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Summary

Online platforms are two-sided or multi-sided markets that enable the
gathering of different customer groups. For instance, these groups may
consist of marketers and end-users. A few of these platforms, such as
Amazon, Google and Facebook, have consolidated significant market power
in recent years. Merger control is the most effective tool against oligopolistic
market structures in competition law. In order for it to function, it is key that
mergers that pose competitive harm are subject to review.

The purpose of this thesis is to assess whether the Swedish legal framework
for merger notification is appropriate for the use in merger control in online
platform markets. The provisions are reviewed in the context of the purpose
of konkurrenslagen (2008:579), which is to remove and counteract obstacles
that hinder effective competition. The essay also includes an outlook to
German and Austrian price-based notification thresholds for the purpose of
discussing whether such provisions could favor Swedish legislation.

The turnover-based thresholds allow strong enterprises to absorb smaller
companies who have not yet generated turnover. In digital plattforms, the
turnover is not universally indicative of the competitive potential that resides
in a company. This is at least in part due to network effects and the use of Big
Data. The issue is partially compensated by the Swedish Competition
Authority’s powers to impose notifications requirements, but this is not the
case where the combined turnover of the parties is less than 1 billion SEK.
The *particular grounds’ rule has additional issues of being unpredictable for
participants in the market.

My assessment is that a transaction-based threshold, introduced as a
complement to the ordinary rules, could favor the Swedish notification
system in that it would provide a more future-oriented measure of market
power. Such a threshold could be introduced in combination with national or
global turnover-based thresholds. In case of the latter, the rule could suitably
be accompanied by a qualitative criteria addressing the domestic operations
of the company, such as the ones in Germany and Austria.



Sammanfattning

Digitala plattformar &ar tva- eller flersidiga marknader som samlar olika
grupper av kunder, exempelvis marknadsforare och anvandare. Pa senare ar
har ett fatal sadana plattformar som Amazon, Google och Facebook
konsoliderat ~ betydande  marknadsmakt.  Forvarvskontrollen  utgor
konkurrensrattens  mest  effektiva  verktyg ~mot  oligopolistiska
marknadsstrukturer.  For en  fungerande forvarvskontroll — maste
konkurrensskadliga forvéarv kunna bli féremal for prévning.

Mot ovan bakgrund ar syftet med uppsatsen att bedéma huruvida den svenska
lagstiftningens mekanismer for anmélan av foretagskoncentrationer ar
andamalsenliga for kontroll pa marknaden for digitala plattformar.
Bestdmmelserna granskas mot bakgrund av konkurrenslagens (2008:579)
syfte att undanrdja och motverka hinder for effektiv konkurrens. | uppsatsen
gors dven en utblick mot Tyskland och Osterrikes lagstiftning for
transaktionsbaserade troskelvarden i syfte att diskutera om en sadan
konstruktion kan gynna den svenska lagstiftningen.

De omséttningsbaserade troskelvardena som grundar anmalningsskyldighet
later starka aktorers forvarv av bolag med lag omsattning undga granskning.
For digitala plattformar reflekterar omsattningen ofta inte foretagets
fullstandiga konkurrenspotential pa grund av natverkseffekter och tillgangen
till anvandardata. Aktorer med lag omséattning kan darfor ha betydande
marknadsmakt. Problemet kompenseras av Konkurrensverkets majligheter
att alagga parter att anmala vissa foretagsforvarv, men inte ifall omsattningen
for foretagen gemensamt understiger 1 miljard kronor. Regeln om sarskilda
skal brister i forutsebarhet vilket missgynnar aktorer pa marknaden.

Min beddémning &r att ett kompletterande transaktionsbaserat troskelvérde kan
gynna det svenska systemet for anmélan eftersom det utgor ett
framatblickande matt pa marknadsmakt. Troskelvardet kan antingen
introduceras i kombination med nationella omséttningskrav eller globala
omsattningskrav. Ifall globala omsattningskrav tillampas kan regeln
lampligtvis atféljas av ett kvalitativt kriterium for foretagets verksamhet inom
landet i stil med Osterrikes och Tysklands regel.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

En av lagstiftarens svarare uppgifter lar vara att halla takten med
samhallsutvecklingen inom de omraden dar forandringar sker i en rasande
takt. | kolvattnet av den digitala ekonomins framfart har nya marknader
formats dar jattar i form av digitala plattformar som Amazon, Google och
Facebook florerar. Information om konsumenters beteende ar grundlaggande
i affarsmodellen som digitala plattformar bygger pa. Insamlandet och
bearbetandet av anvandardata tillater plattformarna att erbjuda tjanster utan
kostnad for slutanvandare. Samtidigt betalar annonsérer pa plattformen for

riktad marknadsféring av sina produkter till samma slutanvandare.!

De digitala plattformarnas framvaxt innebdar utmaningar for flera
rattsomraden, daribland konkurrensratten. Som ett led i Konkurrensverkets
uppdrag att folja utvecklingen inom sina ansvarsomraden genomfors i
skrivande stund en sektorsundersokning med fokus pa digitala plattformar.? |
en prelimindr sammanfattning av konsultationsfasen av undersékningen
konstaterar myndigheten att de tillfrdgade aktorerna generellt anser att
digitala plattformar i grunden har positiva effekter pa konkurrensen.
Samtidigt uppmarksammas att svenska foretag stélls infor utmaningar pa
grund av vissa plattformars starka stallning. Somliga deltagare pekade pa ett

behov for uppdatering av befintliga regelverk for att mota dessa utmaningar.®

Volny, s. 92.

2 Sektorsundersokningen planeras enligt Konkurrensverkets hemsida publiceras under det
forsta kvartalet 2021.

3 Konkurrensverkets rapport ”Sektorsundersokning om digitala plattformar - Resultat av
den inledande konsultationen och vigen framéat”,
<https://www.konkurrensverket.se/globalassets/konkurrens/19-
0627_sammanfattning_sektorsundersokning-digitala-marknader_februari2020.pdf>, s. 1
(besokt 2020-10-15).



Enligt Konkurrensverket ar forvarvskontrollen det verktyg som ar mest
effektivt mot oligopolistiska marknadsstrukturer pa grund av dess unika ex
ante-karaktar.* Franvaron av en effektiv forvarvsreglering har pekats ut som
en av anledningarna till att e-handelsjatten Amazon har kunnat skapa enorm
marknadsmakt i USA genom att kdpa upp potentiella konkurrenter i ett tidigt
skede.® Horisontella forvarv anses vara den allvarligaste typen av integration
ur konkurrenssynpunkt.® Genom att absorbera konkurrenter som annars hade
varit aktiva pa samma marknad kan forvarvaren konsolidera betydande
marknadsmakt.” I sin mest konkurrensskadliga form kan horisontella forvarv
utgdra s.k. “killer acquisitions” dir det yttersta malet med forvirvet ar att
forhindra en mindre aktor fran att fortsatta utvecklas och darmed slacka
framtida potentiell konkurrens.® Det &r darfér fundamentalt viktigt att

forvarvskontrollen omfattar denna typ av dverlatelser.

For att forvarvskontrollen ska fungera kravs att reglerna for anmalan av
foretagskoncentrationer ar utformade for att fanga koncentrationer som é&r
potentiellt skadliga for konkurrensen. |Ifall forvarv faller utanfor
anmalningsplikten kan de inte bli féremal fér granskning av
Konkurrensverket. | syfte att anpassa anmalningsreglerna till den digitala
ekonomin har Tyskland och Osterrike valt att infora troskelvarden som

baseras pa pris som ett alternativ till de omséattningshaserade vardena. Mot

4 Gal, s. 61.

5 Ducci, s. 84.

6 Forvarv av den vertikala typen kan dven inverka negativt pa konkurrensen. Ett foretag kan
exempelvis forvarva en leverantér med kontroll ver viktiga rdvaror, tillverkningsprocesser,
know-how eller immaterialréttsliga tillgdngar. Genom att fa kontroll dver dessa kan
forvdrvaren utestanga aktorer i bade uppétstigande och nedatstigande led. Se prop.
1992/93:46 s. 39.

" Prop. 1992/93:46 s. 39.

8 OECD:s rapport “Start-ups, Killer Aquisitions and Merger Control”,
<http://www.oecd.org/daf/competition/start-ups-killer-acquisitions-and-merger-control-
2020.pdf >, s. 9 (besokt 2020-12-02).



denna bakgrund utforskar framstallningen huruvida de nuvarande svenska
verktygen for anmalan av foretagskoncentrationer dr anpassade att fanga upp
konkurrensskadliga forvarv mellan digitala plattformar eller om andra

gransvarden bor 6vervégas.

1.2 Syfte och fragestallningar

Framstallningen  syftar till att avgdra huruvida de svenska
omséttningsgranserna for anmalan av foretagskoncentrationer i forening med
Konkurrensverkets mojligheter till alaggande ar lampliga verktyg for
forvarvskontroll vid koncentrationer mellan digitala plattformar. Reglernas
lamplighet studeras utifran konkurrenslagens grundlaggande dandamal, vilka
ar att undanrdja och motverka hinder for en effektiv konkurrens.® Vid
otillracklig eller franvarande konkurrens loper konsumentintressen och
samhéllsekonomiska intressen risk att missgynnas. ° Till syftet hor dven att
bedéma om ett alternativ till omsattningsbaserade troskelvarden som istallet

baseras pa dverlatelsepriset kan komplettera det svenska systemet.
Syftet med uppsatsen uppnas genom att féljande fragestallningar besvaras:

- Undgar potentiellt konkurrenshammande forvarv pa marknaden for
digitala plattformar att traffas av anmalningsplikten som de

omséttningsbaserade troskelvardena medfor?

- Vilken mojlighet har  Konkurrensverket att ingripa i
foretagskoncentrationer som ligger under de omsattningsbaserade

troskelvardena?

° Prop. 2007/08:135 s. 66.
10 Prop. 2007/08:135 s. 67.



- Kompenserar mojligheten till alaggande en eventuell lucka som

ldmnas av omséttningsbaserade troskelvarden?

- Artroskelvarden baserade pa transaktionspris ett matt som lampligen

kan komplettera det svenska regelverket?

1.3 Metod och material

Uppsatsen bestar delvis i en redogdrelse for innehallet i Konkurrenslagen som
beror anmalan av foretagskoncentrationer. Har tillampar jag den
rattsdogmatiska metoden for att utrona réttens innebord genom att granska
rattskallorna.!! Jag analyserar lagtexten i sin ordalydelse och tolkar dess
innebdrd med hjalp av forarbeten. Vid beskrivningen av innehallet i 4 kap. 7
8 konkurrenslag (2008:579) (KL) vad géller Konkurrensverkets mojligheter
att alagga parter att anmala foretagskoncentrationer anvands aven praxis for
att vidare belysa dess tillampning.

Ibland antas det att rattsdogmatiken som juridisk forskningsmetod inte lamnar
utrymme for att kritisera och vérdera rattsreglerna.t? Eftersom mitt syfte med
uppsatsen omfattar ifragasattandet av det nuvarande svenska systemet ryms
inte min metod inom denna sndva definition. Det finns dven rdster inom
doktrinen som menar att rattsvetenskapen inte bor begrénsas till ren
deskription.’® Agell sluter sig till denna uppfattning dar den konstruktiva
rattsvetenskapen ar en rattsvetenskaplig metod som arbetar utan denna
begransning.'* Utvidgningen av den ursprungliga rattsdogmatiken innebar
enligt Agell en fordelaktig argumentativ frihet, vilket i ldngden ger

rattsvetenskapen storre mojligheter att bidra till rattsutvecklingen.®®

11 Kleineman, s. 35.
12 Hellner, s. 24.
13 Hellner, s. 23.
14 Agell, s. 243.
15 Agell, s. 247.



For att en kritisk bedémning ska vara meningsfull bor det tydliggoras mot
vilken bakgrund som bedémningen gors. Som namnts i syftesbeskrivningen
anvands konkurrenslagens andamal som mattstock i sammanhanget.
Lagstiftningen granskas déarmed kritiskt med konsumentens och
samhallsekonomins intresse av att en sund konkurrens uppratthalls i
forgrunden.’® Den yttersta fragan dr séledes huruvida bestimmelserna &r
utformade for att optimera antalet konkurrensskadliga forvarv som kan

granskas av Konkurrensverket.

