and the EC Merger Regulation, Fordham
Corporate Law Ingtitute, s. 361f.

#2 C-27/76, United Brands mot kommissionen, REG 1976, s. 425; C-85/76, Hoffman-La
Roche & Co. AG mot kommissionen, REG 1979, s.461.

“ Bishop och Walker, s. 142.

“ Christensen och Rabassa, s. 228.

“ Bishop och Walker, s. 149f.
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Kollektiv dominans definieras numera av Cook & Kerse som nér en
foretagskoncentration i en viss sektor hotar att skapa eller forstarka en
oligopolistisk struktur, dér ett fatal foretag tillsammans innehar en
dominerande stéllning som inte & kompatibel med en effektiv konkurrens
med hansyn till den dvergripande karaktaren av hela den aktuella sektorn.*
Jenny skriver att en kollektiv oligopolistisk situation &r, fran en juridisk
synvinkel, en situation dér konkurrensen & begransad mellan oligopolisterna
géava (aven om inte ett uttryckligt samarbete existerar) eller mellan
oligopolisterna som en enhet och andra foretag inom industrin.*” Korah
skriver kortfattat att kollektiv dominans betyder att effektiv konkurrens
hammas pa marknaden i fraga som ett resultat av parallellt upptradande av
oligopolister.*®

3.2 Oligopol som ekonomiskt koncept

| sin bok “Modern Industrial Organisation” skriver Carlton och Perloff att
”...because there are only afew firmsin an oligopoly, each firm can affect
market price and henceitsrivals profits. [...] Thusoligopoly differs from
competition and monopoly in that a firm must consider rival firm’s behavior
to determine its own best policy.”*

Alltsd & beroendet av varandrainom oligopolet nyckeln till en ekonomisk
analys av oligopol. Men enbart det faktum att beroendet av varandra
existerar pa en viss marknad med fa spelare, ar inte tillrackligt for att
faststélla om aktorerna kommer att involverasigi ett beteende som beskrivs
som konkurrenshdmmande parallellt beteende.>

Scherer och Ross havdar i sin bok " Industrial Market Structure and
Economic Performance” att oligopolistisk prisséattning ar intressant och
viktig, inte barapagrund av att det & sa utbrett, utan &ven av den
anledningen att oligopol presenterar stora problem for ekonomer och
ekonomisk teori. N&r antingen ren konkurrens eller monopol rader, sa finns
det klaralosningar pa foretagets problem vad galler prisséttning och output,
detta forutsatt att beslutsfattarnai foretaget vill maximera sin vinst och att
de har klara visioner om hur marknaden kommer att te sig i variabler som
framtida efterfrégan och prisbilder. Néar det istéllet géller konkurrens mellan
nagrafa ar situationen annorlunda. Varje foretag inser att deras egen bésta
strategi & beroende av vilken strategi konkurrenterna har. Foretagen &r
gdavstandiga, men samtidigt mycket val medvetna om situationen. Deras
beslut fattas darfér pd antaganden om hur rivalerna kommer att agera.™

“6 Cook, C.J. och Kerse, Christopher S.: Merger Control, s. 170.

47 Jenny, s. 362.

“8 Korah (1990), 5.10[3].

“9 Carlton, Dennis och Perloff, Jeffrey: Modern Industrial Organization, s. 229.

%0 Eng. anticompetitive parallell behaviour. Carlton och Perloff, s. 227f.

*! Scherer, Frederic M. och Ross, David R., Industrial Market Structure and Economic
Performance, s. 199f.
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Pa en oligopolistisk marknad har foretagen en mojlighet att uttryckligen
samarbeta och darigenom fungera som ett monopol. Denna
Overenskommel se kommer bara att fortleva om inte kommissionen
upptacker samarbetet och om kartellmedlemmarna avskracks fran att gasin
egen vag pagrund av hot om atgarder av de andra medlemmarnai
monopolet.>

Oligopolister kan istéllet underforstétt samarbeta med varandra for att
maximera sinavinster. Sannolikheten for att detta skall intr&ffa beror till stor
del pavarje deltagares mgjlighet att effektivt hota andra deltagare med
atgarder ifall dessa bryter mot det underforstadda samarbetet. Hotet om
vedergdllning mot de som véljer att avbryta samarbetet maste framsta som
reellt och hotets "tyngd” kommer att bero pa tidsperioden under vilken hotet
kan implementeras och huruvida den tidsperioden & kénd av de som hotas
av &tgarder.™

Varjeforetag involverad i ett oligopol inser att en tamligen god profit kan
gbras om allaforetag inom oligopolet samarbetar och sétter ett hdgre pris,
samtidigt som tillgangen pa marknaden stryps en aning for att kunna
bibehalla ett hogt pris. Varje sadant foretag inser ocksa att om de inte tar ut
ett marknadspris for sin produkt som &r i niva med oligopolet i 6vrigt,
kommer de att motas av hot om atgarder fran de 6vrigai form av
prissénkningar och ett forsok att gemensamt konkurrera ut den spelare som
inte foljt "reglerna’. De 6vriga oligopolisterna kommer alltsd att sdnka sina
priser under monopolnivai framtiden. Tva effekter kommer att intréffa om
ett foretag véljer strategin att anda avvika fran samarbetet. For det forsta, om
foretaget véljer att avvika fran monopolpriserna kommer de att pa kort sikt
gora en vinst, men nackdelen kommer att palangre sikt bestai form av lagre
intakter. FOr det andra, om ett foretag sa anser att effekterna palangre sikt &r
icke Onskvarda, vilket i mangafall sannolikt &r fallet, kommer foretaget
foljaktligen att ta ut ett prisfor sin produkt som foljer en monopolistisk
prisséttning.>*

Fragan som maste stéllas vid en koncentration &r alltsa om koncentrationen
kommer att andra strukturerna pa marknaden pa ett sétt som leder till att
underforstadda prissamarbeten kommer att upprétthdllas. Detta betyder inte
att myndigheterna verkligen maste faststélla huruvida foretagen kommer att
samarbeta eller inte. Istéllet behdver kommissionen i detalj bedéma hur
troligt det & att foretagen kommer att upprétthalla samarbetet. Sporsmal et
om det & rationellt for foretagen att samarbeta eller inte, eller om det ar
attraktivt av den anledningen att det 6kar vinsten, & en fraga som kommer i
andra hand.”

%2 Jenny, s. 363.

> Ibid, s. 363.

> Ibid, s. 363.

% Caffarra, Cristinaoch Kiihn, Kai-Uwe: Joint Dominance: The CFI Judgement on
Gencor/Lonrho, E.C.L.R. [1999], s. 357f.
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3.3 Kollektivdominans och oligopol

Som jurist & det frestande att stélla upp en strukturell definition av vad som
konstituerar en kollektivt dominans. Till exempel, vilken marknad som helst
med en uppdelning sa att fem eller farre foretag innehar 80% eller mer och
déar hinder for marknadsintrade & hoga, eller dar ingen speciell stor
forandring har skett de sistafem aren, kan antas vara en marknad dér dessa
foretag innehar en kollektivt dominerande position. En sadan definition
skulle ga@vklart bidratill en hdgre grad av réttsékerhet for foretag, men
samtidigt skulle definitionen bli stelbent och begrénsande, vilket kan
resulterai oréttvisa effekter/regler for aktorer pa olika marknader.

Antagligen &r ett av huvudskalen for att inte anta en ovan beskriven
definition av kollektiv dominans under KF, att KF i sig galv inte tillater
kommissionen att rékna med att en koncentrations tillskott till ekonomisk
utveckling for att faststalla huruvida koncentrationen skall tillétas. Art. 2
forbjuder alla koncentrationer " which create or strengthen a dominant
position”. Det 6verdrivna legala forhalningsséttet till koncentrationskontrol|
l&mnar inte mycket rum fér kommissionen att godkanna sammansl agningar
som begrénsar konkurrensen, men leder till storre statiska eller dynamiska
effektivitetsvinster. Den enda mdjligheten for kommissionen att godkanna
sammanslagningar &r att besluta att de inte leder till skapandet eller
forstérkandet av en dominant stalning. En strukturell definition av termen
dominant stélIning skulle férsvaga den mojligheten &n mer.>’

Vidare & det paplats att erinrasig om att det réder stora olikheter mellan
enkel dominans och kollektiv dominans. Vid enkel dominans®, om vi
forutsatter att foretag vill maximera sin profit, kan vi forvanta oss att det
dominanta foretaget kommer att upptrada helt annorlunda jamfért med om
det deltagit i en fungerande konkurrens. Vid kollektiv dominans kan vi inte
ha samma forvantning, &en om vi antar att varje oligopolist &en de soker
maximerasin vingt. Detta av den anledningen att alla deltagare i ett sadant
oligopol & beroende av varandra och resultatet pa marknaden kommer att
varaen foljd av hur detta samspel utvecklas.>

Resultatet av ovanstéende betyder att en av svarigheterna ar, nar det galler
brukandet av konceptet ”kollektiv dominans’ som en juridisk term inom
konkurrensrétten, att konceptet inte korresponderar mot en klar och tydlig
identifierbar strukturell situation som leder till en férutségbar
marknadsutveckling (alltsa tvartemot vid ett fall av enkel dominans). Med
andra ord &r en koncentrerad marknadsstruktur med hinder for
marknadstilltrade ett nddvandig rekvisit for konkurrenshdmmande parallell

% Jenny, s. 364f.

>’ Ibid, s. 365.

% Eng. single firm dominance.
*Ibid, s. 365.
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prisséttning, men inte ett tillrackligt rekvisit. Vidare sa finns det inga
strukturella omstandigheter som pa forhand kan utgoratillrackliga
omstandigheter for ett sdant forvantat uppforande.®

Det endavi vet med sdkerhet &r att under vissa omstandigheter (t ex om
priset pA marknaden &r transparent eller det bara finns ndgra fa oligopolister)
& sannolikheten att foretagen pa en marknad, med de attribut som tidigare
diskuterats, iscensétter ett konkurrenshdmmande prissamarbete stérre &nh om
dessa omstandigheter inte varit nérvarande. Déremot talar det inte om for
oss hur mycket den sannolikheten okar.®*

| praktiken betyder det har att det inte &r tillrackligt att visa att féretagen
efter en koncentration har ett incitament till att samordna sina beteenden,
utan det maste ocksa visas att det existerar ett klimat dér de rivaliserande
foretagen kan vidta kannbara dtgarder som kommer att avhalla ett foretag
frén att avvika fran ett prissamarbete.®®

Pagrund av att en kollektivt dominerande stallning & definierad i
forhallande till ett visst beteendemdnster hos oligopolisterna, och pa grund
av att huruvida de kommer att anamma ett sadant beteende inte kan
bedomas genom att bara se till marknadsstrukturer, sa har kommissionen
stéllts infor en mycket svar uppgift. Den maste hitta en metod for att
definiera parallellt konkurrenshdmmande beteende som karaktériserar en
kollektivt dominerande stéllning.

Viktigt att poangtera &r att argument for att en koncentration kommer att ge
den tilltankta nya enheten en majlighet att sld av patakten vad galler sin
kapacitetsexpansion, inte handlar om kollektiv dominans. Det faktumet att
tva foretag koncentreras far den féljden att konkurrensen mellan dem slas ut.
Det &r ocksa ett av huvudskaen till varfor foretag gar samman (se kap. 2).
Istéllet handlar detta om unilaterala effekter, och just den viktiga skillnaden
mellan samordnande och unilaterala effekter tas upp i nasta kapitel.*

% |bid, s. 365.
®1 | bid, s. 365.
82 Caffarra och Kiihn, s. 356.
® |bid, s. 358.
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4 Narmare om horisontella
koncentrationer

Kapitlet syftar till att ge en utforligare forklaring till vilka olika effekter en
horisontell koncentration kan fa och vad som skiljer dessa effekter &. Som
det skall visasig senarei uppsatsen ar det en relevant fragestalIning.

Ekonomisk analys propagerar for att det finns tva huvudsakliga effekter av
horisontella koncentrationer och som darfor maste undersokas mer noggrant.
Den forsta & nér en koncentration leder till att ett foretag far en allt for
dominerande stallning pa marknaden och i och med detta kan utéva en
ensidig dominans och ensidigt kan hdja priser, oavsett konkurrenternas
prisniva (inom rimliga grénser). Detta kallas unilaterala effekter. Den andra
effekten & nér en koncentration leder till att strukturen paden aktuella
marknaden andrastill den grad att det blir sannolikt att foretag gemensamt
kommer att utarbeta vilka priser som skall tas ut for att uppna en maximal
vinst. Detta kallas istéllet for samordnande effekter. | det senare fallet kan
altsdinte en koncentrerad enhet ensidigt ta ut hogre priser. Istallet hojs
priset ndr de dominerande foretagen tillsammans hojer prisernai ett
underforstatt monster.®*

Per definition sd hanfors unilaterala effekter till ett statiskt jamviktsl&ge, dar
de sammangéende foretagens strategi & given oavsett konkurrenternas
beteende. Samordnade effekter daremot, syftar till en situation dér
koncentrationen leder till en forandring av konkurrenternas incitament, alltsa
med en inbyggd dynamik.®®

4.1 Unilaterala effekter

For att forsta hur en koncentration kan ledatill ett foretags formaga att
ensidigt 6ka sin makt pa marknaden kan ett fiktivt scenario malas upp. Om
vi antar att i en given stad finns nagra stycken sjavstandiga mataffarer.
Konkurrensen fordelar varje affars del pa marknaden, sa att om en affar
forsoker hoja sina priser avsevart skulle de flesta kunder dvergatill att
handlai ndgon av de andra butikerna. Med dessa férutséttningar kommer
sdledes konkurrensen att avhalla varje affar fran att hoja sina priser i nagon
storre man. Marknadsdominansen, det vill sdga méjligheten att ta ut ett
overpris, begransas av de andra affarernas nérvaro p& marknaden.®

Den marknadsdominansen kommer déremot att forandras om tvaeller flera
av affarerna gar samman och bildar en afférskedja. En samtidig prisokning

% Massimo Motta: E.C. Merger Policy and the Airtours Case, E.C.L.R. [2000], s. 199.
6 Christensen och Rabassa, s. 229, not 11.
% Motta, s. 199f.
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paprodukternai allaaffarer inom kedjan kommer att I16na sig pa grund av
att antalet konkurrenter &r reducerat. Konsumenter kommer att fa dkaen
langre stracka for att hitta en affar med |agre priser och detta kommer att
ledatill att manga av kundernai allafall kommer att handla hos den nya
kedjan, de héjda prisernatill trots. Pa grund av ovanstaende monster
kommer déarfor koncentrationen att 6ka marknadsdominansen for de afférer
som valt att ingai den nya enheten och foljaktligen kommer det att gynnaen
prisokning.®’

Som en parantes kan det ndmnas att det existerar en liten skillnad i
priseffekterna av en koncentration mellan olika modeller i ekonomisk teori.

| synnerhet kan det nédmnas att modeller som férutsétter att foretagets val &r
relaterat till variabeln prisokning spéar att bade det nya foretaget sdval som
de andra aktorerna p& marknaden kommer att hoja sina priser.®® Omvant tror
de ekonomer som tillampar en modell dér tillgangen & den kritiska
variabeln att den nya enheten kommer att minska sitt utbud (alltsa att de
hojer priset samtidigt), men att de andra utanfor koncentrationen kommer att
okasitt utbud (alltsd att de sanker priset samtidigt). ® Skillnaden & dock
inte av ndgon storre vikt eftersom bada modellerna forutspar att effekten av
koncentrationen blir en reduktion av konsumentdverskott. Exemplet vill
bara peka pa de olika modellerna som anvands av olika ekonomiska
skolor.”

