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Sammanfattning

Vid forvarv, eller annan &ndring av kontrollen i ett foretag, kan
koncentrationen bli anmaélningspliktig till behorig myndighet enligt
Konkurrenslagen (1993:20) eller koncentrationsférordningen 139/2004. For
att avgora om sa ar fallet berdknas den sammanlagda omsattningen i de
berdrda foretagen. Koncentrationskontrollen i EU &r konstruerad genom ett
system med dubbla jurisdiktioner. Syftet med uppsatsen ar delvis att utréna
hur denna kompetensfordelning &r uppbyggd. Kommissionen har exklusiv
kompetens att beddma koncentrationer som har gemenskapsdimension, det
vill sdga som nar upp till vissa faststallda troskelvarden for foretagens
omsattning. Om gemenskapsdimension foreligger, far koncentrationen som
huvudregel inte provas av ett medlemslands konkurrensmyndighet, den sa
kallade ”one-stop-shop” principen géller. Detta for att koncentrationer som
har gransoverskridande verkningar inte skall behdva provas i flera lander,
vilket ar tankt att spara foretagen tid och pengar. EU:s koncentrationskon-
troll grundas dven pa subsidiaritetsprincipen, det vill saga att beslut skall tas
sa nara kallan som mojligt. Koncentrationer som inte har gemenskapsdi-
mension kan prévas av de nationella konkurrensmyndigheterna. FOr svenska
foretag innebér detta att anmalan skall skickas till Konkurrensverket om
foretagen kommer Over troskelvardena for omsattningen enligt KL. Dessa
varden ses nu Over for att eventuellt sdnkas. Systemet innebar att det finns
en trestegsordning. Stora koncentrationer skall anmaélas till kommissionen,
mellanstora  koncentrationer  till  Konkurrensverket ~medan  sma
koncentrationer hamnar utanfor kontrollen. Det finns dock ett undantag fran
”one-stop-shop” principen genom att drenden under visa forutsattningar kan
hanskjutas fran kommissionen till medlemsléanderna och vice versa. Detta
fungerar som ett korrigerande medel for de koncentrationer som har hamnat
fel” genom den forsta fordelningen baserad pa omséttningen.

Systemet med omséttningsgranser och dubbla jurisdiktioner har varit utsatt
for kritik och ar 2004 kom darfor den nya koncentrationsforordningen. | den
valde kommissionen att utveckla systemet med hénskjutningar for att battre
fa till en provning i ratt instans. Den storsta nyheten, och dven den storsta
succén med den nya forordningen, ér att foretagen sjalva har fatt ratt att
begdra att ett drende skall hanskjutas. | uppsatsen diskuteras de problem
som trots &ndringarna fortfarande foreligger med den nuvarande kompetens-
fordelningen mellan de enskilda staterna och kommissionen. Slutsatsen ar
att dagen system leder till extra kostnader och réttsosékerhet for foretagen
genom att omséttningsgranserna inte fordelar arendena rétt och att det darfor
maste ske hanskjutanden. Foretagen kan inte forlita sig pa att hanskjutan-
dena blir godkéanda da medlemsstaterna har en vetoratt. Som ett alternativt
forslag till dagens system foreslas att det skall vara frivilligt for foretagen
om de vill anméla en koncentration, som paverkar tre eller fler lander, till
kommissionen eller till alla berérda medlemsstater.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Sammanslagningar av foretag, eller andringar av kontrollen i foretag, ar ett
vanligt forekommande fenomen i dagens samhalle. Genom en koncentration
kan foretag starka sin marknadsmakt pa ett satt som &r negativt for
konkurrensen pa marknaden. Mot denna bakgrund har stater inrattat en
kontroll av koncentrationer genom konkurrenslagstiftningar. Detta &r ett inte
helt okontroversiellt amne och det har diskuterats om en alltfér hard
koncentrationskontroll kan hamma den industriella utvecklingen pa
hemmamarknaden och foérsamra det egna landets foretags mojligheter att
konkurrera internationellt. For att myndigheterna skall veta nédr en
koncentration sker har ett flertal lander infért en anmalningsplikt vid
koncentrationer som nar upp till vissa gransvarden.

Bestammelser om kontroll av foretagskoncentrationer, eller foretagsforvarv,
som kontrollen avsdg innan 1997 ars andring, infordes i den svenska
konkurrenslagstiftningen genom 1982 &rs konkurrenslag. Det fanns da inte
nagon skyldighet for berdrda foretag att anmala forvérv, utan provning
initierades av Néringsfrihetsombudsmannen. Anmaélningsskyldigheten kom
istallet med Konkurrenslagen (1993:20) och innebar ett avgransat
kontrollomrade samt en generell anmalningsskyldighet med EG-rétten som
forebild. 1 dagens KL bestdms vilka koncentrationer som skall anmélas
genom faststallda troskelvarden baserade pa foretagens omsittning.
Reglerna har andrats ett flertal ganger sedan den nuvarande lagens tillkomst
och Konkurrensverket har nu kommit med ett forslag om att &ndra dem
igen.

Anmalningsplikt for svenska koncentrationer kan aven foreligga enligt EG:s
koncentrationsforordning nr 139/2004, vanligen kallad koncentrationsfor-
ordningen, om koncentrationen har gemenskapsdimension. Om detta fore-
ligger, skall koncentrationen provas enligt koncentrationsforordningen,
istallet for enligt KL. Reglerna inférdes genom koncentrationsférordningen
fran &r 19892 for att foretag skulle ha jambordiga villkor inom EU och for
att undvika en forsdmring av konkurrensen. Jambérdiga villkor skulle inne-
béra att ’samma anmalningskrav, forfarande och rattsliga normer skulle
tillampas pa alla koncentrationer med vasentligt grénséverskridande

verkningar”.’

Kommissionens kontroll gors i syfte att faststdlla om koncentrationen ar
forenlig med den gemensamma marknaden. En koncentration som patagligt

L Goranson, Kontroll av koncentrationer ersétter forvarvskontroll, Konkurrens, nr 4 1998,
s4.

? Rédets forordningen nr 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer, EGT 1989 L
14/37.

® Gronbok om 6versyn av radets forordning (EEG) 4064/89, s 6.



hammar den effektiva konkurrensen forklaras oférenlig med den gemen-
samma marknaden.*

Det har under aren uppstatt svarigheter gallande koncentrationskontrollens
utformning. Kontrollomradet i KL ar omfattande och tréaffar ett stort antal
koncentrationer som inte utgor ett hinder for konkurrensen. Vidare har det
pa grund av koncentrationsférordningens utformning uppstatt olagenheter
for foretagen genom att de tvingats anmala koncentrationer i ett flertal
lander inom EU. Genom anmaélan och péféljande kontroll i flera lander finns
det risk for divergerande bedémning da medlemslanderna inte har helt lika
lagstiftning pa omradet. Anmélningar i flera lander kostar dven mycket
pengar bade for det anmélande foretaget och for de konkurrensmyndigheter,
som skall behandla anmélningarna. Det kan &ven vara mycket tidskravande
att f& koncentrationen godkand fran flera olika jurisdiktioner.’

Bade Konkurrensverket och kommissionen har dock arbetat med olika
forslag for att kontrollen béttre skall traffa de foretag som utgor ett faktiskt
problem och &ven att rétt instans skall bedéma koncentrationen. Konkur-
rensverket har for narvarande ett forslag pa andrade troskelvarden som ar
ute p& remiss tillsammans med ett forslag p& en helt ny Konkurrenslag.®
Sedan den 1 maj 2004 finns det &ven en ny koncentrationsférordning. |
gronboken’, som foregick &ndringarna i koncentrationsférordningen,
konstaterade kommissionen att forsoket med att minska troskelvardena for
att undvika dubbla anmalningar inte fungerade tillfredstallande. Endast cirka
20 % av de forvarv som ror tre eller flera medlemsstater nar upp till omsétt-
ningsgransen pa 5 miljarder euro och traffas darmed av kommissionens
kontroll. En av huvudfragorna fér gronboken var hur man pa ett enkelt och
flexibelt satt kunde fordela &rendena mellan kommissionen och medlems-
staterna i enlighet med subsidiaritetsprincipen.®

Reformen av koncentrationsforordningen skulle ligga i linje med syftet for
kontrollen, namligen behovet av att sékerstalla en effektiv, andamalsenlig,
rattvis och oppen kontroll av foretagskoncentrationer pa den lampligaste
nivan.® 1 enlighet med detta lade kommissionen fram ett forslag p& hur man
kunde forandra och forenkla reglerna for uppdelningen av behdrigheten
mellan kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna avseende
prévningen av koncentrationerna. Malet med férandringen var att minska
antalet fall som idag maste anmalas i flera jurisdiktioner inom EU. Med-
lemsstaterna skall vara behoriga att hantera &renden som framforallt har
nationella eller lokala effekter, medan kommissionen skall hantera arenden
som har en gransoverskridande verkan. Vidare skall parterna i en koncent-

* Denna uppsats avser inte att behandla den materiella koncentrationskontrollen narmare.
FOr mer information se t.ex. C Wetter, m.fl., Konkurrensratt en handbok, s 665.

% R Whish, Competition law, s 782.

6 SOU 2006:99 och Tréskelvarden for koncentrationsprévningar -battre omsattningsgranser
for anmalan av foretagskoncentrationer.

" Gronbok om 6versynen av radets férordning (EEG) nr 4064/89.

® Subsidiaritetsprincipen innebér att beslut skall fattas s nara kallan som méjligt, se J
Hettne, Subsidiaritetsprincipen -politisk granskning eller juridisk kontroll.

% Grénbok om 6versyn av radets férordning (EEG) nr 4064/89, s 8.



ration, redan innan anmalan har gjorts, kunna begéra att deras koncentration
provas av en nationell konkurrensmyndighet eller av kommissionen, trots att
troskelvéardena egentligen ger vid handen att fallet inte skall prévas i den
begdrda instansen. Tanken &r att provningen skall géras av den myndighet
som har bast forutsattningar att beddma koncentrationen.

Richard Whish, professor vid Kings College i London, framhaller att en av
de stora fragorna for "the world of competition law”, &r att devise a
sensible mechanism for investigating and adjudicating upon mergers having
an international dimension in a way that minimises the administrative
burden on business while at the same time ensuring that mergers do not

escape scrutiny which could have detrimental effects upon competition”.*°

1.2 Syfte och fragestallning

Behorigheten att préva en koncentration bestdams av var nagonstans kon-
centrationen ar anmalningspliktig eller av att koncentrationen har hanskjutits
dit. Uppsatsen har flera syften, vilket ett &r att undersdoka kompetensfordel-
ningen mellan det svenska konkurrensverket och EU-kommissionen i fragan
om behdrighet att prova foretagskoncentrationer efter inférandet av den nya
koncentrationsforordningen ar 2004. Detta for att samtidigt belysa den
strukturindelning som koncentrationskontrollen i EU ar uppbyggd kring.
Svenska foretag maste, nar de planerar att genomga ett forvarv eller andring
av kontroll, ta hansyn till bade EG-rattens regler pa omradet och de svenska
reglerna, da dessa samspelar inom koncentrationskontrollen. Uppsatsen
kommer darfor att behandla hur koncentrationer blir anmalningspliktiga
antingen enligt den svenska konkurrenslagen (1993:20), eller enligt radets
forordning 139/2004.

Foretagens globala verksamheter och expansion till olika marknader for
med sig nya utmaningar vid internationella forvarv, inte minst ur ett konkur-
rensrattsligt perspektiv. Utmaningarna bestar bland annat i att foretagen kan
bli tvungna att anméla forvarven i alla lander dar parterna &r verksamma,
trots att landet kanske inte direkt paverkas av koncentrationen. Genom ut-
okandet av mojligheten att hanskjuta arenden hoppas kommissionen fa en
effektivare fordelning av arenden mellan kommissionen och medlemsléan-
derna och genom detta uppna en effektivare koncentrationskontroll. Syftet
med uppsatsen ar darfor aven att sérskilt behandla hur hanskjutande av
arenden mellan kommissionen och det enskilda medlemslandets konkur-
rensmyndigheter har forandrats genom EG:s nya koncentrationsférordning
fran ar 2004.

Grundtanken med den gamla koncentrationsforordningen, néar den blev
tillamplig ar 1990, var “one-stop-shop” principen. Det skulle finnas en
ensam myndighet med exklusiv kompetens att bedéma koncentrationer som
hade en gemenskapsdimension. Problemet var dock redan fran borjan vad

19 R Whish, Competition law, s 782.



som skulle innefattas i kompetensen. Diskussioner har forts bade angaende
troskelvéardena och hur systemet kan goras effektivare. Genom den nya kon-
centrationsforordningen 139/2004 skedde det en del forandringar for att det
skall ske en battre fordelning av arenden inom unionen. Fragan ar dock om
dessa forandringar har varit effektiva eller om kommissionen borde ges en
storre kompetens och om arendena nu fordelas rétt i enlighet med ”one-stop-
shop” principen och subsidiaritetsprincipen. Uppsatsen kommer darfor dven
att behandla problem med koncentrationskontrollens fordelning av arenden,
utifran foretagens perspektiv.

Fragestallningarna som uppsatsen skall besvara ar féljande:

e Hur forhdller sig den svenska anmalningsplikten vid
foretagskoncentrationer till EG-réttens regler pa omradet?

e Vilka mojligheter finns det att hanskjuta drenden fran kommissionen
till medlemsstaterna och vice versa efter inforandet av férordning
139/2004?

e Vilka problem kan det finnas med anmélningspliktens utformning?

1.3 Metod och material

Uppsatsen bygger pa forordning 139/2004 och konkurrenslagen (1993:20).
For att tolka forordningen har kommissionens tillkdnnagivanden betraffande
tolkningen av vad begreppen koncentration, berdrda féretag och omséttning
inneb&r anvants. Dessa publicerades i anslutning till den tidigare koncentra-
tionsférordningen nr 4064/89.* Tillkannagivandena genomgar for nérva-
rande en dversyn med anledning av den nya koncentrationsférordningen,
men &r fortfarande géllande. Tillkdnnagivandena foregriper dock inte de
tolkningar domstolarna kan komma att gora och darfor har aven praxis fran
forstainstansratten undersokts. Tillkannagivandena ar dock till stor hjalp da
domstolens praxis &r begrédnsad. Vidare har dven kommissionens
beslutspraxis och doktrin anvants.

Tidigare hade dven Konkurrensverket givit ut allmanna rad om hur begrep-
pen foretagskoncentration, berdrda foretag och omsattning skulle tolkas.
Dessa slutade dock vara tillampliga den 2 maj 2006 och istallet hénvisas till
Europeiska kommissionens motsvarande vagledning, da dessa anses over-
rensstimma med Konkurrensverkets rad.*? Det finns dock undantag dé
kommissionens tillkdnnagivande inte fullt ut &r tillampliga i forhallande till
de svenska konkurrensreglerna. Ett exempel pa detta ar berdkningen av
omsattningen.™ Vidare har forarbeten, praxis och doktrin anvants for att
tolka KL:s bestammelser.

1 5e Kommissionens tillkédnnagivande om begreppet koncentration enligt radets férordning
(EGG) nr 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer.

12 KKVFS 2006:2 och http://www.kkv.se/t/NewsPage  1651.aspx, 19/2-07.

13 Konkurrensverkets hemsida, http://www.konkurrensverket.se/t/Page__ 292.aspx, 19/2-
07.
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For att se hur de nya reglerna om hanskjutande fungerar har beslutspraxis
fran kommissionen, rattspraxis fran domstolarna och kommissionens till-
kdnnagivande om hanskjutanden granskats. Tillkannagivandet utkom ar
2005 och speglar den nya forordningen fran ar 2004. En sammanstéllning av
de hédnskjutanden som férekommit mellan den svenska konkurrensmyndig-
heten och kommissionen har erhallits av Christina Szatek vid Konkurrens-
verket.

1.4 Avgransning

Arbetet ar avgransat till att endast behandla fragor gallande anmélan av en
foretagskoncentration och vem som &r behorig att prova koncentrationers
giltighet. Den materiella prévningen av koncentrationer kommer dock inte
att behandlas.

Uppsatsen behandlar problem med den nuvarande gransindelningen for
anmalningsplikt vid koncentrationskontrollen. Den kommer dock inte att
narmare ga in pa alternativa troskelvarden for omséattningsgranserna da detta
ar en for stor fraga for att rymmas inom ramen for detta arbete. For
diskussion huruvida de svenska omsattningsgranserna bor andras hanvisas
till Konkurrensverkets rapportserie 2006:3, Troskelvarden for koncentra-
tionsprovningar — béattre omsattningsgranser for anmélan av foretagskon-
centrationer. Vad galler koncentrationsférordningens omséttningsgranser
skall de ses dver senast & 2009.** Kommissionen gjorde en utredning av
alternativa vérden infér andringarna av forordning 4064/89, men foérslagen
ledde dock inte till ndgra forandringar.*

1.5 Disposition

Kapitel tva behandlar vad en féretagskoncentration innebar enligt KL och
enligt koncentrationsforordningen. De bada regelverken ar i stort satt lika
gallande detta begrepp och darfér har en gemensam text skrivits om
termen.®

| kapitel tre behandlas kontrollomradet for att traffas av anmalningsplikten
nar det &ar klart att en koncentration foreligger. Avsnittet &r uppdelat i nér
koncentrationsforordningen blir tillamplig och nér KL blir tillamplig.

Dérefter behandlas i kapitel fyra nar ett drende kan hanskjutas mellan kom-
missionen och den nationella konkurrensmyndigheten och vice versa. For
att belysa fragan om hur foretagen har paverkats av forandringen inom detta
omrade, har rattsfallsstatistik tagits upp angdende anmaélningar innan

¥ Férordning 139/2004, artikel 1(4).
5 Fér vidare lasning se Gronbok om éversyn av rdets férordning 4064/89.
16 Se prop. 1998/99:144 s 44 och L Gustafsson, m.fl., Svensk konkurrensrétt, s 140.



respektive efter andringen av koncentrationsférordningen. Kapitlet behand-
lar &ven for- och nackdelar for foretagen med att begara ett hanskjutande
enligt artikel 4(5) koncentrationsférordningen.

Utifran de tidigare kapitlen diskuteras i kapitel fem problem som kan finnas
med dagens koncentrationskontroll. Om héanvisning saknas i kapitlet ar det
uppsatsforfattarens egen asikt som framkommer.

Slutligen slutfors uppsatsen med avslutande kommentarer i kapitel sex. Da
kommer uppsatsens slutsatser sammanfattas och det kommer dven att ges
forslag pa en alternativ fordelning av koncentrationsarenden mellan kom-
missionen och medlemsstaterna.

1.6 Anmalningar i siffror

For att fa en battre bakgrundsforstaelse till hur manga arenden som anmaéls
varje ar kommer nedan en sammanstallning av antalet anmalningar till
Konkurrensverket och till kommissionen.

1.6.1 Enligt KL

Sedan koncentrationskontrollen infordes i Sverige ar 1993, har 2003 stycken
koncentrationer anmalts till Konkurrensverket fram till november &r 2006."’
Av dessa har 64 stycken gatt till sarskild undersokning, medan resterande
1939 stycken direkt har lamnats utan atgard av Konkurrensverket.

Av de 64 fallen drogs étta fall tillbaka av foretagen sjalva nar de fick veta att
det skulle bli en sérskild undersokning. Konkurrensverket har sedan tagit
fem av fallen till tingsratten och av dessa ogillades tre av ratten och tva av
fallen aterkallades av parterna. Detta betyder att under de 14 ar som
koncentrationskontrollen har funnits i Sverige har Konkurrensverket aldrig
vunnit ett mal gallande forbjudandet av en koncentration.

Resterande 51 arenden har lamnats utan atgard av Konkurrensverket, varav
15 efter ataganden fran foretagen. Detta tyder pa att anmalningsplikten ar
mycket vid och traffar foretag som inte utgor ett hinder for konkurrensen pa
marknaden.

1.6.2 Enligt Koncentrationsférordningen

Mellan januari ar 1990 och mars ar 2007 har 3368 stycken koncentrationer
anmalts till kommissionen.® Av dessa anmalningar har féretagen aterkallat

17 Konkurrensverkets hemsida, http://www.kkv.se/t/Page 372.aspx, 14/5-07.
8sammanstallning finns p& kommissionens hemsida,
http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/statistics.pdf, 14/5-07.
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76 stycken i den forsta provningen och i 52 fall har kommissionen kommit
fram till att den inte var behdorig att préva koncentrationen. 163 drenden har
sedan gatt vidare till en andra prévning. Av dessa har foretagen dragit
tillbaka 29 stycken nar de fick vetskap om att det skulle ske en andra
provning. | cirka 150 fall har kommissionen kravt att foretagen gjort
ataganden for att koncentrationen skulle godkénnas. Av alla 3368
anmalningar var det endast 19 stycken som totalforbjods. Av dessa har fem
avsett nordiska foretag och fyra har haft stark anknytning till Sverige.*

Antal anmélningar var fa de forsta aren efter koncentrationskontrollens
inforande ar 1990, men de senaste aren har de legat mellan 200 - 300 per ar.
Ar 2006 var det hogsta antalet hittills med 356 stycken. Under 2007 &rs
forsta tre manader har det redan anmalts 102 koncentrationer, vilket tyder pa
att det kommer bli manga anmalningar aven i ar.