I grunden &r foretagsforvarv enligt forarbetena till Konkurrenslagen en
positiv foreteelse som bidrar till ekonomisk utveckling. !’ Mot bakgrund av
denna standpunkt kan det dven sdgas ligga i konkurrenslagens syfte att
incitamenten for att forvarva foretag inte hdmmas av en of6rutsebar och
svartolkad lagstiftning. Diskussionen om reglerna for anmalan fors darfor

aven ur ett rattssakerhetsperspektiv.

Eftersom uppsatsens syfte stracker sig bortom att utréna inneborden av
géllande ré&tt anvénds ett bredare urval av material an réattskallorna.
Végledande skrifter fran Konkurrensverket forekommer som kalla for att
bland annat belysa inneborden av regeln om sarskilda skél. Eftersom
Konkurrensverket har befogenhet att sjalvstandigt besluta om alagganden och
forbud av foretagskoncentrationer bor vagledning fran myndigheten vaga
relativt tungt i sammanhanget. ¥ Ett antal rapporter fran organisationen
OECD?Y anvinds aven i syfte att fordjupa diskussionen om digitala

plattformars sarskilda karaktarsdrag.?

16 Prop. 2007/08:135 s. 67.

17 Prop. 1992/93:56 s. 38.

18 Karlsson, s. 68.

19 Organisation for Economic Co-operation and Development.

20 OECD ér en internationell organisation som ar frikopplad fran EU. Sverige ar ett av de
37 lander som ar medlemmar. Organisationens syfte ar att genom eget analysarbete foresla

politiska och ekonomiska policyatgarder till gagn for tillvaxt, demokrati och



| den sista delen av uppsatsen gors en mindre komparativ utblick till de EU-
lander som hittills valt att inféra en prisbaserad troskel for anmélan av
foretagskoncentrationer, Tyskland och Osterrike. Det bor understrykas att
avsnittet inte gor ansprak pa att vara en fullstandig jamfarelse mellan de tre
landernas lagstiftning. Syftet med utblicken ar att se 6ver konstruktionen av
de prisbaserade troskelvirdena i Tyskland och Osterrike for att sedan bedoma
ifall en sadan konstruktion kan gynna den svenska lagstiftningen. Fragan om
den svenska lagstiftningens lamplighet nyanseras pa sa satt med en analys de
lege ferenda. For att faststalla vilka regler som géller for anmélan i dessa
lander granskar jag de relevanta bestdimmelserna i de respektive landernas
lagstiftning och lagkommentarer. | sammanhanget &r den gemensamma
vdgledningen som publicerats av de samarbetande nationella
konkurrensmyndigheterna till stor hjilp for att fordjupa redogérelsen.?:
Végledningen har dock ingen bindande juridisk verkan for de nationella
domstolarna, vilket innebér att den ar nagot mindre palitlig som kalla till den

tyska och osterrikiska ratten.?

Genom juridisk litteratur nyanseras diskussionen samtidigt som en alltfor
subjektiv tolkning frdn min egen sida forhindras. Uppsatsen tar hjélp av
litteratur fran bade svenska och utlandska forfattare. Digitaliseringen ar ett
globalt fenomen som innebédr internationella  utmaningar  for
konkurrensratten. Detta gor i min mening doktrin fran andra lander relevant
aven i svenska sammanhang, trots vissa skillnader i materiell réatt. Eftersom

doktrinen framst anvands till att illustrera den konkurrensréttsliga

marknadsekonomi. Hamtat fran: regeringens information om OECD, "OECD”,
<https://www.regeringen.se/internationella-organisationer-och-samarbeten/oecd/> (besokt
2020-12-13).

2L Vigledning fran Bundeskartellamt och Bundeswettbewerbsbehorde, Guidance on
Transaction Value Thresholds for Mandatory Pre-merger Notification (Hadanefter Guidance
on Transaction Value Thresholds).

22 Immenga och Mestmackers kommentar till 7 kap. 35 § GWB, del I1, radnummer 71.



problematik som uppstar pa digitala marknader bor dessa skillnader vara

ovidkommande.

Bland forfattarna ingar Michal S. Gal, director hos the Faculty of Law vid
University of Haifa i Israel och forfattare av ett antal bocker inom omradet
for konkurrensratt. Hedvig Schmidt, Associate Professor inom EU-rétt vid
University of Southampton, specialiserar sig pa konkurrensratt och
immaterialrétt. Hennes artikel “Taming the Shrew” refereras i uppsatsen for
att illustrera vilka svarigheter lagstiftaren stélls infor pa marknaden for
digitala plattformar. Victoria VVolny, advokat vid advokatfirman Lindahl, ar
upphovsman till artikeln ”Personuppgifter i den digitala ekonomin”,
publicerad 1 Juridisk Publikation. Volnys insikter om den distinkta
konkurrensrattsliga roll som anvandardata har antagit pa digitala marknader
forekommer i avsnittet om digitala plattformar.

Det finns omfattande forskning om EU-konkurrensréatten och den digitala
marknaden. Jag har funnit jamforelsevis lite juridisk forskning inom det lite
mer nischade &mnesomrade som detta arbete befinner sig i. Det finns daremot
tvd examensarbeten som ligger amnesméssigt ndra min framstillning. The
Regulatory Gap in Merger Control Vis-A-Vis the New-Economy”’, skriven av
Vicky Kaufmann, undersoker i vilken utstrackning det finns en lucka i EU-
lagstiftningen for foretagskoncentrationer i den nya ekonomin. Forfattaren
konstaterar att det finns en lucka i lagstiftningen pa EU-niva, och att denna
aven existerar pa medlemsstatsniva. Kaufmanns arbete har inslag av
diskussioner om den svenska ratten men har sitt huvudsakliga fokus pa EU-
jurisdiktionen. Aven pérunn Lilja Vilbergsdottir haller fokus pa jurisdiktion
och definitioner av foretagskoncentrationer inom EU i sin uppsats "Possible
Merger Threshold Reform in the EU’. Min framstéllning utgér istdllet fran
den svenska lagstiftningen och granskar snarare reglerna pa medlemsstatsniva
an pa EU-niva. En artikel av Erik Brandt Ofverholm, Philip Thorell och
Antonia Malmgren, alla vid advokatfirman Baker McKenzie, ror sig inom
samma amnesomrade som min framstéllning. ”Swedish Merger Control

under the Thresholds” &r ett kortare arbete medan denna uppsats utgor nagot

10



av en fordjupning inom fragorna med fokus pa de svenska bestammelsernas

andamalsenlighet.

1.4 Definitioner

Den digitala plattformen definieras lattast genom sin affarsmodell. Ett
grundlaggande karaktérsdrag for plattformarna &r att de skapar véarde genom
att sammanfora tva eller fler grupper av kunder, t.ex. marknadsforare och
anvéandare. Bakom modellen ligger teorin att mervarde skapas genom att bada
kundgrupper drar fordelar av att métas genom natverket. Mellanhanden drar
fordel av att ha bada kundgrupper pa sin plattform och kan darfér anvanda
olika prissattning for grupperna. | den digitala ekonomin innebér detta ofta
att en kundgrupp far produkten eller tjansten gratis mellan den andra betalar.
Detta ar inte enskilt for digitala plattformar sdsom Amazon, Blocket eller
Facebook utan aterfinns aven pa marknaden fér exempelvis tv-spelskonsoler

och nyhetstjanster.?

Ibland foérekommer begreppet “den digitala ekonomin” i uppsatsen. Med
detta menas den era vi befinner oss i dér de flesta sektorer préglas av internets
globaliseringseffekter. Med uttrycket avses i stort sett samma sak som ibland

bendmns ”den nya ekonomin” eller ”internetekonomin”.

1.5 Avgransningar

| uppsatsen utreds inte huruvida troskelvardena ar stallda vid en lamplig niva.
En sadan utredning kraver mer ekonomiska Gvervaganden an vad som ryms
inom ramen for syftet med denna juridiska uppsats. Det som utreds kan
snarare beskrivas som huruvida mekanismerna for anmalan ar utformade pa

ett lampligt sétt.

23 Schmidt, s. 46.

11



1.6 Disposition

Den fortsatta framstallningen &r indelad i fyra delar som i huvudsak
strukturerats utifran uppsatsens fragestéllningar. | texten har jag valt att
redovisa mina slutsatser I6pande med ett analytiskt avsnitt i slutet av varje
del. Del tva av uppsatsen behandlar min forsta fragestallning om huruvida de
omsattningsbaserade troskelvérdena ldmnar en lucka for potentiellt
konkurrensskadliga forvarv mellan digitala plattformar. Den tredje delen av
uppsatsen behandlar de tva fragestéallningarna som berér Konkurrensverkets
mojligheter att aldgga parter att inkomma med anmélan av
foretagskoncentrationer. Del fyra fokuseras pa den sista fragestéllningen med
en utblick till de tyska och Osterrikiska transaktionsbaserade troskelvérdena.
| uppsatsens femte och sista del sammanfattar jag mina slutsatser och bidrar

med ett par egna reflektioner.

12



2 Anmalan over troskelvardena

2.1 Inledning

| denna del avhandlas den forsta forskningsfragan, namligen huruvida de
omséttningsbaserade troskelvardena lamnar en lucka for potentiellt
konkurrensskadliga koncentrationer nar de appliceras pa digitala plattformar.
For att kunna besvara fragan beskrivs forst den materiella ratten kring
troskelvérdena i avsnitt 2.2. 1 avsnitt 2.3 presenteras de sarskilda egenskaper
hos digitala plattformar som innebdr att de har annorlunda
konkurrensforutsattningar jamfort med aktorer pa andra typer av marknader.

| avsnitt 2.4 redovisar jag mina slutsatser for denna del av uppsatsen.

2.2 Gallande ratt

2.2.1 Konkurrensverkets jurisdiktion

En anmdlan av en foretagskoncentration &r det forsta steget i
Konkurrensverkets provning. Det faktum att en foretagskoncentration ar
anmalningspliktig innebar endast att den kan bli féremal for forbud. Huruvida
koncentrationen har konkurrensskadliga effekter och darfor bor forbjudas
avgors i det senare ledet av processen. Konkurrensverket bade utreder
koncentrationsarenden och fattar sjalvstandiga beslut i fraga om sanktioner,

forbud och &lagganden.?*

For en meningsfull diskussion om troskelvardena for anmalningsskyldighet
behdver nagot séagas om vilka férvarv som kan bli foremal for prévning hos
Konkurrensverket. Det finns vissa begransningar i den svenska
jurisdiktionen. En foretagskoncentration kan antingen provas av EU-

kommissionen eller nationella konkurrensmyndigheter, men aldrig pa bada

24 Karlsson, s. 68.
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nivaer samtidigt.? Nationella myndigheter sisom Konkurrensverket ar darfor
obehdriga att tillampa radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari

2004 om kontroll av foretagskoncentrationer (koncentrationsférordningen).

Det finns tva vagar som leder till att en foretagskoncentration innehar EU-
dimension. Den ena kraver att foretagen har gemensamma omséttningar i
varlden pa 6ver 5 miljarder euro och att tva av féretagen har en sammanlagd
omséttning inom EU p& 6ver 250 miljoner euro.?® Den andra végen till EU-
dimension infordes ar 2000 och okade i praktiken kommissionens
jurisdiktion.?” Syftet med den andra uppsattningen av troskelvarden ar att
fanga koncentrationer som inte har gemenskapsdimension enligt den forsta
regeln, men som skulle ha en markbar paverkan i minst tre medlemsstater.
Darfor har regeln ett lagre krav pa omséttning i kombination med att de
berorda foretagen tillsammans och individuellt ska uppna en viss

minimiverksamhet i minst tre medlemslander.28

Den andra uppséttningen av troskelvarden kraver for det forsta en nagot lagre
omsattning i hela varlden for foretagen pa 2,5 miljarder euro. For det andra
kravs att den samtliga omsattningen for foretagen Overstiger 100 miljoner
euro i var och en av atminstone tre medlemsstater. For det tredje kréavs det att
tva av foretagen har omsattningar som Gverstiger 25 miljoner euro i var och
en av minst tre medlemsstater. Till sist kradvs det att den sammanlagda
omsattningen inom gemenskapen for atminstone tva av de berérda foretagen
vardera Gverstiger 100 miljoner euro.?® Gemensamt for de tva vagarna ar att

EU-dimension inte foreligger ifall vart och ett av de ber6rda foretagen uppnar

25 Radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer (hddanefter koncentrationsférordningen) artikel 21, punkt 2.

