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Summary

Parties to a merger often need to change their original transaction plan
because the commission’s investigation shows that the merger would lead to
significant impediments of the effective competition on the common
market. The Commission prefers the undertakings to divest such businesses
or assets necessary to permanently maintain or restore an effective
competition on the common market. However, this type of structural
commitment is not the only type of remedy available to the parties. This
thesis aims at, by way of a study of application, presenting and analyzing
the conditions that must be met in order for the undertakings to be able to
offer behavioural commitments under the European merger control. To
enable such study an attempt is being made to define the term behavioural
commitment. The thesis presents case law from the Court of Justice, the
General Court and decisions, relevant for the purpose of this thesis, from the
past ten years made by the Commission.

To give the reader an overview of the European merger control an initial
presentation is given of the most substantial components of the legal
framework. The chapter contains a description of the SIEC-test and of the
provisions relating to the proceedings under the merger control. The
presentation then turns to the legal grounds and requirements that apply to
the possibility for the undertakings to offer commitments. The core of the
thesis consists of the fourth chapter where the characteristics of and the
application of behavioural commitments are discussed.

The final chapter recapitulates the findings made in the previous study. It is
concluded that there is a difference between the definitions made by, on the
one hand the European courts, and on the other hand the Commission, on
what constitutes a behavioural commitment. This is unfortunate from a
terminological point of view but above all it creates uncertainty as to which
commitments that are to be attached as conditions or obligations to a
Commission decision. This uncertainty may cause consequences to the
undertakings if they do not comply with the commitments since the
sanctions differ depending on whether a breach is being made to a condition
or an obligation. If a condition is not being complied with, the clearance
decision is void and the pre-merger situation should be restored. As this
thesis notes, this automatic voidness is not a consequence when breaching
an obligation. If not a more uniform interpretation of what constitutes a
behavioural commitment can be made by the Commission and the European
courts, then at least a clarifying statement from the Commission, of its view
on behavioural commitments, would increase predictability for the
undertakings to the merger.

No general formula of the necessary criterion for the possibility to offer a
behavioural commitment can be presented. It is concluded though, that
access remedies are a frequent type of behavioural commitment in



Commission decision and especially within the passenger air service sector.
It is also concluded that behavioural commitments complements structural
remedies well, especially divestment remedies. For instance, the less
permanent characteristics of behavioural commitments, as opposed to
structural commitments, can in fact be a positive feature since it better deals
with the problem of predicting market development.



Sammanfattning

Parterna till en foretagskoncentration maste ofta &ndra den planerade
transaktionen for att kommissionen anser att den patagligt skulle hamma den
effektiva konkurrensen inom gemenskapen. Kommissionen ser helst att de
berorda foretagen erbjuder sig att avyttra en verksamhet for att pa sa vis pa
ett permanent satt uppratthalla eller aterstalla konkurrensen pa marknaden.
Denna typ av strukturellt korrigerande atgard ar dock inte den enda
mojlighet som star till buds for parterna. Uppsatsen syftar till att genom en
studie av domar och beslut redogéra och analysera forutsattningarna for
beteendeataganden inom ramen for den europeiska
koncentrationskontrollen. For att mojliggora en sadan studie gors ett forsok
att definiera begreppet beteendeatagande. Uppsatsen presenterar praxis fran
EU-domstolen samt for uppsatsen relevanta beslut fran kommissionen fran
de senaste tio aren.

For att ge l&saren en Gverblick av den europeiska koncentrationskontrollen
presenteras inledningsvis en redogorelse fér de mest vésentliga
komponenterna av regelverket. Avsnittet redogor bl.a. for kommissionens
SIEC-test och for de bestammelser som omgardar forfarandet. | nastféljande
avsnitt fokuserar framstallningen pa de legala grunder och krav som géller
for mojligheten att erbjuda ataganden. Karnan i uppsatsen utgors av det
fjarde kapitlet dar egenskaperna hos och tillampningen av
beteendeataganden behandlas.

Det avslutande kapitlet presenterar uppsatsens slutsatser. Har konstateras att
det rader en diskrepans mellan & ena sidan EU-domstolens uttalanden om
vad som utgor ett beteendeatagande och & andra sidan kommissionens
uppfattning i fragan. Detta ar olyckligt ur begreppsteoretisk utgangspunkt,
men framfor allt skapar det rattsosakerhet kring fragan om vilka ataganden
som ska forenas som villkor respektive alagganden till ett beslut om
godkannande fran kommissionen. Denna oklarhet kan fa konsekvenser for
de berorda foretagen. Efterlevs inte ataganden som enligt kommissionen ska
utgdra villkor ska beslutet varigenom koncentrationen godkéndes upphavas.
Beslutet ar da ogiltigt och konkurrenssituationen ska aterstallas till
ursprungslaget. Ett beslut om godkénnande ska dock inte upphévas per
automatik om det enbart rér sig om bristande efterlevnad av aldgganden. En
mer enhetlig tolkning, av vad som ska anses utgora ett beteendeatagande,
mellan EU-domstolen och kommissionen vore 6nskvért. Sa lange detta inte
kan bli verklighet skulle ett klargérande fran kommissionen i fraga om dess
syn pa beteendedtaganden medféra storre forutsebarhet for de berérda
foretagen.

Utifran en analys av kommissionens praxis &r slutsatsen att nagon generell
formel inte kan presenteras Over exakt vilka kriterier som ska foreligga for
mojligheten till beteendeataganden. Beteendeinriktade atgarder i form av

tilltradesataganden ar frekvent forekommande i kommissionens praxis och



sarskilt god framstar maojligheten vara att fa igenom dessa inom
passagerarflygssektorn. | dvrigt noteras att beteendeataganden i manga
arenden forekommer som komplement till strukturella ataganden, och
sarskilt till avyttringsataganden. Till sist diskuteras mojligheten att den
mindre permanenta egenskapen hos ett beteendeinriktat atagande, i
forhallande till ett strukturellt dtagande, inte enbart behGver utgora ett
problem. Majligtvis &r flexibilitet en fordel pa svarforutspadda marknader.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

En forutsattning for framvéxten av starka svenska och europeiska foretag ar
mojligheten att genomféra foretagsforvéarv och andra typer av
koncentrationer. FOrdelarna med att forvarva faktiska eller potentiella
konkurrenter &r bl.a. att nya produkter kan tas fram pa ett effektivare satt
och kostnaderna for produktion och distribution kan sénkas. Trots
effektiviseringsvinsterna for foretagen reducerar vissa koncentrationer
konkurrensen pa marknaden. Detta sker vanligtvis genom att det nya
foretaget far en dominerande stallning vilket kan medfora hojda
konsumentpriser, minskat utbud eller farre nyutvecklade produkter. For att
kontrollera vilka foretagsforvarv och sammanslagningar som rubbar den
effektiva konkurrensen pa den gemensamma marknaden finns sedan ar 1990
en gemensam europeisk koncentrationskontroll. Nar en koncentration
genomfdrs som nar vissa troskelvarden ska koncentrationen anmalas till
Europeiska kommissionen ("kommissionen”).

Inom ramen for den europeiska koncentrationskontrollen sanktioneras
mojligheten for parterna att férandra den ursprungliga transaktionen genom
ataganden om att vidta korrigerande atgarder. Kommissionen kan mot
bakgrund av parternas utfastelser om ataganden godkéanna koncentrationen i
dess andrade form. Atagandena &r inget som parterna till koncentrationen
nodvandigtvis hade i atanke nar de t.ex. planerade ett férvarv. Efter anmalan
till kommissionen kan de dock bli tvungna att andra transaktionen. Ofta ar
det lattast och mest effektivt for foretagen att ata sig att avyttra ett
dotterbolag eller en verksamhet for att kommissionen ska godkanna
transaktionen. Denna typ av atagande &r dock inte den enda méjligheten
som star till buds.

Det star sedan en tid tillbaka klart att parterna till en koncentration kan
erbjuda kommissionen ataganden med beteendeinriktning. Vad detta mer
precist innebar och i vilka situationer som det ar mojligt ar fragor som denna
uppsats syftar till att besvara.

1.2 Fragestallning och syfte

Syftet med denna uppsats ar primért att studera tillampningen av
beteendeataganden inom ramen for den europeiska
koncentrationskontrollen. Den helt centrala fragestallningen &r vad som
kannetecknar ett beteendeatagande? Jag vill ringa in beteendeatagandenas
centrala egenskaper och klargora begreppets narmare innebord. Jag staller
mig frgan hur EU-domstolen® och kommissionen i sin praxis sett p&

! EU-domstolen utgérs av domstolen (tidigare EG-domstolen), tribunalen (tidigare
forstainstansrétten) och personaldomstolen. Som samlingsnamn anvénder jag i uppsatsen



mojligheten att erbjuda beteendeinriktade ataganden. Jag ska analysera vilka
krav som stélls pa beteendeataganden och vilka faktorer som kommissionen
sarskilt lagger vikt vid i sin bedémning. Jag staller ocksa fragan vilka
problem knutna till beteendeataganden som har identifierats i praxis och i
doktrin.

1.3 Metod och material

For att besvara uppsatsens fragestallningar har jag utgatt fran EU-
domstolens och kommissionens tolkning av radets férordning (EG) nr
139/20042 (“koncentrationsférordningen”). Kommissionens tolkning har
studerats bade genom beslutspraxis och genom kommissionens
tillkannagivande®. For att forstd och i vissa fall f en annan synvinkel
presenterad har EU-réttslig litteratur och artiklar ocksa anvants.

Jag har gatt igenom alla pressmeddelanden pa Generaldirektoratet for
konkurrens ("GD konkurrens™) webbplats* sedan &r 2000, som rort anmélda
koncentrationer som godkants efter ataganden.® Genom att studera
pressmeddelandena har en séllning kunnat goras dar drenden som godkants
efter enbart avyttringsataganden inte granskats vidare. En anledning till
begrénsningen i tid &r bl.a. att den omfattande studie som genomférdes av
GD konkurrens granskade arenden mellan ar 1996 och 2000. Studien berors
i uppsatsen. Ovriga arenden har, i den man de funnits tillgangliga pa
svenska eller engelska, laddats ner i fulltext och anvénts i framstéliningen i
den man de varit relevanta.

For en mer heltackande framstallning har aldre &renden som avgjorts av
EU-domstolen och kommissionen anvants i den man de hanvisats till i
rattsakter eller doktrin och funnits vara relevanta for att besvara uppsatsen
fragestallningar.

1.4 Avgransning

Koncentrationskontrollen innehaller manga juridiskt intressanta
komponenter. Den komponent jag behandlat djupgaende ar méjligheten till
beteendedtaganden. Ovriga typer av ataganden har behandlats i den
utstrackning jag funnit det nédvéndigt for att mojliggora en beskrivning och
analys av egenskaperna hos ett beteendeatagande. | den omfattande studie
som genomfordes av GD konkurrens och som behandlas i viss man i

EU-domstolen men da jag hanvisar till enskilda domar anvander jag EG-domstolen och
forstainstansratten, detta da inga av de i uppsatsen behandlade domarna avkunnades efter
den 1 december 2009 da Lissabonfordraget tradde i kraft.

2 Radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer. EUT L 24/1, 29.1.2004.

# Kommissionens tillkannagivande om korrigerande atgarder som kan godtas enligt radets
forordning (EG) nr 139/2004 och kommissionens férordning (EG) nr 802/2004
("tillk&nnagivandet™). EUT C 267/1, 22.10.2008.

* Tillganglig p& http://ec.europa.eu/competition/mergers/overview_en.html.

> Sammanlagt ror det sig om 198 pressmeddelanden.
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uppsatsen, granskades drenden fram till ar 2000. Urvalet av arenden har
gjorts med detta i atanke. Svensk praxis kommer inte att beréras och inte
heller kommer de svenska reglerna kring koncentrationskontroll behandlas
annat &n mycket kort inledningsvis. Det ar av tidsskél som svensk praxis
utelamnats.

1.5 Disposition

Uppsatsen ar uppdelad i fyra huvudavsnitt. Inledningsvis presenteras for
uppsatsen relevanta delar av regelverket for den europeiska
koncentrationskontrollen. | avsnittet berors bl.a. centrala definitioner och det
substanstest som kommissionen tillampar for att kontrollera om en
koncentration ska godkénnas, granskas vidare eller rentav forbjudas. | det
efterféljande avsnittet redogdrs de mojligheter som foretagen har att erbjuda
ataganden. De legala grunderna for samt kraven pa ataganden tas upp i
uppsatsens tredje kapitel vari den for uppsatsen centrala uppdelningen
mellan strukturella dtaganden och beteendeédtaganden ocksa diskuteras. |
uppsatsens fjarde kapitel behandlas inledningsvis karaktaristikan hos
beteendeataganden. Har klargors ramarna for vilka typer av ataganden som
faller inom begreppet beteendeataganden. Utifran den definiering som gors
foljer en genomgang av kommissionens och EU-domstolens praxis.
Presentationen av praxis ar uppdelad i tre huvudkategorier med flertalet
underkategorier. Uppdelningen ar gjord efter vad som utmarker respektive
arende. Kapitlet avslutas med en diskussion om vilka sarskilda problem som
ar forknippade med beteendeataganden. | uppsatsens femte och avslutande
kapitel presenteras mina slutsatser och synpunkter.



2 Koncentrationskontroll

2.1 Bakgrund och syfte

Det &r inte, och har framfor allt inte alltid varit, ndgon politisk sjalvklarhet
att vilja forhindra foretagskoncentrationer. Likt Bernitz uttrycker det ar
installningen till koncentrationskontroll®, fran de svenska och europeiska
myndigheterna, ambivalent. Han skriver att ”[m]an vill & ena sidan ha en
effektiv konkurrens men anser a andra sidan att den internationella
konkurrensen kraver storféretag som kan ta tillvara stordriftsférdelar och
har tillracklig finansiell styrka for att havda sig internationellt.””
Sammanslagningar mellan, framfor allt, nérliggande foretag kan medféra
ekonomiska fordelar. De svenska myndigheterna varnar om starka svenska
foretag. Ocksa EU ar positivt installt till koncentrationer som gynnar
foretagsintegreringen mellan medlemslanderna.? Forsta gangen EU fick ett
medel att kontrollera gransoverskridande koncentrationer var med radets
forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer® ("den gamla koncentrationsférordningen™). En
omfattande dversyn gjordes mellan 2002 och 2003 som ledde fram till den
nu gallande koncentrationsférordningen. Férordningen infordes for évrigt
under samma period som International Competition Network grundades. *°

| Sverige infordes en forvéarvskontroll redan genom 1982 ars konkurrenslag
(1982:729). Genom den nuvarande konkurrenslagen (2008:579) ("KL”) fran
2008 har det svenska regelsystemet utformats pa ett satt som ligger mycket
nara regelsystemet i koncentrationsférordningen.*! | forarbetena uttalades
att det finns manga vinster att gora med att ha ett i det narmaste enhetligt
nationellt svenskt och EU-réttsligt regelsystem for koncentrationskontroll.
Inte minst gor ett sadant system det mojligt att géra samma materiella
bedémningar av anmalda koncentrationer i Sverige som inom EU i dvrigt.
Detta har i sin tur en stor fordel da EU:s rattspraxis kan beaktas fullt ut,
vilket skapar rattssékerhet och forutsebarhet for de svenska foretag som
anmaler koncentrationer till Konkurrensverket.*?

Syftet med koncentrationskontroll &r enligt 1 § KL att “undanrdja och
motverka hinder for en effektiv konkurrens i fraga om produktion av handel
med varor, tjanster och andra nyttigheter”. 1 skalen till
koncentrationsforordningen uttalas att ”[a]tgarder maste vidtas for att

6 Se avsnitt 2.2.2 och 2.2.3 for definition av begreppet.

" Bernitz, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2009, s. 181 f.

% Ibid. s. 182.

SEGT L 395, 30.12.1989.

10ICN 4r ett internationellt natverk fér samarbete mellan nationella och internationella
konkurrensmyndigheter. | april 2009 hade 104 konkurrensmyndigheter anslutit sig till
organisationen. Se http://www.internationalcompetitionnetwork.org fér mer information.
' Bernitz, 2009, s. 184.

12 Prop. 2007/08:135, s. 182 f.
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sakerstalla att omstruktureringsprocessen inte pa langre sikt skadar
konkurrensen. Gemenskapsratten bor darfor innehélla bestammelser om
s&dana koncentrationer som pétagligt kan hamma en effektiv konkurrens”.*?
Till skillnad fran missbrukskontrollen enligt artikel 82 i EG-fordraget
("EGF”), som blickar bakat, ar koncentrationskontrollen framatblickande.
Av betydelse ar hur konkurrensen kan komma att paverkas i framtiden av en
koncentration, snarare &n hur konkurrensen har utvecklats fram till idag.™ |
skalen till koncentrationsférordningen anges vidare att det ar ”nddvéndigt
med en sarskild rattsakt som mojliggor en effektiv kontroll av alla
koncentrationer med avseende pa deras verkningar pa konkurrensstrukturen
inom gemenskapen”®. Inte minst ska en gemensam kontroll av
koncentrationer med gemenskapsdimension minska den administrativa
bordan for de europeiska foretagen. Darfor ska sadana koncentrationer
prévas uteslutande pa gemenskapsniva ”i enlighet med principen om

prévning vid en enda instans ("one-stop-shop’)”.*°

2.2 Centrala definitioner

2.2.1 Inledning

Innan en presentation av de materiella bestammelserna gors ar det av vikt att
en definition gors av de mest centrala begreppen.