) NOTIFICATIONS Mar
90 91 92 93 94 95 96 97 9B 99 00 01 02 03 04 05 06 07 | Total
Number of notified cases 11|64 (59 (59|95 |110| 131|168 | 224 | 276 | 330 | 335 | 277 | 211 | 247 | 313 | 356 | 102| 3368
Cases withdrawn - Phase 1 Oo(3 (1|64 59|57 |8 |8[3(0])3]|6]T[1] 16
Cases withdrawn - Phase gojofjtf{oyoftrjo|4|65 |5 (410123 ]|2[0] 28
|
Figur 1%

1% UIf Bernitz har lagt fram en utredning dar han havdar att de svenska foretagen
missgynnas av att de har en liten hemmamarknad och att den relevanta marknaden ofta har
beddémts vara det egna landet och darfor bedéms hardare an stérre medlemsstater. Se
Foretagsforvarv inom EU: rattsliga problem for stora féretag med liten hemmamarknad.

20 Kommissionens sammanstallning av antal hanskjutanden,
http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/statistics.pdf, 20/5-07.



http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/statistics.pdf

2 Nagot om begreppsbildning

2.1 Begreppet foretagskoncentration

Begreppet foretagskoncentration har motsvarande mening i KL som i kon-
centrationsforordningen och forklaras darfor gemensamt i detta kapitel. Den
1 april 2000 anpassades KL:s regler om koncentrationskontroll till EG:s
motsvarande regler om kontroll av foretagskoncentrationer. Efter detta har
en ny koncentrationsférordning antagits med verkan fran den 1 maj 2004.
KL:s regler ses nu igenom och SOU 2006:99 har foreslagit att KL skall an-
passas till den nya férordningen.?* KL talade tidigare om forvarv istéllet for
koncentration, men detta dndrades i och med férandringen av lagen ar 2000.
Foretagskoncentration ar ett vidare begrepp an foretagsforvarv eftersom en
foretagskoncentration kan uppkomma utan att det sker ndgon dganderatts-
overgadng.” Reglerna om foretagskoncentrationer &r tillampliga pa alla
branscher, men det finns dock delade meningar om KL:s tillamplighet pa
koncentrationer som rér massmedieféretag.?®

Med begreppet foretagskoncentration avses enligt 34 8 KL och artikel 3(1) i
koncentrationsforordningen tva sorters transaktioner. Det avgorande ar om
transaktionen medfor en varaktig fordndring av kontrollen och dérmed av
marknadsstrukturen.?* En koncentration foreligger:

e nar tva eller flera tidigare sjalvstandiga foretag eller del av foretag
slas samman, det vill sdga foretagssammanslagningar (fusioner).

o eller nér en eller flera personer som redan har kontrollen dver ett
foretag, far direkt eller indirekt kontroll Gver ytterliggare ett foretag
eller del av foretag.

En koncentration kan dven foreligga, enligt 34 § 2 stycket KL och artikel
3(4)i koncentrationsforordningen:

e da ett sjalvstandigt gemensamma foretag bildas (full function joint
ventures).

For att avgéra om en transaktion utgdr en koncentration, anvander kommis-
sionen kvalitativa regler genom att betona begreppet kontroll. Detta innebar

*! De skillnader som nu féreligger hanfor sig framst till det materiella test som anvénds for
att avgora om en koncentration skall forbjudas. Wetter skriver dock att i manga avseenden
kan dock vagledning hamtas fran EG-réatten for tillampning av KL:s regler. Detta star dven i
prop. 1998/99:144 s 44. Se dven U Bernitz, Svensk och europisk marknadsratt,
konkurrensratten och marknadsekonomins rattsliga grundvalar, s 179.

22 C Wetter, m.fl., Konkurrensratt en handbok, s 652.

2% C Wetter, m.fl. Konkurrensratt en handbok, s 651.

24 Rédets forordning 139/2004, s 20.
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att koncentrationer kan forekomma i bade faktisk och rattslig mening,
eftersom kriterierna grundas pa bade faktiska och rattsliga forhallanden.?

Nedan féljer en 6versiktlig genomgang av vad som kan vara en foretags-
koncentration. Omradet ar dock for stort for att ingaende kunna behandlas i
denna uppsats.

2.1.1 Sammanslagning av tidigare sjalvstandiga
foretag

Sammanslagning av tidigare sjalvstandiga foretag regleras i artikel 3(1)(a)
koncentrationsforordningen och i 34 8 KL. Begreppet innebér att foretagen
bildar ett nytt foretag och upphor att vara skilda juridiska personer. Det kan
aven innebéra att ett foretag gar upp i ett annat och darmed forlorar sin stall-
ning som juridisk person.” Vidare kan en koncentration uppkomma i
faktiskt mening, trots att det inte foreligger en i réttslig mening. Detta
genom att tva eller fler foretag avtalar om att etablera en gemensam och
permanent ekonomisk ledning, utan att forlora sina stéllningar som enskilda
juridiska personer. Det tas dven héansyn till om det har férekommit
resultatutjamning och om det finns solidariskt ansvar mellan foretagen.?’
Det ar dock fa koncentrationer som gar till pa detta sétt. Forvarv av kontroll
ar vanligare.?

2.1.2 Forvarv av kontroll

2.1.2.1 Ensam kontroll

Ensam kontroll forvarvas i rattslig mening normalt nér ett foretag forvarvar
majoriteten av rostrattigheterna i ett foretag. | detta sammanhang har det
ingen betydelse om forvarvet avser 50 % plus en aktie eller om alla aktierna
forvarvas. Det kravs dock vanligtvis att forvarvet medfor att en majoritet av
rostrattigheterna erhalls, annars anses man normalt inte ha fatt kontroll Gver
foretaget.?

Kontrollen kan aven uppnas med en kvalificerad minoritet. Detta kan ske
genom att kontroll erhalls genom att sérskilda rattigheter kopplas till mino-
ritetsinnehavet i form av till exempel preferensaktier, eller rétt att utse mer

% Kommissionens tillkénnagivande om begreppet koncentration enligt radets forordning
4064/89 om kontroll av féretagskoncentrationer (hddanefter Kommissionens
tillkdnnagivande om begreppet koncentration), punkt 5.

%6 Kommissionens tillkannagivande om begreppet koncentration, s 6 och L Gustafsson
m.fl., Svensk konkurrensratt, s 141.

2" Enligt kommissionens tillkannagivande om begreppet koncentration kan detta eventuellt
foreligga vid vissa partnerships, punkt 3.

28 \/ Korah, An introductory guide to EC Competition Law and Practice, s 338.

% Kommissionens tillkannagivande om begreppet koncentration, punkt 13 och fallet
IV/M.296, Crédit Lyonnais/BFG Bank.
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an halften av direktionens eller styrelsens ledaméter.® Vidare kan ensam
kontroll innehas nar en aktieagare &r nastan helt saker pa att fa majoritet pa
grund av att det dvriga aktiedgandet & mycket spritt.*> Beddmning av om
detta foreligger grundas pa uppgifter om tidigare ars narvaro vid
bolagsstimman. Om en minoritetsagare far en stabil majoritet av avgivna
réster vid bolagsstamman grundat pa det antal aktieagare som deltar, anses
det vara frga om att utdva ensam kontroll éver foretaget.*

Kontroll kan dven foreligga pa grund av avtalsmassiga bindningar, gemen-
samma foretagsledningsfunktioner, reellt inflytande pa foretagsledningen
eller finansiella bindningar. Det anses dven foreligga en koncentration om
det sker en Overgang fran gemensam till ensam kontroll, eftersom det
bestammande inflytandet som utdvas ensamt dr annorlunda &n det
bestammande inflytande som utévas gemensamt.

2.1.2.2 Gemensam kontroll

Precis som vid ensam kontroll kan gemensam kontroll faststallas pa grund
av omstandigheter av antingen réttslig eller faktisk natur. N&r aktiedgarna
(moderbolagen) maste komma Overens om viktiga beslut angdende det
kontrollerade foretaget (det gemensamma fOretaget) anses gemensam
kontroll foreligga. Det kravs da att tva eller fler foretag eller personer, har
mojlighet att utdva bestdmmande inflytande Gver ett annat fOretag. Detta
innebar att de har makten att blockera atgarder med avgérande betydelse for
ett foretags affarsstrategi.® Kontroll kan aven utévas genom méjligheten att
hindra att strategiska beslut fattas, det vill sdga att inneha vetorétt. Denna
vetoratt maste avse strategiska beslut om det gemensamma foretagets
verksamhet och maste omfatta mer &n den vetoratt som normalt beviljas
minoritetsaktiedgare for att skydda deras ekonomiska intressen sasom
investerare i det gemensamma foretaget.®

Till skillnad frdn KL finns det ett undantag i artikel 3(5) i
koncentrationsforordningen. Dar anges tre sérskilda fall da forvarv av en
kontrollpost inte skall anses utgdra en koncentration (t.ex. forvarv av
vardepapper). Detta har uteldmnats i de svenska reglerna eftersom
lagstiftningen annars skulle kompliceras och eftersom de ifragavarande
transaktionerna anda oftast inte utgor en koncentration da de inte &r
varaktiga.®

%0 Kommissionens tillkannagivande om begreppet koncentration, s 5.

31 Se arende 1V/M.025, Arjomari/Wiggins Teape. | fallet ansdg kommissionen att
minoritetsaktiedgare hade ensam kontroll dver bolaget trots att innehavet endast var 39 %.
Detta p.g.a. att det 6vriga aktieinnehavet var mycket spritt.

%2 Se 1V/M.343-Société générale de Belgique/Générale de Banque.

%% Kommissionens tillkannagivande om begreppet koncentration, s 6.

2‘5‘ Kommissionens tillkdnnagivande om begreppet koncentration, s 7.
http://www.konkurrensverket.se/upload/Filer/Trycksaker/blanketter/anm_koncentrationer_a
Ilman_info.pdf, 29/3-07.

% Se prop. 1998/99:144, s 44.
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2.1.3 Sjéalvstandigt gemensamma fungerande
foretag

Gemensamma foretag (dven kallade joint ventures eller samriskforetag)
innebdr ofta att det finns ett mer eller mindre varaktigt samarbete mellan
fristéende foretag i en sarskild struktur, oftast inom ramen for ett
gemensamt bolag.®” En foretagskoncentration foreligger, enligt artikel 3(4) i
koncentrationsforordningen och i 34 § 2 stycket KL, om det bildas ett
gemensamt foretag som pa varaktig basis fyller en autonom ekonomisk
enhets samtliga funktioner, sa kallad full function joint ventures”.

Med begreppet “sjalvstandigt fungerande” menas att ett gemensamt foretag
maste vara verksamt pa en marknad och fylla de funktioner som normalt
fylls av foretag som ar verksamma pa samma marknad. Detta betyder att det
gemensamma foretaget maste ha en ledning som &r engagerad i skétseln av
den lépande verksamheten samt ha tillgang till tillrackliga resurser. Vidare
maste det bedriva sina affarsaktiviteter pa varaktig basis inom det omrade
som anges i avtalet om upprattande av det gemensamma foretaget.*® Ett
gemensamt foretag &r inte sjalvstandigt fungerande om det endast tar Gver
en viss funktion, till exempel forskning och utveckling inom moderbolagets
affarsverksamhet, utan att fa tilltrade till marknaden.*

Fordelen med att bilda ett gemensamt foretag ar att foretagen kan sprida de
ekonomiska riskerna som kan vara forknippade med en viss verksamhet, till
exempel forsknings- och utvecklingsprojekt. Foretagen vinner aven pa de
stordriftsfordelar som sammanslagningen férhoppningsvis medfor.*°

2.2 Begreppet berdrda foretag

Kontrollen av foretagskoncentrationer begrénsas till att endast gélla de
foretag vars omsattning hamnar inom faststéllda troskelvarden. Se kapitel 3
for vidare genomgang. Ett av rekvisiten for att kunna berakna
omséttningsgranserna ar att det géller de berdrda foretagens” omsattning.
Begreppet berérda foretag tolkas, som tidigare beskrivits, lika enligt
koncentrationsforordningen och enligt KL. Detta sedan Konkurrensverket
tog bort sina egna tolkningar i maj ar 2006. Enligt kommissionens
tillkdnnagivande®* av begreppet utgér ett berdrt foretag de foretag som
direkt deltar i en fusion eller i ett forvarv av kontroll. Nar det galler en
fusion, &r de berorda foretagen de som slas samman. | de andra fallen &r det

37 C Wetter, m.fl., Konkurrensratt en handbok, s 687.

% Se drende 1V/M.527 Thomson/Deutsche Aerospace, p 10. For svenskt exempel se dnr
675/2000 Folksam 6msesidig livforsakring m.fl. (2000-09-13) punkt 10.

% Kommissionens tillkannagivande om begreppet sjalvstandigt fungerande gemensamma
foretag enligt radets forordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer, s
4,

%0 C Wetter, m.fl., Konkurrensrtt en handbok, s 687.

! Kommissionens tillkannagivande om begreppet berérda féretag enligt radets férordning
4064/89 om kontroll av féretagskoncentrationer, publicerat i EGT C 66 den 02.03 1998.
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“forvarv av kontroll”, som bestdammer vilka som ar de berdrda foretagen.
Det kan finnas ett eller flera féretag som blir férvarvade och likaledes flera
som forvarvar. Vanligtvis &r vart och ett av dessa foretag ett berort foretag i
forordningens mening. Nar det galler ensamma eller gemensamma forvérv
av befintliga foretag, eller delar av foretag, betraktas dock inte saljaren som
ett berort foretag. Detta galler dock inte om séljaren har kvar gemensam
kontroll.*

2.3 Begreppet omsattning

Aven for begreppet omsattning har Konkurrensverket tagit bort sina
rekommendationer om hur den skall réknas och hé&nvisar till kommissionens
tolkning.”® Verket skriver dock att man inte fullt ut kan anvinda
kommissionens tillkdnnagivande nar det galler berdkning av
omsittningen.* Huvudsyftet med reglerna om omséttningen &r att mata den
ekonomiska styrkan hos de berdrda foretagen, oavsett inom vilket omrade
omséattningen har uppstatt och om dessa verksamhetsomraden kommer att
beréras av transaktionen.*

Omsattningen skall omfatta de berdrda foretagens intakter under foregaende
rakenskapsar fran forsaljning av varor och tjanster inom ramen for
foretagens ordinarie verksamhet.”® Detta efter att det dragits av for
forséljningsrabatter samt mervardesskatt och andra skatter som direkt hanfor
sig till omsattningen.*” Med “forsaljningsrabatter” menas alla former av
rabatter som foretag beviljar sina kunder under affarsférhandlingar och som
har en direkt inverkan pé& forsaljningsintakterna.”® Med begreppet “skatter
som direkt hanfor sig till omsattningen” menas indirekt beskattning, till
exempel skatter pa alkoholhaltiga drycker.*®

Med foretagets intdkter menas, enligt koncentrationsforordningen, de
transaktioner som dger rum mellan foretagsgruppen och tredje part. De
intakter som kan antas uppkomma inom en foretagsgrupp réknas darfor inte
med.®®> Om man endast férvarvar del av ett foretag skall endast den

*2 Kommissionens tillkannagivande om begreppet berérda féretag punkt 8.

* KKVFS 2006:3, Konkurrensverkets féreskrifter om anmalan enligt 37§ konkurrenslagen
(1993:20) héanvisar till Konkurrensverkets anvisningar for att fylla i anmélan. Den i sin tur
hanvisar till Kommissionens tillkannagivanden om berékning av omsattning enligt radets
férordning 4064/89 on kontroll av foretagskoncentrationer, publicerat i EGT C 66 den
02.03.1998, for narmare information.

* http://www.konkurrensverket.se/t/Page___ 292.aspx, 19/2-07.

*C J Cook, C S Kerse, EC merger control, s 109.

6 Rédets forordning 139/2004, artikel 5.

T Kommissionens tillkannagivande om begreppet omsattning, se aven
http://europa.eu/scadplus/leg/sv/Ivb/126046.htm, 19/2-07.

“8 Kommissionens tillkannagivande om begreppet omsittning punkt 20.

* Kommissionens tillkdnnagivande om begreppet omsattning punkt 21.

%0 Kommissionens tillkannagivande om begreppet omséttning punkt 23.
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omsattningen som harror fran de delar som ar foremal for transaktionen tas
med i berdkningen.>

°! Se Rédets forordning 139/2004 artikel 5(2).
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3 Kontrollomradet

3.1 Koncentrationsfdérordningen

3.1.1 "One-stop-shop” principen

Koncentrationsforordning nr  139/2004 bygger pa “one-stop-shop”
principen, vilken innebdr att en foretagskoncentration med gemenskapsdi-
mension skall provas enligt EG:s koncentrationsférordning och en koncent-
ration utan gemenskapsdimension kan, men behdver inte, prévas enligt
nationella regler.’> Detta innebar att koncentrationsforordningen &r
exklusivt tillamplig och en medlemsstat far inte tillampa sin nationella
lagstiftning pa koncentrationer med gemenskapsdimension.® Det finns dock
ett undantag i artikel 21(4), vilket innebar att medlemsstaterna far vidta
nodvandiga atgarder for att skydda andra legitima intressen &n
konkurrensaspekten, om de ar férenliga med gemenskapsrattens allménna
principer och 6vriga bestammelser. Legitima intressen kan vara allmén
sakerhet, mediernas mangfald och tillsynsregler.

Paragrafen har nyligen aktualiserats i fallet E.ON/Endesa.>* Den tyska
energioperatoren E.ON lade ett bud pa det liknande spanska foretaget
Endesa. Koncentrationen hade gemenskapsdimension och kommissionen
kom fram till beslutet att lamna koncentrationen utan atgard. Den spanske
energimyndigheten var dock inte nojd med detta beslut utan ifragasatte
huruvida budet var férenligt med EG-ratten och alade E.ON ataganden for
att godkanna forvarvet. Kommissionen meddelade Spanien hosten ar 2006,
att detta alaggande star i strid med artikel 21 i koncentrationsférordningen.
Dé Spanien inte andrat standpunkt har kommissionen anmalt Spanien till
EG-domstolen for brott mot artikel 21.°° Anmalan ingavs i slutet av mars ar
2007 och dom fran EG-domstolen har inte hunnit komma under denna
uppsats fardigstallande. Kommissionen har vid ett antal tillfallen dragit
andra r;}r;edlemsstater infor EG-domstolen for liknande brott mot samma
artikel.

Det finns likval undantag fran kompetensfordelningen grundad pa
gemenskapsdimension. | forordning nr 139/2004 finns det regler om nar
beslut géllande koncentrationer kan hanskjutas fran kommissionen till
medlemsstaterna och vice versa (se vidare kapitel 4).

52 Se Radets forordning nr 139/2004 art 21(1) och C Wetter, m.fl., Konkurrensritt en
handbok, s 653 och L Gorton, Rattsliga ramar for internationella affarer, s 125.

5% Se radets forordning nr 139/2004 art 21(3), Prop. 1992/93 s 38ff.

>*COMP/ M.4110.

% Kommissionens pressmeddelande den 25 augusti 2006 (MEMO/06/312), den 26
september 2006 (IP/06/1265) samt den 29 november 2006 (1P/06/1649).

*01P/07/427.

>’ Se t.ex. BSCH/Champalimaud, 1V/M.1724 dar kommissionen begérde att Portugal skulle
dra tillbaka sitt beslut i avvaktan pa kommissionens utredning.
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Endast kommissionen och EG:s domstolar far tillampa EG:s koncentrations-
forordning.”® Denna ordning finns for att foretag funnit det olampligt och
tyngande att behdva anméla samma koncentration i flera lander inom EU.
Landerna kan dessutom ha olika lagstiftning, vilket leder till en 6kad risk for
olika bedémningar.>® Férutom denna princip finns det inga formella krav pa
konvergens mellan den nationella ritten och EG-ratten.® | den nya
koncentrationsforordningen antogs &ven subsidiaritetsprincipen, det vill
sédga koncentrationen skall provas av den réattsliga myndighet som ar
narmast kéllan och darigenom bast lampad. Genom detta vill man undvika
att samma koncentration anmals till flera konkurrensmyndigheter inom EU.