26 Koncentrationsforordningen, artikel 1, punkt 2.

27 Karlsson, s. 30.

28 Kommissionens konsoliderade tillkannagivande om behérighet enligt radets forordning
(EG) nr 139/2004 om kontroll av foretagskoncentrationer (hadanefter Kommissionens
tillkdnnagivande om behérighet), avsnitt C I, punkt 126.

2 Koncentrationsforordningen, artikel 1, punkt 2 (b) och punkt 3 (d).
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mer an tva tredjedelar av sin sammanlagda omséttning inom EU i en och
samma medlemsstat. P4 sa satt utesluts rent inhemska koncentrationer fran

gemenskapsdimensionen.*

Det finns aven en mojlighet for medlemsstater att hénskjuta arenden till
kommissionen och for kommissionen att héanskjuta &renden till
medlemsstater.3* Funktionen av hanskjutande av koncentrationsérenden &r en
typ av korrigerande mekanism som verkar mot bakgrund av
subsidiaritetsprincipen och principen om prévning vid en enda instans.3? P&
sa satt sakerstalls att provningen sker pa ett effektivt och rattssakert satt till

den lagsta mojliga kostnaden for de anmalande parterna.

2.2.2 Obligatorisk anmalan enligt 4 kap. 6 8 KL

I den svenska lagstiftningen baseras den huvudsakliga anmélningsplikten vid
foretagskoncentrationer pa féretagens omsattning. Enligt 4 kap. 6 § KL ska
en foretagskoncentration anmalas till Konkurrensverket om tva kumulativa
rekvisit ar uppfyllda. Det forsta rekvisitet kréver att de berdrda foretagen
tillsammans har haft en omsattning foregdende rakenskapsar i Sverige som
overstiger en miljard kronor. Det andra rekvisitet, som tar sikte pa foretagen
var for sig, stadgar att minst tva av de berorda foretagen maste ha haft en
omsattning i Sverige under foregaende rakenskapsar pa éver 200 miljoner
kronor. Ifall bada rekvisiten ar uppfyllda uppstar saledes en skyldighet att

anmala overlatelsen till Konkurrensverket.3?

Ambitionen med koncentrationskontrollen &r att den ska fanga upp sarskilt

allvarliga fall, dar forvarvet kan antas leda till mer patagligt skadliga effekter

30 Kommissionens tillkannagivande om behdrighet, avsnitt C I, punkter 125 och 126.
31 Koncentrationsforordningen, artikel 4.
32 Koncentrationsforordningen, skal 11.

33 Se avsnitt 2.2.1 angéende nar koncentrationen istallet ska anmélas pd EU-niva.
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ur ett langsiktigt perspektiv.3* Foretagsforvary &r i grunden en naturlig och
positiv del av ekonomins utveckling. De utgor en viktig forutsattning for att
olika sektorer ska kunna anpassas till forandrande forutséattningar pa
marknaden.®® Kontrollen av foretagsforvarv ska darfor enligt forarbetena ses
som en undantagsatgard som bor tillampas pa en restriktiv basis. Det framgar
av forarbeten att endast stérre forvarv bor kunna bli foremal for samhallelig
prévning 6ver huvud taget. Vidare ska det framga av lagen vilka dessa forvarv

4r.36

Lagstiftarens ambition att sékerstalla traffsakerheten i troskelvardena syns
genom att nivaerna for omséattning under arens gang uppdaterats. En reform
som genomfordes 1997 och drastiskt minskade antalet anmélningar var nar
de s.k. kioskforvarven undantogs fran forvarvskontrollen genom att en
minimumgrans for de individuella foretagen infordes.*” Genom denna
andring uppstod ingen anmélningsskyldighet vid  forvarv  av
omsattningsmassigt sma foretag. Vid ett annat tillfalle minskades den
gemensamma omsattningstroskeln till en miljard kronor istéllet for fyra
miljarder kronor, samtidigt som den omskapades till att gélla omséattningen i
Sverige istéllet for globalt. Denna &ndring ansags av bade regeringen och
Konkurrensverket dka traffsiakerheten i kontrollen eftersom ett globalt matt
pa omsattning inte med sikerhet sdger nagot om den inverkan som en

koncentration har pa den svenska marknaden.3®

Ett matt som baseras pa omsattning beskrivs av OECD som ett objektivt och
anvandningsbart verktyg for att identifiera forvarv som patagligt kommer att
paverka konkurrensen inom atminstone en kortare tidsram. Eftersom foretag

med stor marknadsmakt typiskt sett &r stordimensionerade har ett urval

34 Prop. 1992/93:56 s. 40 och prop. 2007/08:135 s. 202.

35 Prop. 1992/93:56 s. 38.

3 Prop. 1992/93:56 s. 40.

3" Konkurrensverkets rapport Troskelvirden for koncentrationsprovningar — Battre

omséttningsgrinser for anmélan av foretagskoncentrationer”, s. 7.

38 Prop. 2007/08:135 s. 203.
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baserat pa omsattning en lagre risk att producera falska negativ. Daremot har
langt ifran alla stordimensionerade foretag marknadsmakt enligt OECD,
vilket antyder att verktyget har en tendens till falska positiv.3® Enligt
Konkurrensverket ar de gallande troskelvardena utformade pa ett satt dar
denna tendens ar oundviklig. Eftersom troskelvardena baseras pa
valdefinierade variabler med lag eller mattlig traffsakerhet, maste granserna
sattas sa lagt att betydligt fler koncentrationer fangas in &n det antal som
faktiskt stoppas.*? Storre delen av foretagskoncentrationerna som anmals till

Konkurrensverket anses i slutandan vara oproblematiska.*!

2.2.3 Begreppet omsattning

Omséttningen som avses i 4 kap. 6 8 KL dr endast foretagens omséttning i
Sverige. For att kunna avgora hur omséttningen beréknas for just Sverige
maste véagledning tas fran kommissionens konsoliderade tillkannagivande om
behorighet enligt radets forordning (EG) nr 139/2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer (kommissionens tillkdnnagivande om behdrighet).
Dér stadgas hur omséttningen ska berdknas for de trosklar som galler enligt
koncentrationsforordningen, vilket &ven kan tillampas for Sverige enligt
KL.4

Enligt art. 5.1 andra stycket i koncentrationsforordningen bestams omradet
for omsattningens uppkomst utifran den plats dar kunden befinner sig vid

transaktionstillfallet. Till grund for principen ligger att omsattningen ska

3% OECD:s rapport “Merger Control in Dynamic Markets”,
<http://www.oecd.org/daf/competition/merger-control-in-dynamic-markets-2020.pdf>, s.
15 (besokt 2020-11-27).

40 Konkurrensverkets rapport “Troskelvirden for koncentrationsprovningar — battre
omsittningsgranser for anmilan av koncentrationsprovningar”, s. 30.

41 Enligt Konkurrensverket lamnades 97 procent av de anmalningspliktiga koncentrationerna
under aren 2003 till 2005 utan vidare atgarder redan i den forsta fasen av prévningen, se prop.
2007/08:135 s. 202.

42 Karlsson, s. 140.
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anses &ga rum dar det finns konkurrens mellan leverantérerna.®® |
omsattningsbegreppet ingar intakter fran forséljning av varor och tjanster. For
forséljning av varor innebdr detta att alla affarstransaktioner dar aganderétt
overfors omfattas.** Ifall foretaget tillhandahaller en tjanst direkt till kunden
ingar dessa intakter i sin helhet vid berdkningen av omséattningen.*®
Berékningen kan bli desto mer komplicerad for foretag som agerar
mellanhander eftersom det maste faststillas exakt vilken tjanst som
tillhandahalls av mellanhanden. Aven om mellanhanden fakturerar
slutkunden for hela beloppet bestar mellanhandsforetagets omsattning enbart
av dess arvode. Olika situationer kraver noggranna rattsliga och ekonomiska
overvaganden beroende pd branschkonstruktionen.*® | Konkurrensverkets
undersokning av Easyparks forvarv av Inteleon stod fragan i fokus. EasyPark
papekade att endast det arvode som Inteleon erhaller fran kunder bér ligga till
grund for berakningen av omséattningen efter att den del av avgiften som
tillfaller fastighetsédgaren eller parkeringsoperatéren dragits av, vilket

Konkurrensverket accepterade.*’

Enligt 4 kap. 8 § KL stadgas sérskilda regler for forvarv dar delar av ett eller
flera foretag kops upp vid olika tillfallen. Vid tillampning av regeln ska flera
transaktioner mellan samma foretag inom en och samma tvaarsperiod ska
behandlas som en koncentration nar omsattningen beréknas. Darigenom
forhindras foretag i viss man att kringga anmalningsskyldighet genom att dela

upp forvarvet i mindre bestandsdelar.*®

43 Karlsson, s. 141.

4 Kommissionens tillkannagivande om behdrighet, avsnitt C 1V, punkt 157.

4 Kommissionens tillkannagivande om behdrighet, avsnitt C 1V, punkt 158.

4 Kommissionens tillkannagivande om behdrighet, avsnitt C 1V, punkt 159.

47 Beslut om &laggande dnr 530/2019 (Easypark/Inteleon) s. 2 och 3. Se avsnitt 3.3.
8 Prop. 2007/08:135 s. 203.
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2.3 Forvarv som undgar trosklarna

2.3.1 Digitala plattformars karaktarsdrag

Det finns egenskaper hos digitala plattformar som sarskiljer dem fran mer
traditionella aktorer vilket komplicerar konkurrensférhallandena pa
marknaden. De grundas i en affarsmodell dar tva anvandargrupper fors
samman, vilket forutsétter att bada anvandargrupper vardesatter att komma i
kontakt med andra anvandare. Detta ger upphov till natverkseffekter. Direkta
natverkseffekter innebdr att vardet av plattformen 6kar som ett resultat av att
antalet anvandare av plattformen 6kar. Dessa effekter uppstar huvudsakligen
pé en sida av plattformen.*® Indirekta natverkseffekter uppstar nar ett 6kat
antal anvéandare pa en sida av plattformen leder till att plattformen blir mer
attraktiv for anvandare pa andra sidan.>® Forenklat menas att exempelvis att
fler kopare soker sig till Blocket ju fler siljare som annonserar som pa

plattformen.

En viktig och lite motségelsefull skillnad mellan plattformsmarknader och
mer traditionella sadana ar att ett 6kat konkurrenstryck inte nodvandigtvis &r
till nytta for konsumenter. Detta &r fallet om konkurrenstrycket medfor 6kad
fragmentering pd marknaden med mindre mojligheter att utnyttja
natverkseffekter. Hog marknadskoncentration pa en vanlig, ensidig marknad
leder ofta till hogre priser for kunderna, medan en flersidig plattform med
monopol kan producera mer nytta for konsumenterna &n vad flertalet
konkurrerande plattformar kan. Det beror pa att véardet av natverkseffekterna

maximeras nar de olika kundgrupperna samlas pa en plattform.>?

49 Konkurrensverkets rapport "Konkurrens och tillviixt p4 digitala marknader”, s. 120.
%0 Konkurrensverkets rapport “Konkurrens och tillviixt pa digitala marknader”, s. 121.