2.2.2 Koncentration

| koncentrationsforordningen ges definitioner pa vad som i férordningens
mening avses med en koncentration. Det ar enbart koncentrationer som
faller inom definitionen i férordningen som omfattas av densamma. Enligt
artikel 3.1 utgors en koncentration av en varaktig férandring av kontroll som
foljer av att tva eller flera tidigare sjalvstandiga foretag eller delar av foretag
slas samman. Aven en varaktig forandring av kontroll genom forvarv av
vardepapper eller tillgangar, genom avtal eller pa annat satt, som leder till
forvarvad kontroll omfattas av koncentrationsbegreppet. Slutligen omfattas
aven sa kallade full function joint ventures, dvs. ett gemensamt féretag som
pa varaktig basis fungerar som en ekonomisk enhet.'” I skalen till
férordningen uttalas att det &r transaktioner som medfor férdndrad kontroll
Over de berdrda foretagen och darmed av marknadsstrukturen som utgor
koncentrationer.'® Interna omstruktureringar faller dock utanfor
koncentrationsbegreppet.*®

13 Skal 5 koncentrationsforordningen.

¥ Faull, Nikpay, The EC law of competition, 2007, s. 467 f.
15 SKkal 6 koncentrationsférordningen.

16 Skal 8 koncentrationsférordningen.

7 Artikel 3.4 koncentrationsférordningen.

18 Skl 20.

9 Faull, Nikpay, 2007, s. 430.

11



2.2.3 Kontroll

Med kontroll avses enligt artikel 3.2 i koncentrationsforordningen
mojligheten att utéva avgorande inflytande pa ett foretag baserat pa rattsliga
eller faktiska forhallanden. Det avgorande ar om det forvarvande foretaget
eller de forvarvande foretagen kommer ha moéjlighet att avgora strategiska
beslut som t.ex. budget, affarsplan och tillsattandet av foretagsledning.”
Kontroll uppnas om ett majoritetsdgande uppstar om minst 50 procents
innehav av aktierna men kan, i framfor allt publika aktiebolag, ocksa uppnas
genom vasentligt mindre aktieinnehav. Ett faktiskt aktieinnehav ar dock inte
det enda séttet att uppna kontroll; detta kan ocksa goras genom roststyrka i
malbolaget grundat pa aktieagaravtal.?

2.2.4 FoOretag

Med ett foretag avses enligt koncentrationsforordningen saval en hel
verksamhet i form av en juridisk person som enstaka varumérken och
licenser. Det avgdrande &r om de troskelvarden som anges i artikel 1 i
koncentrationsforordningen dverstigs och att dessa véarden kan knytas till
varumérket, licensen etc.?

2.2.5 Gemenskapsdimension

Forutom att som ovan faststélla att den aktuella transaktionen utgér en
koncentration i koncentrationsforordningens mening ska kommissionen
ocksa avgora om koncentrationen har en gemenskapsdimension, dvs. &r av
betydelse for konkurrensen inom gemenskapsomradet och inte bara i ett
medlemsland. For att avgora denna fraga maste kommissionen forst
identifiera vilka de inblandade foretagen ar och dérefter bestdamma vilken
omséttning dessa foretag har.

Vid en fusion &r de bertrda foretagen de fusionerande foretagen medan de
vid ett forvarv utgors av det dvertagande bolaget och malbolaget.
Malbolaget kan dock bestd av ett eller flera foretag eller endast delar av ett
foretag, t.ex. en enhet eller ett varumarke. Avgérande for denna fraga och
for berdkningen av omséattningen hos en sadan enhet ar huruvida det gar att
koppla just en omsattning till den aktuella delen av malbolaget.?®
Omséttningen ar kopplad till de troskelvarden som anges i artikel 1 i
koncentrationsforordningen. Uppfyller de berdrda foretagen foljande
kumulativa villkor har transaktionen en gemenskapsdimension: 1) de
berdrda foretagen har en omsattning i hela vérlden pa mer an fem miljarder
euro, och 2) tva av de berdrda foretagen har en omsattning inom

20 |bid. s. 432. Se ocksa 1:9 KL och prop. 2007/08:135, s. 185 ff.

21 Faull, Nikpay, 2007, s. 434 f.

22 Faull, Nikpay, 2007, s. 433 och kommissionens beslut i Fortune Brands/Allied Domecq
M.3813, p. 9.

% bid. s. 445.
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gemenskapen pa minst 250 miljoner euro. Detta forutsatt att inte vart och ett
av de berdrda foretagen har mer &n tva tredjedelar av sin omséattning i en och
samma medlemsstat inom gemenskapen.*

2.3 SIEC-testet

Kommissionen ska forklara en koncentration oférenlig med den
gemensamma marknaden nar den patagligt skulle hamma den effektiva
konkurrensen, i synnerhet till foljd av att en dominerande stéllning skapas
eller forstarks.® Beddmningen ska utforas genom det s.k. SIEC-testet
(Significant Impediment of Effective Competition), eller substanstestet, som
ersatte det tidigare dominanstestet vilket anvandes under den gamla
koncentrationsforordningen.

SIEC-testet ska idag avgdra om en koncentration leder till ett patagligt
hammande av den effektiva konkurrensen, séarskilt genom att skapa eller
forstarka en dominerande stéllning. |1 den gamla koncentrationsforordningen
var ordningen den omvanda; dominanstestet skulle avgéra om en
koncentration skapade eller forstarkte en dominerande stéllning som
darigenom ledde till ett patagligt hammande av den effektiva konkurrensen.
Genom den nya skrivningen har vissa omdiskuterade luckor i
koncentrationskontrollen tappts till, samtidigt som EU-rattslig praxis som
skapats under drygt ett decennium kunnat férbli relevant.? 1 skalen till
dagens koncentrationsforordning uttrycks ocksa vardet i, och onskemalet att
behalla redan existerande praxis frén kommissionen.?’ Skillnaden mellan
det gamla dominanstestet och det nya SIEC-testet &r ocksa att med den nya
formuleringen kan en koncentration forbjudas utan att den skapar eller
forstarker en dominerande stéllning.?

| artikel 2.1 i koncentrationsférordningen stadgas ett antal kriterier som
kommissionen ska beakta vid tillampningen av SIEC-testet. Kommissionen
ska bl.a. beakta behovet av att bevara och utveckla en effektiv konkurrens
mot bakgrund av bl.a. strukturen pa alla de berérda marknaderna och den
faktiska och potentiella konkurrensen. Vidare ska de berdrda foretagens
marknadsstéllning och deras ekonomiska och finansiella styrka beaktas
liksom leverantérers och konsumenters valméjligheter.?® Listan éver
kriterier saknar inbordes hierarki och &r antagligen inte uttdmmande menar
Whish. Kommissionen ska istéllet beakta alla relevanta omstandigheter vid

24 Artikel 1.2 koncentrationsférordningen. En koncentration kan ocksa uppna en
gemenskapsdimension pa grundval av de troskelvarden som anges i forordningens
artikel 1.3.

% Artikel 2.3 koncentrationsférordningen.

26 Whish, Competition Law, 2008, s. 855.

27 Skél 26.

28 Whish, 2008, s. 856.

29 Se artikel 2.1 koncentrationsférordningen for alla de kriterier som kommissionen ska
beakta.

13



beddmningen av en koncentration.*® Det &r den reella minskningen av
konkurrenstrycket pa den relevanta marknaden som &r avgorande och inte
sjalva koncentrationsokningen. Den avgorande fragan ar alltsa om det finns
tillracklig styrka i den kvarstdende konkurrensen efter det att
koncentrationen genomforts.®* Nedan foljer en redogérelse for nagra av de
bedémningsgrunder som prévas i ett koncentrationsérende.

2.3.1 Relevant marknad

For att kunna bedoma effekterna av en anméald koncentration &r det ofta
nddvéndigt att forst identifiera och avgrénsa den/de relevanta
produktmarknaderna och geografiska marknaderna. Saknas patagligt
hammande av den effektiva konkurrensen kan det dock, som Faull och
Nikpay konstaterar, ibland vara mojligt fér kommissionen att godkénna en
koncentration utan att faststalla de exakta granserna eller det exakta
omfénget av de relevanta marknaderna.*

2.3.2 Marknadsandelar och grad av
koncentration

Aven om en dominerande stallning inte langre ar en forutsattning for att
kunna férbjuda en koncentration har marknadsandelarna fortfarande. Under
den gamla koncentrationsforordningen ansag kommissionen att
marknadsandelar under 25 procent inte gav upphov till konkurrensproblem.
Marknadsandelarna skulle dverstiga 40 procent for att ensam dominans
skulle vara ett problem.* | kommissionens riktlinjer for bedémning av
horisontella koncentrationer enligt koncentrationsférordningen®* ges
vagledning for hur kommissionen bedémer horisontella koncentrationer. |
riktlinjerna bekréftas visserligen ovan namnda granser men det betonas att
kommissionen i sin praxis frangatt nivaerna och att de endast utgor
indikationer.*® Kommissionen beaktar hur marknadsstrukturen ser ut och
om den t.ex. &r dynamisk eller mer stabil till sin karaktar.* Till sin hjalp har
kommissionen ocksa det sa kallade Herfindahl-Hirschman Index (HHI).
Indexet mater pa ett mer dvergripande satt koncentrationsnivaerna pa
marknaden fore respektive efter en anmald koncentration.*” Metoden
resulterar i att storre proportionell vikt 1aggs vid de storre foretagens
marknadsandelar.*®

% \Whish, 2008, s. 857.

%1 Bernitz, 2009, s. 191.

%2 Faull, Nikpay, 2007, s. 475.

% |bid. s. 476.

% EUT C 31/5, 5.2.2004.

% p. 17 och 18.

%p. 15.

¥ Faull, Nikpay, 2007, s. 477.

% Bernitz, 2009, s. 191 under fotnot 24.
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2.3.3 Dominerande stallning

I skélen till koncentrationsforordningen uttalas att orsaken till att en effektiv
konkurrens patagligt hammas i allmanhet beror pa att en dominerande
stallning skapas eller forstarks.>® Begreppet dominerande stéllning har i
princip samma betydelse som enligt artikel 82 EGF.* Inneborden av en
dominerande stallning ar enligt EG-domstolen féljande: "Med begreppet
dominerande stallning i artikel 86 (nuvarande artikel 82) [EGF] avses den
situationen att ett foretag har en sadan ekonomisk maktstéllning att det far
mojlighet att hindra en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden
genom att foretagets stéllning tillater det att i betydande omfattning agera
oberoende i forhallande till sina konkurrenter, kunder och, i sista hand,
konsumenter.”*! Faull och Nikpay menar att fokus i analysen av
marknadsstallningen hos de berdrda foretagen ligger pa vilken méjligheten
ar att hoja priserna efter koncentrationens genomférande. Kommissionen
har dock, likt forfattarna uttalar, inte enbart tittat pa potentiella prishojningar
utan dven pa vilken mojlighet de berérda foretagen har att agera
”grindvakt”. Har foretagen efter koncentrationen mojlighet att kontrollera
vilka som kan ta sig in pa marknaden finns risken att utbudet for
konsumenterna i forlangningen minskar.*

2.3.4 "Patagligt hamma den effektiva
konkurrensen”

2.3.4.1 Allméant

Utgangspunkten for majligheten att forbjuda en koncentration ar som
beskrivits ovan att koncentrationen patagligt skulle hamma den effektiva
konkurrensen inom den gemensamma marknaden. Den centrala fragan i
koncentrationskontrollen ror alltsa de framtida férhallandena for
konkurrensen som koncentrationen skapar. | Kommissionen mot Tetra Laval
BV uttalar EG-domstolen angaende beddmningen av koncentrationer: "En
prognos, vilken &r nédvéndig vid kontrollen av koncentrationer, skall
upprattas med stor forsiktighet, eftersom det inte ar fraga om att undersoka
tidigare handelser, avseende vilka det ofta forekommer ett stort antal
uppgifter som gor det majligt att forsta orsakerna, eller ens radande
omsténdigheter, utan om att forutse framtida handelser, vilka kan intraffa,
med storre eller mindre sannolikhet, savida det inte antas ett beslut som
forbjuder den planerade koncentrationen eller faststéller villkor for att
genomfora den.”*?

Som Whish papekar ar det med nodvandighet sa att kommissionen, eller
domstolen i frdga, maste anvanda en teoretisk utgangspunkt till varfor den

%9 Skal 26.

“0 Bernitz, 2009, s. 191.

1 M&l 27/76 United Brands Co m.fl. mot kommissionen, p. 65.
*2 Faull, Nikpay, 2007, s. 469 f.

* Mal C-12/03, p. 42.
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aktuella koncentrationen kommer leda till ett patagligt hammande av den
effektiva konkurrensen.** Beddmningen maste, for att koncentrationen ska
kunna forbjudas, landa i en slutsats att konkurrensforhallandena pa
marknaden kommer att forandras. Férandras inte konkurrensforhallandena
kan alltsa koncentrationen inte heller forbjudas.

2.3.4.2 Olika konkurrensproblem och
konkurrenseffekter

Inom konkurrensrétten talar man om koncentrationer som &r horisontella,
vertikala eller av konglomerattyp.* De horisontella koncentrationerna ar
oftast de som skapar de allvarligaste konkurrenshammande effekterna.*®
Som namnet indikerar ror horisontella koncentrationer foretag som ar
verksamma inom samma produktions- eller distributionsled och pa samma
eller narliggande marknader.*’ Vertikala koncentrationer sker mellan foretag
i olika produktions- eller distributionsled. Detta kan ske bade nedstroms och
uppstréms genom att exempelvis en detaljhandelskedja forvérvar en
grossist.*® Koncentrationer av konglomerattyp innebér att foretag som
varken ar horisontellt eller vertikalt lankade till varandra g&r samman.*
Ovan namnda typer av koncentrationer kan i sin tur generera olika
konkurrenseffekter.

Horisontella koncentrationer kan resultera i huvudsakligen tva typer av
konkurrensbegransande effekter: icke-koordinerade (eller unilaterala) och
koordinerade effekter. De icke-koordinerade effekterna uppstar genom att
den sammanslagna enheten t.ex. kan héja priserna och sénka utbudet pa den
aktuella marknaden. Koordinerade effekter uppstar genom att mojligheten
Okar att, efter koncentrationen, koordinera visst beteende med konkurrenter
s& att ett kollektivt utnyttjande av marknadsdominans kan ske.*

Vertikal integrering kan manga ganger skapa effektivitetsvinster i form av
bl.a. elimineringen av en intdktsmarginal (t.ex. grossistens eller
aterforséljarens). Men vertikala koncentrationer kan ocksa leda till
konkurrensproblem, framfoér allt i form av utestdngningseffekter. Ett
exempel &r att A &ger viktiga ravaror som B och en konkurrent till denne
behdver pa nedstromsmarknaden. Konkurrenten riskerar att utestangas fran
tillgangen till ravarorna om A och B fusionerar, varigenom A kan vélja att
inte sélja till konkurrenten langre.™

Slutligen ska ocksa koncentrationer som ger upphov till
konglomerateffekter beréras. Det &r sallan som en koncentration mellan

* \Whish, 2008, s. 807.

* Jamfor Faull, Nikpay, 2007, s. 479.
6 \Whish, 2008, s. 799.

47 Bernitz, 2009, s. 185.

8 |bid. s. 185 f.

9 \Whish, 2008, s. 800.

% |bid. s. 807 f.

%! 1bid. s. 808 f.
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foretag pa helt olika marknader ger upphov till konkurrensproblem.>® Nar sa
anda ar fallet kan konkurrensproblemen besta i att ett foretag kan uppna en
"havstangseffekt” av att vara ledande pa en marknad och genom
koncentrationen bli dominerande &ven pa den nérliggande marknaden. Det
ska rora sig om en befarad risk att en eller flera konkurrenter utestangs fran
en eller flera av de narliggande marknaderna.*

2.4 FoOrfarandet

2.4.1 Anmalan

Enligt artikel 4.1 i koncentrationsférordningen ska en koncentration med
gemenskapsdimension innan genomforandet anmaélas av de berdrda
parterna. En foretagssammanslagning ska anmélas gemensamt av de
fusionerande parterna. | dvriga fall ska anmalan géras av den forvarvande
parten.>*

Anmalan ska enligt radets forordning (EG) nr 802/2004 om tillampning av
koncentrationsforordningen™ (“tillampningsférordningen™) géras pa ett s.k.
CO-formular dér samtliga uppgifter om anmélan finns beskrivna.*® Innan
kommissionen fattat ett beslut enligt artikel 6.1 b alternativt 8.1 eller 8.2 i
koncentrationsférordningen om férenligheten med den gemensamma
marknaden, far en anmald koncentration inte genomféras.>’ Parterna maste
alltsa invanta ett godkannandebeslut som kan lamnas under nagon av
forfarandets tva faser.

2.4.2 Fas |

Né&r kommissionen mottagit anmalan ska den prova koncentrationens
forenlighet med den gemensamma marknaden. Kommissionens
befogenheter under fas | av forfarandet stadgas i artikel 6.1 i
koncentrationsforordningen. Enligt artikeln kan kommissionen besluta att:
(a) koncentrationen inte omfattas av forordningen, (b) koncentrationen
omfattas av forordningen men att den inte ger anledning till allvarliga tvivel
betraffande dess forenlighet med den gemensamma marknaden, (c)
koncentrationen omfattas av férordningen och ger upphov till allvarliga
tvivel betraffande dess forenlighet med den gemensamma marknaden.

Enligt artikel 10.1 i koncentrationsférordningen ska ett beslut enligt artikel
6.1 fattas inom 25 arbetsdagar fran det att anméalan mottogs av

52 Whish, 2008, s. 809. Se ocksa Faull, Nikpay, 2007, s. 499.
53 Faull, Nikpay, 2007, s. 499 f.

> Artikel 4.2 koncentrationsférordningen.

> EUT L 133/1, 30.4.2004.

% Artikel 3.1.

> Artikel 7.1.
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kommissionen. Som tas upp i avsnitt 3.4.2 kan denna period dock forlangas
under vissa omstandigheter.

2.4.3 Fas |l

For de fall da kommissionen kommer fram till att artikel 6.1 c i
koncentrationsforordningen ar tillamplig ska den inleda en fas I1-
undersokning. Detta betyder alltsa att kommissionen har funnit att
koncentrationen patagligt kan hamma den effektiva konkurrensen pa den
gemensamma marknaden. En sadan mer djupgaende undersokning ska,
enligt artikel 10.3, generellt vara fardig inom 90 arbetsdagar. Aven har finns
dock mojlighet till férlangd undersékningsperiod.