Generellt sett s& forutspar ekonomisk teori att en koncentration kommer att
gynna foretagen som &r parter i sammanslagningen. Detta pa grund av att
vinsten som nu kan goras & hogre &n om koncentrationen inte gt rum.
Generellt sett kommer ocksa sammanslagningen att gynna de foretag som
inte & parter i den nya konstellationen, alltsa de foretag som fortfarande &r
séavstandiga aktorer pA marknaden. Detta sker pa grund av att de forra,
genom att minska tillgangen och/eller hoja priset, pressar upp priserna. Detta
gynnar aven konkurrenterna som foljaktligen ocksa kan ta ut ett hogre pris
utan att forlora kunder. Av detta kan slutsatsen dras, att pa grund av att
koncentrationer okar sin marknadsstyrka, sa slar koncentrationer i
allmanhet mot konsumenter och samhdllet i stort om effektivitetsvinsten
uteblir. Med effektivitetsvinsten menar jag att om koncentrationen resulterar
i att varje enhet som produceras blir billigare for producenten, sa kommer
producenten att sdnka sina priser och pa det séttet konkurrera ut de Gvriga.
Foljaktligen kommer da bade konsumenternas och samhallets vinst att oka.

Manga ganger &r alltsa effektivitetsvinsten en viktig variabel nar
koncentrationer utvarderas. En fornuftig ansats & att om en sammanslagning
sker pa en koncentrerad marknad och skapar en orovéackande hdg

* Motta, s. 199f.

% prisokning, se Deneckere och Davidson: Incentives to form coalitions with Bertrand
competition, Rand Journal of Economics 16, s. 473-486, 1985.

% Kvantitet, se Farrell och Shapiro: Horizontal Mergers: an Equilibrium Analysis,
American Economic Review 80, (1), s. 107-125, 1990.

" Motta, s. 200.
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marknadsandel, sa borde detta vagas mot de effektivitetsvinster som
samtidigt skapas.”

Den hér beskrivna mekanismen &r inte bunden av att den nya
koncentrationen & dominant pa marknaden. Parternatill koncentrationen
har fortfarande ett incitament att hdja sina priser aven om
marknadssituationen inte ger ndgra orostecken p& oligopolistisk dominans.”

4.2 Samordnande effekter

Den i forra avsnittet beskrivna mekanismen om unilaterala effekter & bara
en av de tva effekter som kan berdra valfarden pa ett negativt sétt. Den andra
mekanismen bendmns samordnande effekter.” Detta sker nar
koncentrationer skapar forandringar pa marknaden som okar risken for
samordnade beteenden. Samordnade beteenden férekommer i tva olika
former: antingen i en strikt underforstadd skepnad eller i en uttrycklig
overenskommelse. Den forsta benamns tyst (eller underforstadd)

samordning och den senare uttrycklig (eller dppen) samordning. Bada
former kraver en mekanism for att bibehalla den samordnande jamvikten
och skapa en varaktig, for konkurrensen, negativ péverkan.”™

Samordning mellan foretag, vare sig den ar uttrycklig eller underforstadd,
kan avse olika konkurrensparametrar. Till exempel forekommer direkt
prissamordning, indirekt prissamordning via kapacitetsbegransningar,
produkt- och geografisk marknadsuppdelning och kundallokering.
Kommissionen har i sinadrenden i huvudsak analyserat riskerna for tyst
prissamordning.”

Vad géller skillnaden mellan underforstédda samordnade forfaranden och
ren konkurrens, ligger svarigheten i att foretagen i bada fallen agerar
rationellt och individuellt. Det & bara pa grund av vissa specifika
marknadskaraktaristika som det i vissafall leder till att det rationella och
individuella upptradandet pa marknaden resulterar i ett underforstétt
samordnat beteende.”

Det finns tva huvudsakliga orsaker till varfér en koncentration kan ledatill
att en marknad blir mer mottaglig for samordnade beteenden. For det forsta,
en koncentration minskar per definition antalet 5dvstandiga spelare pa
marknaden. Det & val dokumenterat att ju farre aktorer, desto hogre &
sannolikheten att de kommer att samverka paett eller annat sétt. Detta leder
till att koncentrationen Okar risken for att priserna pa marknaden kommer att

™ bid, s. 200f.

"2 1hbid, s. 200.

3 Eng. co-ordinated effects.

™ Christensen & Rabassa, s. 228.
™ Nygren och Nilsson, s. 543f.

"6 Christensen & Rabassa, s. 228f.

21



stiga. For det andra, en sammanslagning kan ocksa ledatill en mer
symmetrisk distribution av tillgangar. Bade teoretiker och praktiker ar i stor
utstrackning 6verens om att en mer jamlik fordelning av tillgangar pa
marknaden skapar béttre forutsattningar for samordnade beteenden. Darfor
blir slutsatsen att nar en koncentration 6kar symmetrin mellan foretagen, sa
okar ocksa risken fér samordnade beteenden.”’

For att |attare forsta hur samordnade effekter kan uppsta, illustreras detta
med ett exempel. Ponera att det finns fyra foretag med var sin fabrik som
producerar varan X pa den relevanta marknaden. 100 enheter av X sdljs for
100 SEK. De fasta kostnaderna uppgar till 40 och produktionskostnaden for
X @ 0,6. Allafabriker tillverkar maximalt antal enheter, dvs. 100 enheter &r
maxkapacitet. Detta ger att total output & 400 enheter och vinsten & O for
alaforetagen. Om vi nu antar att tva av foretagen gar ihop och marknaden
nu gar fran en med effektiv konkurrenstill en med hemliga
prisdverenskommelser. Foljden kan bli att det istéllet produceras 80 enheter,
alltsd 80% av foretagens kapacitet, men samtidigt hdjs priset med 20% sa att
situationen uppstar att foretagen gar med vinst (88 i kostnad, 96 i intakt = 8 i
vinst). Har uppkommer frégan om négon av de andra féretagen véjer en
taktik med att pressa priserna, vilket inte kan forutséttas vara en langsiktigt
hallbar 16sning (savida den nya enheten inte gar under), eller folja efter den
koncentrerade konkurrentens exempel och istéllet genereravinst. |
ekonomisk teori har man stéllt upp vissa kriterier som ansestalafor att de
nu tre foretagen véljer att folja efter varandrai ett underforstatt monster - en
oligopolistisk marknad har uppstétt. ™

| vilken utstrackning samordning kan ske beror pa en rad faktorer som t.ex.
koncentrationen pa marknaden, transparens, existerande strukturella band
mellan féretagen innan sammanslagningen m.m. Det &r sjavfallet mer
riskabelt att godkanna en koncentration pa en marknad dar redan vissa
faktorer pekar pa att det finns en risk for samordnade beteenden. Analysen
av koncentrationer har darfor, som vi kommer att se, behovt tai berékning
alafaktorer som spelar in. Det & mycket svart att parak arm bedoma
huruvida en koncentration kommer att ledatill en 6kad risk for oonskade
samordnande beteenden.”

4.3 Faktorer som 6kar mottagligheten for
samordnade beteenden

Ett for foretagen lyckat samordnat beteende pa en marknad, innefattar att de
inblandade foretagen nér en underforstadd verenskommel se som ar
vinstgenererande, samtidigt som foretagen ocksa har en bramajlighet att
upptacka forsok till avvikelser fran Gverenskommelsen. Om ett foretag

" Motta, s. 201.
"8 Bishop och Walker, s. 149.
" Motta, s. 201.
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struntar i, eller forsoker i smyg sinka sina priser, s maste de andra
foretagen kunna hota " kollegan” med &tgarder. Om oligopolistisk dominans
skall fungerai praktiken skall detta hot avhallaforetag fran att avvikafran
overenskommelsen. Lockelsen att pa kort sikt konkurrera ut de andra genom
|agre priser skall framst& som oattraktiv.*

Kommissionen har sedan det forsta arendet rérande kollektiv dominans,
Nestlé/Perrier®, fokuserat pa de kriterier som national ekonomisk teori anser
framja uppkomsten av tyst samordning pa en marknad. De flesta anser att
dessa kriterier & hamtade fran Scherer och Ross.?

Huruvida ndgon enstaka marknadskaraktaristika & nodvandig for att
mojliggora ett samordnat beteende beror pa omstandigheternai det specifika
fallet. Ekonomer &r 6verlag Gverens om att det finns ett sasmband mellan
storlek, stor distribution samt antalet foretag pa marknaden och
sannolikheten for underforstadda 6verenskommel ser. Eftersom de flesta
horisontella koncentrationer 6kar bade koncentrationen av foretag pa
marknaden och sdledes decimerar antalet spelare pa den relevanta
marknaden, s& kan en sadan koncentration potentiellt &ndra
forutsattningarna for underforstadd samordning — fran ogynnsammattill
gynnsamma forutséttningar. Generellt sett kan man séga att ju hdgre
koncentrationen & pa marknaden och ju mindre diskrepans det rader i
marknadsandelar mellan de stérre foretagen, desto storre sannolikhet &r det
att foretagen samordnar sina beteenden.®

Det & ocksa vért att namna att ekonomisk teori talar om att valfardsforluster
for konsumenter ocksa 6kar med en hdgre koncentration pa marknaden.
Alltsa skapar inte sammanslagningar pa koncentrerade marknader bara en
hogre sannolikhet for prishojningar, de & &ven mer sannolika att ledatill
avsevarda valfardsforluster.®

Ur en praktisk synpunkt uppstar problemet med att avgora vid vilken niva av
koncentration pa marknaden som myndigheterna skall ana orad. Manga
olika slags tréskelvarden har foreslagits. Studier med hjélp av amerikanska
modeller tyder pa att hemliga Gverenskommelser & osannolika om fler &n
fyraforetag kravs for att uppna en marknadsandel om 50%. Samtidigt har
ekonomerna Bresnahan och Reiss kommit fram till att tre féretag kan vara
tillrackligt for effektiv konkurrens. Det finns t.0.m. undersokningar som
tyder pa att tva foretag allena kan garantera effektiv konkurrens. Med andra
ord & det valdigt svart att sétta ut generella troskelvarden. Varje marknad ar
unik och har egna typiska kénnetecken och individuell historia. Varje

8 Bishop och Walker, s. 150.

8 Beglut 1\V/M.190, Nestl&/Perrier, EGT 1992 L356/1.
8 Nygren och Nilsson, s. 543, not 22.

8 Bishop och Walker, s.150.

® |bid, s. 150f.
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koncentration méste darfor bedomas i forhéllande till den relevanta marknad
som berors, altsa fran fall till fall.&

Det finns ett antal faktorer som ekonomer framhéver som speciellt
intressanta i ett samordningsperspektiv. Med undantag for den redan
behandlade fragan om koncentrationen av foretag pa den relevanta
marknaden, s kan foljande kannetecken (den sk. " checklistan®) talafor en
okad sannolikhet for hemliga prisoverenskommel ser:®

a) Inelastisk efterfragan pa marknaden. Om efterfragan &r inelastisk sa
betyder det att om allaforetag sanker sina priser sd kommer inte
efterfragan att 6ka namnvart. Det gor ett samarbete mer osannolikt
darfor att om nagra kannbara atgarder vidtas sa sjunker vinsten
avsevart for de foretag som forsoker straffaen ”avvikare”.

b) Tillgangen pa nyckelinformation om marknadsl &get, transaktioner
och konkurrenter. Ju mer transparent marknaden &r, desto |éttare &
det att bevaka och kontrollera samarbetet.

c) Vidden av foretags- och produktolikheter. Ju homogenare foretag
och produkter &r, desto |ttare &r det att samarbeta om produktionen.

d) Néarvaron av foretag sominte ingdr i samarbeten.®’ Det kan vara
svart att dvertyga dessa oavhangiga foretag att ingai ett samarbete
och darfor kommer deistéllet att avvikafran eventuella
prissamarbeten. Om foretaget dessutom har en tdmligen stor
kapacitet, kan detta férhindra samarbete mellan de andra foretagen
pa marknaden.