51 Konkurrensverkets rapport “Konkurrens och tillviixt p4 digitala marknader”, s. 126.
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Samtidigt kan ovan angivna fenomen innebdra att den en dominerande
plattform kan tillampa ofdrdelaktiga villkor for anvandarna. Plattformar kan
missbruka sin dominerande stéllning och anvanda avancerade algoritmer for
prissattning som i princip underlittar bildandet av Kkarteller.%? Insamling av
anvandardata kan ske utan anvéndarens godkdnnande, vilket ofta kan
upplevas som integritetskrankande. Pa grund av att natverkseffekter ofta
stammar fran en fundamental fordel for aktéren som var dar forst, blir det inte
heller nodvandigtvis den kvalitetsmassigt “basta” produkten som vinner

marknaden.>®

Tillgangen till anvandardata &r avgorande for digitala plattformars
affarsmodell da den anvénds for att utveckla tjanster och rikta kundspecifik
marknadsforing.>* Plattformar samlar ofta in personuppgifter i utbyte mot
tjanster som ar gratis for anvandarna. Pa detta satt har anvandardata antagit
formen av en slags valuta pa internet.>® Enligt Konkurrensverket upplever
foretagskunder till de digitala plattformarna att kunddata tenderar att stanna
hos plattformarna istallet for att delas med foretagsanvandare. Pa sa sétt
begrdnsas  fOretagsanvdndarna egna mojligheter  till  utveckling,
merforsaljning och marknadsforing, vilket skapar intradesbarriarer pa
marknaden.®® Saledes framstdr det som att anvéindardata utgdr ett

konkurrensmedel i sammanhanget.

Vissa menar att digitala plattformar kan anvéanda sin éverlagsna tillgang till

information om konsumenters och foretags beteendemonster for att

52 Konkurrensverkets rapport “Konkurrens och tillviixt pa digitala marknader”, s. 134.

53 Schmidt, s. 57.

5 Graef, Wahyuingtyas och Valcke, s. 375.

% Volny, s. 91.

% Konkurrensverkets rapport Sektorsundersdkning om digitala plattformar — Resultat av
den inledande konsultationen och vigen framéat”,
<https://www.konkurrensverket.se/globalassets/konkurrens/19-
0627_sammanfattning_sektorsundersokning-digitala-marknader_februari2020.pdf>, s. 2
(besokt 2020-10-15).
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identifiera potentiellt starka nyetableringar pa sina egna plattformar. Foretag
kan vanligtvis upptacka sadana foretag men detta sker mycket tidigare med
hjalp av information frén anvandare.®” Denna mdjlighet ar patagligt stor hos
exempelvis plattformar for forséljning av mobilapplikationer som Googles
Play Butik och Apples App Store, som har en synnerligen omfattande inblick
i vilka applikationer som borjar bli populara hos konsumenter.®® En
orovackande tendens hos de digitala plattformarna som agerar mellanhand
mellan leverantér och konsument, som Amazon, ar att plattformarna kan med
fordel ge de egna konkurrerande produkterna foretrade framfor andra
leverantdrers pa marknadsplatsen. Detta innebar att sma handlare som é&r
beroende av plattformen for att sélja sina varor missgynnas.®® Data kan
overlatas mellan aktorer men den som ér tillrackligt stor for att ha direkt
tillgang till personuppgifter har konkurrensfordelen. Detta kréaver resurser och
innebar att information alltid ar farsk och relevant.

2.3.2 Mindre aktorer med stor marknadspotential

| det foregaende avsnittet redogjordes for ett antal satt som digitala
plattformar kan skapa marknadsmakt. Som ett resultat av ett 6kande antal
anvandare Okar plattformen i vdrde genom direkta och indirekta
natverkseffekter. Anvandardata som konkurrensmedel blir mer och mer
vardefullt ju fler anvandare som information kan inhamtas fran. En plattform
kan vélja att prissatta sina tjanster lagt, eller erbjuda dem gratis i syfte att
expandera snabbare.®! Det finns all mojlighet for en liten och ny aktor att

snabbt skapa marknadsmakt utan att producera ndgon namnvard omsattning.

57 Schmidt, s. 36.

% EU-kommissionens rapport “Work Stream on Measurement and Economic Indicators”,
<https://platformobservatory.eu/app/uploads/2020/07/ProgressReport_Workstream_on_Me
asurement_and_Economic_Indicators_2020.pdf >, s. 23 (besokt 2020-11-22).

% Schmidt, s. 34.

0 Volny, s. 96.

61 Konkurrensverkets rapport “Konkurrens och tillviixt pa digitala marknader”, s. 142.
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Medan det omséttningsbaserade troskelvardet har fordelen av att vara
lattolkat och forutsebart har det en fundamental nackdel. Ett sadant vérde kan
omojligtvis beakta mojligheten att ett relativt litet foretag med stora
tillvaxtmojligheter i framtiden kan bli en konkurrent till forvarvaren.5? Det
finns atminstone ett exempel fran svensk praxis dar omséattningstrosklarna

missat att fanga forvarv mellan foretag pa marknaden for digitala plattformar.

Blocket AB anmalde under 2016 sitt férvarv av Hemnet Sverige AB.%3
Blocket ar en digital marknadsplats for allt fran klader och mébler till arbete
och bilar. Vid tidpunkten for forvarvet hade Blocket aven kategori vid namn
”Blocket Bostad Siljes” dar bostdder till salu visades. Hemnet driver en
bostadssokmotor som pa liknande sétt visar bostader till salu. Det rorde sig
saledes om ett horisontellt forvarv som inte fangades upp av troskelvardena
for obligatorisk anmalan. Parterna anmaélde visserligen koncentrationen
frivilligt, men valde sedan att dra tillbaka sin anmalan efter att
Konkurrensverket beslutat att inleda en fordjupad undersokning.
Kopeskillingen i forvarvet var cirka tio ganger storre & malbolagens
omsattning. | slutandan drogs anmalan tillbaka.®*

Ett annat exempel pa ett forvarv som undgick att traffas av anmalningsplikt
ar Facebooks forvarv av meddelande-plattformen WhatsApp. FoOrvarvet
undgick EU-jurisdiktion och visar en problematik som &r universell for
anmalningsmekanismer som baseras pa enbart omsattning. Prislappen i

forvarvet lag pa 19 miljarder dollar jamfort med WhatsApp:s omséttning pa

62 OECD:s rapport "Merger Control in Dynamic Markets”
<http://www.oecd.org/daf/competition/merger-control-in-dynamic-markets-2020.pdf >, s.
15 (bestkt 2020-11-27).

83 Konkurrensverkets beslut i arende dnr. 84/2016 (Blocket/Hemnet).

64 Konkurrensverkets rapport “Konkurrens och tillviixt pa digitala marknader”, s. 143.
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cirka 20 miljoner dollar.®® Kommissionen analyserade i sin undersokning
huruvida koncentrationen av anvandardata hos Facebook skulle resultera i en
forstarkning av deras position pa marknaden for internetbaserad
marknadsforing. Kommissionen konstaterade att sa inte var fallet. Slutsatsen
drogs med en redovisning av marknadsandelarna for datainsamling pa
internet med hénvisning till att det fanns en stor méngd andra

marknadsaktorer jamte Facebook som samlar data. %

2.4 Slutsatser

Plattformsmarknaderna har speciella tendenser som gor det svart att satta
fingret pa vilken marknadsstruktur som egentligen gynnar konsumenten mest.
En 6kad konkurrens mellan digitala plattformar kan innebara nackdelar for
konsumenten som inte kan dra lika stor nytta av natverket pa plattformen. Det
ligger darfor delvis i konsumentens intresse att en plattform blir sa stor som
mojligt genom att maximalt antal anvandare ansluter sig. Detta fenomen
tycks strida mot konkurrenslagens fundamentala syfte att skydda
konsumentintressen genom att forhindra monopolistiska tendenser pa
marknaderna. Samtidigt finns det tydliga risker for att konsumenter
missgynnas pa en koncentrerad marknad for digitala plattformar. Den
dominerande aktdren kan tillampa ofordelaktiga eller integritetskrankande
villkor. Anvandarna kan vara lasta till plattformen utan majlighet att byta till
en annan plattform pa grund av natverkseffekterna. Det framstar darfor som
att forvarvskontrollen fortsatt behover motverka dominans pa marknader for

digitala plattformar.

Det finns tydliga fordelar med att basera anmalningsskyldighet vid

foretagskoncentrationer pa omsattningen hos foretagen i fraga. Omséttningen

8 Tidsskriften Forbes artikel om Facebooks forvirv av WhatsApp, “’Facebook closes $19
billion WhatsApp Deal”, <https://www.forbes.com/sites/parmyolson/2014/10/06/facebook-
closes-19-billion-whatsapp-deal/?sh=609631fa5¢66> (bestkt 2020-11-14).

%6 COMP/M.7217 (Facebook/WhatsApp).
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ar relativt Iatt att faststalla enligt reglerna som stadgas i Konkurrensverkets
vagledning. Ett forutsebart system for anmalan ar fundamentalt viktigt for att
foretagen i fraga inte ska avskrackas fran att genomfora forvarv.
Foretagsforvarv dar som bekant en forutsattning for samhallsekonomins

utveckling.

Gransvardena har under aren uppdaterats for okad traffsékerhet. Eftersom de
utgar fran omsiattningen i Sverige sakerstélls att koncentrationerna har
konkurrenseffekter pa den svenska marknaden. Traffsékerheten ar viktig for
att varken foretag eller Konkurrensverket ska belastas med bérdan av att
anmala eller handlédgga en koncentration nér det kan uteslutas att den inte ar
problematisk. Det finns aven ett visst skydd for kringgaende av
anmalningsplikten med hjalp av regeln for berdkning av omséttning vid

successiva forvarv.

Fragan kvarstar dock om det ar ratt parameter som mats nar det kommer till
omsattning i den digitala ekonomin. Genom fallen Facebook/WhatsApp och
Hemnet/Blocket syns att aktérer pa marknaden for digitala plattformar kan
vara villiga att betala langt mer an vad som framstar som rimligt med hansyn
till malbolagets omséttning. Detta avslojar en potential hos foretag som kan
innebdra marknadsmakt eller framtida konkurrensstyrka. Omsattningen
reflekterar inte nodvandigtvis den langre tidsramen for ett foretags framgang.
Detta ar en fundamental brist i ett varde som baseras pa historiska uppgifter.
Historiken av ett foretag har annu mindre relevans for dess framtid pa en
marknad som préglas av sa snabba forandringar som marknaden for digitala

plattformar.

Sma “start-ups” kan anvanda sin forsta tid pa marknaden for att samla in
anvandardata i syfte att finslipa sina tjanster for att battre passa konsumenten.
Under denna period reflekterar omsattningen inte nddvandigtvis det faktiska
vardet i foretaget. For digitala plattformar som utgér mellanhander i

transaktioner berdknas omséttningen enligt sérskilda regler dar endast en del

24



av det som slutanvandaren faktureras ingar. Detta kan aven bidra till en Iag

omséttning jamfort med bolagets egentliga varde.

Anvandardata ar ett mycket viktigt konkurrensmedel for en digital plattform.
Uppgifterna innebadr insikt i konsumenters beteendemaonster och mojlighet att
anpassa sina tjanster och marknadsforing. Detta blir sarskilt tydligt pa
marknader for t.ex. mobilapplikationer och e-handelsplattformar. Dér har
plattformen fullstdndig insyn i vilka varor och tjanster som stiger i popularitet
hos anvandarna och kan anvénda informationen for att identifiera uppstickare.
Anvéandardata ar dock en farskvara som mycket snabbt blir irrelevant och
darmed utan vérde i takt med att konsumentens humar och behov skiftar. Pa
grund av detta har den aktor som kan samla in mest relevant anvandardata
och behandla denna en grundldggande konkurrensférdel, &ven om data kan
overlatas efter insamling. For att kunna samla in och bearbeta anvandardata
kravs resurser, vilket typiskt sett innehas av de storre och etablerade
aktorerna. De storsta aktorerna har darfor en grundlaggande konkurrensfordel

eftersom de har moéjlighet att nyttja anvandardata till sin fulla potential.

