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1 Inledning

1.1 Allmént om joint ventures

Den 1 april 2000 trddde konkurrenslagens nya regler betraffande foretagskoncentrationer i
kraft. De nya reglerna innebdr att 348 KL, vilken tidigare var utformad att tréffa
foretagsforvarv, nu avser det vidare begreppet foretagskoncentration. | denna framstéllning

skall framforallt studeras betydelsen av dessa andringar vad galler joint ventures.

Kortfattat utgors ett joint venture av verksamhet gemensamt bedriven av tva eller flera foretag,
i form av en sarskild juridisk person, sedan tidigare befintlig eller nybildad. Ett joint venture
kan med andra ord i princip bildas genom att moderbolagen tillsammans forvarvar en redan
existerande juridisk person eller att de bildar ett nytt, gemensamt agt, foretag." Ett joint
venture kan ta en mangd former, allt fran gemensamt dgda dotterbolag till handelsbolag eller en
gemensam kommitté. Vanligtvis baseras det emellertid pa ett avtal mellan tva eller flera foretag,
vilket reglerar formerna for de kontrollerande foretagens’ inflytande och hur det gemensamma

foretaget® skall ledas.

Ett joint venture skall tillforas tillrackligt med tillgangar for att det skall kunna behandlas som
ett sjalvstandigt bolag medan moderbolagen alltjamt skall ha kontrollen genom att till exempel
kunna lagga veto vid viktigare beslut.* Ett joint venture ar saledes alltid ett bolag som star
under kontroll av tva eller flera andra bolag® oavsett om det tar fusionsliknande former eller
endast utgor ett samarbete for till exempel forskning och utveckling.® Har i ligger skillnaden
gentemot regelratta fusioner, vilka sker genom absorbtion av ett bolag eller kombination av tva
eller flera bolag.” Det ar med andra ord inte den juridiska formen, utan moderbolagens

inflytande i det gemensamma foretaget, som &r avgorande.

! Carlsson “Konkurrenslagen” s 59

? Nedan benamnda som moderbolagen.

* Det svenska begrepp som anvénds for att beteckna joint ventures 4r gemensamma foretag, i denna framstallning
anvands de bada begreppen, av sprakliga skal, vaxlande utan att ndgon materiell skillnad ar avsedd.

* Korah s 304

® Gormley s 31, Burnside/Mackenzie s 140

® Notice 98/C 66/01

" Kedner/Roos s 201



Ett joint venture kan fa bade kartelliknande och strukturella effekter. En typisk koncentration
ar da tva eller flera bolag 6verfor sin verksamhet inom en viss sektor till ett joint venture och
sedan drar sig tillbaka fran marknaden, vilket i princip kan ségas utgora en dold kartellbildning.
Detta far narmast ses som negativt ur konkurrenssynpunkt. Syftet med att bilda ett joint
venture kan dock variera. Det kan till exempel vara fragan om att soka sprida kostnader och
risker forknippade med forskning och utveckling, battre utnyttja gemensamma resurser eller

oka innovationsmojligheterna, vilket kan ha gynnsamma effekter pa marknaden.®

1.2 Fragestallning och syfte

Konkurrenslagen i dess utformning fran 1993 berorde aldrig specifikt frdgan om joint
ventures.’ Den konkurrensrattsliga reglering som kom till anvandning var istéllet i forsta hand
reglerna i 348 KL betréffande foretagsforvarv, men daven i viss utstrackning 68 KL betréffande
konkurrensbegransande samarbete.”® D4 ett joint venture kan bildas genom att en ny juridisk
person bildas eller genom forvarv av ett redan befintligt foretag kunde det, men behdvde inte
med nddvandighet, falla under reglerna betraffande forvéarvskontroll. Bildades daremot ett nytt
foretag, till vilket moderbolagen endast tillskot kapital, hade nagot foretagsforvarv inte skett

och bedémningen gjordes enligt 6§ KL.*

Konkurrenslagsutredningen fick i tillaggsdirektiv den 20 februari 1997 i uppdrag att gora en
oversyn av konkurrenslagens regler om foretagsforvarv. Utredningen ansag att regleringen av
foretagskoncentrationer ar en viktig del av konkurrensratten da den syftar till att bevara en
fungerande konkurrens som skall mojliggora dverlevnad for redan existerande, effektiva foretag
och marknadsintrade av nya foretag.” Utredningen fann att &ven regleringen av
foretagskoncentrationer borde narmas EG-ratten da det inom EU inte fanns nagra allvarliga

tillampningsproblem, den 6vriga konkurrensrattsliga lagstiftningen redan var anpassad till EG-

® Kirkbride/Xiong s 38, Weman s 6

° Weman s 6

' Lagtexthanvisningarna i avsnitt 1.2 avser dess lydelse innan 6vergdngen fran forvarvskontroll till
koncentrationskontroll da annat ej anges.

" Carlsson "Konkurrenslagen” s 59f



ratten och en harmonisering klart skulle underlatta samverkan éver granserna.” Motiven holls
oppna for att underlatta en dynamisk rattsutveckling, likt den inom EU, och man ansag att
EG-rattslig praxis skulle tillatas fa stor betydelse for tolkning och tillampning av de nya

reglerna.*

For att behalla begreppet foretagsforvarv talade att det ar klart avgransat, val utvecklat genom
omfattande praxis och att innebdrden & mindre komplicerad &n begreppet
foretagskoncentration. Argumenten for att andra lagstiftningen: att begreppet ar vidare och
aven omfattar andra koncentrationer &n renodlade forvarv, att det endast omfattar forvarv som
ar relevanta ur konkurrensaspekt, det vill séga sadana forvarv som faktiskt medfor en
koncentration av marknaden, att det star i 6verensstammelse med EG-ratten och att det inte
finns nagra storre kanda tillampningsproblem inom EU, ansags dock végra tyngre.” | dag riktar
sig saledes 348 KL gentemot foretagskoncentrationer vilka, enligt 34a8 KL, kan forbjudas om

de skapar eller forstarker en dominerande stéllning.

Den huvudsakliga skillnaden ligger i det faktum att en foretagskoncentration, till skillnad fran
ett foretagsforvarv, inte behover baseras pa en dganderattsdvergang.'® For joint ventures
innebar detta att de, sa lange de har en marknadskoncentrerande effekt, provas enligt 348 KL
oavsett om de ar baserade pa forvarv av ett sedan tidigare befintligt foretag eller bildandet av
ett helt nytt bolag. Férandringen kan med andra ord ségas vara av sarskild betydelse for
gransdragningen mellan 6 och 3488 KL, det vill sdga vilka konkurrensbegrénsningar som skall
provas enligt reglerna betraffande foretagskoncentrationer, de som i huvudsak anses vara av
konkurrensréttsligt intresse pa grund av dess strukturforandrande effekter pa marknaden, och

vilka som skall provas enligt reglerna betréaffande konkurrensbegransande samarbete.