€) Dragen/karaktaren hos kopare/konsumenter. Om det finns stora
kopare med stor kopkraft kan dessa sétta press pa prissamarbeten.

f) Existensen av 6verkapacitet hos producenter. Om ett féretag inte
utnyttjar sin fulla kapacitet, sa ger detta dem ett incitament till att
oka produktionen och ga under det Gverenskomna prissamarbetet.

g) Existensen av en konkurrenstppning pa marknaden. Detta leder ofta
till att begransa samarbeten.

h) Karaktaren av transaktionerna pa marknaden. Ar de storaoch
infrekventaistéllet for sma och frekventa, talar det mot att ett
samarbete kommer till stand.

i) Hinder for nya enheter att la sig in pa marknaden.

Det maste papekas att listan ovan aldrig var tankt att fungera som ett slags
poangsystem, dar en utvardering vager plus mot minus. Det faktum att en
tankt koncentration skulle samla pa sig manga " oligopolistiska plus’, talar
inte per automatik om att tyst samordning & en sannolik utgang. Till
exempel kan en koncentration pa en marknad, som enligt listan skulle ha
samlat pa sig mangaplus, istéllet karaktariseras av |&tt intrade eller en stor
mojlighet till expansion och pa sa sétt inte alls vara en koncentration som
inducerar sannolika prissamarbeten.®

*® Ibid, s. 151.

% Ibid, s. 151f.

8 Eng. maverick firms.

% Bishop och Walker, s. 152.
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5 Doktrinen skapas

| detta kapitel kommer de forsta viktiga avgorandena fran ECJ och CFl att
undersokas narmare. | Kali & Salz bekraftades att kollektiv dominans &r
nagot som ryms under KF. Fallet Gencor redde ut vissa oklarheter som
lamnats av domstolen i Kali & Salz och var ocksa domstolens forsta forbud
av en koncentration under KF.

M 6jligheten att koncentrationer kan ledatill strukturer pa marknaden som
uppmanar till underforstadd samordning uppméarksammades redan tidigt av
kommissionen i Varta/lBosch® och Alcatel/AEG Kabel.* | dessafall kom
inte kommissionen fram till ett beslut som gick parternaemot. Saledes
Overklagades inte besluten, och darfor uppkom aldrig tillféalle for domstolen
att ge sin syn pa saken. Det forstafallet déar kommissionen krévde vissa
ataganden fran parter till en koncentration som villkor for godkannande,
snarare an forbud, pa grund av att koncentrationen skulle skapaeller
forstarka en kollektivt dominant stéllning, skeddei Nestlé/Perrier.®! Beslutet
skapade stor uppstandel se da det klargjordes att kommissionen var beredd
att ingripainte baravid enkel dominans, utan aven vid kol lektivt
dominerande stallning.”* Nu 6verklagade inte parterna till koncentrationen
beslutet da de var néjda med utgangen i allafall. Men fler beslut angdende
kollektiv dominans féljde och som vi skall se renderade det i ett par viktiga
Overklaganden dar nu domstolen fick sdga sitt. De fallen tas upp i detta
kapitel.

5.1 Kali & Salz

Detta avsnitt behandlar koncentrationen mellan Kali und Salz (K& S) och
den f.d. 6sttyska producenten Mitteldeutsche Kali (MdK), genom vilken
produktionen av potassium® skulle ha samordnatsi en joint venture. |
relation till resten av gemenskapen ansags bara ett franskt foretag, Société
Commerciale des Potasses et de I’ Azote (SCPA), kunna matcha den
tillténkta koncentrationen. Réttsfallet bekréftade KF:s mdjligheter att aktivt
sétta stopp fér sammanslagningar™ som leder till en kollektiv dominans p&
en given marknad. Enligt gamla goda traditioner anvénde sig domstolen av
en teleologisk tolkning i sin dynamiska réttspraxis. Det hér var det forsta
fallet dar domstolen bekréftade tillampligheten av KF pafall av kollektiv
dominans.

% Bedlut 1\V/M.012,Varta/Bosch, EGT 1991 L 302/26.

% Beglut 1V/M.165, Alcatel/AEG Kabel, EGT 1992 C 006, s. 23.

1 Bedlut I\VV/M.190, Nestlé/Perrier, EGT 1992 L 356/1.

%2 \Whish, s. 483.

% Anvands inom jordbruksindustrin som godningsmedel.

% Vilket enligt domstolen innefattade forvarv, fusioner och joint ventures.
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5.1.1 Kommissionens bedlut

Bedlutet av kommissionen resulterade i ett villkorat godkdnnande av
sammanslagningen.* Efter en analys kom kommissionen fram till slutsatsen
att koncentrationen mellan K& S och MdK, tillsammans med SCPA, skulle
komma att resulterai en kollektivt dominerande stéllning pa heladen
europei ska marknaden, med undantag for Tyskland. Den senare ansags vara
en separat geografisk marknad p.g.a. den obefintligaimporten, hdga
transportkostnader och preferenser bland de tyska jordbrukarna att kdpa av
inhemska producenter. Koncentrationen skulle ge upphov till en ensidigt
dominerande stéllning, och i kombination med SCPA 98% av marknaden.
Emellertid nddde kommissionen slutsatsen att ett "failing firm defence” -
argument™ var tillampligt och sammanslagningen gav darfor inte upphov till
né&gra allvarliga oligopolistiska orosmoment.”’

Vad géllde den resterande europeiska marknaden baserades beslutet pa det
faktum att de bada enheterna, de tva storsta pa den gemensamma
marknaden, tillsammans skulle inneha en marknadsandel om 60%. Utanfor
denna kombinerade foretagsbildning var, enligt kommissionen, utbudet av
potassium fragmenterat och kom fran konkurrenter som inte hade nagon
realistisk chans att utdva ett verkligt konkurrenstryck pa de tva stérsta
foretagen. Indikationer fanns aven att det inte skulle komma att utévas
nagon egentlig konkurrens de bada sammansl agna enheterna sinsemellan pa
grund av deras tidigare |8ngvariga kommersiella férhdlande.® Detta
forhdlande syftade bl.a. pa deras kanadensiska joint venture och
potassiumproducent Potocan, deras tidigare medlemskap i en exportkartell
etablerad i Wien som koordinerade medlemmarnas potassiumforsaljning
utanfor gemenskapen samt &ven gemensamma distributionsavtal varigenom
SCPA var huvudleverantor for K& S produkter i Frankrike. Emellertid sa
forklarades koncentrationen till slut godkand efter att villkor stéllts for
genomforandet. Detta villkor innebar att K& S/IMdK fick avsluta sitt tidigare
samarbete med SCPA for att stilla kommissionens oro.*

| det aktuellafallet baserade kommissionen sitt beslut pai huvudsak fyra
kriterier: @) stabiliteten och vidden av marknadsandelar hos medlemmarnai
oligopolet; b) bkande marknadsandelar som ett resultat av

sammang agningen; c) produktens beskaffenhet och strukturerna pa
marknaden ( homogen produkt, hinder for marknadstilltrade, marknadens

% Begdlut IV/M.308, Kai & SalzZMdK/Treuhand, [1998] O.J. L186/38.

% \/issa koncentrationer involverar foretag som under visstid gjort férluster. Under sddana
omstandigheter hévdas ofta att konkurrensen inte kommer att paverkasi praktiken da
foretaget annars hade gatt under.

%" Cook och Kerse, s. 169; Bishop, s. 37.

% Punkt 57 i beslutet.

%Y sawyn, Johan och Caffarra, Cristina: Two's Company, Three's a Crowd: The Future of
Collective Dominance After the Kali & Salz Judgement, [1998] E.C.L.R. s. 468; Karlsson,
Kent och Hégglund, Fredrik: Begreppen " failing firm” och " kollektiv dominans’ i
forvarvsarenden med gemenskapsdimension, Europaréttslig Tidskrift, 1999, s. 21.
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mognad); och framférallt d) existensen av strukturellalankar mellan K& S
och SCPA. Det sistnamnda &r speciellt uppenbart i kommissionens
forbehdll sl 6sa stodjande pa det tidigare forhallandet mellan parterna (" tight
cluster of structural links”). Dessa band mellan foretagen existerade paen
marknad som kommissionen beskrev som en mogen marknad karaktériserad
av en i huvudsak homogen produkt och med avsaknad av tekniska
innovationer som skulle kunna 6ppna marknaden for nyaintraden. Overlag
kunde inte kommissionen presentera en systematisk ekonomisk utvardering
om hur den aktuella sammansl agningen skulle paverka foretagens
incitament att koordinera sina aktioner pa marknaden, utan forlitade sig
mycket pdjust de strukturella lankarna mellan foretagen.®

Viktigt att namna & ocksa kommissionens forkarlek till att, vid den har
tidpunkten i doktrinens utveckling, benéamna konstellationen som duopol.
Kommissionen var benégen att utga fran huruvida det var mojligt att
faststélla om ett aktuellt fall skulle resulterai ett duopol —om inte
presumerades oligopolistisk dominansinte foreligga. Sjavklart var
kommissionen vid den har tiden tvungen att pa ndgot sétt faststéllavilka
beddémningskriterier som skulle liggatill grund fér bedémningen, men att
bedoma en marknadsandel pa 60% for tva bolag gransar nog till vad nagon
annan skulle kalla for ett duopol. Detta visar sjalvklart pa osakerheten som
existerade kring vad oligopolistisk dominans egentligen betyder. Innebtrden
skulletill viss del redas ut av det foljande 6verklagandet.'®*

5.1.2 ECJ:sdom

Domstolens'® analys av kommissionens beslut avsjade vilka brister som
funnitsi bade K& S och @ven i andra beslut av kommissionen, innan
avgorandet kom i mars 1998.'% Beslutet av kommissionen i K&S gér inte
hand i hand med domstolens syn pa hur &rendet borde ha behandlats, men i
alafall faststalldes doktrinen om kollektiv dominans. KF var tillamplig pa
savé skapandet eller stérkandet av en kollektivt dominerande stéllning, som
en ensamt dominerande stéllning. Anledningen var huvudsakligen att det
annars skulle uppsta ett vakuum dér stora koncentrationer av
gemenskapsdimension inte skulle ha blivit féremal fér granskning, annat an
I fall av en ensamt dominerande stélining enligt artikel 81. Mindre
koncentrationer skulle ddremot ha blivit granskade av de nationella
rattsordningarna.’® Domen fick &ven stor massmedial uppmarksamhet.'®>
Svarandesidan, SCPA med stdd av bl.a. den franska regeringen som
intervenient, argumenterade for att det saknades lagligt stod for att kollektiv

1%y sewyn och Caffarra, s. 470.

" bid, s. 471.

192 dettafall ECJistallet fér CFl p.g.a. att en medlemsstat agerade part i mélet.

1% Fgrenade mélen C-68/94, Frankrike mot kommissionen och C-30/95, Societé
Commerciale des Potasses et de I’ Azoté (SCPA) mot kommissionen, REG 1998, s. |-1375.
1% Cook och Kerse, s. 168f

1% Se t.ex. Finanstidningen den 2 april 1998, " Nya bankfusioner kan stoppas’.
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dominans skulleinnefattasi KF. Det pdpekades att ordalydelsen skiljde sig i
artikel 2 KF, jdmfort med artikel 82 EGF, som uttryckligen sager att en
dominant stéllning kan innehas av tva eller fleraforetag. En annan framford
omstandighet var att det i KF saknades en uttrycklig rétt for tredje man att fa
kommatill talsi tvisten och dérigenom var principen om rétten till forsvar
satt ur spel, eller &minstone hotad.’® ECJ avvisade dessa argument med
forklaringen att ingenting i KF talade mot att densamma skulle vara
tillamplig och att rétten till férsvar var skyddad genom en av grundbultarnai
EG:s réttsprinciper och darfor inte var uttryckligen nodvandig i KF.1%

Domslutet pekade pa att kommissionen & tvungen att, med hjdlp av en
forutseende analys, bedéma huruvida en anméald foretagskoncentration
skapar de nddvandiga villkoren ”...in particular because of correlative
factors which exist between them...” % f&r att en eller fler foretag skall
lyckas koordinera sitt kommersiella beteende. Enligt domstolen
misslyckades kommissionen med den analysen i K&S.**

De fyra punkterna kommissionen stodde sig pa avvisades alla som
otillréckliga. 1 synnerhet avfardades argumentet om strukturella band mellan
de bada foretagen som tillrackligt. Trots att fallet gav upphov till en hel del
spekulationer rérande vad domstolen egentligen menade, stér det idag klart
att varken kommissionen eller domstolen ansdg att strukturella band mellan
foretagen var en nodvandig forutsattning for oligopolistisk dominans,™°
Denna uppfattning skulle ocksa stai strid med ekonomisk teori om vad
oligopolistisk dominans verkligen &r. | det hér fallet uppstod den foljande
osakerheten enbart pa grund av kommissionens papekande av vikten av
dessaband i sin analys rérande det specifikafallet. Kommissionens verkliga
tillkortakommande 1ag i att den inte tillrackligt analyserade dessa
strukturella band eller deras betydelse for uppkomsten av oligopolistisk
dominans.**

Domstolen pdpekade att analysen av huruvida en situation kan renderai
oligopolistisk dominans kréver " ...a close examination in particular of the
circumstances which, in each individual case, are relevant for assessing the
effects of the concentration on competition in the reference market” .**2
Domslutet |&r oss att strukturella band inte & en nédvandig forutsattning och
inte heller en tillracklig forutséttning. Istéllet & det de potentiella effekterna
sedda ur ett strukturellt ekonomiskt perspektiv som &r det viktiga.
Domstolen sammanfattade det som att kommissionen misslyckats med att
”...on any view established to the necessary legal standard that the

1% Cook och Kerse, s. 168, not 18.

197y sewyn och Caffarra, s. 468.

1% punkt 221.

1% Bishop, Simon: Power and Responsibility: The ECJ's Kali-Salz Judgement, E.C.L.R.
[1999], s. 39.

10 se t.ex. para 195.