Anvandardata och natverkseffekter ar tva faktorer som kan ha stark inverkan
ett malbolags varde pa marknaden for digitala plattformar. Det finns en risk
att foretag som inte har ekonomisk styrka men som anda innehar
marknadsmakt eller konkurrenspotential riskerar att bli uppkopta utan att de
fangas av anmalningsplikten som stadgas i 4 kap. 6 § KL. Resultatet kan bli
att konkurrensskadliga forvarv tillats dga rum eftersom de inte blir foremal
for provning och “killer acquisitions” kan fa gront ljus. De
omsattningsbaserade trosklarna lamnar saledes en lucka for vissa typer av

konkurrensskadliga forvarv.

Det finns daremot vissa mojligheter for Konkurrensverket att ingripa i denna
typ av forvarv genom att alagga foretag att anméla foretagskoncentrationer
och genom att foretag frivilligt anmaler foretagskoncentrationen. | nésta
avsnitt foljer en redogorelse av Konkurrensverkets mojligheter att ingripa i

foretagskoncentrationer som ligger under omsattningstrosklarna tillsammans
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med en diskussion huruvida dessa kan kompensera for den lucka som tycks

lamnas Oppen av gransvardena for obligatorisk anmélan.
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3 Anmalan under troskelvardena

3.1 Inledning

Detta avsnitt syftar till att besvara min andra och tredje forskningsfraga. |
avsnitt 3.2 beskrivs den gallande ratten for alaggande medan avsnitt 3.3
behandlar innebérden av formuleringen “sdrskilda skil”. Avsnitt 3.4 redogor
for den frivilliga anmalan som stadgas i 4 kap. 7 § p. 2 KL. Huruvida
Konkurrensverkets majligheter till alaggande kompenserar luckan som
lamnas av de omsattningsbaserade troskelvardena. besvaras i slutsatsen,
avsnitt 3.4.

3.2 Alaggande enligt 4 kap. 7 § p. 2 KL

Utover den kumulativa regeln i 4 kap. 6 8 KL har Konkurrensverket en
mojlighet att dlagga en part i en foretagskoncentration att anméla forvarvet.
En sadan situation kraver dels att foretagen har haft en gemensam omséttning
pa over 1 miljard kronor i Sverige under det foregaende rakenskapsaret, dels
att anmalan &r pakallad av sérskilda skal, 4 kap. 7 § p. 1 KL. I likhet med
troskeln for obligatorisk anmalan spelar ddrmed foretagens gemensamma
omsattning en avgorande roll for att Konkurrensverket ska kunna alagga en
part. Omsattningskravet ar daremot inte lika omfattande vid alaggande, da det
inte krdvs att foretagen har omsattningar som var for sig Gverstiger

200 miljoner kronor. Aldggande kan ske efter forvérvet.®’

En fordel med detta system dr att relativt hdga omséttningsgranser kan
tillampas samtidigt som man lamnar ett visst utrymme for Konkurrensverket

att ingripa i foretagskoncentrationer som inte nar upp till omsattningskravet.

67 Karlsson, s. 147.
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Pa sa satt minskas den administrativa bordan for Konkurrensverket, som

slipper granska en storre mangd oproblematiska foretagskoncentrationer.®

En detalj framstar som intressant i utredningen som foregick instiftandet av
Konkurrensverkets mojligheter till aldaggande. Det foreslogs att
anmalningsskyldighet ska galla under den enskilda omsé&ttningsgransen om
forvarvaren genom koncentrationen skapar eller forstarker en dominerande
stallning.%® Anmalningsskyldighet skulle genom den foreslagna regeln bero
pa foretagets marknadsdominans och marknadsandelar. Regeringen fann
dock att avgransningen av den relevanta marknaden i regel ar svarbedémd
vilket medfor risker for felbedomningar. Det ansags darfor vara ett alltfor
rattsosdkert alternativ.’”® Istillet beslots det att Konkurrensverket fick
befogenheter att alagga parterna att anmala foérvarvet under vissa
forutsattningar. Formuleringen “synnerliga skél” ansdgs ddremot vara for
snav for att tillgodose konkurrenslagens skyddsintressen och det bestamdes

darfor att dlaggande far meddelas nar det ar pakallat av sarskilda skal.”

3.3Inneb6rden av sarskilda skal

Exakt vad formuleringen “sdrskilda skil” innebir dr svart att fa helt klarlagt.
Som exempel pa en situation dar sarskilda skal foreligger anges i forarbeten
nér ett redan starkt foretag stegvis forvarvar mindre konkurrenter. Denna typ
forvarv kan utestdnga konkurrenter som har potential for tillvaxt, vilket
hindrar en framtida hdjning av konkurrenstrycket. Under tiden véxer &ven
forvarvaren i storlek, vilket kan ha negativa konsekvenser for konkurrensen
pa en marknad dar det finns fa konkurrenter vid sidan om ett

marknadsdominerande foretag.”?

68 Brandt Ofverholm, Thorell och Malmgren, s. 670.
% Prop. 1996/97:82 s. 13.
0 Prop. 1996/97:82 s. 13.
"L Prop. 1996/97:82 s. 16.
2 Prop. 1996/97:82 s. 14.
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En annan situation som ndmns i sammanhanget ar nar ett starkt foretag pa en
koncentrerad marknad koper upp en enstaka nyetablerad konkurrent.
Motivationen i en sadan situation kan vara att forvarvaren vill férhindra att
den mindre aktdren i framtiden utmanar forvarvarens stallning pa marknaden.
For potentiella framtida nyetablerare kan detta inverka hammande pa deras
vilja att vaga sig in pa marknaden, vilket i paverkar konkurrensen i en negativ

riktning.”

Klagomal fran exempelvis kunder eller konkurrenter kan utgora sarskilda skal
i sammanhanget ifall Konkurrensverket gor bedémningen pa forhand att
konkurrensen patagligt skulle kunna hammas till foljd av koncentrationen.”
Som exempel pa de typer av farhagor som avses anges i vagledningen risk for
prishdjningar eller forsamrat utbud mot konsument. Det racker daremot inte
att andra aktorer uttalar sin oro 6ver koncentrationen. Det krdvs &ven att
Konkurrensverket gor en preliminar bedomning av farhdgornas art. | denna
prelimindra beddmning har det betydelse huruvida foretagen &r néra
Konkurrenter, eller om de tillsammans far hoga marknadsandelar. Ifall
foretagen ar verksamma i olika led, exempelvis om den ena ar leverantor och
den andra &r distributdr, beaktas deras positioner i ledet. En viktig leverantor
av en insatsvara kan ha en stark position i sitt led medan samma sak géller for

en betydelsefull kund och férsaljningskanal.”™

Fallen dar Konkurrensverket valt att alagga foretag att anméla forvarv pa
grund av sérskilda skal ar 4.7 Ett av dessa berdr ett forvarv mellan digitala

plattformar. Konkurrensverket beslutade 2019 att alagga Easypark att anméla

3 Prop. 1996/97:82 s. 14 och Prop. 2007/08:135 s. 201.

" Konkurrensverkets vagledning for foretagskoncentrationer, s. 6.

s Konkurrensverkets vagledning for foretagskoncentrationer, s. 6.

6 Se Konkurrensverkets beslut i dnr. 597/2005 (DFDS/Cobelfret), dnr. 660/2009
(TT/Retriever), dnr. 176/2010 (Bonnier/Pocketgrossisten), dnr. 289/2012
(Bonnier/Pocketshop), dnr. 4/2013 (Assa/Prokey) och dnr. 530/2019 (Easypark/Inteleon).
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sitt forvarv av Inteleon.”” Bade Easypark och Inteleon erbjuder digitala
tjanster for hantering av parkering. De &r digitala tvasidiga plattformar i den
mening att de sammanfor parkeringsoperatérer med slutanvandare, dvs. de

som parkerar. Det rorde sig saledes om ett horisontellt forvarv.

Easypark var vid forvarvstillfallet verksamt i 800 stader fordelade pa 13
marknaden, inklusive Sverige, medan Inteleon bedrev sin verksamhet under
varumarket SMS Park i stérre delen av Sverige.”® P grund av uppgifterna i
media angaende forvarvet beslutade Konkurrensverket att utreda huruvida det
forelag sérskilda skal att alagga Easypark att anmala sitt forvarv av Inteleon.
Koparbolagens gemensamma omséttning i Sverige uppgick 2018 till dver en
miljard kronor, medan Inteleon Holdings omsattning understeg 200 miljoner
kronor. Det senare framkom efter att EasyPark lyft att endast det arvode som
Inteleon erhdller fran kunder ska ligga till grund for berdkningen av
omséttningen efter att den del av avgiften som tillfaller fastighetsagaren eller

parkeringsoperatdren dragits av.”

Till grund for att séarskilda skal foreligger fokuserade Konkurrensverket pa
verkets uppfattning av Easyparks och Inteleons marknadsmakt. Den initiala
utredningen indikerade att Easypark hade en stark position i Sverige pa en
preliminart definierad marknad for tillhandahallandet av parkeringstjanster
via digitala plattformar. Enligt Konkurrensverket framstod Inteleon som
EasyParks storsta konkurrent pa en sadan marknad. Andra aktorer pa
marknaden uppgav att EasyPark forfogar 6ver en betydelsefull méngd
kunddata och att forvarvet skulle 6ka foretagets tillgang till sadana kunddata.
Konkurrenverket beslutade efter en helhetsbedémning att fortsétta med en
utredning om foretagskoncentrationen &r dgnad att patagligt hamma

7 Konkurrensverkets beslut dnr. 530/2019 (Easypark/Inteleon).
8 Konkurrensverkets beslut dnr. 530/2019 (Easypark/Inteleon) s. 1.
9 Konkurrensverkets beslut dnr. 530/2019 (Easypark/Inteleon) s. 2 och 3.
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forekomsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens.®® Forvirvet

lamnades diremot utan atgard vid prévningen.8!

3.4 Frivillig anmalan

For att kunna forsakra sig om att fa koncentrationen prévad kan foretaget
anmala forvarvet frivilligt enligt 4 kap. 7 § p. 2 KL. Da kan parterna villkora
affaren av godkéannandet fran Konkurrensverket och sedan tilltrada i forvarvet
efter att beslutet kungjorts.®? For att parterna ska ha mojlighet till frivillig
anmalan galler samma omsattningstrosklar som vid aldggande fran
Konkurrensverket. De maste alltsa ha en sammanlagd omsattning Gver 1
miljard kronor, men de ska var for sig ligga under bitroskeln pa 200 miljoner.
Innan Konkurrensverket fattar beslut om att alagga ett foretag tas kontakt med
foretagen i fréga.® | den géllande ordningen kan foretag daremot inte fa
forhandsbesked fran Konkurrensverket om att ett alaggande &r uteslutet.
Enligt Konkurrensverkets vagledning ar anledningen till detta att det ar svart
att beddma vilka effekter en koncentration kan forvantas medfora innan denna
har gjorts publik. Forst da kan Konkurrensverket ta kontakt med olika

marknadsaktorer och géra en preliminar bedémning.

3.5 Slutsatser

For att Konkurrensverket ska kunna prova foretagsforvary under

omsattningsgranserna kravs att deras gemensamma omséttning overstiger 1

80 Konkurrensverkets beslut, Dnr 530/2019 (Easypark/Inteleon) s. 3 och 4.

81 Konkurrensverkets beslut, Dnr 698/2019 (Easypark/Inteleon).

82 Karlsson, s. 147.

8 Konkurrensverkets vagledning for anmalan och provning av foretagskoncentrationer,
punkt 25.

8 Konkurrensverkets vagledning for anmalan och prévning av foretagskoncentrationer,
punkt 26.
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miljard och att sarskilda skal foreligger. Det kan inte ges nagon allméan
definition till vilka forutsattningar som foranleder ett dlaggande pa grund av
rekvisitets delvis kvalitativa karaktar. Sarskilda skal kan foreligga exempelvis
om en stark marknadsaktor kdper upp en enstaka nyetablerad konkurrent eller
ifall en marknadsaktor stegvis forvarvar mindre konkurrenter. Fran
Konkurrensverkets beslut i Easypark/Inteleon finner vi viss vagledning for
vilka faktorer som kan inverka pa bedémningen nar forvarvet beror digitala
plattformar. | beslutet berodde bedémningen pa aktdrernas starka positioner
pa marknaden samt deras inbordes relationer. Konkurrensverket tycks dven
ha tillméatt andra aktorers invandningar betydelse. Dessa berdrde de stora

mangder anvandardata som forvarvet innebar att Easypark fick tillgang till.