Av sarskilt intresse i detta sammanhang blir da behandlingen av de sa kallade accessoriska

begransningarna, det vill sdga de konkurrensbegrénsningar som inte i sig utgér en del av

250U 1998:98 s 45

B S0U 1998:98 s 12f

" Prop 1998/99:144 s 43f, Mailund s 6
" Prop 1998/99:144 s 43

' Prop 1998/99:144 s 1



koncentrationen men som star i direkt samband med och ar nédvandiga for koncentrationens
genomforande.”” Vad som galler dessa begransningar var tidigare ej reglerat i svensk ratt, vilket
medforde viss osakerhet betraffande huruvida de skulle behandlas tillsammans med forvarvet,
vilket de utgjorde en forutsattning for, eller om de skulle behandlas som det
konkurrensbegransande samarbete de per definition utgjorde. Konkurrensverket intog
stallningen att accessoriska begransningar skulle provas enligt reglerna betraffande
konkurrensbhegransande samarbete, men gjorde anda vissa uttalande betraffande accessoriska
begransningar i samband med prévningen av forvérv. Dessa uttalandens réttsliga status var
oklar. For att med sakerhet kunna genomfora forvarvet kravdes saledes att man dels anmalde
foretagsforvarvet enligt 378 KL och dels att man ansokte om icke-ingripandebesked enligt 88
KL.* I dag finns fragan, enligt EG-rattslig modell, reglerad i 34b§, 2st KL, enligt vilken ett
beslut av Konkurrensverket att lamna en foretagskoncentration utan atgard dven skall omfatta
accessoriska begransningar. | dag ar med andra ord det, till skillnad fran vad som géllde enligt
forvarvsreglerna, vad som definieras som accessoriska begransningar som &r avgorande for
gransdragningen mellan 6 och 348§ KL. Koncentrationsreglerna har pa sa satt en mer komplex
innebdrd &n de tidigare gallande forvarvsreglerna samtidigt som de medfor ett forenklat

forfarande for moderbolagen.

Foljande framstéllning syftar till att redogoéra for overgangen fran ett system, baserat pa
forvarvskontroll, till ett annat, baserat pa koncentrationskontroll, och faststélla vilka skillnader
detta medfdr, framforallt for bedémningen av joint ventures. Vilken prévning kommer joint
ventures vara féremal for enligt den nya koncentrationskontrollen och vilka skillnader innebér

detta i praktiken jamfort med den tidigare géllande forvérvskontrollen?

1.3 Metod och disposition

Foljande arbete kommer att utgdras av en traditionell juridisk uppsats baserad pa studier av de
vedertagna rattskéllorna och vetenskaplig litteratur. Presentationen tar avstamp i lagtexten och

dess forarbeten samt i de rad Konkurrensverket utarbetat till stod for tillampningen av de

" Regulation (EEC) No 4064/89 Art 8.2



annars tamligen Oppet hallna reglerna. Dar sa dar mojligt kommer diskussionen att belysas

genom praktiska exempel i form av Konkurrensverkets beslut och réattsfall.

Inledningsvis faststélls granserna for arbetet, framforallt i relation till EG-ratten. Den svenska
konkurrenslagen ar utformad med EG-ratten som férebild och EG-réattslig praxis kan i viss man
anvandas som vagledning vid tolkning aven av de svenska reglerna.”® Da koncentrationer med
gemenskapsdimension, som huvudregel, ej kan bli foremal for nationell prévning® ar det viktigt
att faststalla denna Ovre grans for den svenska koncentrationsregleringen. Den svenska
lagtexten innehaller vidare i 378 troskelvarden, dessa utgor den undre gransen, for vilka
koncentrationer som &r av intresse for denna framstéllning, varfor dven dessa regler kommer att
diskuteras under avsnittet avgransningar. Som komparationsgrund foljer sedan en tamligen
ingdende redogorelse  for  forvarvsregleringen varpa motsvarande redogorelse  for
koncentrationsregleringen foljer. Redogorelsen for koncentrationsreglerna syftar huvudsakligen
till att faststélla vilken prévning joint ventures ar foremal for i dag. Foljande kapitel behandlar
definitionen pa, och utvecklingen av, reglerna betraffande accessoriska begransningar. Syftet
hédrmed dr att faststdlla gransdragningen mellan forvarvsreglerna och reglerna betréffande
konkurrensbegransande samarbete, vilket ar det omrade som i huvudsak paverkats av de
senaste  forandringarna av  konkurrenslagen och Gvergangen fran  forvarvs- till
koncentrationskontroll. Avslutningsvis kommer de tva systemen att jamforas varpa
skillnaderna mellan dem skall belysas for att faststalla pa vilket sdtt prévningen av joint

ventures har forandrats.

2 Avgransning mellan gemenskapsratt och svensk réatt

Den huvudsakliga gransdragningen mellan vilka koncentrationer som behandlas enligt det
gemenskapsrattsliga systemet och vilka som skall vara foremal for nationell kontroll utgors av
de troskelvéarden som anges, vad géller svensk ratt i 37§ KL, och vad géller gemenskapsrétt i

Art 1.2 och 1.3 i koncentrationsférordningen. Denna framstéllning behandlar de svenska

'® Prop 1998/99:144 s 58, Carlsson ”Konkurrenslagen” s 65
* Prop 1998/99:144 s 39, SOU 1998:98 s 58f, Wahl s 224ff
2 Wahl s 224f
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koncentrationsreglerna, varfor en redogorelse for dessa avgransningsregler skall goéras

inledningsvis.

2.1 Anmélningsplikt

Enligt 378§ KL skall en foretagskoncentration anmélas till Konkurrensverket om

1. de berdrda foretagen tillsammans har en omsattning foregaende rakenskapsar som overstiger
fyra miljarder kronor och

2. minst tva av de berdrda foretagen i Sverige foregaende rakenskapsar som overstiger 100

miljoner kronor for vart och ett av foretagen.”

Detta utgor gransen for vad som foranleder anméalningsskyldighet och vad som saledes faller
under den svenska koncentrationskontrollens omfattning.”? Enligt SOU 1998:98 bor endast
storre koncentrationer omfattas, bland annat pa grund av den oséakerhet som rader betraffande
de ekonomiska beddmningar som ligger till grund for regleringen och effekterna av olika
ingripanden.”® D4 detta ar den undre grans for vilka transaktioner som skall anmalas till
provning, kan det i princip sdgas utgora den undre gransen for vilka koncentrationer som &r av
intresse for denna framstallning. Grunderna for anmélningsplikten skall harfor beskrivas nagot

narmare nedan.

2.1.1 Berorda foretag

Det forsta rekvisitet av intresse for faststallande av anmalningspliktens omfattning &r fragan
om vilka foretag som kan anses som berdrda och vars omsattning saledes skall inga i
berékningen av huruvida omsattningen uppnar angivna troskelvarden. Normalt handlar det om
de foretag som slas samman, forvarvar kontroll eller blir forvarvade.™ Till végledning finns

Konkurrensverkets allmanna rad KKVFS 2000:4. Detta har narmast sin forebild i Commission

#1378 1™ 2p KL inférdes i samband med dvergangen till koncentrationskontrollsreglerna och anvéndes saledes ej
vid faststallande av anmalningsplikt enligt forvarvsreglerna.

%2 Zackari s 4

30U 1998:98 s 12

# Mailund s 6
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notice 98/C 66/03 on the concept of undertakings concerned.”” | dverensstimmelse med
uttalanden i forarbetena kan &ven detta tillkdnnagivande och den EG-rattsliga praxis som
utarbetats pa omradet anvandas som stod vid tolkningen av vad som &r att betrakta som

berdrda foretag.”