1 Bishop, s. 39.

12 pynkterna 221 och 222 tillsammans.
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concentration would give rise to a collective dominant position...”**3. Kort
sagt, kommissionen maste analysera de ekonomiska forutsattningarna for
oligopolistisk dominans béttre och inte forlita sig pa ett par karaktaristika
som &r | &tta att identifiera. Den samlade bedomningen maste ta sitt avstamp
i en djupgdende ekonomisk analys for att sedan beddmas juridiskt.***

5.1.3 Sammanfattning

Genom att for forsta gangen officiellt erkdnna doktrinen om kollektiv
dominans, skapades genom domstolens avgdrande genast en ny dimension
till KF. Samtidigt stéllde de nyarekvisiten for faststéllandet av kollektiv
dominans hdga krav pa kommissionens ekonomiska analys av varje enskilt
fal. Men kraven var dessvérre oklart definierade — vilka ekonomiska
modeller skulle anvéndas? Cook och Kerse sasmmanfattar det som att
domslutet ” ...led the Commission into the wilderness and left it there” *°

5.2 Gencor/Lonrho

K oncentrationen mellan Gencor och Lonrho skulle ha fort samman tva jéttar
inom platinaindustrin, Implats (&gt av Gencor) och Eastplats/Westplats (&gt
av Lonrhos dotterbolag LPD). Foljden skulle ha blivit att det funnits tva, i
stéllet for tre, stora producenter av platinai Sydafrika, namligen

marknadsl edande Amplats och den nya enheten Implats/LPD. Vid
tidpunkten foér koncentrationen fanns 90% av jordens platinareserver i
Sydafrika. Vad géller produktionen skulle de dterstéende tva bolagen stafor
35% vardera av varldsproduktionen och ndr val den ryska reserven uttomts
inom en snar framtid, skulle den nya enheten tillsammans med Amplats sta
for 80% av véarldsproduktionen. Koncentrationen hade alltsd minskat gapet
mellan marknadsledande Amplats och nast stérsta producenten, dvs.
Implats/LPD, och skapat ett vaxande duopol .

5.2.1 Kommissionens beslut och CFl:sdomslut
Kommissionen''’” pekade p& att sammanforandet av en
hogkostnadsproducent, Implats, med en |agkostnadsproducent, LPD,
betydde att asymmetrier i kostnadsstrukturer mellan de tva storforetagen
utraderades. Sammantaget med en stor splittring bland marginellatillgangar
(Ryssland, nya foretag, atervunnet material, spekulation pa ravaruborsen
m.m.), ansags dessa faktorer stédja en uppkomst av en kollektivt

3 punkt 249.

14 Caffarra och K ithn, s. 358.

15 Cook och Kerse, s. 170.

116 K orah, Valentine: Gencor v. Commission: Collective Dominance, E.C.L.R. [1999], s.
338; Caffarra och Kuihn, s. 356f.

17 Beglut 1V/M.619, Gencor/Lonrho, EGT [1997] L11/30.
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dominerande stallning fér Amplats och Implats/LPD. Koncentrationen
forbjods — den forsta forbjudna under KF.8

Domslutet fr&n CFI*° konkluderar att kommissionen hade ratt som forbjod
sammangaendet. Domstolen konstaterade att koncentrationen skulle haft den
omedel bara effekten att den skapat forutséttningen att prissamarbete inte
bara skulle vara méjligt, utan &ven ekonomiskt rationellt.*?° Strukturen p&
platinamarknaden, och det faktumet att de tva topproducenterna skulle hai
stort sett samma kostnadsstrukturer, skulle betyda att konkurrenshdmmande
paralellt prissamarbete skulle vara en betydligt mer rationell strategi an en
ren konkurrenssituation. Darfor 6kade sannolikheten till att utverka maximal
vinst genom samarbete.'*

Domstolen bekréftade att en analys av en koncentration skulle innebéra en
analys av ett eventuellt framtida scenario.**? Domstolen bekraftade aven
kommissionens slutsats att sannolikheten for att ett parallellt prissamarbete
skulle uppsta dkade tack vare den tilltankta koncentrationen.**

CFI upplystes om att kommissionen baserat sitt beslut pa en rad olika
omstandigheter, speciellt faktorerna intrédesbarridrer och stora
marknadsandelar. Vidare skulle den nya enheten och Amplats fa liknande
kostnadsstrukturer med hdga omkostnader.*** Produkterna som tillverkades
var homogena och priserna transparanta.*> Andra producenter p& den hér
specifika marknaden stod helt enkelt inte en chans att omkullkasta den
ekonomiska makt som duopolet besatt.

K ommissionen hade som sagt varderat duopol ets marknadsandelar till cirka
35% per enhet, altsa en total marknadsandel om 70%. Detta skulle komma
att okatill cirka 80% inom tva &, da ryska lager beraknades vara tdmda.'?®
De ovriga aktorerna pa marknaden hade betydligt |agre marknadsandelar.
Domstolen hanvisade har till Hoffman-La Roche®?’, dér man faststallt att
marknadsandelar hade stor betydelse, men att betydel sen varierade fran fall
till fall. Foljaktligen sa var det faktumet att kommissionen inte forbjudit
andra koncentrationer, som lett till stérre marknadsandelar, avgorande.

Men den viktigaste sSlutsatsen av fallet var att det kan uppsta kollektiv
dominans utan de "structural links” som ECJ hanvisadetill i K&S. Den
uppfattningen hade va egentligen hérskat redan innan fallet provades, men
nu fick marknaden ett valkommet avgorande och en bekraftel se pa det.

18 Caffarra och Kihn, s. 357.

19 T_102/96, Gencor mot kommissionen, ECR 1999, s. 11-753.
120 pynkt 94.

121 punkt 236.

122 pynkt 163 (jmf Frankrike mot K ommissionen, punkt. 221).
123 punkterna 293 och 294.

124 punkterna 218-222.

125 punkterna 226-230.

126 punkterna 159 och 207.

127 punkterna 39, 40 och 48.
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Domstolen pekade noga pa att hanvisningar till strukturellalankar var helt
enkelt en av manga faktorer att tamed i en samlad bedoémning och att de pa
intet sétt var avgorande.’® Det & s&klart mojligt att ett gemensamt
kommersiellt intresse mellan tva konkurrenter, t.ex. pa en annan produkt-
eller geografisk marknad, kan ledatill samarbete mellan dem aven utan
uttryckligt prissamarbete om det 6ppnar kanaler for kommunikation som gor
det |&ttare att samarbeta. Dessa strukturella lénkar kan dock inte ses annat an
som ett sidospdr i en samlad bedémning av kollektiv dominans.**°

5.2.2 Sammanfattning

I Gencor mot kommissionen foljde CFl i stort sett ECJ:sdomslut i Kali &
Salz, med den skillnaden att det har domslutet gick lite léangre. Det upplyste
om att det inte var ndédvandigt med strukturella léankar mellan de inblandade
parternatill koncentrationen for att det skulle uppsta kollektiv dominans,
men de var samtidigt inte irrelevanta.™* Till detta understroks genomgéende
vikten av en ekonomisk analys. Melan raderna kan man utl&sa att
domstolen inte vill att kommissionen skall gora en lista med karaktaristiska
kénnetecken for kollektiv dominans som man helt enkelt bara” bockar av i

kanten”. 131

128 punkterna 273-284.

129 Caffarra och Kiihn, s. 356.
130 K orah (1999), s. 34177?
181 Caffarra och Kiihn, s. 358.
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6 Kommissionens
bedomningar av nyckelfaktorer
Innan Airtoursdomen

Kapitlet syftar till att nérmare utreda de faktorer som kan karaktériseras som
nyckelfaktorer vid kommissionens bedomning av hur en marknad kommer
att te sig efter en koncentration.**

6.1 Koncentrationens paverkan pa
marknadskoncentrationen

Sannolikheten att oligopolistisk dominans uppkommer 6kar normalt med en
marknad som & koncentrerad. Pa grund av detta har manga ganger en analys
tagit sin borjan i att undersoka strukturen pa den relevanta marknaden for att
bedoma den tilltéankta koncentrationens inverkan. For detta andamdl har
kommissionen ofta anvént sig av variabler dar man adderar
marknadsandelen for de tva storsta foretagen, de tre storsta foretagen o.s.v.
Resultatet pekar da pa hur strukturerna ser ut och hur manga foretag som har
marknadsstyrka nog att sta upp mot en dominant foretagssammansl utning.
Kommissionen har aven anvant sig av Herfindal-Hirschman Index (HHI),
men har inte baserat nagot beslut direkt med hanvisning till detta verktyg.

6.2 Oligopolets struktur och inverkan av
konkurrenter utanfor oligopolet

| tidigare fall har kommissionen initialt identifierat vilka medlemmarnai
oligopolet kommer att bli, med andra ord vilka foretag som kommer att bli
kollektivt dominanta. PA manga marknader &r det en tamligen enkel uppgift,
eftersom oligopolisterna & de enda producenterna pa marknaden. Men pa
andra marknader kan det existeraen rad, mindre eller storre, aktorer forutom
oligopolisterna.'*® P& s&dana marknader kan det vara en svér uppgift att
identifiera vilka foretag som tillhor oligopolet och vilka foretag som inte gor
det. Som sagt, | deflestafall ar det enkelt att identifiera vilket fack de olika
foretagen kommer att hamnai, tack vare stora skillnader i storlek mellan de
tva grupperingarna av foretag. Det var till exempel fallet i Airtours/First
Choice.

132 Om inte annat anges & informationen hamtad fran Christensen och Rabassa, s. 230ff och
Korah [1990], 5.10[6].
133 Eng. fringe operators.
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Nér val oligopolet &r definierat sd maste det bedomastill vilken grad
aktorerna utanfor oligopolet & kapabla att bjuda upp till effektiv
konkurrens. Om, till exempel, oligopolisterna efter en koncentration har
mojlighet att begréansa utbudet, skulle da de oberoende aktdrerna kunna dka
sin produktionskapacitet sa att inverkan av oligopolisternas beteende
neutraliseras? Om inte, kan det normalt fastslas att de oavhangiga foretagen
inte ar tillrackligt starka for att begransa de effekter som &r odnskade ur
konkurrenssynpunkt. Konkurrensen pa marknaden ar da en sak mellan
oligopolisterna.

| tidigare fall under KF har kommissionen systematiskt undersokt den
potentiellainverkan som oberoende akttrer kan komma att ha. |
Nestlé/Perrier drogs slutsatsen att dessa foretag inte skulle hatillrécklig
marknadskraft for att " hallatillbaka’ den kollektivt dominanta stallning som
skulle uppst&. | DMV*** skulle dessa aktorer bestd av tva foretag med 10%
vardera av marknaden, men det fastslogs att de inte skulle kunna begransa
oligopolet tillréckligt. | Gencor/Lonrho bestod de enbart av ett par
marginellakallor, sdsom ett par mindre platinagruvor utanfér Ryssland och
Sydafrika, samt mojligheten att dteranvanda metallskrot, vilket inte var
tillréckligt. I Airtours/First Choice existerade ett stort antal mindre foretag
forutom de tre stora som hade funnits efter en tillténkt koncentration. | det
fallet ansags det foreligga stora hinder for potentiell tillvaxt for foretagen
utanfor oligopolet, speciellt med tanke pa den vertikalaintegrationen mellan
oligopolisterna och resebyraer och flygcharterforetag. Koncentrationen
skulle darfér ledatill att de mindre foretagen i marknadens utkanter inte
skulle kunna utgora en tillrécklig balans till oligopolet.

6.3 Framjar marknaden hemlig samordning?

Kommissionen har i allabeslut angaende kollektiv dominans analyserat om
den relevanta marknaden innehdller de kannetecknande strukturer som gor
att det &r troligt att en situation med samordnade beteenden uppkommer.
Normalt sett har kommissionen tittat pa ett antal strukturella omstandigheter
sasom marknadstransparens, produkthomogenitet, marknadens
tillvaxtpotential, potentiell utveckling, kostnadsstrukturer hos de enskilda
foretagen, strukturellalankar mellan foretagen, hinder for marknadstilltrade,
uppvagande kopkraft hos konkurrenter, eventuell outnyttjad
produktionskapacitet m.m. Dessa faktorer &r pdintet sitt uttbmmande och
allafaktorer & inte nodvandigtvis relevantai varje fall.

6.3.1 Transparens

For att kunna 6vervaka och besvara konkurrenters ageranden maste
oligopolisterna normalt sett kunna upptécka sina antagonisters aktioner i tid.
For att det skall varamdjligt ar det normalt sett ett maste att marknaden till

34 Beglut 1V/M.315, Dalmine/Mannesmann/Valourec, EGT [1994] L102/15.
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stor del & transparent.™* Det betyder inte att marknaden méste vara
transparent ur allavinklar. Affarshemligheter existerar aven inom vé
sammanfogade oligopol. Det & bara nddvandigt att marknaden ar
transparent vad géller vissa nyckel parametrar som exempelvis priser och
kvantiteter.

Transparens kan vara en naturlig del av en marknad, eller si kan den skapas
av producenter genom olika mekanismer. | Nestlé/Perrier var tva av
faktorerna som gav marknaden transparens att producenterna fick feedback
av sinakunder och att marknadsdata fanns l&ttillgangligt. | Airtours/First
Choice betydde det faktumet att reseprogram av de olikaindividuella
bolagen utvecklades fran sasong till sasong, att marknadspriserna blev mer
transparenta. Samtidigt hédvdade kommissionen att eftersom det var
kapaciteten som var den avgorande parametern, s var inte pristransparensen
ett nodvandigt rekvisit i det fallet. Forstainstansrétten tillréttavisade senare
kommissionen pa den hér punkten och drog slutsatsen att branschen inte alls
karaktariserades av hog pristransparens. | DMV-fallet existerade en rad
olika priser pa marknaden, men alla producenter anvande samma modell for
att rékna ut sina priser. Det skapade gavklart en mer transparent marknad.