3.1.2 Bakgrund och handlaggning hos
kommissionen

Kommissionens provning sker i tva steg. Forst skall koncentrationen, enligt
artikel 4(1) i forordning 139/2004, anmalas till kommissionen innan den
genomfars, men efter ingdende av avtal, tillkannagivande av det offentliga
budet, eller férvarv av en kontrollerande andel. Anmadlan kan &ven goras
innan ett bindande avtal har ingatts, eller ett offentligt bud har
tillkdnnagivits. Detta om de berdrda foretagen kan visa att de har en &rlig
avsikt att inga ett avtal eller lagga ett bud, vilket skulle leda till en
koncentration med gemenskapsdimension.®® Forfarandet ar en forandring
fran den tidigare koncentrationsforordningen dar anmalan var tvungen att
ske en vecka efter att avtalet ingatts. Andringen gjordes som ett led i
kommissionens forsok att forenkla kontrollen vid féretagskoncentrationer. 2
Den praktiska anvandningen av denna méjlighet kan dock ifragasattas da det
kan bli en krock mellan reglerna i artikel 4(3), och foretagens intresse av att
inte avsldja koncentrationsplanerna innan det finns ett avtal. Artikel 4(3)
séger att om en koncentration har gemenskapdimension och anméls till
kommissionen, skall kommissionen offentliggéra att anmélan skett och
genom detta foretagens namn och en del andra faktorer runt
koncentrationen. Detta vill foretagen ofta inte gora innan de vet att affaren
kommer bli av. Férfarandet galler &ven enligt den svenska konkurrenslagen.
Det finns dock i den svenska lagstiftningen ett absolut sekretesskydd
gallande radgivning infor en koncentration vid férhandskontakt.®®

I den nya koncentrationsférordningen har regeln att en koncentration skall
vara anmald senast en vecka efter att avtal ingatts tagits bort. Detta ses i
doktrin som en valkommen forandring, da regeln inte hade nagon

%8 Se radets foérordning nr 139/2004 art 21(2).

%% U Bernitz, Svensk och Europeisk marknadsritt, s 177, se d4ven U Bernitz, Foretagsforvarv
inom EU- rattsliga problem for stora foretag med lite hemmamarknad, s 16.

% Jfr artikel 3 i férordning nr 1/2003.

61 Se radets forordning nr 139/2004, artikel 4(1) 2 stycket.

%2 | Van Bael, J-F Bellis, Competition law of the European community, s 736.

%3 Se prop. 1998/99:144, s 81 och 8 kap 4 § 2 st SekrL.
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funktion.®* Som tidigare skrivits ar det en fordel for foretagen att anméla
koncentrationen s& snart som majligt, for att snabbt fa ett uttalande fran
kommissionen. Detta for att inte koncentrationen skall fordrgjas langre &n
nodvandigt, da tidsfaktorn &r en mycket viktig del i en affarstransaktion.
Koncentrationen kan inte genomféras innan ett godkannande har erhallits
och ju langre det drdjer desto mer kostar det for foretagen.

Nar anmalan har inkommit utloses en sa kallad "stand still period” under en
manad. Under den tiden skall kommissionen besluta om den skall ga vidare
med en fordjupad undersokning av koncentrationen eller om den skall
godkanna den. Kommissionen skall ga vidare till en fordjupad
undersokning, en “fas tva undersokning”, om den finner att det foreligger
allvarlig osékerhet betraffande om koncentrationen &r forenlig med den
gemensamma marknaden. Om kommissionen finner att det inte finns nagra
hinder for koncentrationen fattar den ett beslut om att den anmalda
koncentrationen skall godkénnas (non-opposition). Om kommissionen fattar
beslut om att koncentrationen inte skall godkannas, utan bdéter eller viten
doms ut, kan beslutet dverklagas till forstainstansratten och sedan vidare till
EG-domstolen.®® Detta skiljer sig mot det nationella svenska systemet dér
Konkurrensverket inte sjalv kan besluta om att inte godkdnna en
koncentration utan méste anméla den till Stockholms tingsratt for beslut.®®

3.1.3 Gemenskapsdimension

Om foretagskoncentrationen har gemenskapsdimension skall den, som
tidigare namnts, anmalas till EU-kommissionen. Vad som menas med
gemenskapsdimension forklaras i artikel 1(2) i forordning nr 139/2004. Den
foreligger om:

e den totala omsattningen i véarlden for alla de berdrda foretagen
(beraknat pa koncernbasis) sammantaget dverstiger 5 miljarder euro
och

e omséattningen inom EU foér vart och ett av minst tva inbegripna
foretag 6verstiger 250 miljoner euro.®’

For att inte tréffa foretagsforvarv som endast ror ett medlemsland galler att
EU:s kontrollsystem inte skall tillampas om mer &n tva tredjedelar av de
inblandade foretagens gemensamma omsattning endast harrér fran ett
medlemsland. Regeln faststalldes i ett fall dar foretaget Gas Naturals lade ett
bud pa det spanska foretaget Endesa. Gas Natural anméalde koncentrationen
till den spanska konkurrensmyndigheten medan Endesa ville att
koncentrationen skulle prévas av kommissionen. Kommissionen bedémde
dock att det inte foreldg en gemenskapsdimension da bada foretagen under
foregaende rakenskapsar hade haft minst 75 % av sin omsattning i Spanien.

6 C J Cook, C S Kerse, EC merger control, s 141,

% Se radets forordning nr 139/2004, artikel 14-16.

% | Gorton, Rattsliga ramar for internationella affarer, s 125.
%7 Se bilaga A for dversiktshild.
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Endesaég('jverklagade till forstainstansratten som faststéllde kommissionens
beslut.

Denna regel har varit ifrdgasatt och kommissionen har meddelat att den
skulle vilja ta bort bestimmelsen. Det finns dock ett stort motstand mot
detta i ett flertal medlemslander da dessa inte énskar ge vidare makt till
kommissionen pa bekostnad av de nationella konkurrensmyndigheterna.
Regeln ar enligt vissa lander ett uttryck for deras sjalvstandighet i
forhallande till EG-ratten.®® Anledningen till att kommissionen vill ta bort
regeln &r att den &r radd for att bestimmelsen kan leda till motstridiga
bedébmningar av en koncentration mellan medlemsstaterna och
kommissionen. Kommissionen hdvdar att medlemslédnderna stodjer
nationella foretag, s& kallade "national champions”.”® Detta for att de
nationella foretagen skall klara sig battre i den internationella konkurrensen.

Enligt UIf Bernitz ar troskelvardena hogt satta, men man bor enligt honom
observera att berakningen sker utifran den varldsvida omsattningen inom
berérda koncerner. Aven ett ganska mattligt foretagsforvarv kan vara
anmalningspliktigt om berdrda foretag ar storkoncerner.”

Aven om de ovannimnda troskelvérdena inte uppnés kan det dnda foreligga
en gemenskapsdimension enligt artikel 1(3) koncentrationsférordningen om:

e den sammanlagda omsattningen i hela varlden for samtliga berdrda
foretag dverstiger 2,5 miljarder euro och

e den sammanlagda omséttningen for samtliga bertérda foretag i var
och en av atminstone tre medlemsstater dverstiger 100 miljoner euro
och

e den totala omsattningen for vart och ett av atminstone tva av de
berérda foretagen Overstiget 25 miljoner euro i var och en av
atminstone tre medlemsstater och

e den sammanlagda omséttningen inom EU for vart och ett av
atminstone tva av de berdrda foretagen dverstiger 100 miljoner euro.

Samma regel galler hér att koncentrationen inte har gemenskapsdimension
om vart och ett av de berdrda foretagen uppnar mer an tva tredjedelar av sin
sammanlagda omsattning inom EU i en och samma medlemsstat. "

% Gas Natural/Endesa beslut 15 nov 2005 (IP/05/1425) och mél T-417/05 Endesa SA mot
kommissionen.

%9 A Scott, Last rites for the two-thirds rule in EC merger control, Journal of Business law, s
619-630, 2006.

0 Se t.ex. Y Akbar, G Suder, The new EU merger regulation: Implications for EU-U.S.
merger strategies, Thunderbird International Business review, s 672 och U Bernitz, Svensk
och europisk marknadsrétt- konkurrensratten och marknadsekonomins rattsliga grundvalar,
s 175.

™ U Bernitz, Svensk och europeisk marknadsratt- konkurrensratten och
marknadsekonomins rattsliga grundvalar, s 180.

72 Se Rédets forordning (EG) nr 139/2004, artikel 1(3).
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3.2 Konkurrenslagen

3.2.1 Bakgrund och handlaggning hos
Konkurrensverket

En anmadlan av en foretagskoncentration skall inkomma till Konkurrensver-
ket enligt 37 8 KL om omsattningsgranserna ar uppfyllda (se nedan 4.2.2.).
Vid en sammanslagning skall anmélan enligt 37 a § KL goras av de foretag
som slas samman. | 6vriga fall skall anméalan géras av den eller dem som
forvéarvar kontroll dver ett foretag eller en del av ett foretag. Till skillnad
fran kommissionen har Konkurrensverket inte nagon sarskild tidpunkt da
anmalan skall ha inkommit. Ett forbud eller alaggande fran Konkurrensver-
ket far dock inte meddelas senare &n tva ar efter det att foretagskoncentra-
tionen uppkommit. Det har inte ansetts finnas ett behov av en sarskild
tidpunkt i Sverige, da foretagen far ett incitament att vilja anméla tidigt
genom att det kan uppsta okade kostnader och risker om de vantar for lange.
Det ligger darfor i deras eget intresse att anmala koncentrationen i tid, for att
de inte i ett senare skede skall tvingas till ataganden som kan vara
kostsamma. Om parterna skulle underlata att anméala en koncentration kan
Konkurrensverket, enligt 58 8 KL, foreldgga parterna vid vite att fullgora
anmalningsplikten.  Vidare kan &ven tingsratten, pa talan av
Konkurrensverket, utfarda ett interimistiskt forbud mot att parterna fullfoljer
koncentrationen.”

Syftet med anmélningsplikten &r att det forvarvande foretaget inte skall
kunna Overraska Konkurrensverket genom att integrera det nya forvarvet i
foretaget pa ett sa satt, att det skulle vara svart for Konkurrensverket att
forbjuda forvarvet. Detta eftersom KL inte ger Konkurrensverket nagon ratt
att bryta upp befintliga foretagskoncentrationer, pa grund av de rattsliga och
praktiska svérigheterna som &r férenade med ett sddant handlande.”
Anmalningsplikten &r darmed tankt att minska risken for att skadliga
koncentrationer inte provas mot KLs bestimmelser.”

Nar anmalan val har kommit in har Konkurrensverket 25 arbetsdagar pa sig
att meddela om det avser att inleda en sarskild undersokning eller om
koncentrationen ldmnas utan tgard. | forarbetena till KL kan det utlasas
att det ansags bra att ha ett system med fasta och korta tidsfrister for
prévningen av koncentrationerna (da benamnda forvarven). Detta for att inte
skapa en alltfor lang osakerhet hos foretagen angaende om forvarvet skulle
bli godkant eller inte. FOr att uppna en objektiv utgangspunkt for nar forsta
tidsfristen borjar 16pa, ansag propositionen att det borde finnas en skyldighet
att anmdla de forvarv till Konkurrensverket som kan bli foremal for ett
ingripande enligt lagen. 1 och med anmalan till Konkurrensverket utldses en
tidsfrist, sa kallad stand still period”, inom vilken verket kan agera for att

#41 § KL.

™ Prop. 1992/93:56 s 45.
7> Prop. 1992/93:56, s 49.
78 Prop. 1992/93:56, s 49.
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stoppa koncentrationen. Under denna period far parterna och andra
medverkande i koncentrationen inte vidta nagra atgarder for att fullfolja
koncentrationen. Né&r tiden har I6pt ut har inte Konkurrensverket langre
nagon mojlighet att stoppa forvarvet. Genom att tidsfristen raknas fran
anmélningsdagen (om anmélan &r komplett) bidrar anmélningsplikten till en
okad rattssakerhet for foretagen.’’

Om konkurrensverket beslutar om sarskild prévning har verket tre manader
pa sig att fatta ett beslut om att vacka talan vid Stockholms tingsratt, om ett
ingripande mot koncentrationen. Konkurrensverket kan, till skillnad fran
kommissionen, inte fatta ett eget beslut om att inte godké&nna
koncentrationen, utan domstolen maste fatta det beslutet. Tingsratten kan
forlanga de tre manaderna om parterna gar med pa det, eller om det finns
synnerliga skal. Tingsratten har sedan i sin tur sex manader pa sig att
avkunna dom och sedan kan beslutet dverklagas till Marknadsdomstolen.”®

Konkurrensverket har velat gora det enklare for foretagen att anméla
koncentrationer och har darfor forenklat de blanketter som skall fyllas i vid
en anmélan. Numera &r det dven mojligt att skicka in dem elektroniskt.
Verket har &ven tagit bort en del tidigare krav, men samtidigt uttkat
anmalan till att foretagen aven maste uppge respektive parts uppskattade
marknadsandel pd den marknad som paverkas av koncentrationen. Detta for
att provningen hos Konkurrensverket skall g snabbare.”

3.2.2 Omsattningsgranser

Enligt motiven till KL skall kontroll av foretagskoncentrationer ses som en
undantagsatgard. Bara storre koncentrationer bor kunna bli foremal for
provning.®® Detta for att traffa de koncentrationer som kan medféra negativa
effekter for konkurrenssituationen pa marknaden och i samhéllsekonomin
och inte lagga resurser pa koncentrationer som inte gér nagon paverkan. For
att avgora detta tillampas troskelvarden baserade pa foretagets omséttning.

Enligt 37 8 KL dr en foretagskoncentration anmélningspliktig om:

e de berorda foretagen tillsammans haft en omséttning under
foregaende rakenskapsar som 6verstiger fyra miljarder kronor (cirka
425 miljoner euro®) och

e minst tva av foretagen var for sig har haft en omséttning i Sverige
under foregdende rakenskapsar som overstiger 100 miljoner kronor
(cirka 11 miljoner euro).

7 C Wetter, m.fl., Konkurrensratt en handbok, s 654.

’8Se 39 § KL och 42 § KL.

" Intervju med Karin Lunning p& Konkurrensverkets rattssekretariat,
http://www.kkv.se/t/NewsPage 1651.aspx, 15/4-07.

8 Se prop 1992/93:56, s 40.

81 Detta vid en kurs den 12 maj 2007 pd 1 svensk krona lika med 0,11 euro, Forex hemsida,
http://www.forex.se/.
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Om det &r pakallat av sérskilda skal far Konkurrensverket, trots att kravet pa
100 miljoner for vart och ett av minst tva av de berérda féretagen inte ar
uppfyllt, alagga en part i en foretagskoncentration att anméala koncentratio-
nen om de berdrda foretagen tillsammans haft en omséttning under forega-
ende rakenskapsar som overstiger fyra miljarder kronor.

Ett sadant alaggande kan vara aktuellt nar ett redan starkt foretag undan for
undan koper upp mindre konkurrenter, sa kallade successiva forvarv, eller
nar ett starkt foretag pd en koncentrerad marknad koper upp nyetablerade
konkurrenter for att hindra dessa fran att konkurrera med férvarvaren.® Av
forarbetena kan man dock utlasa att det sallan finns nagot allmént intresse
av att dlagga en part att anméla ett forvarv dar det forvarvade foretagets om-
sattning inte uppgar till mer &n 25-30 miljoner kronor.®

Undantaget for anmalningsplikt om det finns sérskilda skél inférdes med
lagandringen ar 1997. Flera remissinstanser ville att undantagskaraktéren
angaende anmalningskravet for foretag med en omsattning under 100
miljoner skulle markeras tydligt, genom att lagga till synnerliga skal. Detta
holl inte regeringen med om da en for snavt utformad regel skulle leda till
att konkurrenslagens skyddsintresse asidosattes. Regeringen tyckte det
rackte att framhalla att anmalningsskyldigheten under den aktuella grénsen
har en sarskild undantagskaraktdr. Det skall vara tillrackligt att det
foreligger en indikation av en viss styrka, som talar for att det foreligger
sarskilda skal.®*

Omsittningsgranserna har tidigare justerats vid tva tillfallen. Ar 1997
infordes den nedre omséattningsgransen pa 100 miljoner kronor i Sverige for
det forvéarvade bolaget. Innan gallde att alla koncentrationer som uppfyllde
kravet pa en global omsattning over fyra miljarder kronor skulle anmaélas,
forutsatt att foretaget hade verksamhet i Sverige. Ar 2000 inférdes det nu
gallande kravet pa att minst tva berorda foretag skall omsatta mer &n 100
miljoner kronor i Sverige.

En part eller andra medverkande i en foretagskoncentration kan, enligt 37 §
andra stycket KL, frivilligt anmala koncentrationen, om de berérda
foretagen tillsammans haft en omsattning under foregdende rakenskapsar
som dverstiger fyra miljarder kronor.

8 Prop. 1996/97:82, s 10f.
8 Prop. 1996/97:82, s 16.
8 Prop. 1996/97:82, s 12.
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3.2.3 Konkurrensverkets nya forslag pa
omsattningsgranser

Konkurrensverket kom i oktober & 2006 med en rapport®™ dar det foreslar
andrade omsattningsgréanser. Enligt rapporten medfor de nuvarande reglerna
att ett stort antal oproblematiska koncentrationer anmaéls till
Konkurrensverket. Verket har gatt igenom cirka 200 stycken anmalningar,
som gjordes mellan aren 2003 och 2005, och av dessa godkéandes 97 %
redan 1 den forsta utredningsfasen. Dessa anmalningar medfor
administrativa kostnader och en fordrojning av koncentrationernas
genomforande. Genom att dndra omsattningsgranserna, sa att farre
oproblematiska  koncentrationer blir anmalda, skulle det enligt
Konkurrensverket medfora en forbattring for samhdllet. De d&ndrade
granserna far dock inte innebara att problematiska koncentrationer undgar
prévning. Det blir en balansgang med att satta gransen sa att koncentrationer
som kan utgora ett hinder provas, medan koncentrationer som inte utgor ett
hinder undgar provning.®

Konkurrensverket féreslar en andring till att en koncentration skall vara
anmalningspliktig om de berérda foretagen tillsammans har en omséttning i
Sverige under foregaende rakenskapsar som overstiger en miljard kronor
och minst tva av de berdrda foretagen har en omsattning i Sverige under
foregaende rakenskapsar som overstiger 200 miljoner kronor for vart och ett
av foretagen. Foréndringen ligger i att verket vill sanka grénsen i forsta
stycket i 37 8 KL fran fyra miljarder kronor till en miljard kronor och lagga
till att detta skall galla omsattningen i Sverige. Vidare vill Konkurrensverket
hdja gransen i andra stycket i 37 § KL fran 100 miljoner till 200 miljoner.?’

Konkurrensverket skall dock som tidigare kunna alagga en part att anmala
en foretagskoncentration nar det &r pakallat av sarskilda skal. Dock kréavs
det att foretagen tillsammans har en omséttning i Sverige under foregaende
rakenskapsar som overstiger en miljard kronor.® Precis som férut skall
foretagen likval ha réatt att sjalvmant anmala koncentrationen om foretagens
sammanlagda omsattning i Sverige under foregaende rakenskapsar
overstiger en miljard kronor.®

8 Konkurrensverkets rapportserie: 2006:3, Tréskelvarden for koncentrationsprévningar -
Battre omsattningsgranser for anmalan av féretagskoncentrationer (hadanefter kallad
Konkurrensverkets rapportserie 2006:3).

8 Konkurrensverkets rapportserie: 2006:3, s 7.

87 Konkurrensverkets rapportserie: 2006:3, s 13.

8 Konkurrensverkets rapportserie: 2006:3, s 14.

8 Konkurrensverkets rapportserie: 2006:3, s 14.
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4 Hanskjutande av
foretagskoncentrationer

4.1 FoOrandringarnai
koncentrationsforordning 139/2004

Den nya koncentrationsférordningen har inneburit att moéjligheterna for att
hé&nskjuta ett &rende har uttkats. Tidigare bestdmdes vilken myndighet som
skulle préva koncentrationen av omséttningen och "typ 3+” (det vill séga att
kommissionen var beh0rig att prova ett arende trots att det inte hade
gemenskapsdimension nédr minst tre av medlemsstaterna begérde att en
koncentration skulle h&nskjutas).

Nu har det &ven inforts:
e En forenkling av kriterierna for hanskjutande.
e FOretagen kan sjalva begéra att ett drende skall hanskjutas innan en
anmalan har skett enligt de nya artiklarna 4(4) och 4(5).
e Kommissionen har fatt en formell initiativratt att uppmana
medlemsstaterna att hanskjuta enligt artikel 22 eller artikel 9.

I den nya forordningen har forfarandet enligt artikel 9 forenklats genom att
sarskilja begaran om hanskjutande fran det gamla kravet pa styrkandet av ett
hot om att en dominerande stéllning skapas eller forstdrkas inom en
medlemsstat (artikel 9(2)(a)). Genom en sadan forandring skulle det, enligt
kommissionen, bli l4ttare att snabbare hanskjuta &renden vilkas verkningar
inte stracker sig utanfor nationsgranserna och darigenom paskynda
forfarandet.