I samtliga fall, utom vid fusioner, ar det begreppet "forvarv av kontroll” som &r avgorande for
bedémningen. Vid forvarv av gemensam kontroll” 6ver ett nybildat féretag ar de berérda
foretagen vart och ett av de forvarvande foretagen, men ej det nybildade foretaget da detta annu
ej har ndgon omsattning som kan raknas in. Vid forvarv av gemensam kontroll 6ver ett redan
befintligt foretag betraktas samtliga de forvarvande foretagen och det forvarvade foretaget som
berorda foretag. Vid forvarv av ett befintligt foretag beaktas normalt inte séljaren da denne inte
kommer ha nagot inflytande efter forvarvets fullbordande. Situationen blir naturligtvis
annorlunda da saljaren behaller tillrackligt mycket inflytande for att kopet skall kunna
betraktas som ett forvarv av gemensam kontroll. Om gemensam kontroll forvérvas tillsammans
med ett foretag som redan innan koncentrationen var moderbolag till det gemensamma foretaget
skall det gemensamma foretagets omséttning rédknas in i det ursprungliga moderbolagets
omsattning, malforetagets omsattning skall saledes inte beaktas for sig.”® Minoritetsaktiedgare

ar inte att betrakta som berérda foretag da dessa inte utdvar nagon kontroll.”

Ett sarfall ar da ett joint venture i sin tur forvarvar ett bolag. Da uppstar fragan om det
gemensamma foretaget skall anses som ett berort foretag eller om moderbolagen skall betraktas
som fristaende berorda foretag. | dessa fall ar det normalt det gemensamma foretaget och
malbolaget som betraktas som berorda foretag. Om det gemensamma foretaget ar ett skalbolag
med begrénsad egen omsattning och forvérvet i praktiken sker for moderbolagets rékning, skall

moderbolaget och malforetaget ses som berorda foretag. Ett full-funktions joint venture ar

% Nedan anges hanvisningar till sdvél Konkurrensverkets rad som kommissionens tillkannagivanden, framférallt
ur jamfdérande syfte.

% Prop 1998/99:144 s 43f

%" Begreppet gemensam kontroll behandlas vidare nedan under avsnitt 4.2.1.2.

?® SOU 1998:98 s 94f, KKVFS 2000:4 10-12p, Notice 98/C 66/03 7-8, 21-23p

# KKVFS 2000:4 18p
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normalt tillrackligt sjalvstandigt for att det pa egen hand skall betraktas som ett berort

foretag.”

2.1.2 Berakning av omséttning

Nasta steg for att faststdlla huruvida anmalningsplikt foreligger ar att berdkna de berérda
foretagens omséttning. For att underlatta denna berédkning har Konkurrensverket utarbetat ett
rad i form av KKVFS 2000:5. Aven detta rad har sin forebild i ett av kommissionens
yttranden, ndmligen Commission Notice 98/C 66/04 on calculation of turnover, vilket kan
anvandas som stod vid tolkningen av hur omséttningen bor berdknas. Berakningen av
omsattningen syftar endast till att faststalla jurisdiktion, inte till att avgéra marknadsposition.
Omsattningen skall saledes beraknas pa foretagets totala verksamhet, ej endast pad de

transaktioner som avser verksamhetsomraden som ingar i koncentrationen.™

Omsattningen skall utgdras av de totala forséljningsintédkterna da detta reflekterar foretagets
aktivitet.* De belopp som motsvarar foretagets normala verksamhet skall inga. Eventuellt
ekonomiskt stod skall anses ingd i den ordinarie verksamheten om det ar knutet till
forsaljningen och avspeglas i priset. Bedomningen skall géras pa nettoomsattningen, det vill
séga avdrag skall goras for eventuella forsaljningsrabatter och indirekta skatter. Eventuell
forsaljning inom foretagsgruppen skall inte omfattas da denna ej paverkar foretagets styrka i
forhallande till konkurrenter.® Berakningen skall ske pa omsattningen under foregaende

rakenskapsar, med justering for eventuella storre forvarv eller avyttringar darefter.*

Normalt sett torde det inte foreligga nagra storre problem med berdkningen av omsattningen, sa
lange forvarvaren inte ingar i en foretagsgrupp.® | dessa fall ar det hela foretagsgruppens
omsattning som skall beaktas, det vill séga de berdrda féretagen samt de foretag déar dessa ager

mer dn hélften av tillgangarna eller utévar mer an halften av rostrattigheterna, utser mer an

950U 1998:98 5 98, KKVFS 2000:4 15-16p, Notice 98/C 66/03 26-28p
*" Notice 98/C 66/04 4p

2 KKVFS 2000:5 4p, Notice 98/C 66/04 4p

% KKVFS 2000:5 7-11p, Notice 98/C 66/04 16-23p

¥ KKVFS 2000:5 12, 14p
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hélften av styrelseledaméterna eller leder foretagens verksamhet. De gemensamma foretagens
omsattning fordelas lika pa moderbolagen.® Skulle en geografisk fordelning vara nédvandig,
vilket &r fallet da en del av omséttningen &r att hanfora till ett annat land, skall inkomsterna i
forsta hand tillskrivas det land dar kunden befinner sig, da det ar det land dar omséttningen
uppkommit och dar konkurrensen dgt rum.*” Kort bér dven ndmnas att specialregler for
berékning av omséttning finns betraffande kreditinstitut, finansiella institut och

forsakringsbolag.®

2.2 Gemenskapsdimension

Foremal for provning enligt den svenska konkurrenslagstiftning, vilken behandlas i denna
framstallning, blir endast de koncentrationer som inte uppnar gemenskapsdimension, det vill
sdga de som inte Overstiger vissa 1 koncentrationsforordningen angivna troskelvérden.
Koncentrationer med sa kallad gemenskapsdimension ar féremal for kommissionens exklusiva
kompetens.* Detta utgér saledes den 6vre grans for vilka koncentrationer som ar av intresse

for denna framstallning.

Enligt koncentrationsfoérordningen géller att ”[t]he creation of a joint venture performing on a
lasting basis all the functions of an autonomous economic entity, shall constitute a
concentration”. |1 dag omfattas samtliga sa kallade full-funktions joint ventures, oavsett
potentiell samordning av konkurrensen. For att koncentrationsforordningen skall bli tillamplig
krdvs att koncentrationen &r av gemenskapsdimension. De troskelvdrden som angavs i
forordningen var fran borjan endast preliminara och skulle revideras efter en period pa fyra

ar.* | dag galler foljande nya troskelvérden:*

% Eriksson s 10

% KKVFS 2000:5 15-17p

¥ KKVFS 2000:5 22p, Regulation (EEC) No 4064/89 (nedan benamnd som “koncentrationsforordningen”)
Art5.1, Notice 98/C 66/04 45-46p

% KKVFS 2000:5 26-38p, Notice 98/C 66/04 51-61p

% Regulation (EEC) No 4064/89 Art 21.2

“* Regulation (EEC) No 4064/89 Art 3.2

* Regulation (EEC) No 4064/89 Art 1

* Regulation (EEC) No 4064/89Art 1.2
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- den sammanlagda omsattningen i hela varlden for samtliga berdrda foretag 6verstiger 5 000
miljoner ECU*, och
- den sammanlagda omséttningen inom gemenskapen i dess helhet for minst tva av de ber6rda

foretagen Overstiger 250 miljoner ECU.

Eller om dessa varden ej uppnas:*

- den sammanlagda omsattningen i hela varden for samtliga berdrda foretag Overstiger 2,5
miljarder ECU

- den sammanlagda omsattningen for samtliga berdrda foretag i var och en av atminstone tre
medlemsstater dverstiger 100 miljoner ECU

- i var och en av atminstone tre medlemsstater enligt ovan, den totala omséattningen for vart
och ett av atminstone tva av de berorda foretagen 6verstiger 25 miljoner ECU

- den sammanlagda omséttningen inom gemenskapen for vart och ett av atminstone tva av de
berdrda foretagen 6verstiger 100 miljoner ECU om inte vart och ett av foretagen uppnar mer an
tva tredjedelar av sin sammanlagda omsattning inom gemenskapen i en och samma

medlemsstat.