Genom mekanismen for alaggande av anmalningsskyldighet kan
problematiska forvarv som undgar omséttningstrosklarna bli foremal for
provning. Forvarv som misstanks utgéra killer acquisitions” kan forhindras.
For att forvarven ska bli anmalningspliktiga kravs viss utredning fran
Konkurrensverket for att det ska faststéllas att sarskilda skal foreligger. Enligt
forarbetena till Konkurrenslagen ska det anges i lagen vilka forvarv som ska
anmalas. | min asikt innebar regeln om sarskilda skal att det atminstone inte

pa ett tydligt satt anges i lagen vilka dessa ar.

En konsekvens av detta ar att foretagskoncentrationer &r férenade med en
storre risk an om regeln om sarskilda skél inte hade funnits. Detta kan inverka
negativt pa incitamentet for foretag att forvarva andra foretag, vilket dven ar
negativt for marknadsutvecklingen. Det &r oundvikligt att anmélningsplikten
komplicerar foretagsoverlatelser, men det framstar som sarskilt begransande
att Konkurrensverket har en till synes allsmaktig position att ingripa i
fusioner. Detta gor sig sarskilt gallande nér foretagskoncentrationer kan

alaggas anmalningsskyldighet i efterhand.

Det kan ifragasattas huruvida den gallande ordningen ar sarskilt mycket mer
forutsebar an ett troskelvarde som baseras pa marknadsandelar. Som namnts

ovan avvisades denna I6sning av den forstaeliga anledningen att det ansags
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vara ett rattsosakert alternativ. Det framstar som oerhdort svart for det enskilda
foretaget att gora en berdkning av projicerade marknadsandelar som stammer
overens med Konkurrensverkets bedomning. Samtidigt har Konkurrensverket
mojlighet att pa grund av just ett foretags marknadsposition skapa en
skyldighet for foretaget att anméla koncentrationen, vilket demonstrerades i
Easypark/Inteleon.

Osakerhet dver huruvida ett forvarv kan komma att alaggas kan till viss del
avhjalpas genom att foretagen frivilligt valjer att anmala en koncentration.
Genom att anmala sitt forvarv frivilligt kan parterna fa kontroll Gver
Konkurrensverkets prévning och starta tidsfristerna for processen pa eget
bevag. Detta ar anvandbart for starka aktorer med stor marknadsmakt eller
andra foretag som forvantar sig kritik i samband med forvérvet. Eftersom
risker &r odnskade i samband med foretagsoverlatelser kan detta vara ett satt
att undvika oférutsedda kostnader i det fall Konkurrensverket fattar beslut om
att alagga parterna att anméla koncentrationen. Samtidigt innebar dven en

frivillig anmélan vissa kostnader for den som anméler.

Det star klart att Konkurrensverkets mojligheter till alaggande ar breda, men
de omfattar inte alla forvarv. Vissa 6verlatelser, dar det forvarvande foretaget
och malbolaget ha en gemensam omsattning som understiger 1 miljard
kronor, faller utanfor bestdammelsens omfang. Det kan inte uteslutas att
forvarv mellan foretag med relativt sma omsattningar kan ha skadliga
konkurrenseffekter pa marknaden for digitala plattformar och narliggande
marknader. 1 dessa fall finns ingen anmalningsskyldighet och
Konkurrensverket  har  ingen  mojlighet att aldgga  parterna
anmalningsskyldighet. Foretagen kan inte heller valja att frivilligt anméla

sadana forvarv.

Det faktum att det ar sa fa koncentrationer som faktiskt alaggs
anmalningsskyldighet innebdr inte nddvéndigtvis att resterande
koncentrationer som ligger under troskelvardena &r oproblematiska. Den
exklusiva EU-jurisdiktionen kan utesluta att en foretagskoncentration prévas
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av Konkurrensverket. Detta kan vara fallet om koncentrationen har patagliga
effekter i flera medlemsstater.8®> Med tanke pa att allt fler foretag bedriver
gransoverskridande verksamhet bor denna tendens vara mer pataglig i den

digitala ekonomin an vad den varit tidigare.

For att atervanda till forskningsfragan i fokus for detta avsnitt kan
Konkurrensverkets mojligheter att alagga parter till viss del tacka upp for
luckan som lamnas av de omsattningsbaserade troskelvardena. Bestdimmelsen
har daremot sina problem. Den &r oftrutsebar vilket kan verka avskrackande
for foretag som soker forvarva andra aktorer. Samtidigt undgar vissa typer av
forvarv dar den gemensamma omsattningen i Sverige inte annu éverstiger 1
miljard kronor att traffas av ett sddant alaggande. | det nastfoljande avsnittet
gors en utblick mot Tyskland och Osterrikes losningar pd uppsatsens
problem. Dér diskuterar jag huruvida det svenska systemet for anmélan kan

dra nytta av att implementera ett eller flera prisbaserade troskelvérden.

8 Se avsnitt 2.2.1.
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4 Prisbaserade troskelvarden

4.1 Inledning

| detta avsnitt besvaras den sista forskningsfragan angaende ett eventuellt
inforande av prisbaserade troskelvérden i det svenska systemet for anmélan.
| avsnitt 4.2 redogors for troskelvardena i Osterrike och Tyskland. | avsnitt
4.3 ges exempel dar priset i en 6verlatelse getts betydelse i sammanhanget av
svensk forvarvskontroll. Slutsatsen, avsnitt 4.4, bestar av min bedémning

huruvida ett prisbaserat troskelvarde hade gynnat den svenska lagstiftningen.

4.2 Osterrike och Tyskland

4.2.1 Troskelvardenas utformning

Den tyska Bundeskartellamt &r en sjalvstandig tillsynsmyndighet vars uppgift
ar att skydda konkurrensen pa nationella marknader inom Tyskland.®® Liksom
Konkurrensverket & Bundeskartellamt forhindrad att préva en
foretagskoncentration ifall EU-jurisdiktion foreligger. Som Sverige har
Tyskland huvudsakliga gransvarden som baseras pa omséattning och enligt
dessa galler foljande for att en koncentration ska vara anmaélningspliktig.
Parterna i koncentrationen ska ha en gemensam global omsattning pa mer an
500 miljoner euro. En av parterna ska ha en omsattning inom Tyskland pa
Over 25 miljoner euro. Till sist utgérs minimumgransen av att en annan part i

forvarvet ska ha en omsattning i Tyskland pa mer &n 5 miljoner euro.®’

8 Generell information om Bundeskartellamt, The Bundeskartellamt”
<https://www.bundeskartellamt.de/EN/AboutUs/Bundeskartellamt/bundeskartellamt_node.
html> (bestkt 2020-10-27).

877 kap. 35 § p. 1, German Act Against Restraints of Competition (hadanefter GWB),
Federal Law Gazette | (2013).
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Syftet med inférandet av s.k. “transaction value thresholds” var att anpassa
den tyska konkurrensrétten till de strukturella forandringar som skett till foljd
av tekniska framsteg och utldndsk konkurrens.® Enligt riktlinjerna for
tillampning av det prisbaserade troskelvérdet &r dess funktion att tacka de
forvarv dar overlatelsepriset och nuvarande omsattning skiljer sig fran
varandra pa ett osedvanligt satt. Det resoneras att sadana forvarv ofta
indikerar att foretaget som 6verlats har innovationskapital med stor potential
for att konkurrera p& den relevanta marknaden.® Marknadsledande foretag
kan genom att kdpa upp konkurrenter i ett tidigt stadie av deras utveckling
forandra konkurrentens verksamhet eller fa den att upphora. Ur ett
konkurrenspolitiskt perspektiv ar detta enligt riktlinjerna en situation som
potentiellt kraver granskning for att potentialen for innovation pa

teknologimarknaden ska skyddas.*

Den nya uppsattningen av regler ar subsidiar till den nyss beskrivna
huvudregeln fér anmalningsplikt. Enligt de nya reglerna ar en koncentration
anmalningspliktig ifall foljande rekvisit ar uppfyllda. °* Bada parterna har en
gemensam omsattning pa mer an 500 miljoner euro globalt sett och en av
parterna har en omséttning i Tyskland pa 6ver 25 miljoner euro. Vidare kréavs
att vardet av transaktionen Gverskrider 400 miljoner euro och att malbolaget
bedriver verksamhet av en betydande art i Tyskland.®? Den nyinforda troskeln
ar saledes inte helt befriad fran en omsattningsdimension utan staller
fortfarande krav pa bade global omsittning och inhemsk omsattning.

8 Guidance on Transaction Value Thresholds for Mandatory Pre-merger Notification
(Hadanefter Guidance on Transaction Value Thresholds), avsnitt A, punkt 1.

8 Guidance on Transaction Value Thresholds, avsnitt A, punkt 3.

% Guidance on Transaction Value Thresholds avsnitt A, punkt 4.

917 kap. 35 § punkt 1 (a) GWB.

%2 Qversatt frin “substantial operations in Germany” i den engelska versionen av lagtexten.
Originalformulering “erheblichem Umfang im Inland tatig”. Se avsnitt 4.2.3 om begreppets
innebord.
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Tysklands modell baseras pa en modell som anvéands i USA:s Size-of-
Transaction-test. En skillnad &r att i Tysklands version méts sjalva vederlaget
istallet for det samtliga vardet p& bolaget och tillgangarna som forvarvats.*
Till min kdannedom har de nya troskelvéardena hittills inte annu spelat en

central roll i avgéranden fran varken Osterrike eller Tyskland.

| Osterrike galler som for andra EU-lander att dess konkurrensmyndighet,
Bundeswettbewerbsbehdrde, inte har behdrighet att prova koncentrationer
som faller under EU-jurisdiktion. Har finns &ven huvudsakliga gransvarden
som baseras pa omsattning. Enligt dessa kravs att foretagen i fraga ska ha en
gemensam global omséattning pa 300 miljoner euro samt en gemensam
inhemsk omséttning pa 30 miljoner euro. UtGver detta ska minst tva parter i
koncentrationen ha en individuell global omsattning pa dver 5 miljoner, vilket

utgér minimumgransen for anmalningsplikt.®

De alternativa troskelvéardena liknar i stort de som stalls upp i den tyska
lagstiftningen med skillnaden att de generellt &r lagre stallda. Aven har finns
rekvisit som beror pa foretagens omsattning. Har krévs att parterna i forvarvet
har en kombinerad omsattning pa 6ver 300 miljoner euro globalt sett och en
kombinerad omsattning inom Osterrike pd 6ver 15 miljoner euro. Det kravs
vidare att vardet for transaktionen dverstiger 200 miljoner euro och att

malbolaget bedriver verksamhet av en betydande art inom Osterrike.

En viktig skillnad jamfért med den svenska lagstiftningen &r att den tyska och
Osterrikiska konkurrensratten har annorlunda definition av vad som
konstituerar en koncentration i lagens mening. Ett forvarv kan bli foremal for

provning déar &ven ndr det utgor ett minoritetsforvarv, nér exempelvis 25

% Immenga och Mestmackers kommentar till 7 kap. 35 § punkt 1 (a) GWB, del Il
radnummer 70.

% Avsnitt 9 (1), Federal Act against Cartels and other Restrictions of Competition
(hadanefter KartG), Federal Law Gazette | (2005).
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procent av rostratterna eller kapitalplaceringsaktier forvirvas.® Detta kan
jamféras med Sveriges definition av koncentration som kraver att forvarvaren
far varaktig kontroll 6ver malbolaget, 1 kap. 9 § KL. Tyskland och Osterrike
har saledes en bredare definition av foretagskoncentration och kan darfor

fanga upp fler forvarv for prévning.