Att en forfragan om hanskjutande kan ske redan innan en anméalan om en
koncentration har inkommit &r en stor nyhet och ar en kompromiss mellan
att skapa en tredje gren av jurisdiktion for kommissionen, baserad pa antal
nationella anmalningar som behdvs for en koncentration, eller att ha kvar
situationen som den var. Andringarna genomfordes som ett svar pa den
kritik som fanns fran foretagen att systemet innebar stora kostnader,
osakerhet och forseningar for dem.® Kommissionen hade dock 6nskat att
det i den nya forordningen skulle finnas en bestimmelse som gav dem ratt
att prova alla koncentrationer som paverkade tre eller fler medlemsstater,
oavsett storleken pa koncentrationerna. Detta gick dock inte igenom i den
nya férordningen pa grund av ett stort motstand fran marknadens aktorer.®*

Genom den nya forordningen ses inte langre hanskjutande som nagot som
skall anvéndas endast vid exceptionella omstandigheter, utan det skall fun-

% C J Cook, C S Kerse, EC Merger Control, s 327.
L For svar till kommissionen ang&ende grénboken se
http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/review/comments.html, 10/4-07.
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gera som ett justeringsinstrument for att fordela koncentrationsprévningen
dit den bast kan bli genomford. %

En sammanstéllning dver hanskjutanden fran kommissionens hemsida visar
tydligt att antal hanskjutanden har okat kraftigt sedan lagandringen ar 2004.
% Fran att ha legat runt 5-10 stycken per &r de senaste 13 &ren, har det de
senaste tva aren handlat om mellan 50-60 stycken anmalningar. Detta maste
dock stdllas mot det totala antalet anmélningar som har skett under
perioden. Antalet anmalningar 6kade varje ar mellan ar 1990 till 2001 for att
sedan minska tre ar pa rad. Sedan ar 2005 har det dock varit som tidigare ér,
det vill sdga mellan 250-350 anmélningar per ar.

4.2 Vagledande principer

Kommissionen skriver i sitt tillkannagivande angaende héanskjutande av
koncentrationsarenden, att det finns fyra faktorer att ta hansyn till vid beslut
om hanskjutande. Forst skall mekanismen for hanskjutande ¢verrensstamma
med subsidiaritetsprincipen i EG-fordraget.** Darfor bér man vid
hanskjutande av drenden ta hansyn till alla aspekter av den principen. Vidare
bor man ta hénsyn till vilken myndighet som har den basta forutsattningen
for att genomfora en utredning och att det endast sker en prdvning vid en
instans. Foretagen bor daven kanna till vilken instans detta ar, det vill sdga att
det finns réttslig forutsebarhet i fragan.

Alla dessa faktorer har samband med varandra och det enskilda fallet far
avgora hur stor vikt de olika faktorerna far. Viktigt vid bedémningen é&r
vidare att beakta behovet av att sakerstdlla ett effektivt skydd for
konkurrensen pa alla marknader som paverkas av koncentrationen. Detta
klargjordes exempelvis i malet Philips mot kommissionen dar EG:s
forstainstansratt anforde att ’dven om kommissionen genom artikel 9.3
forsta stycke i forordning (EEG) nr 4064/89 tillerkanns ett omfattande skon
nar den beslutar huruvida en koncentration skall hanskjutas, kan den inte
besluta att verkstalla hanskjutandet om, vid tidpunkten for prévningen av
den begaran om hanskjutande som ingivits av den berérda medlemsstaten,
ett antal klara och samstammiga indicier visar att namnda hanskjutande
inte kan astadkomma att en effektiv konkurrens upprétthalls eller
ateruppréttas pa de berérda marknaderna.”®

Omsténdigheter som &r viktiga for kommissionens beddmning om ett drende
skall hanskjutas, & om medlemsstaten korrekt har identifierat vilka
konkurrensproblem som uppstar till foljd av koncentrationen pa de relevanta
marknaderna i den aktuella medlemsstaten. Vidare om medlemsstaten har
relevant lagstiftning om kontroll av féretagskoncentrationer, samt har

% C.J Cook, C.S Kerse, EC Merger Control, s 325.

% Se bilaga B fér sammanstallning.

% Se artikel 5 i EG-fordraget och punkt 8 i ingressen till kommissionens tillkannagivande
om hénskjutande av koncentrationsérenden (2005/C 56/02).

% T-119/02, punkt 343.
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sérskilda myndigheter som har till uppgift att sakerstalla dess genomférande
under uppsikt av nationell domstol.*

Behorigheten kan i princip endast 6verforas om det finns en béttre lampad
konkurrensmyndighet pa ett annat stalle. Lampligheten far bedémas
beroende pa de sarskilda omstindigheterna och vilka verktyg och
sakkunskap den myndighet har dit drendet &r tankt att hanskjutas.
Kommissionen skriver i tillkannagivandet att *’Sarskild hansyn bor fastas
vid var koncentrationens eventuella paverkan pa konkurrensen kommer att
uppsta.”®’

Vidare skriver kommissionen att om det ar mojligt, bor man undvika att
splittra upp arenden genom att endast hanskjuta en del av dem.%® Partiella
hanskjutanden strider mot tanken pa provning vid en instans och genom
forfarandet kan divergerande bedomningar uppsta. Hanskjutande av en del
av arendet, bor endast ske om det behdvs en prévning vid flera instanser for
att kunna sakerstalla ett effektivt skydd for konkurrensen. De bor darfor inte
genomfdras om inte en och samma myndighet handlagger arendet i dess
helhet, eller atminstone de delar av drendet som har samband med varandra.

Detta togs upp i domen i malet Royal Philips Electronics mot
kommissionen.”® Dar sa domstolen att den splittring som tillimpningen av
artikel 9 kan leda till ”’inte (&r) 6nskvard med hansyn till principen om ’en
enda kontroll”” som férordningen nr 4064/89 baseras pa’ (och &ven den nya
forordningen). Domstolen skriver vidare att “’risken att (nationella)
myndigheters beslut blir motstridiga eller till och med of6renliga med det
beslut som antas av kommissionen (&ar) inbyggd i den mekanism for
hanskjutande som inférdes genom artikel 9. Domstolen klargér dock att
det inte ar onskvart enligt deras mening att det forekommer motstridiga
beslut.'%°

Kommissionen har dock inte alltid foljt sina egna foreskrifter vilket visas i
malet SEB/Moulinex'® dar den delvis hanvisade koncentrationen till
Frankrike och &ven i ett antal andra fall.'® Det finns emellertid &ven
tillfallen dar kommissionen har valt att inte hanskjuta ett arende, med
hanvisning till att den inte ville splittra upp arendet. **

% Se punkterna 346-347 i malet Philips mot Kommissionen T-119/02.

% Kommissionens tillkannagivande om hanskjutande av koncentrationsarenden (2005/C
56/02) punkt 9.

% Kommissionens tillkinnagivande om hanskjutande av koncentrationsarenden (2005/C
56/02) punkt 12.

% Mélet T-119/02.

100 5o punkterna 350 och 380 i domen.

1L COMP/M.2621.

192 Fgr exempel pé drenden som blivit delvis hanskjutna av kommissionens se sida
http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/cases/index/by _dec_type art 9 3.html
193 Se t.ex. P&O Princess/Carnival, COMP/M.2706. Se dven Kommissionens
pressmeddelande den 11 april 2002, 1P/02/552.
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Vid en del tillfallen har kommissionen gjort partiella hanskjutanden da for-
farandet lett till att en myndighet genom hanskjutandet hanterade alla delar
av ett drende som hade samband med varandra. Detta skedde till exempel i
Shell/DEA™ och BP/E.ON® dar kommissionen hanskét till Tyskland att
gora bedémningen av samtliga efterfljande marknadsled for oljeprodukter,
medan den sjalv behdll bedémningen av de foregdende marknadsleden.

Den tredje faktorn, som &r av vikt att ta hansyn till, ar att det rader rattslig
forutsebarhet kring vilken myndighet som &r behorig att handlagga koncent-
rationen ur samtliga berérda personers synvinkel. Om anmalan redan ar
gjord bor det finnas tvingande skal for att avvika fran att den som borde vara
behorig att prova arendet enligt artikel 1 eller nationell lagstiftning, inte
langre skall gora det. Detta galler till viss del &ven hénskjutande fore
anmalan. %

Innan parterna i koncentrationen genom en motiverad skrivelse begar ett
hanskjutande, skall de se till att de ovan genomgangna principerna &r
uppfyllda.

4.3 Frdn kommissionen till medlemsstater

4.3.1 Forutsattningar enligt artikel 9

Kommissionen har, som tidigare beskrivits, ensam behorighet att préva
koncentrationer som har gemenskapsdimension. Trots detta kan kommissio-
nen hénskjuta &renden till en medlemsstat for provning under vissa
forutsattningar enligt artikel 9 i EG:s koncentrationsférordning, aven kallad
"the German clause” efter att Tyskland statt i spetsen for dess inforande.™”’

Hanskjutandet kan ske enligt artikel 9(2)(a) i koncentrationsférordningen
nar en koncentration “patagligt hotar att paverka konkurrensen pa en
avgransad marknad inom den begarande medlemsstaten och uppvisa alla
tecken pa en avgransad marknad.” Om kommissionen anser att rekvisiten i
artikeln &r uppfyllda kan den enligt 9(3) hanskjuta hela eller delar av &rendet
till medlemsstaten eller vélja att prova arendet sjalv.

Om det sker ett hanskjutande dger provningen rum enligt den nationella
konkurrenslagstiftningen.’® For att det forsta kriteriet, patagligt hotar
konkurrensen, skall vara uppfyllt krdvs det att den medlemsstat som har
begart att ett arende skall hanskjutas, genom en preliminar analys kan visa
att det finns en verklig risk for att koncentrationen kan paverka konkurrens-

104 COMP/M.2389.

1%COMP/M.2533.

106 Se skl 14 i radets férordningen 139/2004 och kommissionens tillkénnagivande om
hénskjutanden punkt 13.

107 R Whish, Competition law, s 817.

108 Se radets forordning 139/2004 artikel 9(3)(b).
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situationen p& marknaden negativt.'® | den tidigare koncentrationsférord-
ningen var kravet hogre stallt genom att det da kravdes ett forenlighetstest
om att det foreldg ett hot om dominans.™™ Detta har tagits bort i den nya
forordningen for att effektivisera och forenkla hanskjutandeprocessen.

Enligt det andra kriteriet maste medlemsstaten visa att den eller de geogra-
fiska marknader, som koncentrationen kommer att paverka enligt det forsta
kriteriet, &r nationella eller snavare &n nationella."'* Férutom dessa kriterier
skall det aven tas hansyn till de végledande principer som tagits upp i
foregaende kapitel 4.2. Enbart det faktum att en koncentration paverkar mer
an en medlemsstat ar inte i sig sjalv en indikator pa att marknaden ar storre
&n den nationella.™?

Det kan dven ske ett hanskjutande enligt artikel 9(2)(b) i koncentrationsfor-
ordningen om koncentrationen paverkar konkurrensen pa en avgréansad
marknad inom den medlemsstaten och denna avgréansade marknad inte
utgor en vasentlig del av den gemensamma marknaden. Aven har galler att
kommissionen kan valja att gora ett hadnskjutande enligt artikel 9(3).

For att detta skall ske kravs enligt forsta kriteriet, att medlemsstaten som
begdr hénskjutandet har gjort en prelimindr analys, som kan visa att
koncentrationen kan paverka konkurrensen pa en marknad. De preliminéra
indikationerna kan ha formen av prima facie-bevis for att det finns en
eventuell pataglig paverkan pd konkurrensen. De foregriper dock inte
resultatet av den fullstindiga undersokningen.™™ Vidare kravs det att
medlemsstaten som begdar ett hdnskjutande, visar att den marknad som
paverkas av den forandrade konkurrensbilden utgér en avgransad marknad
inom en medlemsstat samt att marknaden inte utgor en vésentlig del av den
gemensamma marknaden. Om man tittar till praxis kan man urskilja att
situationerna verkar vara begransade till sddana dar marknaden har en snav
geografisk rackvidd inom en medlemsstat. Exempel pa detta kan ses i fallet
Connex/DNVBVG™* dar kommissionen beviljade ett hanskjutande da fallet
paverkade konkurrensen pa de lokala kollektivtrafiktjansterna i Riesenom-
radet i Sachsen, Tyskland. Detta var aven fallet i Arla Foods/Express
Diaries'!® dar konkurrensen paverkades p& marknaden fér leverans av mjélk
pa flaska till mjolkutkorare i London, Yorkshire och Lancastershire i Stor-
britannien.

Angaende en definition av begreppet "vasentlig del av den gemensamma
marknaden” kan man é&ven finna vdgledningen i rattspraxis rdrande
tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget. EG-domstolen har dér gjort en

109 K ommissionens tillkénnagivande om hanskjutande av foretagskoncentrationer (2005/C
56/02), punkt 35.

10350 |esy Repository/ISH COMP/M.3674 och W Berg, The new EC merger regulation: A
first assemssment of its practical impact, s 9.

111 K ommissionens tillkannagivande om hanskjutande av foretagskoncentrationer punkt 36.
112 Se dom T-346/02 och T-347/02.

113 K ommissionens tillkannagivande om hanskjutande av foretagskoncentrationer punkt 39.
4 COMP/M.2730.

15 COMP/M.3130.
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ganska bred definition av begreppet, bland annat med hanvisning till
empiriska bevis. Den har dar tittat pa praktiska kriterier som volymen av
produktionen och képarens vanor och ekonomiska méjligheter.*® Den
breda definitionen framgér 4ven i fallet Exxon/Mobil*!” dar kommissionen
ansag att Gatwicks flygplats var en betydande del av den gemensamma
marknaden for att den stod fér 25 % av Storbritanniens flygbranslebehov.
Det &r darfor inte helt klart att det, som verkar vara lokala marknader, inte
ses som en betydande del av den gemensamma marknaden.

Skillnaden mellan 9(2)(a) och 9(2)(b) ar att nar villkoren for artikel b ar
uppfyllda, & kommissionen tvingad att hdnskjuta koncentrationen, medan
den sjalv kan valja om den vill hanskjuta eller inte enligt artikel a.'*®

Vad géller svenska foretag innebér detta att om koncentrationen har en
anknytning till Sverige kan kommissionen hénskjuta hela eller delar av
arendet till Konkurrensverket fér prévning enligt KL.**° Ett hanskjutande
till en medlemsstat behover inte endast uppkomma pa initiativ fran
kommissionen utan det kan dven vara sa att medlemsstaterna begar att
kommissionen skall hanskjuta ett arende till dem.*?

4.3.2 Handlaggande av hanskjutandet enligt
artikel 9

Om det galler ett drende fran kommissionen till en medlemsstat skall
beslutet att hanskjuta &rendet gdras inom 35 arbetsdagar efter den forsta
anmalningsdagen dd kommissionen mottog en fullstandig anmalan.** Om
det istallet galler en begaran fran en medlemsstat till kommissionen skall
denna goras inom 15 arbetsdagar fran det att medlemsstaten mottog en
kopia av anmalan enligt EG:s koncentrationsférordning.'??

Ett hanskjutande kan inte ske om kommissionen redan bestdmt att godkanna
koncentrationen. Kommissionen har 65 dagar pa sig att fatta beslut
angaende hanskjutande av koncentrationen om den har beslutat att inleda en
fordjupad undersokning, en fas tva undersokning. Detta galler da de berérda
foretagen inte har andrat koncentrationen eller gjort ataganden for att
koncentrationen skall godkannas.'”® Nar tidsfristen har 16pt ut och
kommissionen inte har fattat ett beslut, trots paminnelse fran medlemsstaten,
skall det anses som att hanskjutningen ar godkand.*®* Efter ett hanskjutande
har den berérda medlemsstaten 45 dagar pa sig att fatta ett preliminart beslut

116 Se 40/73, Suiker Unie UA m.fl. mot kommissionen, REG 1975, s 1663.
171V/IM.1383.

18 Se artikel 9(3) i radets forordningen 139/2004-.

119 ¢ Wetter, m.fl., Konkurrensratt en handbok, s 668.

120 e radets forordning 139/2004 artikel 9(2).

121 Se radets forordning 139/2004 artikel 9(4)(a) och 10(1).

122 Se radets forordning 139/2004 artikel 9(2).

123 S radets forordning 139/2004 artikel 9(5).

124 Se radets forordning 139/2004 artikel 9(4)(b).
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angaende konkurrensbedomningen och informera de berorda foretagen. Den
berorda staten far i undantagsfall forlanga denna tidsfrist om de berdrda
foretagen inte forsett kommissionen med nédvandig information enligt
medlemsstatens nationella konkurrenslagstiftning.'*> Tidsperioden har
andrats i forordningen fran ar 2004. Tidigare hade medlemsstaterna fyra
manader pa sig att komma med ett beslut. Med den nya tidsfristen har dven
konkurrensmyndighetens tidsperiod nér ett slutgiltigt besked skall lamnas
tagits bort. Istallet star det att besked skall lamnas utan forseningar i artikel
9(6).

4.3.3 Praktisk tillampning av artikel 9

Né&r den gamla koncentrationsforordningen var ny var det ovanligt med hén-
skjutanden och de flesta som begérdes fick avslag. Den forsta som blev
godkand var ett brittiskt fall, Steetly/Tarmac Plc'?®®, som géllde en
koncentration pa tegelbruksmarknaden. Efter det har hanskjutanden med
hanvisning till artikel 9 Okat. Detta beror delvis pa den énskan som finns
inom EU att beslut skall tas sa nara kallan som majligt, men &ven pa att
manga marknader ar sma och endast paverkar ett land. Det har dven funnits
ett antal fall dar kommissionen endast har hanskjutit en del av arendet till en
medlemsstat, medan de sjalva prévar en del, till exempel Total/Petrofina®?’
och SEB/Moulinex*?.

Det finns ett antal fall som tyder pa att kommissionen inte vill hanvisa fall
som innebdr att den relevanta geografiska marknaden sannolikt &r storre an
en medlemsstat.’*> Om kommissionen inte kan utesluta att paverkan kan ske
pa flera lander avvisar den begdran om hanskjutning. Ett nytt fall dar sa
skedde ar Bertelsmann/Springer/JV** dar kommissionen avvisade en
forfragan om hanskjutande enligt artikel 9 fran Tyskland, eftersom
koncentrationen skulle ha europe-wide-effects”.

Mellan januari ar 1990 och mars ar 2007 har det skett 77 stycken
forfragningar om hanskjutande fran kommissionen till medlemsstater. De tre
forsta aren var det endast ett per ar och ar 1995 var det inget, men sedan har
det 6kat allt mer. Av dessa forfragningar har 66 stycken godkants. Ar 2003
skedde 10 stycken hanskjutningar, vilket ar det hogsta antalet under ett ar.
Under alla dessa ar har det dock inte skett nagot hanskjutanden till Sverige.

125 Se radets forordning 139/2004 artikel 9(6).

126 Eall nr 1V/M.180.

121 Fall nr 1V/M. 1464.

128 Eall nr COMP/M.2621.

129 g t.ex. Mannesmann/Hoesch, COMP/M.3178 och MSG Media Service I\V/M.469.
1% cOMP/M.3178.
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Av de 36 drenden som delvis har hénskjutits ar det endast fem fall som skett
sedan &r 2004, vilket ligger i linje med kommissionens uttalanden om att
delvis hanskjutande skall undvikas i mojligaste man.

4.4 Fran medlemsstaterna till
kommissionen

4.4.1 Forutsattningar enligt artikel 22

Precis som ett drende kan hanskjutas fran kommissionen till medlemssta-
terna for prévning, kan det ga at motsatt hall, fran medlemsstaterna till
kommissionen. Detta enligt artikel 22 i koncentrationsférordning &ven
kallad “’the dutch clause”. Syftet med klausulen &r att medlemsstaterna kan
referera fall till kommissionen da de inte sjalv kan kontrollera arendet pa en
nationell niva. Detta kan vara pa grund av att medlemsstaten inte har en
egen koncentrationskontroll.

En eller flera medlemsstater far, enligt artikel 22(1), begéra att kommissio-
nen skall prova en koncentration, trots att den inte har gemenskapsdimen-
sion, om koncentrationen paverkar handeln mellan medlemsstaterna och
hotar att patagligt paverka konkurrensen inom den medlemsstaten eller de
medlemsstaternas territorium som framstaller begaran.

