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Sammanfattning

Foretagskoncentrationer anses som huvudregel vara till gagn for den
effektiva konkurrensen pa den gemensamma marknaden. Trots detta kan det
I vissa fal misstdnkas att en koncentration medfér en snedvridning av
konkurrensen och kommissionen har da en mojlighet att forbjuda dessa
foretagskonstellationer i enlighet med forordning 4064/89 om kontroll av
foretagskoncentrationer. Forordningen har ett antal ganger varit forema for
Oversyn. Den senaste har resulterat i en helt ny férordning, vilken tréder i
kraft i mg 2004, dar en mangd materiella och processuella bestémmel ser
andrats for att effektivisera kommissionens kontrollerande verksamhet pa
detta omréde.

En foretagskoncentration medfor en varaktig forandring av kontroll i
berdrda foretag och kan skapas antingen genom en sammanslagning, fusion
och sammangéende eller genom ett forvarv av kontroll. Avgorandet av
ovanstaende fragor utgor jurisdiktionsfragor medan de materiella fréagorna
besvarar fragan om en koncentration dver huvud & forenlig med den
gemensamma marknaden och dérmed godkdnns av kommissionen. De
materiella fragorna bestar i huvudsak av en identifiering av den relevanta
marknaden och huruvida koncentrationen skapar aternativt forstéarker en
dominerande stéllning pa denna marknad. Begreppet dominerande stéllning
inom koncentrationsférordningen & sarkstilt intressant da man under senare
ar uppmarksammat dels behovet av en tydligare reglering av begreppet, dels
en forskjutning mot det sa kallade skaderekvisitet pa i vissa fall
dominansrekvisitets bekostnad.

En speciell typ av koncentration &r joint ventures. Dessa bildas i forsta hand
av foretag som genom skapandet av det nya foretaget tillsammans kan
utnyttja fordelen av en resursallokering och de resultat det gemensamt &gda
foretaget uppnar. Koncentrationsforordningen tilldmpas dock endast pa
gdvstandigt fungerande gemensamma foretag eftersom endast dessa anses
uppfylla kravet pa att en strukturell effekt pad och att en forandring av
marknadsstrukturen sker. Tillampningen av forordningen | dessa fall
karakteriseras av att joint ventures kan fa som resultat ett samordnat
beteende mellan moderbolagen, den kooperativa delen. Kommissionen
anvander sig ha av konkurrensreglerna i EGF vid sidan  av
koncentrationsférordningens bestéammel ser.

En sista fraqga som nu besvarats i fordaget till den nya
koncentrationsférordningen & kommissionens beddmning av en
koncentrations eventuella accessoriska begransningar. Dessa skall numera
anses ingd i ett godkdnnande av ett drende, utan en skyldighet for
kommissionen att sarskilt bedoma eller formellt behandla kontraktsklausul er
av detta slag mellan parterna.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

"Enligt artikel 4.1 i fordraget (om den Europeiska gemenskapen) skall medlemsstaternas
och gemenskapens verksamhet bedrivas enligt principen om en dppen marknadsekonomi
med fri konkurrens. Dessa principer ar nodvandiga fér den inre marknadens
vidareutveckling. Fullbordandet av den inre marknaden och den ekonomiska och monetéra
unionen, utvidgningen av Europeiska Unionen samt allt Iagre internationella hinder for
handel och investeringar kommer &ven i fortsittningen att medféra betydande
strukturforandringar, sarskilt i form av koncentrationer. Sidana strukturforandringar
maste valkomnas i den man de tillgodoser kraven pa en dynamisk konkurrens och kan dka
den europeiska industrins konkurrenskraft, forbattra forutséttningarna for tillvaxt och hgja

|evnadsstandarden inom gemenskapen.” !

En foretagskoncentration kan definieras som ett skapande av en ny
ekonomisk enhet av foretag, vilka tidigare var separata och oberoende av
varandra. Detta kan ske pa en mangd olika stt och resultatet kan dven se
olika ut. Samarbeten mellan foretag pa detta satt kan motiveras genom att
parterna kan forena och utnyttja sina tillgangar pa ett mer effektivt sétt och
att kapitalmarknaderna far mojlighet att béttre kontrollera de styrandes
prestationer och ersitta dem med nya styrande organ vid misslyckande.? De
fordelar en koncentration kan erbjuda de berdrda foretagen Overstiger
sdledesi vissafall de nackdelar och kostnader de kan medfora.

Enligt ovanstaende citat betraktas foretagskoncentrationer, som huvudregel,
som en strukturféréndring till gagn for den Europeiska gemenskapen och
dess mal och syften. Endast i de fall da en koncentration skulle kunna
resultera i en snedvridning av konkurrensen pa den gemensamma
marknaden tréader kommissionen in och avslar @rendet. Den sekundarrétt
kommissionen har till sitt forfogande & framfor allt forordningen om
kontroll av foretagskoncentrationer fran 1989.

Sedan 21 september, 1990 (det & da& koncentrationsforordningen tradde i
kraft) har 2231 foretagskoncentrationer anmalts till kommissionen. Av dessa
har hittills (31 mars 2003) 18 koncentrationer forbjudits i enlighet med
artikel 8.3 férordningen.®

En variant av koncentrationer &r ett joint venture (ett gemensamt foretag),
vilket utgor en speciell form av affarssamarbete. Under de senast artiondena
har dessa foretag okat pa den gemensamma marknaden vilket har medfort en
utvecklingg av  kommissionens  kontroll av dessa under

! Nya ré&dets forordning om kontroll av féretagskoncentrationer, skél 2-4. (Hadanefter kallad
Den nya forordningen).

2 Neven, Nuttall, Seabright: Merger in Daylight. The Economics and Politics of European
Merger Control, s. 12.

% Se http:/www.europa.eu.int/commy/competition/mergers/cases/stats.htlm, 030414.



koncentrationsférordningen. Ett samarbete inom ramen for ett joint venture
kan vara olika djupgdende och ske inom olika verksamhetsomraden.
Kommissionen skiljer numera melan gdavstandigt  fungerande
gemensamma féretag (eng. “full-function joint ventures’) och icke
galvstandigt fungerande gemensamma foretag. Endast de férra omfattas av
koncentrationsforordningens tillampningsomréde medan de senare bedéms
utesl u}zgnde under EGF:s konkurrensregler och procedurreglernai forordning
17/62".

De mest detajerade anayserna av  joint  ventures  under
koncentrationsférordningen har gjorts inom telekommunikations- och
Internetbranscherna. ® Slutsatsen av detta torde vara att dessa marknader
aven & de vanligast inom vilka joint ventures skapas. Anledningen &
mojligtvis att dessa marknader lampar sig val for samarbetsformer av detta
dag. Marknaderna karakteriseras av en snabb teknisk och ekonomisk
utveckling, vilket dessutom borgar for ett uppsving av aktorer pa just dessa
marknader och darmed en okad férekomst av konkurrenter. Aven pa
marknader dar avreglering och liberalisering pagar, till exempel inom
flygtrafikmarknaden, sker en stéandig 6kning av koncentrationsdrenden till
kommissionen.

| skrivande stund har inte nagot fall av galvstandigt fungerande gemensamt
foretag befunnits vara oférenlig med den gemensamma marknaden enligt
kommissionen.

1.2 Historik

Den Europeiska Gemenskapen har sedan dess inréttande varit fokuserad pa
kontrollen av en effektiv och fungerande konkurrens. Detta har varit ett av
malen for att uppna och efterleva principen om den fria rorligheten for varor
pa den gemensamma marknaden. En viktig del av kommissionens arbete for
en effektiv konkurrens & kontrollen av foretagskoncentrationer. Redan i
Parisfordraget av 1952 (genom vilket den Europeiska kol- och
stalgemenskapen upprattades) fanns regler om hur koncentrationer skulle
behandlas och bedémas av kommissionen.” N&r sedan Romférdraget av
1957 antogs hade dessa regler for koncentrationer helt férsvunnit ur
fordragstexten. Detta skulle kunna forklaras med att denna fraga inte var
sarskilt hogt prioriterad av de europeiska ledarna under denna period.?
Kommissionen fick nu néja sig med de konkurrensregler som fanns att tillga
i RomF, det vill sdga davarande artikel 85 och 86 (nuvarande artikel 81 och

* R&dets férordning (EEG) nr 17/62. Forsta forordningen om tillampning av fordragets
artiklar 85 och 86.

® Zonnekeyn, G. A.: The Amendments to the E.C. Merger Regulation, s. 419.

® Kemp, John: Recent Devel opments and Important Decisions, s. 42.

" Brittan, Leon: Competition Policy and Merger Control in the Single European Market, s.
23.

® Brittan, s. 24.



82 EGF). | det uppmarksammade Continental Can fallet” fran 1973
konstaterade EGD att (davarande) artikel 86 var tillamplig pa
koncentrationer. Man menade att ett féretag med en redan dominerande
stéllning p& marknaden kunde missbruka denna stéllning genom att forvarva
en konkurrent och pa sa sétt eliminera konkurrensen pa en vastentlig del av
den gemensamma marknaden.

Trots EGD:s villighet att mdjliggora en kontroll av féretagskoncentrationer
under den redan existerande konkurrensregleringen i RomF var det
uppenbart att detta system inte rackte for att komma & alla de fall av
foretagskoncentrationer som kunde snedvrida konkurrensen inom
gemenskapen.’® Behovet av en reglering av koncentrationers inverkan pa
konkurrensen ansags nodvandig for att kunna hindra icke Onskvarda
koncentrationer mellan foretag vilka var for sig inte uppfyllde EGD:s krav
p& dominans.**

Den 21 december 1989 antogs radets forordning (EEG) nr 4064/89 om
kontroll av foretagskoncentrationer (”koncentrationsférordningen”) dar
kommissionens 6nskemad om ett klart materiellt regelsystem blev relativt
tillfredsstéllda. Forordningen inneholl bland annat kriterium for nér en
foranmald koncentration skulle férbjudas alternativt godkannas, regler for
den obligatoriska forhandsanmdlan och ett klargérande av
kompetensfordelningen mellan  kommissionen och medlemsstaternas
nationella myndigheter.® Forordningen tradde i kraft den 21 september
1990.

En genomgang av forordningen gjordes nagra & senare och resulterade i att
vissa forandringar och tillagg gjordes genom rédets forordning (EG) nr
1310/97 (" andringsférordningen™).

Vi & nu efter det att den forsta forordningen anvantsi 12-13 & framme vid
annu en Oversyn av koncentrationsférordningen. Denna Oversyn har
resulterat i ett forslag frén kommissionen om en ny forordning vilken skall
ersétta den tidigare forordning 4064/89 och bli tillamplig i maj 2004.

1.3 Syfte och avgransning

Syftet med denna uppsats & att undersdka och analysera kommissionens
materiella beddmning och kontroll av féretagskoncentrationer under
koncentrationsférordningen i allmanhet och den bedémning kommissionen
gor av joint ventures i synnerhet. Floran av koncentrationer och da framfor
alt joint ventures innebér att en heltdckande presentation av réttsomradet

°® M8l 6/72, Europemballage & Continental Can ./. Commission, [1973] ECR 215.
10 Brittan, s. 24.

1 |_inder, Fredrik: Joint ventures konkurrensréttsliga stallning enligt EG-ratten i
jamforelse med svensk rétt, s. 17.

12 Brittan, s. 27.



inte & mojlig. Jag har darfor valt att avgransa uppsatsen till att forst ge en
kort beskrivning av koncentrationsférordningens definition av vad som
utgor en koncentration och de materiella regler kommissionen utgdr ifrén
vid kontrollen av koncentrationer fOr att dérefter néarmare undersoka
speciafallet joint ventures. Uppsatsen kommer som sagt att fokusera pa de
materiella frdgorna i kommissionens bedémning men jag anser det vara
nodvandigt for helhetsbilden att i ndgra inledande kapitel &en ge en
presentation Gver vissa jurisdiktionsfrégor. Dessa kommer dock inte att
diskuteras vidare i den avslutande analysen.

Sdledes kommer forordningens regler angaende proceduren for
kommissionens handl&ggning och fragor om gemenskapsdimension inte att
behandlas i denna uppsats. Jag tanker har framfor dlt pa
kompetensfordelningen mellan gemenskapen och de nationella
myndigheterna och de troskelvarden som maste uppnas for att drenden skall
omfattas av gemenskapens regleringar, kravet pa gemenskapsdimension.

Vad gdler joint ventures har jag koncentrerat uppstaliningen pa de fall av
joint ventures som omfattas av férordningen, det vill sdga endast
géavstandigt fungerande gemensamma foretag. Jag kommer sdledes inte
narmare beskriva den bedémning som gérs under artikel 81 och 82 EGF
eller de gruppundantag som medges under artikel 81.3 férutom i de fall da
artikel 81 anvands av kommissionen vid kontrollen av de joint ventures
vilka kan ge upphov till ett samordnat beteende mellan agarna och hérmed
medfora en negativ effekt pa konkurrensen.

Det forandringsarbete av koncentrationsférordningen som nu sker kommer
naturligtvis att utgdra en central del av uppsatsen och jag kommer att
understka och analysera den paverkan pa kommissionens bedémning den
nya férordningen eventuellt kan komma att medféra. Finns det anledning for
foretag att modifiera sina afférsmassiga rutiner i koncentrationssammanhang
eller kommer de nya reglerna att spela en marginell roll vid de prognoser
som goérsi samband med en férhandsanméalan?

1.4 Metod

Eftersom det i dutet av ar 2002 kom ett forslag fran kommissionen om en ny
forordning om kontroll av féretagskoncentrationer skulle det vara méarkligt
om jag inte i uppsatsen anvande mig av detta forslag. Jag kommer alltsa att
undersdka och analysera det férslag som nu ligger hos kommissionen och
den motivering som foregatt férordningen. Gronboken om Gversynen av
radets forordning (EEG) nr 4064/89 fran december 2002 med de synpunkter
som efterfragades har naturligtvis ocksa varit av stor hjdp. Eftersom det
annu inte, av forklarliga ska, finns nagon litteratur pad omrédet har
utgangspunkten varit det annu radande systemet och den litteratur som
behandlar dessa regler. Jag kommer géra en komparativ analys av det



nuvarande systemet och de nya definitioner och tillagg som kommissionen
vill anvéndasig av i den nyafdérordningen.

Utgangspunkten &r en klassisk rattsanalytisk metod dar som bekant avstamp
sker i den lagstiftning som finns pa omradet. | detta fall handlar det da om
den EG-réttdliga regleringen och framfér allt den sekundérratt som utgors av
bédde den nuvarande koncentrationsforordningen och det forslag som
kommer ersitta denna & 2004. Har ingdr &ven réttspraxis fran EG-
domstolen och Forstainstansratten och de kommissionsbeslut som finns pa
omradet. Litteratur (béde svensk och engelsk) & en annan viktig rattskala
vilken jag flitigt anvant mig av. Detta géller inte endast litteratur i form av
tidsskriftsartiklar  och bdcker utan aen diverse riktlinjer och
tillkannagivanden frén kommissionen. De senare har fyllt en mer praktisk
funktion och & kanske inte av analyserande eller kritisk natur men & anda
viktig for att kunna undersbka hur kommissionen rent generellt och i
praktiken  behandlar  anmélningar om  féretagskoncentrationer.
Kommissionen har till exempel utformat ett tillkénnagivande om begreppet
koncentration enligt rédets forordning 4064/89 och ett tillkannagivande om
begreppet gavstandigt fungerande gemensamma féretag. Dessa borde vara
anvandbar aven under den nya forordningen.

1.5 Disposition

Uppsatsen & uppbyggd kring en disposition dar jag forst redogor fér den
forordning som reglerar kontrollen av foretagskoncentrationer pa den
gemensamma marknaden. Avsnittet fokuserar pa hur den nya férordningen
kommer att se ut och de andringar som kommer att genomforas pa forslag
fran kommissionen. Informationen har & framst tagen fran det forslag till
koncentrationsforordning som ligger till grund for det slutliga dokumentet.

Det tredje kapitlet behandlar joint ventures och hur dessa definieras i
gemenskapsratten. Jag kommer hér att redogdra for de vanligaste typerna av
joint ventures for att sedan ge en anadys av den konkurrensréttliga
beddmningen av dem.

De tva efterfoljande kapitlen fokuserar pa den allménna bedémningen av
foretagskoncentrationer och hur kommissionen gar till vaga for att avgora
huruvida en koncentration & foérenlig eller oférenlig med den gemensamma
marknaden. Jag har for avsikt att i samband med dessa alménna
beskrivningar &en gora en komparation med hur reglerna paverkar
beddmningen av just joint ventures. Begreppen joint ventures och
gemensamma for etag kommer att anvandas som beteckning for samma typ
av foretagskonstruktion. | uppsatsen kommer de med andra ord anvandas
SOmM synonymer.

De tva sista kapitlen i den almanna delen behandlar specifikt de joint
ventures vilka omfattas av koncentrationsférordningens



tillampningsomrade. Det sista av dessa kapitel &gnar jag a en beskrivning
av en mer avtalsréttslig del av drendet, accessoriska begransningar. Denna
del hanger dock inte samman med den huvudsakliga materiella
bedémningen. Den visar dock pa ett representativt problem som kan uppsta i
relationen mellan féretag och hur viktigt det kan vara for berdrda parter att i
mojligaste man redan pa forhand reglera eventuella konflikter inom omradet
for till exempel otillborligt utnyttjande av erhdllen information.

Avslutningsvis sasmmanstaller jag det jag kommit fram till i uppsatsens olika
delar och ger en samlad anays och slutsats Gver kommissionens de facto-
bedémning av koncentrationer i allmanhet och av joint ventures i synnerhet
under koncentrationsforordningen och huruvida den nya férordningen
paverkar denna bedémning i sak.



2 Kort presentation av den nya
koncentrationsforordningen

2.1 Forordningens uppbyggnad

Ett av koncentrationsférordningens syften & att ge kommissionen en
mojlighet till kontroll och utredande av koncentrationer vilka genomfors
inom och fa konkurrenseffekter pa den gemensamma marknaden.
Forordningen bygger pa ett system av forhandskontroll dar de berorda
foretagen skall anméla ett forstdende samgaende och/eller samarbete pa de
sétt vilka beskrivs senare i uppsatsen. Tanken & att kommissionen skall
kunna godkénna alternativt forbjuda koncentrationer inom Gemenskapen
fore gédlva koncentrationens genomférande. Den nu gdlande
koncentrationsforordningen &r tillamplig pa de koncentrationer som har en
gemenskapsdimension, vilket bestams med hansyn till de bertrda foretagens
arsomséttningar. Forordningen innehdller sdedes regler for betydande
foretagskoncentrationer vilka antas fa en icke oOnskvard effekt pa
konkurrensen pa den gemensamma markanden.

De koncentrationer som anmals till kommissionen beddéms enligt principen
om dominerande stallning pa marknaden. Koncentrationer som skapar eller
forstarker en sadan dominerande stéllning skall forklaras of 6renliga med den
gemensamma marknaden och féljaktligen forbjudas.™® Beddmningen sker
utifrén  ett faststdllande av de berorda foretagens geografiska
verksamhetsomraden och dess produktmarknad. For att forordningen skall
vara tillamplig maste foretagen falla in under de i forordningen angivna
kvantitativa troskelvarden vilka bestdms med héansyn till foretagens
beréknade arsomsattningar, det vill siga foretagen maste ha en
gemenskapsdimension. Kommissionen goér med andra ord en beddmning av
den anméda koncentrationens forvantade konkurrenseffekter pa den
gemensamma marknaden.

Vid den initiala prévningen (artikel 6) avgdr kommissionen huruvida
koncentrationen omfattas av férordningen och huruvida tvivel foreligger
angaende forenlighet med den gemensamma marknaden. En koncentration
med gemenskapsdimension far inte genomféras utan ett godkannande fran
kommissionen (artikel 7). Enligt artikel 8 kan kommissionen meddela beslut
om att koncentrationen far genomforas under forutséttning att vissa villkor
och &laggande, bestdmda av kommissionen, uppfylls av de berorda
fOretagen.

13 K ommissionens Gronbok om éversynen av radets férordning (EEG) nr 4064/89, punkt
11. (Hadanefter kallad Gronboken).



K ommissionens beslutsgang bestar av tva etapper déar den forsta genomfors
under en relativt sndv tidsram. Finner kommissionen att den anmélda
koncentrationen ger upphov till alvarliga tvivel om hur konkurrensen kan
paverkas 6vergar undersokningen i en andra etapp. Detta galler framst for
komplicerade drenden.*

Kompetensfordelningen mellan gemenskapen och de nationella
myndigheterna bestdms bland annat i artikel 9 déar kommissionen ges
mojlighet att hénskjuta arenden till medlemsstaternas myndigheter under
vissa déar angivna forutsdttningar.

| artikel 10 anges de tidsfrister inom vilka kommissionen maste inleda
forfarandet och meddela sitt beslut. Artikel 11-15 gdler kommissionens
befogenheter under undersokningen av arenden och de regler som géller for
utdémande av viten och boter. Dérefter behandlar férordningen domstolens
provning (artikel 16) och vissa andra speciella regler kommissionen maste
folja vid provningen av @endet (artikel 17 och 18). Som en féljd av den
generella principen inom gemenskapsrétten om enhetlig beddmning av
arenden har férordningen i1 artikel 19 stadgat en samverkan mellan
med|emsstaternas myndigheter och gemenskapen.

Kommissionen har givits en exklusiv behdrighet att préva de drenden som
anmalts. Koncentrationsforordningen bygger pa den generella principen
"one-stop shop”, vilken innebd att koncentrationer som har en
gemenskapsdimension endast skall prévas av en enda instans inom
gemenskapen.”® Denna princip kan utldsas av artikel 21 (i den nya
forordningen artikel 22) dar kommissionens exklusiva behoérighet att prova
drenden stadgas. Det innebéar dven att dd kommissionen behandlar och
bedbmer en koncentrations forenlighet med den gemensamma marknaden
enligt forordningen, de nationella myndigheterna & forhindrade att préva
samma fall. Andra gemenskapsregler (till exempel artikel 81 och 82 EGF),
vilka kan konkurrera med férordningen &r inte heller tillampliga.*®

2.2 Skal for en ny koncentrationsforordning

Enligt kommissionen har arbetet med den nu i nastan 14 & anvanda
koncentrationsfrordningen fungerat mycket val.'” Den har fungerat som ett
effektivt instrument for att prova och kontrollera de koncentrationer som
forhandsanmaélts i enlighet med forordningens regelsystem. Den foréandring
av den nu géllande férordningen om kontroll av foretagskoncentrationer
som nu genomfors, bygger pa de erfarenheter kommissionen erhdlit under
den period forordningen varit tillamplig. Man har identifierat de svagheter
som forordningen ger upphov till men den allménna asikten & att

¥ Craig, P., de Burca, G.: EU Law — Texts, Cases, and Materials, s. 1038.
15 Craig, de Burca, s. 1056.

16 Cook, Kerse: E.C. Merger Control, s. 16.

7 Grénboken, s. 4.
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forordningen generellt sett fungerat effektivt och i enlighet med dess syfte.’®

Oversynen av koncentrationsforordningen & ett led i det arbete
kommissionen lagt ner for att genomfdra de allmanna forandringarna pa det
gemenskapsréttsliga konkurrensomradet. Man har tidigare gjort andringar i
den forordning som reglerar genomforandet av artikel 81 och 82 EGF
(forordning 17/62). Skillnaden mellan dessa tva forordningar ar dock att den
nya forordning 17 forstarker medlemsstaternas behdrighet i forhallande till
kommissionen, medan koncentrationsférordningen skall ge kommissionen
exklusv  behdrighet i frdga om  koncentrationer med en
gemenskapsdimension. Detta kommer att behandlas narmare nedan.

Nér det nu sker forandringar pa den globala nivan som pa europanivan, dar
bland annat en utvidgning med 10 nya mediemslander fran det forna
Osteuropa inom de narmaste aren skall genomforas och dar de flesta
medlemsstater andlutit sig till den gemensamma valutan inom EMU-
samarbetet, krévs losningar pa eventuella framtida problem inom omrédet
for foretagskoncentrationer. Kommissionen har dock understrukit vikten av
att aven den nya forordningen skall bygga pa de grundl&ggande principerna
om effektivitet, andamdsenlighet och réttvis och Oppen kontroll av
foretagskoncentrationer  enligt  subsidiaritetsprincipen.’®  Enligt
subsidiaritetsprincipen skall ” &tgérder vidtas pa den lampligaste jurisdiktionsnivan
med hansyn till de madl som skall uppnds och de resurser gemenskapen och
medlemsstaterna forfogar 6ver” 20

Den nya forordningen kommer att bli tillamplig fran och med den 1 maj
2004%" och kommer i enlighet med de riktlinjer som bestdamdes p& det
Europeiska rédets méte i Edinburgh i december 1992 varai form av en helt
ny forordning, vilken i sin helhet ersditer den nuvarande forordningen
4064/89. Anledningen till att man valt detta datum & att den planerade
utvidgningen av den Europeiska Unionen antas vara genomford da och
kommissionen har ansett det viktigt att de nya reglerna for kontrollen av
foretagskoncentrationer skall hatrétt i kraft senast vid detta datum.?