Art 1.2 avser att bestdamma vilka transaktioner som ar av gemenskapsintresse medan Art 1.3
kan sagas syfta till att fanga upp de transaktioner som annars skulle behéva anmalas i minst tre
medlemslander. | dessa fall har foretagen uppnatt en sa pass omfattande verksamhet i tre

medlemslander att deras transaktioner dnda ar att anse vara av intresse fér gemenskapen.*

Vad som avses med berorda foretag och berdkningsgrunderna for faststallandet av
omsattningen stammer i huvudsak éverens med vad som ovan sagts betraffande svensk ratt,*

varfor nagon narmare redogorelse ej lamnas har.

1 ECU motsvarar ungefar 8.88 SEK (1 februari 2001).
* Regulation (EEC) No 4064/89 Art 1.3
*SOU 1998:98 s 91f
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Ett fall dar gransdragningen aktualiserades ar Statoil Europarts/KKV.¥ Den gemensamma
omsattningen var i fallet tillrackligt hog for att uppfylla det davarande forsta kravet pa att den
sammanlagda omsattningen i varlden éversteg 5 miljarder ECU. Daremot uppfyllde den inte
det andra kravet pa att den sammanlagda omsattningen inom EFTA eller EG skulle 6verstiga
250 miljoner ECU. EES-avtalets regler om kontroll av foretagskoncentrationer aktualiserades
darfor aldrig. Daremot var den svenska forvarvsregleringen tillamplig da omséttningen 6versteg

fyra miljoner kronor.

2.3 Kompetensfordelning

Under 1990 utgjordes nast intill 50 procent av koncentrationerna inom EG av nationella
koncentrationer i vilka endast foretag fran en medlemsstat var inblandade. | 6verensstammelse
med den allméanna globaliseringen forefaller trenden dock gd mot allt mer internationella
koncentrationer. Behovet av nationell, sdval som gemenskapsrittslig, koncentrationskontroll

kvarstar med andra ord.*®

Generellt inom EG-ratten galler att denna har foretrade framfor nationell rétt. Inom
konkurrensratten ar emellertid kompetensfordelningen nagot annorlunda. Nationell ratt kan
verka parallellt med gemenskapsratt da den syftar till att tillgodose olika skyddsintressen. Sa
ar dock ej fallet vad galler koncentrationsreglerna, har finns uttryckligt reglerat vilka forvérv

som skall anses vara av gemenskapsdimension.*

Troskelvardena syftar till att faststdlla vilka koncentrationer som har paverkan pa hela
gemenskapen. Kravet pa att gemenskapsdimension skall foreligga kan i det narmaste jamforas
med samhandelskriteriet, men ar lattare att tillampa da det &r klart definierat och baseras pa
uttryckliga beloppsgranser. Medlemsstaterna kan som huvudregel ej tillampa nationella regler

pa koncentrationer ~ med  gemenskapsdimension da kommissionen enligt

“® Se ovan under avsnitt 2.1.1 och 2.1.2. Jamfér KKVES 2000:4 med Notice 98/C 66/03 och KKVFS 2000:5
med Notice 98/C 66/04.

*" Statoil Europarts/KKV (Dnr: 454/94)

“®\Wahl s 218
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koncentrationsforordningen Art 21.1 har exklusiv kompetens. Nationell ratt kan tdnkas bli
tillamplig sedan kommissionens bedémning ar avgjord, men kan aldrig upphéva ett meddelat
tillstand.” Medlemsstaterna har i dessa fall endast mojlighet att, med hansyn till vad som ar att
betrakta som ett legitimt intresse, forbjuda eller stalla villkor betraffande en koncentration som
tillatits enligt gemenskapsratten. Nationell ratt kan emellertid inte tillata vad som &r forbjudet
enligt EG-rétten. Efter ansokan av en medlemsstat kan kommissionen i vissa fall referera en
koncentration till en medlemsstat fér provning enligt nationell konkurrensratt.® Detta om
koncentrationen kan anses hota att skapa eller forstarka en dominerande stéllning som medfor

att konkurrensen inom den medlemsstaten skulle hammas vasentligt.”

Kompetensfordelningen mellan EG-ratten och nationell ratt bygger i grunden pa
subsidiaritetsprincipen och koncentrationer som ej Overstiger troskelvardena &r endast
underkastade nationell kontroll, i den man sadan finns.® Kommissionen kan i undantagsfall
ingripa mot koncentrationer som understiger troskelvardena.* Detta sker efter anmélan av en
medlemsstat om koncentrationen skulle leda till att den effektiva konkurrensen inom
medlemsstaten och samhandeln paverkas. Eventuella atgarder maste vara nodvandiga for att
sékerstalla den effektiva konkurrensen. Detta innebar i princip en mojlighet aven for

medlemsstater utan nationell lagstiftning att kontrollera koncentrationer.*

Foremal for foljande framstallning &ar saledes kortfattat de transaktioner som a ena sidan inte
uppnar troskelvardena i Art 1.2 och Art 1.3 i koncentrationsforordningen och med andra ord
inte har gemenskapsdimension, men & andra sidan é&r tillrackligt stora for att omfattas av

anmalningsplikten i 378 KL.

* Carlsson “EES-regler och svenska KL kan tillimpas parallellt” s 4, Carlsson “Forhéllandet mellan

konkurrenslagen och EES-lagens bestdmmelser” s 9

**'SOU 1998:98 s 58f, Prop 1998/99:144 s 39, Wahl s 220ff
*! Regulation (EEC) No 4064/89 Art 9

%2 Prop 1998/99:144 s 55, Zekos s 42

% Prop 1998/99:144 s 39, SOU 1998:98 s 58f, Wahl s 224ff
* Regulation (EEC) No 4064/89 Art 9

* Wahl s 234f
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2.4 Gemenskapsrattens betydelse som tolkningsgrund

Da konkurrenslagen fick sin nuvarande utformning utformades den i huvudsak med EG-rétten
som forebild>* Konkurrensverket ansag att detta pa de flesta punkter var positivt. Att
systemen Overensstamde ansags framforallt vara en fordel for stora foretag med verksamhet
inom ett flertal medlemslander, men aven for sma och medelstora foretag som stod infor
expansion Gver nationsgranserna. Konkurrensverket ansag det vidare vara en fordel att kunna
soka vagledning i EG-rattslig praxis da detta bland annat oOkade forutsdgbarheten och

underlattade avgérande i bedémningsfragor.*

Da reglerna betraffande foretagsforvarv var uppe for omarbetning sag man till rattsutvecklingen
i Europa dar EG-rétten hade varit monsterbildande for ett flertal nationella konkurrensrattsliga
system, exempelvis i Belgien, Finland, Italien och Spanien. Avsikten med konkurrenslagens
utformning var att man sa langt maéjligt skulle uppna en materiell likhet med EG-ratten. For att
underlatta en dynamisk rattsutveckling, likt den som kénnetecknar det gemenskapsréttsliga
systemet, holls forarbetena relativt 6ppna. Rattspraxis skulle kunna utvecklas med EG-rétten
som grund och kommissionens tillkdnnagivanden skulle kunna anvandas som vagledning vid
tolkningen. Den skillnad som forelag var att man i vissa fall valde en ndgot enklare och klarare
formulering an vad man ansag vara fallet i gemenskapsratten, men det var aldrig fraga om nagon

vasentlig skillnad da detta skulle kunna motverka syftet att harmonisera de tva systemen.*

EG-rattslig praxis kan sdledes anvandas som stéd vid tolkningen av de svenska
konkurrensrattsliga reglerna och de allméanna rad Konkurrensverket utformat har till stor del
haft kommissionens tillkannagivanden som forebild.” | féljande framstallning kommer séledes i
forsta hand stod sokas i svenska rattskallor, men dar sa ar lampligt hanvisas aven till EG-

rattsligt material.