Finland har utnyttjat klausulen i Kesko/Tuko®* som rérde ett forvarv dar
det skapades en dominerande stallning pa den finska dagligvarumarknaden.
Kommissionen fann att koncentrationen inte var forenlig med den gemen-
samma marknaden och forbjod forvarvet. Kesko 6verklagade domen till
forstainstansratten och hdvdade att kommissionen inte hade befogenhet att
handlagga arendet eftersom koncentrationen inte paverkade samhandeln.
Innebdrden av domen blev dock att kommissionen inte maste visa att
gemenskapshandeln verkligen paverkas for att ett hanskjutande skall kunna
ske enligt artikel 22. Detta eftersom forstainstansratten kom fram till att
kommissionen endast behdvde géra en framtidsinriktad analys av effekterna
av koncentrationen. Kommissionen hade darfor ratt “att beakta de
potentiella effekterna pd handeln mellan medlemsstaterna, under
forutsattning att dessa effekter ar tillrackligt markbara och férutsebara,
utan att det ar nodvandigt att faststalla att koncentrationen i fraga verkligen
har paverkat gemenskapshandeln.””*3

Koncentrationen paverkar handeln mellan medlemsstaterna om den har en
markbar inverkan pa handelsmonstret mellan medlemsstaterna. Vidare
maste medlemsstaten, precis som i artikel 9(2)(a), pavisa att det vid en

131 Alfa Acci/Cronimet/Remondis/Tsr Group Fall nr COMP/M.4495, Aggregate
industries/Foster Yeoman COMP/M.4298, Tesco/Carrefour COMP/M.3905, Fimag/Ziblin
COMP/M.3864 och Strabag/Dywidag COMP/M.3754.

132 1v/IM.784.

133 Ml T-22/97 Kesko Oy mot kommissionen, domskal 107.

31



preliminar analys foreligger en verklig risk for att transaktionen kan paverka
konkurrensen negativt och att den darmed maste granskas narmare.

Kommissionen skriver att eftersom ett hanskjutande kan innebéra extra
kostnader och tidsforskjutning for de inblandade parterna, bor man endast
hanskjuta de arenden som forefaller att innebéra en verklig risk for paverkan
pa konkurrensen och handeln mellan medlemsstaterna. Det skall dven
framga att drendet bast behandlas p& gemenskapsniva.***

Kommissionen tar upp tva typer av kategorier som lampar sig bast for ett
hanskjutande till kommissionen:

e Arenden som ger upphov till allvarliga konkurrensproblem pa en
eller flera marknader som &r vidare an de nationella eller dér vissa
av de marknader som potentiellt paverkas &r vidare &n nationella
och de huvudsakliga ekonomiska verkningarna av koncentrationen
har anknytningar till dessa marknader”

e Arenden som ger upphov till allvarliga konkurrensproblem pa en
rad nationella eller snavare an nationella marknader som ligger i
flera medlemsstater, dar omstandigheterna ar sadana att det ar
onskvart att arendet behandlas pa ett enhetligt satt (framst i fraga
om eventuella korrigerande atgarder, men i lampliga fall aven i
friga om utredningen) och de huvudsakliga ekonomiska
verkningarna av koncentrationen har anknytningar till dessa
marknader.””*%

4.4.2 Handlaggande av hanskjutande enligt
artikel 22

Begédran om hanskjutande skall framstéllas inom 15 arbetsdagar fran den
dag da koncentrationen anmaldes eller, om nagon anmaélan inte kravs, pa
annat sétt kom till den berdrda medlemsstatens kannedom. **° Initiativet till
begaran om hanskjutande kan komma fran antingen kommissionen eller
medlemsstaterna.*®” Tidsgranserna har andrats i den nya férordningen
jamfort mot den fran ar 1989. Da skulle begaran framstallas inom en ménad
efter att koncentrationen hade blivit kdnd for den eller de medlemsstater,
som hade gjort en gemensam begaran. Detta medforde problem da det inte
var helt klart nér tidsperioden skulle borja réknas eftersom medlemsstaterna
fick redan pa koncentrationen vid olika tillfallen. %

134 Detta framgick i fallet GEES/Unison dar det forelag ett gemensamt hanskjutande fran
sju medlemsstater till kommissionen av en koncentration som paverkade varldsmarknaden.
COMP/M.2738. Se &ven Principles on the applications, av National Competition
Authorities within the ECA network, of article 22 of the EC Merger Regulation.

135 Kommissionens tillkannagivande av koncentrationer, punkt 45.

136 Se radets forordning 139/2004 artikel 22(1).

137 Se radets forordning 139/2004 artikel 22(5).

138 C.J Cook, C.S Kerse, EC merger control, s 345.
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Alla andra medlemsstater skall ha ratt att ansluta sig till den ursprungliga
begaran inom 15 arbetsdagar frdn och med att de underrattats av
kommissionen om den ursprungliga begdran. Om en medlemsstat har
framstéllt en sadan begaran leder det till att alla nationella tidsfrister
avseende koncentrationen tillfalligt avbryts, tills det faststalls var
koncentrationen skall undersokas.*** Om inte kommissionen fattat ett beslut
inom 10 arbetsdagar efter att medlemsstaternas tidsfrist att ansluta sig till en
begédran om att hanskjuta koncentrationen 16pt ut, skall kommissionen anses
ha fattat beslut att undersoka koncentrationen i enlighet med begaran.
Kommissionen har da méjlighet att begéra att de berorda foretagen kommer
in med en anmélan enligt EG:s koncentrationsférordning.**°

4.4.3 Praktisk tillampning av artikel 22

Artikeln har endast anvants 16 ganger mellan aren 1990 och 2007. De
tidigaste fallen rérde enskilda medlemsstater som begéarde hénskjutanden for
att de inte hade nagon egen koncentrationskontroll. Detta forelag i tre fall
mellan &ren 1996 och 1997.'*' Paragrafen kommer dock antagligen att
tillampas allt mer séllan pa detta satt da alla medlemsstaterna, férutom
Luxemburg, numera har egna koncentrationskontroller.**

Artikeln &r dock fortfarande viktig eftersom den &ven kan anvéndas nér flera
medlemsstater vill hanskjuta ett arende till kommissionen for att undvika att
fragan blir provad i flera medlemsstater. Denna mdjlighet anvandes inte
under manga ar och det var inte forran ar 2002, elva ar efter att
koncentrationsforordning 4064/89 bdrjade gélla, som det forsta fallet kom
genom Promatech/Sulzer Group®. I fallet begarde Osterrike, Frankrike,
Tyskland, Italien, Portugal, Spanien och Storbritannien gemensamt om
hanskjutande till kommissionen angaende ett italienskt foretags forvarv av
textilavdelningen pa ett Schweiziskt foretag.'**

Det har skett tre hénskjutanden som det svenska Konkurrensverket varit
involverade i. Den forsta skedde &r 2004 i fallet Areva/Urenco/Etc’*®. Fallet
hanskots tillsammans med Frankrike och Tyskland for att det inte skulle ske
en provning i alla de tre l&nderna, utan att det skulle rdcka med att provas av
kommissionen. Vidare har det skett tva ytterligare hanskjutningar fran
Sverige enligt den nya koncentrationsférordningen. Forst ar 2005 i fallet
Omya AG/J.M Hubert PCC Sweden AB, diar de finska

139 Se radets forordning 139/2004 artikel 22(2).

140 S radets forordning 139/2004 artikel 22.

¥ RTL/Veronica/Endemol 1V/M.533, Kesko/Tuko 1V/M.834 och Blokker/Toys R Us
1V/M.890.

2 R Whish, Competition Law, s 824.

143 COMP/M.2698.

%4 \idare har det skett hanskjutningar av GE Engine Services/Unison Industries &r 2002,
COMP/M.2738, och GE/AGFA NDT under &r 2003, COMP/M.3136, pé liknande grunder
45 COMP/M.3134.

146 COMP/M.3796.
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konkurrensmyndigheterna hanskot fallet till kommissionen tillsammans med
den svenska, franska och dsterrikiska konkurrensmyndigheten. Sedan i fallet
Orica Pty/Dyno Sweden AB', &r 2006, dir Sverige hanskot arendet
tillsammans med Tyskland och Norge.

Den anpassning som har gjorts av koncentrationsprocessen och viljan hos de
olika landernas konkurrensmyndigheter, har gjort att anvandandet av
hanskjutande har 6kat. Redan gallande fallet Promatech/Sulzer 2002 skrev
myndigheterna i Storbritannien, som var en av de hénskjutande staterna, att
”recent improvements to liaison between the national competition
authorities of Member states enable the necessary co-ordination to take
place within the tight deadlines set down in the Regulation for making
requests under article 22.'*® Fallet var det forsta, sedan
koncentrationsforordningen blev tillamplig ar 1990, dar det skedde ett
gemensamt hanskjutande till kommissionen.'*® (Se vidare i kapitel 4.7 om
ECA for samarbetet mellan medlemsstaternas konkurrensmyndigheter.)

4.5 Pabegaran av de anmalande parterna

4.5.1 Forutsattningar enligt artikel 4(4)

De parter som ar medverkande i koncentrationen kan numera, till skillnad
fran den tidigare forordningen, sjilva begéra att en koncentration skall
hanskjutas till kommissionen eller till nationella konkurrensmyndigheter
innan anmalan skett, enligt artikel 4 i EG:s koncentrationsférordning.**°
Som tidigare skrivits skall de berdrda foretagen anmala till kommissionen
om en koncentration far gemenskapsdimension. Innan detta sker, kan dock
parterna genom en motiverad skrivelse underrdtta kommissionen om att
“koncentrationen patagligt kan paverka konkurrensen pa en avgransad
marknad inom en medlemsstat”!>* och darfor, helt eller delvis, bér
undersbkas av den medlemsstaten, trots att koncentrationen har
gemenskapsdimension. | praktiken kan ett &rende hanskjutas i steget fore
anmalan for att sedan bli héanskjutet tillbaka till den ursprungliga
jurisdiktionen efter anmalan. Detta skall dock enligt tillkdnnagivandet

undvikas i stérsta mojligaste man®.**?

For att ett hanskjutande skall kunna genomféras krévs det att de parter som
begédr hanskjutandet kan visa att koncentrationen kan ha en potentiell
paverkan pa konkurrensen pa en avgransad marknad i en medlemsstat och
att denna kan visa sig pataglig och att det darfor kravs en narmare
granskning. Till skillnad fran de andra hanskjutandeparagraferna kravs inte

147 COMP/M.4151.

148 pressmeddelande frdn Storbritanniens Handelsdepartement den 24 juni 2002.

149 pressmeddelande fr&n kommissionen 1P/02/1140.

150 e dven punkt 16 i ingressen till r&dets forordning 139/2004.

151 Radets forordning 139/2004, artikel 4(4).

152 K ommissionens tillkannagivande om hanskjutande av koncentrationer, punkt 13.
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att parterna visar att konkurrensen sannolikt paverkas negativt, men parterna
bor framhalla element som vanligtvis talar for att en koncentration kommer
att paverka konkurrensen.*®® Detta har i doktrin ansetts som en underlig
formulering. Kravet att endast framhalla element ar lagt stallt da artikel 4(4)
faktiskt sager att “koncentrationen patagligt skall paverka konkurren-
sen”.™* Cook hanvisar till att artikel 2 i forordningen har ett liknande sprak,
men att kravet dar ar strdngare. Dock skriver samme forfattare att artikeln
borde fa en begransad anvandning, da den innebar att foretagen maste
argumentera for att koncentrationen patagligt paverkar konkurrensen i en
medlemsstat. Detta kan ha varit anledningen till att parterna inte begarde ett
hanskjutande enligt artikeln i fallet Blackstone/NHP**. | detta fall var det
Klart att koncentrationen berdrde en lokal marknad och den blev efter
anmélan  héanskjuten av ~ kommissionen  till  medlemsstatens
konkurrensmyndighet. Kommissionen var kritisk till att de berorda
foretagen inte redan hade ansokt om ett hanskjutande.

Vidare skall parterna visa att den geografiska marknaden dar konkurrensen
kommer att paverkas av koncentrationen ar nationell eller snavare an
nationell.”> Nar det gérs en prévning om hanskjutande skall det dven tas
hansyn till de vagledande principerna. Hanskjutande passar sarskilt bra da
effekterna av konkurrensen skulle drabba en avgransad marknad, som inte
utgér en vasentlig del av den gemensamma marknaden.’® Nar
kommissionen gor en prévning huruvida det ar en avgransad marknad
anvander den samma bedémning som vid artiklarna 6 och 8 i férordningen.
En fordel med hanskjutanden i dessa fall ar att man da iakttar principen om
prévning vid en enda instans, som dar en av de 6vergripande principerna. Det
ar ovisst om kommissionen har jurisdiktion éver en koncentration som inte
paverkar den gemensamma marknaden, eller en vésentlig del av den. Fallet
Cemex/RMC™® antyder att &ven kommissionen anser att den inte borde ha
jurisdiktion i de fallen, men praxis har inte varit helt entydig.**°

De bor dven beaktas om den nationella konkurrensmyndigheten har sarskild
sakkunskap  om  lokala  marknader, vilket fallet  McCor-
mick/CPC/Rabobank/Ostmann®®* visar. Dar hanskot kommissionen arendet
till Tyskland, eftersom de var battre lampade att undersoka de lokala villko-
ren 4n kommissionen. Aven i fallet Vendex/KBB'®? hanskét kommissionen
arendet till de nederlandska myndigheterna, eftersom de hade battre forut-
sattningar att beddma lokala konsumentpreferenser och vanor.

153 Kommissionens tillkénnagivande om hanskjutande av koncentrationer, punkt 17.
14.C J Cook, C S Kerse, EC Merger Control, s 327.

1% COMP/M.3669.

156 K ommissionens pressmeddelande den 2 februari 2005, 1P/05/128.

%7 Kommissionens tillkannagivande om hanskjutande av koncentrationer, punkt 17.
158 Se t.ex. IV/M.1021 Compagnie Nationale de Navigation-SOGELF, och COMP/M.2845
Sogecable/Canal Satelite Digital/Vias Digital.

159 COMP/M.3572.

180 5e C J Cook, C S Kerse, EC Merger Control, s 333.

1L COMP/M.330.

162 COMP/M.1060.
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Om det istallet galler koncentrationer, som forutom att paverka en nationell
marknad aven kan fa gransoverskridande effekter, far man se till
omsténdigheterna i det enskilda fallet for att avgéra om man bor hanskjuta
koncentrationen.™®® Detta kan vara hur manga marknader som sannolikt
kommer att paverkas, utsikter att eventuella konkurrensproblem kan lésas
genom korrigerande atgarder som &r proportionella och inte motstridiga,

samt hur mycket utredningsarbete &rendet kan komma att krava™.*®*

| ett fatal fall har kommissionen &ven ansett det skaligt att hanskjuta en
koncentration till mer &n en medlemsstat da de konkurrensvillkor som
gallde pa de berdrda marknaderna skiljde sig betydligt at. '° Detta strider
mot den végledande principen om prévning vid en enda instans, men enligt
kommissionen &r denna princip inte av lika stor vikt i skedet fore anmélan
eftersom hanskjutandet i sa fall kommit till stand efter en frivillig begaran
fran de samgaende parterna.

Hénsyn skall dven tas till om de nationella myndigheterna &r sysselsatta med
att undersoka en annan koncentration i den berdrda sektorn. Det kan ses i
fallet Gehe/Lloyds*®, som hanskéts till Storbritannien d& de redan holl pa
att granska en liknande koncentration. Detta skedde aven i fallen Preus-
sag/Hapag-Lloyd och Preussag/TUI™® dér tvd koncentrationer hanskéts till
Tyskland. Dessa tva koncentrationer skulle tillsammans med en tredje kon-
centration ge upphov till konkurrensproblem. I och med héanskjutandet
kunde de tre koncentrationerna hanteras pa samma satt. Det finns ett antal
andra fall nar kommissionen har hanskjutit fall pa denna grund. Det har
aven funnits fall da de har végrat trots att forutsattningen forelag. | P&O
Princess/Carnival'®® godkande inte kommissionen en begaran om delvis
hanskjutande av arendet till Storbritannien, trots att de brittiska myndighe-
terna redan holl pa att underscéka ett konkurrerande bud. Anledningen till
detta var att kommissionen hade upptéackt preliminara konkurrensproblem
pa andra nationella marknader, som paverkades av koncentrationen och dar-
for ville undvika en uppdelning av drendena.

4.5.2 Handlaggande av hanskjutande enligt
artikel 4(4)

Om en ansokan om hanskjutande sker skall kommissionen utan dréjsmal
skicka skrivelsen till samtliga medlemsstater. Den medlemsstat som
hanskjutandet géller har sedan 15 arbetsdagar pa sig fran mottagandet att
ange om den samtycker eller invéander mot begdran om hanskjutande av
arendet. Precis som i de tidigare paragraferna géller att om inget svar lamnas
tolkas detta som att medlemsstaten lamnar sitt samtycke till h&dnskjutandet.

163 K ommissionens tillkannagivande om hanskjutande av koncentrationer punkt 21.
164 Kommissionens tillkannagivande om hanskjutande av koncentrationer punkt 21.
165 5e COMP/M.2898 Leroy Merlin/Brico och COMP/M.1030 Redland/Lafrage.
1% CoOMP/M.716.

1°71V/M.1001 och 1V/M.1019

1% COMP/M.2706.
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Om kommissionen anser att en sadan avgransad marknad foreligger och att
konkurrensen pa den marknaden kan komma att patagligt paverkas av
koncentrationen, kan den besluta att hénskjuta hela eller del av drendet till
de berdérda myndigheterna i den medlemsstaten for tillampning av den
nationella konkurrenslagstiftningen. Kommissionens beslut skall fattas inom
25 dagar och om sa inte har gjorts anses den ha beslutat om hanskjutande i
enlighet med parternas skrivelse.'®

4.5.3 Forutsattningar enligt artikel 4(5)

Parterna kan aven, enligt artikel 4(5) i koncentrationsférordningen, begéra
att kontrollen skall géras av kommissionen trots att koncentrationen inte har
gemenskapsdimension. Detta kan ske om en koncentration "far provas
enligt den nationella konkurrenslagstiftningen i minst tre medlemsstater™.
Da far parterna, fore varje nationell anmalan, genom en motiverad skrivelse
underrdtta kommissionen att koncentrationen bdr undersokas av kommis-
sionen. Jurisdiktionen &r inte automatiskt dverford till kommissionen utan
fallet maste prévas. Parterna har ingen ratt att fa sitt fall dverflyttat, utan
medlemsstaten kan anvénda sitt veto mot hanskjutandet.

For att koncentrationen skall kunna bli aktuell for ett hanskjutande kravs det
att artikel 3 i foérordningen ar tillamplig. Detta innebar att ”non-full func-
tions joint ventures” och forvéarv av aktieinnehav, som kan bli provade
under en del jurisdiktioner, inte kan bli foremal for artikeln.*™® Vidare méste
koncentrationen kunna bli kontrollerad, under den nationella lagstiftningen,
i tre eller fler medlemsstater, antingen pa grund av att anmalan ar tvingande
eller att den ar frivillig. Ett problem som kan uppsta har ar att alla medlems-
stater inte kan prova en koncentration forran ett bindande avtal har ingatts.
Om man laser paragrafen mycket snavt innebar detta att kravet, pa att kunna
bli prévade i tre medlemsstater, inte ar uppfyllt. Problemet verkar dock inte
ha uppstatt annu.'™ En lésning om problemet uppstér ar att tillimpa
forfarandet som galler i artikel 3, att det récker att parterna kan visa en god
tro att de tanker ingd ett avtal.

Det rdacker dock inte alltid med att en koncentration blir mojlig att
kontrollera i flera lander utan det anses sérskilt relevant att gora ett
hanskjutande om koncentrationen paverkar konkurrensen &ven utanfor
medlemsstatens territorium. Det vill sdga att fallet maste ha en verklig
gransoverskridande paverkan. Det kan dock racka i vissa fall om parterna
kan visa p& stora kostnadsbesparingar.!’? Férutom att arendet &r
gransoverskridande bedoms effekterna av detta pa konkurrensen. Det krévs
dock inte att parterna visar att paverkan pa konkurrensen &r negativ.
Sammantaget ar det lampligt att hanskjuta drenden dar konkurrenspaverkan
ar storre an den nationella, da detta kan medféra utredningar Gver

169 Se radets forordning 139/2004 artikel 4(4).

170.¢ J Cook, C S Kerse, EC merger control, s 331.
1. ¢ J Cook, C S Kerse, EC merger control, s 332.
172 Rédets forordningen 139/2004, punkt 12 och 16.
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nationsgranserna. Kommissionen bor da vara battre lampad att se till att
granskningen blir enhetlig och effektiv.'”