18 K ommissionens forslag till r&dets forordning om kontroll av féretagskoncentrationer,
punkt 5. (Hadanefter kallad Fordlaget).

19 Grénboken, s. 4.

% Gronboken, punkt 16.

! Den nya forordningen, artikel 26.2. Forordning 4064/89 skall dock ha fortsatt tillampning
i defall somangesi artikel 26.3.

22 Grénboken, s. 4.
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2.3 De mest genomgripande forandringarna

2.3.1 Jurisdiktionen

2.3.1.1 Gemenskapsdimension

Ett av de viktigaste begreppen inom kontrollen av foretagskoncentrationer ar
gemenskapsdimensionen. For att koncentrationsférordningen 6ver huvud
skall bli tillamplig maste de berdrda foretagen genom en koncentration haen
vasentlig gransoverskridande verkan. | artikel 1.2 och 1.3 anges dessutom de
troskelvarden for omsattning som innebéar att de bertrda foretagen fangas
upp av det gemenskapsréttsiga regelsystemet. De foréndringar som
redogors for i detta kapitel har framst gjorts for att astadkomma en vidare
jurisdiktion fér gemenskapen eftersom manga koncentrationer vilka har en
effekt pa den gemensamma marknaden inte uppnar de véarden som anges i
artikel 1.2

| enlighet med subsidiaritetsprincipen har kommissionen ansett det viktigt
att klargora och optimera férdelningen av arenden mellan kommissionen
och de nationella konkurrensmyndigheterna. Man har menat att
medlemsstaterna endast skall handl&gga de drenden som har nationella eller
regionala verkningar. Aven néringdivet skulle vinna pa ett sddant
klargorande eftersom man minskar den réttsosékerhet som tidigare kan ha
forelegat och de kostnader som uppkommer nar foretagen ”tvingas’
forhandsanmala sitt drende till flera instanser.?* Enligt det férslag som
kommissionen lagt fram skall foretagen endast behdva hanskjuta sitt &rende
till en instans och de skall &ven inneha en exklusiv initiativrétt.

De tva huvudmal kommissionen haft vid 6versynen av forordningen &r dels
att skapa en optimal fordelning av @enden mellan kommissionen och de
nationella myndigheterna och att minska antalet flerfaldiga anméningar.
Dessa ma uppnas enligt kommissionen bast genom att férandra och
forbéttra reglerna for  hanskjutande 1 artikd 9  och 22
koncentrationsférordningen.” Artikel 9 anger under vilka forutsattningar ett
hénskjutande sker till de nationella myndigheterna och da de nationella
konkurrensreglerna blir tilldmpliga. Artikel 22 utgdr motsvarande regel for
gemenskapen och anger med andra ord de regler som galler da ett
hanskjutande sker till kommissionen. Den nya artikel 9.2a skall forbéttras pa
sa sétt att de nationella myndigheterna inte langre behdver gora grundliga
undersbkningar 6ver eventuella konkurrenseffekter av en koncentration
eftersom det numera kommer att vara mgjligt att hanskjuta arenden till
kommissionen redan pa den grund att konkurrensen patagligt skulle kunna
paverka konkurrensen pa en marknad.

2 Forslaget, punkt 9.
> I bid.
% Forslaget, punkt 18.
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En klar forbéttring for de berdrda foretagen & att de enligt den nya
forordningen kan begéra att kommissionen skall tillampa artikel 9 och 22
fore en anmdan formellt |ldmnats in. Detta sparar mycket tid och kostnader
for foretagen eftersom en méangd administrativa fragor kan |6sas pa ett
tidigare stadium i processen.

| den nya forordningen har man &en foredagit en effektivisering av
forfarandet enligt artikel 22.3. Kommissionen har har givits en exklusiv
behdrighet att handha ett @rende da alla eler minst tre berorda
medlemsstater har begart hanskjutande. Kommissionen har nu aven fatt
mojlighet att begéra att medlemsstater skall hanskjuta &renden till
gemenskapen.

2.3.1.2 Definition av koncentration

Definitionen av en koncentration hittas i koncentrationsférordningens artikel
3. | den nya forordningen kommer de kriterier som tidigare endast varit
underforstadda och oskrivna nu uttryckligen anges. Man talar om att en
koncentration, i forordningens mening, anses uppsta om det skett en
varaktig forandring av kontroll. En djupare redogorelse for detta omréde
kommer att goras senare i uppsatsen (kapitel 4). Kommissionen har ansett
att det vore naturligt att infoéra alla de huvudkriterier som géller for
beddmningen av en koncentration i sjalva férordningen.

En ny artikel 3.4 utvidgar gemenskapens jurisdiktion ytterligare. Genom att
uttryckligen ange under vilka forutséttningar flerfaldiga transaktioner skall
beddmas som en enda transaktion har man faststdlt kommissionens
behoérighet i dessa fall. Anledningen till detta klargorande ar att man vill
forhindra att foretag kringgdr koncentrationsférordningen genom att dela
upp en koncentration i ett flertal transaktioner.?”

Den nya forordningen innehdller &en andra forandringar vad géler
jurisdiktionsfragar men dessatasinte upp i denna uppsats.

2.3.2 Demateriellafragorna

Vad géller de materiella reglerna kommer dessa inte att djupare redovisas
for i detta kapitel eftersom jag senare i uppsatsen har for avsikt att forklara
och analyseradem var for sig.

K ommissionens bedémning av en koncentration bestar huvudsakligen av tva
delar, vilkabada &r vaxelvis beroende av varandra:

e En definition av den relevanta produktmarknaden och den relevanta
geografiska marknaden.

% Forslaget, punkt 38.
%" Forslaget, punkt 45.
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e En bedémning av koncentrationen ur en konkurrenssynpunkt.”®

Vad gdler beddmningen av den relevanta marknaden enligt artikel 2
koncentrationsforordningen har kommissionen inte givit nagot forsag till
andring av den nuvarande regleringen. Daremot har man dels i
kommissionens Gronbok om éversynen av koncentrationsfoérordningen, dels
i det fordag som ligger till grund for radets nya forordning talat om att
forandra och klargora anvandandet av tva viktiga frégor: det sa kallade
dominanstestet och vilken betydelse argument om effektivitetsvinster av ett
samgaende skulle kunna fa.

Fordelar och nackdelar med dominanstestet respektive det s kallade " SLC-
testet” har debatterats. Kommissionen har kommit fram till att det
dominanstest som redan nu anvénds aven i fortséttningen skall utgéra
grunden for kommissionens bedémning av en koncentrations effekter pa
marknaden.?® En ny artikel 2.2 inférs dar begreppet dominerande stallning
klargors, begreppet far foljaktligen en autonom tolkning enligt denna
forordning. Syftet med detta &r att den praxis som finns bevaras och att man
inte behover vara orolig for att begreppet kan komma att fa en annan
innebdrd vid en eventuell framtida praxisandring i EGD. Detta géller framst
risken for att begreppet kopplas for nara samman med hur begreppet tolkas
under artikel 82 EGF.%

| de svar som inkommit till kommissionen pa den Grénbok vilken foregick
forslaget till den nya forordningen har onskemd framforts om att
uttryckligen i forordningen iféra en hansyn till effektivitetsvinster.
Kommissionen menar dock att detta redan har tillgodosetts i férordningen
och i dominanstestet.®

2.3.3 Forfarandefragor

Forst och frdmst har man i den nya forordningens artikel 4.1 strukit den
tidsfrist pa 1 vecka som tidigare var kravet for att fa inkomma med en
forhandsanm&@lan om en koncentration till kommissionen. Nu skall den
utlésande héndelsen for anmédan vara inganget bindande avtal mellan de
berérda foretagen.® | artikelns andra stycke har féretagen dessutom givits
mojligheten att forhandsanmda en koncentration redan under den
forutséttningen att det foreligger en " arlig avsikt att ingd ett bindande avtal” . Béda
dessa nyaregler medfor en 6kad flexibilitet av regel systemet for anmalan.®

% K ommissionens utkast till tillkénnagivande om bedémningen av horisontella
koncentrationer enligt radets férordning om kontroll av foretagskoncentrationer, punkt 5.
# Forslaget, punkt 53-57.

% Forslaget, punkt 55-57.

3! Forslaget, punkt 59f.

% Forslaget, punkt 61f.

% Forslaget, punkt 64.
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De regler i artikel 7 i forordningen angdende kommissionens majlighet att
tvinga foretag att skjuta upp genomférandet av koncentrationen har framfoér
alt andrats genom att man utvidgat tillampningsomradet for det automatiska
undantaget till att aen omfatta offentliga bud och ala foérvarv via
fondbdrsen och de &enden som handlégggs enligt det forenklade
forfarandet.>* Vad galler de tidsramar som géller fér komplicerade arenden
har dessa gjorts mer flexibla® Tanken & att de generella tidsfristerna inom
vilka kommissionen skall fatta ett slutligt beslut i vissa fall skall kunna
forlangas. | den nya forordningen skall finnas mgjlighet att ” stanna
klockan” .*® Jag tanker inte redovisa for dessa forandringar narmare eftersom
det for 1angt utanfor vad som &r intressant for amnet for denna uppsats.

Taket for de viten och boter som kan domas ut av kommissionen da foretag
inte samarbetar pa ett onskvart sétt eller inte foljer ett kommissionsbesut
skall enligt forsaget hojas. De nuvarande taken har inte langre ngon
avskrackande effekt och det anses nu vara lage att andra de 14 & gamla
vites- och botesbeloppen.®” Vad géler kommissionens befogenheter under
utredningen kommer man i och med det nya férslaget kunna intervjua
fysiska personer, protokollfora dessa samtal och &en ha mdjlighet att
anvanda dem som bevisi forfarandet (under forutséttning att den intervjuade
samtycker till detta). Daremot har man inte infort de utvidgade
befogenheterna om utredning av branscher och inspektioner i privata hem
vilket gjortsi den férordning som skall ersétta férordning 17/62.%

2.3.4 Andrafoérandringar i forordningen

Kommissionen har mdgjlighet att enligt artikel 8.4 i den nuvarande
forordningen besluta om att en redan genomférd koncentration skall
forbjudas. De sammanforda tillgangarna maste da ter delas upp och den
gemensamma kontrollen upphdra. Problemet i denna artikel har tidigare
varit att tillampningsomradet varit nagot osékert. Det har varit mojligt att
tolka bestammelsen sa att endast koncentrationer, vilka har anmélts till
kommissionen och andra etappen i forfarandet inletts, omfattas. Den nya
artikel 8.4 har klargjorts pa sa sétt att den nu uttryckligen &r tillamplig pa
koncentrationer som genomforts utan att forst ha anmalts till kommissionen
enligt forordningen. Enligt "status quo ante’-principen skall de
forhallanden som géllde fore koncentrationens genomforande aterstéllas da
en koncentration forbjudits.®

Enligt artikel 6.1b och 8.2 skall en godkand koncentration &ven innefatta de
accessoriska begransningar som har direkt anknytning till koncentrationens

* Forslaget, punkt 66ff.
% Forslaget, punkt 70ff.
% Forslaget, punkt 74.
3" Forslaget, punkt 82f.
% Forslaget, punk 84f.
¥ Forslaget, punkt 90ff.
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genomforande. Reglerna har dock inte givit ndgon réttslig klarhet och
kommissionen har i sitt tillkénnagivande om sidana begrénsningar®
Overgivit sin tidigare praxis att alltid bedéma de accessoriska begransningar
individuellt. I den nya lydelsen skall accessoriska begransningar anses vara
omfattade av kommissionens beslut att godkanna en koncentration.*

“0 K ommissionens tillk&nnagivande om begransningar som har direkt samband med och &
nodvandiga fér genomforandet av en koncentration.
! Férslaget, punkt 101ff.
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3 Joint ventures

3.1 Definitionen av joint venture

Joint ventures representerar en kategori av féretag, vilka under de senaste
aren standigt okat. Inte endast i antal utan dven de affarsomraden inom vilka
dessa foretag vanligtvis férekommer har utokats till att numera omfatta de
flestaindustrier och produktionsnivaer.*?

Kommissionen har definierat ett joint venture som ett foretag som
kontrolleras gemensamt av tva eller flera foretag.* Denna definition &
harmed den géllande inom gemenskapens konkurrensregler. Den sager dock
inte mycket om vad som konstituerar ett joint venture varfor ett mer
djupgdende klarlaggande maéste goras. Ett joint venture & ett samarbete
mellan tva eller flera foretag i ett gemensamt projekt, till exempel inom
forskning och utveckling (FoU).** Formen for och nivan av detta samarbete
kan vara mycket varierande. Ett joint venture kan vara alt fran ett foretag
som till strukturen liknar ett rent foretagssamgaende till samarbeten inom
vissa speciella omrdden, s&som FoU, produktion eller distribution.*
Strukturen for ett joint venture kan med andra ord sigas ligga nagonstans
mellan ett foretagssamgaende och ett vanligt avtal eller kontrakt. Eftersom
det gemensamma foretaget skapas av kannetecknande delar fran ett flertal
foretagskonstruktioner & det svart att ge en klar och heltéckande
definition.*® Ett joint venture utgor framfor allt ett sétt for moderbolagen att
erhdlla en del av &gandet och den kontraktuella kontrollen av ett annat
foretag utan att ensamt behova sta risken. | de flesta fall & ocksa ett joint
venture grundat pa ett avtal mellan moderbolagen och detta avtal innehaller
de villkor genom vilka &garna tillférsakras de réttigheter de skall inneha
inom samarbetet och éver kontrollen av det gemensamma foretaget.*’

Ett joint venture utgor en ny ekonomisk och réttslig enhet. Ett partnerskap
mellan tva eller flera foretag vilka bildar en sddan ny enhet for att utfora en
eller flera aktiviteter kan skapas pa vilken nivai produktionsledet som helst.
Vanligast & att de parter som ingdr i samarbetet bidrar var for sig med en
substantiell del av de investeringar som krévs. Det kan varai form av redllt
kapital, teknologi, know-how, arbetskraft eller andra for foretaget viktiga

“2 Rapporten: Competition Policy and Joint Ventures, s. 3.

“3 K ommissionens tillk&nnagivande om begreppet sjavstandigt fungerande gemensamma
foretag enligt rédets forordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer,
punkt 3.

“ Brittan, s. 28.

“ K ommissionens tillk&nnagivande om begreppet sjavstandigt fungerande gemensamma
foretag, punkt 3.

“6 Rapporten: Competition Policy and Joint Ventures, s. 11.

4" Goyder, D. G.: EC Competition Law, s. 425.
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tillgangar.”® Det kan sigas att vad som kategoriserar ett joint venture &
denna forening av resurser och delning av den ekonomiska risken for att
gemensamt dtnjuta de resultat det gemensamma foretaget uppnar.

Det var tidigare viktigt att kunna skilja ett koncentrativt joint venture fran ett
joint venture som & kooperativt eftersom detta avgjorde vilket regelverk
kommissionen skulle komma att anvanda sig av da man behandlade fragan
om forenlighet med den gemensamma marknaden. Numera & den
avgorande fragan huruvida man har ett sjavstandigt fungerande gemensamt
foretag framfor sig eller om det endast &r ett partiellt fungerande gemensamt
foretag. Hur beddmningen sker av galvstandigt fungerande gemensamma
foretag behandlas i kapitel 6.

3.2 Skal for bildandet av ett joint venture

Det finns naturligtvis manga skél till varfor joint ventures skapas. Dessa skél
sammanfaller ofta med de ska som finns for ett samgaende mellan foretag.
Vilket sagts ovan delar ju joint ventures och foretagssamgaenden ocksa
vissa strukturella egenskaper. En av anledningarna till att man véljer att
skapa ett joint venture framfor ett rent samgdende mellan de bertrda
foretagen & att man i stallet for att ett eller flera foretag pa marknaden
forsvinner, ett helt nytt foretag och darmed ocksa en konkurrent skapas. Ett
joint venture &r ofta, i relation till sina moderbolag, ett mindre foretag, vilket
innebér att den risk for misslyckande skapandet av ett nytt foretag medfor,
inte blir lika betydande som i fallet av ett samgaende. Vidare skapas ett joint
venture for ett visst syfte. Nar det syftet & uppnatt kan moderbolagen
avduta samarbetet. Detta & svérare vad géller till exempel en fusion.*
Gemenskapens konkurrensregler stéller dock krav pa att ett joint venture
skall haen varaktig nérvaro pa marknaden. Detta krav kommer att behandlas
narmare i kapitel 6.

De framsta anledningarna till att ett gemensamt foretag skapas &r enligt den
ekonomiska analysen:

e FOr att oka majligheten till anvandandet av kompl etterande teknologi och
forskningstekniker. Foretag inom olika industrier eller inom olika delar
av samma industri skapar joint ventures som ett FoU-samarbete for att
uppna forskningsresultat de annars inte skulle haft tillgang till.

e Erhdla kapita. Sma eller medelstora foretag kan ha problem med
finansiering av projekt eller aktiviteter av olika slag. Dessa problem kan
ofta undanrdjas vid ett samarbete mellan flera sédana foretag eftersom de
da kan lagga samman sina gemensamma resurser alternativt tillsammans
ansbka om finansiering.

“8 Gualtieri, Guiseppina (red.): The Impact of Joint Ventures on Competition — the Case of
Petrochemical Industry on the EEC, s. 20.
“9 Rapporten: Competition Policy and Joint Ventures, s. 23.
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e For att sprida risker for till exempel nyetablering pa en marknad eller
produktion av nya produkter.

e For att vinna skafordelar. Foretag inom samma industri men pa olika
produktionsnivaer (vertikala joint ventures) kan genom att skapa ett joint
venture Oka den tekniska effektiviteten och pa sa sitt minska de
kostnader vilka medfdljer uppstartande av storskaliga projekt.

e FOr att 6verkomma hinder vid marknadstilltréde. Det kan vara svart for
ett nytt foretag att komma in pa en annan produktmarknad &n den
inhemska. Bildar man ett gemensamt foretag med ett redan existerande
pa den tankta marknaden kan manga hinder éverkommas och man kan
dra nytta av ett dar redan inarbetat firmanamn.

e For att 6ka sina marknadsandelar. Genom att samarbeta pa en horisontell
niva med andra foretag kan man tillsammans skapa en nara oligopolistisk
eller monopolistisk marknad och darmed stérka sin egen stallning pa den
berérda produkt- och geografiska marknaden. Pa detta sétt kan det
gemensamma foretaget &ven utestéanga potentiella och faktiska
konkurrenter. Det & framst detta omrade de konkurrensréttsiga
problemen behandlar.*® En mer djupgéende analys av detta kommer att
gbras senare i uppsatsen.

Det réttsekonomiska perspektivet tar sin utgangspunkt i de problem som
uppstar i samband med transaktionskostnader. Transaktionskostnader kan
definieras som kostnader for det ekonomiska systemet och uppstar oftast
som konsekvenser av icke perfekta marknader®*. Genom att skapa ett joint
venture kan dessa kostnader sidnkas och man har i den ekonomiska
litteraturen ofta menat att ett joint venture & ett medel for att l6sa de
problem som uppkommer vid, €eller aternativt utnyttja, icke perfekta
marknader, skal férdelar, marknadsdominans och riskattityder med mera.*?

3.3 Typer av joint ventures

3.3.1 Koncentrativajoint ventures

Indelningen av joint ventures i koncentrativa och kooperativa har kritiseras
eftersom kategoriseringen i manga fall far vittgdende konsekvenser for de
berérda foretagen. Hur bedémningen av ett gemensamt foretag gors kan
manipuleras genom att man andrar formen for transaktionen och pa sa sétt
hamnar inom koncentrationsfrordningens tillampningsomréde.> Problemet
ar dock inte langre lika aktuellt eftersom man numera har dvergivit denna
skarpaindelning av joint ventures fér avgorandet av vilka gemenskapsregler
som & tillampliga Numera anvander man sig i stéllet av begreppen

%0 Rapporten: Competition Policy and Joint Ventures, s. 19ff.
*! Cooter, Ulen: Law and Economics, s. 87ff.

%2 Gualtieri, s. 14.

% Neven, Nuttall, Seabright, s. 76f.
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galvstandigt respektive icke gavstandigt fungerande gemensamma foretag
datillamplig gemenskapsregel skall bestammas.

Den generella definitionen av ett koncentrativt joint venture & att det
gemensamma foretaget dels utévar ala de funktioner som en gélvstandig
ekonomisk enhet gor under en varaktig tidsperiod (det positiva kriteriet) och
dels att samarbetet inte leder till ett samordnat konkurrensbeteende mellan
de berorda parterna (det negativa kriteriet).>* Det skapade gemensamma
foretaget skall resultera i en bestdende forandring av marknadsstrukturen
och far inte heller verka restriktivt for konkurrensen mellan moderbolagen.
Ett koncentrativt joint venture maste kunna agera pa marknaden pa ett
verkligt séitt skilt fran moderbolagen och inte endast utféra de for
moderbolagen tillhdrande uppgifterna. Det maste ha tillrackliga tillgangar,
kapital och resurser for detta syfte. >

3.3.2 Kooperativajoint ventures

Ett kooperativt joint venture &r ett samarbete vilket har som ma dller far
som effekt ett koordinerat beteende som paverkar konkurrensen samtidigt
som foretagen fortsétter att vara oberoende av varandra®® Ofta bildas ett
kooperativt joint venture som ett samarbete mellan gélvstandiga foretag for
en kort tidsperiod. Detta samarbete & inte lika samordnat med
moderbolagens verksamhet som de koncentrativa joint ventures beskrivna
ovan och de & dessutom |8sarei sin konstruktion.>’

En ytterligare typ av ett joint venture ar sa kallade strukturella joint ventures.
Dessa & samarbetsavta melan féretag da  genomgripande
strukturforandringar i de deltagande foretagen sker. Ett sdant joint venture
Overtar eller vidareutvecklar moderbolagens verksamheter eller startar upp
nya verksamheter for moderbolagens rékning. Detta innebér ofta stora
finansiella investeringar for de inblandade féretagen och ett 6verforande av
materiella och immateriella tillgdngar gors mellan berorda parter.>® Fére den
forandring av kommissionens behandlingen av joint ventures som skedde
1997, da uteslutande artikel 81 EGF tillampades pa kooperativa joint
ventures kunde ett strukturellt joint venture f& sin anmalan behandlad
snabbare av kommissionen enligt reglerna for ett sa kallat "accelerate
procedure” >

> Neven, Nuttall, Seabright, s. 84.

% Jones, Gonzélez-Diaz: The EEC Merger Regulation, s. 55.

% Neven, Nuttall, Seabright, s. 84.

> Dhunér, Karl-Johan: Férfarandet i konkurrensréatten — EGs och svensk
konkurrendagstiftning i praktisk tillampning, s. 228.

% Dhunér, s. 49.

% Cook, Kerse, s. 48.
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3.4 Den konkurrensrattsliga bedomningen

Den breda definitionen av vad som utgor ett joint venture, vilket redogjorts
for ovan, medfor svarigheter i vilket konkurrensréttsigt system som helst.
Skall ett joint venture behandlas som en kartell i enlighet med artikel 81
EGF och darmed ses som ett behavioristiskt problem eller skall man se detta
samarbete mellan foretag som ett strukturellt problem och bedéma dem
under koncentrationsforordningen?®

Horisontella joint ventures dér &garna och det gemensamma foretaget
befinner sig pa samma niva i produktionsledet har en benédgenhet att verka
hammande pa konkurrensen eftersom mojligheten for en minskning av
konkurrenstrycket &r storre vid dessa néra samband mellan moderféretagen
till det gemensamma foretaget. Dessa joint ventures kan ocksa medféra
hinder fér marknadstilltrade for dess faktiska och potentiella konkurrenter.®*
Ett horisontellt joint venture har en bendgenhet att skapa eller forstarka en
dominerande stéllning pa den marknad dér &garna av det gemensamma
foretaget agerar. Detta géller bade pa den relevanta produktmarknaden som
p& den relevanta geografiska marknaden.®

Aven vertikala joint ventures kan medfora negativa konsekvenser for
konkurrensen. Ett vertikalt joint venture uppst&r da &garna och det
gemensamma féretaget representerar olika aktorer i produktionsledet, till
exempel koparledet och sdljarledet i produktionen. Den faktiska och den
potentiella konkurrensen kan paverkas under forutsittning att samarbetet
medfor att konkurrenter till det gemensamma foretaget hindras att fatillgang
till marknaden eller till de dSlutkunder som finns dar. De negativa
konsekvenser ett sddant samarbete far pa konkurrensen &r att hinder uppstar
for marknadstilltrade. Det vertikala samarbetet kan dock &ven medféra vissa
positiva konsekvenser i form av en mer effektiv resursallokering eller en
minskning av de transaktionskostnader som namnts ovan.*

En annan typ av joint venture som daremot som regel inte medfér en
snedvridning av konkurrensen & konglomerat. Hér tillhandahdller dgarna
det gemensamma foretaget med produkter vilka inte kan sdgas konkurrera
med varandra. Potentiella konkurrenter kan dock paverkas negativt eftersom
agarna tillfor finansiella resurser till det gemensamma féretaget vilket i sin
tur kan medféra hinder till marknadstilltrade.®

Gemenskapens kontroll av koncentrationer syftar till att kontrollera de
strukturella forandringar vilka kan tankas uppstd i produkt- eller
tjansteutbudet. Gemenskapens avsikt ar att forhindra ett skapande eller ett

% Craig, de Burca, s. 1040.