En inledd fas I1-undersokning ska enligt artikel 6.1 ¢ avslutas med ett beslut
enligt artiklarna 8.1-4. | artikel 8.1 stadgas att om koncentrationen uppfyller
kriterierna i artikel 2.2, dvs. koncentrationen anses forenlig med den
gemensamma marknaden, ska koncentrationen godkannas. Detta ska enligt
artikel 10.2 goras sa snart de allvarliga tvivel som kommissionen haft
avlagsnats. Motsatt géller om koncentrationen uppfyller kriterierna i artikel
2.3, da ska koncentrationen forbjudas.

Innan kommissionen fattar sitt beslut ska den framféra sina invandningar
skriftligen till de berérda parterna (”statement of objections™).*® Parterna ska
ges en tidsfrist for att bemota invéndningarna. For att kunna gora detta finns
en formell rattighet, fran och med att invandningarna har skickats till
parterna, for de berdrda parterna att fa tillgang till handlingarna i arendet
("access to file”).>® Samarbete ska ske med medlemsstaternas behériga
myndigheter och 4ven med en radgivande kommitté.®

Utover vad som behandlats ovan finns en méngd formella steg att folja for
kommissionen och de berorda parterna vilket leder till att den djupgaende
fas I1-undersdkningen nastan alltid tar tre till fyra ménader i anspréak.®* Nar
de 90 arbetsdagarna ar 6ver, plus eventuell férlangning, finns det tre mojliga
utgangar av en fas Il1-undersokning. Antingen godkanns koncentrationen
ovillkorligen och forklaras darmed forenlig med den gemensamma
marknaden, eller sa forklaras koncentrationen oférenlig med den
gemensamma marknaden och koncentrationen forbjuds.®? Det som inte
berdrts hittills & dock méjligheten att kommissionen efter lamnade
ataganden fran parternas sida, godkéanner koncentrationen.

%8 Artikel 13.2 tillampningsforordningen.

% Artikel 18.3 koncentrationsforordningen och artikel 17.1 tillampningsférordningen.
% Artikel 19 koncentrationsférordningen.

®1 Bellamy, Child, European Community Law of Competition, 2008, s. 713.

%2 Artikel 8.1 och 8.3 koncentrationsférordningen.
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3 Ataganden

3.1 Allmant om ataganden

Mojligheten for kommissionen att godta foreslagna ataganden och
darigenom godkénna en koncentration har historiskt visat sig vara av
mycket stor betydelse. Fran det att den gamla koncentrationsférordningen
tradde ikraft till och med den 28 februari 2010 hade 286 koncentrationer
med ataganden godkants av kommissionen. Av dessa godkandes 195
planerade transaktioner under fas | medan 91 koncentrationer godkéndes
under fas Il. Under samma period forbjods endast 20 koncentrationer. Av
alla koncentrationer som anmaéldes till kommissionen under perioden
kravdes dtaganden frn parternas sida i drygt 6,5 % av fallen.®

Det har publicerats en stor mangd rattsakter inom omradet for
koncentrationskontroll de sista tio aren. Kommissionen klargjorde ar 2000
sin instéllning till ataganden genom att publicera ett tillkannagivande om
korrigerande atgarder som kan godtas enligt radets forordning (EEG) nr
4064/89 och kommissionens forordning (EG) nr 447/98% (“det forsta
tillkdnnagivandet™). Den 20 januari 2004 tradde den nu géllande
koncentrationsforordningen i kraft och tillampningsférordningen
reviderades samma ar. Kommissionen gav ar 2004 ocksa ut
forfaranderiktlinjer.%® Ar 2008 publicerades det nu géllande
tillkannagivandet. Tillkdnnagivandet beaktar bl.a. den omfattande studie
som genomfordes av GD konkurrens och som publicerades 2005; Merger
Remedies Study.® Studien hade till syfte att bl.a. identifiera faktorer som
paverkat genomférandet av ataganden i negativ eller positiv riktning.
Studien genomfdérdes genom att GD konkurrens granskade 40
koncentrationsarenden mellan ar 1996 och 2000 dér parterna atagit sig att
genomféra korrigerande atgarder.®” Férutom namnda studie beaktar
tillkannagivandet ocksa ny EU-praxis, koncentrationsférordningen samt
tillampningsforordningen.

Tillkannagivandet har, till skillnad fran vad kommissionen gjorde gallande i
BaByliss SA mot kommissionen, viss bindande verkan. Forstainstansratten
konstaterade i malet att i motsats till vad kommissionen har foreslagit i sitt
svaromal, [...] forhaller [det] sig [inte] sa att namnda tillkannagivande helt
saknar rattsligt bindande verkan. Kommissionen ar namligen bunden av de
tillkdnnagivanden som den antar betraffande kontroll av
foretagskoncentrationer i den man de inte avviker fran reglerna i fordraget

63 Statistik tillganglig p& http:/ec.europa.eu/competition/mergers/statistics.pdf.
*EGT C 68/3, 2.3.2001.

% DG Competition Best Practices on the conduct of EC merger control proceedings,
tillganglig pa http://ec.europa.eu/competition/mergers/legislation/proceedings.pdf.
% Studien finns tillganglig p&
http://ec.europa.eu/competition/mergers/studies_reports/remedies_study.pdf.

% Merger Remedies Study, s. 10 f.
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och [koncentrationsférordningen]”. Vidare uttalar domstolen att
"[kJommissionen kan for 6vrigt inte vagra att tillampa regler som den alagt

sig sjalv”.®

3.2 Legala grunder och krav pa ataganden

Kommissionen ska beakta alla relevanta omstandigheter nér den bedémer
och granskar huruvida foreslagna atgarder aterstaller konkurrensen pa
marknaden.® Bl.a. kommer kommissionen beakta strukturen och sardragen
pa marknaden; den foreslagna atgardens typ, omfattning och rackvidd; och
sannolikheten for dess lyckade genomférande.’® Nedan féljer en redogorelse
for de rattsliga ramar som kommissionen och parterna till en koncentration
har att rora sig inom. Dessutom beskrivs de mest centrala delarna av de
bedémningsgrunder kommissionen tillampar.

3.2.1 "Andringar”

Enligt koncentrationsforordningens artikel 6.2 och 8.2 ska kommissionen
godkanna en koncentration om de berdrda fOretagen vidtagit &ndringar som
gor koncentrationen forenlig med den gemensamma marknaden enligt
artikel 2.2.”* Som vi ska se spanner dessa "andringar” valdigt brett och
Cook och Kerse noterar att ordet dndringar inte &r ett begrepp att fasta for
stor vikt vid. Kommissionen har i sjalva verket frihet att godkénna
ataganden som inte faller inom ordalydelsen av artiklarna. Det behdver inte
rora sig om andringar av den ursprungliga koncentrationen utan kan handla
om “andringar” av forutsattningarna pa marknaden mot vilken atagandena
ska bedomas. Forfattarna namner som exempel att parterna atar sig att
licensiera teknologi.”® De konstaterar dock att det aldrig har forsokts géras
gallande att ataganden som ar externa i forhallande till den planerade
koncentrationen inte skulle kunna, med juridisk bindande verkan,
godkannas av kommissionen.”

3.2.2 Bevisborda

Det &r viktigt att poangtera att det ar parterna som ska formulera ataganden
och inte kommissionen. Parterna ska foresla atgarder som ar inriktade pa att
l6sa de konkurrensproblem som kommissionen identifierat.”

58 Ml T-114/02, p. 143.

% p. 12 tillkannagivandet.

0 p_ 12 tillkdnnagivandet samt Bellamy, Child, 2008, s. 727 f.

"™ Se avsnitt 3.4.2 och 3.4.3 for bedémningen under fas | resp. fas I1.

72 Cook, Kerse, EC Merger Control, 2009, s. 280.

" Ibid. Forfattarna hanvisar till easyJet mot kommissionen som redogdrs for nedan, se
avsnitt 4.3.1.3.

* M8l T-210/01 General Electric Company mot kommissionen, p. 52. Se ocksd mél
T-87/05, EDP mot kommissionen, p. 105.
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Kommissionen har inte befogenhet att varken tappa till en lucka i
atagandena eller att korrigera en eventuell brist.”> Som konsekvens kan
kommissionen inte klandras for detta i efterhand. I EDP mot kommissionen
avfardade forstainstansratten sokandens kritik mot kommissionen att den
inte beaktat mojligheten att 6vervakningen av atagandenas genomfdrande
kunde utféras av de nationella portugisiska myndigheterna. Parterna hade
emellertid inte lagt fram denna I6sning under férhandlingarna med
kommissionen. Domstolen uttalade att ”[d]et ankom [...]pa parterna att
foresld taganden som var fullstandiga och effektiva i alla avseenden”.”® Ett
annat exempel, som tas upp av Cook och Kerse, dr den omstandigheten att
kommissionen kraver en tvisteldsningsmekanism for att sékerstélla
genomfdrandet av foreslagna ataganden. Forfattarna menar att det féljer av
namnda mal att parterna under forfarandet maste foresla en losning som
sékerstéller en effektiv tvisteldosning vid eventuella konflikter, t.ex. i form av
ett skiljeforfarande.”” Det kan aven tankas att det behdvs en forvaltare for att
dvervaka och kontrollera dtagandenas genomférande. | Telia/Sonera
kombinerades ett snabbt skiljeférfarande med en forvaltare dar forvaltarens
roll var att dels kontrollera parternas genomforande av de korrigerande
atgarderna, dels att bista vid en eventuell tvist och verka for ett snabbt
skiljeforfarande.™

Om det, som beskrivits, aligger parterna att 6vertyga kommissionen om
effektiviteten hos de foreslagna ataganden ar det dock alltid kommissionen
som maste visa pa de konkurrenshammande effekterna av koncentrationen.
Detta géller dven i de fall parterna lagt fram ataganden som éndrat den
ursprungliga koncentrationen, menar forstainstansratten i EDP mot
Kommissionen: en koncentration som har andrats genom ataganden
omfattas av samma Kriterier vad betré&ffar bevisbordan som en koncentration
som inte har &ndrats”.”® Kan kommissionen inte visa pa de
konkurrenshammande effekterna saknas det grund for att i slutdndan
forbjuda koncentrationen. Namnda slutsats foljer ocksa direkt av artikel

6.1 b respektive 8.1 i koncentrationsférordningen. Konsekvensen av detta
kan bli att de allvarliga tvivel som kommissionen grundat ett beslut att
inleda en fordjupande undersokning pa, vid en narmare undersokning inte
haft de konkurrensh&mmande effekter kommissionen forst befarat. Detta ska
i s& fall leda till ett godkannande av koncentrationen.®

" Cook, Kerse, 2009, s. 282.

76 Mal T-87/05, p. 105.

" Cook, Kerse, 2009, s. 291.

"8 Se kommissionens beslut i Telia/Sonera M.2803, i bilagan till beslutet.

" Mal T-87/05, p. 62-65. Se ocksa p. 8 tillkannagivandet.

8 Mellan den 21 september 2001 och den 28 februari 2010 godkandes 47 koncentrationer
utan ataganden under fas I1. Se statistik tillganglig
http://ec.europa.eu/competition/mergers/statistics.pdf
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3.2.3 Tydlighet och precision

Nar atagandena formuleras maste de vara tillrackligt tydliga och precisa sa
att de kan bemdtas av kommissionen. | Ryanair/Aer Lingus forbjod
kommissionen Ryanairs planerade forvarv av Aer Lingus. Forbudsbeslutet
var bl.a. motiverat av att de erbjudna atagandena var oklara till sin
formulering samt inneholl flertalet motsdgelser. Kommissionen uttalade att
ataganden maste vara tillrackligt tydliga sa att det kan forvéntas att de kan
implementeras av kommissionen. Implementeringen ska kunna ske utan
problem i form av t.ex. tolkningssvarigheter av viktiga delar av
atagandena.® Aven i SFR/Télé 2 France hade parterna erbjudit dtaganden
under fas I som inte var tillrackligt specifika och innehdll motségelser vilket
resulterade i att kommissionen inledde en fas I1-undersékning.®

Till sin hjalp att uppfylla kommissionens krav pa precision och tydlighet ska
parterna folja de anvisningar som ges i det s.k. RM-formularet som finns
som bilaga till férordning (EG) nr 1033/2008 av den 20 oktober 2008 om
andring av tillampningsférordningen®. Enligt formularet ska parterna bl.a.
redogora for varfor de anser att atagandena ar lampliga for att undanroja det
patagliga hinder for effektiv konkurrens som kommissionen funnit.

3.2.4 Proportionalitet

Det 6vergripande kravet vid kommissionens bedémning &r att de
identifierade konkurrensproblemen undanréjs sa att koncentrationen inte
langre patagligt hammar konkurrensen. Konkurrensproblemen maste
avhjalpas helt och hallet och atagandena maste, som berdrts ovan, vara
"allsidiga och effektiva i alla avseenden”.?* Kommissionen ska dock beakta
att &tagandena bor std i proportion till konkurrensproblemet.®

Proportionalitetsprincipen innebdar inte att kommissionen kan ignorera
konkurrensproblem pa exempelvis en avgransad marknad som i relation till
koncentrationen som helhet framstar som marginell. Principen om att
atagandena ska sta i proportion till konkurrensproblemet innebér istéllet att
kommissionen ska godta det minst betungande och komplexa atagandet.
Detta fOrutsatt att det finns mer an en tillfredsstallande metod att eliminera
konkurrensproblemet.®

81 Kommissionens beslut i Ryanair/Aer Lingus M.4439, p. 1166-1167.
82 Kommissionens beslut i SFR/Télé 2 France M.4504, p. 104.

% EUT L 279/3, 22.10.2008.

8P, 9 tillkdnnagivandet.

8 Skal 30 koncentrationsférordningen.

% Cook, Kerse, 2009, s. 283.
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3.2.5 Mojlighet till 6vervakning

| tillkannagivandet uttalar kommissionen att atagandena som parterna
lamnar maste kunna dvervakas, detta for att sakerstalla att de genomfors.®’
Trots mojligheten att infora 6vervakningsfunktioner kan det finnas
ataganden som ar for komplicerade och omfattande for att kommissionen
med sékerhet ska kunna faststalla att de kommer att genomfdéras fullt ut.
Denna osékerhet ledde i ENI/EDI/GDP till att kommissionen inte kunde
godta vissa framlagda ataganden. Kommissionen menade att det fanns stor
osakerhet forknippad med nagra av atagandena beroende pa vaga
formuleringar och otydliga kriterier.®® Forstainstansratten bekraftar
kommissionens instéllning i EDP mot kommissionen.® I tillkannagivandet
uttalas angaende alltfor omfattande och komplicerade ataganden att
"[kJommissionen kan forkasta sadana korrigerande atgarder sarskilt pa
grund av att genomfdérandet av dem inte kan 6vervakas effektivt och pa
grund av att bristen pa effektiv 6vervakning minskar eller rentav eliminerar
effekten av de foreslagna &tgarderna.”®°

Bortsett fran rena avyttringsataganden kraver manga ataganden en effektiv
overvakning for att sakerstélla att atagandena efterlevs och far de effekter
som &r avsedda.™ I tillkannagivandet uttalas att ”[i] annat fall méste sidana
ataganden enbart betraktas som avsiktsforklaringar fran parternas sida och
da skulle de inte vara bindande forpliktelser, eftersom en eventuell
overtradelse av atagandena inte skulle kunna leda till att beslutet upphavs
enligt bestimmelserna i koncentrationsférordningen”.* De sarskilda
problem som kan uppkomma med Gvervakning av beteendeataganden
behandlas nedan under avsnitt 4.4.2.

3.2.6 Ovriga faktorer som kan paverka
bedémningen

I NewsCorp/Telepiu gjordes hanvisningar till de fordelar som
koncentrationen skulle innebéra for konsumenterna. Alternativet till att
godk&nna koncentrationen var risken att Stream, en plattform for betal-TV,
skulle tvingas lagga ner sin verksamhet. Detta skulle vara till mindre nytta
for konsumenterna &n att under lampliga villkor godkanna koncentrationen,
aven om transaktionen nastan skulle leda till ett monopol pa den italienska
betal-TV-marknaden.*

En aspekt som kommissionen ocksa gjort direkt hanvisning till & behovet
av att undvika att ga miste om de effektiviseringseffekter som foljer av en

8P, 13. Se ocksa sarskilt om denna aspekt i avsnitt 4.4.2 nedan.
8 Kommissionens beslut i ENI/EDI/GDP M.3440, p. 663.

8 Mal T-87/05, p. 102.

p. 14,

*L Cook, Kerse, 2009, s. 292.

% p_ 13 tillkénnagivandet.

% Kommissionens beslut i NewsCorp/Telepiti M.2876, p. 221.
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koncentration. Detta ansag kommissionen i Lufthansa/Swiss vara
betydelsefullt att vaga in i beddmningen.®* Slutligen har kommissionen
ocksa i nagra avgoranden vagt in betydelsen av att forskning och utveckling
gynnas.®

3.3 Villkor och alagganden

For att fa en forstaelse for systemet for kontroll av koncentrationer kravs att
nagot namns om de maéjligheter som kommissionen har att i sina beslut
forena ett godkannande med villkor respektive &lagganden.®

For att ataganden om att genomfora korrigerande atgarder inte ska riskera
att bli innehallsl6sa utfastelser foreskrivs i skélen till
koncentrationsforordningen att kommissionen bor forfoga 6ver ”lampliga
instrument” for att sakerstalla genomforandet av tgarderna.®’
Kommissionen har darfor méjlighet att under bade fas I och fas 11 forena sitt
beslut med villkor och alagganden.®® D4 sanktionerna vid asidosattande av
villkor respektive alagganden skiljer sig at ar det av stor betydelse att kunna
gora atskillnad mellan dem.