Vid édrenden som géller en nationsomfattande marknad bér man se i det
enskilda fallet om arendet anda kan ge gransoverskridande effekter och
darfor bor hanskjutas.'™ 1 samtliga fall bor man se till vem som har den
bésta kunskapen om den berdrda sektorn och darfor &r lampligast att gora
provningen. Parterna i koncentrationen kan aven goéra gallande att det finns
starka skal for att kommissionen skall vara den som handlagger &rendet,
trots att de inte borde det. Starka skél kan vara att det sparar in kostnader
och ar mer tidseffektivt eftersom det tar tid om en koncentration skall
anméla i flera stater.'”

4.5.4 Handlaggning av hanskjutande enligt
artikel 4(5)

Kommissionen skall skicka Over en skrivelse till de berdrda
medlemsstaterna, vilka har 15 dagar pa sig att invanda mot hanskjutandet.
Koncentrationen anses annars ha gemenskapsdimension och anmalan skall
ske till kommissionen. Som foljd harav far ingen medlemsstat tillampa sin
nationella konkurrenslagstiftning p& koncentrationen.'’® Det kan vara
lampligt for foretagen att ha forhandskontakt med kommissionen och de
berorda konkurrensmyndigheterna for att tidigt upptacka om det uppstar
nagra problem.

4.5.5 Fordelar och nackdelar med att hanskjuta
enligt artikel 4(5)

Det kanske later sjalvklart att foretagen alltid borde begéra att deras arende
hanskjuts om det paverkar tre eller fler medlemsstater, men det ar inte alltid
fallet. Den framsta anledningen till att ett foretag skulle begéra ett
hanskjutande &r att det tror att det sparar tid, vilket hanskjutanden dock inte
alltid gor. Vidare ar det en stor fordel att endast provas vid en instans och
darigenom inte utsattas for risken med skiljaktiga beddmningar av med-
lemsstaterna géllande koncentrationen. Det finns dven andra faktorer som
kan tala for att ett hanskjutande inte borde ske.

Ett exempel &r att blanketterna som skall fyllas i vid ansokan om ett
hanskjutande &r omfattande och tar mycket tid for de berérda foretagen och

173 Kommissionens tillkannagivande om hanskjutande av koncentrationer, punkt 28-29.

174 K ommissionens tillkannagivande om hanskjutande av koncentrationer, punkt 30.

175 Kommissionens tillkannagivande om hanskjutande av koncentrationer punkt 32, se dven
R Polley, R Schulz, Merger control:When to refer to Brussels, s 4.

176 S radets forordning 139/2004 artikel 4(5).
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deras jurister.’”” Vidare maste foretagen, vid en begaran enlig artikel 4(5),

vanta i 15 arbetsdagar, under vilken tid den berérda myndigheten kan neka
hanskjutandet. Nar denna period &r slut maste darefter den riktiga anmalan
fyllas i och &ven denna tar mycket tid i ansprak. Sedan tar &nnu en vantetid
vid pa 25 arbetsdagar nar kommissionen skall fatta ett beslut om den skall
gd vidare med provningen. Darfor kan det antagligen vara battre,
tidsmaéssigt, att inte hénskjuta ett drende nér parterna tror att koncentrationen
inte kommer att paverka konkurrensen, utan istéillet skriva anmalningarna
till de lander som berdrs. | berdkningen bor dock dven tas med, hur lang tid
de nationella medlemslandernas konkurrensmyndigheter har pa sig innan de
maste fatta ett beslut om att ga vidare till fas tva.

Foretagen behover ocksa bedoma hur de olika landernas kontroll ser ut. |
Sverige ar antagligen utgangspunkten att det skall rada rattslikhet mellan de
materiella reglerna i konkurrenslagen och EG:s koncentrationsférordning.*’
Forut var utgangspunkten att materiell rattslikhet skulle rada, men det fanns
anda utrymme for att i vissa situationer tolka och tillampa KL:s regler pa ett
annat satt an EG:s motsvarande regler. | och med den nya koncentrations-
forordningen har denna mojlighet minskats. Det finns nu ett krav pa
konvergens om samhandelskriteriet ar uppfyllt.}”® Regeringen har dessutom
uttalat, i samband med att de svenska reglerna anpassades till forordning nr
1/2003, att Sverige stravar efter att nationell konkurrensratt skall efterlikna
EG:s konkurrensratt for att foretag skall slippa tva regelverk.’® Frégan
diskuteras i SOU 2006:99, vilken ger forslaget att det skall rada storsta
méjliga rattslikhet.’® Darfor borde inte denna fréga vara av stor vikt vid en
bedémning om de svenska reglerna, eller EG-rétten, &r att foredra. Det ar
dock &ven minst tva andra landers konkurrenslagstiftningar som skall
kontrolleras for att se om de skiljer sig ifran koncentrationsférordningens
regler.

En annan aspekt som kan gora att ett hanskjutande inte &r att foredra ar att
de lokala konkurrensmyndigheterna har battre forstaelse for omradet i fraga
och darfor kommer att gora en snabbare bedémning. En viktig aspekt ar
vidare att nar ett &rende blir hanskjutet till kommissionen kommer den att
titta pa koncentrationens paverkan inte bara i andra EU-lander, utan aven i
alla EEA'® |ander. Detta skulle inte vara fallet om foretaget direkt sokte till
de medlemslander som paverkas av koncentrationen.

17 N Hukkinen, L Johansson, C Wik, To refer or not to refer?,
http://www.roschier.com/Roschier/rhawwwnew.nsf/sivut/Pub23320072/$FILE/ABA _articl
e EU&Comp.pdf och R Polley, R Schulz, Merger control: When to refer to Brussels, s 1.
8 Dir, 2004:128, s 12 f. och SOU 2006:99, s 392.

7 Artikel 3.1-2 i radets forordning nr 1/2003.

180 SOU 2006:99, s 394.

181 SOU 2006:99, s 397.

182 The European Economic area. Sammanslutning av medlemslanderna och Lichtenstein,
Norge och Island for att dessa skulle kunna samarbeta utan att alla skulle behéva vara med i
EU. For vidare information se, http://ec.europa.eu/external_relations/eea/index.htm, 15/5-
07.
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En sista fraga av vikt ar om foretaget tror att hanskjutandet kommer att
genomforas. Om hénskjutandet inte skulle bli godként leder det till en
fordrojning av koncentrationsgodkéannandet som kostar foretaget, bade i tid
och i pengar. Foretagen maste darfor noggrant underséka om
koncentrationen ar lamplig for ett hanskjutande. De kan dock aldrig vara
sakra pa att s& kommer att ske eftersom medlemsstaterna har vetoratt mot
forflyttanden, utan att behdva specificera varfor de motsétter sig dem. For
att hanskjutandet skall ha storre sannolikhet att godkannas visar praxis att
det skall involvera fem eller fler medlemsstater, paverka en
gransoverskridande marknad inom EU och inte paverka frdgor som é&r
specifika for en medlemsstat.’® Om koncentrationen péverkar ett land
specifikt ar sannolikheten stor att hanskjutandet godkénns trots att det dven
paverkar tva andra lander fast inte i lika stor omfattning. Mellan dessa
extremer ligger en grazon dar det &r svart att avgora utgangen. | dessa fall ar
det darfor fordelaktigt for foretagen att etablera en forhandskontakt med de
nationella myndigheterna for att forsoka utrona deras instéllning till ett
mojligt hanskjutande.

Foretagen maste darfor i varje enskilt fall ta hansyn till de diskuterade
fragorna for att kunna avgora om de skulle tjana pa ett hanskjutande.

4.5.6 Praktisk tillampning av artikel 4(4) och
4(5)

Artikel 4(4) har sedan den blev tillamplig ar 2004 varit foremal for 32
stycken forfragningar om hanskjutande.’® Av dessa har 27 stycken blivit
hanskjutna till ndgon medlemsstat och ingen har blivit vagrad. Detta lamnar
dock en diskrepans pa fem fall. Vad detta beror pa kan inte med sékerhet
ségas, men en andledning skulle kunna vara att de anmalande parterna dragit
tillbaka sin anmalan eller att medlemsstaterna har anvant sitt veto.

Artikel 4(5) har dock anvéants i storre grad. Till mars ar 2007 hade det
inkommit 101 stycken anmaélningar géllande hanskjutande enligt artikeln.
Av dessa godkéandes 93 stycken och det var endast tva stycken som inte
godkandes. Det ar oklart vad skillnaden dar emellan pa sex anmalningar
beror pa. Den skulle kunna forklaras av att dessa har stoppats av
medlemslandernas veto. Antal anmalningar har stadigt 6kat varje ar. Under
arets tre forsta manader har det redan skett 15 anmalningar, vilket tyder pa
att siffran kommer 6ka aven i ar, jamfort med foregaende ar.

Svenska foretag har enligt Christina Szatek, konkurrenssakkunnig pa
Konkurrensverket, varit berdrda av ett 20-tal d&renden dar hanskjutanden har
skett enligt artikel 4(5) i koncentrationsforordningen. Konkurrensverket har
dock ingen information om hur manga fall som férelegat déar det var ett
svenskt foretag som har begért att &rendet skall hanskjutas.

183 R Polley, R Schulz, Merger control: When to refer to Brussels, s 4.
184 K ommissionens sammanstallning, se
http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/statistics.pdf, 15/4-07.
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4.6 ECA principerna

De nationella konkurrensmyndigheterna inom EU, EEA och EFTA har
enats om riktlinjer for hanskjutande till kommissionen inom det informella
natverket European Competition Authorities (ECA).'®® Dessa tar upp pa
vilket satt myndigheterna skall samarbeta nar en fraga om hanskjutande
uppstar och vilka omstandigheter myndigheten skall ta hansyn till vid
beddmning om ett hanskjutande skall ske.*® Syftet med samarbetet ar att fa
en mer effektiv och enhetlig prévning av de koncentrationer som kan
paverka konkurrensen i flera medlemslander.’®” Natverket arbetar aven for
att det inte skall uppkomma resultat som gar emot varandra och for en
minskning av transaktionskostnaderna. Redan ar 2001 bildade ECA ett
system for att snabbt kunna utbyta information och for att kunna arbeta
narmare varandra i frdgor som galler koncentrationer som blir berérda av
flera jurisdiktioner.'®® Principerna uppdaterades &r 2005 for att spegla den
nya koncentrationsforordningen.

Vanligtvis tar medlemsstaternas konkurrensmyndigheter hansyn till féljande
faktorer fOr att avgdra om en transaktion &r lamplig for hanskjutande till
kommissionen under artikel 4(5) och artikel 22:

e om marknaden, dar den eventuella paverkan av konkurrensen kan
komma att ske, ar stérre an den inhemska marknaden till omfattning
och om den framsta konkurrenspaverkan av koncentrationen ar
forenad med denna marknad, eller

e om de nationella konkurrensmyndigheterna forvantar sig att stéta pa
svarigheter med att samla in information da parterna eller tredje part,
fran vilken man troligen kommer att behdva information, inte ar
baserad i medlemsstaten, eller

e om det finns specifika konkurrensproblem i ett antal nationella eller
undernationella marknader i EEA, och om de nationella
konkurrensmyndigheterna forvéantar sig problem med att identifiera
eller genomféra lampliga och proportionerliga rattsmedel/atgarder
om det skulle visa sig behovligt, speciellt nar lampliga atgérder inte
kan bli sakerstéllda av den nationella konkurrensmyndigheten under
nationell lag eller genom samarbete bland medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter.*®

185 ¢ Wetter, m.fl., Konkurrensratt - en handbok, s 669.

186 Se vidare Principles on the application, by National Competition Authorities within the
ECA, of article 4 (5) and 22 of the EC Merger Regulation. (the “ECA Principles™)
http://www.kkv.se/upload/Filer/ENG/About/eca_principles merger.pdf, 16/5-07.

187 K onkurrensverkets hemsida, http://www.kkv.se/t/Page _ 324.aspx, 29/3-07.

188 E6r mer information se ECA procedures guide “The Exhange of Information between
Members on Multijurisdictional Mergers”.

189 Fritt dversatt av uppsatsforfattaren frén ECA:s riktlinjer. Finns pa
http://www.kkv.se/upload/Filer/ENG/About/eca_principles_merger.pdf, 2/5-07.
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Foérhoppningen ar att detta natverk skall bidra till att 6ka antalet &renden
som hanskjuts, for att fa en battre fordelning av &arendena mellan
kommissionen och medlemsstaterna.**°

199 ECA:s riktlinjer, punkt 4.
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5 Problem med
anmalningsplikten

5.1 Kontrollomradet i férordning 139/2004

| grénboken, infor den nya koncentrationsforordningen, faststéallde
kommissionen att artikel 1(2) fyllde sin funktion och fordelade arenden som
hade en gemenskapsdimension i enlighet med subsidiaritetsprincipen. Detta
vidholls sedan av majoriteten av de intressenter som svarade pa
gronboken.*®* Daremot konstaterades att det andra steget, artikel 1(3), som
skall fordela de arenden som artikel 1(2) forbisett, inte fungerade som tankt.
Under 10 % av anmalningarna till kommissionen berodde pa artikeln. Trots
att problemet uppmarksammades gjordes inget for att dndra situationen i
den nya férordningen utan problemet kvarstar fortfarande. En anledning till
att artikel 1(3) inte fungerar tillfredstdllande kan vara att det kravs att
koncentrationerna skall paverka tre medlemsstater, vilket innebér att alla
koncentrationer som endast & mellan tvd medlemsstater kommer utanfor
kommissionens prévning. Om man tittade pa ar 2001 var antalet
koncentrationer som paverkade tva eller fler lander 217 stycken, varav de
flesta endast paverkade tvé lander.*® Kommissionen har haft en dnskan om
att sanka troskelvardena, men den har inte fatt nagot gehdr hos
medlemsstaterna. FOr att kompensera att fordelningen inte fungerar som
onskat har systemet med hanskjutande istallet utokats. Fragan ar om det ar
ett effektivt sétt att 16sa problemet?

Storre delen av de koncentrationer som sker i Sverige kommer inte att
komma upp till de utsatta troskelvardena, vid vilka gemenskapsdimension
foreligger, utan de kommer att beddmas av det svenska Konkurrensver-
ket.’®® Det 4r endast de allra storsta koncentrationerna som kontrolleras av
kommissionen, medan de mindre foretagen kommer att bli bedémda enligt
Konkurrensverket och KL. Enligt ”one-stop-shop” principen ar det ténkt att
koncentrationer som paverkar flera lander inom gemenskapen endast skall
provas av kommissionen. Det finns dock ett antal koncentrationer som inte
traffas av gemenskapsdimensionsbestammelserna pa grund av foér lag om-
sattning, trots att koncentrationen har paverkan éver landsgranserna, och vid
de tillfallena maste foretagen istallet anméala koncentrationen i alla de
berérda medlemsstaterna.

Kommissionen hade som forslag i gronboken att den skulle vara automatiskt
behorig att prova alla koncentrationer som paverkade tre eller fler

191 Se sammanstalining pé
http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/review/comments/summary_publication.pdf
, 18/5-07.

192 Grénbok om 6versyn av radets forordning 4064/89, bilaga 1, s 60.

193 U Bernitz, Féretagsforvarv inom EU- réttsliga problem for stora féretag med lite
hemmamarknad.

43


http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/review/comments/summary_publication.pdf

medlemsstater. Forslaget genomfordes dock inte pa grund av ett omfattande
motstand fran naringslivet. Alla berdrda parter var dock Gverens om att det
behovdes en foréndring i systemet géllande fordelningen av koncentrationer
mellan kommissionen och medlemsstaterna, men inte hur denna foérandring
skulle se ut. De flesta tyckte att forslaget egentligen var bra, men att det inte
var genomforbart pd grund av praktiska problem.'** Motsténdet grundades
pa de problem som kan uppsta pa grund av att de existerande skillnader i
medlemsstaternas regelverk och da framforallt skillnader i rekvisiten for att
faststdlla en medlemsstats jurisdiktion. Troskelvardena var, och &r
fortfarande, olika hogt satta i medlemsstaterna och det fanns dven tre
medlemsstater vars bedémning om en koncentration foreldg utgick ifran
marknadsandelar.’® Detta skulle kunna medfora att befintliga juridiska
osakerheter fran de nationella systemen, skulle Gverforas till koncentrations-
forordningen och kommissionen skulle dven bli beroende av eventuella
andringar i medlemsstaternas koncentrationssystem.'*® Kommissionen sg
dock inte detta som ett bekymmer utan ansag att det hade skett en
harmonisering mellan medlemslanderna de senaste aren. Aven svenska
naringsdepartementet var positivt till forandringen och ansag att de
praktiska fragorna skulle l6sa sig.'®" Deras oro, som delades av andra
svarande, var istéllet att antalet drenden till kommissionen skulle 6ka i stor
omfattning da kompetensomradet blev storre. Sa lange kommissionens
resurser utokas borde dock detta inte vara ett problem. Det har &ven
framforts asikter i doktrin om att forslaget att kommissionen skall ha
automatisk behdrighet att prova koncentrationer som paverkar tre eller flera
medlemsstater inte rdcker. Utan att gréansen skall sénkas till att
koncentrationen endast behdver paverka tva medlemslander. Genom detta
forslag skulle man undga problemet med att alla medlemslander inte har
anmalningsplikt.'® Om man foljer den 6vergripande principen bakom
koncentrationsforordningen med “one-stop-shop”, borde rimligtvis alla
koncentrationer som huvudsakligen har gransoverskridande paverkan prévas
av kommissionen. Det borde inte vara av betydelse hur manga lander som
paverkas.

Istallet for att utbka kommissionens behdrighet i den nya koncentrationsfor-
ordningen utvecklades systemet med hénskjutanden. Problemet med att
foretagen tvingas anmala koncentrationerna i ett flertal lander kvarstar dock
fortfarande. Detta visar sig tydligt i statistik fran det svenska Konkurrens-
verket. Enligt Christina Szatek pa Konkurrensverket, var det ett 30-tal

194 Se bl.a. svar frén Roschier, White and Case, Tesco, Simmons & Simmons pa
http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/review/comments.html, 19/5-07.

1% Spanien, Portugal och Grekland.

19 H Larsson Haug, Europeisk férvarvskontroll — Kommissionens grénbok om éversynen
av koncentrationsférordningen — sammanfattning av inkomna yttranden och reflektioner, s
517.

197 Se svaret pa
http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/review/comments/ref024_regeringskansliet.
pdf, 19/5-07.
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http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/review/comments/ref102 svensktnaeringsli
v.pdf., 18/5-07.
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foretag, av de 113 foretag som anmalde en koncentration till verket under
2006, som rapporterade att de aven behdvde gbra en anmalan i ett eller flera
andra EU-lander eller i Norge. Foretagen behover inte tala om hur manga
anmalningar de maste gora till lander utanfor EU, vilket gor att
Konkurrensverket inte har ndgon statistik éver detta. Det ar dock troligt att
det ar ett stort antal koncentrationer som kommer att bli bedémda enligt
andra landers koncentrationskontroll, da dessa inte ar med i EU.

Cook skriver att debatten om koncentrationskontrollen har blivit polariserad
mellan & ena sidan kommissionen och foretagen, som vill att allt mer skall
komma under kommissionens prévning och a andra sidan medlemsstaterna,
som vill behalla kontrollen sjalva.'*® Kritiken fran foretagen ligger i att
omsattningsgranserna dr for abstrakta och inte tar hansyn till om det
verkligen kommer att paverka den gemensamma marknaden.’®
Troskelvéardena ar inte satta utifran ekonomiska modeller om vilka vérden
som vore mest effektiva. Detta blir problematiskt dd meningen med
troskelvardena ar att de skall urskilja de koncentrationer som behdver
provas av kommissionen fran dem som kan prévas av medlemsstaterna.
Kommissionen hade hellre velat ha ett test baserat pa effektivitet, men
dagens system blev en kompromisslosning. Anledningen till detta &r att det
vid koncentrationskontrollens inférande i EG-ratten redan var ett antal
medlemslander som hade en egen koncentrationskontroll och inte ville ge
over mer makt till kommissionen.**

Sammanfattningsvis verkar det fortfarande foreligga ett problem med
omfattningen av gemenskapsdimensionen. Frdgan uppmarksammades redan
for sju ar sedan genom gronboken infér andringen till den nuvarande
koncentrationsforordningen, men fortfarande har det inte skett ndgon
forandring. Det gar dock inte att enskilt titta pa artikel 1 utan fragan maste
analyseras genom att aven titta pa paragraferna om hénskjutande. Detta for
att fa en mer nyanserad bild 6ver hur férdelningen av arenden fungerar inom
gemenskapsratten. Detta kommer att ske nedan.