6.3.2 Produkthomogenitet

Det &r ofta antaget att kollektiv dominans & mer sannolik pa
produktmarknader dér varorna & homogena. Detta for att homogena
produktmarknader 6kar transparensen och foljaktligen & det |&ttare att
samordna priser eller produktion. | Kali & Salz och Gencor/Lonrho var det
faktumet att produkterna var homogena en viktigt aspekt. Tvartom var fallet
i Nestl&/Perrier, ABB/Daimler-Benz**, Price Waterhouse/Coopers &
Lybrand™*’ och Airtours/First Choice, dar produkternatill viss del var
mycket olika, men anda ansags som homogenai stor utstréackning.
Kommissionens analysi Nestlé/Perrier, dar olika mineralvatten ansdgs vara
homogena, de stora skillnadernai ursprung och smak till trots, skvallrar om
att kriteriet & ganska l&tt att uppna.

Nér det galler produkthomogenitet maste man hai atanke att valdigt fa
produkter eller varor i redliteten & helt homogena. Darfor &r den relevanta
fragan inte huruvida produkten generellt sett & en homogen produkt, utan
istallet om produktens beskaffenhet och prissattning &r differentierad sa att
samordnat beteende hammas. Pa sa sétt &r det ocksa majligt att produkten i
vissa avseenden &r differentierad och i andra avseenden helt standardiserad,
till exempel vad det galler pris och kapacitet. Foljaktligen, om en sadan
standardisering tkar transparensen och pa sa sétt hja per foretag att snabbt
analysera varandras prisséttning eller produktion, kan homogeniteten gora
marknaden mer mottaglig for samordnade aktioner.

135 Se CFI:s domslut i Gencor mot kommissionen, punkt 227.
136 Beglut 1\V/M.580, ABB/Daimler-Benz, EGT [1997] L11/01.
537 Beglut 1V/M.1016, Price Waterhouse/Coopers & Lybrand, EGT [1999] L050/27.
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6.3.3 Tillvaxten pa marknaden

Kollektiv dominans & normalt ansedd som mer sannolik pa stagnerande
eller sakta vaxande marknader. Det hela & vadigt logiskt eftersom snabbt
vaxande marknader betyder nya marknadsandelar att slass om - dels genom
konkurrens, dels genom nya intréden. Pa en mogen marknad krévs det att
nya marknadsandelar eller nyaintraden de facto kommer frén ndgon annan
pa marknaden. Slutsatsen blir att pa mogna marknader blir konkurrerande
aktioner mer sannolika att utldsa motaktioner fran konkurrenterna. Det &r
dock svart att hitta en exakt tillvaxtgrans pa marknaden i fraga som skulle
tyda pa att marknaden & mer mottaglig for oonskade beteenden. | beslut har
kommissionen hittat kollektivt dominerande foretag pa marknader med 2-
4% tillvaxt, men om intréden pa marknaden férsvaras av storre hinder kan
sdvklart betydligt hogre tillvaxt anda finnas pa en marknad mottaglig for
samordnade beteenden.

6.3.4 Innovationstakten pa marknaden

Snabb utveckling av process- eller produktinnovation kan paverka
marknader genom att géra dem instabila och ofrutsagbara. Aterigen kan
inte ndgon specifik utvecklingstakt som motverkar eller inducerar ett
obnskat marknadsbeteende anges och i beslut har kommissionen hittat
kollektivt dominanta marknader med en inte obetydlig utvecklingstakt av
nya processer och produkter. | realiteten hittar man denna utveckling pa de
flesta marknader. Enbart den nya utvecklingen med datorer och datastyrd
teknik &r dock inte tillrécklig for att kommissionen skall avfarda oro om en
mojlig kollektiv dominans.

| ABB/Daimler-Benz fann kommissionen att ett dominant duopol skulle
utgora en kollektivt dominerande stéllning pa marknaden efter
koncentrationen. Det gallde marknaden for pendeltdg och sparvagnar som
forvantades underga en hel del andringar i bade process- och
produktinnovation. Det hindrade inte kommissionen fran att fastsla att det
anda skulle innebéra uppkomsten av ett dominant duopol. Pa samma satt
forvantades gruvindustrin underga en rad tekniska forbattringar i
Gencor/Lonrho, men 6verlag ansdgs utvecklingen mogen och den
forvantade tekniska utvecklingen var inte tillracklig for att avstyra dubier for
framtida beteende. Av dessatvafall inser man att det antagligen krévs en
mer radikal utvecklingstakt for att kommissionen skall kommatill slutsatsen
att négra farhagor inte kommer att uppsta efter en koncentration.

6.3.5 Kostnadsstrukturer och marknadsandelar

Symmetrier mellan de olika féretagens stéllning pa marknaden ses ofta som
en indikation pa att marknaden & mottaglig for samordnade beteenden. Alla
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tidigare beslut fran kommissionen har handlat om tamligen balanserade
oligopol. Emellertid har inte kommissionen pa ndgot st antytt att en
symmetrisk fordelning av marknadsandelar & avgoérande. Detta for att
marknadsandelar & per definition endogena och bara speglar det mest
fundamentala marknadskannetecknet. Istéllet har kommissionen férlitat sig
mer palikheter mellan foretagens kostnadsstrukturer, vilket forefaller vara
en mer anvandbar indikator pa samordning. Kommissionen litade
uttryckligen till en analys av kostnadsstrukturer i beslut som Nestlé/Perrier,
Gencor/Lonrho, Airtours/First Choice och Crown/V estjyske Slagterier™®,
dar kommissionen fann att oligopolisterna skulle fa mycket likartade
kostnadsstrukturer.

6.3.6 Kapacitet

Beroende pa omstandigheterna kan existensen av outnyttjad
produktionskapacitet gora en marknad mindre mottaglig for kollektiv
dominans. | Pilkington/SIV** ans&gs utvidgningen av kapaciteten hos en
konkurrent i form av nybyggda produktionsfaciliteter 6ka den outnyttjade
overkapaciteten pa marknaden. Kommissionen ansag att det skulle minska
risken for oonskade beteenden da konkurrenten hade ett starkt incitament
att utnyttja sin nya anldggning. Med andra ord, en 6kning av foretagens
asymmetrier i kapacitet minskade risken for ett samordnat beteende. | andra
fall kan symmetriska 6verkapaciteter bland de inblandade foretagen tyda pa
att det finns effektiva hot om atgéarder om sa skulle behovas.

6.3.7 Strukturedla och kommersiellalankar

Befintliga strukturella och kommersiella férbindel ser mellan foretagen kan
oka risken for samordnade beteenden. Dessa band kan upptradai manga
olika skepnader och behéver inte nddvandigtvis vararelaterade till den
relevanta marknaden. Om till exempel duopolister tillsammans har en joint
venture pa en helt annan marknad, s maste det undersokas om den lanken
mellan foretagen kan betyda att foretagen har en historia av samarbete,
kanner till varandra braeller andraliknande omstandigheter. Det skall
papekas att kommissionen aldrig har sagt att strukturellalankar mellan
foretag ar ett krav for att situationen med kollektiv dominans skall uppsta,
vilket konfirmerades i Gencor/Lonrho. Den exakta paverkan och relevansen
méste som alla andra faktorer beddmas frén fall till fall. **

Foretag kan &ven hamer eller mindre extensiva kommersiellalankar paden
relevanta marknaden. | Airtourg/First Choice distribuerade alla medlemmar i
oligopolet varandras produkter och de hade @ven i viss utstrackning

138 Beglut 1\V/M.1313, Danish Crown/Vestjyske Slagterier, EGT [2000] L20/01.

139 Beglut 1V/M.358, Pilkington-Techint/SIV, EGT [1994] L158/24.

10| Kali & Salz-mélet uttalade sig domstolen om " sambandsfaktorer” (Fr. facteurs de
corrélation) som ocksdi litteraturen dversattstill strukturellalankar.
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gemensamma flygforbindelser. | detta fall ansdg kommissionen att dessa
lankar 6kade transparensen pa marknaden, skapade gemensammaiintressen
och gav oligopolisterna méjlighet att pa ett effektivt sitt vidta atgarder mot
det foretag som skulle dra sig ur samarbetet.

6.3.8 Hinder mot marknadsintrade

Medan bedomningen av madjligheten till intréde pa en viss marknad &r av
stor vikt, & det samtidigt viktigt att den bedomningen sker paett korrekt
sétt. Det & framforallt viktigt att inte utga fran att om hindren for ett
marknadsintrade & hoga sa betyder det per automatik att en koncentration
kommer att Oka risken for hemliga prissamarbetsavtal. Det & mycket
mojligt att konkurrensen efter koncentrationen &r tillfredsstéllande. En mer
noggrann undersokning bor goras efter det att resultatet fran koncentrationen
bedomts. For vem bryr sig om marknadstilltrade om det redan pa marknaden
finns fem foretag som konkurrerar stenhért med varandra?** Av det sagda
framgdr att det & nodvandigt med en bedomning forst efter att en initial
beddmning av koncentrationen antytt att det foreligger en risk fér odnskade
beteenden.'*

Marknadsintrade kan delas upp i tva kategorier. Den forsta typen &r intréade
som kan ske med inga, eller |&ga, initiala etableringskostnader. Det &r vad
som brukar bendmnas " hit-and-run” -intréde. FOretaget i frégatrader in pa
marknaden pa grund av att det finns stora mojligheter till snabba vinster.
Detta sker med fordel pa marknader dar priset & upptrissat pa produkten i
fraga, till exempel efter att en koncentration har lett till prissamarbete. Nér
prisnivan ater sunker, kan foretaget dra sig ur. Marknadsintrade av den har
sorten kommer sdledes att "bota’ en sjuk marknad som kénnetecknas av
icke fungerande konkurrens. Igen, detta forutsétter |&ga uppstartnings-
kostnader for att vara genomforbart.**®

Under samma paroll kan man kategorisera produktionssubstitutbarhet.***
Om det finns foretag som enkelt kan éndra sin produktion for att lasigin
paen annan marknad far vi samma resultat. Det kommer galvklart bara att
&garum nar kostnaden for den nya produktionen &r |8g eller att foretaget har
en produktionskapacitet som inte & fullt utnyttjad.'*

Den andra typen av marknadsintrade & den mer normala, d.v.s. langsiktigt
marknadsintréde. Det kénnetecknas ofta av hoga initiala kostnader och
kommer sdledes bara att involvera foretag som seriost satsar pa att dasigin
pa marknaden. De flesta marknadsintraden kraver just investeringar av det
dyrare slaget, t.ex. marknadsforing, utvecklingskostnader, forskning och

! Den logiska slutsatsen gjorde kommissionen i Pilkingtor/SIV.
142 Bishop och Walker, s. 155.

“31bid, s. 155.

% Eng. supply-side substitutability.

145 Bishop och Walker, s. 155f.
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investeringar i maskiner. For att ett sddant nytt marknadsintréde skall
avstyra ett oonskat beteende efter en koncentration kravs det att intradet
atminstone & sannolikt. Det sker bara om ett foretag anser att det ar
potentiellt |6nsamt samt att det finns ett utrymme p& marknaden.'*

| Ciba-Geigy/Sandoz**’ fann kommissionen att ett duopol med 70-80% av
den relevanta marknaden for utsade skulle uppsta. Dock var ett
marknadsintrade inte forenat med annat an |aga kostnader for andra
producenter av samma produkt. Darfor ansags pa den hér punkten en
kollektiv dominans osannolik. P& samma sétt i Enso/Stora™*® ansdg
kommissionen att potentiell konkurrens fran kanadensiska
pappersproducenter var en viktig faktor varfor oligopolisternainte atnjot en
kollektivt dominerande stallning pa marknaden for tidningspapper.

6.3.9 Konkurrenterskopkraft

Kommissionen har ansett att franvaron av konkurrenters kopkraft varit en
viktig faktor i de fall dar man forbjudit en koncentration. Om konkurrenter
har stor kdpkraft sa & kollektiv dominans ett mindre troligt framtida
scenario. Samtidigt har kommissionen varit forsiktig i sin beddmning av hur
stor inverkan konkurrenternas kopkraft har, och barai ett par exceptionella
fall har kommissionen kommit till slutsatsen att det kan ensamt motivera ett
beslut som godkanner koncentrationen. | den analysen har kommissionen

tittat p& fler faktorer &n bara konkurrentens storlek och grad av etablering.**°

6.4 Tidigare konkurrenssituation

Genom att undersoka tidigare konkurrensmonster far kommissionen ibland
en anvandbar bild som kan appliceras pa hur en eventuell framtida situation
kan te sig. Analysen kan ge anvéndbar information om strategiska variabler
som prishild, kvantiteter och marknadsandelar. Den informationen kan ge
kommissionen en helhetsbild av huruvida marknaden & konkurrensstinn
eller inte.

Analysen av utvecklingen av marknadsandelar har visat sig varaen
anvandbar metod i flerafall. | Pilkington/SIV varierade fordelningen av
marknadsandel ar betydligt frén period till period och detta faktum anvandes
som en indikator pa konkurrenssituationen. | Gencor/Lonrho gav analysen
information om vilka foretag som varit sarskilt viktigafor konkurrensen pa
marknaden. Analysen i Airtours/First Choice var déaremot mindre anvandbar

% |bid, s. 156f.

7 Beglut 1\V/M.737, Ciba-Geigy/Sandoz, EGT [1997], L201/01.

148 Beglut 1V/M.1225, Enso/Stora, EGT [1999], L254/09.

9 Se t.ex. marknadsutvarderingen av férpackningspapp for flytande innehéll i Enso/Stora.
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da en snabb konsolidering av marknaden skett under de néra dren innan
koncentrationen.

Kommissionen har ocksd under aren undersokt om det funnits nagon
historiaav uttryckligt samarbete parterna sinsemellan (kartellsamarbete). |
Pilkington/SIV undersoktes tidigare kartellsamarbete som en del av
bedémningen om den aktuella marknaden var mottaglig fér samordnade
beteenden. Just en tidigare historia av uttryckligt samarbete kan varaen
indikation pa en hogre sannolikhet for samarbete pa marknaden. Det & pa
sin plats att ifrégasatta detta forfarande, da man som jurist rent spontant
reagerar mot att utagerade tvister an en gang skall ligga svaranden till last.
Det & hur som helst inte fraga om straffréttsliga grundprinciper och
kommissionen kommer aldrig att basera ett negativt beslut enbart pa det
faktumet att det finns en historia av kartellsamarbete mellan parternai
oligopolet.