Om parterna i en koncentration asidosatter alagganden som ar forenade med
kommissionens beslut finns mojlighet for kommissionen att enligt artikel
6.3 b respektive 8.6 b i koncentrationsforordningen aterkalla sitt
godkannandebeslut. Mojlighet foreskrivs alltsa att aterkalla besluten bade
under fas | och fas Il av forfarandet. Kommissionen ar vid parternas
asidosattande av alagganden inte bunden av de tidsfrister som annars
galler.”® Kommissionen har ocks& mojligheten att vidta nodvandiga
interimistiska atgarder for att ateruppratta eller uppratthalla
forutsattningarna for en effektiv konkurrens.™® Till sist ska namnas att
parterna aven kan alaggas boter och foreldaggas viten i enlighet med
artiklarna 14.2 d och 15.1 c.

Om koncentrationen genomfors varigenom parterna asidosatter villkor
forenade med beslutet &r situationen en annan. Uppmarksammar eller
uppmarksammas kommissionen pa att parterna brutit mot ett villkor till
beslutet ska beslutet varigenom koncentrationen godkéandes upphdvas. Detta
sker per automatik da forutsattningarna for beslutet om forenlighet med den
gemensamma marknaden har andrats.'®* Fér att i dessa fall aterstalla
situationen sa som den var innan koncentrationen far kommissionen kréava
att de berdrda foretagen upploser koncentrationen. Ar inte detta mojligt far

% Kommissionens beslut i Lufthansa/Swiss M.3770, p. 202.

% Kommissionens beslut i Areva/Urenco/ETC JV M.3099, p. 242-243 och

Alcatel/Finmeccanica/Alcatel Alenia Space & Telespazio M.3680, p. 76 och 125.

zj Aldgganden och skyldigheter utgér synonyma begrepp i koncentrationskontrollen.
Skal 31.

% Artikel 6.2 respektive 8.2 koncentrationsférordningen

% Artikel 6.4 och 8.7 b.

100 Artikel 6.5 b.

101 p_ 20 tillkénnagivandet.
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kommissionen vidta andra lampliga &tgarder.'® Konsekvenserna &r sedan
desamma som beskrivits betraffande asidoséttande av alagganden.

Det kan manga ganger vara svart att identifiera vad som utgor ett alaggande
respektive vad som utgor ett villkor. | tillkdnnagivandet har en forklaring
tagits in vilken lyder: "Kravet pa att uppna en strukturell férandring av
marknaden &r ett villkor, t.ex. att en verksamhet ska avyttras. De steg i
genomfdrandet som kravs for att detta resultat ska kunna uppnas utgor i
regel skyldigheter for parterna, t.ex. en skyldighet att utse forvaltare som ges
det odterkalleliga mandatet att salja verksamheten.”'%® Kommissionens ar
alltsa av uppfattningen att strukturella ataganden ska utgora villkor for ett
godkannandebeslut.

3.4 Forfarandet

Under avsnitt 2 har de olika faserna som ett forfarande vid
koncentrationskontrollen omfattar berdrts. Vad som dér av dispositionsskél
utelamnades var mojligheterna att i de olika skeendena erbjuda ataganden.

3.4.1 Inledande samtal

Mojlighet finns att Iamna ataganden redan under inledande samtal (pre-
notification contacts™). Dessa samtal sker pa konfidentiell och informell
basis. | GD konkurrens riktlinjer for forfarandet vid
koncentrationskontroll*®* rekommenderas att inledande samtal halls, ndgot
som inte minst underlattar for parterna att gora en korrekt och fullstandig
anmalan. I riktlinjerna skriver GD konkurrens att de inledande samtalen kan
hjélpa de berdrda foretagen att pa ett tidigt stadium fa klarhet i
kommissionens eventuella tvivel om koncentrationens forenlighet med den
gemensamma marknaden.'%® Har de berdrda foretagen fatt en klar bild dver
konkurrensproblemen finns majligheten att dessa kan atgardas snabbt.
Majligheten att lamna ataganden pa informell vag redan innan anmalan ges
ocksa enligt punkt 78 i tillkannagivandet.

3.4.2 Ataganden under fas |

Mojligheten att lamna forslag pa ataganden finns ocksa efter det att anmélan
skickats in. Amnar parterna lamna forslag pa korrigerande &tgarder under
fas | ska detta goras inom 20 arbetsdagar fran det att anmalan mottagits av
kommissionen.'% For att kunna beméta de invandningar som kommissionen

102 Artikel 8.4 koncentrationsférordningen.
1%p 19,
104 DG Competition Best Practices on the conduct of EC merger control proceedings.
Tillganglig pa http://ec.europa.eu/competition/mergers/legislation/proceedings.pdf.
105 H

Ibid. p. 5-9.
196 Artikel 19.1 tillampningsférordningen.
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har &r det rekommenderat att parterna erbjuds ett méte, dar en
lagesbeddémning presenteras, i god tid innan den namnda fristen I6per ut.
Beslutar sig parterna for att erbjuda ataganden forlangs tidsfristen innan
kommissionen ska lamna sitt fas I-beslut. Fristen forlangs fran 25 till 35
arbetsdagar.'%®

107

Mojligheten for de berorda foretagen att Iamna ataganden under fas | av
forfarandet ges i artikel 6.2 i koncentrationsférordningen. Ska
koncentrationen med hjalp av foreslagna andringar godké&nnas under fas |
kravs att koncentrationen, i dess foreslagna andrade form, inte langre ger
anledning till allvarliga tvivel i den mening som avses i artikel 6.1 c. Men
eftersom ndgon ingaende undersokning inte utfors under fas | av forfarandet
kravs ocksa att de lamnade atagandena utesluter, genom att eliminera
allvarliga tvivel, att en sddan behover goras.*®

Forstainstansratten har uttalat att det inte finns nagon artskillnad mellan de
&taganden som lamnas under fas | respektive fas I1.'° Det finns heller inte
nagon skillnad i lydelsen mellan artikel 6.2 respektive 8.2 i
koncentrationsforordningen. Kommissionen har alltsa samma legala grund
att bedéma ataganden pa, oavsett under vilken fas de lamnas. Det som dock
skiljer sig ar kommissionens utgangspunkt vid behandlingen av de
foreslagna atgarderna.*** Kommissionen kan, enligt tillkédnnagivandet,
enbart godta ataganden under fas | ”om konkurrensproblemet &r tydligt
identifierbart och l4tt att atgarda”.**? Detta ar aven négot som anges i skalen
till koncentrationsforordningen vari det uttalas att ataganden kan lamnas
innan forfarandet inleds, men det kravs da att ”konkurrensproblemet kan
avgransas tydligt och l8sas pd ett enkelt satt”.** | Shell/BASF/JV — Project
Nicole startade parterna ett gemensamt foretag vilket resulterade i tvivel fran
kommissionens sida om koncentrationens konkurrenseffekter. Planerna
godkandes men forst efter omfattande ataganden av komplex karaktar.'*
Kommissionen uttalade i ett pressmeddelande att atagandena som parterna
foreslagit var mycket komplicerade till sin karaktar, sarskilt med tanke pa att
nagon ingdende undersokning inte gjorts. Atagandena kunde godtas da
parterna varit samarbetsvilliga under hela forfarandet och da de pa ett tidigt
stadium diskuterade med kommissionen om de identifierade
konkurrensproblemen och méjliga dtaganden. Kommissionen drog
slutsatsen att det hade varit hogst osannolikt att atagandena hade kunnat
godtas under detta tidiga skede i férfarandet om s inte hade varit fallet.'*®
Enligt tillkannagivandet ska ataganden under fas | kunna godkénnas om de
uppfyller vissa narmare preciserade krav. Atagandena ska bl.a. vara

197 5e GD konkurrens riktlinjer for forfarandet vid koncentrationskontroll, p. 33.

108 Artikel 10.1 koncentrationsforordningen.

109 p 81 tillkannagivandet.

110 MaI T-114/02 BaByliss SA mot kommissionen, p. 169.

i; Lindsay, Berridge, The EC Merger Regulation: Substansive Issues, 2009, s. 605.
P.81.

113 Skl 30.

14 Kommissionens beslut i Shell/BASF/JV- Project Nicole M.1751.

115 pressmeddelande 1P/00/313, 29 mars 2000.
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fullstandiga i materiellt och forfarandemaéssigt avseende, de ska utformas i
Overensstimmelse med det s.k. RM-formul&ret som berdrts ovan och de ska
kunna marknadstestas hos tredje parter. For att mojliggora ett eventuellt
marknadstest maste atagandena ocksa lamnas in i en icke-konfidentiell
version sa att tredje parter ska kunna gora en fullstandig bedémning av
atagandenas genomférbarhet och effektivitet.**®

3.4.3 Ataganden under fas Il

Ataganden som lamnas under fas 11 i ett forfarande, men innan ett
meddelande om invandningar skickats till de berérda parterna, ska godtas
om koncentrationen inte langre leder till allvarliga tvivel om dess
forenlighet med den gemensamma marknaden. Nér en ingaende
marknadsundersokning val genomforts och ett meddelande om invandningar
skickats till parterna maste atagandena i fraga istallet utesluta att en effektiv
konkurrens patagligt kommer att hdmmas pa det sétt som avses med
meddelandet.’*’ | de allra flesta &renden som nér en fas I1-undersékning
lamnas ett meddelande om invandningar till parterna. Ett sadant meddelande
brukar lamnas mellan &tta till tio veckor in i fas I1-undersokningen.**® Det ar
dock inte helt ovanligt att kommissionen godkéanner dtaganden under fas I
utan att ha lamnat nagot meddelande om invandningar.**®

Kommissionen ska under fas 11-undersokningen godkanna en koncentration
sa snart de allvarliga tvivlen, som den refererat till i sitt beslut att inleda en
fordjupad undersokning, ar undanrdjda.'?® Férfarandet under fas Il ska
enligt artikel 8.2 i koncentrationsforordningen som utgangspunkt ta hogst 90
dagar. Lamnas forslag pa korrigerande atgarder fran de berorda foretagen
fran och med den 55:e dagen forlangs dock tidsfristen for kommissionen
fran 90 till 105 dagar. Parterna maste lamna in sina forslag pa korrigerande
&tgarder senast efter 65 dagar.? Tidsfristen forlangs ocksa till 105 dagar
om parterna lamnar en andrad version av sina foreslagna ataganden efter det
att tidsfristen om 55 dagar passerat.*?> Méjligheten finns slutligen att
tidsfristen for en fas 11-undersokning kan férlangas med hogst 20 dagar, om
det begérs inom 15 dagar fran starten av fas Il, eller nar som helst pa
initiativ av kommissionen med parternas godkannande.*?® Nar
kommissionen 6vervager de foreslagna atagandena konsulterar den
myndigheterna i medlemsstaterna och, da den anser det passande, tredje
parter med intresse i koncentrationen, t.ex. konkurrenter. Detta gors bl.a.
genom ett marknadstest av de foreslagna atagandena. For att mojliggora
detta ska en icke-konfidentiell version av de foreslagna atagandena lamnas
in till kommissionen.'?*

116 p 79 och 80 tillkannagivandet.

17p 18 tillkannagivandet.

118 Bellamy, Child, 2008, s. 714.

119 Cook, Kerse, 2009, s. 280, under fotnot 7.

120 Artikel 10.2 koncentrationsférordningen.

121 Artikel 10.3 koncentrationsférordningen samt artikel 19.2 tillampningsforordningen.
122 p 89 tillkannagivandet.

123 Artikel 10.3 2 st koncentrationsforordningen.

124p_ 91 tillkénnagivandet.
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3.4.4 Mojlighet till korrigering

Under bade fas I och fas Il finns méjlighet att gora vissa korrigeringar till de
lamnade atagandena. Viktigt att notera ar dock de tidsfrister som redogjorts

for ovan vilka medfor att kommissionen inte &r bunden att beakta &ndringar

som gors efter dessa tidpunkter.

Korrigeringar under fas | kan grunda sig pa att parterna fatt information fran
kommissionen om att de erbjudna atagandena inte ar tillrackliga. Endast
begransade andringar kan godtas eftersom de korrigerande atgéarderna under
fas | ar utformade for att 16sa ett lattidentifierat konkurrensproblem. De
mindre &ndringarna kan utgoras av klargéranden, finslipningar och/eller
andra forbattringar. Andringar av dessa slag kan endast godtas om det
sékerstélls att kommissionen kan gora en riktig bedémning av
atagandena.'”

Korrigeringar under fas 1l begransas som utgangspunkt av tidsfristerna i
koncentrationsférordningen och tillampningsférordningen.*?®
Kommissionen har dock genom tillkannagivandet frivilligt medgivit vissa
undantag. Dessa undantag medfor att kommissionen under vissa specifika
omstandigheter kan godta andringar, dven efter tidsfristernas utgang. Da ska
det dock inte finnas behov for nagot nytt marknadstest och kommissionen
ska klart kunna sluta sig till att de &ndrade atagandena "nar de vl
genomforts, fullstandigt och otvetydigt 16ser konkurrensproblemen” samt
forutsatt att det finns tillrdckligt med tid for kommissionen att gora en

ordentlig bedémning och for ett grundligt samrad med medlemsstaterna.”*?’

3.5 Begreppshildning

Det finns olika séatt att klassificera de typer av ataganden som parterna i en
koncentration kan komma att erbjuda. En vanlig uppdelning ar den mellan
strukturella taganden och beteendeataganden. Aven om det saknas en
formell definition av vad de olika begreppen mer precist innebéar ar den
namnda uppdelningen av atgarder den mest forekommande i litteraturen och
har dven anvants i EU-rattslig praxis.*?® Forstainstansratten uttalade i
Gencor mot kommissionen att det saknar betydelse om ett dtagande kan
betecknas som strukturellt eller beteendeinriktat. Domstolen menar att inget
atagande pa forhand kan uteslutas utan det ska goras en enskild provning av
vart och ett av de &taganden som de berdrda féretagen har foreslagit.'?°

125 p_ 83 tillkannagivandet.

126 Artikel 10.1 koncentrationsforordningen samt artikel 19.1 tillimpningsférordningen.
127p_ 94 tillkannagivandet.

128 Se t.ex. mal T-102/96 Gencor mot kommissionen, p. 319. Se &ven Papon, Structural v
Behavioural Remedies in Merger Control: A case to case analysis, 2009, s. 36 och
Lindsay, 2009, s. 618 f.

129 Ma&I T-102/96, p. 319-320.
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Trots att det &r irrelevant vid kommissionens prévning av ett atagande
huruvida det kan kategoriseras som strukturellt eller beteendeinriktat har det
betydelse ur systematiserande synpunkt. Genom att pa ett relevant satt
kunna systematisera t.ex. kommissionens praxis kan en battre forstaelse
mojligen uppnas over vilka egenskaper hos ett atagande som majliggjort
den anmélda koncentrationen. Det blir darfor inte lattare, likt Papon uttalar,
att gransen mellan strukturella taganden och beteendeataganden &r oklar
och tvistig i litteraturen.**

3.5.1 Strukturella ataganden

Inget uttalas i koncentrationsférordningen om en uppdelning mellan
ataganden av strukturell respektive beteendeinriktad karaktar. Som redan

berérts namner férordningstexten bara "andringar”.*%

I Gencor mot kommissionen uttalar forstainstansratten angaende strukturella
ataganden att "de slutgiltigt eller atminstone varaktigt forhindrar att en
dominerande stallning som kommissionen redan har identifierat skapas eller
forstarks, utan att det behGvs nagra mer eller mindre langvariga
kontrollatgarder.”**

I tillkdnnagivandet uttalar kommissionen att ataganden av strukturell natur
varaktigt hindrar de konkurrensproblem som skulle uppsta om
koncentrationen genomfordes och inte kraver nagra 6vervakningsatgarder
pa medellang eller 1&ng sikt.** Vidare gor kommissionen en distinktion
mellan "avyttringar, andra strukturella korrigerande atgarder [...] och
ataganden som avser den nybildade enhetens framtida beteende.”*3*

Det exempel som forstainstansratten tar upp angaende strukturella
ataganden handlar om att minska de marknadsandelar som de berérda
foretagen skulle fa genom den planerade koncentrationen. Enligt Went gar
det dock att utlasa att fler ataganden &n enbart avyttringar kan vara
strukturella enligt domstolens uttalande i Gencor. Det kan t.ex. rdra sig om
ett atagande om att bevilja en oaterkallelig exklusiv licens av en immateriell
rattighet till en tredje part. En sadan typ av atgard skulle ocksa den uppfylla
kriterierna om en permanent forandring utan behov av kontrollatgarder. En
avyttring av ett patent &r, menar Went, kanske inte alltid nddvéndig om
licensen ar exklusiv och licensgivaren samtidigt flyttar sin verksamhet bort
fran den aktuella marknaden.*®

130 papon, 2009, s. 40.

131 Se avsnitt 3.2.1.

132 Ml T-102/96, p. 319.

133 p 15 tillkannagivandet.

134 Ibid. p. 17.

135 Went, The acceptability of remedies under the EC merger regulation: structural versus
behavioural, 2006, s. 456.
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Papon och Paas menar att strukturella ataganden brukar beskrivas som de
ataganden som paverkar strukturen pad marknaden genom att forandra
allokeringen av aganderatt, vilket inkluderar avyttringar. Konsekvensen av
resonemanget kring en férandrad fordelning av dganderétten &r att alla andra
ataganden utom just avyttringar av en dganderatt kan klassificeras som icke-
strukturella dtaganden. Detta maste vara fallet eftersom en avyttring ar den
enda ténkbara &tgarden som forandrar dganderatten,**

Ezrachi uttalar att ett strukturellt atagande vanligtvis karaktariseras som ett
engangsingripande i marknadens struktur. Parterna i den anmalda
koncentrationen atar sig alltsa att permanent forandra férhallandena pa
marknaden for att uppratthalla eller aterskapa konkurrens. Ezrachi pekar pa
det faktum att avyttringar ar den vanligaste typen av strukturella dtaganden
och att de syftar till att aterstalla konkurrensen antingen genom skapandet av
en ny sjalvstandig konkurrerande enhet eller genom att forstarka en redan
existerande.™’

Faull och Nikpay menar att det "strukturella” i ett strukturellt atagande
ligger i atgardens effekt; namligen att ateruppratta marknadsstrukturen sa att
den effektiva konkurrensen aterskapas till den nivan som var innan
koncentrationen.**®

3.5.2 Beteendeataganden

Forstainstansratten gav i Gencor mot kommissionen ingen uttrycklig
definition av vad ett beteendeinriktat ataganden ar. Domstolen tog dock upp
tre exempel; att ett varumarke inte anvénds under en viss tid, att en
utomstaende konkurrent far tillgang till en del av produktionskapaciteten
och att tilltrade ges till en vasentlig infrastruktur pa icke-diskriminerande
villkor. Domstolen poangterade att atgarder av dessa slag ocksa kan
forhindra att en dominerande stéllning skapas eller forstarks.