5.2 Kontrollomradet i KL

Problemen med kontrollomradet i KL kommer endast kortfattat att bercras
da detta inte ar uppsatsens huvudsakliga syfte. Det finns dock problem aven
har som inte gar att bortse fran.?®> Endast en mycket liten del av alla
anmalda koncentrationer hindras fran att fortga, eller gar ens till en sarskild
prévning. Som tidigare skrivits har Konkurrensverket vid sin genomgang av
alla koncentrationer som anmaldes mellan aren 2003 och 2005 kommit fram
till att 97 % godkandes i forsta utredningsfasen.?”® Det framkommer dock i

199 EC Merger Control, s 98.

200 Se t.ex. L Davidson, The new merger control regulation: Guaranteeing the effectiveness
of the architecture of separate jurisdictional zones?, s 149

201 Grénbok om 6versyn av radets forordning 4064/89, punkt 31.

202 For vidare lasning se Konkurrensverkets rapportserie 2006:3.

203 K onkurrensverkets rapportserie 2006:3, s 7.
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doktrinen att det ligger i sakens natur att merparten av alla forvarv som
anmals inte borde foranleda nagot ingripande fran Konkurrensverkets
sida.”®* Trots att 4 forvarv leder till &tgarder frén myndigheterna fr man
inte gldmma bort att reglerna kan ha en preventiv effekt. Det kan vara sa att
Konkurrensverkets handlaggning av anmélda koncentrationer har lett till att
foretaget omvarderat sitt forvarv och ibland vidtagit frivilliga atgarder for att
minska konkurrensbegransande effekter. Det maste ocksa tas hansyn till
mojligheten att det finns ett morkertal av foretag som planerat forvarv, men
som skrinlagt planerna pa grund av att det inte férvantade sig att klara en
prévning.

Aven om man kan tycka att systemet med omsattningsgranser inte &r
optimalt utformat finns det, enligt min mening, ett bra motiv till att
anmalningsplikten &r utformad som den ar idag i Sverige.”®® Férst och
framst &r det for att koncentrationer som &r skadliga for konkurrensen inte
skall undkomma koncentrationskontrollen, men vidare finns det &ven ett
foretagsperspektiv. Systemet med omsattningsgranser som avgréansare ar till
viss del positivt for foretagen, da de i alla fall klart och tydligt talar om vilka
koncentrationer som inte berdrs av koncentrationskontrollen. Foretagen
behover da inte engagera sig i en eventuell framtida prévning av dessa,
eftersom koncentrationen aldrig kan stoppas med hjalp av KL eller
koncentrationsforordningen. Det &r dven angelaget ur foretagens synvinkel
att ha ett system med korta och forutsagbara tidsfrister for myndighetens
provning av koncentrationerna, eftersom tidsfaktorn &r av avgoérande
betydelse vid affarstransaktioner. Genom anmalningen uppstar det en
objektiv utgangspunkt angaende nér tidsfristen borjar I6pa for prévningen
och det finns tydligt avgransade tidsfrister for hur lang tid provningen far ta.
Vad som framgatt under arbetet med denna uppsats &r hur viktigt det ar for
foretagen att fa en snabb provning av arendet da processen stannar upp
forvarvet, eller samgéaendet, och genom detta kostar pengar. Ju snabbare
svar de berdrda foretagen far, desto battre verkar foretagen tycka att det
ar.?®® Genom att troskelvardena ar helt kvantitativa uppnds fordelen att
regeln ar forhallandevis enkel att tillampa bade for konkurrensmyndigheten
och for de foretag som ar involverade i koncentrationen. Det gor att
prévningsprocessen kan hallas kort och foretagen snabbt kan fa svar om
koncentrationen ér tillaten eller inte.

Dock frangar inte detta foretags kritik om att anmalningsplikten vid
foretagskoncentrationer kostar bade foretagen och samhallet mycket pengar.
Enligt Konkurrensverkets egen bedémning lagger de i genomsnitt ner 55
timmar per drende under fas ett och de drenden som gar vidare till fas tva
behover ytterligare 1400 timmar. Det berdknar sina kostnader till cirka 800

204 U Bernitz, Svensk och europeisk marknadsratt, konkurrensratten och
marknadsekonomins rattsliga grundvalar, s 188.

205 C.J Cook, C.S. Kerse for ett liknande resonemang om tréskelvardena i artikel 1(2) i
koncentrationsférordningen, EC merger control, s 100.

206 Hukkinen Niko, Johansson Lars, Wik Christian, To refer or not to refer?,
http://www.roschier.com/Roschier/rhawwwnew.nsf/sivut/Pub23320072/$FILE/ABA _articl
e_EU&Comp.pdf, 15/5-07.
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kronor per timme vilket innebér att ett drende kostar cirka 44 000 kronor for
fas ett och 1,1 miljoner kronor om det gar vidare till fas tva.?*” Man kan
endast spekulera i att om detta dr kostnaderna for Konkurrensverket, sa ar
kostnaderna for foretaget antagligen betydligt hdgre. Speciellt nar foretag
tvingas anmala koncentrationer i flera olika lander. Konkurrensverket har
som tidigare namnts lagt fram ett forslag pa andrade troskelvarden.
Forslaget ar for narvarande ute pa remiss, men forhoppningen &r att
forslaget skall leda till en storre traffsakerhet angaende koncentrationer som
faktiskt utgor ett hinder for konkurrensen.

5.3 National champions

Ett ytterligare problem med koncentrationsforordningen &r enligt
kommissionen regeln, att om ett foretag i en koncentration har haft tva
tredjedelar av sin omsattning i ett medlemsland, sa skall koncentrationen
inte anses ha gemenskapsdimension. Kommissionen har velat ta bort denna
regel, men medlemsstaterna har motsagt sig detta da de inte vill avstd mer
av sitt bestimmande till kommissionen. En risk som har framhallits av
kommissionen, ar att medlemsstater kan tillita koncentrationer som inte
borde tillatas, for att premiera det egna landets foretag mot den
internationella marknaden, s& kallade ”national champions”.?® Foretagen
far en stark stallning pa& hemmamarknaden, men samtidigt mojligheten att
utvecklas pa den internationella marknaden. Westin har tagit upp att for
Sveriges vidkommande kan detta har varit fallet i den foreslagna
sammanslagningen av Volvo och Scania, da davarande statsministern
blandade sig i och forsokte paverka davarande konkurrenskommissionaren
Monti.?® Det har under arbetet med uppsatsen framkommit ett flertal
liknande fall dar man kan misstanka att medlemsstaterna velat premiera det
egna landets foretag. Ett exempel, som tidigare berorts, ar fallet med E.ON
och Endesa dar den spanske energimyndigheten inte ville godta
kommissionens beslut att tillata koncentrationen. Det har spekulerats i att
detta berodde pd myndighetens dnskan om att ett spanskt foretag skulle
forvarva Endesa istallet och att det genom detta skulle bildas en "national

champion”.?%

Detta visar ocksa pa de olika synsiatten som finns angaende
koncentrationskontrollens betydelse for den ekonomiska tillvéxten. En del
havdar att man far den basta utvecklingen om man har en val fungerande
konkurrensutsatt marknad, medan andra hé&vdar att foretagen kan behdéva
hjalp mot andra foretag utanfor det egna landet for att kunna hdvda sig i

27K onkurrensverkets rapportserie 2006:3, s 27.

208 U Bernitz, Svensk och Europeisk marknadsrtt, konkurrensrattens och
marknadsekonomins rattsliga grundvalar, s 175.

209 J Westin, Europeisk konkurrensrétt, s 226.

219 Diskussioner har forts i artiklarna ”Spain ignores EU ruling on takeovers” i Wall Street
Journal och i ” Spain faces showdown over Endesa” i Times. Fallet har &ven kommenterats
av J Westin, Europeisk konkurrensrétt, s 227.
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konkurrensen. ”One-stop-shop” principen inskranker sjalvklart de enskilda
medlemsstateras mojlighet till sjalvbestdammande.

Trots risken med “national champions” ser jag regeln om 2/3 som positiv,
eftersom det innebér att &rendet blir provat av den myndighet som har mest
kunskap om den marknaden dar koncentrationen sker. Detta &r i linje med
subsidiaritetsprincipen, vilken ar en av grundprinciperna inom koncentra-
tionsforordningen. Arenden som endast paverkar en lokal marknad skall
provas av den aktuella marknadens medlemsstats konkurrensmyndighet,
medan gransoverskridande koncentrationer skall prévas av kommissionen.
Detta oavsett om kommissionen litar pa de nationella konkurrensmyndighe-
terna eller inte.

5.4 Hanskjutande enligt artikel 9

Det finns &ven problem med hur systemet med hanskjutande ar utformat
enligt artiklarna 9 och 22 i koncentrationsforordningen. Enligt artikel 9 kan
arenden hanskjutas fran kommissionen till medlemsstaterna. Genom
borttagandet av kravet pa ett styrkande av ett hot om en dominerande
stéllning var det kommissionens férhoppning att hanskjutandeprocessen
enligt artikel 9 skulle effektiviseras och forenklas. Vid en genomgang av
kommissionens beslutspraxis mellan aren 2004-2007 kan det inte urskiljas
att det har skett nagon okning av antalet hanskjutanden gallande artikel 9
mot antalet hanskjutningar under aren med den gamla koncentrationsférord-
ningen. Anledningen till att &ndringen av kriterierna inte har fatt nagon
genomslagskraft kan vara flera. En forklaring kan vara att det ligger pa
medlemsstaterna, om de vill begdra att drendet skall hénskjutas. Kommis-
sionen kan endast uppmana medlemsstaterna om att de borde begara att ett
hanskjutande skall ske, men den har ingen mojlighet att tvinga dem. Istallet
far kommissionen i dessa fall sjalv beddma koncentrationen, trots att den
framst har nationell grund. Denna réttsosdkerhet kommenterades av ett
flertal foretag och jurister i deras svar gallande gronbokens forslag pa
andringar.

Ett alternativ till dagens system kan vara ett sa kallat ”putting out system”
dar kommissionen fordelar ut fall som har gemenskapsdimension, men som
framst paverkar en nationell marknad.”** Kommissionen argumenterade i
gronboken fran ar 2001 for att den skulle kunna hanskjuta fall pa eget initi-
ativ, men forslaget gick inte igenom.”* Aven det svenska
naringsdepartementet stéllde sig bakom detta férslag, dock med reservatio-

211 Detta foresprakar bl.a. L Davison i artikeln The new EC Merger Control Regulation:
Guaranteeing the Effectivness of the Architecture of separate Jurisdictional zones?,
Intereconomics, volym 40 ar 2005.

212 Grénboken om éversyn av radets férordning (EEG) 4064/89, paragraf 80.
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nen att medlemsstaterna borde fa reservera sig i vissa situationer. Vad det
skulle vara for situationer talade departementet dock inte om.*

Det finns fordelar for foretagen i kommissionens idé, dd man genom att det
endast skulle vara en instans som bestdmde om arenden skulle hénskjutas, i
storre utstrackning skulle kunna garantera en konsekvent beddémning av
arendena och genom detta leva upp till de grundldggande principerna om
rattslig forutsebarhet och prévning vid en instans. Som systemet ser ut idag
har fOretagen, som tidigare skrivits, ingen mojlighet att med sékerhet veta
om deras arende kommer att hanskjutas. Om kommissionens foreslagna
system hade funnits, skulle de nationella myndigheterna inte ha haft nagon
beslutanderdtt gallande vilka fall som skulle hanskjutas. Da skulle foretagen
inte langre vara utsatta for ett eventuellt veto. Medlemsstaterna har haft
svart att acceptera att de skulle forlora beslutanderatt och det &r darfor inte
troligt att forslaget kommer att g& igenom i framtiden heller.?* Nar
systemet med en EG-rattslig koncentrationskontroll blev aktuellt var det
redan ett antal medlemsstater som hade en egen nationell
koncentrationskontroll och darfor inte ville att kommissionen skulle komma
och ta kompetens ifran dem. For att systemet med hanskjutande skall
fungera krévs att medlemsstaterna ar engagerade och for att de skall bli detta
har det skapats ett natverk, ECA, mellan de olika konkurrensmyndigheterna.
Forhoppningen dar att detta skall leda till en béttre foérdelning av
koncentrationsarendena.

5.5 Hanskjutande enligt artikel 22

Om man tittar till artikel 22, héanskjutande fran medlemsstaterna till
kommissionen, har den endast anvénts 16 ganger under aren den har varit
tillamplig. Detta kan ses som en svaghet med artikeln da meningen med den
ar att medlemsstaterna skall kunna hanskjuta drenden till kommissionen om
de beror flera medlemsstater. Parterna skall pa sa satt undga att bli bedomda
i flera stater och darigenom skall artikeln verka for att &renden som férdelats
fel enligt gemenskapsdimensionen kommer ratt. Aven i denna paragraf har
rekvisitet styrkande om dominerande stallning tagits bort i enlighet med
tankarna bakom andringarna i artikel 9. Det verkar trots forandringen som
att istéllet for att anvénda denna paragraf, begér parterna nufortiden sjalva
att arendet skall hanskjutas, under artikel 4(5) i koncentrationsforordningen.
Sedan den artikeln blev tillamplig har det kommit in 101 stycken
ansokningar till kommissionen, medan det under samma period endast har
kommit in nio fall enligt artikel 22. Artikeln har dock bérjat anvandas i
storre utstrackning de senaste aren. Av de 16 hanskjutanden som skett enligt
artikel 22 sedan ar 1990, ar atta av dem fran aren 2005 och 2006. Av

213 Se naringsdepartementets svar pa
http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/review/comments/ref024_regeringskansliet.
pdf, 18/5-07.

214 Resonemanget stods aven av L Davison, The New EC Merger Control Regulation:
Guaranteeing the Effectivness of the Architecture of separate Jurisdictional zones?,
Intereconomics, volym 40 ar 2005, s 152.
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arendena har tre anknytningar till Sverige, vilket tyder pa att det svenska
Konkurrensverket aktivt arbetar med att forsoka hanskjuta arenden. Detta ar
en klar forbattring da det tidigare ar inte har skett nagot hanskjutande fran
Konkurrensverket.

Om systemet tidigare fungerat effektivt borde anvéndandet av artikeln ha
minskat efter att forordning 139/2004 blev tillamplig. Detta eftersom antal
mojliga hanskjutningar borde sjunka genom att foretagen sjalva kan han-
skjuta innan koncentrationen anmalts, enligt artikel 4(5). Detta verkar dock
inte vara fallet da artikel 22 de senast tva aren har haft de flesta hanskjut-
ningarna hittills. Beteendet kanns inte logiskt da foretagen redan borde ha
gjort en begaran om de hade trott att de skulle vinna pa ett hanskjutande.
Forfarandet att forst anmala koncentrationen till den nationella myndighe-
ten, for att denna sedan skall hénskjuta darendet till kommissionen som gor
den slutliga bedomningen, tar mycket langre tid an att direkt fa ett beslut om
hanskjutande innan anmélan sker. Det har bland annat kommit in tva fall
fran den svenska konkurrensmyndigheten till kommissionen efter
andringen. Det gar inte att utlasa i fallen varfor hanskjutandet inte gjorts
tidigare, men som tidigare skrivit i kapitel fyra, finns det tillfallen da det ur
foretagens perspektiv kan vara effektivare att inte begara ett hanskjutande.

Om man ser hanskjutande som ett satt att korrigera att arendena inte
kommer till ratt instans via bestdimmelserna om troskelvardena, kan de
tidigare beskrivna siffrorna tyda pa att artikeln inte fungerar som det &r
tankt. Om inte medlemsstaterna anvénder moéjligheten att hanskjuta arenden
sa faller idén med att det genom hanskjutanden skall ske ett fordelande av
arenden till den rétta instansen. Som tidigare skrivits ar det frivilligt for
medlemslanderna att hanskjuta ett arende dven om kommissionen enligt den
nya forordningen kan uppmana medlemsstaterna att begara att ett &rende
skall hanskjutas. En anledning till att det sker s& fa hanskjutanden kan enligt
grénboken?™ vara att det finns betydande tekniska skiljaktigheter mellan de
nationella systemen for koncentrationskontroll. Det uppstar bland annat
tolkningsproblem om den héandelse som utléser anmalan och géllande
tidsfristerna for inlamnandet av anmélan. Detta leder till att medlemsstaterna
inte kan komma Overrens om vilka &renden som skall hénskjutas.
Forhoppningen var att det nya natverket mellan medlemslandernas
konkurrensmyndigheter skulle l6sa samarbetssvarigheterna och det verkar
det atminstone ha gjort for Sveriges del om man ser till antal nya
hanskjutningar. Det &r dock fortfarande fa arenden som omférdelas denna
vég.

Om forslaget, att kommissionen ar behdrig att préva alla koncentrationer
som paverkar tre eller fler medlemsstater, skulle genomféras forsvinner
dock en stor del av problemet eftersom artikel 22 i realiteten skulle
begransas till de fall dar endast tva medlemsstater berdrs. Genom det skulle
en del av samordningsproblemen ldsas. En alternativ 16sning for artikel 22,
om man inte utdkar prévningen till alla koncentrationer som paverkar tre

215 Gronbok om 6versyn av rédets forordning (EEG) nr 4064/89.
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eller fler medlemslander, skulle vara att precis som vid artikel 9 infora att
medlemslanderna blir tvungna att hanskjuta arenden som paverkar flera
medlemsstater och har ett gemenskapsintresse. Att detta skulle inforas torde
dock inte vara troligt om man ser till hur ovilliga medlemsstaterna tidigare
har varit med att ge upp sin bestimmanderatt.?'®

Sammantaget visar genomgangen att det fortfarande verkar foreligga
problem med anvéndandet av artiklarna 9 och 22. Trots att det i den nya
forordningen har skett ett borttagande av dominansbegreppet verkar det inte
ha lett till det 6kande av hanskjutanden som kommissionen hade dnskat. En
mojlig forklaring till foreteelsen &r den nya mojligheten att anvéanda artikel 4
istallet, for att redan innan anmalan fa arendet hanskjutet. Vad som ar svart
att forklara ar dock att antal hanskjutningar enligt artikel 22 har 6kat nagot,
trots den nya artikeln 4(5).

5.6 Hanskjutande enligt artikel 4(4) och
4(3)

I den nya koncentrationsforordningen har det gjorts ett forsok med nya
mojligheter att hanskjuta koncentrationer for att férdelningen av &renden
mellan kommissionen och de nationella konkurrensverken skall bli béttre.
Genom den nya koncentrationsférordningen var det meningen att principen,
om provning vid endast en instans skulle forstdrkas och kommissionen
uppmuntrade ocksa de nationella konkurrensmyndigheternas deltagande i
arbetet med att fordela drendena battre. Efter en genomgang av praxis
mellan aren 2004-2007 kan man se att antal hanskjutande enligt artiklarna 9
och 22 har o6kat nagot, men att det fortfarande & mycket fa fall som
hanskjuts denna vag. Vad som dock &r en tydlig framgang ar hanskjutanden
enligt artikel 4 i koncentrationsférordningen.

Efter férandringen i koncentrationsforordningen har det nu blivit mojligt for
foretagen att sjalva ta ett initiativ till hanskjutande, innan en formell
anmalan till nagon myndighet pa medlemsniva har gjorts. De féretag som &r
involverade i koncentrationen kan darmed tidigt i processen forsakra sig om
vilken myndighet som kommer att vara behorig att préva deras fall. Detta
kan leda till minskade kostnader for foretagen genom att de minskar de
tidsfordrojningar som ar férenade med ett hanskjutande efter anmalan.

Vid en jamforelse mellan anvéndandet av artikel 4(4) och artikel 4(5) fram-
kommer att den senare &r anvéand i hogre grad, 101 stycken anmélningar mot
32 stycken. Overlag har artikel 4(5) varit den artikel som har haft storst ge-
nomslag i den nya férordningen. Omkring 10 % av kommissionens medde-
landen harrér fran artikeln under r 2006.”*” Anledningarna till att artikel
4(4) inte tillampas i lika stor omfattning kan vara flera. En forklaring kan, i

216 Se hur det gick med kommissionens férslag i grénboken infor den nya
koncentrationsférordningen.
217 http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/statistics.pdf, 2/5-07.
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enlighet med tidigare resonemang om kostnadsbesparingar, vara att foreta-
gen sparar mer pengar pa att fa ett arende hanskjutet fran flera lander till
kommissionen, dn fran kommissionen till ett medlemsland, och att det
darfor ar intressantare att begéra ett hanskjutande enligt 4(5). Det &r dock
forvanande att artikel 4(4) anda anvénds i sa stor utstrackning som den gor,
da den innebar att parterna sjalva skall tala om att koncentrationen kan
paverka konkurrensen pd en avgriansad yta inom en medlemsstat.?®
Erkénnandet borde i realiteten gora att koncentrationen inte kommer att bli
godkand och att parterna istallet maste gora ataganden. Det har dock
forelegat fall da det verkar som att parterna i koncentrationen varit
medvetna om detta och darfor inte velat begéra ett hanskjutande dven om
det borde ha skett. | fallet Blackstone/NHP?®, som hanskots fran
kommissionen till Storbritanniens konkurrensmyndighet enligt artikel 9,
Kritiserade kommissionen parterna for att inte ha anvént artikel 4(4). Den
skriver i sitt pressmeddelande att”in view of the limited, and clearly local
competition impact of this transaction, the Commission considers that this
case could have been an appropriate candidate for a pre-notification

referral request of the notifying parties’.??°

En anledning till att foretagen anda anvander artikel 4(4) kan vara att
foretagen ar medvetna om att det finns en betydande mojlighet att
kommissionen kommer att begara ett hanskjutande enligt artikel 9 och att
det darfor forkortar processen att forega kommissionen genom att sjalva
begéara ett hanskjutande. Detta borde vara ett avvagande for foretagen fran
fall till fall.