4.2.2 Transaktionsvardet

Transaktionsvardet ska specificeras i euros och omfattar alla tillgangar samt
andra ekonomiska fordelar som saljaren mottar fran koparen i samband med
forvarvet. Termen tillgangar har en bred innebdrd som innefattar alla typer av
kontanta betalningar, vardepapper, materiella och immateriella tillgangar.
Aven s.k. “earn-out clauses” omfattas, dir priset i forvarvet justeras mot att

séljaren erhaller en andel av malbolagets eventuella framtida vinst.%

Berakningen av Overlatelsepriset ska goras med uteslutande hansyn till den
overlatelse som pagar. Detta innebar att tidigare Gverlatna andelar som
innehas av koparen i regel inte ska beaktas. Det ska daremot goras en
skdnsmassig bedémning ifall flera transaktioner ska betraktas som ett enskilt
forvarv baserat pa om de har en néra relation. Som exempel anges nar kdparen
avser att forvéarva kontroll 6ver ett foretag genom flera transaktioner av
andelar fran olika saljare. Har stadgas darmed ett skydd mot successiva

forvarv.%’

Transaktionsvardet kan med tiden fordndras med hénsyn till att exempelvis
vardepapper och valutor utsétts for naturliga fluktuationer. Det maste darfor
berdknas for en sarskild tidpunkt, vilket enligt riktlinjerna ar det datum da
forvarvet slutfors. Det kan daremot uppsta situationer da detta

transaktionsvarde, vid tidpunkten for anmalan, inte kan specificeras pa grund

% 7 kap. 37 8 GWB och avsnitt 7 (1) KartG.
% Guidance on Transaction Value Thresholds, avsnitt B, punkt 11.

9 Guidance on Transaction Value Thresholds, avsnitt C, punkt 13.
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av fluktuationer. | dessa fall kan istéllet transaktionsvardet som anges i
anmilan baseras pa tidpunkten for anmalan.®® Framtida betalningar bor
raknas ut baserat pa antaganden och sannolikhet, vilka ska forklaras pa ett

noggrant och transparent sétt i anmalan.*®

Det kan férekomma att tillgangar i transaktionsvardet forandrar i varde efter
att koncentrationen genomforts. | vissa fall innebar detta att transaktionen
overstiger troskelvéardena. Ifall detta sker, ndr koncentrationen vid
utrdkningen av transaktionsvardet enligt riktlinjerna vid anmalningstillfallet
fallit under transaktionstrosklarna, ska inte anméalningsplikt intrada.

4.2.3 Kravet pa verksamhet inom landsgranserna

For att de prisbaserade troskelvardena ska gélla kréavs att malbolaget, eller
betydande delar av malbolaget, bedriver verksamhet av en betydande art inom
landets granser. Genom rekvisitet utesluts forvarv av foretag som endast har
verksamhet i utlandet. De gemensamma riktlinjerna ger vissa vagledande rad
for hur den inhemska aktiviteten ska matas men de ackompanjeras av

varningen att rdden kan komma att &ndras av domstolspraxis.®*

Huruvida malbolaget bedriver sadan verksamhet som avses i rekvisitet kan
generellt inte avgoras med ensam grund i malbolagets omséttning inom
landet. Omséttningen kan daremot végas in nar det galler &ldre typer av
marknader som i stora drag karaktiriseras av vinstgenerering.1%? Detta bor

saledes inte avse digitala plattformar. Olika typer av kriterier kan appliceras

% Guidance on Transaction Value Thresholds, avsnitt C, punkt 28.
% Guidance on Transaction Value Thresholds, avsnitt C, punkt 33.
100 Guidance on Transaction Value Thresholds, avsnitt C, punkt 36.
101 Guidance on Transaction Value Thresholds , Avsnitt D, punkt 65.

102 Guidance on Transaction Value Thresholds , Avsnitt D, punkt 65.
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till olika sektorer sa lange matten motsvarar industristandarder som inte &r

lattmanipulerade.1®

For digitala plattformar foreslas i riktlinjerna att antal aktiva anvandare per
manad eller antal unika besokare av en webbplats kan anvandas som mdjliga
indikatorer pa grad av inhemsk aktivitet.®* Enligt en rapport foreslar
Bundeskartellamt att den unika anvéndaren ar den standardindikator som

framstar som mest lamplig for att reflektera en plattforms anvandning.%

| utformandet av bestimmelsen valdes formuleringen “current or anticipated
activity” bort. Resultatet blev att kriteriet endast avser aktiviteter som
malforetaget hittills har genomfort inom det aktuella landet, och den aktuella
aktiviteten som pagar.1% Kriteriet utloses darmed inte ifall méalbolaget hittills
inte varit aktivt inom landet men i framtiden kan tankas bli det.” Ett exempel
pa den typ av verksamhet som omfattas av kriteriet ar pagaende *’research and

development”,108

Inhemska aktiviteter ar som huvudregel inte av betydande art ifall
malbolagets omsattnings understiger 5 miljoner euro i Tyskland och denna
omséttning tycks reflekterar dess marknadsposition och konkurrenspotential.
Detta ar daremot inte nodvandigtvis fallet pd marknader som inte
karaktariseras av hog vinstgenerering eller om produkten ar sa ny att den
hittills ldga omséttningen inte speglar bolagets konkurrenspotential. 1%°

103 Guidance on Transaction Value Thresholds , Avsnitt D, punkt 66.

104 Guidance on Transaction Value Thresholds , Avsnitt D, punkt 67.

105 Rapport frén Bundeskartellamt, ”Working Paper — Market Power of Platforms and
Networks”, s. 70.

106 Guidance on Transaction Value Thresholds , Avsnitt D, punkt 70.

197 Immenga och Mestmackers kommentar till 7 kap. 35 § GWB, punkt 80.

108 Guidance on Transaction Value Thresholds , Avsnitt D, punkt 74.

109 Guidance on Transaction Value Thresholds , Avsnitt D, punkt 82.
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4.3 Transaktionspris i svensk

forvarvskontroll

Fragan om att infora prisbaserade troskelvarden ar inte helt frammande i
svenska sammanhang. Enligt en rapport fran Konkurrensverket skulle man
kunna “komplettera faststdllda troskelvdarden med bestimmelser som beaktar
kopeskillingen”.11? P4 sd sétt skulle bestimmelsen enligt myndigheten utgora
ett kompletterande rekvisit for anmalningsskyldighet. Konkurrensverket
konstaterar dven att omsattningssiffror pa grund av sin historiska natur endast
reflekterar hur det har gatt for foretaget tidigare. Till skillnad fran detta
innefattar priset i ett forvarv den forvantade framtida utvecklingen for
foretaget. En bestdmmelse dar forvarvspriset beaktas kan medfora en
framatblickande dimension till regelverket. Eftersom marknaden for digitala
plattformar ar snabbrorlig ar det sarskilt viktigt med bestdimmelser som ar

flexibla nog att kunna anpassas till nya forutsattningar.t!

Det har forekommit att Konkurrensverket har beaktat transaktionspriset i
beddmningar av koncentrationer. Under 2016 genomférde Konkurrensverket
en sarskild undersokning av tva foretagskoncentrationer, varav en av dessa
var den i avsnitt 2.3.2 namnda fusionen Hemnet/Blocket.}'? Malbolagen i
bada forvarven hade omsattningar som understeg troskelvardet pa 200
miljoner kronor, och var darfor inte anmalningspliktiga. Parterna hade heller
inte alagts att anmala koncentrationerna utan hade anmalt forvarven frivilligt.
Gemensamt for koncentrationerna var att kopeskillingen i éverlatelsen var
cirka tio ganger storre an malbolagens omséttning. Konkurrensverket ansag
att den hoga vérderingen sannolikt indikerade potentiella natverkseffekter,

och att koncentrationerna med héansyn till dessa effekter kunde bli

110 K onkurrensverkets rapport “Konkurrens och tillvixt pa digitala marknader”, s. 144,

111 K onkurrensverkets rapport “Konkurrens och tillvixt pa digitala marknader”, s. 144.

112 Konkurrensverkets beslut i d&rendena dnr. 84/2016 (Blocket/Hemnet) och dnr. 207/2016
(Visma/Fortnox).
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problematiska.!'® Det bor klargoras att det alltsé inte var dverlatelsepriset som
I sig var problematiskt for koncentrationen, men det tycks ha varit en relevant
omsténdighet i Konkurrensverkets beslut att inleda en fordjupad

undersokning av forvarven. 14

4.4 Slutsatser

Tyskland och Osterrikes transaktionsbaserade trosklar &r inte endast baserade
pa pris. Bada inkluderar olika typer av krav pa omséttning hos foretagen i
forvarven. | Tyskland bestar kravet pa omsattning av samma granser som i
den huvudsakliga regeln for anmélningsplikt med skillnaden att endast en av
parterna har ett individuellt krav pa omsattning. Jamforelsevis kraver den
aldre regeln att tva av parterna uppnar varsin omsattningsgrans. Darmed
Oppnas dorren for fler anmalningspliktiga forvarv, forutsatt att dvriga rekvisit

for pris och inhemsk aktivitet &r uppfyllda.

Som en komplettering till de huvudsakliga tréskelvéardena ger bestammelsen
mojlighet for konkurrensmyndigheterna att granska storre aktorers forvarv av
aktorer som annars hade fallit under troskelvérdena. De kan darfér hdmma
forekomsten av konkurrensskadliga killer acquisitions”. En motsvarighet till
denna typ av implementering i Sverige hade kunnat vara ifall det prisbaserade
troskelvardet forenas med en reviderad version av de huvudsakliga
troskelvardena. Exempelvis kan krévas att foretagen har en gemensam

omséttning inom Sverige pa 6ver en miljard kronor enligt 4 kap. 6 § p. 2 KL.

Tyskland och Osterrikes val att inkludera ett krav pa betydande verksamhet
inom landets granser framstar som klokt. Pa sa satt avlastas myndigheterna
fran bordan av att handlagga en storre mangd forvarv utan effekt pa den

nationella marknaden. En kvalitativ karaktar innebar aven en i sammanhanget

113 Konkurrensverkets rapport Konkurrens och tillviixt pa digitala marknader”, s. 143.

114 Brandt Ofverholm, Thorell och Malmgren, s. 673.
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fordelaktig flexibilitet. Som ovan namnts kan kravet pa betydande aktivitet
anpassas for olika typer av marknader genom att olika sorters indikatorer
tillampas. Genom att verktyget kan skraddarsys till att avse faktorer som
reflekterar varde pa en viss typ av marknad, kan det bli langt mer traffsakert
an en i lagen specificerad indikator. Kravet pa inhemsk aktivitet ar daremot
inte utan sina problem. Det &r ett kvalitativt kriterium som innebér viss
rattsosakerhet, vilket kan innebdra samma typ av problem som den svenska
regeln om alaggande vid sérskilda skal. Kravet &r d&ven begransat eftersom det
endast omfattar pagaende verksamhet. Detta utesluter mojligheten att beakta

ett foretags eventuella expansionsplaner inom ramen for rekvisitet.

For svensk tillampning beror behovet av ett krav pa betydande verksamhet pa
utformningen av den nya regeln. De svenska huvudsakliga
omsattningsgranserna avser endast nationell omséttning, till skillnad fran
Tysklands och Osterrikes gransvarden. Ifall ett prisbaserat kriterium skulle
inforas i svensk lagstiftning, med inhemska omsattningsgranser, blir ett krav
pa inhemsk aktivitet overflodigt. Ifall istallet globalt baserade
omséttningstrosklar anvénds skulle kravet kunna vara ett véalanpassat verktyg
for beddmning av digitala plattformars verksamhet.