Trots forstainstansrattens exemplifiering av beteendeinriktade ataganden har
kommissionen exempelvis i tillkannagivandet uttalat att ett atagande om
tilltrade till vasentlig infrastruktur ar att ses som ett strukturellt atagande.
Betydelsen av skillnaden i synen pa hur ataganden ska kategoriseras
diskuteras mer under avsnitt 4 och 5.
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136 papon, 2009, s. 37 och Paas, Non-structural remedies in EU merger control, 20086,

s. 209.

137 Ezrachi, Behavioural Remedies in EC Merger Control — Scope and Limitations, 20086,
s. 459 f.

138 Faull, Nikpay, 2007, s. 519.
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3.5.3 Alternativa klassificeringar

| Merger Remedies Study gjordes en indelning av de granskade atagandena i
tre huvudgrupper. Avgorande for under vilken grupp respektive atagande
placerades var dess avsedda effekt pa konkurrenssituationen pa marknaden.
Rapporten skiljde mellan ataganden att 6verféra positioner pa marknaden,
&taganden att bevilja tilltrade samt ataganden att ga ur ett joint venture.'*

Wetter m.fl. delar in korrigerande atgarder i ataganden om strukturella
atgarder, ataganden om forhallningssatt till tredje part samt ataganden om
begransning av inflytande i forvarvsobjektet.!*? Ytterligare exempel pa
indelningar kan hittas i amerikansk ratt dar Department of Justice har gett ut
riktlinjer for ataganden. I riktlinjerna delas ataganden upp i tva
huvudgrupper; en som fokuserar pa marknadsstrukturen och den andra pa de
berdrda parternas beteende/uppforande. Strukturella ataganden innefattar de
berorda parternas forsaljning av fysiska tillgangar. De kan ocksa omfatta
forsaljning eller licensiering av immateriella rattigheter sa att nya
konkurrerande enheter kan skapas. Ataganden med beteendeinriktning
innehaller ofta bestammelser som ska reglera den sammanslagna enhetens
uppférande p& marknaden efter transaktionens genomférande.**?

3.6 Foredragna ataganden

Att kommissionen foredrar strukturella ataganden och sérskilt
avyttringsataganden &r ingen omstridd fraga utan ett faktum. |
koncentrationsforordningen stadgas att syftet med férordningen é&r att
mojliggora en “kontroll av alla koncentrationer med avseende pé deras
verkningar p& konkurrensstrukturen inom gemenskapen”.'** Det &r primart
strukturen pa marknaden som ska skyddas och kommissionen menar att
sarskilt avyttringar &r att foredra och ska utgdra riktmarket vid beddmning
av andra ataganden.’*® I tillkannagivandet skriver kommissionen: "det basta
sattet att uppratthalla effektiv konkurrens, bortsett fran att forbjuda
koncentrationen, [ar] att genom en avyttring som genomfors av de
samgaende parterna skapa forutsattningar for att en ny konkurrenskraftig

enhet ska uppsta eller for att befintliga konkurrenter ska bli starkare”.*®

! European Commission Merger Remedies Study.

142 \Wetter, Konkurrensratt: en kommentar, 2009, s. 760.

143 Antitrust Division Policy Guide to Merger Remedies, US Department of Justice,
Antitrust Division, Oktober 2004, s. 7. Tillganglig pa
http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/205108.pdf

144 skl 6.

15 p_61 tillkéannagivandet.

16 p_ 22 tillkénnagivandet.
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4 Sarskilt om
beteendeataganden

4.1 Inledning

Vilka egenskaper som kan tillskrivas ett atagande med beteendeinriktning ar
som framgatt av avsnitt 3 inte formellt bestamt och darmed Gppet for
diskussion. Det ar, kanske framst av denna anledning, inte heller sjalvklart
hur en analys av kommissionens beslutspraxis ska genomféras. Som
framgar nedan har EU-domstolen och doktrin ofta en uppfattning om vad
beteendeinriktade ataganden utgér som inte alltid delas av kommissionen.

4.2 Karaktaristika

4.2.1 Grundlaggande definition

Vad som framstar som ostridigt &r att beteendeataganden &r inriktade pa
partens eller parternas beteende pa marknaden efter den aktuella
koncentrationen. Det handlar typiskt sett om hur parterna anvander sina
tillgangar, konkurrerar pa marknaden eller pa andra satt agerar gentemot
tredje parter.*’ Beteendeinriktade &taganden behéver inte nddvandigtvis
forandra marknadsstrukturen pa ett direkt sétt utan kan besta i enbart
begransningar i forhallande till de berérda parternas utnyttjande av sin
aganderétt eller i dvrigt deras beteende.

4.2.2 Meningsskiljaktigheter om vad som utgor
ett beteendeatagande

Inom gruppen beteendeataganden aterfinns alltsa generella dtaganden om att
upptrada eller att inte upptrada pa nagot visst sétt. Som berérts under avsnitt
3 ovan rader det dock inte konsensus over klassificeringen av alla typer av
ataganden. Inom gruppen beteendeataganden finns, havdar nagra, atgarder i
form av att licensiera viktig teknologi och bevilja tilltréde till infrastruktur
och andra tillgangar.** Ett dtagande om en exklusiv varumarkeslicensiering
ansags ocksa av forstainstansratten i BaByliss SA mot kommissionen utgora
ett beteendedtagande.™® Kommissionen kategoriserar dock exklusiva
licensieringar av immateriella rattigheter som avyttringsataganden.*>*
Kommissionen anser ocksa att ataganden om att bevilja tilltrade till

7 Ezrachi, 2006, s. 460.

148 papon, 2009, s. 38.

149 Ezrachi, 2006, s. 460 och Papon, 2009, s. 40.

150 Mal T-114/02 BaByliss SA mot kommissionen, p. 191.
151 p_ 38 tillkénnagivandet.
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infrastruktur och viktiga insatsvaror pa icke-diskriminerande villkor &r att
klassificeras som strukturella korrigerande &tgarder.*** Skiljelinjen i synen
pa hur exempelvis de ovan redovisade exemplen ska kategoriseras ar svar
att ringa in men en viktig faktor ar vilken effekt som ett atagande har pa
konkurrenssituationen.

4.2.3 Uppdelning utifran effekt pa konkurrensen

4.2.3.1 Kvasi-strukturella ataganden

Ett kvasi-strukturellt'*® &taganden kan definieras som ett beteendedtagande
som, val implementerat, kan skapa en omedelbar och permanent strukturell
forandring av marknaden, liknande de effekter som strukturella ataganden
kan skapa. Ett exempel som Went tar upp ar beviljandet av icke-
diskriminerande tillgang till immateriella rattigheter genom licensiering till
alla intresserade tredje parter. Ett atagande av detta slag kan skapa
permanenta forandringar av marknadsstrukturen eftersom tilltradesmojlighet
till marknaden kan ha forandrats. Detta kan i sin tur leda till att den
nybildade enheten férhindras att agera oberoende av sina konkurrenter.*>

Som Went papekar ar dock en korrigerande atgard av detta slag anda inte att
se som renodlat strukturellt; atagandet kraver mer &n kort tids dvervakning
for att sakerstalla att alla tredje parter som onskar tilltrade far det pa icke-
diskriminerande villkor.**® I tillkannagivandet uttalar kommissionen att den
kan godta licensavtal som ett alternativ till avyttring av den aktuella
immateriella rattigheten, men uttrycker ocksa tydligt att avyttring ar att
foredra da bl.a. osakerhetsmomenten &r flera betraffande en licensiering.*
Cook och Kerse behandlar ocksa kvasi-strukturella ataganden och tar upp
méjligheten till licensiering av varumarken.™’ Genom ett dtagande om en
exklusiv tidsbegransad varumérkeslicens har licenstagaren under den
aktuella perioden mojlighet att fora éver kunder fran det licensierade
varumarket till sitt egna. Genom en sadan l6sning behover inte varumarket
avyttras.'*® De strukturella effekterna &r uppenbara da licenstagaren kan
genomfdra en varumarkesandring och darmed, pa ett permanent satt, ha
forandrat marknadsstrukturen.

4.2.3.2 Beteendeataganden med strukturell inverkan

Till skillnad fran den typ av ataganden som avsnittet ovan behandlat finns
det ataganden som inte pa ett omedelbart och permanent satt forandrar
marknadsstrukturen. Det som anda skiljer den typ av ataganden som nu ska

152 p 17 tillkannagivandet.

153 Termen "quasi-behavioural” férekommer ocks, se Ezrachi, 2006, s. 460.
154 Went, 2006, s. 456 f.

%5 Ibid, s. 457.

1%6p, 38,

157 Cook, Kerse, 2009, s. 294.

158 p_ 39 tillkénnagivandet.
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behandlas, fran “rena” beteendeataganden, ar att de anda har en inverkan pa
strukturen pa marknaden. Som Went beskriver kan beteendeataganden om
att t.ex. inte hdvda immateriella rattigheter gentemot konkurrenter
mojliggora deras utveckling av nya produkter etc. Utestdngning av
potentiella konkurrenter kan undvikas genom ett dtagande om att inte inga
exklusiva kontrakt.*® Exemplen ar, som redogors for nedan, flera dar
beteendeataganden potentiellt kan inverka pa konkurrensstrukturen.

4.2.3.3 Beteendeataganden utan strukturell inverkan

Det finns till sist &ven ataganden som troligtvis inte medfér nagon
strukturell forandring pa marknaden. Dessa ataganden kallas foretradesvis
for “rena” beteendedtaganden.*® Det skulle t.ex. kunna réra sig om ett
atagande om att inte ta ut éverpriser fran konsumenter. Ett sddant atagande
skulle visserligen skydda konsumenter fran att den nya enheten efter
koncentrationen missbrukade sin stéllning, men troligtvis inte innebdara
ndgon strukturell forandring av konkurrenssituationen.*®

4.3 Praxis

| framstéllningen nedan har utgangspunkten fér urvalet av arenden och
domar tagits i forstainstansrattens uttalande i Gencor, som redogjorts for i
avsnitt 3.5.1 ovan. For utforligare diskussion om den definition av ett
beteendeatagande som anvants vid urvalet av arenden se avsnitt 5.1.

4.3.1 Mojliggora/underlatta intrade pa
marknaden

4.3.1.1 Licensiering av patent

En anledning till att beteendeataganden godkéanns av kommissionen kan
vara att en avyttring inte ar lamplig. | Alcatel/Finmeccanica/Alcatel Alenia
Space & Telespazio ansag kommissionen att den planerade
sammanslagningen parterna emellan skulle leda till konkurrensproblem pa
marknaden for satellitutrustning. Parterna atog sig att bevilja en omfattande
licens till en konkurrerande tillverkare och inkluderade med licenspaketet
teknisk assistans. Marknadsundersékningen som kommissionen genomforde
av de foreslagna atagandena visade att en licensiering skulle vara mer
effektiv och lattare att genomféra dn en avyttring. Kommissionen fann att
det fanns en stor risk att konsumenterna skulle drabbas av 6verprissattningar
under den tid det tog for licenstagaren att starta upp en konkurrerande
tillverkning. For att atgarda detta atog sig parterna att infora en
prisregleringsmekanism samt en skyldighet att leverera som skulle férhindra

159 \Went, 20086, s. 457.
160 e pl.a. Papon, 2009, s. 40.
181 \Went, 20086, s. 457.
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dem fran att ta ut dverpriser. Kommissionen ansag ocksa att konsumenterna
for den aktuella satellitutrustningen var sa sofistikerade att de sjalva skulle
inse huruvida de berdrda parterna infriade sina ataganden. Kommissionen
forenade sitt beslut med de ovan beskrivna &tagandena som skyldigheter.*®

I Axalto/Gemplus godkénde kommissionen den planerade transaktionen
mellan de tva foéretagen som bada var verksamma inom produktionen av
plastkort, bl.a. sim-kort till mobiltelefoner och bankkort. Bolagen var ocksa
verksamma inom administrationen kring redan utfardade sim-kort genom sa
kallade OTA-plattformar ("Over-the-Air”). Tekniken mojliggjorde en
kontroll av sim-korten utan fysisk anslutning. For att géra koncentrationen
forenlig med den gemensamma marknaden atog sig de berdrda parterna att
bevilja icke-exklusiva licenser till alla intresserade tredje parter pa alla
patent i den sammangaende enhetens patentportfolj. Detta skulle galla under
en tioarsperiod inom hela Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES),
samt for export utanfor EES, och innefatta alla redan existerande och
framtida patent pa rattvisa, rimliga och icke-diskriminerande villkor. Vidare
atog sig parterna att under en attaarsperiod avsléja interoperabilitets-
information, dvs. information om hur system kan fungera med andra system,
till alla tredje parter som var kvalificerade att tillverka sim-kort till kunder
som kopt en OTA-plattform. Kommissionen forenade sitt
godkannandebeslut med ovan namnda &taganden som villkor.*®

4.3.1.2 Varumarkesandring

| Procter & Gamble/Wella godkande kommissionen en femarig exklusiv
varumarkeslicens for harvardsprodukter. Femarsperioden atfoljdes av en
tredrig sa kallad "black-out”-fas da parterna atog sig att inte anvanda de
licensierade varuméarkena. Kommissionen ansag att en licensiering var
tillracklig for att aterstalla konkurrensen pa permanent basis. Motiveringen
var bl.a. att varumérkena var livskraftiga i sig sjalva och kunde konkurrera
med de ledande varumarkena pa de aktuella geografiska marknaderna.
Kommissionen forenade sitt beslut om godkénnande med villkor om att
licensiering skulle ske, da licensieringen var en nédvandig forutsattning for
att uppna en strukturell férandring. ** Ocksa i Randstad/Vedior godtog
kommissionen en tillfallig exklusiv varumérkeslicensiering som, i
kombination med avyttringsataganden, uppstélldes som villkor till
godkéannandebeslutet.'®®

Forutséattningarna for varumarkesandring ar ganska utforligt beskrivna i
tillkdnnagivandet. Kommissionen menar att syftet med en
varumarkeslicensiering &r att tillata licenstagaren att andra produktens
varumarke under den foreskrivna fristen. Genom att efter den forsta
licensfasen ha en "black-out”-fas ska licenstagaren kunna férandra

162 Kommissionens beslut i Alcatel/Finmeccanica/Alcatel Alenia Space & Telespazio
M.3680, p. 76, 116-132.

163 K ommissionens beslut i Axalto/Gemplus M.3998, p. 81-97.

164 Kommissionens beslut i Procter & Gamble/Wella M.3149, p. 60-61, 67.

165 Kommissionens beslut i Randstad/Vedior M.5009, p. 69.
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varumarket och skapa ett livskraftigt konkurrerande varumaérke. Allt detta
ska mojliggdra att varumarket inte behover avyttras for all framtid.*®® Precis
som kommissionen gjorde i Procter & Gamble/Wella kraver kommissionen
enligt tillkdnnagivandet att varumérket som ska licensieras ar livskraftigt.
Kommissionen kraver ocksa att know-how kopplad till varumérket i vissa
fall 6verfors. Licensen maste vara exklusiv och i regel omfattande och
licensperioden och "black-out”-fasen maste vara tillrackligt langa sa att
varumarkesandringen far samma effekter som en avyttring.*®’

I Friesland/Campina marknadstestade kommissionen flertalet erbjudna
atagandepaket fran de berdrda parterna. Forst genom det tredje forslaget
ansag kommissionen att konkurrensproblemen lostes. Bdde Campina och
Friesland var hollandska foretag verksamma inom
mejeriproduktsmarknader. Parterna hade erbjudit sig att avyttra viss
verksamhet men livskraften och oberoendet hos den avyttrade verksamheten
oroade kommissionen. For att atgarda detta atog sig parterna bl.a. att erbjuda
en fornybar femarslicens for ett stort varuméarke inom mjolkprodukter foljt
av en oandlig "black-out”-fas. Langden pa licensperioden i kombination
med “black-out”-fasen gjorde att kommissionen fann det troligt att den
avyttrade verksamheten skulle lyckas genomféra en varumarkesandring.*®

| SEB/Moulinex atog sig parterna att licensiera ut varumarket Moulinex for
att konkurrenterna skulle kunna etablera sina egna varumarken genom ”co-
branding”. Konkurrenterna fick dock nar som helst dverga till att enbart
marknadsfora sina egna produkter. Under en sammanlagd period om atta ar
atog sig parterna att inte salufora nagra produkter under varumarket
Moulinex, dar de sista tre aren var en "black-out”-fas. Kommissionen
godkande koncentrationen.'®® Detta beslut dverklagades dock och i malet
Royal Philips Electronics NV mot kommissionen tog forstainstansrétten upp
fragan om varumarkeséandring och vikten av en tillrackligt lang licenstid.
Forstainstansratten klargjorde att parternas ataganden minst skulle innebéara
en period om tre ar da varumarket Moulinex inte anvéndes alls pa de
relevanta geografiska marknaderna. Maximalt skulle denna period vara atta
ar. Detta, konstaterade domstolen, motsvarade nastan tre livscykler for de
aktuella produkterna. Domstolen drog i sin argumentation paralleller till
andra foretag som lyckats dverfora varumarken under motsvarande perioder
pa liknande produktmarknader.'™

4.3.1.3 Tilltradesataganden

| United Airlines/US Airways identifierade kommissionen
konkurrensproblem i form av direkta horisontella Gverlapp mellan de bada
foretagen pa fyra transatlantiska strackor for passagerarflyg. Kommissionen
befarade dock att koncentrationen skulle leda till minskad konkurrens &ven

166 p_ 309 tillkannagivandet.