Baserat pa en understkning av tidigare tendenser i konkurrenssituationen, &
det normalt sett majligt att peka patill vilken grad marknaden &
konkurrensinriktad innan koncentrationen &ger rum. Konkurrensen kan vara
knivskarp eller redan visa tendenser till samordning. | det fall konkurrensen
redan & dampad torde det krévas mindre averkan av koncentrationen for att
en obnskad situation dar sammanslagningen skapar eller forstarker en
dominant stallning. Det papekadestill exempel i fallen Nestlé/Perrier och
Gencor/Lonrho.

6.5 Slutsats

En koncentration kan sdledes ha en rad olika effekter pa marknaden och det
ar inte mgjligt att skapa en uttémmande lista. Sannolikheten f6r samordnade
beteenden efter en koncentration kan tka pa grund av en rad olika faktorer.

Som tidigare pdpekats ar en situation med samordnade beteenden mer trolig
att halla om avvikelser fran en hemlig underforstadd dverenskommelse
snabbt kan upptéckas och " motarbetas’. Om en specifik vedergalinings-
mekanism och den korresponderande faktorn transparens kan identifieras, sa
ar dettanormalt en mycket viktig faktor om kommissionen vill pavisa att
marknaden efter koncentrationen & mottaglig for samordnade beteenden.

Kommissionen har i ala sinabeslut noga synat transparensen pa marknaden,
men har i langt ifran allafall detaljerat analyserat vedergalInings-
mekanismen. Mgjligheten till effektiv vedergdlining namndesi beslut som
Nestlé/Perrier, Gencor/Lonrho och DMV, &en om en ingadende analys inte
agde rum. | dessafall litade kommissionen mer till existensen av
symmetrier, i synnerhet vad géller kostnader och kapacitet, som bevis for
kollektiv dominans. Bakom analysen av kostnadsstrukturer och
produktionskapacitet ligger emellertid implicit férmagan for foretag att
upptéacka och svara pa konkurrenternas aktioner.
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| Airtours/First Choice fanns det, férutom en analys av symmetrier, ocksa en
uttrycklig analys av avskréckande mekanismer och mojligheten for
oligopolisterna att vedergalla eller séitta press pa avvikande foretag. | det
sammanhanget var beslutet en utveckling av analysen i jamférel se med
tidigarefall.

Avslutningsvisi detta kapitel vill jag ocksa ta upp ett ytterligare problem.
Det argumenteras ibland i ekonomisk teori att det finns omstandigheter i ett
fall som pekar pa att ett ingaende samordnat beteende & mer anvandbart for
oligopolister om dessa barainnehar 50% av marknaden, dn om det var sa att
deistéllet hade 80%. Det antyder att en utredning om kollektiv dominans
inte far fokusera for mycket pa marknadsandelar.
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7 Doktrinen faststalls

Det hér kapitlet tar upp fallet rorande koncentrationen mellan Airtours och
First Choice, som avgjordes av domstolen i borjan av sommaren 2002. Efter
att ha varit rorande 6verensi Gencor, hade nu kommissionen, enligt CFl,
utvecklat doktrinen till ndgot som inte als var enligt domstolens plan. | detta
kapitel kommer aven ytterligare ett fall att tas upp, dar kommissionen
aterigen far skarp kritik av domstolen. Men utan att ga saker och ting i
forvag, forst analyseras det s.k. Airtoursmalet.

7.1 Airtours

Dettafall inleddes med att kommissionen hosten 1999 blockerade en
koncentration p& den brittiska marknaden for ”kortare charter resor”**
mellan Airtours och First Choice™". Efter den tilltankta koncentrationen
hade det funnits tre stora foretag kvar pa den brittiska marknaden for
paketresor — Airtours/First Choice, Thomas Cook och Thomson. De tre
foretagen skulle erdvrat ungefar 80% av marknaden. De resterande 20%
skulle hainnehafts av ett hundratal mindre researrangorer. Fallet ar det
forsta dar kommissionen forbjudit en koncentration som skapat en kollektivt
dominerande stallning fér tre foretag. Tidigare hade bara kollektiv dominans
konstaterats pa marknader med tvainvolverade foretag, alltsa pa
duopolmarknader. Det som gor fallet riktigt intressant & kommissionens
argument och domstolens féljande kritik av dessa.’*?

7.1.1 Kommissionens bedlut

Enligt kommissionen var marknaden redan innan koncentrationen mottaglig
for oligopolistisk dominans pagrund av att den karaktériserades av en rad
negativa marknadsegenskaper. Dessa egenskaper var hog grad av
produkthomogenitet, 13g tillvaxt och priskanslighet vad avser efterfragan,
likartade kostnadsstrukturer hos de stérsta leverantrerna, stor insyn pa
marknaden, omfattande affarsforbindel ser mellan de stérsta foretagen, stora
intrédeshinder pa marknaden och obetydligt konsumentinflytande.
Kommissionen hdvdade i sitt beslut att koncentrationen skulle ytterligare
forstérka flertalet av dessa drag och dérigenom skapa en kollektivt
dominerande stéallning. Den stdlningen skulle forstérkas &n mer av det
faktum att de manga affarsforbindel serna mellan medlemmarnai oligopol et
gav foretagen magjlighet att anvénda sig av vedergallning mot varandraom
en av de integrerade aktorerna skulle sléss om marknadsandel ar, till exempel
genom att 6ka sin kapacitet ytterligare.>®

150 Resor till medelhavsomradet, i motsats till resor till Karibien och Floridam.m.
51 Beglut 1V/M.1524, Airtours/First Choice, EGT [2000] L93/1.

152 Christensen och Rabassa, s. 235.

153 Nygren och Nilsson, s. 546.
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Bedlutet & intressant av framfor allt tva skal. Det ena pa grund av industrins
karaktér, det andra pa grund av kommissionens ekonomiska argumentation.
Om vi borjar med det forstnamnda, s &r det intressant att forst erinrasig
vad brittiska MMC** sade om branschen 1997. Myndigheten konstaterade i
en utforlig rapport att utvecklingen pa marknaden var dynamisk och antydde
att industrin préglades av |8ga intradesbarriarer.®® Marknadsandelarnas
fordelning hade andrats mycket sedan rapporten kom, men efter 1997 hade
aven de fyra storsta féretagen kdpt upp manga mindre foretag vilket
resulterade i vertikalt integrerade foretagsstrukturer. Integrationen skedde
dels” uppét” till charterflygbolagen, dels " nedat” till resebyrderna. De
mindre bolagen som behdll sin §avstandiga stéllning var inte integrerade pa
nagot sitt och opererade pa smala marknader. Det hér faktumet &r vad
kommissionen ansag vara den stora fordelen for de fyra stora bolagen. De
mindre bolagen skulle f& svart att agera mot sidana fordelar.**®

Vad anbelangar branschens unika karaktar, kan foljande konstateras. Det gar
till sa att foretagens beslut &r indelade i tva olika nivaer. Pa planeringsstadiet
maste foretaget besluta om sin kapacitet angaende flygstolar och hotellrum
for de foljande 12-18 méanaderna. Under forsaljningssasongen, efter att
kapaciteten ar bestamd, konkurrerar féretagen med den begransningen i
kapacitet och har foljaktligen ett starkt incitament att fylla sina kvoter,
darfor det bekanta fenomenet med " sista-minuten resor”. >’ Foljaktligen
finns ett starkt incitament att avvika frén 6verenskomna priser och av
samma skél finns begransade majligheter for konkurrenter att hota eller
vedergdlla. Vidare rader ocksa en heterogenitet mellan de saldaresorna, till
exempel hotellstandard, resmal och andra valméjligheter pa resmalet.
Ovanstéende argument talar alltsa emot att en tyst samordning skulle
kommatill sténd.™®

Kommissionen havdade att den avgdrande faktorn for att bestémma
fOretagens vinstgenerering var kapaciteten och att en tyst samordning
snarare var sannolik under planeringssasongen.’*® Ett scenario av kollektiv
dominans hade utspelat sig sa att foretag hade minskat sin kapacitet och pa
sa sétt aven hojt priserna. En avvikelse fran det underforstadda samarbetet
skulle taformen av en dkad kapacitet och motatgarderna skulle bestai att de
ovriga foretagen ater igen skulle 6ka sin kapacitet for en eller flera perioder
fram&t.*®® Den har sortens samordning &r, enligt vissa bedomare, inte
sannolik eftersom foretagen under planeringsstadiet binder upp sig for en

15 Monopolies and Mergers Commission.

15 MMC, Summary of " Foreign Package Holidays’, http://www.competition-
commission.org.uk.

* Motta, s. 204.

7 Punkt 60.

8 Motta, s. 204f.

9 punkt 91.

1% punkt 149.

42



lang period framat. Det medfor att bestraffningar skulle bli mycket
forsenade och kostsamma.*®*

Emellertid kom kommissionen till slutsatsen att det fanns en stor ppenhet
under b&de forsaljnings- och planeringsperioden.'®* Om det stammer s&
finns det helt pl6tdligt betydligt mer substansi kommissionens
argumentation. Ett beslut att 6ka sin kapacitet hade snabbt genomskadats av
konkurrenterna och de kan konkurrera mer ihérdigt under kommande
forsaljningssasong och nasta planeringsperiod. Om vi antar att det scenariot
ar troligt, stiger sannolikheten for en varaktig samordning betydligt.'®®

Airtours hdvdade till sitt forsvar att branschen karaktériserades av en instabil
efterfragan, vilket i sig gor det svarare att skilja pa avvikande beteende och
marknadsprognoser. Detta skullei sin tur ledatill att samordning skulle bli
svérare att upprétthdlla®* K ommissionen havdade tvartom att instabiliteten
i efterfrégan istéllet talade for att marknaden skulle bli mer mottaglig for
samordnat beteende.'®

Eventuella produktionssubstitut och intrédeshinder pa marknaden &r viktiga
faktorer for att forsta huruvida samordning genom reducering av kapaciteten
& sannolik eller inte. Enligt kommissionen skulle de mindre operatorerna pa
marknaden fa det svart att kopa flygstolar palampliga flygrutter av

| &gprisbolag och charterforetag, mycket tack vare den hdga nivan av vertikal
integration. Om de inte kan 6ka sitt utbud efter en reduktion av kapaciteten
av de stora bolagen, kommer samordning att bli mer sannolik.
Intrédesbarriarer skulle uppkommatack vare nédvandigheten att vara
vertikalt integrerad.'®®

Vad géller produkthomogenitet, sd ansag kommissionen att, &ven om det
fanns variationer mellan olika paketresor, s var de " fundamentally similar”.
K ommissionen motiverade sitt stéllningstagande med att alla paketresor
innehaller tva huvudsakliga delar, resa och logi. Alla berorda foretag kopte
stora kvantiteter av dessa, vilket resulteradei att de kunde sélja sina resor till
ett |1agre pris &n motsvarande konkurrenter.*®’

En ytterligare faktor som kommissionen ansdg vara av vikt var det faktum
att de stora bolagen som aterstod efter en eventuell koncentration skulle ha
liknande strukturer - integrerade, med liknande kostnadsstrukturer och
relativt sma skillnader i marknadsandelar. Den symmetriska strukturen
talade fér samordning.*®

161 Motta, s. 205.
162 punkt 105.
163 Motta, s. 206.
164 punkt 91.

165 pyunkt 97.

166 Motta, s. 206.
187 punkt 71.

168 punkt 99.
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K ommissionen ansag vidare att en analys av marknaden tydde pa att det
fanns en avsaknad av starka kdpare som skulle kunna utgdra en motvikt till
det dominerande oligopolet och dessutom saknades stora oavhangiga
aterforsaljare. Aven enskilda kunder saknade majligheter att paverka
marknaden.®

Genom koncentrationen skulle First Choice forsvinna som den enda mindre
oberoende leverantoren av flygkapacitet. Kommissionen ansag att detta
skulle ledatill att den effektiva konkurrensen vasentligen skulle komma att
hammas, framforallt pa grund av tre orsaker. Den forsta anledningen var att
foretagskoncentrationen skulle ledartill ytterligare marknadskoncentration.
Vidare skulle sammangaendet ledatill researrangorernas omsesidiga
beroende och insyn eftersom antalet stora arrangorer minskat fran fyratill
tre, vilket innebar att de bilaterala samarbetsrel ationerna minskat fran sex till
tre. Avslutningsvis skulle koncentrationen ytterligare minska de sma
bolagens majligheter att konkurrera med marknadsjéttarna.*”

Sammanfattningsvis kan sgas att kommissionens standpunkt att marknaden
kunde vara mottaglig for samordnade beteenden var befogad, men om
sannolikheten eller bevisningen var tillrackligt stark for att forbjuda
koncentrationen var, som vi skall se, tveksamt. Overlag hdller
kommissionens ekonomiska argument, men de & inte val underbyggda eller
vattentata.™

7.1.2 Kritiken mot kommissionens besut

Kommissionens beslut i Airtours/First Choice har varit omtvistat. Speciellt
patva punkter har kommissionen kritiserats fran flera hall. For det forsta har
det havdats att beslutet litar till unilaterala effekter i ett fall av kollektiv
dominans och, for det andra, att beslutet forbjuder en koncentration paen
marknad som inte alls & uppenbarligen mottaglig for kollektiv dominans.*’

7.1.2.1 Litade kommissionen till unilaterala effekter?

Vad menar dakritikerna nér de séger att kommissionen baserade sitt beslut
pa unilaterala effekter? Kritiken verkar baseras pa den tolkningen att
kommissionen sagt att motatgardsmekanismer, d.v.s. vedergadllning, inte var
nodvandiga for kollektiv dominans. Enligt Christensen och Rabassa var det
inte det kommissionen avsag i sitt bedut. Istéllet sager avgorandet att
kommissionen inte anser att en strikt vedergal | ningsmekanism, som den som
Airtours gjort géllande, & en avgorande faktor for kollektiv dominansi det

189 Nygren och Nilsson, s. 546f.

10 hid, s. 547.