* Prop 1992/93:56

*" Prop 1997/98:130 s 20

%% 50U 1998:98 s 193f, Prop 1998/99:144 s 43f, Sahlin s 9
% Mailund s 6, Zackari s 4
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3 Forvarvskontroll

3.1 Relationen mellan 6 och 3488 KL

| prop 1992/93:56 behandlades aldrig joint ventures uttryckligen.®® Den konkurrensrattsliga
reglering som kom att anvandas var istéllet i forsta hand reglerna i 34 § KL betréffande
foretagsforvarv och 68 KL betraffande konkurrensbegréansande samarbete. Ett joint venture kan
bildas genom att en ny juridisk person bildas eller genom att ett redan befintligt foretag
forvarvas. Ett joint venture kunde med andra ord, men behovde inte, med ndédvandighet falla
under reglerna om forvarvskontroll. Nybildandet av ett joint venture utgjorde med andra ord i
sig inget foretagsforvarv. Om agarna emellertid tillskot delar av sina rorelser, det vill sdga inte
enbart kapital, till det gemensamma foretaget, kunde denna transaktion vara att anse som ett
foretagsforvarv i lagens mening, i princip forvarvade ju det gemensamma foretaget en del av sin

moder.*

Ett exempel pa detta finns i Konkurrensverkets yttrande i fallet Statoil Europarts/KKV.%
Statoil Europarts (Europarts) och Fuji Kiko (Fuji) avsag att bilda ett joint venture, Autotech,
for tillverkning och forsaljning av vaxelspakar till bilindustrin. Transaktionen skulle ske genom
bildandet ett nytt bolag, till vilket Europarts sedan skulle tillskjuta en del av sin rorelse.
Konkurrensverket menade att: ”Overenskommelsen mellan Europarts och Fuji om att bilda ett
gemensamt bolag for bedrivande av en rorelse &r i sig inte nagot foretagsforvarv /.../ [d]aremot
innebar Atoutechs forvérv av Europarts tillskjutna rorelse ett foretagsforvarv i KL:s mening”.
Detta medférde en viss osakerhet da bildandet av ett joint venture kunde vara foremal for

bedémning enligt tva separata system beroende pa vilken form man valde for bildandet.

Samma forvarv kunde vidare komma att bedémas enligt bada systemen da en bedémning enligt
348 KL av forvarvet som sadant inte uteslot att samarbetet inom ramen fér det gemensamma

foretaget kom att bedémas enligt reglerna i 6§ KL. Nagon sa kallad "one-stop-shop” forelag

*Weman s 6
®L Carlsson “Joint venture - en svarknackt not” s 14, Carlsson "Konkurrenslagen” s 59f
® Statoil Europarts/KKV (Dnr: 454/94)

19



med andra ord inte.®® Konkurrensverket uttalade sig ofta betraffande denna typ av
transaktioner i samband med beslutet att lamna ett forvarv utan atgard, men da dylika beslut
medfdrde oklara réttsliga konsekvenser var moderbolagen, for att vara sdkra, tvungna att

anstka om icke-ingripandebesked dessutom.®

3.2 Forvérvsreglerna

Sa som konkurrenslagen tidigare var utformad radde det minst tvekan om hur bildandet av ett
joint venture genom forvarv av ett redan existerande foretag var att bedéma, detta foll under

reglerna betraffande forvarvskontroll i 348 KL.* Ett forvarv skulle forbjudas om:

1. det skapar eller forstarker en dominerande stallning som vésentligt hammar eller &r dgnad
att vasentligt hamma forekomsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens inom landet i
dess helhet eller en avsevérd del av det, och

2. detta sker pa ett satt som ar skadligt fran allman synpunkt.

Forvarvskontrollen forutsattes vara en undantagsatgard. For att ett ingripande skulle kunna ske
skulle forvarvet dessutom medfora patagligt skadliga effekter ur ett langsiktigt perspektiv. Det
avgorande for provningen skulle vara om ett forvarv ledde till en vésentlig minskning av
konkurrenstrycket eller om konkurrensen helt sattes ur spel. Aven faktorer som pa sikt var av
betydelse fran samhallssynpunkt, till exempel vikten av att en nddvandig
strukturrationalisering inte hindrades, skulle vdgas in i beddmningen. Kortsiktiga
foretagsekonomiska bedomningar av fordelarna, i form av till exempel lagre kostnader och
hogre lonsamhet, skulle vagas mot de langsiktiga samhéllsekonomiska forluster som kunde
uppsta till foljd av minskad konkurrens.® Aven partiella forvarv, till exempel aktiedverlatelser,
omfattades i de fall de var sa omfattande att de gav upphov till ett bestimmande inflytande,

detta till skillnad fran aktieforvarv i placeringssyfte.”

% Carlsson "Konkurrenslagen” s 64 Se vidare under avsnitt 5.

* Carlsson "Konkurrenslagen™ s 65f

% Zackari s 4

® Prop 1992/93:56 s 40, Carlsson "Konkurrenslagen” s 437

*" Prop 1992/93:56 s 38ff, Bernitz s 45f, Carlsson "Konkurrenslagen” s 436, Zackari s 5
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Ett forbud mot ett foretagsforvarv innebar sedan, enligt 358 KL, att forvarvet blev ogiltigt. Om
det var tillrackligt for att undanrdja de for konkurrensen skadliga effekterna kunde emellertid,

istallet for ett forbud, forvarvaren, enligt 368 KL, alaggas:

1. att avyttra ett foretag, en rorelse eller en del av en rorelse, eller

2. att genomfora nagon annan konkurrensframjande atgard.

Detta avsag mojliggora att syftet med forvarvsreglerna skulle kunna uppnas med minsta
mojliga ingrepp och 6ppna mojligheter for att ingripa mot férvarvet endast i de delar som

faktiskt var skadliga for konkurrensen. ®

3.2.1 Missbruk av dominerande stallning

Med begreppet dominerande stallning avsags i 348 KL i princip det samma som i 198 KL.*
Forbudet avsag inte att hindra ett foretag fran att inneha, eller forsoka uppna, en dominerande
stallning i de fall da denna inte hammade, eller var dgnad att véasentligt hamma, konkurrensen. |
syfte att avgora huruvida marknadsdominans forelag maste man forst avgora vad som, i det
enskilda fallet, utgjorde den relevanta marknaden. Marknadsbegreppet bestod av tva delar:
produktmarknad och geografisk marknad. Produktmarknaden bestamdes utifran produktens
substituerbarhet med andra produkter, framst pa efterfragesidan.”” Detta har bland annat
kommit till uttryck i EG-domstolens valkanda avgoérande ”United Brands”, vilket rorde fragan
huruvida bananer var att anse som en separat produktmarknad i forhallande till farsk frukt i
ovrigt. Domstolen menade har att ”For the bananas to be regarded as forming a market which is
sufficiently differentiated from other fruit markets it must be possible for it to be singled out

by such special features distinguishing it from other fruits that it is only to a limited extent