87p_ 41 tillkannagivandet.

168 K ommissionens beslut i Friesland/Campina M.5046, p. 1773, 1794.

169 K ommissionens beslut i SEB/Moulinex M.2621, p. 437.

170 Ma&lI T-119/02, Royal Philips Electronics NV mot kommissionen, p. 112-124.
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med andra bolag. US Airways var ndmligen innan koncentrationen en
konkurrent till flertalet bolag pa de aktuella strackorna, bl.a. Lufthansa.
Lufthansa hade dock bl.a. inom ramen for samarbetet i Star Alliance en néra
relation till US Airways. Genom koncentrationen befarades att
konkurrensen kraftigt skulle reduceras pa de aktuella strackorna. For att
bemota kommissionens invandningar erbjod sig parterna att frigora
ankomst- och avgangstider. Kommissionen godkande koncentrationen,
villkorat efterlevnaden av de erbjudna tagandena.'™ Vad som &r noterbart
ar att ankomst- och avgangstiderna skulle aterga till United Airlines om inga
konkurrenter hade gjort ansprak pa dem eller uppfyllt kraven pa tillrackligt
frekvent utnyttjande av tiderna. Tiderna skulle da ater erbjudas
konkurrenterna.'’® De s.k. "grandfathering”-rattigheterna, dvs. rétten att
utnyttja ankomst- och avgangstiderna aven for andra strackor, skulle alltsa
forbli hos United Airlines. | tva drenden, Lufthansa/Austrian Airlines och
Lufthansa/SN Airholding, erbjod parterna ocksa att frigéra ankomst- och
avgangstider pa de strackor som kommissionen funnit problematiska.
Mojligheten att Gverta rattigheterna till ankomst- och avgangstiderna skrevs
aven i dessa drenden in i dtaganden men villkorades med att viss frekvens i
utnyttjandet av ankomst- och avgéngstiderna skulle foreligga.*”

| Air France/KLM erbjod de berdrda foretagen ett paket med atgarder som
bl.a. skulle sékerstélla att nya potentiella konkurrenter lattare kunde ta sig in
pa marknaden. Detta gjorde man genom att bl.a. frigéra ankomst- och
avgangstider under en obegransad framtid. Den eller de konkurrenter som
utnyttjade tiderna under minst sex s.k. IATA-sasonger skulle ocksa 6verta
"grandfathering”-rattigheterna. De berdrda foretagen atog sig ocksa att inte
sanka priset pa strackan Paris-Amsterdam utan att géra en motsvarande
prissankning pa strackan Lyon-Amsterdam. En forutséttning var dock att det
inte fanns nagon konkurrerande flygtrafik pa den senare strackan.
Anledningen till att en sadan 16sning var lamplig var tudelad, menade
kommissionen. Dels medforde det stora kostnader for de berérda parterna
att utnyttja sin starka stallning och sanka priset ("predatory pricing”) pa den
konkurrensutsatta forstnamnda strackan om de samtidigt maste sénka priset
pa strackan dar de hade monopolstéllning. Dels gynnas konsumenterna pa
strackan Lyon-Amsterdam av sankta priser sa lange det saknas
konkurrenter.’

easylJet Airline Co. Ltd dverklagade kommissionens beslut att godkanna
koncentrationen. | det dverklagade beslutet kom forstainstansratten fram till
att de i malet aktuella dtagandena godkants pa riktiga grunder av
kommissionen. Domstolen erinrade om, till skillnad fran vad sokanden gjort
gallande, att beteendeataganden inte kan uteslutas enbart pa grund av sin
karaktar. Domstolen kom fram till att de viktigaste atagandena i malet som
de samgaende foretagen gjort var att upplata ankomst- och avgangstider till

171 Kommissionens beslut i United Airlines/US Airways M.2041, p. 74-80.

72 |bid. p. 1-2 i bilagan.

173 Kommissionens beslut i Lufthansa/Austrian Airlines M.5440, p. 342 och i Lufthansa/SN
Airholding M.5335, p. 439.

7% Kommissionens beslut i Air France/KLM M.3280, p. 154-170.
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potentiella konkurrenter. Dessa ataganden kan ”[m]ot bakgrund av
bestammelserna i det ifragasatta beslutet [...] anses vara strukturella[...]. De
samgaende foretagen atar sig [...] att under en obegransad tid, med
undantag for det fall sarskilda omstandigheter skulle intraffa som motiverar
att atagandena upphévs eller andras, avsta fran anvandningen av de
ifrdgavarande ankomst- och avgéngstiderna.””*"® Vad som é&r signifikativt for
arendet var att parterna aldrig kunde aterfa rattigheten till ankomst- och
avgangstiderna. Till skillnad fran i t.ex. United Airlines/US Airways skulle
outnyttjade tider istallet aterga till det koordinerande organet pa
flygplatserna i fraga. Denna omstandighet “undanréjer alla
beteendeinriktade aspekter som kan inverka pa atagandenas effektivitet”,
uttalade domstolen. *"®

Awven i flera andra koncentrationsarenden dar koncentrationen involverat
flygbolag har kommissionen funnit att Iampliga korrigerande atgarder varit
att avstd ankomst- och avgangstider for att stimulera intrade av nya
konkurrenter. Forutom att avsta flertalet ankomst- och avgangstider pa
obestamd framtid atog sig parterna i Lufthansa/Swiss att inte ka antalet
flygningar pa tva av de europeiska rutterna under en trearsperiod.
Kommissionen ansag att dtagandena sammantaget var tillrackligt
omfattande men anda proportionerliga for att inte franta koncentrationen
dess effektivitetsvinster. Kommissionen ansag att de huvudsakliga
intrdédesmurarna raserades och att ett effektivt marknadsintrade
méjliggjordes genom de foreslagna korrigerande atgarderna.'’”

Namnas bor att det ocksa i flertalet koncentrationsarenden inom
passagerarflygbranschen erbjudits mojlighet for konkurrerande bolag att
delta i bonusprogram och méjlighet att utnyttja s.k. interlining (vilket gor
det mojligt for den nya konkurrenten att erbjuda tur- eller returresor da den
sammangaende enheten erbjuder motsatt resa).*’

Tilltradesataganden har ocksa varit aktuella i andra drenden an inom
passagerarflygbranschen. | Vodafone Airtouch/Mannesmann skulle den
sammanslagna enheten efter koncentrationen, ensamt eller genom
gemensam kontroll, kontrollera elva natverk inom EU for avancerad mobil
telekommunikation. Parterna erbjod sig att bevilja icke-diskriminerande
tilltrade till den sammanslagna enhetens integrerade natverk under tre ar
fran kommissionens beslut. Kommissionen ansag att atagandena skulle ha
strukturella effekter da de skulle gora det mojligt att uppratthalla en struktur
med konkurrenskraftigt utbud.*"

iz M&l T-177/04 easyJet Airline mot kommissionen, p. 183.

Ibid.
77 K ommissionens beslut i Lufthansa/Swiss M.3770, p. 188-206. Se ocksd kommissionens
pressmeddelande 1P/09/29, 9 januari 2009. Iberia erbjod frigérandet av ankomst- och
avgangstider utan ekonomisk kompensation mot ett godkannande fran kommissionen av
forvarvet av Vueling och Clickair — tva spanska lagprisflygbolag.
178 Se bl.a. pressmeddelande fr&n kommissionen 1P/05/1703, 22 december 2005 och
kommissionens beslut i Lufthansa/Austrian Airlines M.5440, p. 348.
19 Kommissionens beslut i Vodafone Airtouch/Mannesmann M.1795, p. 55-61.
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I News Corp/Premiere hyste kommissionen allvarliga tvivel 6ver
koncentrationens effekter pa en effektiv konkurrens da Premiere skulle fa en
forstarkt dominant position pa den tyska marknaden for betal-TV. For att
komma till ratta med de identifierade konkurrensproblemen éatog sig
parterna att genom beviljandet av underlicenser garantera konkurrenter
atkomst till Premieres satellitplattform i Tyskland. Kommissionen forenade
sitt godkannandebeslut med de av parterna foreslagna atagandena som
alagganden. Kommissionen ansag alltsa inte att de korrigerande atgarderna
skulle leda till en strukturell fordndring utan endast att de utgjorde steg i
genomfdrandet. Kommissionen ansag dock att atagandena skulle leda till ett
aterskapande av utbudet for konsumenterna samt att atagandena skulle losa
de identifierade konkurrensproblemen.®

| Siemens/Dragerwerk/JV atog sig parterna att tillgangliggdra och informera
om alla da befintliga och framtida granssnitt och kommunikationsprotokoll
for da befintliga och framtida apparater for patientmonitorer. Detta atagande
skulle avldgsna kommissionens oro om brist i kompabilitet mellan de
berdrda parternas monitorer och konkurrenternas apparater. Bristande
kompabilitet kunde leda till att parterna franhéll konkurrenterna
granssnittsinformation och i sin tur leda till att parterna fick en dominerande
stallning ocksa inom patientmonitorer. Atagandena férenades som villkor
till beslutet om att godkanna koncentrationen.***

4.3.1.4 Oka/frig6ra utbud

Ett sareget avgdrande pa marknaden for elektricitet visar pA mojligheten att
ata sig att underléatta tilltrade och 6ka konkurrenstrycket pa en marknad
genom att 6ka den mdjliga konsumtionskapaciteten. Koncentrationen skulle
ske genom ett gemensamt forvarv av Hidroeléctrica del Cantabrico
(Hidrocantabrico). De forvarvande foretagen var Energie Baden-Wiittenberg
(EnBW) och foretagsgruppen Grupo Villar Mir. De bada féretagen skulle
genom ett gemensamt foretag, Ferroatlantica, forvarva kontrollen éver det
spanska elbolaget, som da var Spaniens fjarde storsta. EnBW kontrollerades
av det franska bolaget EDF som bl.a. forvaltade det franska nationella
eldistributionsnatet och, som ar av sarskilt intresse, dven
forbindelseldnkarna med bl.a. Spanien. Marknadsavgrénsningarna
resulterade i en fokusering pa grossistforséljning av el pa det spanska
fastlandet. Kommissionen uttalade att koncentrationen befarades leda till en
forstarkt duopolistisk dominerande stallning for de tva ledande elbolagen pa
den spanska marknaden. Likt uttalanden i andra avgéranden®® konstaterade
kommissionen att koncentrationsférordningen inte forhindrar forbud mot

180 K ommissionens beslut i News Corp/Premiere M.5121, p. 103-135.

181 K ommissionens beslut i Siemens/Dragerwerk/JV M.2861, p. 154-164. Se ocksd
kommissionens beslut i DaimlerChrysler/Deutsche Telekom/JV M.2903 som ocksa
omfattade ataganden i form av att mojliggora integration av parternas produkter med
konkurrenternas egna produkter.

182 Se nedan i Deutsche Bahn/English Welsh & Scottish Railway Holdings (EWS).
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koncentrationer dven om inte den dominerande stéllningen innehas av de
berérda parterna i den aktuella koncentrationen.'®

Precis som kommissionen skriver i sitt avgorande &r det pa sin plats att
papeka att den dagliga efterfragan pa tilldelning av 6verforingskapacitet till
Spanien fran de europeiska foretagen utanfor Iberiska halvon var sju ganger
storre dn den fysiska kapacitet som da fanns. Detta medforde att den
spanska elmarknaden var isolerad fran de dvriga europeiska. Genom
koncentrationen menade kommissionen att EDF skulle fa minskade
incitament att verka for en 6kad 6verforingskapacitet, nagot som alltsa
befarades leda till en forstarkt dominerande stéllning for de storsta elbolagen
pa den spanska marknaden. Genom atagandena som parterna foreslog skulle
dock 6verforingskapaciteten till den spanska elmarknaden 6ka kraftigt och
darmed undanrdja de kapacitetsproblem som kommissionen identifierat.
Parterna atog sig aven att infora en oberoende kontroll av uppfyllandet av
atgarderna. Kommissionen uttalar att ”[d]e atgarder som beskrivits kommer
i framtiden att minska den spanska elmarknadens isolering och vésentligen
Oka mojligheterna for aktorer etablerade utanfor Spanien att kunna
konkurrera pa denna marknad.”*®*

| EnBW/ENI/GVS godtogs ataganden som skulle lésa de
utestangningseffekter som identifierats av kommissionen pa marknaden for
gas i regionen Baden-Wairttemberg. Koncentrationen skulle starka GVS
dominerande stéllning pa grossistmarknaden pa grund av EnBWs mdjliga
favoriserande av GVS som leverantor. EnBW var namligen en av de storre
konsumenterna av gas inom regionen. Konkurrensproblemen bemoéttes
genom att parterna atog sig att lata alla lokala distributionsforetag som var
kunder till GVS saga upp de langvariga leveransavtalen med foretaget i
fortid. Detta skulle underlatta for nya distributorer att ta sig in pa marknaden
d& mer av GVS gasvolym blev utsatt for konkurrens.*®

Kommissionen befarade bl.a. vertikala negativa effekter pa betal-TV-
marknaden i Vivendi/Canal+/Seagram. Genom en komplicerad transaktion
skulle en vertikal integrering ske av de berdrda foretagen. De allvarliga
tvivel kommissionen hade rorde utestangningen av konkurrerande betal-TV-
operatorers tillgang till Universals s.k. "first window”-filmer (Universal var
ett dotterbolag till Seagram). Kommissionen identifierade ocksa problem i
form av en okad majlighet for Canal+ att inga exklusiva avtal med andra
filmbolag, och darigenom starka foretagets dominerande stallning. For att
bemdta kommissionens tvivel atog sig parterna att efter utgangen av det da
gallande avtalet om “first window”-réttigheter erbjuda konkurrenter att pa
icke-diskriminerande villkor férhandla om réttigheterna. Kommissionen

183 K ommissionens beslut i Grupo Villar Mir/EnBW/Hidroeléctrica del Cantébrico
M.2434,p. 1, 7-12, 26, 71.

184 Ibid. p. 136. Se ocksd kommissionens beslut i EnBW/EDP/Cajastur/Hidrocantabrico
M.2684, p. 49-62. Koncentrationen anmaldes efter ett slutet aktiedgaravtal mellan parterna i
malet for att fullt ut kontrollera Hidrocantabrico. Parterna erbjod kommissionen samma
ataganden om Okad overforingskapacitet som i M.2434.

185 Kommissionens beslut i EnBW/ENI/GVS M.2822, p. 60-76.
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ansag dock att atagandena inte kunde godtas huvudsakligen pa grund av att
de var beteendeinriktade. Parterna erbjad till slut ataganden som innebar att
inte mer &n 50 procent av "first window”-filmerna fran Universal skulle
erbjudas Canal+. Tillsammans med avyttringsataganden ansag
kommissionen till sist att koncentrationen kunde godkannas.*®

4.3.2 Forhallningssatt till tredje part

4.3.2.1 Lo6fte om att avhalla sig fran visst beteende

Kommissionen &r av uppfattningen att rena l6ften fran foretag om att bete
sig eller att inte bete sig pa ett visst satt i allmanhet inte kan godtas som
&taganden.’® | Kommissionen mot Tetra Laval BV som utgér ett av fa
koncentrationsarenden som natt EG-domstolen togs just fragan upp om
mojligheten for foretag att erbjuda ataganden i form av ett 16fte om att
avhalla sig fran visst beteende.®®

Kommissionen 6verklagade forstainstansrattens dom i mal T-2/05 Tetra
Laval BV mot kommissionen dar domstolen ogiltigforklarade
kommissionens beslut i Tetra Laval/Sidel*® att férbjuda koncentrationen
mellan de bertrda parterna. EG-domstolen, saval som forstainstansratten,
menade att kommissionen borde ha beaktat de av parterna erbjudna
beteendeétagandena. Atagandena var &mnade att neutralisera de
konkurrensproblem som kommissionen identifierat. Problemen bestod
framst i farhagor om att koncentrationen skulle ge méjlighet att genom en
havstangseffekt av en dominerande stallning inom marknaden for
kartongférpackningar atnjuta en dominerande stallning dven inom
marknaden for PET-forpackningar. Detta framst genom anvandandet av
kombinationserbjudanden. '

Parterna hade erbjudit sig att bl.a. inte anvénda sig av
kombinationserbjudanden. Till skillnad fran EG-domstolen ansag
kommissionen att det foljde av Gencor att beteendeataganden inte kunde
godtas.™®* Domstolen uttalade dock att det &r irrelevant om atagandena ar
strukturella eller beteendeinriktade, det avgorande ar deras formaga att
forhindra att en dominerande stéllning skapas eller forstarks. Atagandena
innebar att parterna skulle franhalla sig fran att agera pa ett satt som skulle
resultera i den havstangseffekt som i sin tur skulle leda till att en
dominerande stéllning skapades pa PET-marknaderna. Detta skulle
kommissionen ha beaktat menade EG-domstolen.

186 K ommissionens beslut i Vivendi/Canal+/Seagram M.2050, p. 68-80.
187 p_ 17 tillkannagivandet.

188 Mal C-12/03 Kommissionen mot Tetra Laval BV.

189 K ommissionens beslut i Tetra Laval/Sidel M.2416.

190 Ipid. p. 452.

91 |bid. p. 431.