* Gualtieri, s. 21f.

62 Rapporten: Competition Policy and Joint Ventures, s. 21.
% Gualtieri, s. 22.

* Ibid.
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forstéarkande av en dominerande stéllning, vilken kan paverka den effektiva
konkurrensen negativt pa hela eller pa en vasentlig del av den gemensamma
marknaden. | detta avseende tar man hansyn till en foretagsgrupps méjlighet
att agera pa en marknad oberoende av sina konkurrenter, kunder eller
slutkonsumenter. En analys gors av faktorer som intradeshinder och kunders
mojligheter att reagera pd koncentrationens agerande.®®

Eftersom jag i kapitedl 6 redogor for beddmningen av gdavstandigt
fungerande gemensamma foretag under koncentrationsforordningen kommer
jag hé&r endast néamna hur gemenskapens konkurrensregler tilldmpas
generellt pa gemensamma foretag och nér dessa anses vara en koncentration
enligt forordningens mening. Enligt artikel 2.4 (forslagets artikel 2.5) skall
ett joint ventures kooperativa del (ett samordnat beteende mellan
moderbolagen) beddémas i enlighet med artikel 81.1 och 81.3 EGF om de
utgdr en koncentration enligt artikel 3 koncentrationsforordningen. Detta
innebér att en analys under artikel 81 EGF gérs av det gemensamma
foretagets fororsakade eventuella samordnade beteende medan dess
strukturella uppbyggnad beddms under férordningens regler. Kommissionen
skall sérskilt beakta hur den berérda marknadsstrukturen kan se ut efter
samordnandet och huruvida konkurrensen pa denna marknad vasentligen
sdtts ur spel. Ett dominanstest (se vidare kapitel 5.2) utfors men de
samordnande effekterna bedoms alltsa utifran artikel 81 EGF.

For att ett joint venture skall omfattas av koncentrationsforordningen maste
det uppfylla alla de kriterier som krévs for att anses vara en ekonomiskt
oberoende enhet pa en varaktig basis (forslagets artikel 3.5). Tva
nyckelfaktorer vid kommissionens beddmning i detta skeende av processen
ar:

e Att det gemensamma fOretaget har en varaktig narvaro pa marknaden
oberoende av dennes moderbolag.

e Det gemensamma féretaget skall ha en egen marknadsprofil och kunna
" st& p& egna ben” i forhdllandetill agarna.®

% K ommissionens tillk&nnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrendagstiftning, punkt 10.
% Cook, Kerse, s. 49.
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4 Begreppet koncentration

4.1 Inledande anmarkningar

For att gora koncentrationsforordningen tillamplig pa ett foranmalt
samgaende mellan tva eller flera foretag, & det av naturliga skal nddvandigt
att fastdd dels definitionen av en koncentration och dessutom avgora
huruvida samarbetet i fréga faller in under denna definition. | artikel 3.1 i
den nya forordningen ges en generell definition av begreppet koncentration:

" En koncentration skall anses uppsta om en varaktig forandring av kontroll foljer av att

(@) tva dler flera tidigare galvstandiga foretag eller delar av foretag das samman,
eller

(b)  en eller flera personer som redan kontrollerar minst ett foretag eller att ett eller
flera foretag genom forvarv av vardepapper eller tillgangar, genom avtal eller pa
annat satt direkt eller indirekt forvarvar kontroll helt eller delvis dver ett eller flera
andra foretag.”

Det kréavs enligt forordningen foljaktligen dels att det har skett en forandring
av kontroll, dels att denna kontroll dessutom &r varaktig. Tidigare har dessa
tva kriterier endast tillampats som oskrivna kriterier av_kommissionen vid
faststéllandet av huruvida en koncentration enligt
koncentrationsforordningen foreligger. De anges nu uttryckligen i
forordningen. Man har haft for avsikt att ange ala de huvudkriterier
kommissionen anvander sig av vid en definition av en koncentration.
Begreppet koncentration omfattar enligt forordningens vaga och vida
definition b&de rena sammanslagningar och forvarv.®” Kommissionen har
vidare menat att en koncentration skall bedomas utifran den varaktiga
forandring den medfér av marknadsstrukturen.®® En beddémning sker av de
kvalitativa kriterium, snarare an de kvantitativa genom en fokusering pa
begreppet kontroll.

Ett av huvudkriterierna ar alltsa att en forandring av kontroll har skett. Detta
innefattar inte endast rena fusioner mellan foretag, utan &ven ett eller flera
foretags, réttsliga eller i praktiken, forvérv av kontrollen av ett eller flera
andra foretag. | denna definition ingar till exempel ocksa skapandet av
gdavstandigt fungerande gemensamma féretag. En koncentration foreligger
daintei fall dar foretagen i fréga behdller sitt oberoende dven efter inganget
avta eler 6verenskommelse.® Artikel 81 EGF & tillamplig p& avtal och
Overenskommelser mellan foretag, vilka trots detta fortfarande &

¢ Forslaget, punkt 35ff.
% Den nya forordningen, skal 15.
% Brittan, s. 30.
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ekonomiskt oberoende av varandra. Koncentrationsforordningen géller i
forstahand i fall d& det sker varaktiga forandringar av marknadsstrukturen.”

Artikel 3.5 (nya artikel 3.6) beskriver de situationer da en koncentration inte
anses foreligga och da forordningen foljaktligen inte ar tillamplig. Denna
artikel har inte andrats i och med den nya férordningen. En helt ny artikel
3.4 har inforts vilken anger de fall da ett flertal transaktioner skall bedomas
som en enda och pa sa sétt féras in under férordningens tillampningsomréade.

Hur en koncentration skapas kan grovt delasin i tva huvudkategorier:

e Sammanslagning, fusion och samgaende. Tva eller flera foretag som
tidigare varit oberoende gar samman.

e Forvarv av kontroll. Ett eller flera foretag, eller en eller flera individer
som redan kontrollerar minst ett foretag, forvarvar, antingen genom koép
av vardepapper dler tillgangar, genom avtal eller pa ndgot annat sitt,
egen eller gemensam kontroll dver ett annat foretag. Detta inkluderar
aven sjalvstandigt fungerande gemensamma foretag.™

Kommissionen har i sitt tillk&nnagivande om begreppet koncentration givit
ledning till hur man tolkar artikel 3 koncentrationsférordningen och hur
bedémningen av de bertrda foretagens transaktioner kommer att géras med
utgangspunkt i huruvida dessa ses som en koncentration. Tillkannagivandet
ar inte endast ett verktyg fér kommissionen i dess arbete, aven foretag kan
med ledning av det l&ttare forutse den framtida bedémningen av deras
handlande. Tillkannagivandet bygger pa den erfarenhet kommissionen fatt
sedan den férsta koncentrationsforordningen trédde i kraft i december
1990.% | stora delar av detta kapitedl kommer jag att utgd ifr&n detta
tillkannagivande.

4.2 Sammanslagning av tidigare oberoende
foretag

Ett samgaende enligt artikel 3.1a forutsitter ett samgaende mellan tva eller
flera tidigare oberoende foretag. Ett nytt foretag uppstar medan de
samgaende parterna slutar att existera som enskilda oberoende ekonomiska
enheter. Ett samgaende kan dven uppsta da ett foretag upptas i ett annat
foretag. | dessa fall fortsétter det senare foretaget sin funktion som tidigare
medan det forra upphor att fungera som enskild juridisk person.

Aven om en koncentration inte kan sagas uppstd i en juridisk mening finns
det fall da kommissionen anda bedomer transaktionen som ett samgaende i

® Cook, Kerse, s. 2.

™ Rivas, José: The EU Merger Regulation and the Anatomy of the Merger Task Force, s. 3.
"2 K ommissionens tillkénnagivande om begreppet koncentration enligt radets férordning
(EEG) nr 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer, punkt 2.
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enlighet med koncentrationsforordningen. Detta kan sarskilt ske da tidigare
oberoende foretag sl&r samman sina verksamheter, vilket far till foljd att en
ny ekonomisk enhet bildas. Exempel pa dessa typer av drenden kan vara da
tva eller flera foretag vilka behdller sitt ekonomiska oberoende men
tillsammans skapar en gemensam och permanent ekonomisk ledning. Man
talar hé&r om en de facto sasmmanslagning. Andra faktorer som tas med i
bedémningen av huruvida en de facto sammanslagning foreligger & intern
resultatutjdmning mellan de inblandade foretagen och deras solidariska
ansvar for eventuella forluster. Ett korségande mellan de foretag som bildar
den ekonomiska enheten kan &ven utgora en faktor vilken talar for att en de
facto sammanslagningen foreligger.”

Begreppet sammanslagning &r inte definierat i forordningen. For att inte
gobra bestammelserna i forordningen dverflodiga eller for vida applicerbara
bor begreppet sammanslagning ges en ndra definition. Detta innebér att man
tolkar begreppet i enlighet med det tekniska begreppet fusion, vilket skulle
folja begreppets innebord i andra gemenskapsakter.”* En sammanslagning
intréffar da alla tillgéngar och skulder i ett foretag Overfors till ett annat
foretag. Agarna av det forvarvade foretaget eller foretagen erhdller
aktieandelar | det forvarvande foretaget eller foretagen mot en
kontantbetalning (kan aven ske utan sadan ersittning). Efter att detta skett
slutar som huvudregel det forvarvade foretaget att existera.

4.3 FoOrvarv av kontroll

4.3.1 Inledande anmaérkningar

| koncentrationsférordningen anges tva sétt for nar en koncentration anses
ha uppstétt. Forvarv av kontroll & det andra sétt pa vilket en koncentration
kan uppstd i forordningens mening. Denna kontroll kan forvarvas av
antingen ett ensamt foretag eller genom tva eller flera foretag som agerar
tillsammans. | fall d& en person redan kontrollerar ett eller flera foretag kan
en koncentration uppsta da denna person forvarvar kontrollen av ytterligare
ett foretag. Begreppet person i koncentrationsforordningens mening
inkluderar offentligréttsliga och privatréttsliga juridiska personer samt
fysiska personer. Vidare innebar kravet pa kontrollforandringar i
forordningen att en omstrukturering endast inom ett foretag inte kan ses som
en koncentration i denna bemérkelse.

Huruvida en foéréndring av kontroll har &gt rum & beroende av ett flertal
faktorer, bade réttsdiga och faktiska. Trots den betydelse forvarv av
aganderétter och aktiedgaravtal ges, & de inte tillrackliga for att avgoéra
existensen av forandring av kontroll. Aven endast ekonomiska férbindel ser

"3 K ommissionens tillkannagivande om begreppet koncentration, punkt 6f.
™ Cook, Kerse, s. 27.
" K ommissionens tillkannagivande om begreppet koncentration, punkt 8.
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kan vara avgorande for bedomningen. | nya artikel 3.2 ségs att kontroll har
uppnatts da denna " ger mojlighet att utova ett avgorande inflytande pa ett foretag” .
Kontroll enligt férordningens mening behdver inte innebdra en réttdig
kontroll. Kommissionens undersokning av koncentrationer géller som
bekant transaktioner vilkafar som innebtrd och effekt att tidigare oberoende
ekonomiska enheter numera géit samman pa de sitt vilka anges i
gemenskapsakten. Det behtver inte betyda ett en koncern med urskiljbara
dotter- och moderbolag finns.”

Forvarv av kontroll kan bade varai form av ensam kontroll och gemensam
kontroll.

4.3.2 Ensam kontroll

Ensam kontroll uppstar ofta genom att ett foretag erhdler en mgjoritet av
rostrétterna i ett annat foretag. | dessa fall talar man om att detta som
huvudregel & en réttslig kontroll.”” Det & inte nodvandigt att det
kontrollerande foretaget innehar 50 % av aktiekapitalet plus en aktie eller att
innehavet bestar av 100 % av aktiekapitalet. Vad som i de flesta fall & av
intresse & det forvarvande foretagets innehav av rostréttigheter. Ensam
kontroll kan &en vara falet vid ett kvalificerat minoritetsinnehav av till
exempel preferensaktier.

4.3.3 Gemensam kontroll

4.3.3.1 Allmant om kommissionens bedémning

Gemensam kontroll uppst&r d& moderbolagen till det gemensamt &gda
foretaget tillsammans maste ta de beslut vilka ror detta foretags verksamhet.
Forvarv av gemensam kontroll kan liksom i fall av ensam kontroll ske béde
p& en rattslig och p& en faktisk, de facto, grund.” Ett joint venture kan
definieras som en koncentration som uppstétt vid ett férvarv av gemensam
kontroll. Dessafall kommer dock att undersokas vidare i kapitel 4.3.3.2.

Definitionen av gemensam kontroll i koncentrationsférordningens mening ar
da "tva eller flera foretag eller personer har mdjligheten att utéva bestdmmande
inflytande p& ett annat foretag”.”> Betydelsen av ett bestdmmande inflytande &r i
dessa fall en mgjlighet att blockera viktiga beslut for foretagets strategiska
och kommersiella verksamhet i det agda foretaget. De aktiedgare vilka
innehar denna bestdmmande roll i foretaget maste med andra ord kunna
komma fram till gemensamma beslut for det gemensamt agda foretagets
Overgripande verksamhetspolicy.

"® Cook, Kerse, s. 29.

" K ommissionens tillkannagivande om begreppet koncentration, punkt 13.
"8 K ommissionens tillkannagivande om begreppet koncentration, punkt 18.
" K ommissionens tillkannagivande om begreppet koncentration, punkt 19.
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D& tvd moderbolag tillssmmans utéver en gemensam kontroll over ett
foretag kan det praktiska inflytandet och kunskapen vara uppdelad dem
emellan med hansyn till respektive specifika kunskaper. Det ena
moderbolaget kan till exempel inneha direkt kunskap och erfarenhet
gdllande den marknad dar det gemensamt kontrollerade féretaget verkar och
det andra moderbolaget a sin sida handhar de finansiella och strategiska
fragorna for det gemensamt kontrollerade foretaget. Situationen blir da att
det forra foretaget utovar den dagliga verksamheten av foretaget medan det
senare endast har ett nast intill obefintligt inflytande 6ver denna del av
verksamheten. For att ett foretaget skall anses utgbra en gemensamt
kontrollerad koncentration i forordningens mening maste dock bada foretag
ha en mojlighet ett blockera de beslut som skall tas. Ar sa inte fallet &
koncentrationen ensamt kontrollerad.®° | fall d& den gemensamma kontrollen
endast skall bestd under en begransad period (inte mer an tre &®Y) och
dérefter endast utévas av en av de ursprungliga égarna anses hela
transaktionen vara ett forvarv av ensam kontroll.

Har foljer endast exempel pa de vanligaste formerna for nér en gemensam
kontroll foreligger enligt kommissionens tillkdnnagivande om begreppet
koncentration:

e Fall daendast tva moderbolag tillsammans &ger ett annat foretag (ett joint
venture) och innehar lika rostrétter eller rétt att utndmna lika antal
ledamoéter i det agda foretagets besl utsorgan.

e Fall dd moderbolagen inte innehar denna jamlika fordelning av rosternai
det gemensamma foretaget. Detta skulle bland annat vara fallet da en
minoritetsaktieinnehavare har mojlighet att motsétta sig viktiga beslut for
foretagets verksamhet genom olika typer av vetoréttsinnehav.

e Fall da flera minoritetsaktiedgare gemensamt kan utGva en kontroll Gver
ett annat fOretag utan att de samtidigt innehar nagra specifika vetorétter.

Vilket ovan visats kan kommissionen komma fram till att en gemensam
kontroll av ett foretag foreligger trots att det egentligen inte &r ett fall av en
réttslig kontroll. S3 har ocksa skett i ett stort antal fall. Problem kan uppsta
for faststdllandet av de grénser av aktieinnehavet de olika agarna har.
Erfarenheten visar att kommissionen tar stor hansyn till férekommande
mojligheter till skifte av samarbetspartner mellan aktiedgarna. For att en
gemensam kontroll skall anses foreligga kravs att moderbolagen har ett
starkt incitament for att inte byta eller bryta uppkomna aktiedgarallianser.
Det kan dock visa sig svart for kommissionen att faststélla en gemensam
kontroll i de fall dér man inte kan pavisa att ett samarbetsavtal av nagot slag
finns mellan parterna.®?

8 K ommissionens tillkannagivande om begreppet koncentration, punkt 36.
8 Arende IV/M.425, British Telecom/Banco Santander, [1994], punkt 21.
8 Jones, Gonzélez-Diaz, s. 10.
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4.3.3.2 Gemensam kontroll i joint ventures

Det &r viktigt att skiljamellan var i foretagsstrukturen de viktiga besluten tas
da man talar om ett joint venture. Da besluten tas inom det gemensamma
foretaget, det vill sdga av det gemensamma foretagets beslutande organ kan
ett urskiljande goras av vem som de facto tar dessa beslut. Kravet pa en
gemensam kontroll tillgodoses da inflytandet och inblandningen fran det
gemensamma foretagets agare ar tillrackligt stort.®®* Den gemensamma
kontrollen av ett joint venture bygger ofta inte endast pa ett aktieinnehav
utan andra faktorer maste vagas in. Ett avtal kan till exempel innehdlla en
rétt for en minoritetsaktiedgare att ta del av kontrollen av ett joint venture sa
att en gemensam kontroll uppstar mellan minoritetsigare och en
maj oritetsaktieagare.®*

Tva nara relaterade &enden i kommissionen & belysande for
kommissionens bedémning av en gemensam kontroll och huruvida ett joint
venture omfattas av koncentrationsforordningens tillampningsomrade.

Det forsta @rendet gallde ett joint venture skapat av foretagen Ericsson,
Nokia och Psion.** Psion forsélde 60 % av sitt aktieinnehav i det ensamt
kontrollerade bolaget Symbian till Ericsson (30 %) och till Nokia (30 %).
Déarmed forandrades kontrollen dver Symbian fran en ensam kontroll till en
gemensam kontroll av de tre bolagen. Enligt avtalet mellan parterna skulle
alla viktiga verksamhetsbes ut tas med ett speciellt majoritetsbesiut av 75 %
av aktierna. Denna procentsats innebar att de strategiska besluten i foretaget
maste tas gemensamt av de tre aktiedgarna och darmed kunde kommissionen
dlutasig till att foretaget kontrollerades gemensamt och féll i detta avseende
under koncentrationsférordningens tillampningsomrade.®® Avtalet mellan
parterna reglerade rostningssystemet i det gemensamt agda foretaget och
kontrollen var darmed réattsligt gemensam. Raéttsligt gemensam kontroll kan
uppnas antingen genom ett bildande av ett holdingbolag, vilket innehar
rostréttigheterna for det gemensamt &gda foretaget eller genom att parterna
avtalar om hur de skall rosta i viktiga strategiska fragor for foretaget, ett
avtal om gemensam rostning.?” | detta dende var det alltsa fréga om det
senare fallet.

Senare samma & anmalde dessa foretag en ytterligare forandring av
kontrollen i det gemensamma féretaget till kommissionen. En ytterligare
aktiedgare till det gemensamma foretaget tillfordes, Motorola
Kommissionen hade att avgora huruvida en gemensam kontroll av Symbian
fortfarande var for handen.®® Agarstrukturen skulle enligt avtalet se ut pa
foljande sétt: Ericsson 23,08 %, Nokia 23,08 %, Psion 30,77 % och
Motorola 23,08 % av aktieinnehavet. Ericsson, Nokia och Motorola &r

8 Goyder, s. 425.

8 Goyder, s. 442.

8 Arende I\V/JV .6, Ericsson/Nokia/Psion, [1998].

8 Arende IV/JV..6, punkt 9.

87 K ommissionens tillkannagivande om begreppet koncentration, punkt 31.
8 Arende IV/JV .12, Ericsson/Nokia/Psion/Motorola, [1998].
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verksamma pa marknaden for utveckling, tillverkning och marknadsforing
av avancerade system och terminaer for fast och mobil telefoni medan
Psion &r aktiv pa marknaden for utveckling, konstruktion, tillverkning och
marknadsforing av mjukvaror och portabla datorer.

K ommissionen undersokte forst fragan om det forelag en réttslig gemensam
kontroll av det gemensamma foretaget. Enligt det nya avtalet mellan
parterna maste roster fran 67 % av aktierna rosta for bland annat tillséttning
och avsdttning av chefer, godkannande av verksamhetsplan och budget,
tillséttning av VD och styrelseordférande och dessutom anslutning av
ytterligare aktiedgare. Genom tillkommandet av en ytterligare aktiedgare
forandrades kontrollstrukturen av det gemensamma foretaget Symbian men
eftersom ingen aktiedgare ensamt hade makt att blockera viktiga
verksamhetsbeslut foreldg inte langre en réttsligt gemensam kontroll av det
gemensamma foretaget. Den storsta aktiedgaren Psion hade till exempel inte
mojlighet att blockera beslut eftersom beslut kunde tas med 67 % majoritet
(100 % - 30,77 % > 67 %). Da foretagen inte ingdtt avtal enligt ovan
namnda struktur, ett si kalat avtal om gemensam rostning, kom
kommissionen fram till att det inte forelag en réttligt gemensam kontroll av
Symbian.®

Kommissionen gick vidare och understkte majligheten till att det forelag en
de facto gemensam kontroll. | undantagsfall kan en sadan kontroll uppsta da
ett starkt gemensamt intresse mellan moderbolagen medfor att de inte skulle
motarbeta varandra vid utévandet av sina réttigheter i det gemensamma
foretaget. Om det tidigare har forelegat ett starkt band mellan aktiedgarna
eller om forvarvet av aktieandelar sker genom ett samordnat handlande,
tyder detta pa att en de facto gemensam kontroll & for handen. Da ett sadant
gemensamt intresse inte foreligger medfor mojligheten till att vaxla allianser
mellan minoritetsigarna att en gemensam kontroll inte anses vara aktuell.*°
Kommissionen kom dock fram till att s inte var fallet och inte heller en de
facto gemensam kontroll forelag. Det foreligger dven enligt kommissionen
en presumtion for att ju storre antal aktiedgare, desto mindre chans for att en
de facto kontroll & majlig.**

Dessa tva bedut illustrerar vdl kommissionens beddmning av nar en
gemensam kontroll i joint venture-drenden & for handen och nér sd inte ar
falet. Skillnaden dem emellan &r att nér en ny aktiedgare tillkom béde
agarstrukturen och reglerna fér majoritetsbeslut andrades. | och med att man
I det andra drendet sankte procentsatsen for majoritetsbeslut kunde inte en
aktiedgare ensam blockera viktiga verksamhetsbeslut och man hade inte
heller avtalat om hur parterna skulle rostai olika situationer, vilket var fallet
i det forsta arendet. Detta tyder pa att gare till ett joint venture, vilkavill fa
sitt @rende provat under koncentrationsforordningen maste se ftill att

8 Arende IV/JV.12, punkt 9.
% K ommissionens tillkannagivande om begreppet koncentration, punkt 32, 35.
! Arende IV/JV.12, punkt 13.
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agarstrukturen i det gemensamma féretaget innebér en réttslig eller en de
facto gemensam kontroll for att det gemensamma foretaget skall anses vara
en koncentration i enlighet med férordningen. Detta gors léttast genom ett
avtal dar man foreskriver hur parterna skall rosta i de fragor som avgor
foretagets verksamhet eller genom att bilda annu ett bolag, vilket innehar
rostréttigheterna for alla eller majoriteten av aktiedgarna.