* Prop 1992/93:56 s 44, 101
* Carlsson “Konkurrenslagen” s 440, Zackari s 5
" Carlsson “Konkurrenslagen” s 334ff
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interchangeable with them and is only exposed to their competition in a way that is hardly

perceptible”.™

Beddmningen av vad som, betraffande forvarvskontrollen, utgjorde den relevanta geografiska
marknaden skilde sig nagot fran den enligt 198 KL da den utgjordes av hela landet eller
atminstone en avsevard del av det. Ett landskap eller ett 1an kunde vara att betrakta som en
avsevard del, daremot inte ett lokalt omrade inom en kommun. Det stalldes mindre krav pa den
geografiska marknadens utbredning om en betydelsefull del av befolkningen omfattades, sa som
ar fallet till exempel inom storstadsregionerna.”” Normalt var det en ekonomisk, ej
administrativ, avgransning som skulle goras. Av praktiska skal sag man emellertid ofta till
administrativa omraden som till exempel lansgransdragning.” Huddinge har exempelvis funnits
utgora den relevanta geografiska marknaden for elenergi, fore avregleringen av elmarknaden, da

lokala monopol beviljades for distributionsomraden.™

Huruvida dominans pa den faststillda relevanta marknaden forelag avgjordes sedan med
beaktande av omsténdigheterna i det enskilda fallet. Foretagets marknadsandel var en
omsténdighet som beaktades sérskilt noggrant.” Dominansbegreppet hade sin grund i EG-
ratten dar det definierats som ”The dominant position thus refered to relates to a position of
economic strength enjoyed by an undertaking which enables it to prevent effective
competition being maintained on the relevant market by affording it the power to behave to an
appreciable extent independently of its competitors, its customers and ultimately of the

consumers”.”

Vad som &r att betrakta som missbruk av den dominerande stéllningen fick avgoras i det
enskilda fallet med hansyn tagen till ett antal omstandigheter sa som till exempel

dominanssituationen pa marknaden, karaktaren pa foretagets agerande och sa vidare.” Vilket

" C-27/76 1978 "United Brands” 2p

"> Prop 1992/93:56 s 98

" Carlsson "Konkurrenslagen” s 439f

™ Huddinge elverk/KKV (Dnr:1094/93)

' Carlsson "Konkurrenslagen” s 335

’® C-85/76 1979 "Hoffman-La Roche 38p, Carlsson "Konkurrenslagen” s 352
"’ Carlsson "Konkurrenslagen” s 335

22



agerande som typiskt sett &r att betrakta som missbruk fanns exemplifierat i 198 KL, héribland
kan namnas forsok att direkt eller indirekt patvinga nagon oskaliga priser, att begransa
produktionen till nackdel for konsumenterna, att tillampa olika villkor for likvérdiga
transaktioner eller, sa kallade, kopplingsforbehall. Da det gallde en aktor med en redan
dominerande marknadsstallning kunde &ven ett forvarv av ett mindre foretag paverka
konkurrensen negativt. | en dylik situation skulle hansyn tas till den framtida utveckling
malforetaget kunde téankas fa och huruvida det skulle kunna komma att bidra till en battre

balans pa marknaden.”

3.2.2 Konkurrenstestet

Orden “vasentligt hammar eller ar &gnad att véasentligt hamma férekomsten eller utvecklingen
av en effektiv konkurrens” uttryckte att ett sa kallat konkurrenstest skulle genomféras innan
ett eventuellt férbud meddelades. Detta innebar att en bedémning av huruvida forvarvet skulle
medfora negativ paverkan pa konkurrensen, och i sadant fall hur omfattande denna skulle bli,
skulle goras. I princip skulle det faststallas huruvida forvérvet skulle leda till en dominerande
stallning. Det avgorande var i forsta hand inte huruvida marknadskoncentrationen 6kade, utan
den reella minskningen av konkurrensen. Om férvarvet allvarligt hammade utvecklingen av en
effektiv konkurrens eller konkurrensen som sadan ansags att forvarvet inte borde komma till
stand da det ansags medfora sadana negativa konsekvenser pa till exempel prisbildning och
effektivitet som skulle ge betydande forluster for samhallsekonomin. Nagon klar gréns
gentemot dominansprévningen fanns ej. Konkurrenstestet hade sin forebild inom EG-ratten
och syftade till att en sammanvagd bedomning av ett antal faktorer, som vid tiden for forvarvet
var latta att faststalla, skulle goras for att utrona pa vilket satt konkurrensen pa marknaden
kom att paverkas av forvarvets genomforande. Bland de omstandigheter man sag till kan bland
annat na&mnas faktisk eller potentiell konkurrens, marknadens struktur, foretagens

marknadsstélining, deras ekonomiska och finansiella styrka, produkternas substituerbarhet,

" Prop 1992/93:56 s 99
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hinder for marknadsintrade, utvecklingen av tillgang och efterfragan samt utvecklingen av

ekonomiskt och finansiellt framatskridande.”

3.2.3 Skadligt fran allman synpunkt

Normalt sett torde ett vasentligt hammande av konkurrensen vara skadligt fran allman
synpunkt. Varje foretagsforvarv som vid konkurrenstestet visade sig hdmma konkurrensen
vasentligt kunde emellertid inte forbjudas da ett forvarv i princip skulle kunna hamta sitt
forsvar i andra faktorer som skulle kunna medféra en positiv effekt pa samhéallsekonomin. Det
var inte enbart forvarvets omedelbara effekter pa konkurrensen som skulle vara foremal for en
provning. En helhetsbedémning dar konkurrensfaktorer végdes mot andra viktiga intressen
skulle goras. Av sarskild vikt var har langsiktiga verkningar som direkt eller indirekt berorde en
bred grupp av befolkningen, hansyn skulle till exempel inte tas till sysselsattningseffekter.
Déaremot skulle intresset av att skydda liv, halsa och sakerhet beaktas. Nationella sakerhets-
och forsorjningsintressen kunde i vissa fall komma att varderas hogre an skyddet av en effektiv
konkurrens. Aven andra allmanna intressen som till exempel en mer rationell produktion och
mojliggorandet av strukturrationaliseringar, som stérkte den internationella konkurrenskraften,
kunde vagas in. Bestammelsen att ett forvarv, utdver att vara konkurrensbegransande, aven
skulle vara skadligt fran allman synpunkt innebar i praktiken en mojlighet att forsvara ett
forvarv som vaésentligt hdmmande konkurrensen med hénvisning till omstédndigheter som

medférde positiva effekter ur samhéllsekonomisk synpunkt.®

3.3 Konkurrensbegransande samarbete

Forvarvsmomentet i sig kunde inte angripas med stod av 68 KL, vilket emellertid det
samarbete som skedde inom ramen fér det gemensamma foretaget kunde. Likasa kunde
bildandet av ett joint venture genom nybildandet av ett foretag komma att prévas enligt 68 KL.
Ett exempel pa forstnamnda fall &r dd Kinnevik havdade att deras samarbete med TV4

betraffande forsaljning av reklamtid var att betrakta som ett joint venture, vilket inte skulle

" Prop 1992/93:56 s 41f, 98f, Bernitz s 47, Carlsson ”"Konkurrenslagen” s 441f, Zackari s 5
% Prop 1992/93:56 s 42f, 100, Zackari s 5
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bedomas enligt 68 KL. Konkurrensverket ansag emellertid ej detta utgéra ndgot hinder for att

avtal som ingatts i samband med forvarvet skulle bli foremal for en sadan prévning.®