192 \181 C-12/03, p. 85-89.
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Went kommenterar domen och pekar pa den omstandigheten att
forstainstansratten i Gencor inte uttalade att ett beteendeatagande aldrig
kunde godtas. Inte heller uttalade domstolen att ett beteendeatagande inte
kunde godtas om det forhindrade att en dominerande stéllning uppkom i
framtiden. Vad domstolen uttalade var dock att ataganden som innebar att
parterna atog sig att inte utnyttja en redan befintlig dominerande stéllning,
inte kunde godtas.*

4.3.2.2 Leverans- och séljtvang

Flera exempel finns pa koncentrationer som godkants efter ataganden om
leveransskyldighet. | Piaggio/Aprilia I0ste parterna kommissionens
identifierade konkurrensproblem genom att ata sig att leverera Piaggios
motorcykelmotorer till alla konkurrenter pa den italienska marknaden som
onskade forse sina motorcykelmodeller med sadana. Piaggio atog sig att
gora detta pA kommersiella villkor.***

| Verbund/EnergieAllianz ansdg kommissionen att parternas atagande, att
auktionera ut en viss mangd elektricitet till konkurrenter pa marknaden for
utbud av elektricitet till smakonsumenter, hade en potentiell strukturell
effekt pa marknaden. Kommissionen uttalade dock explicit i arendet att
flertalet andra ataganden i sig inte innebar ndgon strukturell andring av de
konkurrensforhallanden som paverkas av sammanslagningen”.*® Dessa
ataganden var dock speciella da de inte kunde paverkas av parterna till
koncentrationen. Atagandena var istallet beroende av bl.a. tillstand fran
myndigheter och samtycke fran utlandska myndigheter. Kommissionen
forenade sitt beslut med atagandena som skyldigheter och uttalade att ”[d]e
bidrar dock till att steg for steg minska de hinder for intrade pa marknaden
som for narvarande existerar [...]. Darmed skulle dessa ataganden om
uppforande kunna bidra till att de 6vriga atagandena [...], sarskilt de
strukturella atagandena, i full utstrackning leder till att en effektiv
konkurrens aterupprattas.”**

For att minska de negativa konsekvenserna av koncentrationen i
EDF/British Energy atog sig parterna bl.a. att sélja en viss minimimangd
elektricitet pa grossistmarknaden under en femarsperiod. De negativa
konsekvenserna bestod bl.a. av minskat elutbud pa grossistmarknaden da
transaktionen kunde leda till en internalisering av anvandandet av
elproduktionen i den nya enheten. Problemen kunde dock neutraliseras
genom bl.a. tagandet att sélja vissa minimivolymer. Detta atagande alades
parterna som en skyldighet.*®’

193 Went, 2006, s. 458.

194 pressmeddelande frdn kommissionen 1P/04/1393 frdn den 23 november 2004.
195 Kommissionens beslut i Verbund/EnergieAllianz M.2947, p. 156.

19 hid.

197 Kommissionens beslut i EDF/British Energy M.5224, p. 173-186.
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4.3.2.3 Ataganden att inte havda rattigheter

Parterna i Shell/BASF/JV — Project Nicole atog sig genom ett komplext
atgardspaket att bl.a. antingen licensiera ut viktig patenterad teknologi till
alla intresserade tredje parter pa icke-diskriminerande villkor, alternativt att
inte havda sina patentrattigheter mot parterna om de skaffade licenser pa
annat hall.**®

I Imperial Tobacco/Reemtsma Cigarettenfabriken fann kommissionen
konkurrensproblem pa den engelska aterforséaljarmarknaden for cigaretter.
Det var framfor allt pa marknaden for "egna” varumarken som
konkurrensproblemen kunde identifieras. Vanligtvis, papekade
kommissionen, ager aterforsaljarna sina egna varumarken. Pa den aktuella
marknaden dgde dock Reemtsma de aktuella cigarettvarumarkena men de
saldes under distributérernas namn. Genom Imperial Tobaccos forvarv av
Reemtsma skulle detta satta distributorerna i en svar férhandlingssituation
om de 6nskade byta leverantor av sina egna varumarken. Imperial Tobacco
atog sig darfor att inte anvanda varumarkena for egen del och lata
distributorerna behalla den da varande exklusiviteten. Om distributorerna
inom de féljande 20 aren ville byta leverantor atog sig Imperial Tobacco att
salja varumarket. Genom dessa ataganden ansag kommissionen att
konkurrensproblemen skulle 16sas. Kommissionen forenade sitt beslut med
atagandet att overlata varumarket pa begaran av distributorer som villkor
medan atagandet att inte anvanda varumarkena alades parterna som
skyldigheter.'®

4.3.2.4 Ataganden om att inte diskriminera
konkurrenter

| SFR/TéIé 2 France identifierade kommissionen konkurrensproblem pa den
franska marknaden for betal-TV. Genom koncentrationen skulle
konkurrenstrycket minska pa den nya enheten av faktiska eller potentiella
DSL (Digital Subscriber Line)-operatorer. For att bemdta kommissionens
invandningar erbjod parterna till koncentrationen ataganden som skulle
underlatta tillgang till tv-kanaler, kanalpaket samt s.k. VoD (Video on
Demand). Vivendi Group (som kontrollerade SFR) atog sig att erbjuda tv-
kanaler till alla DSL operatorer pa marknadsmassiga och inte mindre
gynnsamma villkor &n de erbjod SFR/Télé 2. Detta skulle dock inte
innebdra att Vivendi Group behovde erbjuda alla konkurrenter identiska
villkor utan enbart att inte diskriminera dem gentemot SFR/Télé 2.
Liknande ataganden gjordes for kanalpaketen och VoD. Parterna erbjod
ocksa att en auktoriserad oberoende representant med omfattande mandat
skulle 6vervaka genomforandet av atagandena samt en snabb
tvisteldsningsmekanism i form av ett skiljeforfarande.?*

198 K ommissionens beslut i Shell/BASF/JV — Project Nicole M.1751, p. 55-61.

199 Kommissionens beslut i Imperial Tobacco/Reemtsma Cigarettenfabriken M.2779,
p. 58-69.

200 K ommissionens beslut i SFR/Télé 2 France M.4504, p. 103-149.
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4.3.2.5 Ovriga arenden

| Wallenius Lines AB/Wilhelmsen ASA/Hyundai Merchant Marine &tog sig
parterna, forutom att avbryta ett pagaende samarbete pa den aktuella rutten
for havstransport av bilar, att inte inga nagot nytt liknande avtal pa de
berdrda fraktlinjerna utan kommissionens forhandsgodkannande. Genom
atagandena blev en av parternas framsta konkurrenter en sjélvstandig
leverantor av biltransporter vilket undanrdjde kommissionens farhagor om
en forsamrad konkurrenssituation.?*

| ett mal fann kommissionen konkurrensproblem genom en koncentration
mellan det tyska, statligt dgda, jarnvagsbolaget Deutsche Bahn (DB) och det
privatdgda engelska bolaget English Welsh & Scottish Railway Holdings
(EWS). EWS hade nyligen etablerat sig pa den franska marknaden och
planerade dven en expansion dar. Genom koncentrationen befarade
kommissionen att det franska bolaget SNCF och den franska marknaden
skulle frantas den konkurrens som EWS anda stod for. DB atog sig att
fullfélja de expansionsplaner som EWS hade som bl.a. innebar att investera
i lokomotiv och i personal, samt att anvanda dessa pa den franska
marknaden. DB atog sig vidare att bl.a. erbjuda alla intresserade tredje
parter tilltrade till férarutbildning pa icke-diskriminerande villkor.
Atagandena var enligt kommissionen sammantaget tillrackliga for att
undanrdja konkurrensproblemen.?%

4.3.3 Internarestriktioner

| Telia/Sonera identifierade kommissionen bl.a. konkurrensproblem i form
av risk for utestangning pa grund av starka vertikala kopplingar.
Kommissionen befarade att koncentrationen mellan de svenska och finska
telekommunikationsbolagen skulle leda till utestangningseffekter och
minskad konkurrens pa slutkundsmarknaderna for
mobilkommunikationstjanster och for kommunikationstjanster for foretag.
Parterna atog sig att halla verksamheten for sina fasta och mobila nét skilda
fran aterforsaljningsverksamheten. Detta genom att skapa skilda juridiska
enheter for verksamheterna. Dessutom atog sig parterna att erbjuda icke-
diskriminerande tillgang till sina natverk. Medan de korrigerande atgarderna
I form av skilda juridiska enheter inte var begransade i tid var icke-
diskrimineringsatgarden begransad till tre ar. Kommissionen ansag pa
grundval av de foreslagna ataganden, inkluderat vissa avyttringsataganden,
att konkurrensproblemen skulle bli helt 16sta.**

Flertalet ataganden gjorde sa att kommissionen godkande koncentrationen i
Pernod Ricard/Diageo/Seagram Spirits. Franska Pernod Ricard SA och

201 K ommissionens beslut i Wallenius Lines AB/Wilhelmsen ASA/Hyundai Merchant
Marine M.2854, p. 66-71.

202 K ommissionens beslut i Deutsche Bahn/English Welsh & Scottish Railway Holdings
(EWS) M.4746, p. 38-54 och 104-122.

203 Kommissionens beslut i Telia/Sonera M.2803, p. 114-151.
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brittiskbaserade Diageo Plc planerade ett forvéarv av Seagram Company
Ltd"s internationella vin- och spritverksamhet fran franska Vivendi
Universal SA. Parterna hade tecknat ett ramavtal som visade pa parternas
planer att dela upp Seagrams varumérken mellan sig samt att efter en tid
sélja vissa av dem till en tredje part. Kommissionen fann bl.a. att forvarvet
och integrationen av rommarket Captain Morgan i Diageos redan starka
portfolj pa Island skulle kunna ge upphov till konkurrensproblem. Utéver
detta identifierade kommissionen farhagor om minskad konkurrens pa
flertalet marknader om Pernod eller Diageo skulle férvarva varumarket
Bourbon Four Roses. Det sistnamnda problemet atog sig parterna att 16sa
genom att sélja varumarket till en tredje part. Diageo bemotte
kommissionens kritik avseende den islandska marknaden genom ett
atagande att separera distributionen av Captain Morgan till att skotas av en
oberoende distributor. Kommissionen ansag att separationen fran Diageos
évriga produktportfolj skulle forhindra foretaget att uppna en starkare
position. Alla eventuella andringar i distributionen skulle ocksa direkt
meddelas kommissionen. Kommissionen godkénde koncentrationen men
gjorde det villkorat av att parterna uppfyllde ovan namnda ataganden.?*

I Wegener/PCM/JV fann kommissionen att koncentrationen mellan
Wegener och PCM genom ett joint venture kunde skapa eller forstarka en
dominerande stéllning. Konkurrensproblemen identifierades pa marknaden
for annonsutrymmesforséljning i nationella dagstidningar. Problemen
innefattade ocksa farhdgor om koordinationseffekter. For att bemota
kommissionens kritik mot koncentrationen atog sig Wegener att under
livslangden for det gemensamma foretaget inte erbjuda eller sélja
annonsutrymme tillsammans med PCM eller det gemensamma foretaget.
UtOver detta erbjod parterna sig att inféra en dvervakande styrelse som
skulle sékerstalla att kanslig information inte delades med &garna till det
gemensamma foretaget, dvs. Wegener och PCM. Kommissionen ansag att
de korrigerande atgarder parterna atagit sig att genomfora skulle rada bot pa
konkurrensproblemen.?®

Beteendeataganden kan vara effektiva i situationer da det ar av vikt att
kanslig information inte lacker mellan parter. I Areva/Urenco/ETC JV blev
ETC ett joint venture mellan Areva och Urenco genom den aktuella
koncentrationen. ETC skulle dock endast bedriva forskning, utveckling
m.m. pa uppstromsmarknaden medan Areva och Urenco skulle forbli
konkurrenter pa nedstromsmarknaden. Kommissionen godtog ataganden
som gick ut p att forstarka "brandvaggarna” mellan parterna samt att infora
effektivare alagganden for styrelseledamoterna i ETC att inte avsloja kéanslig
information till aktieagarna.”®

204 Kommissionens beslut i Pernod Ricard/Diageo/Seagram Spirits M.2268,
D. 44-65.

205 K ommissionens beslut i Wegener/PCM/JV M.3817, p. 63, 66-70.

206 K ommissionens beslut i Areva/Urenco/ETC JV M.3099, p. 241.

45



4.4 Sarskilda problem forknippade med
beteendeataganden

4.4.1 Genomforandet av beteendeataganden

Ett strukturellt dtagande i form av en avyttring genomfors en gang och
saknar de genomforandeproblem som ett typiskt beteendeinriktat atagande
har. Strukturella dtaganden kan visserligen vara forenade med
genomforandeproblem men de &r inte av den karaktdaren som ska redogdras
for hér. Det ar darfor de sardrag som ar forenade med genomforandet av ett
beteendeatagande som ska klargoras i det féljande avsnittet.

Eftersom beteendeataganden, i teorin, inte pa ett direkt satt forandrar
marknadsstrukturen, utan endast begrénsar de berorda parternas dganderatt
eller beteende, anses de bota symptomen och inte orsaken till de
identifierade konkurrensproblemen. Réadslan finns att konkurrensproblemen
blir verklighet nar genomfdrandeperioden gatt ut.?%’

Graden av komplexitet ar ocksa en faktor som paverkar fragan om med
vilken sakerhet ett atagande kan genomforas. Generellt anses
beteendeataganden vara mer komplexa an strukturella ataganden vilket som
konsekvens innebar att de medfér en storre osakerhet.?”® Det finns dessutom
belagg for att det kan vara svart for kommissionen att forutse hur marknaden
kommer att utveckla sig. Merger Remedies Study kunde pavisa svarigheten
i att bedéma hur snabbt nya marknader vaxer. Studien visade att de aktuella
marknaderna inte alls vaxte sa fort som parterna och kommissionen
forvantat sig vid tidpunkten for atagandena.?®® En 16sning pa detta problem
ar att inkludera en 6versynsklausul i tagandena som gor det mojligt att
justera de korrigerande atgarderna sa att de identifierade
konkurrensproblemen kan motverkas pa basta satt. Skalet att skriva in
sadana klausuler kan ocksa vara att inte belasta parterna med ataganden som
inte ar nddvandiga for att uppréatthalla en effektiv konkurrens i enlighet med
koncentrationsforordningen, pa grund av en forandrad marknadsstruktur
etc.?!® Ur kommissionens praxis kan exempel pa klausuler hamtas dar en
oversyn av atagandena majliggors efter exempelvis halva
licensieringsperioden, for att se 6ver om de korrigerande atgarderna langre
ar behovliga.?*

4.4.2 Overvakning av beteendeataganden

Ett sarskilt problem forknippat med beteendeinriktade ataganden ar behovet
av och mojligheten till 6vervakning av dess genomfdrande och
uppratthallande. Problemet grundar sig i ett befarat missbruk av de lamnade

297 papon, 2009, s. 38.

208 1hid.

2095 115 och 164 i studien.

210 5e t ex. kommissionens beslut i Areva/Urenco/ETC JV, M.3099, s. 58.
211 Kommissionens beslut i Axalto/Gemplus, M.3998, p. 82.
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atagandena. Saknas det en god kontrollmekanism knuten till &tagandena kan
detta innebéra minskade incitament for parterna att uppfylla sina
forpliktelser.”** Kommissionen kan inte riskera att parterna frantar effekten
av atagandena ”[i] annat fall maste saddana ataganden enbart betraktas som
avsiktsforklaringar fran parternas sida och da skulle de inte vara bindande
forpliktelse, eftersom en eventuell Gvertradelse av atagandena inte skulle
kunna leda till att beslutet upphavs enligt bestdmmelserna i
koncentrationsforordningen.”?*®

Papon pekar ocksa pa en problematisk egenskap hos beteendeataganden,
namligen att de till sin natur & mer manipulerbara dn andra ataganden.
Parterna kan exempelvis utnyttja vaga formuleringar i dtagandena som att de
berorda foretagen inte far "végra ge tilltrade” eller inte “diskriminera”
konkurrenter vid en licensiering. Utan att direkt vagra leveranser kan
parterna hdja priserna, reducera kvalitén eller hdvda att produktionskapacitet
saknas for att tillgodose konkurrenternas behov. Sadan “crawling
compliance” ar inte i linje med de korrigerande atgardernas syfte men &r inte
alltid ett uppenbart brott mot desamma.***

Det finns manga majliga sétt for kommissionen att forsakra sig om
genomfdrandet av ett atagande. Kommissionen kan inte alltid forlita sig pa
att konkurrenterna till den nya enheten kan évervaka genomférandet, som
kommissionen gjorde i Alcatel/Finmeccanica/Alcatel Alenia Space &
Telespazio. ** Mé&nga ganger kravs att en sarskilt utsedd oberoende
representant utses och ges befogenheter genom atagandepaketet.
Forvaltarens roll &r att verka for att atagandena genomfors, men kan ocksa
f4 mandat att som i SFR/Télé 22'° |sa tvister som kan uppkomma med
anledning av genomforandet av atagandena.

212 papon, 2009, s. 39.
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5 Slutsatser och synpunkter

5.1 Egenskaper hos ett beteendeinriktat
atagande

Det finns olika satt att kategorisera korrigerande atgarder. Gemensamt for
alla typer av ataganden &r dock att de maste uppfylla vissa krav, namligen
att utesluta att den anmalda koncentrationen leder till ett patagligt
hammande av den effektiva konkurrensen pa den gemensamma marknaden.
Detta i synnerhet genom att forhindra att en dominerande stallning uppstar
eller forstarks.

Den vanligaste uppdelningen av korrigerande atgarder ar den mellan
strukturella och beteendeinriktade ataganden. Denna uppdelning har gjorts i
EU-rattslig praxis, i kommissionens tillkdnnagivande och ar frekvent
forekommande i litteraturen. Det saknas dock en formell definition av vad
de begreppen har for narmare innebdrd. Koncentrationsférordningen ger
ingen végledning nar en definition av ett beteendeatagande ska sokas.
Forordningens tystnad kring kategoriseringen av ataganden har lamnat
dorren vidoppen for domstolarna, kommissionen och doktrinen att géra
egna tolkningar.