1 Motta, s. 206f.

172 Christensen och Rabassa, s. 235.



hér fallet.'® Det var namligen sd att Airtours hade argumenterat att det inte
fanns nagon materiell skillnad mellan en uttrycklig kartell och underforstadd
samordning.™ Speciellt hade Airtours gjort jamférelser mellan det aktuella
fallet och tidigare kartellarenden som cementkartellsfallet'”, dar foretag
vidtagit tgarder genom att Gverleverera marknaden med upp till 40%, och
argumenterat att liknande forhallanden inte existerade pa den brittiska
marknaden for paketresor. Darfor skulle kollektiv dominans inte vara méjlig
p& den aktuella marknaden i det hér fallet.”

Som tidigare forklarats, maste kommissionen skilja pa karteller och tyst
samordning. Kommissionen var sledes inte 6verens med Airtours
uppfattning om vilka faktorer som ar nédvandiga for att skapa en kollektiv
dominans pa marknaden. Men att dra den slutsatsen att det skulle varalika
med att beslutet litade till unilaterala effekter & en felaktig tolkning av
beslutet. Kommissionen har analyserat fallet och hanvisat till sasmma
faktorer som i tidigare beslut. | kontrast till tidigare beslut har
kommissionen ocksa uttryckligen beskrivit den mekanism som skapar
samordnande effekter genom att séga att risken for en 6verlevererad
marknad kommer att avskréacka de tre oligopolisterna fran att tavla om
marknadsandelar.”” Vidare p8pekade ocksd kommissionen att det fanns
stort utrymme for vdergdIning, bade under sdsongen, och frén en sasong till
nasta. Det understrok, enligt kommissionen, bara argumentet att den
foreslagna koncentrationen skulle ledartill skapandet av en kollektivt
dominerande stallning.*"®

En analys av koncentrationens unilaterala effekter skulle havarit vadigt
annorlunda. Framforallt hade den analysen fokuserat pa den
konkurrensméassiga situationen mellan Airtours och First Choice for att se
om utraderingen av konkurrensen mellan de bada skullei sig galv gjort det
mojligt for den koncentrerade enheten att héja sina priser. Det & mycket
mojligt att den analysen hade kommit till slutsatsen att betydande unilaterala
effekter skulle uppstd, men kommissionen gjorde aldrig den analysen. De
var gavklart inte heller pabjudna att géra den, da fallet handlade om
kollektiv dominans.*"

7.1.2.2 Var marknaden mottaglig for tyst samordning?

En del kritiker menade att det faktum att koncentrationen avsdg det andra
och tredje storsta foretagen talar for att riskerna for tyst samordning var sma.
Ny ekonomisk teori havdar att incitamenten for tyst samordning mellan
foretag pa en given marknad huvudsakligen bestams av det storsta och det

173 punkt 55.

174 punkt 51.

175 Arende 1V/M.33.126 och 33.322, [1994], EGT L343/01.
176 Christensen och Rabassa, s. 236.

Y7 punkt 143.

178 punkt 153.

17 Christensen och Rabassa, s. 236.
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minsta foretagets skillnad i incitament. | Airtours/First Choice berérdes
varken de storsta eller minsta foretagen. Att kommissionen i detta arende
konstaterade att forvarvet skulle ledatill en situation dér de tre foretagen
skulle bli dominerande, men att det inte funnits dominans av de fyra
foretagen som fanns dér innan, var enligt kritikernainte férsvarbart enligt
ekonomisk teori %

7.1.3 CFl:sdomslut

Domslutet som levereradesi borjan pa sommaren 2002 konstituerar en
betydande utveckling av den doktrin som jobbats fram for konceptet
kollektiv dominans under KF.*®! CFI drog redan i Gencor upp |8ngtg&ende
riktlinjer for vad som konstituerar kollektiv dominans. Men manga fragor
var fortfarande olsta €l ler &minstone oklara. Domslutet har klargjort och
paett lattforstaeligt sétt forklarat hur kommissionen skall gatill vagavid ett
fall av misstankt oligopolistisk dominans. Kommissionen fick i det hér fallet
svidande kritik av CFl.

7.1.3.1 Rekvisit for kollektiv dominans

I domen hénvisade forstainstansrétten till artikel 2(3) i KF samt till domarna
i Gencor'® och Air France'™®, och uttalade att nar kommissionen tillampar
KF, med syfte att undersbka om en koncentration kan antas ledatill att en
kollektivt dominerande stéllning skapas eller forstarks, maste kommissionen
understka tva faktorer:
a) om koncentrationen skulle fa den direkta och omedelbara effekten att
en dominerande stéllning av detta slag skapades eller forstérktes; och
b) om denna dominerande stéllning vasentligt och varaktigt skulle
forhindra konkurrensen pa den relevanta marknaden.

Domstolen uttalade hérvidlag att om det inte forvantas att
konkurrenssituationen kommer att andras vasentligt i forhallande till den
situation som réder vid tillfallet da forvarvet anmas, skall koncentrationen
godkannas. Enligt domstolen innebar detta att det & nodvandigt att
undersbka den aktuella och den tidigare konkurrenssituationen &ven nér
undersokningen ror skapandet av en dominerande stéllning. Domstolen
understrok att den nivaav konkurrens som rader vid tillfallet da
koncentrationen anmaéls & en avgdrande faktor vid en undersdkningen av
huruvida forvérvet kan ledatill att en kollektivt dominerande stélining
skapas.184

180 Nygren och Nilsson, s. 547.

181 T_342/99, Airtours mot kommissionen.

182 punkterna 170, 180 och 193.

183 M & T-2/93, Air France mot kommissionen, punkterna 78 och 79.
184 Nygren och Nilsson, s. 552.
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Forstainstansratten hanvisade ocksatill Kali & Salz och Gencor vad géllde
slutsatserna om ekonomiska/strukturella bindningar. De konstaterade att en
kollektivt dominerande stéllning kan uppsta som ett resultat av en
koncentration nér denna medfor att varje medlem i det dominanta oligopol et
finner det majligt, ekonomiskt rationellt och sdledes att foredra, att intaen
gemensam hallning pd marknaden i syfte att sdljatill hogre priser.

Domstolen understrok att den avgorande faktorn for kollektiv dominans &r
att det innebar en framtida restriktion av bade intern och extern konkurrens
pa méttade marknader som en f6ljd av |angtgaende strukturellaincitament
for konkurrenshammande underforstétt samordnat beteende.’® | domarnas
ogon var det framfor alt tre faktorer som ledde till en sddan struktur pa
marknaden. Darfor finns nu tre villkor att uppfyllafoér att faststalla
uppkomsten av en kollektivt dominerande stéllning sdsom definierad enligt
ovan.

7.1.3.2 Tre villkor

Forst och framst &r det inte tillrackligt att foretagen utifran
marknadsegenskaperna har incitament att samordna sitt beteende, utan det
maste &ven styrkas att de har formagan och majligheten att samordna sitt
beteende.'®® Darfor méste varje mediem av det dominanta oligopolet ha
information tillgénglig om hur de andra foretagen upptrader, for att i sin tur
kunna 6vervaka huruvida de fogar sig efter den gemensamma policyn.
Darfor maste det finnas tillracklig marknadstransparens for att snabbt och
tydligt se hur konkurrenterna upptrader.*®’ | domstolens 6gon & ocksa
overblickbarheten viktig for foretagen, dettap.g.a. att det ger en mojlighet
att upptacka forandringar i varandras produktion och sedan pa grundval av
den informationen avgéra om en eventuell forandring ar en avvikelse eller
en justering som konsekvens av en labil marknad.*®® N&got forvanande
adresserade inte domstolen specifikt om kommissionens bedémning av
produkthomogeniteten var korrekt eller inte, men klargjordei alafall att
marknaden inte var tillrackligt transparent for att oro skulle uppsta

For det andra méaste det underforstadda samordnandet vara varaktigt |6nsamt
sa att det finns ett 1angsiktigt incitament att inte avvika fran den
gemensamma 6verenskommelsen. Det &r, enligt domstolen, endast om alla
medlemmarnai oligopolet upprétthaller sitt parallella beteende som allakan
drafordel av det. | domarnas 6gon implicerar det hér rekvisitet att det skall
existerasava straffmekanismer som medel for avskrackning. Det betyder att
varje medlem av oligopolet har insett att varje konkurrerande handling for
att utdka sin marknadsandel kommer att foljas av identiska reaktioner av de

185 punkt 61.

186 Nygren och Nilsson, s. 552.
187 punkt 62.

188 punkt 159.
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andramedlemmarnai oligopolet, sd sammantaget finns det inget att
vinna.'®

For att bevisa existensen av kollektiv dominansi enlighet med
bevisstandarden satt av domstolen (se kommande avsnitt), maste
kommissionen ocksa bevisa att den forutsagbara reaktionen, sa kallade
motreaktioner, fran reella och potentiella konkurrenter, liksom av
konsumenterna, inte aventyrar de vantade resultaten av ett samordnat
beteende.*®

Om kommissionen skall férbjuda en koncentration, pa grund av att den
kommer att ledatill kollektiv dominans pa den relevanta marknaden, maste
kommissionen ocksa presentera 6vertygande bevis som klargor att alla dessa
tre forutsattningar &r uppfyllda.

7.1.3.3 Fler viktiga klargéranden

Graden av konkurrens pa marknaden nar anmalan kom in till kommissionen
var ocksa ndgot som domstolen ansag som en avgorande faktor i det hér
fallet. Har beskrev domstolen kommissionens beskrivning av marknaden
innan koncentrationen som ” particulary eliptical”, men samtidigt fastslogs
att kommissionen aldrig havdade att kollektiv dominans fanns pa marknaden
vid den tidpunkten. Det innebar att kommissionen skulle bevisa skapandet,
snarare &n forstarkandet, av kollektiv dominans.'*

En av kommissionens nyckelargument rérande statusen pa marknaden vid
tidpunkten for notifieringen var att de stora resebolagen var forsiktigai sin
beddémning av kapacitet for kommande perioder. Domstolen avvisade detta
argument med att det var klagandens réttighet att anpassa sig sa smart som
mojligt till den aktuella och kommande strategin hos sina konkurrenter. Det
hér var en viktig fraga, da ett av Airtours huvudsakliga argument hade varit
att kommissionen férvaxlat ” acceptabelt” oligopolistiskt beteende med
underforstadda samordnande beteenden.'%?

Domslutet har &ven en gang for allaklargjort vikten av en
bestraffningsmekanism vid bedémningen av kollektiv dominans. | sitt beslut
hade kommissionen antagit en, enligt domstolen, tvetydig hallning till
problematiken da de havdade att de inte ansdg en ” strict punishment
mechanism” som en nédvandig forutsattning. Detta for att ndr det finns
starka motiv for att inte konkurrera, sa kan samordning vara onddig.
Samtidigt hévdade kommissionen att det fanns utrymme for straffatgarder pa
marknaden.'*® Domstolen avlagsnar alatvivel och fastslog, i

1% punkterna 62 och 193-195.

1% Haupt, Heiko: Collective Dominance under Article 82 E.C. and E.C. Merger Control in
the light of the Airtours Judgement, E.C.L.R. [2002], s. 442.

91 Overd, Alan: After the Airtours Appeal, E.C.L.R. [2002], s. 375.

2 1bid, s. 375.

19 pynkterna 150 och 151.
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Overensstdmmel se med ekonomisk teori, att en reell straffmekanism &r
mycket viktig for att ett [anglivat samordnat beteende skall kunna beméta de
incitament individuella féretag har att avvika frén samarbetet.**

Domstolen gick systematiskt igenom alla avskrackande hot om atgarder som
namnts i kommissionens beslut och kom till slutsatsen att inget av dessa var
tillrackligt for att méta definitionen pavad det innebar. | synnerhet var tva
stycken observationer av domstolen av yttersta vikt for framtida avgéranden.
For det forsta ansag domstolen att kommissionen hade fel nér de drog
slutsatsen att enbart majligheten att tergatill en situation med 6verflodad
marknad inte skulle fungera som ett hot eller mgjlig vedergélining. For det
andra, domstolen ansdg att &ven om inte kommissionen maste faststalla
exakt hur och till vilken grad en sadan mekanism kommer att verka, sa
maste de atminstone fastsl 4 att sddana effektiva mekanismer existerar.
Tillsammans skapar ovanstéende en riktlinje for framtida bedomningar av
straffmekanismer: kommissionen maste visa att det finns en reell och
sannolik mekanism, men det kan inte 8 aggas kommissionen att in i minsta
detalj beskriva hur ett framtida fiktivt scenario skulle utspelasig.*®

7.1.3.4 Beviskrav

Forutom de mycket viktiga kommentarernai domen om vilka rekvisit som
ar av vikt i en analys, safaststallde &ven domstolen stranga regler for
beviskraven och vilken substans i dessa som maste forega ett negativt beslut
av kommissionen. CFl utvecklade hér en separat analys av vilken standard
som krévs for bevisi ett mal avseende kollektiv dominans. | borjan av sitt
domslut sade domstolen att kommissionen maste sakerstélla huruvida
skapandet eller forstérkandet av en kollektivt dominerande stalining &r en
foljd av, och en direkt och omedelbar effekt av sammanslagningen.’*°
Domarna sade vidare att nar kommissionen skall forbjuda en koncentration
maste den presentera Gvertygande bevis darom. Bevisningen maste i
synnerhet behandla faktorer som spelar en avgérande roll i beddmningen
huruvida en situation med kollektiv dominans kommer att uppsta, t.ex.
avsaknaden av effektiv konkurrens mellan foretag som anklagas for
medlemskap i oligopolet och avsaknad av nagot konkurrensméssigt tryck
som kan goras géllande av andra foretag.*®” Domstolen upplyste darmed, i
enlighet med Kali & Salz-domen, att bedémningen av konkurrens inte
lamnar nagot utrymme for spekulationer och att kommissionen maste i detalj
visaorsakernatill varfOr man anser att existensen av vissa
marknadsstrukturer & sannolika att renderai en framtida férsvagning av
extern och intern konkurrens.'*

194 Overd, s. 375.
1% |bid, s. 376.
1% pynkt 58.

97 punkt 63.