4.3.4 Kontroll pagrund av vetor att

Ett forvarv av kontroll kan i vissa fall uppsta da en ensam aktiedgare trots
sitt minoritetsinnehav innehar magjlighet att blockera viktiga strategiska
bedlut for foretagets verksamhet till foljd av vetordtt. Det kontrollerande
foretaget har dock inte méjlighet att ensam fatta beslut i dessa drenden.*
Dessa situationer skall skiljas fran forvarv av ensam kontroll och forvarv av
gemensam kontroll trots att det finns likheter med dessa bada fal av
koncentrationer.

4.3.5 Andringar i kontrollstrukturen

En koncentration kan dven uppstd da en transaktion ger upphov till en
forandring av agarstrukturen. Detta géller bade fall da en forandring fran
gemensam kontroll till ensam kontroll &ger rum som fal da antalet
aktiesgare vilka tillsammans utévar en gemensam kontroll 6kar.*

4.4 Fleratransaktioner

Som bekant har kommissionen inte behtrighet att kontrollera &enden vilka
inte uppnar den i forordningen stadgade gemenskapsdimensionen. Det har
dock visat sig att trots att en transaktion inte nar upp till de stadgade
troskelvardena i forordningen, kommissionen anda i vissa fall kan ha en
behorighet att prova &rendet under koncentrationsférordningen. Detta géller
framst fall d& en koncentration bestdr av fler &n en transaktion.** | den
nuvarande forordningen har detta fall uppmérksammats i artikel 3.1 dér det
stadgas att férvarv av kontroll kan ske bade direkt och indirekt och explicit i
artikel 5.2 som anger situationen dar tva eller flera transaktioner utgor
endast en transaktion som ett fall av en koncentration i férordningens
mening.

Anledningen till dessa bestammelser & en 6nskan om att man vill undvika
ett kringgdende av koncentrationsférordningen genom att foretag delar upp
en forestéende koncentration i ett flertal transaktioner, vilka var for sig inte
uppnd& gemenskapsdimension.”® Gemenskapens m& om en effektiv

%2 K ommissionens tillkannagivande om begreppet koncentration, punkt 39.
% K ommissionens tillkannagivande om begreppet koncentration, punkt 40.
% Gronboken, punkt 126.
% Gronboken, punkt 127.
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konkurrens kan béttre genomféras om kommissionens provning av
koncentrationer sker pa ett enhetligt sétt. Behandlas flera transaktioner som
en, upprétthdlls principen om ” one-stop shop” eftersom koncentrationen
inte riskerar att bedomasii ett flertal instanser.

Koncentrationer, vilka bestar av flera transaktioner har ibland givit upphov
till svéra tolkningsproblem och man har frédgat sig under vilka
omstandigheter flera réttsligt separata transaktioner skall betraktas som
endast en transaktion som da maste forhandsanmdas till kommissionen
enligt koncentrationsférordningen.® Transaktioner som & ekonomiskt
beroende av varandra och har en ekonomisk koppling skall behandlas som
en transaktion. Enligt kommissionen skall detta kriterium om ekonomisk
enhetlighet bedomas framst mot bakgrund av de ekonomiska mal de berdrda
parterna har.®’

| den nya férordningen har man foértydligat vad som galler i fal da en
koncentration har foregétts av flerfaldiga transaktioner. Nya artikel 3.4
lyder:

” tva eller flera transaktioner som ar villkorade av varandra eller har s néara anknytning
att deras ekonomiska grunder motiverar att de behandlas som en enda transaktion, skall

anses utgora endast en koncentration ...” .

Man skall dock inte bortse fran mdjligheten att bedomningen av flera
transaktioner som en enda transaktion kan medfora ett retroaktivt forbud av
redan genomforda forvarv. Situationen skulle kunna uppkomma da foretag
koper upp delar av andra féretag i olika aktieposter under en langre
tidsperiod. Den <€ler de férsta posterna har kanske inte
gemenskapsdimension men 18ggs dessa ihop med den senaste medfér de
tillsammans en transaktion med gemenskapsdimension enligt forordningens
lydelse. Forutsebarheten for de uppkopande foretagen riskerar att minskas
dramatiskt och dess afférsméssiga verksamhetsstrategi kan allvarligt komma
att bli beroende av kommissionens framtida beddmning av transaktionerna i
fraga. Detta baddar inte for en pdlitlig analys av foretags eventuella
expandering och vinstmdjligheter. Den tvadrsperiod (artikel 5.2 2 st.) inom
vilken transaktionerna maste ha gjorts for att beddmas som en enda innebar
dock en minskad risk for detta eftersom det blir léttare for foretag att
berékna framtida effekter av sina handlingar. Kommissionens klargérande
av hur den ser pa problemet med flerfaldiga transaktioner bidrar dven till att
de strategiska besluten kan tas med kommissionens eventuella bedémning
med i berdkningen. En mgjlig effekt av detta & dock att foretags bendgenhet
att utdka sina aktieinnehav 1 andra foretag minskar. Bestammel sens effekter
pd marknaden kan l&tare undersdkas och utvérderas da den nya
forordningen varit i kraft under en langre period.

% Gronboken, punkt 103.
%" Gronboken, punkt 129.
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4.5 Undantag fran koncentrationsforordningen

Jag skall kort hér nedan redogora for de undantag som uttryckligen ar
omnamnda i koncentrationsforordningen och for de fall kommissionen anser
fala utanfor forordningens tillampningsomrade. De senare & framst
hamtade fran den Grénbok kommissionen lade fram infér Gversynen av
forordning 4064/89 i december 2002. En transaktion som inte medfor nagon
forandring av kontroll och darmed inte heller utgér en koncentration i
forordningens  mening  faler  per  definition  helt  utanfor
koncentrationsforordningens till ampningsomrade.

Den bestammelse i forordningen som anger de fall da en koncentration inte
skall anses féreligga & nya artikel 3.6 (nuvarande artikel 3.5). Dessa fal av
forandring av  kontroll som undantas frdn  koncentrationens
tillampningsomrade &r framst finansiella institutioner som kreditinstitut och
forsékringsbolag, kontroll som kan uppkomma i till exempel ett
konkursférfarande och slutligen undantas vissa finansiella holdingbolag.
Denna artikel kommer inte att forandras i och med den nya férordningen
eftersom den andring i artikel 3.1 som férslagits medfér att en vidare
andring inte anses vara behovlig.®

Kommissionen har ansett att avyttring eller forvérv av minoritetsinnehav |
ett foretag inte omfattas av koncentrationsforordningen. Detta beror pa att en
forandring av kontroll inte uppstér i dessa fall. Undantagsvis kan dock en
koncentration uppsta om en réttslig eller en de facto kontroll forvarvas och
forordningen blir da tillamplig. | de fall d& marknadsvillkoren foérandras
genom att de berdrda féretagen samordnar konkurrensen kan artikel 81 och
82 EGF tillampas for att faststdlla huruvida &endet medfor
konkurrensproblem.®

Den paverkan en strategisk alians kan ha pa konkurrensen och pa den
gemensamma marknaden kommer att undersokas och analyseras i kapitel 8
vafor jag ha  kort skall presentera  problemet  under
koncentrationsférordningens tillampning.

Strategiska allianser innefattar en mangd olika dverenskommelser mellan
foretag. Framfor alt handlar dessa samarbeten om att de bertrda foretagen
bygger upp lénkar mellan sig antingen i en avtalsenlig form eller under mer
|6sa former. Anledningen till att strategiska allianser inte anses omfattas av
koncentrationsférordningen &r att de som huvudregel inte uppfyller kriteriet
pa en bestdende forandring i de berorda foretagens struktur i enlighet med
definitionen i artikel 3.1 koncentrationsférordningen. Kommissionen har
valt att bedoma dessa fall under artikel 81 EGF.'®

% Forslaget, punkt, 40.
® Gronboken, punkt 107.
1% Gronboken, punkt 111ff.
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Vad gdler partiellt fungerande gemensamma foretag kommer jag &ven hér
ge en kortare presentation av problemet eftersom jag senare i uppsatsen har
for avsikt att ndrmare behandla denna typ av joint ventures och dess effekt
pd marknaden i samband med analysen av galvstandigt fungerande
gemensamma foretag i kapitel 6.

Ett partiellt fungerande gemensamt foretag verkar inte pa en avgransad
marknad varfér den beddmning som skulle ha kunnat goras under
koncentrationsférordningen endast skulle utgdras av en bedémning av
moderbol agens samordnade beteende. Detta sker under konkurrensreglernai
EGF (artikel 81) och medfor darfor inte nagon egentlig skillnad i
bedomningen mellan forordningen och EGF, varfor det inte finns nagon
anledning till att utoka forordningens tillampningsomradet till att &ven
omfatta partiellt fungerande gemensamma foretag.*™*

191 Grénboken, punkt 122.
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5 Dominerande stallning

5.1 Den relevanta marknaden

5.1.1 Inledande anmarkningar

Ett av de grundldggande mdlen med den gemensamma marknaden &r att
uppna en generell balans pa marknaden. Enligt réttsekonomiska teorier kan
detta endast uppnas pa en marknad dar det réder perfekt konkurrens. Detta
innebér att en perfekt marknad &r en forutséttning for en effektiv produktion
av varor och tjanster. Inom gemenskapsrétten talar man om en fungerande
eller en effektiv konkurrens eftersom det anses vara ett mer realistiskt mal &n
den perfekta konkurrens den ovan namnda teorin féresprékar.'%

Det finns framfor alt fyra anledningar till att en marknad inte fungerar
perfekt da det foreligger ett marknadsmisslyckande inom ett visst omréde.
Dessa & i) monopolistiska marknader alternativt marknadsdominans, ii)
foretags externa kostnader, iii) nérvaron av statliga och offentliga varor och
iv) alvarliga informationsasymmetrier.’® Har skall jag endast ta upp
problem med monopolistiska marknader och da foretag har en alltfor
dominerande stdllning pa marknaden vilket i sin tur snedvrider
konkurrensen. Ett monopol kan uppsta pa olika delar av en marknad:
monopol pa sdljarmarknaden, samgaende av annars konkurrerande foretag
och leverantor- eller kbparmonopol. | en monopolsituation kommer priserna
pa de varor och de tjanster som sdjs att dverstiga de marginakostnader
foretaget har for sin produktion. Konsekvenserna blir att priserna &r fér hdga
och produktionen for |&g for att anses vara effektiv. Den politiska policyn
for att undvika dessa problem &r att ersétta monopol med en fungerande
konkurrens dér det & mgjligt, eller att reglera den marknad déar
monopolisten agerar. Konkurrensrédtten forsoker komma tillrétta med detta
marknadsmisslyckande genom det forsta aternativet.'® Ett monopol kan
naturligtvis ocksa vara onskvart. Detta ar fallet datill exempel det offentliga
valt att regleraen marknad av en beaktansvard anledning.

Innan kommissionen kan avgora fragan huruvida en koncentration &r
forenlig med den gemensamma marknaden maste man definiera den eller de
relevanta marknader, vilka kan komma att paverkas av koncentrationen.
Syftet med att faststdlla denna marknad & att faststélla vilka faktiska och
potentiella konkurrenter som kan vara aktuella for de bertrda foretagen.
Marknadsdefinitionen utgdr emellertid inte den fardiga Sutsatsen av
kommissionens konkurrensanalys.

192 Craig, de Burca, s. 936.
103 Cooter, Ulen, s. 40ff.
104 Cooter, Ulen, s. 40.



Kommissionen har utgivit ett tillkénnagivande om definitionen av den
relevanta marknaden i gemenskapens konkurrenslagstiftning. Denna géller
inte endast for koncentrationsférordningens tilldmpning, utan anvands av
kommissionen i ala de fall av verkstdllande av gemenskapens
konkurrenslagstiftning.  Vilket &ven papekades vad gdler det
tillkannagivande kommissionen utgett angaende begreppet koncentration, &r
detta gemenskapsdokument aven ett anvandbart verktyg for de foretag som
kan tankas underga kommissionens kontroll.

Begreppet relevant marknad anvénds for att avgbra en misstankt
snedvridning av konkurrensen pa den gemensamma marknaden. Tanken &r
att bade den relevanta produktmarknaden och den relevanta geografiska
marknaden for de berorda foretagen maste identifieras for att kunna besvara
fragan om till exempel ett foretags dominerande stéllning. For foretagen
gdller det att forsoka fa en sa vid identifiering som mgjligt av den relevanta
marknaden for att pa sa satt minska betydelsen av den egna stéllningen pa
denna marknad. | joint venture-drenden maste kommissionen forst
identifiera moderbolagens och det gemensamma foretagets kombinerade
marknadsandelar och de konkurrensfordelar det innebar for det
gemensamma foretaget i forhdlande till dess konkurrenter da man har
tillgdng till de &gande foretagens resurser.!®® En av de nyckelfaktorer
kommissionen anvander sig av i analysen & i hur hdg grad en marknad &r
Oppen for konkurrens. Detta innebér att stor vikt laggs vid huruvida det vid
en transaktion kan uppstd hoga intradeshinder, vilka bidrar till att
konkurrensproblem uppst&r pd den marknaden.'® Beddmningen av den
relevanta marknaden som gors foljer de bevekel segrunder som anvands vid
beddmningen under artikel 81 och 82 EGF.*”’

| Airtoursfallet fran 2002 sade forstainstansrétten att

”en riktig definition av den relevanta marknaden ar en forutsattning som maste vara
uppfylld innan en anmald foretagskoncentrations inverkan pa konkurrensen bedéms med

tillampning av férordning nr 4064/89” 108

Fallet behandlade frdgan om en foretagskoncentration (forvarv av ensam
kontroll) dar foretaget Airtours hade for avsikt att forvarva hela kapitalet |
foretaget First Choice. Enligt kommissionen var denna koncentration
oforenlig med den gemensamma marknaden eftersom forvarvet skulle
medfora en dominerande stéllning pa den brittiska marknaden for paketresor
till narliggande resma utomlands. Man ansdg &ven att detta skulle hamma

195 Art, Jean-Yves: Developmentsin EC Competition Law in 1998: An Overview, s. 992.
106 % X X I :e Rapporten om konkurrenspolitiken 2001, s. 80.

97 Cook, Kerse, s. 135.

108 M &l T-342/99, Airtours ./. Kommissionen, [2002] ECR 11-2585, para. 19.
Forstainstansrétten godtog dock inte kommissionens beddmning av koncentrationens
pastadda kollektivt dominerande stallning och ogiltigforklarade saleds kommissionens
beslut.
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konkurrensen pa den gemensamma marknaden. Fallet behandlar med andra
ord frdgorna om den relevanta marknaden och begreppet kollektivt
dominerande stallning.

Ett exempel pa marknader dér kommissionens bedomning grundar sig pa déar
specifika karaktarsdrag & dels marknader dér det sker en relativt snabb
utveckling, dels marknader som tidigare inte av olika ska varit
konkurrensutsatta. Under senare ar har det globalt sett skett en avreglering
och liberalisering av flygtrafikmarknaden, vilket lett till en markant 6kning
av samarbeten i olika former mellan internationella flygbolag. | huvudsak
bestar dessa samarbeten av allianser, joint ventures och foretagssamgaenden.
D& kommissionen skall definiera den relevanta marknaden i dessa @renden
tas utgangspunkt i eventuella kunders perspektiv, en sa kallad avfards- och
destinationsutgangspunkt (origin and destination approach). Kommissionen
tar i dessa daenden sarskild hénsyn till de berdrda foretagens
marknadsposition pa den relevanta marknaden och till forekomsten av
allvarliga marknadshinder for konkurrenterna (marknadsdominans).
Kommissionen menar att samarbeten inom denna typ av marknader riskerar
att leda till en eliminering av konkurrensen, varfér man & sarskilt
intresserad av detta omrade. Det anses finnas en stark ekonomisk koppling
mellan storleken p flygtrafikmarknaden och de dér agerande foretagen.'®

5.1.2 Den relevanta geografiska marknaden

| ett flertal gemenskapsakter vilka & knutna till de grundldggande
konkurrensreglerna i EGF anges foljande definition av den relevanta
geografiska marknaden:

" Den relevanta geografiska marknaden omfattar det omrade inom vilket de berorda
foretagen tillhandahdller de relevanta produkterna eller tjansterna, inom vilken
konkurrensvillkoren ar tillrackligt likartade och som kan skiljas fran avgransande
geografiska omraden framfor allt pad grund av vasentliga skillnader i

. » 110
konkurrensvillkoren.

Nér de berorda foretagens respektive marknadsandelar skall beréknas maste
den geografiska marknaden dar foretagen agerar forst identifieras. Har skall
alla de konkurrenter inkluderas i beddmningen vilka skulle kunna begransa
koncentrationens upptradande pa marknaden. Dessa konkurrenter kan finnas
bade inom och utanfér den omedelbara marknaden dar de deltagande
foretagen till koncentrationen agerar eller sdjer sina  produkter.
Kommissionen skall i sin beddmning &ven ta hansyn till bade konkurrenters
och konsumenters benégenhet och férmaga att forflytta sig fran och till olika
marknader. Den relevanta geografiska marknaden inkluderar sdledes bade
faktiska och potentiella konkurrenter.

19 ndustry dialogue on air transport policy. Explanatory questionnaire on selected Airline
alliances and merger competition assessment issues, s. 2.
http://ww.europa.eu.int/comm/competition/general_info/ailine/eu.pdf.

10 K ommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad, punkt 8.

36



Ett av manga problem som uppstér vid en bestamning av den relevanta
geografiska marknaden &r fragan om majlighet till intrade pa den marknad
dar de berdrda foretagen agerar. Den geografiska marknaden bestams pa
grundva av en analys av rimlig utbytbarhet av varor, vilket inkluderar de
omraden dar konkurrenter finns som har méjlighet att producera utbytbara
varor till de som produceras av de samgéende foretagen.™*

| praktiken finns tva alternativa sitt att gora en uppskattning av den
relevanta geografiska marknaden. For det forsta & det majligt att utga ifran
och sarskilja de producenter vilka agerar pa andra marknader &@n de
samgdende foretagen. En understkning gors av deras mojlighet att
konkurrera med koncentrationen, pa kort sikt, pa den senares marknad. Den
andra mojligheten & att utga ifran den marknad dar de berorda foretagen
agerar och undersoka de marknadsstrukturer som finns dér. Syftet ar enligt
detta alternativ att utreda huruvida dessa strukturer ger upphov till
betydande hinder for marknadstilltrade for producenter pa mer avlagsna
marknader. Kommissionen tenderar att anvanda sig av den senare av dessa
metoder.™?

Vid faststéllandet av den relevanta geografiska marknaden for en
foretagskoncentration  intar  kommissionen et  framétblickande
tidsperspektiv. Utgangspunkten for identifieringen av den geografiska
marknaden & kommissionens férsta uppskattning av de deltagande
foretagen till koncentrationens marknadsandelar i forhadllande till deras
konkurrenter. Man gor &en en uppskattning av den existerande
prisséttningen och prisskillnaden pa dels den nationella marknaden och den
inom gemenskapen. Avgorande for hur den geografiska marknaden
avgransas & de bertrda foretagens kunders méjlighet och benégenhet att
anlita konkurrerande foretag inom ett annat geografiskt omréde till en inte
alltfér hog kostnad och dessutom inom en dverskadlig framtid.*** Man talar
héar om en uppskattning av ett geografiskt omrade dar producenter kan
konkurrera effektivt.

5.1.3 Den relevanta produktmarknaden

Den relevanta produktmarknaden innefattar, enligt kommissionen, ala de
varor och tjanster vilka kan anses substituerbara av konsumenter med
hansyn till produktens egenskaper, pris och anvandningsomréde.’**
Nyckelbegreppet dad kommissionen skall definiera den relevanta
produktmarknaden &r sdledes substituerbarhet. En viktig komponent i vissa
fall & de egenskaper den aktuella branschen uppvisar. Detta innefattar de

1 Jones, Gonzélez-Diaz, s. 117f.

112 Jones, Gonzélez-Diaz, s. 118.

113 K ommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad, punkt 28f.
114 K ommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad, punkt 7.
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produkter och tjénster som finns dar men &ven hur val avgransad branschen
ar tas med i beddmningen.*

Svérigheten med att bestdmma den relevanta produktmarknaden for ett
foretag ar att avgora vilka produkter som skall anses inga pa denna marknad.
Det kravs forst och framst en definition av de produkter som i tillracklig
man skulle kunna ersitta de produkter de berorda foretagen erbjuder pa
marknaden. Detta kraver att produkternai fraga inte behdver vara utbytbara
med andra produkter och att denna identifiering inte endast utgér ifrén
produkternas egna egenskaper utan man tar &en hansyn till marknadens
konkurrensvillkor och till utbuds- och efterfragestrukturer. Kommissionen
godtar inte en definition av produktmarknaden dér man endast tar hansyn till
den potentiella utbytbarheten mellan tva produkter i form av deras
funktionella egenskaper. Fokuseringen ligger i stélet pa den bendgenhet
konsumenter i allmanhet har att byta produkt da en liten men betydel sefullt
hojning av priset p& den ursprungliga produkten gors.*®

Forstainstansrétten har faststéllt att man vid identifieringen av den relevanta
produktmarknaden maste ta hansyn till och beakta hela det ekonomiska
sammanhanget i fallet. En beddmning skall goras av de berdrda foretagens
faktiska ekonomiska styrka.**’

5.1.4 Oligopolistiska marknadsstrukturer®

Forstai nstansratten menade i ovan ndmnda Airtours fallet att

” om ingen betydande férandring pa den radande konkurrensen sker, skall koncentrationen
tillatas, eftersom den da inte medfér nagra konkurrensbegransande resultat. Den grad av
konkurrens som rader pa den relevanta marknaden vid tidpunkten for anmélan av
koncentrationen ar sdledes en faktor som &r avgorande for att vid tillampning av

férordning nr 4064/89 beddma huruvida en kollektiv dominerande stéllning skapas’ 9

Den nya forordningen om kontroll av foretagskoncentrationer kommer
troligen inte paverka denna bedémning av kommissionens bedémning av
anmal da koncentrationer.

| kommissionens beslut angdende Nordic Satellite Distribution'® skapades
eller forstérktes en dominerande stéllning pa tre marknader av det anmalda
joint venture-avtalet. Kommissionen forsokte definiera framtida
marknadsstrukturer pa vad de ansdg en dynamisk marknad eftersom

115 K ommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad, punkt 25.

11 Cook, Kerse, s. 136.

7 M8 T-342/99, para. 20.

118 Med en oligopolistisk marknad avses en marknadsstruktur med ett fétal stora foretag.
Eftersom ett foretags beteende har en betydande inverkan pa marknadsvillkoren som helhet,
och darmed indirekt pa situationen for de Gvriga foretagen, &r oligopolistiska foretag
beroende av varandra.

19 M8l T-342/99, para. 82.

120 Arende 1V/M.490, Nordic Satellite Distribution, [1996].
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liberalisering och avreglering var att vanta. Efter en djupare undersokning av
ansbkan kom kommissionen fram till att denna marknad troligen skulle tjdna
pa ett samarbete av detta slag, men det ansags samtidigt att forslaget maste
omarbetas och modifieras. Detta beslut stdmmer val O6verens med de
dlutsatser vilka hittas i kommissionens ska till forslaget till den nya
koncentrationsforordningen. En mangd oligopolistiska marknader ingdr i en
fungerande marknad dar det rader en effektiv konkurrens genom att de
foretag som finns dar utdvar ett visst konkurrenstryck pa varandra. Det
forekommer dock att ett samgaende mellan foretag pa en sddan marknad kan
medfora att detta konkurrenstryck upphor, vilket i férlangningen skulle
kunna innebéra negativa konsekvenser for konsumenter och kunder.

Kommissionen har nu faststéllt att begreppet dominerande stallning i
koncentrationsférordningen éven skall innefatta de forandringar i form av en
koncentration som sker pa en oligopolistisk marknad sdvida denna
forandring innebar en negativ inverkan pa konkurrensen.*** Detta foljer aven
kommissionens beslut i &dendet Nestlé/Perrier’® dar man fastslog att
gemenskapens koncentrationskontroll &en omfattar foretag med en
kollektiv dominerande stéllning pa en oligopolistisk marknad.