Ett motsvarande fall som prévats i Marknadsdomstolen &r fallet "Returpapper”.® Fallet avsag
ett samarbete betraffande inkdp av returpapper inom ramen for ett for ett sarskilt bolag,
Returpapper. Moderbolagen havdade att samarbetet ej omfattades av 68 KL da Returpapper
var att beakta som ett joint venture. Konkurrensverket hdvdade emellertid att detta inte
utgjorde nagot hinder for att samarbetet inom ramen for det gemensamma foretaget skulle
provas enligt reglerna betraffande konkurrensbegransande samarbete da det varken var
Returpappers existens eller aktiedgandet som sadant som var foremal for provningen.
Konkurrenslagens regler betraffande foretagsforvarv ansags ej vara exklusiv pa det sétt som
koncentrationsforordningens bestammelser. Nagon sa kallas "one stop shop” forelag med andra
ord inte. Konkurrensverket menade att det vore oacceptabelt om ett konkurrensbegransande
samarbete skulle kunna undantagas fran prévningen enligt 68 KL pa den enda grund att det
bedrevs inom ramen for ett joint venture vilket bildats genom ett foretagsforvarv.
Marknadsdomstolen gick pa Konkurrensverkets linje. De ansdg att foremal for prévning i
malet var inte konsortialavtalet som sadant, utan den effekt som den pa avtalet grundade
samverkan kunde fa pd konkurrensen. Da fragan inte gallde den strukturforandring som
provades enligt forvarvsreglerna forelag inget hinder for en bedémning av samarbetet inom
ramen for det gemensamma foretaget. Nagra sddana konkurrensbegransande effekter som

avsags i 68 KL ansags emellertid inte foreligga.

Konkurrensbegransande samarbete var forbjudet enligt 68 KL, enligt vilken:

“avtal mellan foretag [&r] forbjudna om de har till syfte att hindra, begrénsa eller snedvrida

konkurrensen pa marknaden pa ett markbart satt eller om de ger ett sadant resultat.”

L Kinnevik/TV4/KKV (Dnr: 1865/93)
% MD1999:11
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Bedomningen gjordes med utgangspunkt i tva kriterier, avtalskriteriet och
konkurrensbegrénsningskriteriet. Enligt avtalskriteriet tréaffade forbudet endast samarbete
mellan tva eller flera foretag som hade sin grund i avtal, beslut eller samordnat forfarande.” Det
var med andra ord inte avgdrande vilken form samarbetet tog utan huruvida det fanns bevis pa
en samordning eller ett samarbete mellan féretag som sannolikt paverkade deras handlande.
Med avtal avsags muntliga och skriftliga 6verenskommelser, men dven ensidiga forbindelser.
Beslut av en foretagssammanslutning kunde till exempel avse bestammelser i
branschsammanslutningars stadgar. Med samordnat forfarande avsags att tva eller flera foretag
utan direkt avtal eller beslut tillampade ett visst forfarande i samforstand,* ett beteende som

forefaller mindre relevant for joint ventures.

Konkurrensbegrénsningskriteriet innebar att ett samarbete for att traffas av forbudet skulle ha
till syfte att hindra, begréansa eller snedvrida konkurrensen pa den svenska marknaden pa ett
markbart satt eller medfora ett sadant resultat.® Konkurrensen kunde anses paverkas pa dylikt
vis om samarbetet inskrénkte ett eller flera foretags mojligheter att agera oberoende av andra
foretag. Ett exempel kan vara bildandet av ett joint venture som forsvarar intrade for andra
aktorer pa marknaden. Avtalets syfte faststdlldes genom en objektiv tolkning av

avtalsvillkoren i det enskilda fallet, det vill sdga utan att forsoka faststélla parternas avsikt.*

3.4 Forandringsbehovet

Da fragan om joint ventures Overhuvudtaget inte berordes i forarbetena till den nya
konkurrenslagen® radde vissa oklarheter om vilka regler som egentligen skull galla. En viss
skillnad mellan bedémningen kunde foreligga beroende pa hur djupgdende samarbetet kunde
anses vara. Mer djupgaende samarbete beddémdes enligt forvarvsreglerna och l6sare

samarbetsformer kom att bedémas enligt reglerna fér konkurrensbegransande samarbete.®

% Prop 1992/93:56 s 20, Carlsson “Konkurrenslagen” s 81

® Carlsson ” Nya KL - Férbud och undantag” s 5, Carlsson "Konkurrenslagen” s 98ff

% Carlsson ” Nya KL - Foérbud och undantag” s 5, Carlsson ”Konkurrenslagen” s 81

% Prop 1992/93:56 s 20, Carlsson "Konkurrenslagen” s 115f

%" Prop 1992/93:56 Fragan blev féremal for en omfattande debatt som kan foljas i tidskriften "Konkurrens” 6/93-
2/94.

% Carlsson “Konkurrenslagen” s 63, Duhnér s 10
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I prop 1997/98:130, dar konkurrenslagen delvis dndrades, konstaterades att ett stort antal
foretagsforvarv hade provats enligt den nya konkurrenslagstiftningen och att dessa endast hade
foranlett ett fatal ingripanden. Man ansag forvarvsreglerna vara onodigt omfattande och att de,
i likhet med det Ovriga konkurrensrattsliga systemet, borde anpassas till EG-ratten. Med
hansyn till en pagaende omarbetning av de EG-réttsliga reglerna avvaktade man emellertid
ytterligare utredning innan man narmare behandlade en tilind&rmning av 348 KL till EG-rétten.
Problemen betraffande joint ventures berordes inte narmare dan sa.* Den 20 februari 1997
beslutade regeringen om tillaggsdirektiv till konkurrenslagsutredningen. En &versyn av
konkurrenslagens regler om foretagskoncentration skulle goras. | juli 1998 redovisades
utredningens betdnkande i SOU 1998:98, i vilket konstaterades att det radde betydande
oklarheter betréffande rattslaget avseende joint ventures och att reglerna saledes borde andras i
overensstammelse med EG-ratten. Lagandringarna baserade harpa tradde i kraft den 1 april

2000. *

4 Koncentrationskontroll

4.1 Overgéngen fran begreppet foretagsforvarv till begreppet foretagskoncentration

SOU 1998:98 kom bland annat till slutsatserna™:

- att konkurrensréttslig kontroll av foretagskoncentrationer alltjamt behovs

- att de svenska kontrollreglerna bor utformas med gemenskapsrattens motsvarande
bestdmmelser som forebild

- att avgransningen av kontrollomradet inte bor andras

- att den generella anmélningsskyldigheten i princip bor behallas men till viss del inskrankas

% Prop 1997/98:130 s 27, SOU 1997:20 s 141
* Prop 1998/99:144 s 18, SOU 1998:98 s 232
1 SOU 1998:98 s 232
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- att det foreligger behov av en mer informell ordning vid Konkurrensverkets forberedande
handlaggning av &renden om foretagskoncentrationer

- att regler om strang sekretess kravs for det forberedande informella férfarandet.