19 Haupt, s. 443.
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Mot bakgrund av det uttalandet ar det inte forvanande att domstolen
avvisade praktiskt taget alla kommissionens argument som enligt
kommissionen talade for att kollektiv dominans skulle uppsta. | synnerhet
Kriti serades kommissionens argumentation om att tendenser av kollektiv
dominans fanns redan innan koncentrationen'*®, bedémningen av tidigare
och férvantad utveckling av efterfrégan och instabiliteten av efterfrgan®®,
graden av transparens p& marknaden”, existerande avskrackningsmedel och
medel for vedergallning®®?, vidden av faktisk och potentiell konkurrens av

andra mindre bolag® och slutligen makten av konsumenters efterfragan.?*

Domstolen kom fram till slutsatsen att kommissionens analys av den
framtida konkurrenssituationen efter koncentrationen inte var baserad pa
Overtygande bevis och att beslutet innehdll felaktiga bedémningar av
fundamentala faktorer som leder till kollektiv dominans. | domstolens Ggon
kom helt enkelt inte kommissionen upp i den htga standard av bevisforing
som kravs.*®

Forstainstansrétten upphavde darfor kommissionens beslut att férbjuda
Airtours forvarv av First Choice men det blev, med tanke pa den langa
tidsperioden av osdkerhet och svarigheter att planera strategiskt inom
organisationen, en pyrrusseger for Airtours.?®

7.1.4 Vad betyder domen rent praktiskt?

Detre villkor som maste vara uppfyllda for att faststalla den potentiella
uppkomsten av kollektiv dominans, sasom definierad av forstainstansrétten i
domen i Airtours-madlet, far anses 6verensstamma med de villkor som enligt
nationalekonomisk teori anses gdlla vid konstaterandet att tyst samordning
& vid handen.””’

Airtours & en milstolpe i utvecklingen av doktrinen om kollektiv dominans
under KF. Genom domen och dess fokus pa ekonomisk teori, har analysen
skiftat fran en statisk bedémning av strukturer pA marknaden till en mer
nyanserad och dynamisk bedémning av &en internaincitament och
marknadsmekanismer. | Airtours anvande sig forstainstansrétten, férutom de
traditionella faktorerna, av en analys av ekonomiskt rationellt beteende och
villkor for vad som konstituerar ett 1&nglivat samarbete.®

19 pynkterna 84 och 278.

2% punkterna 109, 119, 121 och 134.

201 punkt 148.

292 punkt 183.

2% punkt 208.

2% punkt 270.

25 Haupt, s. 443.

2 | dag "MyTravel”.

27 K iihn, Kai-Uwe: Closing Pandora’s box? Joint dominance after the Airtours judgement,
The Pros and Cons of Merger Control, s. 52.
28 Haupt, s. 443f.
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Aven om domstolens nyariktlinjer inte |6ser alla problem och svérigheter
som uppstar vid forutsagandet av hur en marknad kommer att arta sig, sa har
domsdlutet klargjort meningen med vad som &r kollektiv dominans och
namner specifikt vilka faktorer som &r av yttersta vikt att undersoka.

Forutom en uppgradering av teoretiska beddmningsgrunder, har domstolen
ocksa satt en hogre nivavad géller bevisningen i mal som ror kollektiv
dominans. Dettatorde ledatill en 6kad réttssakerhet for hela den europeiska
gemensamma marknaden.”®

Men det finns kritiska roster ocksa. Efter Airtours s anser till exempel vissa
att det finns luckor i gallande lagstiftning. Med andra ord sd anser de att
dominanstestet ar for smalt. Det kan enligt kritikernaledatill att
koncentrationer med en negativ inverkan pa samhéallsekonomin genom
unilaterala effekter, men utan att for den skull ledartill kollektiv dominans,
méste godkannas av kommissionen.?° Det & sjdvklart en brist och talar
mojligen for ett byte till den amerikanska modellen som inte utgar fran ett
dominanstest, utan ett test som analyserar eventuella forsvagningar i
konkurrensen (det s.k. SLC-testet). Detta test, som anvandsi bl.a.
Australien, Canada och Storbritannien®'?, tar sikte p& forvarv som medfor att
konkurrensen vasentligt begransas eller som ar &gnad att skapa en
monopolsituation pa marknaden. Den storsta skillnaden i jamférel se med
dominanstestet ar att inom ramen for en analys av ett forvérv i enlighet med
Sl C-testet sd &r det primart koncentrationens effekter pa marknaden som
beddms, detta oaktat om en dominerande stallning skapas eller inte.**?

En annan diskussion som intensifierats efter Airtours &r fragan om snabbare
overprovning av kommissionens beslut. Aven om det nyligen infordes ett
sk. fast-track procedure vid forstainstansrétten®®, sA menar manga att det
inte ar tillrackligt skyndsamt i kommersiellatermer. Det medfor saklart en
langre tids ovisshet och parter foredrar i mangafall att istéllet inkomma med
dtaganden hellre an att processa om beslutet. Philip Lowe, kommissionens
nya generaldirektor for konkurrens, har uttalat att fragan om snabbare
Overprévning av kommissionens beslut &r vasentlig for foretagen och nagot
som maste ses dver.?** Sjalvklart bor detta valkomnas av aktdrerna pa
marknaden.

2 Haupt, s. 444.

219 Nygren och Nilsson, s. 565.

1 Det & vart att notera att bade Irland och Storbritannien har infért SLC-testet i sina
nyligen dndrade konkurrendagar.

212 Nygren och Nilsson, s. 550; Se vidare diskussion av O’ Donoghue och Feddersen i
C.M.L.R.[2002], s 1179.

213 K apitel 3a, Artikel 76ai forstainstansréttens rattegéngsregler av den 2 maj 1991.
Andringarnatraddei kraft den 1 februari 2001.

241 owe, Philip: Competition Policy in the European Union, anférande vid American
Antitrust Ingtitute i Washington den 1 juli 2002,

http://mww.euruni on.org/news/speeches/2002/020701phili plowe.htm.
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7.2 Utvecklingen efter Airtours

Efter Airtours har domstolen behandlat ytterligare tvaintressanta
overklaganden, Tetra Laval/Sidel och Schneider/Legrand.?’® Dessa tvafall
tillsammans med Airtours, innehaller massiv kritik fran forstai nstansrétten.
Kommissionen har alltsa pa senare tid rakat ut for tre rejala bakslag, vilket
har lett till forslaget géllande en omarbetad KF.

7.2.1 TetralLaval och Schneider/Legrand

Under varen 2001 lade Tetra Laval ett bud pa Sidel, ett fransk foretag som ar
ledande p& marknaden for tillverkning av PET-flaskor. TetraLaval har en
dominerande stallning pa marknaden for kartongforpackningar for drycker
och &r vérldens storsta tillverkare av férpackningar.

Tetra Laval havdade att forvarvet av Sidel inte skulle stérka dominansen pa
forpackningsmarknaden eftersom pappersforpackningar och plastflaskor
sdljs patva olika marknader.

Kommissionen forbj6d koncentrationen med hanvisning till att
sammangaendet skulle resulterai att parterna skulle fa mojlighet att utnyttja
sin dominerande stéllning pa kartongfdrpackningsmarknaden till att bli
dominerande &ven p& marknaden for PET-flaskor.?'

Franska elbolaget Schneiders forvarv av franska Legrand, som tillverkar
elinstallationsmaterial, &r ett likartat fall. Aven hér forbjods koncentrationen
av kommissionen.”’

Kritiken fran forstainstansrétten &r i badafallen hard. Man talar om
bristfallig ekonomisk analys, otillrécklig bevisféring och felaktiga
beddémningar, precis som i Airtours. Nu hade kommissionen inom loppet av
ett par manader drabbats av tre alvarliga bakslag i koncentrationsérenden.

7.2.2 Stundandereform av KF

| december 2001 antog kommissionen en grénbok i vilken den uppmanade
till synpunkter om majligainriktningar pa en reform av EU:s system for
koncentrationskontroll. Under &ret som gick fick kommissionen in ett stort
antal skriftligainlagor och inledde ett omfattande samarbete med
med|emsstaterna, Europaparlamentet, ndringdlivet, réttsvasendet,
konsumentorganisationer, arbetstagarrepresentanter och andra berdrda

215 T.5/02, Tetra Laval mot kommissionen; T-310/01, Schneider Electric mot
kommissionen.

216 Bequt I\V/M.2416, Tetra Laval/Sidel.

27 Beglut 1\V/M.2283, Schneider/L egrand.
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parter. Ett & senare, i december 2002, antogs bl afoljande forslag till

andringar i KF:?®

a) Fordaget soker klargora de materiella kriterier som skall tilléampas vid
analysen av koncentrationer ur konkurrenssynpunkt, genom att sarskilt
klargora att forordningen kan tillampas pa oligopol situationer som kan
ge upphov till konkurrensproblem

b) Forslaget skall rationaliseratidsfristerna for anméalan av féreslagna
koncentrationer till kommissionen, genom att inféra en mojlighet att
anmalainnan ett bindande avtal har kommit till stand och genom att
avskaffa kravet pa att transaktioner skall anmalasinom en vecka efter
det att ett sadant avtal ingétts. Dessa atgarder syftar till att avlagsna
onddigt rigida foreskrifter och underlétta samordningen av
koncentrationsutredningar med konkurrensmyndigheter i andra
jurisdiktioner.

c) Enfdrenkling av systemet for hanskjutande av koncentrationsérenden
fran kommissionen till medlemsstaternas konkurrensmyndigheter for
utredning och vice versa, speciellt i komplexa érenden.

d) Kommissionen foredar vidare att man infor en viss flexibilitet nar det
gdller tidsfristerna, aven héar sarskilt i komplexa drenden. Det foresl &s att
nar en anmald koncentration & foremdl for en fordjupad undersdkning,
skall tidsfristen utdkas med tanke pa den tunga bevisborda som nu alagts
kommissionen i koncentrationsérenden.

Kommissionen har ocksa antagit ett utkast till tillkannagivande om
bedémning av horisontella koncentrationer. Syftet med detta
tillkannagivande &r att klart och uttdmmande formulera kommissionens
synsétt nér det galler bedomningen av dessa koncentrationer och skapa
klarhet om réattslaget for allainblandade parter. Det resulterar géavklart i en
storre Oppenhet och férutsdgbarhet i kommissionens analys av
foretagskoncentrationer. Det & meningen att kommissionen skall anta
liknande végledningar for bedémning av vertikala koncentrationer och
konglomeratkoncentrationer.

Denna férsta uppsattning utkast till riktlinjer handlar om hur effekterna av
en koncentration bor analyseras. Riktlinjerna avspeglar gavklart den skarpa
kritik som kommissionen fatt av domstolen under det senaste aret. Som
namntsi forordet till den har uppsatsen kommer utkastet fran kommissionen
att bemoétas av olikainstanser. Dessa uppmanas att inkomma med
synpunkter fore slutet av mars 2003.

8 Denna information och mer dértill g&r att |4sa om péinternet via Commission Press
Room.
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8 Slutsats

De senaste aren har kommissionen anvant sig av instrumentet kollektiv
dominansi allt storre utstrackning. Genom det tveksamma regel verket har
praktiskt taget alla argument kunnat nyttjas som vapen och alt fler argument
med liten eller ingen grund, i vare sig ekonomisk teori eller empiriska
analyser av marknadseffekter, har anvants.

Airtours-domen har till stor del aterstallt ordningen och &ven uttryckligen
forvissat oss om att kollektiv dominans beddmd under KF enbart ror
samordnande effekter och inte unilaterala effekter. Vidare &r det nu klart att
de ekonomiska verktygen &r viktigai beddmningar av koncentrationer av
gemenskapsdimension. Riktlinjerna givnaav domstolen i Airtours tycks
stéllahdga, men inte orimliga, krav pa kommissionen.

En stor utmaning ligger nu framfor kommissionen som maste se dver sina
beddémningsgrunder for kollektiv dominans och mycket forsiktigt utveckla
nyaverktyg som ligger i linje med de krav som stéllts pa dem. Samtidigt &r
det en ofrénkomlig sanning att kommissionen behver mer resurser till sitt
forfogande om en smidig |6sningsmodell skall kunna astadkommas. Detta
arbete pagar, som tidigare patalats, for fullt.

For att kommissionen skall kunna bedriva en effektiv forvarvskontroll,
maste kontrollen kannetecknas av objektivitet, sakliga grunder,
forutsagbarhet, palitlighet och snabba beslut. Dessa faktorer borgar inte bara
for att rétt beslut kommer att fattas i &renden rdrande forvarvskontroll, utan
& ocksa mycket viktiga for att marknaden och andra ber6rda parter
verkligen uppfattar att det &r just sd. Fortroendet for kommissionens arbete
hos marknadens aktorer ar viktigt for att arbetet skall &tnjuta fortsatt
fortroende i framtiden.

Efter snart 13 ars arbete med KF &r det, enligt min mening, helt naturligt att
vissa” barngukdomar” uppkommit och de kommer inom kort att atgardas.
Kommissionen har sistatiden 6verdsts med fall och har arbetat under stor
press, utan att egentligen veta exakt vad som géller rent juridiskt — en
negativ sida av den dynamiska praxis som skapas genom domstolarnas
teleologiska tolkning. En historia utan kritiserade beslut har nog inte varit
maojlig.
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