Jag anser att den mest relevanta utgangspunkten for en klassificering av
ataganden &r att lagga storst vikt vid EG-domstolens och forstainstansrattens
uttalanden. Tyvarr ar dessa inte sa utforliga i detta avseende. Ett mojligt satt
att anda uttolka vad domstolarna anser kring frdgan om hur ett tagande ska
kategoriseras dr att ta fasta pa det faktum att de enbart anvant sig av de tva
begreppen beteendeataganden och strukturella ataganden. Motsatsvis gar det
da att dra slutsatser om vad som ska anses utgora ett beteendeinriktat
atagande, utifran vad forstainstansratten i Gencor menar karaktariserar ett
strukturellt atagande. Jag forutsatter da att beteendeinriktade och strukturella
ataganden far anses utgora ett motsatspar, dvs. antingen &r ett atagande
strukturellt eller sa ar det beteendeinriktat.

Domstolen uttalar att ett strukturellt dtagande slutgiltigt eller varaktigt
forhindrar att en dominerande stallning skapas eller forstarks, utan behovet
av mer eller mindre langvariga kontrollatgéarder. Kriterierna ar alltsa
kumulativa vilket e contrario medfor att ett beteendeatagande antingen inte
forhindrar uppkomsten eller forstarkandet av en dominerande stéllning
alternativt att det kraver kontrollatgarder pa langre sikt. Denna definition ar
mycket beskrivande for “rena” beteendeataganden som typiskt sett bade
saknar strukturella effekter och kraver 6vervakning. Jag anser dock att
definitionen ocksa lamnar en 6ppning for beteendeinriktade ataganden som
har strukturell inverkan, men som inte permanent eller varaktigt forhindrar
att en dominerande stillning skapas eller forstarks. Aven kvasi-strukturella
atgarder kan falla in under begreppet. Sadana ataganden har visserligen en
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permanent eller varaktig strukturell paverkan pa konkurrenssituationen men
de kraver kontrollatgarder. Av de exempel pa beteendeataganden som
forstainstansratten anda tar upp i Gencor, faller det begreppsteoretiska
resonemanget ovan vél ut, se avsnitt 3.5.2.

Kommissionen tycks ha en annan uppfattning om vad som utmarker ett
beteendeatagande. | tillkdnnagivandet ger kommissionen bilden av ett
beteendeatagande som atgarder som enbart avser den nybildade enhetens
framtida beteende. Att "rena” beteendeataganden, for att anvanda samma
terminologi som ovan, ska kategoriseras som just beteendeinriktade
ataganden ar dock inget kontroversiellt. | direkt motsats till vad
forstainstansratten uttalade i Gencor menar kommissionen dock att ett
atagande om att ge tilltrade till viktig infrastruktur &r att kategorisera som ett
strukturellt dtagande. Detta rimmar illa med EU-domstolens uttalanden.

De Ovriga exemplen pa beteendeataganden som kommissionen namner &r
bl.a. att inte hoja priser eller att minska produktsortiment. Vilken
utgangspunkt kommissionen har &r svart att saga men mojligen tar den
utgangspunkt i vilken effekt som ska uppnas. Med den avsedda effekten
som avgorande faktor tycks kommissionen anse att alla dtaganden med
nagon strukturell effekt ar att kategoriseras som just strukturella ataganden.
Som konsekvens blir kategorin av beteendeataganden minimerade till att
endast innefatta sadana ataganden som 1) avser den nybildade enhetens
uppforande och 2) som inte medfor nagra strukturella forandringar. Alla
dvriga ataganden, oavsett om de kraver mer eller mindre 6vervakning, ska
kategoriseras som strukturella.

Vilken uppfattning kommissionen har skulle tdnkbart kunna signaleras och
uppfattas pa ett tydligt satt genom att studera vilka ataganden i ett drende
som alaggs parterna som villkor respektive som alaggande. Det &r ju uttalat
fran kommissionen att kravet pa en strukturell férandring av marknaden &r
ett villkor, medan de steg som kravs for att uppna férandringen ska utgora
skyldigheter. Tyvarr & kommissionen inte helt tydlig. Den motiverar endast
kortfattat, och oftast med en standardformulering, varfor atgarder ska
villkoras beslutet eller alaggas parterna som skyldigheter. Jamfor
Alcatel/Finmeccanica/Alcatel Alenia Space & Telespazio vari atagandet om
licensiering skulle utgora dlaggande medan kommissionen menade att
licensieringarna i Axalto/Gemplus skulle utgdra villkor. Jamfor ocksa
beslutet som kommissionen fattade i News Corp/Premiere dér atagandena
endast alades parterna som skyldigheter. Detta &r forbryllande da
kommissionen i tillkdnnagivandet uttalar att tilltradesataganden, som de i
arendet, utgor strukturella ataganden.

Slutsatsen for egen del kring definitionen av ett beteendeatagande ar att det
for det forsta handlar om atgarder som har att géra med de berérda parternas
beteende efter koncentrationen. Det gar for det andra mycket val att tanka
sig strukturella effekter av ett sddant beteende. Vad som skiljer ett renodlat
strukturellt dtagande fran ett beteendeinriktat dito i detta avseende &r dock
att det senare inte innebar en engangsatgard. Ett beteendeatagande med
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strukturella effekter kréver viss kontinuitet i sitt genomférande. Som en
konsekvens av detta kravs ocksa mer eller mindre langgaende
overvakningsatgarder for att sakerstalla genomférande.

Jag anser att en mer enhetlig praxis fran kommissionen och EU-domstolen
ar onskvard. | brist pa detta skulle ett fortydligande fran kommissionens
sida, angaende vilka ataganden som ér att klassificera som
beteendeinriktade, medfora storre forutsebarhet for de berérda foretagen.
Trots att kommissionen har gjort ett forsok till detta inom ramen for
tillkannagivandet finns det mycket kvar att besvara. Behovet av ett
fortydligande kanske framstar som onddigt med tanke pa
forstainstansrattens uttalande i Gencor. Domstolen uttryckte ju i domen att
det var irrelevant huruvida ett atagande kunde klassificeras som strukturellt
eller beteendeinriktat. Jag tror dock att domstolen avsag att det vid
bedémningen av ett atagande, det saknar materiell betydelse vilken etikett
en foreslagen atgard har. Detta maste vara en rimlig utgangspunkt. Daremot
har det faktiskt viss betydelse huruvida kommissionen anser att ett dtagande
ar strukturellt eller beteendeinriktat. Anser kommissionen att atagandet ar
strukturellt ska atagandet det villkoras beslutet medan det endast ska alaggas
parterna som skyldigheter om sa inte ar fallet. Konsekvenserna om parterna
inte uppfyller sina ataganden &r, som behandlats under avsnitt 3.3, knutna
till namnda omstandighet. Asidosatter parterna ett dtagande som utgor ett
villkor till beslutet om godkannande av koncentrationen ska koncentrationen
per automatik ogiltigforklaras. Det kan darmed ligga i parternas intressen att
inte fler ataganden &n behovligt klassificeras som strukturella.

5.2 Tillampningen av beteendeataganden

I skalen till koncentrationsforordningen stadgas att atgarder maste vidtas for
att sakerstalla att omstruktureringsprocessen inte skadar konkurrensen.
Vidare uttalas att det ar nddvandigt med en rattsakt som mojliggor kontroll
av koncentrationer som paverkar konkurrensstrukturen. Avgérande &r om
det finns tillracklig styrka i den kvarstaende konkurrensen efter det att
koncentrationen genomforts. Da en planerad transaktion riskerar att stoppas
med hanvisning till att den paverkar konkurrensstrukturen och att
koncentrationen &r en del av en skadlig omstruktureringsprocess maste
parterna 6vertyga kommissionen om att den kvarstaende konkurrensen ar
tillrackligt stark.

Av den genomgang av kommissionens praxis som jag genomfort och
redovisat framgar for det forsta att beteendeataganden inom framforallt
passagerarflygsektorn varit frekvent férekommande. | de &renden som
foregick Air France/KLM anser jag att det inte rader ndgon tvekan om att
atagandena varit att kategoriseras som beteendeinriktade. Atagandena
medforde visserligen uppenbar strukturell inverkan, da konkurrenter fick en
faktisk mojlighet att borja konkurrera pa de aktuella strackorna, men kravde
inte desto mindre 6vervakning pa obestamd framtid. Jag anser att det ligger
nara till hands att dra slutsatsen att kommissionen fann denna omstandighet
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besvarande och att den satte en ny standard i och med Air France/KLM. Att
tillata beteendeinriktade ataganden i s& manga arenden som kommissionen
gjort rimmar illa med dess uttalade preferens for strukturella dtaganden. Jag
skulle bli forvanad om kommissionen i framtiden accepterar att
"grandfathering”-rattigheterna kan aterga till de berérda parterna om nagon
konkurrent inte forvarvat de i enlighet med de premisser atagandena satter.
Istallet atog sig parterna att lata rattigheterna till ankomst- och
avgangstiderna tillfalla koordinatorn pa flygplatsen om de inte utnyttjades i
tillracklig omfattning. En befogad fraga ar om parterna eller kommissionen
foreslagit denna troliga forandring av praxis, om an inte mojlig att besvara
inom ramen for denna uppsats.

Av kommissionens praxis och forstainstansrattens uttalande i Royal Philips
Electronics NV mot kommissionen framgar att det finns goda forutsattningar
att erbjuda ataganden i form av licensiering av varumarken. Viktigt dr en
tillrackligt lang licenstid men ocksa f6ljt av en black-out”-fas. En aspekt att
beakta ar da hur lang licenstiden ar i forhallande till livscykeln av produkten
ifrdga. Trots kommissionens skepsis till beteendeataganden tycker jag inte
att det ar sarskilt forvanande att kommissionen godtagit denna typ av
ataganden. Kanske har det att gora med atagandenas relativt simpla
utformning. Ett tydligt utformat atagande &r givetvis lattare att Gvervaka. En
mojlig invandning ar dock hur proportionerligt det ar att som i
Friesland/Campina godta en oandlig "black-out”-fas. Nagot svar pa
bakgrunden till detta kan dock inte ges.

Det &r viktigt att poangtera att parterna manga ganger maste erbjuda
atagandepaket for att radera de tvivel som kommissionen kan ha.
Koncentrationen kan ha bade horisontella och vertikala effekter. Medan de
horisontella effekterna lattast kanske neutraliseras med rena avyttringar kan
de vertikala implikationerna krdva andra atgarder. Det ar tydligt att
beteendeataganden har en funktion att fylla som komplement till avyttringar,
se t.ex. EDF/British Energy och Verbund/EnergieAllianz.

Mojligheten att erbjuda ataganden som gar ut pa ett I6fte om att bete sig pa
ett visst satt &r omdiskuterad. Med malet Kommissionen mot Tetra Laval BV
har vissa roster hojts som menar att EG-domstolen i och med avgérandet
oppnade for en sadan majlighet. Jag delar uppfattningen att mer allménna
I6ften om att inte utnyttja en dominerande stallning vore mindre lampliga att
godta. Risken &r troligtvis 6vervagande att sadana I6ften blir mycket
komplicerade att Overvaka och att effekten av dem darmed riskerar att
utebli. Daremot ar jag enig med Went om att forstainstansrattens uttalande i
Gencor lamnar en 6ppning for 16ften om att franhalla sig fran visst beteende
om det kan forhindra att en dominerande stéllning uppkommer i framtiden.
Det vore olyckligt om sa inte skulle vara fallet eftersom syftet med
koncentrationskontrollen ar att uppréatthalla en effektiv konkurrens. Det ska
dock poangteras att forhallandena i arendet var speciella och att det
identifierade konkurrensproblemet rérde icke-angrénsande marknader.
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Ur kommissionens praxis drar jag slutsatsen att beteendeataganden inte ar
en homogen utan en valdigt heterogen grupp av korrigerande atgarder. Det
ar troligtvis endast fantasin som begréansar parterna i ett
koncentrationséarende fran vilka atgarder de kan tanka sig att foresla. Tyvarr
ar diskussionsunderlaget vid parternas initiala méten med kommissionen
inte tillgangligt for granskning, ndgot som forsvarar forstaelsen av det
slutliga beslutet.

Jag finner det inte mgjligt inom ramen fOr denna uppsats att presentera
nagon formel for vilka exakta kriterier som ska foreligga for méjligheten till
beteendeataganden. Min uppfattning ar att en av anledningarna till detta ar
att det &r rader oklarhet kring begreppsbildningen. Eftersom EU-domstolens
syn pa vad som utgor ett beteendeatagande skiljer sig fran kommissionens
uppfattning, blir det valdigt svart att dra slutsatser utifran de beslut som
kommissionen fattat. Dessutom har kommissionen flera ganger
tillrattavisats i sin tolkning av domstolarnas uttalande, varfor det blir &n
vanskligare att definitivt faststélla vad som géller. Ytterligare en faktor till
svarigheten med att dra precisa slutsatser ar givetvis transaktionernas
komplexitet och omfattning. De identifierade konkurrensproblemen kan
som framgatt rora allt mellan rena horisontella dverlapp till befarade
havstangseffekter i konglomeratkoncentrationer. Oavsett vilken uppdelning
som gors mellan olika typer av ataganden visar kommissionens praxis att
den ar 6ppen for valdigt skiftande forslag fran parterna. Denna omstandighet
skapar dynamik och flexibilitet men gor det svart att systematisera och
darmed att forutse hur kommissionen kommer att bedéma forslag pa
korrigerande atgérder.

5.3 Nagot om de sérskilda problem som
forknippas med beteendeataganden

Jag har tagit upp de sérskilda problem som &r forknippade med
beteendeataganden. En aspekt som jag finner sarskilt viktig att belysa &r den
mindre definitiva och permanenta egenskapen som ett beteendeatagande
typiskt sett innehar. Visserligen &r det en svaghet da atagandena kraver
Overvakning vilket medfor en osakerhetsaspekt som naturligtvis ar vasentlig
att ta i beaktande. Vad daremot Merger Remedies Study visade pa ar
marknadsutveckling inte ar latt att forutspa. En mojlig fordel med ett
atagande som inte pa ett omedelbart satt forandrar marknadsstrukturen &r
mojligheten till viss flexibilitet. Risken finns ju alltid att kommissionen gor
en felbeddmning av en koncentrations konkurrenseffekter vilket kan leda till
ett krav pa onddigt genomgripande ataganden. Med denna aspekt i atanke
tycker jag att det ar hogst rimligt att 6versynsklausuler integreras med
atagandepaket dven i framtiden. Ett annat problem som ar vart att
kommentera ar méjligheten att manipulera beteendeataganden. Denna
omsténdighet ar givetvis inte att underskatta. Efter att ha granskat
kommissionens beslut har jag dock inte for egen del sarskilt
uppmarksammat formuleringar som pa ett markbart sétt 6ppnar for sadana

52



mojligheter. Jag ar dock fullt enig i att beteendeataganden har
osakerhetsmoment inneboende i sig som maste foras upp till ytan vid en
bedémning av dess genomforbarhet och effektivitet. Jag anser dock att
mojligheten till att tillsatta en oberoende dvervakare i kombination med ett
snabbt tvistelosningsforfarande rimligtvis ska minska riskerna.
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IP/05/1703 Mergers: Commission clears planned acquisition
of control over Eurowings by Lufthansa, subject
to conditions. Den 22 december 2005.

IP/09/29 Mergers: Commission clears Iberia’s proposed

acquisition of Vueling and Clickair, subject to
conditions. Den 9 januari 2009.
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Rattsfallsforteckning

Domar fran EU-domstolen

Domstolen (f.d. EG-domstolen)

27/76

C-12/03

United Brands Co m.fl. mot kommissionen (REG 1978, s.
207)
Kommissionen mot Tetra Laval BV (REG 2005, s. 1-987)

Tribunalen (f.d. forstainstansrétten)

T-102/96
T-210/01

T-114/02
T-119/02

T-177/04
T-87/05

Gencor mot kommissionen (REG 1999, s. 11-753)

General Electric Company mot kommissionen (REG 2005, s.
11-5575)

BaByliss SA mot kommissionen (REG 2003, s. 1-1279)
Royal Philips Electronics NV mot kommissionen (REG 2003,
s. 11-1433)

easylJet Airline mot kommissionen (REG 2006, s. 11-1931)
EDP mot kommissionen (REG 2005, s. 11-3745)

Beslut fran Europeiska kommissionen

M.1751
M.1795
M.2041
M.2050
M.2268
M.2416
M.2434
M.2621
M.2684
M.2779
M.2803
M.2822
M.2854

M.2861
M.2876
M.2903
M.2947
M.3099
M.3149
M.3280
M.3440
M.3680
M.3770

Shell/BASF/JV - Project Nicole

Vodafone Airtouch/Mannesmann

United Airlines/US Airways

Vivendi/Canal+/Seagram

Pernod Ricard/Diageo/Seagram Spirits

Tetra Laval/Sidel

Grupo Villar Mir/EnBW/Hidroeléctrica del Cantabrico
SEB/Moulinex

EnBW/EDP/Cajastur/Hidrocantabrico

Imperial Tobacco/Reemtsma Cigarettenfabriken
Telia/Sonera

EnBW/ENI/GVS

Wallenius Lines AB/Wilhelmsen ASA/Hyundai Merchant
Marine

Siemens/Dréagerwerk/JV

NewsCorp/Telepiu

DaimlerChrysler/Deutsche Telekom/JV
Verbund/EnergieAllianz

Areva/Urenco/ETC JV

Procter & Gamble/Wella

Air France/KLM

ENI/EDI/GDP

Alcatel/Finmeccanica/Alcatel Alenia Space & Telespazio
Lufthansa/Swiss
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M.3813
M.3817
M.3998
M.4439
M.4504
M.4746

M.5009
M.5046
M.5121
M.5224
M.5335
M.5440

Fortune Brands/Allied Domecq
Wegener/PCM/JV
Axalto/Gemplus

Ryanair/Aer Lingus

SFR/Télé 2 France

Deutsche Bahn/English Welsh & Scottish Railway Holdings
(EWS)

Randstad/Vedior
Friesland/Campina

News Corp/Premiere
EDF/British Energy
Lufthansa/SN Airholding
Lufthansa/Austrian Airlines
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