I enligt med den ekonomiska teorin anser sig kommissionen ha en mojlighet
att forbjuda en koncentration som forstarker en oligopolistisk karaktar pa
marknaden eftersom detta innebér att konkurrensen, under vissa villkor, inte
fungerar tillrackligt tillfredsstallande pd en oligopolistisk marknad.**

5.2 Substanstestet i konkurrensanalysen

5.2.1 Dominanstestet

Artikel 2 koncentrationsférordningen anger de kriterier kommissionen
anvander sig av vid faststéllandet av en koncentrations eventuella
dominerande stallning pa den relevanta marknaden och hur en bedémning
av en koncentration skall goras. Sedan 1989 da koncentrationsférordningen
antogs har denna bedémning byggt pa principen om att en koncentration
skall bedomas utifrén kriteriet dominerande stallning pa marknaden.
Forutom en identifiering av den relevanta marknaden for de berdrda
foretagen och den eventuella beddmningen av en oligopolistisk
marknadsstruktur, vilka redovisats for ovan, maste kommissionen pavisa en
dominerande  stéllning pAd denna  marknad. Vad galer
foretagskoncentrationer under gemenskapens koncentrationsférordning
maste kommissionen dessutom visa att denna dominerande stélning har
forstérkts eller skapats genom koncentrationens skapande. Om det inte kan

121 Fordlaget, skal 21.

122 Krende 1V/M.190, Nestl&/Perrier, [1992].

123 Frenade mél C-68/94 & C-30/95, Frankrike ./. Kommissionen, [1998] REG 1-1375,
punkt 162.
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visas att en betydande forandring av den rédande konkurrensen sker, skall
den anmé@da koncentrationen tilldtas. Naturligtvis récker det inte med att en
dominerande stéllning kan konstateras, kommissionen maste dven kunna
visa at denna stdllning medfor att den effektiva konkurrensen pa den
gemensamma marknaden eller en vasentlig del av den patagligt hammas,
konkurrenstestet.

Enligt Forstainstansrétten i Gencor fallet definieras dominerande stéllning
som

” en situation dar en eller flera foretag har sddan ekonomisk makt att de kan forhindra
bibehallandet av en effektiv konkurrens pa den ifrdgavarande marknaden pa grund av att
de har mgjlighet att i betydande omfattning upptréda utan att ta hansyn till sina

konkurrenter, kunder och slutligen konsumenter.” 124

Kommissionen anvander sig sdledes av det sa kallade dominanstestet, vilket
i princip sammanfaller med den definition som hanvisats till ovan, for att
avgora en koncentrations dominerande stallning pa marknaden under artikel
23 (nya artikel 24). Det dominanstest som gors under
koncentrationsforordningen innebér i praktiken ett kumulativt tvastegstest
dér kommissionen undersoker forekomsten av ett skapande eller en
forstérkning av en dominerande stallning. Dérefter foljer en kontroll av
huruvida denna dominans medfor att den effektiva konkurrensen snedvrids
pa den gemensamma marknaden eller pa en vasentlig del av den. Betydelsen
av detta & att da potentiella negativa konkurrenseffekter pa marknaden
befaras, det &ven maste ha forelegat en forstarkning eller ett skapande av en
dominerande stédllning for att koncentrationen skall férbjudas. En annan
innebdrd &r vidare att ett skapande eller en forstarkning av en dominerande
stéllning & en noédvandig men inte en tillrécklig forutsattning for att den
effektiva konkurrensen skall anses ha satts ur spel.

| ett nyligen avgjort drende géllande ett joint ventures férenlighet med den
gemensamma marknaden utforde kommissionen endast ett dominanstest.
Eftersom det visade sig att det gemensamma foretaget inte skulle fa en
dominerande stéllning p& marknaden fanns ingen anledning att &ven
undersoka en eventuell snedvridning av konkurrensen. Arendet géllde ett
joint venture pd marknaden for IT-l6sningar for container terminaler.
Foretagen Maersk Data och Eurogate IT hade for avsikt att skapa det
gemensamma foretaget Global Transport Solutions. Kommissionen
forklarade foretaget forenlig med den gemensamma marknaden eftersom
man ansdg att det fanns tillrackigt manga etablerade konkurrenter pa samma
marknad och att produktens potentiella kunder aven kunde agera som
konkurrenter pa den vertikala marknaden. Det var dessutom troligt att dessa
kunde stka sig till andra oberoende konkurrenter. Kommissionen ansdg det
aven mojligt for kunderna att gdva verka inom vissa delar av
produktionsledet eller aternativt vanda sig till andra tillverkare pa
marknaden. Slutsatsen blev att det gemensamma foretaget inte skapade eller

124 M8l T-102/96, Gencor ./. Kommissionen, [1999] REG I1-753, punkt 200.
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forstarkte en dominerande stéllning och att det inte heller foreldg ett
samordnat beteende (se vidare om detta begrepp i kapitel 6.4) mellan
moderbolagen.'?

Dominansen utgor ett strukturellt kriterium vilket inte ensamt kan utgora
grunden for ett kommissionsbeslut Over en onskad eller icke-6nskad
sammanslagning. En dominerande stallning innebér inte per definition en
snedvridning av konkurrensen. FOr att en koncentration skall forklaras
oforenlig med den gemensamma marknaden krévs en identifiering av
koncentrationens negativa effekter pa konkurrensen, en behavioristisk
analys. Generellt kan dock ségas att en dominerande stéllning ofta leder till
en snedvridning av konkurrensen. Kommissionen har namligen menat att
det endast &r i undantagsfall som en sadan snedvridning inte nodvandigtvis
sker d& en dominerande stallning uppstar.*® Det skall dock pdpekas att
kommissionen i regel utgar ifran, presumerar, att en koncentrations
dominerande stéllning medfér en snedvridning av konkurrensen.*’

EGD har i det sd kallade Kali und Salz fallet'®® fastslagit att &ven kollektiv
dominerande stéllning skall omfattas av koncentrationsférordningen. Detta
fal faststaller det tidigare namnda Nestlé/Perrier beslutet fran
kommissionen. En kollektiv dominerande stallning uppkommer da en
koncentration inom en viss sektor hotar att forstarka eller skapa en
dominerande stéllning pa en oligopolistisk marknad. Till skillnad fran fall
dar en dominerande stallning innehas av ett ensamt foretag, & det har fraga
om att ala de bertrda foretagen till koncentrationen och dessutom de
foretag som ingar i den identifierade oligopolistiska marknadsstrukturen
tillsammans skapar en dominerande stélIning.**

Kommer kommissionen fram till att en koncentration leder till ett skapande
eller en forstarkning av en dominerande stéllning kan den anda godkannas,
enligt artikel 6.2, under forutséttning att de berdrda foretagen tillgodoser av
kommissionen beslutade villkor eller dagganden for att gora
koncentrationen férenlig med den gemensamma marknaden.**°

| réttspraxis har man fastslagit tre villkor vilka maste vara uppfyllda for att
en kollektiv dominerande stéllning skall anses vara for handen:

1. De foretag som ingdr i det dominerande oligopolet maste pa ett
readistiskt sétt kunna fa kdnnedom om de 6vriga berorda foretagens

125 Arende 1V/M.3097, Maersk Data/Eurogate | T/Global Transport Solutions.
Pressmeddelande | P/03/369, 13.03.2003. Se http://www.europa.eu.int.

126 Arende 1V/M.53, Aerospetiale-Alenia/De Havilland, [1992], punkt 72. Kommissionen
menade att dessa undantagsfall kan vara att den dominerande stéllningen endast &r tillfalig
och dessutom kan forsvagas genom att konkurrenter har mgjlighet till marknadstilltréde.
127 Bergman, M., Carlsson, K., Holgersson, J.: EU-kommissionens férslag till ” Horizontal
Merger Guidelines, s. 6.

' M8l C-68/94 & C-30/95.

129 Cook, Kerse, s. 168.

130 Se t.ex. Arende COMP/JV .56, Hutchison/ECT [2001].
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agerande. Detta & en forutsditning for att foretagen skall ha
mojlighet att kontrollera huruvida varje foretags strategi foljer den
gemensammallinjen.

2. Vidare maste det foreligga en tyst samordning pa en varaktig basis
mellan de inblandade foretagen. Det maste finnas incitament for
foretagen att inte franga den gemensamma handlingslinjen pa den
marknad dar man agerar, ett paralellt beteende. De incitament som
vanligen forekommer & i form av sanktionsmekanismer inbyggda i
den "avtalade” samordningen.

3. Avdutningsvis ankommer det pd kommissionen att visa att de
faktiska och potentiella konkurrenternas och konsumenternas
forutsedda reaktioner inte skulle motverka den gemensamma
strategins emotsedda verkningar.**!

Samtidigt som kommissionen har en stark bevisbdrda for att en
koncentration skall forbjudas pa grund av att den skulle skapa en kollektiv
dominerande stdlning godkdnns en skonsmassig beddmningen av de
ekonomiska aspekternai enlighet med artikel 2.1b.**

5.2.2 Definition av dominerande stallning under den nya
forordningen

Koncentrationsforordningens materiella regler i artikel 2 foreskriver att ett
dominanstest forst skall utforas av kommissionen vid beddmningen av
huruvida den anmédda koncentrationen & férenlig med den gemensamma
marknaden. |  kommissionens  Gronbok om  Oversynen av
koncentrationsforordningen efterlystes en debatt om for- och nackdelarna
med detta test for att avgora en koncentrations dominerande stallning.
Tanken var att en jamforelse av anvandandet av dominanstestet och det sa
kallade "SLC-testet” ("substantive lessening of competition”), vilket
anvands i andra jurisdiktioner, skulle goras. Det senare testet grundar sig pa
begreppet mérkbar begransning av konkurrensen.** Man & foljaktligen inte
beroende av att identifiera en koncentrations eventuella dominerande
stéllning pa marknaden. Vilket av de tva substanstester som skall anvandasi
kommissionens kontroll av féretagskoncentrationer & av naturliga ska ett
amne for debatt.

Begreppet dominerande stallning inom gemenskapsrétten inbegriper bade
kollektiv dominerande stallning, det vill séga da ett flertal foretag agerar
som ett enda pa en marknad genom ett samordnat beteende, och ensam
dominerande stallning. Fragan nu & dock om begreppet dven omfattar fall
dér foretag, oberoende av varandra, alvarligt snedvrider konkurrensen trots
att en dominerande stéllning inte kan konstateras.

B M8 T-342/99, para. 62.
132 M8l T-342/99, para. 64.
133 Gronboken, punkt 159f.
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De olika standpunkterna i debatten kan sammanfattas enligt féljande. For
det forsta skulle ett anvandande av SLC-testet inom gemenskapen innebéra
en anpassning till en global norm och det skulle da vara lattare for parterna
till koncentrationen att redan pa forhand kunna bedoma de eventuella
konkurrensproblem som uppstar i och med transaktionen eftersom man inte
behtver ta hansyn till olika bevekelsegrunder inom olika jurisdiktioner. For
det andra har det havdats att SLC-testet béttre dverrensstémmer med den
ekonomiska teorin och att det dessutom & mer flexibelt &n dominanstestet.

Dominanstestet har dock anvants under en langre tidsperiod och den
réttspraxis som vuxit fram genom aren innebar att en 6vergang till SLC-
testet medfor vissa rattsosékerhetsproblem for de berérda féretagen. Det har
aven fran kommissionens hall pdpekats att dominanstestet fungerat val och
kunnat anpassas till den utveckling som skett pa koncentrationsomradet. Det
har dessutom visat sig att det finns manga materiella likheter mellan de tva
testen. Vid tillampningen av dem sker analysen av en koncentration i princip
pd samma sit. De innehdller bada en beddomning av den relevanta
marknaden samt hur den anmélda koncentrationen kan komma att paverka
denna marknad och vilka konkurrensbegransningar som kan vantas.***

Man har dock frégat sig huruvida det nuvarande dominanstestet har
mojlighet  att  upprédtthdlla en effektiv - kontroll av  specifika
oligopolsituationer. Problem kan sarskilt uppsta i de fall da de samgaende
foretagen har mdjlighet att hoja priserna och darmed utbva ett stort
marknadsinflytande utan en samordning av beteenden och utan att
nodvandigtvis ha den storsta marknadsandelen. SLC-testet kan ge en mer
effektiv kontroll i dess situationer.’®® Detta beror pa att gemenskapens
dominanstest fokuserar pa en koncentrations dominerande stéllning, medan
SLC-testet i stéllet 1agger storre vikt vid de samgaende foretagens eventuella
begransning av konkurrensen pa den relevanta marknaden. Innebdrden av
denna skillnad &r framst att en dominerande stéllning inte & en forutsattning
for att en snedvridning av konkurrensen anses vara for handen enligt SLC-
testet. Kommissionen maste dock enligt forordningen forst visa att en
dominerande stéllning skapas eller forstdrks innan man kan faststélla en
koncentrations ofdrenlighet med den gemensamma marknaden. EGD har
dock inte uteslutit en anvandning av dominanstestet vid oligopolsituationer
dar inget foretag innehar en s&dan dominerande stallning.**®

Kommissionens slutsats &r att det nu tillampade dominanskriteriet trots allt
dven skall anvandas i framtiden. De krav som har stéllts pa en storre
internationell dverrensstdmmelse har tillgodosetts utan att en harmonisering
av reglerna har varit nédvandig. Sedan 1989, da koncentrationsférordningen
antogs, har kommissionen anvant sig av dominanstestet och det har visat sig
effektivt nér det géller att undvika potentiella konkurrensproblem. EGD har

3% Grénboken, punkt 160ff.
135 Foralaget, punkt 53.
136 Foralaget, punkt 54.
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dessutom visat en bendgenhet att tolka dominanstestet teleologiskt (enligt
dess andama) under koncentrationsforordningen. | det sa kallade Kali und
Salz falet menade domstolen att koncentrationsférordningen, till skillnad
fran artikel 81 och 82 EGF, &r tillamplig pa

" samtliga koncentrationer med en gemenskapsdimension fér det fall dessa, med avseende
p& sina verkningar p& konkurrensstrukturen inom gemenskapen, kan visa sig vara
oférenliga med den ordning somi enlighet med fordraget skall sakerstélla att konkurrensen
inte snedvrids. ... Om det skulle godtas att férordningen enbart var tillamplig pa
koncentrationer som skapar eller forstérker en dominerande stéllning som intas av
parternai koncentrationen, skulle darfor andamalet med forordningen ... delvis motverkas.
Forordningen skulle i sa fall forlora en icke obetydlig del av sin andamalsenliga verkan,
utan att detta & nodvandigt med hansyn till den allménna systematiken i gemenskapens

bestdmmel ser om kontroll av foretagskoncentrationer.” 187

Domstolens uttalande i fallet torde innebéra att gemenskapens dominanstest
inte utesluter en tillampning av det pa situationer dar en dominerande
stéllning inte kan pavisas. Enligt domstolen ligger fokus pa den eventuella
snedvridningen av konkurrensen inom gemenskapen som en koncentration
kan ge upphov till. Vidare innebér detta att domstolens tolkning av
forordningen ger vid handen att for att dess andamd skall efterlevas, det
ibland kan kréavas ett kringgéende av kravet pa ett skapande eller ett
forstarkande av en dominerande stallning. Kommissionen har tagit fasta pa
EGD:s uttalande i fallet och menar att man darmed funnit en [6sning pa de
problem som annars kan uppkomma vid ett strikt anvéndande av
dominanstestet.*® Fallet gallde, vilket pdpekats ovan, frdgan om en
kollektiv dominerande stéllning. Domstolen menade att da forordningen inte
klart foreskriver att den inte & tillamplig pa dessa fall, en tolkning maste
goras utifrén andamdlen med forordningen tillssmmans med de
overgripande malen i gemenskapens fordrag. Eftersom domstolen héarmed
Oppnat for en teleologisk och friare tolkning av koncentrationsférordningen
& det inte omgjligt att man aven i framtiden kommer att forhalla sig mer
liberal gédllande nya, icke reglerade, situationer pa omradet.

Enligt kommissionen kan horisontella koncentrationer medfora en
snedvridning av konkurrensen i framfor alt tre typer av situationer. Genom
ait skapa €ler forstdrka en Overlagsen marknadsposition kan en
koncentration agera pa den relevanta marknaden oberoende av kunder och
faktiska eller potentiella konkurrenter. Pa en oligopolistisk marknad kan
konkurrensen hdmmas genom att det tidigare existerande konkurrenstrycket
minskas markant. Slutligen kan en koncentration medftra en okad risk for
ett samordnat beteende'® mellan féretagen i ett monopol.**°

17 M8 C-68/94, punkt 170f.

138 Foralaget, punkt 53f.

139 Se vidare om detta begrepp i kapitel 6.4.

140 K ommissionens utkast till tillkannagivande om beddémningen av horisontella
koncentrationer, punkt 11.



Syftet med denna upprakning tycks vara att dels ge uttryck for da en
dominerande stéllning ofta & aktuell, dels att ndrmare ge en forklaring till
hur kommissionen beddmer problematiken kring begreppet dominerande
stéllning vad galler foretagskoncentrationer. Jag kommer i det avslutande
analyskapitlet ndrmare understka huruvida kommissionen verkligen lyckats
i sitt uppsat och da framfor alt i jamforelse med SLC-testet.

Kommissionen har i fordaget till ny koncentrationsférordning menat att ett
klargérande av definitionen av dominerande stallning & nodvandigt.*** Man
infor darfor en ny artikel 2.2:

" Vid tillampning av denna forordning skall ett eller flera foretag anses ha en dominerande
stallning om de med eller utan samordning har ekonomisk styrka att méarkbart och
varaktigt paverka konkurrensparametrarna, sarskilt priser, produktion,
produktionskvalitet, distribution eller innovation eller att markbart avskdarma
konkurrensen.”

Genom inférandet av denna artikel har man givit begreppet dominerande
stéllning en autonom tolkning i koncentrationsférordningen, skiljd fran
begreppets definition under artikel 82 EGF. Man undviker darmed
mojligheten for en framtida omdefiniering av begreppet i EGD, inte endast i
fraga om tolkningen under koncentrationsforordningen. EGD:s tolkning av
begreppet i enlighet med EGF kommer inte heller att paverka definitionen
av begreppet under férordningen. Definitionen i forordningen foljer sledes
den rétts- och beslutspraxis som vuxit fram under aren. Avsikten med detta
klargorande &r att 0ka fokuseringen pa de ekonomiska verkningarna av en
koncentration.**?

Eftersom kommissionen f6ljt den praxis som finns pa omradet for kontrollen
av koncentrationer vid inférandet av definitionen av dominerande stallning i
den nya foérordningen, & konsekvenserna fér tillampningen av forordningen
begransad. For de berdrda foretagen &r klargorandet naturligtvis en fordel.
Vid en prognos 6ver den anmélda koncentrationens potentiella verkningar
pa konkurrensen kan man numera | &tare férutse kommissionens bedémning
av just detta kriterium. En kodifiering av praxis & som huvudregel alltid att
foredra. Rattsdkerheten for de berérda parterna tkar och utrymmet for en
godtycklig tilldmpning av dominanskriteriet minskas markant.

Genom att behdlla dominanstestet for gemenskapens kontroll av
foretagskoncentrationer har man i stort féljt tidigare namnda praxis och pa
sa sétt underldttat for de stater och foretag vilka redan inordnat sitt
kontrollsystem respektive sin verksamhet mot denna praxis. For de
anslutande medlemsstaterna som redan harmonierat sin lagstiftning vad
gdler kontrollen av foretagskoncentrationer ar det &ven lampligt att behdlla
det nuvarande testet. Det skulle inte heller vara helt friktionsfritt att inféra
SLC-testet i gemenskapsrétten eftersom det senare bygger pa en annan

11 Foralaget, punkt 55.
12 Foralaget, not 18.
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réttslig kultur och begreppsanvandning. Det skulle dessutom kunna medfdra
en réttslig osakerhet under en langre 6vergangsperiod. Pa grund av de stora
ekonomiska belopp som & i omlopp vid dessa transaktioner och den risk en
koncentration innebér for de inblandade foretagen ar en sadan osdkerhet
sarskilt patalande. Kommissionens férslag att behdla den nuvarande
ordningen hindrar dock inte att man gor en mer dynamisk tolkning av
dominanstestet och av konkurrensanalysen i koncentrationsdrenden. Det
borgar &ven for en majlighet for foretagen att i storre man bygga sitt forsvar
pa hanvisning till de forvantade effektivitetsvinster koncentrationen kan
komma att medfora.

| den debatt som foljt kommissionens fordag till  ny
koncentrationsforordning och da sarskilt den debatt gdlande for- och
nackdelar med de huvudsakliga tvad substanstest som anvands inom
konkurrensrétten har det pdpekats att kommissionen visat pa en omvandning
i fraga om vilka kriterier man tar fasta vid i analysen i
koncentrationsérenden. Det har hévdats, att trots bevarandet av
dominanstestet, en tydlig policyférandring gjorts mot en mer utpraglat
fokusering pa konkurrenseffekterna p& bekostnad av dominanstestet.*** Man
menar att kommissionen tenderar att i koncentrationsérenden lagga storst
vikt vid huruvida koncentrationen kan komma att medfora en snedvridning
av konkurrensen. Inneborden av detta ar sdledes en 6vergang till en mer
libera  instdlning till vikten a dominerande stdlining |
konkurrensanalyserna och darmed en storre hansynstagande till
koncentrationens faktiska paverkan pa konkurrensen i enlighet med SLC-
testet.

Andra menar dock att kommissionen faktiskt forstarkt betydelsen av
dominanskriteriet genom att man i den nya forordningen infort den ovan
namnda definitionen i artikel 2.2.2** | denna definition ingér inte endast en
renodlad hanvisning till vad som utgdr en dominerande stalining, aven det
sa kallade skaderekvisitet, vilket anvands under SLC-testet, har uttryckligen
angivits som en del av den beddomning kommissionen gor i sin
konkurrensanalys av koncentrationsarenden. Det & framfor allt angivandet
av detta kriterium som utgor skillnaden mellan dominansbegreppet under
koncentrationsférordningen och den dominerande stallning som anvands vid
tillampningen av artikel 82 EGF. Definitionen i den nya férordningen foljer
av ett nbdvandigt sarskiljande mellan primérrétten och den sekundarréit som
utgérs av koncentrationsférordningen i detta fall. Har mérks aven en
markant skillnad mellan de tva regel systemen dar
koncentrationsforordningen bygger pa en framtida analys av eventuella
konkurrenseffekter medan EGF:s konkurrensregler utgdr ifran en ” historisk”
analys av en redan intréffad och konstaterad snedvridning av konkurrensen.

3 Bergman mifl., s. 7.
% | idgard, Hans Henrik: Dominans- eller skaderekvisit, s. 7.
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D& koncentrationsférordningen satter fokus pa en framtida dominerande
stallning och en potentiell konkurrensskada kan berdrda parter i vissa fall
visa pa koncentrationens positiva effekter for konsumenterna i form av
rejala effektivitetsvinster. Fragan om vilken hansyn kommissionen tar till
just effektivitetsframjande effekter av en koncentration & aktuell vid
tilldampningen av dominanstestet. Dominanstestet ger inte samma maojlighet
till sadana hansyn som SL C-testet skulle gora.

Eftersom man Onskar behdlla dominanstestet vid bedomningen av en
koncentrations forenlighet med den gemensamma markanden, krévs
mojligen en uttrycklig hanvisning till effektivitetsvinster i forordningen.
Kommissionen menar dock att effektivitetsvinster redan réttdigt kan
beddmas under dominanstestet och att det dessutom kan utldsas ur artikel

2.1b koncentrationsforordningen dér det sags att kommissionen skall beakta
” utvecklingen av tekniska och ekonomiska framétskridanden, forutsatt att detta ar till gagn

for konsumenterna och inte utgdér hinder fér konkurrensen”. Kommissionen har
mojlighet att, pa grund av uppvisade effektivitetsvinster, forklara en
koncentration férenlig med den gemensamma marknaden och att den
sdledes inte skapar eller forstéarker en dominerande stallning vilken skulle
snedvrida konkurrensen. Man menar att dessa effektivitetsvinster ger
incitament for koncentrationen att verka konkurrensframjande.'*®

Kritik mot ett storre hansynstagande till féretagskoncentrationers potentiella
effektivitetsvinster & att man pa detta sétt Oppnar for en mer industrivanlig
policy vad géler kontrollen av koncentrationer.**® Den bakomliggande
tanken med gemenskapens konkurrenslagstiftning och hér den kontroll som
sker av foretagskoncentrationer &r att 6ka vafarden for konsumenterna. Det
ar framst de som drabbas av en icke fungerande marknad och en snedvriden
konkurrens i form av bland annat prishdjningar och samre produktutbud.
Genom att medge en storre hansyn till effektivitetsvinster kan kanske
konsumenters och andra intressenters intressen hamna langre ner pa
prioriteringdistan. Kommissionen har dock menat att pastadda
effektivitetsvinster méaste vara till direkt nytta for konsumenterna for att
godtas och att berdrda foretag dessutom maste bifoga en forklaring till hur
koncentrationen ar férenlig med den gemensamma marknaden. Fordelarna
méste vara betydande och snabbt kunna forverkligas.*’

Ett joint venture & ett bra exempel pa ett samarbete som skulle kunna
réttfardigas genom hansyn till uppkommande effektivitetsvinster. Genom ett
bildande av ett nytt foretag for utveckling av till exempel en ny produkt far
konsumenterna tillgang till nya varor och tjanster pd marknaden. Aven
samarbeten inom FoU kommer sannolikt konsumenternatill godo i form av
foradlade produkter och framsteg inom olika delar av industrin.