Ett gransvarde for anmalan som baseras pa Overlatelsepriset reflekterar
foretagets framtida varde pa marknaden i en hogre grad an vad
omséttningsbaserade trosklar gor. De speglar den potential som kdparen ser i
malbolaget och &r pa sa satt ett mer fullstandigt matt pa bolagets styrka.

Ett sadant troskelvarde har visserligen ett subjektivt inslag. Det en aktor kan
tdnka sig betala for ett foretag speglar inte nédvandigtvis dess faktiska
konkurrenspotential. | min asikt har dock det av marknaden upplevda vardet
en storre relevans an omséattning, atminstone vad det galler digitala
plattformar. Som ndmndes i  Konkurrensverkets rapport har
omséttningssiffror en historisk karaktar medan transaktionsvérdet &r mer

framatblickande. Detta framstar som ett lampligare matt.
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Det kan finnas vissa svarigheter med att faststélla det exakta Gverlatelsepriset
ifall de exempelvis utgdrs av aktieandelar, vilka kan fluktuera i varde. Det
kan aven uppsta komplikationer ifall transaktionen inkluderar framtida
betalningar, sdsom vid “earn-out clauses”, eftersom specifikationen av dessa
kraver ett visst matt av uppskattning. Ifall en transaktion befinner sig i
granslandet for anmalningsplikt kan detta ge upphov till rattsosakerhet. Det
kan vara resurskravande for bade foretag och konkurrensmyndigheten att
avgora huruvida en koncentration ar anmalningspliktig nar detta beror pa

komplicerade utrékningar och svardragna gréanser.

En annan nackdel med ett prisbaserat troskelvarde jamfort med ett
omsattningsbaserat sadant ar den forsta ar fullstandigt flexibel i forhallande
till parternas 6verenskommelse, medan den andra har ett fast och orubbligt
varde. Konsekvensen av att lata koncentrationsprévningen bero pa
kopeskillingens varde kan mycket vél tdnkas vara att parterna valjer att
anpassa kopeskillingen sa att forvarvet undgar anmalningsskyldighet. Det kan
vara lonsamt att sanka priset i Overenskommelsen om det innebér att
kostnaderna  forenade med en koncentrationsprovning  undviks.
Problematiken bor beaktas vid ett eventuellt inférande av ett prisbaserat
troskelvarde. Vid faststallandet av nivan kan det mojligtvis garderas for en
sadan situation genom att gransen sétts tillrackligt lagt for att det sa langt som

mojligt inte ska ga att justera ner priset i storre forvarv.

Utan en fullstdéndig komparativ jamforelse mellan landernas lagstiftning
framstar de prisbaserade trosklarna som fordelaktiga i sammanhanget av
digitala plattformar. De skulle &ven kunna implementeras i en anpassad form
i den svenska lagstiftningen. 1 min asikt finns det ingen anledning att ersétta
de nuvarande omsattningstrosklarna  med dessa, eftersom de
omsattningsbaserade trosklarna fortfarande fyller en funktion pa mer
traditionella marknader. Daremot kan de i en kompletterande form sékerstélla
att de mest allvarliga typerna av konkurrensskadliga forvarv fangas upp av

Konkurrensverket.
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5 Svar pa fragestallningar och

reflektioner

| detta avsnitt foljer en sammanfattning av svaren pa fragestallningarna for

denna uppsats i samband med ett par egna reflektioner.

Det &r tydligt att de omsattningsbaserade trosklarna slapper genom vissa typer
av potentiellt konkurrensskadliga forvarv. Kravet pa att bada foretagen ska ha
en minimiomsattning pa 200 miljoner kronor utesluter att forvarv av mindre
aktorer omfattas. Horisontella forvarv av mindre aktorer, som i de mest
konkurrensskadliga fallen utgér “killer acquisitions”, kan darmed tillatas dga
rum. Bland digitala plattformar kan nyetableringar dessutom inneha stor
marknadsmakt och manga anvandare i ett tidigt skede. Natverkseffekter och
anvandardata ar stora drivkrafter pa denna typ av marknad. Pa grund av dessa
har forvarv mellan digitala plattformar ofta en prislapp som langt 6verstiger
malbolagets omsattning.

Konkurrensverket har daremot synnerligen langtgaende majligheter att fanga
upp forvarv som uppfyller kriterierna som stadgas i 4 kap. 7 § p. 1 KL. Ifall
myndigheten bedomer att sérskilda skal foreligger, och den gemensamma
omséttningen for foretagen Overstiger 1 miljard kronor inom Sverige, kan
forvarvet pa Konkurrensverkets uppmaning bli anmalningspliktigt. En
situation som enligt Konkurrensverket innebar att sarskilda skél foreligger ar
ifall en stark aktor forvarvar sma nyetableringar. Saledes bor
Konkurrensverkets mojligheter att alagga parter att anmala foretagsforvarv
kunna appliceras i fall av missténkta killer acquisitions” eller andra typer av

konkurrensskadliga forvarv.
Den langtgaende befogenheten utgor ett starkt skydd for konkurrensen pa de
nationella marknaderna, fOrutsatt att bestdmmelsen sétts i anvandning.

Konkurrensverket har endast valt att alagga ett fa antal parter att anmala sina
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foretagskoncentrationer. Enligt mig ar en moéjlig forklaring EU:s exklusiva
jurisdiktion  vid  forvarv  som har effekter i gemenskapen.
Globaliseringstendenser kan innebéra att forvarv numera oftare sker dver
landsgrénser utan att konkurrenseffekter isoleras till en enskild medlemsstat.
Detta skulle kunna forklara varfor Konkurrensverket inte alagt fler parter att

anmaéla sina forvarv.

Ett mojligt alaggande utgor en risk for parter i potentiella koncentrationer.
Det kan vara problematiskt att Iata en sadan risk bero pa ett sa brett kriterium
som huruvida sérskilda skal foreligger. Detta blir sarskilt patagligt med tanke
pa att alaggandet som bekant kan ske efter att forvarvet genomforts. Det kan
inverka negativt pa foretagens vilja att forvarva andra aktorer, vilket i grunden
ar en positiv foreteelse for samhéllsekonomin. Regeln om séarskilda skél
lamnar dessutom dorren en aning éppen for forvarvare och malbolag som
understiger gemensam omsattning pa 1 miljard kronor. Det kan inte uteslutas
att denna typ av forvarv innebar att kdparen konsoliderar betydande
marknadsmakt, sarskilt med tanke pa de digitala marknadernas tendens
snabbrorlighet. Konkurrensverkets sarskilda befogenheter dr darmed inte
heltdckande for luckan som ldmnas av de omsattningsbaserade

troskelvardena.

En tydlig fordel med det prisbaserade troskelvardet i jamforelse med regeln
om sarskilda skél ar att det grundas i ett métbart varde. Detta ger rattssakerhet
och forutsebarhet for marknadsaktorer. Ett alternativ ar att infora ett svenskt
transaktionsbaserat troskelvarde som liknar den tyska regeln. Dér finns ett,
utdver kravet pa transaktionsvérde, ett gemensamt omséattningskrav som
motsvarar huvudregeln och ett enskilt omsattningskrav pa en av parterna.
Skillnaden fran de huvudsakliga trosklarna ar att exempelvis malbolaget inte
behover uppna nagon sarskild omsattning for att forvarvet ska kunna

granskas.

Tyskland och Osterrikes bestammelser bestdr dock inte i renodlade

kvantitativa granser utan har dven ett krav pa att malbolaget bedriver
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betydande verksamhet inom landet. Det kvalitativa inslaget i regeln syftar till
att utesluta koncentrationer utan effekt inom landet vilket Okar dess
traffsékerhet. Genom att den betydande verksamheten for en digital plattform
mats i termer av aktiva anvandare skapas ett vélanpassat verktyg for sitt
andamal. Ett sadant inslag i regeln ar dock endast nodvandigt ifall den
svenska implementeringen grundas i globala omséattningstrosklar eller om
omsattningskriterier valjs bort helt. | nulaget baseras de svenska reglerna pa

nationella omséattningssiffror.

En fraga ar vilken roll Konkurrensverkets mojligheter till alaggande bor spela
ifall troskelvarden baserade pa transaktionspris infors. Ifall ett prisbaserat
troskelvarde infors baserat endast pd troskeln for nationell gemensam
omséttning i 4 kap. 6 § p. 1 KL (i férening med en transaktionsbaserad grans)
kan regeln fanga upp vissa typer av forvarv som Konkurrensverket annars har
mojlighet att aldgga. Ett alternativ ar att Konkurrensverkets befogenheter
kvarstar som en sorts sakerhetsventil for forvarv som inte har tillrackligt hogt
transaktionsvarde. 1 sadana fall kan Konkurrensverket kompensera med
alaggande i de fall dar parterna justerat ner priset i 6verlatelsen for att undvika
anmalningsplikt.

Om den prisbaserade troskeln konstrueras med ett omséttningskrav som
motsvarar 4 kap. 6 § p. 1 KL kvarstar problemet med att forvarv under den
gemensamma omsattningstroskeln pa 1 miljard inte kan granskas. En spontan
reflektion fran min sida ar huruvida det hade varit fordelaktigt att utforma en
prisbaserad troskel genom att skapa en ratio mellan omséttningen och
transaktionsvérdet. Med det menar jag att ifall omséattningen understiger en
definierad lag andel av transaktionspriset kan det presumeras det finns stort
innovationsvarde eller stark konkurrenspotential i foretaget. FOr digitala
plattformar kan detta indikera starka natverkseffekter. Jag reserverar mig for
att detta ensamt skulle kunna reservera i att manga sma foretagscverlatelser
skulle fastna i natet for anmélningsplikt. Samtidigt hade det varit ett matt som
adresserar hur stor del av transaktionspriset som beror pa forvarvarens

uppfattade varde av malbolaget. Kanske hade man kunnat komplettera en

47



sadan kvot med en faststalld pristroskel, som i sin tur da kan stallas relativt
lagt.

Digitala marknader som den for digitala plattformar har sdregna egenskaper.
Ett alternativ for att fa bukt med dem é&r att infora ett prisbaserat troskelvarde
sérskilt for denna typ av marknad. Det finns en fordel med att kunna utforma
tydliga rekvisit som &r unika for en sektor medan évriga marknader gar under
den ordinéra regleringen. Sarbehandling ar emellertid problematiskt i sig och
kan upplevas som orattvist. Det kan dven ge upphov till svarigheter vid
gransdragningen av vilka forvarv som egentligen sker mellan digitala
plattformar. Den digitala utvecklingen tycks paverka majoriteten av
sektorerna pa marknaden, daven de mer traditionella. Nar de allra flesta
sektorer paverkas av digitaliseringen kan det bli svart att definiera exakt vilka

forvarv som bor bli foremal for kontroll.

Min bedémning ar att det framstar som gynnsamt for Sverige att komplettera
sitt nuvarande system for anmdlan med en troskel som baseras pa
transaktionsvéarde. En reform kan framtidssdkra lagstiftningen genom att
anpassa den for de mer dynamiska digitala marknaderna. De kan antingen
inforas som en komplettering av de nuvarande reglerna eller som en
ersattning av Konkurrensverkets mojligheter till alaggande. Jag anser att det
lampligaste alternativet ar att till en borjan komplettera lagstiftningen med det
nya kravet. Det kvarstar dock att se ifall andra typer av losningar for
marknaden for digitala plattformar dyker upp. | skrivande stund utreds
ndmligen inforandet av ett nytt sorts ex-ante verktyg for digitala plattformar
pa EU-niva. Verktyget syftar till att pa férhand kontrollera efterlevnaden av
konkurrensregler pd marknaden.!'® Detta verktyg kan eventuellt avhjalpa

problematiken som syns pa marknaden for digitala plattformar. Med den

115 pressmeddelande fran europeiska kommissionen, ”Antitrustomradet: Kommissionen
samrader med berorda parter om ett eventuellt nytt konkurrensverktyg”,

<https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/sv/ip_20_ 977> (besokt 2020-12-23).
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knapphéandiga information som finns tillganglig blir emellertid en definitiv
slutsats kring det foreslagna verktyget svar.
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