Om man ser till det stora anvandandet av artikel 4 drar jag slutsatsen att
kommissionens forsok att korrigera att troskelvardena gor att drendet
hanteras av fel myndighet, har lyckats. Det blir &ven en mojlighet att justera
de nationella myndigheternas oférmaga att hanskjuta ett drende, enligt
artikel 9 och 22. Artikel 4 har pa detta satt blivit den framste mekanismen
for att fordela arenden. Hanskjutanden efter anmaélan enligt artiklarna 9 och
22 behoOver endast anvdndas om foretagen forsummat att begéra att ett
arende skall hanskjutas, da troskelvardena redan gjort att ett arende har
allokerats fel.

Den utbkade mojligheten att hanskjuta &renden verkar delvis ha 16st
problemet med att for fa foretag faller under gemenskapsdimensionen. Detta
genom att foretagen sjalva kan hanskjuta enligt artikel 4(5). Fragan kvarstar
dock om det ar det effektivaste ur samhéllsekonomisk synpunkt att lagga
fordelningsmekanismen i den senare fasen, istéllet for att forsoka rétta till
problemet i artikel 1 i koncentrationsforordningen. Det kvarstar dock
fortfarande ett problem med koncentrationer som endast paverkar tva lander.
Foretagen far enbart ansoka om ett hanskjutande enligt artikel 4(5) om

218 | iknande resonemang har forts av C.J Cook, C.S Kerse EC merger control, s 329 och T
Karajewska, The new EU merger regime:Referrals and other observations one year on och
W Berg, The new merger regulation: A first assessment of its practical impact, s 694.
“COMP/M.3669.

220 Kommissionens pressmeddelanden den 2 februari 2005, IP/05/128.
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koncentrationen paverkar tre eller fler medlemsstater. Om man ser till praxis
verkar det dock kravas att koncentrationen paverkar fem eller fler
medlemslander for att ett hanskjutande skall ga igenom. Detta innebar att
vid en koncentration som paverkar tva lander, har inte foretagen nagon
mojlighet att begéra ett hanskjutande, utan prévning maste ske i de bada
ldnderna om inte medlemsstaterna begar ett hanskjutande enligt artikel 22.
Da denna artikel endast har anvants 16 ganger under 17 ar ar det inte sa stor
sannolikhet att sa skall ske. Dessutom brukar det krévas att det ar ett antal
lander som paverkas och inte endast tva. Detta medfor att det i praktiken
inte finns ndgon majlighet for foretagen att undkomma prévning i tva
lander. | realiteten kanske detta inte &r ett sarskilt stort problem da ansékan
om ett hanskjutande troligtvis inneburit en stdrre anstrangning for foretagen
an om de gjort tva anmalningar till nationella konkurrensmyndigheter.
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6 Avslutande kommentarer

Vid forvarv eller forandringar i kontrollen av ett foretag &r de berdrda
foretagen, som tidigare beskrivits, tvungna att anmala detta till réatt
myndighet. Da koncentrationskontrollen inom EU ar uppbyggd genom en
struktur av dubbla jurisdiktioner, innebér detta for svenska foretag att de
maste berakna sin och de andra berérda foretagens omsattning for att avgora
var koncentrationen skall anmélas. Beroende pa omsattningens storlek, kan
koncentrationen antingen komma att prévas enligt KL eller enligt
koncentrationsforordningen. Syftet med systemet ar att koncentrationer, som
har granséverskridande paverkan, skall kontrolleras av kommissionen och
koncentrationer, som endast paverkar en nationell marknad, skall
kontrolleras av den berdrda medlemsstaten, samt att de koncentrationer som
ar for sma for att kunna paverka konkurrensen, skall sta utanfor provningen.
De foretag som hamnar fel har dock en mojlighet att fordelas rétt genom
systemet med hanskjutande. Syftet later bra, men frdgan ar dock om
systemet med dubbla jurisdiktioner fungerar som det ar tankt?

Systemet innebdar att det ar forbjudet for medlemsstaterna att prova en kon-
centration som har gemenskapsdimension. Detta har, som tidigare
beskrivits, bland annat dragits till sin spets i fallet E.ON/Endesa dar kom-
missionen har dragit Spanien infor EG-domstolen for att landet inte har foljt
principen. “one-stop-shop” principen har sarskilt markerats i den nya
koncentrationsférordningen och genom denna att koncentrationer som berér
flera olika medlemsstater inte skall underkastas prévning under flera olika
nationella system, utan att prévning istallet skall ske av kommissionen. Det
innebér vanligtvis administrativa fordelar om det endast &r en konkurrens-
myndighet som handlagger drendet. Man undviker darigenom dubbelt arbete
och de risker som uppstar for en osammanhangande handlaggning gallande
utredningen, bedémningen och eventuella korrigerande éatgarder. Det kan
aven uppsta fordelar for foretagen som skall géra samgaendet, genom att
kostnaderna och den administrativa bérdan minskar om de slipper anmala
forvarvet till flera olika myndigheter. Systemet har blivit mer flexibelt
genom mojligheten till att hanskjuta &renden om de har fordelats fel. Som
visats i kapitel 4 finns det dock tillfallen da det inte ar en fordel att hanskjuta
koncentrationen. Foretagen maste darfor vaga for- och nackdelar mot
varandra innan de sjalvmant skickar in en begdran om hénskjutande.

Genom den nya koncentrationsforordningen 139/2004, har subsidiaritets-
principen tillkommit. Denna innebar att besluten angdende koncentrationer-
nas paverkan skall tas s nara kallan som mojligt. Om en koncentration
endast paverkar konkurrensen i ett medlemsland bor den prévas av det
landets konkurrensmyndighet och inte av kommissionen, &ven om den har
gemenskapsdimension.

Koncentrationskontrollen ar, som tidigare skrivits, en relativt ny foreteelse
bade pa den svenska och pa den europeiska marknaden. Det ar framst under
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de sista 10 aren som europeiska lander har skaffat sig en egen koncentra-
tionskontroll. Idealistiskt skulle ett system fér koncentrationskontroll
utformas sa att koncentrationer som leder till stor marknadsmakt och samre
villkor for konsumenterna stoppas, medan de koncentrationer som leder till
battre effektivitet och béttre villkor for konsumenterna godkanns. Det &r
konkurrensmyndigheternas roll att véga de positiva effekterna av en kon-
centration mot de negativa. Detta verkar dock svart att uppna om man ser till
hur koncentrationskontrollen fungerar i Sverige och Europa idag. Detta ar
dock till viss del forstarligt da det aven i efterhand, ar mycket svart att
bedéma effekterna av en koncentration.?**

Genomgangen och andringarna av koncentrationsforordningen har haft en
stor inverkan pa kommissionens arbete och pa de enskilda medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter. Efter reformen har EU:s konkurrensmyndigheter
bildat ett natverk, som skall gora att drendet alltid styrs till den myndighet
som har bést forutsattningar for att behandla det. Det &r dock en stor fordel
att foretagen nu sjélva kan ta initiativet till ett hénskjutande. Det finns for
foretagens del ett antal problem med dagens utformning av
koncentrationskontrollen. Dessa ér till stor del de samma som fanns i den
gamla forordningen och innefattar framforallt den stora rattsosakerhet som
foreligger enligt koncentrationsférordningen.

For att forbattra fordelningen av darenden mellan kommissionen och de
enskilda medlemsstaterna hade kommissionen tva mojliga vagar att ga infor
den nya forordningen. Antingen kunde troskelvérden utvecklas for att béattre
traffa de koncentrationer som paverkar flera medlemsstater, eller sa kunde
den utveckla mojligheten att hanskjuta drenden. | forordningen valdes det
senare vilket innebdr ett extra steg for de koncentrationer som inte har
allokerats ratt fran borjan och genom detta extra kostnader. Istéllet for att
direkt prévas av ratt instans maste foretagen forst begara att arendet skall
hanskjutas till den rétta instansen. De foretag som kommer i kldm &r
medelstora foretag som &r for sma for att traffas av koncentrationsbegreppet,
men tillrackligt stora for att traffas av de enskilda landernas kontroll. Artikel
4(5) och mojligheten att sjalv begara ett hanskjutande, har dock varit en
framgang for foretagen och 6ver 90 fall har hanskjutits i enlighet med
artikeln de senaste tre aren. Om omséattningsgranserna var mer effektivt
utprovade skulle dock behovet av att korrigera var darendena skall prévas
genom hanskjutande minska och i och med detta den réttsosakerhet som
foreligger for foretag som begédr hadnskjutanden. Som systemet nu ar
utformat litas det pa att de nationella konkurrensmyndigheterna och de
berdrda parterna begér att &renden hénskjuts for att provningen skall ske hos
ratt instans. Som har framkommit i uppsatsen verkar dock inte de nationella
konkurrensmyndigheterna gora detta helt tillfredstallande, dock finns for-
hoppningar om att detta skall forbattras genom det nya natverket.

Det ar dock fortfarande sa att hanskjutande &r ett undantag fran den
generella regeln att behorigheten avgors av troskelvéardena. Detta ar viktigt

221 Konkurrensverkets rapportserie: 2006:3, s 21.
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att inte gldmma bort, da en av de grundlaggande principerna inom koncent-
rationskontrollen &r att det skall foreligga rattslig forutsebarhet. Foretagen
skall veta vad de kan komma att vanta sig och var deras &rende skall bli
provat. Detta ar ocksa en av anledningarna till att systemet med tréskelvar-
den finns. Aven om det hors kritiska roster angdende systemet ar det relativt
latt for de berdrda foretagen att kontrollera om de kommer att tréffas av
koncentrationskontrollen och i vilket land det kommer att ske en prévning.

Trots principen om réttslig forutsebarhet ar dock beddmningen om ett
arende skall hanskjutas fortfarande utsatt for ett avsevart utrymme av
skdnsmassig bedomning fran kommissionen och framforallt fran medlems-
staterna, vilket kommissionen sjalv erkanner i sitt tillkdnnagivande om
hanskjutningar.””* Foretagen har ingen rétt att f& sitt drende hanskjutet och
medlemsstaterna har, som tidigare skrivits, en vetoratt angaende om de vill
slappa ifran sig ett arende eller om det vill ta emot ett. Denna bedémning
behover de inte motivera, vilket lamnar foretagen i ovisshet om varfor deras
begéaran inte gick igenom. Det blir dven svart for framtida foretag att forsoka
berdkna om deras begdran om hanskjutande kommer att godkannas eller
inte. Da drendeprocessen runt begaran om héanskjutande ar kostsam &r det
viktigt for foretagen att vara sakra pa att hanskjutandet accepteras, om de
skall gora en begaran om hanskjutning enlig 4(5). Det & mycket dyrt och
tidskravande att ha skrivit en ansokan och sedan fa ett avslag. Risken kan
minska genom foérhandskontakt med den nationella myndigheten och kom-
missionen.

Enligt min asikt hade det varit effektivare att gora avgransningen i forsta
ledet, genom att ut6ka gemenskapsdimensionen till att innefatta alla
koncentrationer som paverkar tre eller fler medlemsstater. Hansyn maste
dock tas till den oro som manga foretag visade angaende detta forslag nar
det togs upp i gronboken. Det storsta problemet ar att medlemsléandernas
troskelvarden ar olika stora. Detta kan leda till osakerhet kring om kravet pa
anmalningsplikt i tre medlemsstater &r uppfyllt, vilket medfor extra arbete
for foretagen da de maste undersoka detta innan anmalan till kommissionen
kan ske. For att motverka detta framfordes forslaget att det skall vara
frivilligt for foretagen om de vill anméla till kommissionen, eller till alla
behoriga medlemslander.?? Detta ser jag som ett attraktivt alternativ da en
andring innebar fordelar bade for foretagen och for rattsystemet. Genom att
foretagen sjalva bestdimmer var prévningen skall ske i dessa arenden, dkar
rattssékerhet genom att behovet av hénskjutande minskar och dérigenom
aven mojligheten for medlemsstaterna att anvénda sin vetoratt. Genom att
behalla artikel 9 kan det sékerstéllas, att d&renden som trots allt har en lokal
paverkan, provas av den instansen. Detta borde &ven losa problemet med
artikel 22 da denna, i enlighet med tidigare resonemang i kapitel 5, endast
borde bli tillamplig pa koncentrationer som paverkar tvd medlemsstater och
darigenom forsvinner en del av de samarbetssvarigheter som idag foreligger
mellan de nationella konkurrensmyndigheterna och som leder till att artikeln

222 Kommissionens tillkannagivande om hanskjutande av foretagskoncentrationer, punkt 7.
223 Se svar frén advokatbyréerna Roschier, Mannheimer Swartling, Simmons & Simmons.
Finns pa http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/review/comments.html.
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inte anvands i nagon storre utstrackning. Vidare leder provningen hos endast
en instans till en minskning av foretagens administrativa boérda och att
risken for divergerande bedomningar mellan medlemsstaterna forsvinner.

Trots att den nya koncentrationsforordningen valde att forsoka &ndra
fordelningen genom hanskjutanden finns det dock en mdojlighet att
troskelvardena kommer att andras i framtiden da de nuvarande véardena skall
ses over senast den 1 juli 2009.2* Kommissionen skall d& rapportera till
radet om hur tréskelvéardena och hanskjutandet har fungerat. Rapporten fran
kommissionen skall bygga pa statistiska uppgifter som kontinuerligt skall
hamtas in frén medlemsstaterna.””® Kanske har dd medlemsstaternas
lagstiftningar harmoniserats till den grad att det kan ske ett utdkande av
kommissionens kompetens till att omfatta alla koncentrationer som paverkar
tre eller fler medlemsstater.

224 Rédets forordning 139/2004, artikel 1(4).
225 Rédets forordning 139/2004, artikel 1(4) och (5) samt 4(6).
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Bilaga A

Flodesschema 6ver troskelvardena vid gemenskapsdimension

Overstiger den sammanlagda Nej Overstiger den sammanlagda NeJ
omséttningen i varlden for de .| omséttningen i vérlden for de
berdrda féretagen 5 000 MEUR? berdrda foretagen 2 500
MEUR?
Ja Ja
- v Nej T — Nej
Overstiger omséttningen inom EG Overstiger omséttningen
for vart och ett av minst tva av de inom EG for vart och ett av |
berdrda foretagen 250 MEUR? minst tva av de berérda 7
foretagen 100 MEUR?
Ja
- ) Y Nej
Overstiger den sammanlagda
omséttningen for de berdrda
foretagen 100 MEUR i minst
tre medlemsstater?
Ja
v Nej

Overstiger omséttningen for vart
och ett av minst tva berorda

foretag 25 MEUR i minst tre av
de ovanndmnda medlemsstater?

Ja
\4 A 4

Uppnar vart och ett av de berdrda foretagen minst 2/3 av sin omséttning inom EG i
en och samma medlemsstat?

EGs koncentrationskontroll- EGs koncentrationskontroll-

férordning tillamplig forordning ej tillamplig

A4

Undantag

A 4

Héanvisning till
medlemsstat
efter begdran

Medlemsstats
legitima intresse

Figur 2226

Undantag

v
Hénvisning till
kommissionen
efter begaran

226 Bjld fran C Wetter, m.fl., Konkurrensratt en handbok, s 662. Dock har en andring gjorts
avseende placering av ja och nej efter fragan "Uppnar vart och ett av de ber6rda foretagen

minst 2/3 av sin omséattning inom EG i en och samma stat?” da jag uppfattar forfattarens

forlaga som felaktig.
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Bilaga B

Sammanstéllning av hanskjutningar enligt artiklarna 22, 9 och 4 i
radets forordning 139/2004 mellan aren 1990-2007

) REFERRALS Mar
—————
90 91 92 93 94 95 9 97 98 99 00 01 02 03 04 05 06 O7] Total
Art 4{4) request (Form RS) 211413031 R
Art 4{4) referral to Member State AREREY
Art 4(4) refusal of referral DJ0jof0 0
Art 4(5) request (Form RS) 2002838 |15] 101
Art 4(5) referral accepted 1612413914 B
Art 4(5) refusal of referral 210(0(0] 2
Art 22 request gfofojtfojtrjtr{ojofofoj2(1j1{4(4]0] 16

Art 22(3) referral (Art 22. 4 1aken in
conjunction with article & or 8 under

Reg 4064\89) glojoftfofryprjrfojojojo2(1t(1]3]3fo] 4
Art 22(3) refusal of referral T{1]10] 2
Art 9 request Qpt{ftpr|{o)3|7(4(9 (49|86 |100(4]7|6[2]) T
Art 9.3 partial referral to Member

State glofj1fofrf{ojo|6|3|2(3|6|7|1[1]3]1[1] 3
Art 9.3 full referral Qlojoftjofo3j1(1r|{3j2|1|4(8(2]13[1{0] 30
Art 9.3 refusal of referral gjptrjofojofojojofojtrjojojojtrfojojojoq 3

Figur 3%

227 Kommissionens sammanstallning av antal hanskjutningar,
http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/statistics.pdf, 15/5-07.
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Rattsfallsforteckning

FoOrstainstansratten

T-119/02, Royal Philips Electronics mot kommissionen

T-22/97 Kesko Oy mot kommissionen

T-40/73 Suiker Unie UA m.fl. mot kommissionen

Forenade malen T-219/02, T-337/02 Lutz Herrera mot kommissionen

Forenade malen T-346/02, T-347/02 Cableuropa SA m.fl. mot
kommissionen

Kommissionens beslut

Aggregate industries/Foster Yeoman COMP/M.4298 (2006)
Alfa Acci/Croniment/Remondis/Tsr Group Fall COMP/M.4495 (2006)
Areva/Urenco/ETC COMP/M.3099 (2004)
Arjomari/Wiggins Teape 1V/M.025 (1999)

Arla Foods/Express Diaries COMP/M.3130 (2003)
Bertelmann/Springer/JV COMP/M.3178 (2004)
Blackstone/NHP COMP/M.3369 (2004)

Blokker/Toys"R"Us IV/M.890 (1997)

BP/E.ON COMP/M.2533 (2002)

BSCH/Champlimaud 1VV/M.1724 (1999)

Cemex/RMC COMP/M.3572 (2004)

Compagnie Nationale de Navigation-SOGELF 1VV/M.1021 (1997)
Connex/DNVBVG COMP/M.2730 (2002)

Crédit Lyonnais/BFB 1V/M.269 (1992)

E.ON/Endesa COMP/M.4110 (2006)

Exxon/Mobil 1V/M.1383 (1999)

Fimag/Zublin COMP/M.3864 (2005)

GE/AGFA COMP/M.3136 (2003)

GEES/Unison COMP/M.2738 (2002)

Gehe/Lloyds Chemists IV/M.716 (1996)

lesy Repository/ISH COMP/M.3674 (2004)

Kesko/Tuko IV/M.784 (1996)
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Leroy Merlin/Brico COMP/M.2898 (2002)
McCormick/CPC/Rabobank/Ostmann 1\VV/M.330 (1993)
Mannesmann/Hoesch 1V/M.222 (1992)

MSG Media Service 1V/M.469 (1994)

Omya AG/J.M Hubert PCC Sweden AB COMP/M.3796 (2005)
Orica Pty/Dyno Sweden AB COMP/M.4151 (2006)

P&O Princess/Carnival COMP/M.2706 (2002)
Preussag/Hapag-Lloyd I1\VV/M.1001 (1997)

Preussag/TUI 1V/M.1019 (1997)

Promatech/Sulzer COMP/M.2698 (2002)

Redland/Lafrage 1V/M.1030 (1997)

RTL/Veronica/Endemol 1VV/M.553 (1996)

SEB/Moulinex COMP/M.2621 (2002)

Shell/DEA COMP/M.2389 (2003)

Société genérale de Belgique/Générale de Banque 1V/M.343 (1993)
Sogecable/Canal Satelite Digital/Vias Digital COMP/M.2845 (2002)
Steetly/Tarmac Plc 1\V/M.180 (1992)

Strabag/Dywidag COMP/M.3754 (2005)

Tesco/Carrefour COMP/M.3905 (2005)

Thomson/Deutsche Aerospace 1V/M.527 (1994)
Total/Petrofina 11 IV/M.1464 (1999)

Vendex/KBB 1V/M.1060 (1998)

Konkurrensverkets beslut

Folksam dmsesidig livforsédkring m.fl. dnr 675/2000
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