145 K ommissionens utkast till tillkannagivande om beddmningen av horisontella
koncentrationer, punkt 88.

6 Rivas, 5.12.

147 K ommissionens utkast till tillkannagivande om beddémningen av horisontella
koncentrationer, punkt 89.
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Problemet vad galler beddmningen av pastaenden om effektivitetsvinster &r
framfor alt svarigheten att genomfora en tillrackligt trovardig prognos om
framtida utfall av en koncentration. Det & naturligtvis parterna till
koncentrationen som maste kunna visa att dessa effektivitetsvinster kan
forvantas och att den aktuella koncentrationen ger upphov till dessa.

Inom en snar framtid kommer kommissionens sérskilda avdelning for
kontrollen av koncentrationsarenden (MTF) att forsvinna.**® Tanken & att
aven foretagskoncentrationer skall beddmas av de personer inom
organisationens generaldirektorat som i nulaget endast handhar &renden
under EGF:s konkurrensregler (antitrust). Nuvarande MTF kommer att
integreras i organisationen men en mindre enhet for foretagskoncentrationer
kommer dock att behdllas eftersom man anser att detta bidrar till en mer
effektiv och samordnad kontroll. Hela omorganisationen planeras vara
genomford i maj 2004 da koncentrationer kommer att handlaggas av fem
sektorspecifika direktorat.

Beddmningen som gors av koncentrationer kan mgjligtvis komma att
forandras nagot da de begrepp som anvands inom de olika regelsystemen
inte definieras pa samma sit. Redan nu  har  ordningen i
koncentrationsarenden kritiserats fér den processuella obalansen mellan
berérda parter & ena sidan och kommissionen & den andra. Denna obalans
har skapats genom att kommissionen intar en roll dels som utredare, dels
som beslutsfattare.’* Problematiken runt detta och kommissionens
tillampning av dominanstestet i forhallande till det alternativa SLC-testet
kommer att behandlas ytterligare i det avslutande analyskapitlet nedan.

148 Pressmeddel ande | P/03/603: Kommissionen omorganiserar konkurrensavdelningen
infor utvidgningen, Bryssel den 30 april 2003. Se http://www.europa.eu.int.
9 | idgard, Hans Henrik: Andrad koncentrationsbedémning, s. 6.
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6 Sjalvstandigt fungerande
gemensamma foretag

6.1 Inledande anmarkningar

| den forsta koncentrationsforordningen fran 1989 foll en mangd
gemensamma foretag utanfor dess tillampningsomrade. Kommissionen
anvande sig da av (nuvarande) artikel 81 och 82 EGF for att komma &t joint
ventures vilka kunde skapa eller forstarka en dominerande stélning pa
marknaden. Detta tillvagagangssitt hade fastslagits av EGD i falet
Continental Can. Man lade vikt vid huruvida ett joint venture var
koncentrativt eller kooperativt. Ett koncentrativt joint venture beddmdes
under koncentrationsforordningen medan kommissionen tilldmpade
konkurrensreglernai artikel 81 och 82 EGF pa kooperativajoint ventures.*

Efter de é&andringar av forordningen som gjordes 1998 utvidgades
koncentrationsforordningen till att omfatta alla de typer av gemensamma
foretag som kunde betecknas som sjalvstandigt fungerande.* Definitionen
av ett gavstandigt fungerande gemensamt foretag ar att foretaget i fraga har
finansiella resurser, arbetskraft och nodvandiga tillgangar for att kunna
operera pa marknaden under en inte alltfér kort, 6verskadlig tid. Vidare
maste foretaget ha mojlighet att fungera som en sévstandig ekonomisk
enhet.

Anledningen till att man éndrat reglerna for joint ventures pa detta sétt &r att
ett gavstandigt fungerande gemensamt foretag har en liknande strukturell
effekt pa marknaden som ett foretagssamgaende, oavsett om moderbolagen
finns kvar p& samma eller pd en narliggande marknad.*®* Den vanligaste
typen av gavstandigt fungerande gemensamma foretag finns inom
telekommunikations- och den civila flygplanssektorn. Pa senare tid har dock
denna typ av samarbetsform okat inom andra sektorer och marknader, till
exempel inom den traditionellatillverkningsindustrin.

Ett galvstandigt fungerande gemensamt foretag skall forhandsanmdlas till
kommissionen enligt koncentrationsforordningen pa samma sétt som andra
koncentrationer och kommer da ocksd behandlas enligt foérordningens
procedurregler. Den eventuella kooperativa delen av foretaget behandlas
dock enligt EGF:s konkurrensregler, men de processuella reglerna i
forordning 17/62 &r inte tilldmpliga.

150 Cook, Kerse, s. 5.
51 Grénboken, punkt 114.
152 Cook, Kerse, s. 6.
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Vidare anges i (nya) artikel 3.5 att ett gemensamt foretag, vilket pa en
" varaktig basis fyller en sélvstandig ekonomisk enhets samtliga funktioner” skall vara
att anse som en koncentration i enlighet med artikel 3.1b. Detta innebar att
de joint ventures som faler in under forordningens tillampningsomrade
utgors av koncentrationer, vilka uppstatt genom ett forvarv av gemensam
kontroll. I kommissionens forslag till den nya koncentrationsférordningen
har inte mycket andrats vad géller denna del. Det krévs ytterligare erfarenhet
pad omradet for att man skall kunna gora en relevant och detajerad
utvardering av bestdammelsen.’*®

I kommissionens tillkannagivande om definitionen av vad som utgor ett
gavstandigt fungerande gemensamt foretag ges viss vagledning om hur
kommissionen kan komma att beddma ett joint venture. Detta & inte endast
till hjalp for MTF och andra utredningsavdelningar inom kommissionen.
Aven berorda foretag har ett intresse av att pa forhand kunna gora en
meningsfull analys av hur deras d&rende kan komma att bedémas av
kommissionen efter en anmadlan. Det skall dock understrykas att
kommissionens tillkannagivanden inte & bindande,®** men & &nda viktig
som indikator for kommissionens instalining i dennatyp av arenden.

6.2 Kommissionens beddémning

| samband med att koncentrationsférordningen uppdaterades genom radets
forordning (EG) nr 1310/97 utgav kommissionen aven ett tillkénnagivande
om hur begreppet galvstandigt fungerande gemensamma foretag (eng. " full-
function  joint  ventures’)  skall tolkas i enlighet med
koncentrationsforordningen artikel 3. | och med denna foréndring 6vergav
man den tidigare ovan ndmnda indelningen av joint ventures i kooperativa
och koncentrativa for avgdrande av vilka gemenskapsregler som var
tillampliga.

For att ett joint venture skall falla in under koncentrationsforordningens
tillampningsomrade kravs att de uppfyller de krav artikel 3.1 uppstaller for
definitionen av en koncentration. Foljaktligen gdler samma kriterier for
joint ventures som for vilken annan koncentration som helst under
forordningen. En koncentration uppstar da en eller flera transaktioner
medfor en varaktig strukturférandring i de bertrda foretagen. Detta medfor
ofta en forandring pa den marknad dér de agerar. En omstrukturering av de
relevanta marknaderna & forenlig med den gemensamma marknaden sa
lange den inte skapar eler forstarker en dominerande stélning.
Koncentrationsforordningens (nya) artikel 3.5 angdende (galvstandigt
fungerande) gemensamma foretag lyder:

” Bildandet av ett gemensamt foretag som pa varaktig basis fyller en salvstandig
ekonomisk enhets samtliga funktioner skall utgéra en koncentration ....”

153 Grénboken, punkt 119.
%4 Craig, de Burca, s. 1042.
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Enligt artikeln uppstélls krav pa att det gemensamma foretaget dels méaste
bildas for att befinna sig pa marknaden under inte en alltfor kort tidsperiod,
dels att foretaget skall kunna verka galvstandigt i relation till sina
moderbolag. Dessa kriterier skall nedan analyseras djupare var for sig.

Tva kriterier maste vara uppfyllda for att kommissionen, enligt
tillkdnnagivandet, skall beddéma ett joint venture som ett gavstandigt
fungerande gemensamt foretag: i) de berdrda foretagen skall utbva en
gemensam kontroll av det gemensamma féretaget och ii) skapandet av
foretaget maste medfora en forandring av de berorda foretagens struktur. De
tva nyckelfaktorer kommissionen framst undersoker & sdledes att det
gemensamma foretaget har en varaktig narvaro pa marknaden oberoende av
moderbolagen och att det har en markandsprofil for att kunna ” st pa egna
ben”.

Svaren pa den  Gronbok som  foregick  OGversynen  av
koncentrationsférordningen visade att remissinstanserna generellt var ngjda
med att gdvstandigt fungerande gemensamma foretag inkluderats i
fdror%rgingens tillampningsomrade och kommissionens bedémning av
dem.

6.3 Uppfyllande av kriterier under (nya) artikel
3.5

6.3.1 Gemensam kontroll

Det gemensamma foretaget skall kontrollers gemensamt av tva eller flera
moderbolag i enlighet med artikel 3.1b koncentrationsfoérordningen. Hur
denna gemensamma kontroll uppstér har jag redogjort for i kapitel 4.3.3.
Sammanfattningsvis kan upprepas att denna kontroll & grundad pa
mojligheten for moderbolagen att utbva ett bestdmmande inflytande Over det
gemensamma foretaget, vilket bestams bade av réttsiga och faktiska
faktorer.

For att ett joint venture skall beddmas som ett galvstandigt fungerande
gemensamt foretag och darmed falla in under koncentrationsférordningens
tillampningsomrade krévs att en strukturférandring av de berdrda foretagen
sker. Genom att det gemensamma foretaget fyller en galvstandig ekonomisk
enhets samtliga funktioner p& en varaktig basis med en sadan
strukturforandring som foljd & det darmed ett gavstandigt fungerande
gemensamt foretag.

155 Greenpaper on the Review of Council Regulation (EEC) No 4064/89 ("Merger
Review”), Summary of the Replies Received, punkt 64.
http://mww.europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/comments/summary_publicati
on.pdf
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6.3.2 Strukturforandring av foretag

6.3.2.1 Sjalvstandig ekonomisk enhet

Forordningen kréver att det gemensamma féretaget skall agera som en
gavstandig ekonomisk enhet. Detta betyder att det gemensamma foretaget
maste agera pa marknaden, utévandes de funktioner som normalt utévas av
foretag som agerar pa samma marknad. En av de hansyn som tas i
normalfallet &r att det gemensamma foretaget har en styrelse som kan utéva
den dagliga forvaltningen av foretaget. | detta ingdr aven krav pa att
foretaget har tillgang till nodvandiga resurser for att kunna bedriva en
meningsfull verksamhet inom ramen for joint venture-avtalet. Som exempel
pd sadana resurser har kommissionen i sitt tillkénnagivande raknat upp
kapital, arbetskraft, materiella och immateriella tillgdngar.**® De resurser
och tillgdngar som tillfors av moderbolagen behdver dock enligt
koncentrationsforordningen inte varai det gemensamma foretagets 8go. Det
racker sdledes att foretaget har tillgang till ala de resurser som &
nodvandiga '™

| &rendet ENW/Eastern™® konstaterade kommissionen att skapandet av
enheten Compass inte var en koncentration i forordningens mening.
Eftersom Compass inte skulle forfoga over tillréackliga resurser, de anstéllda
skulle endast utgoras av medarbetare fran &garna och parterna dessutom
enligt avtalet skulle férse Compass med en mangd tjanster menade
kommissionen att det inte var fraga om ett savstandigt fungerande
gemensamt foretag och enheten foll saledes utanfor
koncentrationsforordningens tilldmpningsomrade. Denna  dutsats
inkluderade &ven omstandigheten att &garna skulle sta som garanter for
enhetens framtida betal ningsskyldigheter.

Kommissionens beslut innehdller ofta en analys av det gemensamma
foretagets resurser och hur vé de 6verensstammer med de krav som stélls pa
foretagets gavstandiga funktion. Analysen bestar av kontroller av huruvida
de resurser som kravs for produktionen och forsdljningen av varor &
Overfordatill det gemensammaforetaget och huruvida konstruktionen av det
gemensamma foretagets eventuella nya faciliteter kan paborjas strax
darefter. Vidare undersoks forekomsten av dverfordaimmateriella tillgangar
och mdjligheten for det gemensamma foretaget att ha egna forsknings- och
utvecklingsfaciliteter och distributionsnat.™®

15 K ommi ssionens tillkannagivande om begreppet sjalvstandigt fungerande gemensamma
foretag, punkt 12.

57 Se t.ex. Arende COMP/JV.19, punkt 16. Detta kommissionsbeslut kommer att redogéras
for nérmare i kapitel 6.6.

158 Arende IV/M.1315, ENW/Eastern, [1998].

159 Cook, Kerse, s. 50.
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| kommissionens beslut angaende British Gas och Group 4:s gemensamma
kontroll av foretaget AccuRead ansdgs den omstandighet att det
gemensamma foretaget hyrde alla de nodvandiga resurserna (som
kontorslokal, personal och nddvandig utrustning) indirekt av sina
moderbolag inte paverka bedomningen av det gemensamma foOretagets
siavstandighet negativt.'®® Forh&llande mellan de uthyrande foretagen och
moderbolagen ansdgs inte vara for néra for att det gemensamma bolaget inte
skulle kunna anses tillrackligt galvstandigt i relation till moderbolagen. |
jamforelse med det ovan namnda antagandet att det gemensamma foretaget
inte maste ha nodvandiga tillgangar och resurser i sin direkta &go och att det
till och med godtagits att moderbolagen innehar &aganderdtten, skjuter
mojligtvis dettafall dver mal da kommissionen visat en relativt liberal linjei
fragan om kravet pa 6verforda resurser och tillgangar till det gemensamma
foretaget.

Ett gavstandigt fungerande gemensamt foretag far inte utfora endast en
specifik funktion inom moderbolagens affarsverksamhet utan att gélv kunna
agera pa marknaden. Exempel pa denna typ av joint ventures ar de som &r
begransade till forskning och utveckling, produktion av moderbolagens
varor och férsajningsagenturer. Dessa utgér endast ett led i moderbolagens
egna verksamheter och kan darmed inte ses som gavstandigt fungerande i
forordningens mening. Kommissionens beslut i British TeleconMCI géllde
just fragan om ett foranmét joint ventures sdvstandiga funktion i
forhdllande till moderbolagen. Det gemensamt kontrollerade foretaget
Newco hade som uppgift att sdlja produkter exklusivt till sina moderbolag
och darmed hade det gemensamma féretaget inte nagon direkt kontakt med
dutkunderna.  Moderbolagen skulle bestdmma priser och andra
produktparametrar. Kommissionen hade darfor alvarliga tvivel angaende
det gemensamma féretagets géavstandighet i relation till moderbolagen och
beslutade sdledes att det gemensamma foretaget inte foll in under
koncentrationsférordningens tillampningsomrade.’®® Detta & ett relativt
klart fall dér det gemensamma foretaget inte kan anses fungera gavstandigt
pa grund av moderbolagens starka kontroll och eftersom det enligt joint
venture-avtalet framgér att foretaget inte skall ha en egen funktion pa
marknaden. Trots ait detta &ende gdller ett fall fore kommissionens
uppdatering  av regleena gdlande  joint  ventures  under
koncentrationsférordningen &r det fortfarande aktuellt i denna del eftersom
det gemensamma foretagets gdvstandighet & en av de huvudsakliga
kriterierna for forordningens tilldmpbarhet.

Gemensamma foretag som anvéander sig av moderbolagens distributionsnét
eller forsaljningsstallen utesluter inte att det ar fragan om ett savstandigt
fungerande foretag. Kravet & dock att moderbolagen endast fungerar som

10 Arende 1V/M. 791, British Gas Trading Ltd/Group 4 Utility Services Ltd, [1996], punkt
9. Joint venture-avtalet mellan foretagen hade en livdlangd pa 15 &r, vilket ansdgs utgora en
tillrackligt 1ang tidsperiod for att uppfyllakriteriet “varaktig basis”.

181 Arende 1V/M.353, British TeleconryMCI Communications Corporation, [1993], punkt
6f.
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agent till det gemensamma foretaget, vilket befinner sig pa marknaden som
en egen juridisk person.'®?

| British Telecom/MCI fallet fanns inte heller ett slutdatum for nér det néra
samarbetet skulle avslutas®® Kommissionen kan annars godta att
moderbolagen "hjdper” det gemensamt kontrollerade foretaget under en
overgangsperiod. Syftet maste dock vara att det gemensamma foretaget i
framtiden skall fungera sjalvstandigt p& en varaktig basis.*®* En tidsperiod
av ungefar tre & har accepterats av kommissionen for en sadan
" uppstartningsperiod” 1%

Kommissionen har aven angett att joint ventures som koper sina produkter
endast fran moderbolagen skall underga en mer djupgaende undersokning av
hur de kommersiella arrangemangen mellan féretagen ser ut. Man tar stor
hansyn till det gemensamma foretagets egna bidrag till dessa produkters
|6nsamhet, & de av en marginell betydelse tyder det pa att det gemensamma
foretaget inte ar tillréckligt sélvstandigt. Kan det dock visas att det
gemensamma foretaget ingdr i en specifik handelsmarknad dar de verkande
foretagen sdljer och distribuerar varor utan att géalva vara inblandade i
produktionen, kan karaktdren av ett gavstandigt fungerande gemensamt
foretag inte uteslutas. Det gemensamma foretaget far dock inte vara
beroende av eller tvingad att kdpa sina produkter av moderbolagen.

Sammanfattningsvis tar kommissionen stor hansyn till moderbolagens
narvaro pa den marknad dér det gemensamma foretaget verkar for att avgora
huruvida det & fraga om ett savstandigt fungerande gemensamt foretag.
Detta sarskilt i de fall da forsdjning och kop av produkter mellan
moderbolagen och de gemensamma foretaget ar frekventa.

6.3.2.2 Varaktig basis

Forutom kravet pa att det gemensamma foretaget maste fylla en savstandig
ekonomisk enhets ala funktioner for att anses vara ett gavstandigt
fungerande gemensamt foretag enligt koncentrationsférordningen maste det
uppfyllakriteriet att verka pa marknaden under en varaktig basis. Om alla de
ovan nadmnda resurser tillfors foretaget av moderbolagen, presumerar
kommissionen att s& & fallet.'®” Varaktig basis & en forutsattning for att det
gemensamma féretaget skall uppfylla kriteriet om en reell férandring av
marknadsstrukturen under definitionen av en koncentration. Ett joint venture
som endast agerar pa marknaden under en kortare tidsperiod far inte en

162 K ommi ssionens tillkannagivande om begreppet sjalvstandigt fungerande gemensamma
foretag, punkt 13.

163 Arende 1V/M.353, punkt 5.

184 Cook, Kerse, s. 51.

165 K ommi ssionens tillkannagivande om begreppet sjalvstandigt fungerande gemensamma
foretag, punkt 14.

" 1bid.

167 K ommi ssionens tillkannagivande om begreppet sjalvstandigt fungerande gemensamma
foretag, punkt 15.



sadan effekt pa marknaden att det kan anses att en strukturférandring har,
eller kommer att ske.

| joint venture-avtalet kan ofta utldsas under hur lang tid och under vilka
forutséttningar det gemensamma foretaget skall besta.

Forekomsten av avtalsklausuler vilka anger en specifik tidsperiod under
vilken det gemensamma foretaget skall fortleva hindrar inte att det anda
anses verka pa en varaktig basis under forutséttning att denna period ar
tillrackligt lang for att en strukturforandring i foretagen skall ske. Om
avtalet, daremot, foreskriver en kort begransad tid anses det inte vara fraga
om ett galvstandigt fungerande gemensamt foretag. Ett exempel pa det
senare &r ett joint venture som endast bildats for att genomfora ett specifikt
projekt.’®® D& kommissionen bedémer foretagets bestandighet, tar man stor
hansyn till hur marknaden ser ut i det specifika fallet. Normalt anses en
varaktighet mellan fem och tio & vara tillracklig."®® | &endet British
Airways/'TAT ansdg kommissionen att en avtalad tidsperiod pa mellan sex
och su & uppfyllde kravet pa varaktig basis. Godkannandet av denna
relativt korta tidsperiod berodde pa att marknaden for flygtransporter dar
parterna agerade karakteriserades av snabba och viktiga réttsliga och
ekonomiska férandringar.™

Parterna till avtalet kan &ven ange de forutsdttningar vilka géller for ett
fortgdende samarbete. Det & ofta férekommande att moderbolagen avtalar
att det gemensamma foretaget skall uppldsas om vissa of 6rutsedda handel ser
intréffar, till exempel konkurs eller allvarliga meningsskiljaktigheter mellan
moderbolagen. Forutséttningarna for att det & fraga om ett savstandigt
fungerande gemensamt foretag paverkas i regel inte av liknande
overenskommelser mellan moderbolagen.*"™

6.4 Samordnat beteende under (nya) artikel 2.5

6.4.1 Inledanden anmarkningar

Ett kooperativt joint ventures relation till sina moderbolag och den makt
transaktionens bertrda foretag erhdler pA marknaden kan paverka andra
foretag negativt ur en konkurrensrdttslig synvinkel, oavsett om
moderbolagen &r faktiska eller potentiella konkurrenter pa samma marknad
som det gemensamma foéretaget. Den konkurrensréttsliga effekten av
samarbetet kan leda till att konkurrenter till det gemensamma foretaget slés
ut pa grund av att moderbolagen favoriserar det gemensamt agda foretaget

"% 1bid.

199 Cook, Kerse, s. 52.

70 Arende 1V/M.259, British Airways/TAT, [1992], punkt 10.

171 K ommissionens tillkannagivande om begreppet sjalvstandigt fungerande gemensamma
foretag, punkt 15.
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vid till exempel kdp av varor och tjanster. Dessutom kan konsumenter och
kunder till koncentrationens berdrda foretag paverkas menligt i form av
samre varu- och tjansteutbud p& marknaden eftersom den forenade
ekonomiska makten bidrar till att marknaden stangs for potentiella
konkurrenter och de faktiska konkurrenternas utveckling avstannar.*’

En ny artikel i férordningen skapades (artikel 2.4, férdagets artikel 2.5),
vilken angav att om ett bildande av ett gemensamt foretag utgjorde en
koncentration enligt férordningen och dessutom fick som resultat eller hade
som syfte att samordna ett konkurrensbeteende, den kooperativa delen,
mellan de fortsatt gavstandiga moderbolagen, denna samordning skulle
bedémas utifran kriteriernai artikel 81.1 och 81.3 EGF. Joint ventures med
denna effekt kallas géavstandigt fungerande kooperativa gemensamma
foretag. Anvandandet av bade EGF och fdérordning 4064 syftar till att ge
kommissionen en stérre mojlighet till att avgora huruvida koncentrationen &r
forenlig med den gemensamma marknaden.

Ett joint venture skall i likhet med rena konkurrensérenden under EGF, aven
bedémas under de undantagsregler angivna i artikel 81.3. Kommissionen
maste gora en avvagning mellan de positiva aspekter ett joint venture kan ha
pa marknaden och de negativa aspekterna vilka uppkommer som resultat av
ett samordnat beteende mellan moderbolagen.'”® Kommissionen har &ven
sagt att for att ett hammande av konkurrensen skall kunna faststéllas enligt
artikel 81.1 det & nodvandigt att samordningen mellan moderbolagens
konkurrensbeteenden &r trolig och uppskattbar och att den &r ett resultat av
skapandet av det gemensamma féretaget, oavsett om det & syftet eller
effekten av det gemensamma foretaget.*

Bedomningen av ett samordnat beteende gors altsa inte av den aktuella
koncentrationen utan det & moderbolagen till denna, vilka undersoks pa
detta stadium. Det samordnade beteendet mellan &garna skall dock kopplas
samman med skapandet av koncentrationen, det gemensamma foretaget, och
vara ett direkt resultat av denna.

Vidare angesi forordningen att kommissionen i sin bedémning sarskilt skall
beakta hur den relevanta marknaden ser ut och hur den kan komma att se ut
efter den anmalda koncentrationen:

e Agerar moderbolagen pad samma marknad som det gemensamma
foretaget eller agerar de pa en angransande marknad som har en nara
anknytning till denna marknad?

o Kommer det bildade gemensamma foretaget att som ett direkt resultat av
samordningen snedvrida konkurrensen eller sdtta den ur spel for en
vasentlig del av varorna eller tjansternai fraga pa denna marknad?

72 Goyder, s. 451.
173 Zonnekeyn, s. 420.
174 Krende 1V/JV .3, BT/Airtouch/Group Acciona/Airtel, [1998], punkt 23.
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Detta forfarande géller endast de fall dar skapandet av det gemensamma
foretaget far som effekt eller har som syfte att samordna moderbolagens
beteenden pa sa sétt att konkurrensen kan komma att snedvridas. Artikeln i
koncentrationsférordningen pekar ut fall dér agarna och det gemensamma
foretaget &r faktiska eller potentiella konkurrenter pd marknaden. Parterna &r
potentiella konkurrenter d& de &nnu inte & verksamma pa samma marknad
som det gemensamma foretaget, men mycket va kan bli. Sannolikheten for
att koncentrationen godkéanns & dock dvervagande i dessa situationer under
forutsattning att parternas samarbete & konkurrensbefrdmjande och de
accessoriska begransningarna'” i avtalet mellan parterna uppfyller de krav
som géller for restriktioner.*”®

Forutom substanstestet undergar koncentrationen sdledes en beddomning
under konkurrensreglernai EGF. Uppstar inte ett sadant samordnat beteende
som f6ljd av det gemensamma foretaget tillampas endast substanstestet och
de andra processuella reglerna i koncentrationsférordningen i den
undersdkning som utfors av kommissionens MTF.*"”

Den férandring av koncentrationsforordningen som gjorts innebéar att ett
joint venture som har kooperativa effekter kan vara forenlig med den
gemensamma marknaden enligt forordningen da dess koncentrativa effekter
inte i sig ger upphov till en snedvridning av konkurrensen, men &nda
forbjudas av kommissionen eftersom dess samordnade, kooperativa
beteende anses hdmma konkurrensen pa den gemensamma marknaden enligt
artikel 81.1 EGF.

6.4.2 Tillampningsproblem

Da koncentrationsforordningen andrades genom forordning 1310 gavs
uttryck  for problem  vid tillampning av artikel 24
koncentrationsforordningen i jamforelse med kriteriernai artikel 81.1 EGF.
Enligt férordningen racker det med att transaktionen ” har till syfte eller resultat
att samordna konkurrensbeteendet hos foretag som forblir galvstandiga” . Artikel 81.1,
daremot, anger att det samordnade beteendet redan ar for handen och detta

beteende i1 stéllet ” kan paverka handeln mellan mediemsstater och som har till syfte
eller resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen inom den gemensamma
marknaden” .

Detta betyder att det kan visa sig léttare att uppfylla kriteriet pa samordnat
beteende under férordningen &n under EGF.® Kan kommissionen genom
MTF visa att ett sddant beteende riskerar att uppkomma som en effekt av

175 Se vidare om detta begrepp kapitel 7, nedan.

176 Elmstedt, Johanna: Faktisk eller potentiell konkurrens vid bedémning av joint ventures,
s. 15.

7 Rivas, s. 14.

18 Ahlborn, C., Turner, V.: Expanding Success? Reform of the E.C. Merger Regulation, s.
252.
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skapandet av det gemensamma foretaget skall kriterierna i artikel 81.1 och
81.3 uppfyllas, vilket kan visa sig svart da det samordnade beteendet redan
ar konstaterat enligt denna artikel. A andra sidan &r det svért att ge exempel
pa savstandigt fungerande kooperativa gemensamma foretag som inte
uppfyller kriterierna under artikel 81.1. Genom andringsforordningen och
kriteriet for ett samordnat beteende introducerades en behavioristisk anays
av joint ventures som en del av den strukturella kontrollen av
koncentrationer enligt koncentrationsforordningen. Den behavioristiska
analysen liknar den som gors under artikel 82 EGF (missbruk av
dominerande stdllning). Tillampningen av dessa tva skilda regelsystem kan
medfora en mangd komplexa juridiska problem.

En fraga som uppkommit & hur kommissionen, genom MTF, tolkar kriteriet
risk for samordnat beteende. MTF hade under den period som foregick
andringsforordningen, det vill siga da kommissionen skiljde mellan
kooperativa och koncentrativa joint ventures, anvant sig av en mer restriktiv
tolkning av detta kriterium. Man flyttade fokus mot att endast se joint
ventures som en risk for samordnat beteende i de fall da moderbolagen fanns
kvar och var aktiva p& samma marknad som det gemensamma foretaget.”
Det har visat sig att kommissionen vid beddmningen av joint ventures under
(nya) artikel 2.5 sarskilt har beaktat vikten av hur marknaden som beddms
under artikel 2.5 ser ut och hur den marknad ser ut dér det gemensamma
foretaget verkar. Denna beddmning har varit viktig i avgorandet av risken
for ett samordnat beteende. Man har tagit stor héansyn till den definierade
relevanta marknadens specifika karaktdr och struktur och moderbolagens
redan etablerade och befintliga lankar.’® Kommissionens beslut i joint
venture-drenden har visat att risken for ett samordnat beteende mellan
moderbolagen & mindre da det gemensamma foretagets marknad &r
betydligt mindre an den marknad som beskrivs under artikel 2.5. Detta kan
dock inte ses som ett tillrackligt villkor for att inte finna ett samordnat
beteende mellan moderbolagen.*®*

D& moderbolagen agerar pa nérliggande marknader till den dar det
gemensamma foretaget finns, kravs ofta ytterligare omsténdigheter for att
MTF skall seenrisk for ett samordnat beteende mellan moderbolagen. Detta
innebér att bendgenheten for kommissionen att beddma ett galvstandigt
fungerande kooperativt gemensamt foretag under EGF minskar. Det kan
aven medfora att tva foranmalda joint ventures som till strukturen & néast
intill identiska kan komma att bedémas under olika bevekelsegrunder. Den
forutsebarhet och den likartade beddmning av  koncentrationer
kommissionen vill astadkomma med de nya reglerna och tillkannagivandet
om begreppet galvstandigt fungerande gemensamma foretag kan delvis
komma att férsvinna.

179 .
Ibid.
180 Denness, Jonathan: Application of the New Article 2(4) of the Merger Regulation —a
Review of the First Ten Cases, s. 32.
181 K emp, s. 43.
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Enligt koncentrationsférordningen och kommissionens tillkdnnagivande om
begreppet savstandigt fungerande gemensamma foretag & utgangspunkten
att bedéomningen av moderbolagens samordnade beteende under artikel 81
EGF gors pa samma sétt som de fall vilka faller direkt under tillampningen
av konkurrensreglerna i EGF.*** Problemet har & att dominans- och
konkurrenstesten som gérs i enlighet med koncentrationsfoérordningen kan
skilja sig fran kriteriet " hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen inom den
gemensamma marknaden” under artikel 81.1 EGF. Ar nagot av kriterierna mer
restriktivt @n det andra kan det uppsta tolkningssvarigheter i tillampningen.

Koncentrationsférordningen har dock medgivit ett visst hansynstagande till
effektivitetsvinster liknande de undantag som angesi artikel 81.3. Bidrar det

samordnade beteendet mellan moderbolagen till att ” forbéttra produktionen eller
distributionen av varor eller till att framja teknisk eller ekonomisk framéatskridande,
samtidigt som konsumenterna tillférsakras en skalig andel av den vinst som dérigenom

uppnds ...” kan det gemensamma foretaget forklaras forenlig med den
gemensamma marknaden. Jamfér man detta kriterium med de krav som
stélls pa foretag da de skall visa att de effektivitetsvinster som uppstar vid en
koncentration & tillrackliga for att kommissionen skall godkénna
koncentrationen, finner man klara likheter i hansynsaspekterna. Framfor allt
kan tva aspekter urskiljas. For det forsta skall koncentrationen eller det
kooperativa gemensamma foretaget medfora tekniska eller ekonomiska
framatskridanden och for det andra finns ett krav pa att konsumenterna inte
endast gynnas av samgaendet, utan ocksa av de framatskridanden som gors.
Forhoppningsvis ar detta tillrackligt for en likartad beddmning och kontroll
av joint ventures.

En sista aspekt pa beddémningen av joint ventures under EGF géller
kommissionens majlighet att &erkalla godkannande av joint ventures.'®®
Enligt artikel 8 koncentrationsférordningen har kommissionen majlighet att
under vissa forutsdttningar kréava att en redan genomférd koncentration
upploses. Kommissionen goér en strukturell analys av de férandringar som
gorts. Under EGF gors dock en beteendeanalys av det gemensamma
foretaget. Det kan vara svart att fa dessa tva typer av analyser att fungera
tillsammans. Skall ett kommissionsbeslut géllande en upplGsning ske utifran
en beddmning under koncentrationsférordningen eller efter en analys av det
samordnade beteendet under EGF? Eftersom det inte finns en direkt
hanvisning till EGF i artikel 8 koncentrationsforordningen kan det tankas att
den almanna principen lex specialis'™* f&r avgora frégan. Slutsatsen blir da
att ett joint venture som godkants av kommissionen kan fa beslutet
derkallat, men bedomningen sker under koncentrationsférordningen i

egenskap av speciallag.

182 K ommi ssionens tillkannagivande om begreppet sjalvstandigt fungerande gemensamma
foretag, punkt 16.

183 Ahlborn, Turner, s. 258.

184 \/id lagkonflikt har den speciella lagen foretrade framfor den allméanna.
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6.5 Telia/Telenor/Schibsted*®

Kommissionens beslut i &rendet Telia/Telenor/Schibsted var det forsta fall
dér de nya reglerna for joint ventures i koncentrationsforordningen
tillampades. Kommissionens tillvagagangssétt gadllande anmalda joint
ventllégeﬁ har sedan dess i princip foljt det upplagg, vilket gjordes i detta
fall.

Telia, Telenor och Schibsted bildade tillsammans det gemensamma
foretaget NewCol for att tillhandahdla vissa Internettjanster till
konsumenter och foretagskunder pa foretrédesvis den svenska marknaden.
Telia och Schibsted skulle var for sig inneha 40 % av aktierna och Telenor
20 % i det nybildade bolaget.

Kommissionen slog forst fast att det gemensamma foretaget var gemensamt
kontrollerat da de viktiga verksamhetsbesluten skulle fattas enhalligt av
parterna enlig avtal dem emellan. Det gemensamma foretaget uppfyllde
vidare kriteriet sdvstandigt fungerande da moderbolagen skulle tillfora det
gemensamma foretaget tillgangar, det skulle ha en egen organisation och
anstéllda och efter en forsta period skulle NewCol gélv finansiera sin
verksamhet. Man kom aven fram till att det gemensamma féretaget skulle
verka p& marknaden p& en varaktig basis.*®’ S& 1&ngt kom kommissionen
altsd fram till sutsatsen att NewCol var ett savstandigt fungerande
gemensamt foretag, vilket skulle bedtmas under
koncentrationsférordningen.

Eftersom kommissionen kom fram till att det gemensamma foretaget inte
gav upphov till ett skapande eller en forstérkning av en dominerande
stéllning pa den relevanta marknaden undersoktes huruvida det kunde
konstateras en risk for ett samordnat beteende mellan moderbolagen och om
man i denna del skulle gora en konkurrensréttslig bedomning utifran artikel
85 (nuvarande artikel 81) EGF. Ett samordnat beteende kan sarskilt mérkas
da minst tva av moderbolagen och det gemensamma foretaget & aktiva pa
samma marknad eller da minst tvad moderbolag & verksamma pa en nara
relaterad marknad till den dér det gemensamma foretaget ar aktiv. | dettafall
verkade alla berorda foretag pa dessa béda typer av marknader.'®® Det skall
dock i detta sammanhang paminnas om MTF:s policy att endast uppfatta
joint ventures som en risk for ett samordnat beteende mellan moderbolagen
om de senare befinner sig pa samma marknad som det gemensamma
foretaget.

Kommissionen ansag att transaktionen inte gav upphov till ett skapande
eler en forstarkning av en dominerande stallning pa den relevanta

185 Arende IV/JV.1, Telia/Telenor/Schibsted, [1998].
18 Denness, s. 30.

187 Arende IV/JV.1, punkt 8-10.

188 Arende IV/JV.1, punkt 29.
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produktmarknaden. Den marknad dér moderbolagen och det gemensamma
foretaget verkade var en snabbt vaxande marknad och marknadsstrukturen
kannetecknades av priskandliga kunder och att det var relativt |t for
potentiella konkurrenter att komma in pa marknaden. Kommissionen kom
aven fram till att koncentrationen inte medférde en snedvridning av
konkurrensen pa den delen av den relevanta produktmarknaden dar
moderbolagen kunde samordna sitt beteende (marknaden for produktion av
hemsidor) pa grund av foretagens relativt laga marknadsandel. Den
relevanta geografiska marknaden bestod i princip endast av Sverige men
kommissionen kunde hér inte se nagra tekniska problem for aktorer utanfor
Sveriges granser att komma in pd den svenska marknaden. Detta
sammantaget drog kommissionen dlutsatsen att skapandet av  det
gemensamma foretaget inte gav upphov till ett skapande e€ller en
forstérkning av en dominerande stalining och inte heller ett samordnat
beteende mellan moderbolagen. Den foranmdda koncentrationen
godkandes.'® D& dominanstestet visade att en dominerande stélning inte
var fér handen, fanns ingen anledning till att &ven utféra ett konkurrenstest
inom ramen for koncentrationsférordningen.

6.6 Strategiska allianser

En strategisk allians & pa manga sétt lik ett joint venture. Kommissionen
har definierat en strategisk allians som:

" Bverenskommel ser om samarbete av olika omfattning dar ett flertal 1ankar uppréattas vilka
vanligtvis ar kontraktsenliga men som &ven kan ha strukturella aspekter. Begreppet tacker
in allt fran upprattandet av ett gemensamt foretag (samriskforetag) till specialisering inom
vissa marknader, gemensam FoU, teknologidverforing, korsvisa leveransavtal, atagande

om samarbete pa andra omraden i framtiden samt till och med forvarv av aktieposter” 190

Definitionen visar svarigheten att gora en generell bedémning av strategiska
alianser. Med en reglering genom konkurrensagstiftningen av dessa
samarbeten vill man astadkomma en fungerande och effektiv konkurrens
aven pa detta omrade. Allianser av detta slag finner man ofta pa nyligen
avreglerade marknader eftersom det déar & viktigt for foretagen att stérka
sina konkurrensfordelar gentemot andra foretag pa den globala marknaden.
Det hander aven att tidigare konkurrenter bildar en allians for att |&ttare
kunna beh8lla sina marknadspositioner i relation till andra allianser.'**

Strategiska allianser beddms i regel under artikel 81 EGF eftersom de
generellt sett inte tillgodoser kriteriet om transaktioner som leder till en
varaktig foréndring av kontroll enligt artikel 3.1
koncentrationsforordningen. De kan sdledes inte heller betraktas som en
enskild ekonomisk enhet, vilket & ett krav for galvstandigt fungerande

189 Arende IV/JV.1, punkt 48.
1% Grénboken, punkt 111.
" bid.
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gemensamma foretag. Kommissionen har dock i beslutet angdende KLM
och Alitaia'® for forsta gdngen bedomt en strategisk allians, tillika ett
kontraktsenligt joint venture, under koncentrationsférordningen.

KLM och Alitaia verkade bada pa marknaden for nationell och
internationell flygtransport och chartertrafik. De tillhandahdll aven andra
flygtrafiksrel aterade tjanster. Den anmal da transaktionen géllde en langsiktig
alians mellan de tva foretagen. Alliansen skulle Gverta delar av foretagens
verksamhet som  férsdjning, forvaltning av  inkomster  och
lastningsverksamhet. Alliansen skulle besta av tva separata foretag, vilka
dock inte kunde ses som enskilda juridiska personliga enheter. KLM och
Alitalia skulle ha gemensam kontroll Gver det gemensamma foretaget pa sa
sdtt att det enligt joint venture-avtalet kravdes enhdllighet for alla beslut
rorande aliansen och da det var de enskilda moderbolagens styrelser som i
sista hand fattade dessa beslut. Den dagliga verksamheten bedrevs av en
sarskilt inréttat ndtverksorganisatér. Kommissionen menade att detta kunde
jamfoéras med en de facto 8msesidig vetoratt for moderbolagen.*®?

Kommissionen konstaterade sdledes att KLM och Alitalia hade gemensam
kontroll dver aliansen och att transaktionen innebar en varaktig férandring
av moderbolagens verksamhetsstruktur. Man tog fasta pa att de tva
agarforetagen skulle lamna den marknad déar aliansen skulle ha sin
verksamhet och att denna skulle ha en ovillkorlig tillgang till alla de
nodvandiga resurser och tillgangar vilka krévdes for verksamheten. Man
kunde déarmed dluta sig till att alliansen skulle komma att bedrivas som en
vinstmaximerande enhet.

D& de ovanstédende omstandigheterna gjorde att kriterierna enligt artikel 3.2
(nya artikel 3.5) koncentrationsforordningen  uppfylldes  ansdg
kommissionen att den anmdda transaktionen och inréttandet av aliansen
utgjorde ett gavstandigt fungerande gemensamt foretag.

Beslutet har dock kritiserats da man ansett det mérkligt att kommissionen
tillampade koncentrationsférordningen pa den anméda transaktionen. Det
var har varken frdga om ett samgaende mellan parterna eller en alians som
utgjorde ett joint venture i egenskap av en separat réttslig enhet. Kritikerna
menar att kommissionen i och med detta beslut skapat ett prejudikat
angdende vilka transaktioner som kan komma att omfattas av
koncentrationsfrordningen.**

| korthet skall hér endast namnas de problem vad géller kommissionens
avgorande av en koncentrations dominerande stéllning pa marknader, vilka
kan karakteriseras som starkt utvecklingsbendgna. Det forekommer att stora
foretag vilka har sin huvudsakliga verksamhet pa den "traditionella’ tjanste-

92 Arende COMP/JV.19.
19 Arende COMP/JV..19, punkt 10.
194 Armani, Enrico Maria: Alitalia-KLM: A new trend in assessing airline alliances?, s. 19.
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och varumarknaden utvidgar sin verksamhet och sitt samarbete till att &en
omfatta vissa tjanster vilka tillhandahdlls Gver Internet. Som regel forenar
foretag sina resurser i alianser i form av ett joint venture, vilka féar till
uppgift att handha sina &gares intressen pd marknaden for nathandeln.'*®
Kommissionens svara uppgift blir att definiera en relevant marknad for
dessa koncentrationer dér moderbolagen och det gemensamma foretaget inte
agerar pa samma marknad men trots detta har en nara koppling och darmed
kan leda till att potentiella konkurrenter méter hoga hinder for
marknadstilltrade. Jag kommer att utveckla denna problematik i det
avslutande analyskapitlet.

6.7 Partiellt fungerande gemensamma foretag

Detta kapitel skall avslutas med en kort beskrivning av en typ av joint
venture som inte helt kan skiljas fran de ovan beskrivna sjavstandigt
fungerande gemensamma féretag, men som anda inte omfattas av
koncentrationsforordningen. Syftet med denna del ar att ge ett exempel pa
den harfina grans som g& mellan de joint ventures som pa grund av sin
karaktér faller under koncentrationsforordningen och de som inte gor det.

Vilket ovan sagts tar koncentrationsforordningen sikte pa savstandigt
fungerande gemensamma féretag. Kommissionen har inte funnit nagra skél
till att man &aven skulle tillampa foérordningen pa partiellt fungerande
gemensamma produktionsforetag.*® | det nuvarande systemet, vilket ocksa i
den nya forordningen kommer att bestd, faller denna typ av joint ventures
under artikel 81 och 82 EGF. De omfattas dar av de
gruppundantagsférordningar™®” vilka géler for till exempel gemensam
forskning och utveckling.

Man har pekat pa det faktum att det ar svart att ge en tydlig legaldefinition
av ett partiellt fungerande gemensamt produktionsféretag. Eftersom dessa
foretag inte agerar pa en avgransad marknad skulle kommissionen
undersdka den samordning som sker mellan &garna till det gemensamma
produktionsféretaget i fraga och man & harmed tillbaka till ett anvandande
av samma test som anda skulle ha anvéants under artikel 81. En utvidgning
av koncentrationsférordningen till att &en omfatta denna typ av joint
ventures skulle sledes varaett slag i luften.'*®

1% Joergensen, C., Marshall, N.: Internet Joint Ventures and the Quest for Exclusive
Content: The T-Online Cases, s. 57.

1% Gronboken, punkt 124.

97T ex. gruppundantag enligt férordning nr 2658/2000 om tillampning av artikel 81.3 p&
grupper av specialiseringsavtal EGT 2000 L304 s. 3 och gruppundantag enligt forordning nr
2659/2000 om tillampning av artikel 81.3 pa grupper av avtal om forskning och utveckling
EGT 2000 L304 s. 7.

1% Gronboken, punkt 122.
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Partiellt fungerande gemensamma féretag lampar sig inte heller for en
obligatorisk  forhandsanmédlan enligt forordningen mer an andra
transaktioner vilka innebér stora investeringar. Det har dock papekats att
aven dessa joint ventures kan innebédra strukturella forandringar hos ett
foretag och att dessa transaktioner dessutom innefattar stora investeringar
for parterna. Ett behov av en réttslig sékerhet fér dessa samarbeten har
uttalats och man & radd att den moderniseringsprocess som pagar inom hela
det gemenskapsrédttsliga  konkurrensomrédet kan  medféra  en
investeringsnedgang. Remissinstanserna till Gronboken ville darfor infora
en rétt att férhandsanméa dessa joint ventures till kommissionen enligt
koncentrationsférordningens system.'® Kommissionen har dock inte ansett
dessa argument tillréackliga for en ytterligare utvidgning av
koncentrationsforordnings tillampningsomrade.

Eftersom uppsatsen & begrénsad till joint ventures vilka omfattas av
koncentrationsférordningen kommer jag inte narmare behandla denna typ av
joint ventures.

1% Greenpaper on the Review of Council Regulation (EEC) No 4064/89 ("Merger
Review”), Summary of the Replies Received, punkt 66-68.

64



/ Accessoriska begransningar

7.1 Kommissionens tolkning av accessoriska
begransningar

Det & inte alltid 1&tt att avgora huruvida ett tillfogat villkor till ett avtal ar
nagot som kan anses vara tillhdrande huvudavtalet och darmed accessoriskt
eller om det g& utanfor denna grans.®® Rent generellt kan sigas att en
accessorisk begransning har en direkt anknytning till koncentrationen och &
ofta nddvéndig for dess genomférande. Kommissionen accepterar i
almanhet en sddan begréansning i samband med att en koncentration
godkanns. En ytterligare forutsditning & att begransningen & av
underordnad vikt i jamforelse med huvudavtalet. Under till exempel ett joint
venture-avtal om samarbete inom forskning och utveckling skulle det vara
naturligt for parterna att ocksa komma éverens om att inte konkurrera med
varandra eller utféra egen forskning pa omradet for samarbetet. En sadan
Overenskommelse kan ses som en accessorisk begréansning. Om foretagen
daremot skulle avtala om en liknande begransning men pa ett omréade som
ligger utanfor joint venture-avtalets omedelbara grénser, & begransningens
karaktar inte lika galvklar. Ar en begransning inte direkt anknuten till eller
nodvandig for koncentrationens genomforande kommer denna del av avtalet
bedémas enligt artikel 81 och 82 EGF.**

Kommissionen har utgivit ett tillkdnnagivande om hur accessoriska
begrénsningar i samband med koncentrationsdrenden kan komma att
bedbmas. | detta kapitel kommer den beddmning kommissionen sarskilt gor
av Overenskomna begransningar i &renden gdllande foretagsforvéarv inte
redovisas eftersom uppsatsen & koncentrerad till de regler som géller for
joint ventures.

En accessorisk begransning & en avtalad eller dverenskommen inskrankning
av de berérda parternas handlingsutrymme utan vilken, koncentrationen inte
skulle vara mgjlig att genomfora. En begransning kan &ven godkénnas om
den innebdr att koncentrationen annars svarligen kan genomféras.
Kommissionen har underkant avtalade begransningar da koncentrationen
kunde ha genomforts utan denna utan att medfdra for parterna otydliga
villkorsforhallanden, betydligt hogre kostnader, en vasentligt langre
tidsperiod for genomforandet av koncentrationen eller andra pétagliga
svarigheter.?%?

20 Hildebrand, Doris: The Role of Economic Analysis in the EC Competition Rules, s. 222.
201 K ommi ssionens tillk&nnagivande om begransningar som har direkt samband med och &
nodvandiga for genomforandet av en koncentration, punkt 6.

202 ga t.ex. Arende COMP/M.1863, Vodafone/BT/Airtel JV, [2000], punkt 19f.
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Exempel pa accessoriska begransningar & d& moderbolagen avtalar om att
overfordatillgangar skall skyddas inom koncentration, leveranskontinuiteten
skall bevaras &ven efter upphdrandet av en ekonomisk enhet och
mojligheten att starta upp den nya enheten. Godkannandet av accessoriska
begransningar bygger pa de gemenskapsrattsliga principerna om objektivitet
och proportionalitet. En begransning far foljaktligen inte 6verskrida vad som
ar nodvandigt for koncentrationens genomfdrande och finns effektiva men
mindre ingripande atgarder skall dessa védjas i forsta hand av de berérda
foretagen. %

Vad gdler joint ventures & framfor allt konkurrensklausuler och olika
varianter av licensavtal vanligt férekommande.

Konkurrensklausuler anvands framst for att undvika konkurrens mellan de
berérda foretagen men det & aven en metod for att skapa ett fungerande
samarbete mellan parterna. Kommissionens beslut i &endet Stora
Enso/AssiDoman/JV & ett belysande exempel dér parterna Gverenskommit
om en konkurrensklausul. Moderbolagen fick, enligt avtalet, inte konkurrera
med det gemensamma foretaget inom dennes produktomréde under den
tidsperiod da joint venture-avtalet var i kraft samt 12 méanader dérefter.
Moderbolagen skulle successivt forsvinna fran det gemensamma foretagets
marknad. Parterna menade att konkurrensklausulen hade till syfte att
garantera genomforbarheten av det gemensamma foretaget och att bibehdlla
de tillforda tillgangarnas varde. Dessutom ville man undvika att tillférd och
det gemensamma foretagets egna know-how skulle kunna anvandas som
konkurrensmedel av enskilda moderbolag. Tidsperioden syftade till att
moderbolagen inte skulle kunna anvéanda sig av den konkurrensférdel det
innebar att hafri tillgang till viktig information i det gemensamma foretaget.
Kommissionen ansag att dessa konkurrensklausuler var nodvandiga for
koncentrationens genomfdrande och dessutom en forutséttning for att det
gemensamma foretaget skulle fa tilltrade till marknaden.®

Enligt kommissionen kan en konkurrensklausul géllande joint ventures vara
berdttigad endast under en period av fem & och da endast gdla den
geografiska marknad dar moderbolagen verkade fore inrdttande av det
gemensamma foretaget. Kommissionen menade hér att den begrénsning som
avtalats mellan moderbolagen i detta drende endast var tillatet under just en
femarsperiod och den tidrymd parterna bestamt kunde sdedes inte
accepteras.”® Overstiger varaktigheten tre & kravs dock ofta att parterna kan
visa sérskilda ska for detta. En begransningen som varar langre éan géva
varaktigheten av det gemensamma foretaget godkanns dock aldrig.2*®

203 K ommi ssionens tillkannagivande om begransningar som har direkt samband med och &
nodvandiga fér genomforandet av koncentrationen, punkt 8-9, 11.

24 Arende COM P/M.2243, Stora Enso/AssiDoméan/JV, [2000], punkt 47ff.

205 Arende COM P/M 2243, punkt 49.

206 K ommi ssionens tillkannagivande om begransningar som har direkt samband med och &
nodvandiga for genomférandet av koncentrationen, punkt 36.
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Vad gédler licensavtal anses dessa vara accessoriska oberoende av
varaktighet och exklusivitet. Ett licensavtal ges ofta ett gemensamt féretag
for att anvandas inom dennes verksamhet, men &ven det omvéanda kan vara
aktuellt. Daremot &r licensavtal mellan endast moderbolagen inte att anse
som en begrénsning som har direkt samband med eller & nédvandig for
koncentrationens genomforande.?’

7.2 Accessoriska begransningar i den nya
forordningen

Kommissionen menade redan i sitt tillkannagivande att man inte ansdg sig
har nagon skyldighet att bedoma och formellt behandla begransningar som
har ett direkt samband med och & nddvéandiga for koncentrationens
genomforande. En eventuell sddan bedomning & endast av en forklarande
natur. D& kommissionen godkanner en koncentration anses dessa
begransningar inga i godkannandet och kommissionen behtver sdledes inte
bedéma dem separat.”®®

Anledningen till att man nu infor ett klarlaggande i frégan & att
forstainstansrétten kommit fram till att kommissionen enligt den nuvarande
lydelsen (i férordning 4064/89) inte har majlighet att pa begéran undslippa
att gora en bedémning av de accessoriska begransningarna.®® Foljaktligen
sgs i nya artikel 6.1b att ett beslut om forenlighet med den gemensamma
marknaden &ven skall anses omfatta accessoriska begransningar. Liknande
andringar har gjorts i artikel 8.1 och 8.2 angdende kommissionens
befogenhet att fatta beslut.

Det kommer i den nya férordningen om kontroll av foretagskoncentrationer
att klart framga att kommissionens godkdnnande av en anmad
koncentration aven skall omfatta accessoriska begransningar och att
kommissionen inte &

”skyldig att bedéma sidana begransningar i enskilda arenden nar den tillampar”
koncentrationsférordningen. ” Beddmningen av i vilken utstrackning begransningar har
direkt samband med och ar nédvandiga for genomférandet av koncentrationen bor géras
av behorig domstol eller annan myndighet efter det att koncentrationen forklarats férenlig

med den gemensamma mar knaden” 210

Den &ndrade ordalydelsen i koncentrationsforordningen foljer saledes
kommissionens tillkannagivande i fragan.

207 K ommi ssionens tillkannagivande om begransningar som har direkt samband med och &
nodvandiga for genomforandet av koncentrationen, punkt 42f.

208 K ommi ssi onens tillkannagivande om begransningar som har direkt samband med och &
nodvandiga for genomférandet av koncentrationen, punkt 2.

2 M & T-251/00, Lagerdére m.fl. ./. Kommissionen, dom avgiven 2002.11.20.

49 Den nya forordningen, skal 17.
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8 Analys

8.1 Inledande kommentarer

Jag har |6pande i uppsatsens olika kapitel dels beskrivit kommissionens
bedémning av foretagskoncentrationers forenlighet med den gemensamma
marknaden och de bevekelsegrunder kommissionen tar fasta pa i denna
bedomning, dels analyserat den problematik som kan uppstd i vissa
réttstillampningsfall. 1 detta avslutande kapitel fokuserar jag darfor min
analys pa framfor alt den materiela delen av kommissionens
konkurrensanalyser. Detta innebar i praktiken att de jurisdiktionsfragor,
vilka kan vara nog sa intressanta och ge upphov till en méngd
fragestéllningar inte narmare kommer att behandlas har. Tyngdpunkten
kommer sdledes ligga pa i forsta hand den i vissa fal tvetydiga
anvandningen av dominanstestet i forhdllande till en koncentrations
konkurrenseffekter pa den relevanta marknaden. Jag kommer vidare
applicera dessa sporsmd och andra for joint ventures specifika fragor pa den
sarskildaform av koncentrationer som dessa utgor.

| defall daen analys redan gjortsi den |Gpande texten kommer dessa endast
hér behandlasi ett sammanstallande syfte, medan en mer djupgaende analys
kommer att gorasi defall dar problematiken endast tidigare namnts.

Den nya forordningen har inte inneburit nagra direkta férandringar vad
gdller joint ventures och, vilket ndmnts i det inledande kapitlet,
kommissionen har @nu inte forbjudit ett anmat gavstandigt fungerande
gemensamt foretag pa den grund att det ansetts vara ofGrenligt med den
gemensamma marknaden. Detta innebar att de férandringar vilka
genomforts generellt for alla koncentrationer i sin tur maste appliceras pa
joint ventures for att man skall ha mgjlighet att kunna utldsa en eventuell
forandring pa detta rattsomrade.

8.2 Substanstestet

Vid avgbrande av en foretagskoncentrations forenlighet med den
gemensamma marknaden anvander sig kommissionen av det sa kallade
dominanstestet déar den avgdrande faktorn i bedémningen & huruvida en
koncentration har en dominerande stallning pa den relevanta marknaden
eller om de berdrda parterna innehar en kollektiv dominerande stallning.
Detta test kommer &ven i fortsattningen anvandas trots att den debatt som
foregdtt kommissionens forslag till den nya koncentrationsforordningen
visat ett starkt intresse for en forskjutning mot det sa kallade " SLC-testet”.
Det senare fokuserar pa ett skaderekvisit vilket innebér att en koncentrations
eventuella dominans pa marknaden inte & avgorande for fragan om en
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snedvridning av konkurrensen kommer att ske. Tyngdpunkten ligger har i
stéllet pa huruvida en snedvridning av konkurrensen de facto foreligger.

Ett anvandande av SL C-testet borgar foér en logisk och realistisk analys av de
konkurrensproblem en koncentration kan ge upphov till, vilket inte alltid ar
fallet vid dominanstestet. Anledningen till detta & det forra testets
avdramatisering av  begreppet dominerande  stdllning.  Enligt
koncentrationsforordningen skall en analys av fragan om en eventuell
dominerande stallning alltid gorasi forsta hand. Forst darefter avgors fragan
om denna far som konsekvens att konkurrensen snedvrids pa den relevanta
marknaden.

De problem som uppstar i fal dar en dominerande stdllning inte kan
forvantas skapas aternativt forstdrkas men dar man trots detta kan befara
forekomsten av negativa konkurrenseffekter & uppenbara. Detta aktualiseras
i synnerhet pa oligopolistiska marknader da de verkande foretagen inte har
en dominerande marknadsstéllning men som &nda kan agera relativt
oberoende av sina faktiska och potentiella konkurrenter. Delar av detta
problem har 16sts av EGD genom dels ett inforande av begreppet kollektiv
dominerande stéllning, dels visat tendenser av en liberal och andamdlsenlig
tolkning av koncentrationsférordningen. Enligt kommissionen récker detta
som argument for ett bevarande av dominanskriteriet. Man tycks fran
kommissionens sida utga ifran att domstolen i takt med den ekonomiska och
foretagsvanliga utvecklingen gor en extensiv tolkning av begreppet
dominerande stallning inom detta omrade. Fran naringslivets sida utgor detta
troligen inte en positiv utveckling da forutsagbarheten for effekterna av ett
foretags handlingar férsdmras och déarmed aven de incitament for en sund
ekonomisk utveckling, vilka kommissionen och den Europeiska Unionen
faktiskt vill frémjaoch arbeta for.

Efter EGD:s dom i Airtours fallet da begreppet kollektiv dominerande
stélning etablerades kan tva olika slutsatser dras. | enligt med ett liberalt
synsétt medfor domen att fragan annu inte stéllts pa sin spets och att en
vidare utveckling och tolkning av substanstestet kommer att goras. Detta
innebdr att ytterligare erfarenhet och kommissionsarenden kan medfora ett
avstandstagande och en policyforandring vad géller den vikt man lagger vid
dominanskriteriet. En annan tolkning av domen innebéar att man nu lagt fast
gransen for da en dominerande stéllning & for handen. Detta innebéar att
dagens dominanstest inte ticker in de situationer da en snedvridning av
konkurrensen inte foljer av en dominerande stdllning pa den relevanta
marknaden. Eftersom EGD har en benagenhet att i sin almanna démande
verksamhet hemfalla & en extensiv och andamalsorienterad tolkning i sina
avgoranden kan det i framtiden visa sig att man foljer den forsta slutsatsen
och darmed minskar betydelsen av dominanskriteriet. Huruvida domstolen
verkligen kommer att gora detta far naturligtvis framtiden utvisa.

Ett alternativ till bade dominans- och SLC-testet ar att folja kommissionens
begrepp "Overldgsen marknadsposition”, vilket introducerades i
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kommissionens utkast till tillkédnnagivandet for bedémningen av horisontella
koncentrationer. Fragan uppkommer om man menat att detta begrepp i
sammanhanget skall komma att ersdita dominerande stélining eller om
kommissionen helt enkelt velat visa att andra parametrar inom
koncentrationskontrollen kan komma att utvecklas. | oligopolsituationer dar
varken en marknadsdominans eller ett samordnat beteende kan pavisas kan
mojligtvis en tillampning av begreppet Overlagsen marknadsposition
accepteras. | forlangningen kan dock detta inte anvandas som aternativ da
ett réttfardigande av ett forbud mot en anmald koncentration inte kan finnas
annorstédes. Genom ett liknande forfarande kan kommissionen dessutom
anjuta klara fordelar i sin  administration och kontroll av
koncentrationsarenden da de bertérda parterna lastas med en bevisborda,
vilken i vissafall kan bli mycket betungande.

D& kommissionen i de flesta fall presumerar en snedvridning av
konkurrensen vid ett skapande eller en forstérkning av en dominerande
stéllning kan det tankas att denna " strategi” &ven anvands da en Gverlagsen
marknadsposition konstateras. Den enda mdjligheten for berdrda foretag att
erhdlla ett godkdnnande av den aktuella koncentrationen & da att
argumentera for att de effektivitetsvinster som kan uppnas Gverstiger de
konkurrensnackdelar koncentrationen eventuellt kan ge upphov till.
Kommissionens bevisborda sénks i praktiken kraftigt och néringslivet som
kollektiv forlorar bade rent ekonomiskt och tidsmassigt. Dominanskriteriet
urgrops och kravet pa rattssakerhet uppfylls déarmed inte tillfredsstéllande.

Har kommissionen for avsikt att overga till en tillampning av ett rent
skaderekvisit, liknande det som anvands i SLC-testet, bor detta klart anges.
Genom definitionen av dominerande stéllning i fordaget till den nya
koncentrationsforordningen anser jag att man kommit en bra bit pa vag mot
ett klargorande av réttsléget. Vad som ytterligare efterstrévas & dock en klar
och tydlig linje av hur dominerande stéllning definieras och tillampas i
kommissionens koncentrationskontrollerande verksamhet. Det skall dock
hdllas i atanke att den mangd koncentrationsdrenden och den skillnad i
karaktér dessa uppvisar sinsemellan innebér att en heltdckande definition av
dominerande stallning svarligen kan uppstéllas.

Kommissionen har genom sina tillkénnagivanden oOver vissa for den
europeiska konkurrensrétten viktiga omraden medverkat till ett klargérande
av rattsomradet och en for néaringdlivet viktig indikation 6ver hur &renden
kan komma att behandlas och beddmas. Varfor inte &en producera och
sammanstdlla de bevekelsegrunder kommissionen och gemenskapens
domstolar anvander sig av vid dominanstestet | ett ytterligare
tillkannagivande? Viktigt att hai dtanke & dock att dessa dokument inte &r
réttsligt bindande, vare sig for kommissionen €eller for domstolarna, men de
bygger pa en vardefull erfarenhet, vilken byggts upp under en relativt lang
tidsperiod.
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8.3 Sjalvstandigt gemensamma foretag

Efter det att aven géalvstandigt fungerande gemensamma foretag inkluderats
i koncentrationsforordningens tillampningsomrade har antalet joint ventures,
vilka har kunnat forhandsanmélas till kommissionen okat. Den nuvarande
ordningen innebar for de berorda foretagen en klar fordel utifran ett
foretagsekonomiskt perspektiv. Man har pa detta sétt fatt en mojlighet att
planera och goéra en relativt trovardig analys av framtida effekter av
investeringar och utvidgningar av sin verksamhet. Detta eftersom manga av
de joint ventures vilka tidigare kunde forbjudas i efterhand under EGF,
numera kontrolleras av kommissionen i en forhandsgranskning enligt
koncentrationsférordningen. Genom den ytterligare féréndring som nu gorsi
fordaget till ny koncentrationsférordning, varigenom ett mer flexibelt
system for forhandsanmalningar infors, kan joint ventures (liksom andra
foretagskoncentrationer) dessutom dra vidare fordelar av en mer libera
initial handl&ggningsadministration.

En a de anledningar som anférdes for utvidgningen av
koncentrationsférordningen 1997 var att behovet av en klar och éversiktlig
reglering av detta omrade var nodvandig. Den efterhandskontroll som
gjordes av kooperativa joint ventures under konkurrensreglerna i EGF var
inte tillracklig och indelningen av joint ventures i kooperativa och
koncentrativa ans3gs inte tillfredsstéllande. Den beddmning som nu gors av
gavstandigt fungerande gemensamma foretag foljer generellt den
bedomning som gors av koncentrationer i allmanhet. Pa grund av ett joint
ventures specifika karaktér finns dock viktiga skillnader.

Ett joint venture kan ibland fa som effekt ett samordnat beteende mellan
moderbolagen, den kooperativa delen. Kan kommissionen anta att en risk
for ett sadant beteende uppkommer gors en bedémning i dennadel utifran en
tillampning av artikel 81 EGF. Denna beddmning & dock inte helt
problemfri, vilket har redogjorts for i uppsatsen. Detta géller framfor allt de
olika begreppsdefinitioner och den tilldmpningsdiskrepans som foreligger
mellan EGF:s regler & ena sidan och koncentrationsforordningen a den
andra. Aterknyter man detta resonemang till frégan om definitionen av
begreppet dominerande stdllning i forordningen blir resultatet att ett joint
ventures eventuella  dominerande  stéllning avgors under
koncentrationsférordningen medan risken for ett samordnat beteende mellan
moderbolagen beddéms under EGF och de begreppsdefinitioner som anvands
dar.

En ytterligare juridisk fraga, vilken uppkommer i samband med det dubbla
regel systemet som tillampas av kommissionen vid kontrollen av féranmada
joint ventures, & hur det konkurrensréttsliga systemet i EGF hanger samman
med koncentrationsforordningen.
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Koncentrationsforordningen bygger som bekant pa den grundldggande
principen om férhandsanmaélan, vilket innebar att kommissionen fokuserar
sin bedomning pa framtida konkurrensproblem som kan forvantas
uppkomma som resultat av en koncentration. Beddmningen under EGF,
daremot, gors i allmanhet av redan uppkomna konkurrensproblem pa den
gemensamma marknaden. Fréagan man stéller sig i denna del & huruvida
detta kan komma att medfora tilldmpningsproblem i den konkurrensréttsliga
analysen av joint ventures. Malet inom gemenskapsratten ar ett icke-
diskriminerande bedl utsférfarande och att de réttsliga begreppen i mojligaste
man definieras enhetligt. Den alménna tendensen inom gemenskapens
konkurrensomréde ar att forenkla administrationen och, i enlighet med
subsidiaritetsprincipen, fora ner beslut och regleringar pa en nationell niva
dadet & mgjligt. Inom omradet for koncentrationskontrollen har dock denna
trend inte foljts. Tvartom, kommissionen tycks ha for avsikt att skilja
kriterierna under koncentrationsforordningen fran de under EGF samtidigt
som man klart angivit att samma beddmningskriterier skall gala for
samordnat beteende mellan &garna till ett gévstandigt fungerande
gemensamt foretag som for de fall som faller in under artikel 81 EGF direkt.

Vad gdler kommissionens (MTF:s) policy att som regel framst intresserasig
for risk for ett samordnat beteende i fall déar moderbolagen fortsétter att
verka pa samma marknad som det gemensamt &gda foretaget hanvisar jag
till kapitel 6.4.2 ovan for en mer utférlig analys.

8.4 En framtida utveckling

Pa grund av politiska beslut har en mangd marknader inom gemenskapen
avreglerats och kraftigt liberaliserats. Detta har inneburit att en mangd
foretag fétt mojlighet att utveckla sin verksamhet har och pa ett helt nytt sétt
kunna fungera pa en relativt konkurrensutsatt marknad. Detsamma géller
aven for marknader med stark utvecklingspotential, som till exempel tjanste-
och varuforsdljning Over Internet. Den Okning som skett av
koncentrationsdrenden till kommissionen representeras framst av foretag
fran dessa marknader. En foretagskoncentration hér kan i framtiden se
mycket olika ut i jamforelse med hur det ser ut i dag. Stora foretag som
redan verkar patill exempel den "traditionella’ tjanste- och varumarknaden
utvecklar sina verksamhetsomraden till att &en omfatta den véxande
"online-marknaden”. Foretag inom samma eller liknande sektorer
samarbetar for att vinna fordelar av  resursallokeringar och
forskningsresultat, vilket kan leda till en utestdngning av potentiella,
alternativt resursfattiga, konkurrenter pa samma marknad. Det har dock visat
sig att kommissionen i sin kontroll av foretagskoncentrationer pa till
exempel telekommunikationsmarknaden har kunnat anvanda sig av
nuvarande konkurrensregler trots detta relativt nya omrade. Det & dock inte
lika galvklat att samma resultat uppnds da nya typer av
foretagskonstellationer uppstar. Kommissionen har redan visat att man i takt
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med marknadsutvecklingen kan ténka sig att fordndra de existerande
reglerna. Jag tanker hér framst pa 1997 ars andringsforordning dér man
beslét att utvidga forordningens tillampningsomrade till att &ven omfatta
vissa kooperativa joint ventures vilka var gavstandigt fungerande. Kan man
vanta sig en ytterligare utvidgning i nasta éversyn av férordningen?

D& kommissionens avdelning for foretagskoncentrationsirenden, MTF,
inom en snar framtid kommer att férsvinna ur organisationen uppkommer
annu en fraga om hur koncentrationer kan komma att bedémas. MTF:s
uppgifter dvertas av de reguljara avdelningarna inom kommissionen vilka i
dagslaget i huvudsak handhar antitrustfrégor under EGF. Hur kan detta
komma att paverka den materiella beddmningen av koncentrationer i
allménhet och joint ventures i synnerhet? De personer som &r vana vid dels
en efterhandskontroll av konkurrensérenden, dels vid en annan
begreppsdefinition befinner sig da i en situation dar andra regler skall
tillampas och dar utgangspunkten &r nagot annorlunda.

La mig borja med problematiken kring substanstestet. Definitionen av
dominerande stéllning under koncentrationsférordningen har i och med
forordningsforslaget skiljts fran den definition av begreppet som anvéands
vid tillampningen av artikel 82 EGF. Dominansprévningen under
forordningen innefattar &en en prévning av konkurrensskaderisken vilket
innebdr att det dominanskriterium som anvands i fordraget inte & intressant.
Man hade med andra ord inte varit nodgad att skilja dem & om
skaderekvisitet inte anvants. Antitrustreglerna bygger paeni efterhand gjord
dominansprovning av berérda foretags stallning pa marknaden. MTF har av
naturliga skél en erfarenhet och vana av att i stéllet anvanda sig av en
prognosfokuserad bedomning dar bade dominans- och skaderekvisiten
anvands.

Kommissionen har dessutom som ska for den autonoma tolkningen av
dominerande stéllning i forordningen angett att man vill undvika att en
eventuell framtida omtolkning av begreppet i artikel 82 kan komma att
paverka begreppets anvandning i koncentrationsforordningen. Detta innebar
att samma personer inom kommissionens kontrollerande verksamhet maste
ha formaga att kunna forhdlla sig till tva olika definitioner av samma
begrepp beroende av vilken typ av @ende de skall bedluta i. En mgjlig
utgdng av detta kan vara att den dominansprévning som gors av
foretagskoncentrationer i framtiden kan komma att ndrma sig den prévning
som gors under EGF.

Vidare kan omorganisationen inom kommissionen enligt min mening aven
komma att paverka bedomningen av risken for ett samordnat beteende
mellan &garna till ett joint venture. Den omedelbara risken & att
fokuseringegn pa reglerna i forordningen som  MTF  intar i
koncentrationsarenden kan komma att 6verga till en néra direkt applicering
av EGF:s regelverk da en kooperativ del av ett joint venture misstanks.
Anledningen till att detta kan uppsta & att omorganisationen innebér att
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kontrollen av foretagskoncentrationer inte langre koncentreras till en
avdelning inom kommissionen utan slas ut Gver ett flertal direktorat. Arbetet
inom dessa inriktas framst pa specifika marknader och syftar till att
specialkompetens uppnds. MTF:s utvecklade praxis och policy i joint
venture-drenden riskerar harmed att ga forlorad. Ett exempel pa detta &r att
MTF som huvudregel endast beaktar situationer dar moderbolagen finns
kvar pd samma marknad dar det gemensamma foretaget verkar, vid
bedémningen av risken for ett samordnat beteende dem emellan. Det finns
sdledes en risk for att den kontrollerande verksamheten av joint ventures
(och naturligtvis koncentrationer i allmanhet) kan komma att férandras mot
en mer antitrustliknande tillampning av EGF:s konkurrensregler och

begrepp.
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