Regleringen av foretagskoncentrationer ansags vara en viktig del av konkurrensratten da den
syftar till att bevara en fungerande konkurrens som skall mgjliggora 6verlevnaden for redan
existerande, effektiva foretag och marknadsintrade av nya foretag.” Utredningen var av asikten
att regleringen av féretagskoncentrationer skulle anpassas till gemenskapsratten da det inte
visat sig nagra allvarliga tillampningsproblem inom EU, detta stod i 6verensstimmelse med
anpassningen av o6vrig konkurrensratt och harmoniseringen dessutom skulle underlatta
samverkan 6ver granserna.” Motiven skulle hallas 6ppna for att stimulera en rattsutveckling,
vilken likt den inom EU skulle fa en dynamisk karaktar. EG-rattslig praxis skulle fa stor

betydelse for tolkningen av de nya reglerna.**

Av sarskilt intresse for joint ventures &r att det ovan behandlade begreppet foretagsférvarv
andrades till att, i likhet med EG-ratten, avse foretagskoncentrationer” Ett antal faktorer
talade for att behalla begreppet foretagsforvarv: det ar klart avgransat och val utvecklat genom
omfattande svensk praxis samtidigt som innebdrden ar mindre komplicerad &n i begreppet
foretagskoncentration. Tyngre vagande faktorer ansags dock tala i motsatt riktning: begreppet
foretagskoncentration &r vidare och omfattar dven andra koncentrationer an renodlade forvérv,
det omfattar endast forvarv som ar relevanta ur konkurrensaspekt, det vill séga sadana forvarv
som faktiskt medfor en koncentration av marknaden, det star i 6verensstammelse med EG-

ratten och det inte finns nagra storre kanda tillimpningsproblem inom EU.*

Numera lyder 348 KL.:

Med en foretagskoncentration enligt denna lag avses

%2 50U 1998:98 s 45

% SOU 1998:98 s 12f

* Prop 1998/99:144 s 43f, Mailund s 6
% Prop 1998/99:144 s 38
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1. att tva eller flera tidigare sjalvstandiga foretag slas samman, eller

2. att antingen en eller flera personer, som redan kontrollerar minst ett foretag, eller ett eller
flera foretag genom forvarv av vardepapper eller tillgangar, genom avtal eller pa annat sétt
direkt eller indirekt far kontroll dver ett eller flera foretag eller delar darav.

Bildandet av ett gemensamt foretag som pa varaktig basis fyller en sjalvstandig ekonomisk

enhets samtliga funktioner utgor en foretagskoncentration enligt forsta st 2.

Detta innebar att gemensamma foretag numera uttryckligen omfattas av 34§ KL och att ndgon
atskillnad inte gors beroende pa om det gemensamma foretaget bildats genom forvarv av ett
tidigare befintligt foretag eller genom nybildandet av ett foretag. Detta medfor okad
forutsagbarhet betraffande bedémningen av joint ventures da de endast skall bedémas enligt ett
system. Tillampningen av 68 KL pa joint ventures ar emellertid inte helt utesluten. Bildandet
av joint venture som har till syfte eller resultat att konkurrensen samordnas skall alltjgmt
beddmas enligt kriterierna i 6§ KL betraffande konkurrensbegransande samarbete.” For att
klargora vilka joint ventures som &r att betrakta som foretagskoncentrationer enligt 348 KL

finns ett antal rekvisit som bor behandlas narmare.

En annan andring av betydelse, som kort bor ndmnas har &r att "forvarvet skall forbjudas, om
/...] detta sker pa ett satt som &r skadligt fran allman synpunkt”® ersatts med att
"foretagskoncentrationen skall forbjudas, om /.../ ett forbud kan meddelas utan att vasentliga

nationella sakerhets- och forsorjningsintressen asidosétts” ”

4.2 Koncentrationsreglerna

% Prop 1998/99:144 s 43

* Prop 1998/99:144 s 49

% 348 KL i dess tidigare lydelse.

% 34a§ KL, Prop 1998/99:144 s 52 Se vidare under avsnitt 4.2.3.
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4.2.1 Kontroll

Det forsta rekvisit som behover utvecklas for att forklara grunderna for vad som utgor en
foretagskoncentration ar kontrollfragan. Enligt lagens lydelse skall ett eller flera féretag “genom
avtal eller pa annat satt direkt eller indirekt far kontroll 6ver ett eller flera foretag eller delar
darav” for att en foretagskoncentration skall foreligga. Begreppet kontroll som sadant
behandlas nedan under rubriken "Ensam kontroll”, medan de mer specifika fragestallningar som

géller betraffande joint ventures behandlas under rubriken ”Gemensam kontroll”.

4.2.1.1 Ensam kontroll

Kontroll konstitueras av mdjligheten att utdva ett bestammande inflytande pa ett foretag
genom rattigheter, avtal eller andra medel."™ Har skall ges en kortare genomgang av vad som
utgor ensam kontroll, vilken framférallt &r avsedd att utgéra en grund for, det for joint ventures
mer relevanta begreppet, gemensam kontroll. Med bestdammande inflytande har avsetts
formagan att hindra beslut som avgor foretagets affarsstrategi.” Kontrollbegreppet omfattar
dock endast de former for att utdva inflytande som normalt tillkommer en aktiedgare, det vill
séga inte till exempel det inflytande en stat utdvar i form av offentlig myndighet.*” Huruvida
kontroll foreligger prévas in casu mot bakgrund av samtliga rattsliga och faktiska

omstandigheter.'”

Enligt Konkurrensverkets allmanna rad KKVFS 2000:2 om begreppet foretagskoncentration
omfattas endast forandringar i kontrollen Over ett foretag, det vill séga ej vad som anses utgora
interna omstruktureringar.™ | huvudsak ar kontroll beroende av forvarv av dganderétt och
forekomsten av aktiedgaravtal. Ekonomiska beroenden mellan foretag, genom till exempel
langfristiga leveransavtal eller krediter, tillsammans med andra strukturella band kan dock i
vissa fall leda till att faktisk kontroll anses foreligga.'” Kontroll kan ta flera olika former

beroende pa vilka och hur manga aktorer som utévar kontrollen. Ensam kontroll handlar i

' prop 1998/99:144 s 40, SOU 1998:98 s 65, KKVFS 2000.2 9p
1 50U 1998:98 s 67

250U 1998:98 s 63

' prop 1998/99:144 s 42

% KKVFS 2000:2 6p
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forsta hand om forvarv av rostmajoritet, snarare an en stor andel av aktiekapitalet, men ensam
kontroll kan &ven foreligga utan majoritet da till exempel sarskilda rattigheter &r kopplade till
ett minoritetsinnehav. Det kan rora sig om ratten att utse mer an halften av styrelsens
ledamater eller att kontrollera foretagets affarsstrategi. Faktisk kontroll kan ocksa anses
foreligga om det foreligger en hég sannolikhet att minoritetsaktieagaren erhaller majoritet vid
bolagsstamman pa grund av att det 6vriga aktieagandet ar mycket spritt och det forefaller
osannolikt att ett tillrackligt stort antal aktiedgare skall komma att nérvara for att de skall
kunna hindra beslut. En dylik sannolikhetsbedémning far baseras pa narvarouppgifter fran

% QOptionsrattigheter eller innehav av sa kallade konvertibler

bolagsstamman foregaende ar.
anses inte utgora tillracklig grund for att ensam kontroll ska anses foreligga, sa lange dessa inte

realiserats.”’

Den EG-rattsliga regleringen inom detta omrade finns uttryckt i Art 3 i
koncentrationsférordningen enligt vilken ”A concentration shall be deemed to arise where /.../
one or more undertakings acquire, whether by purchase of securities or assets, by contract or
by any other means, direct or indirect control of the whole or parts of one or more
undertakings”.*® Kontroll konstitueras hér av "rights, contracts or any other means which,
either separately or jointly /.../ confer the possibility of exercising decisive influence on an
undertaking”.*” Vilket inflytande moderbolaget skall anses ha bestams utifran bade faktiska
och juridiska omstandigheter."® Begreppet kontroll finns vidare utvecklat i Commission Notice
98/C 66/02 on the concept of concentration. Har understryks bland annat det faktum att med
kontroll avses “the possibility of exercising decisive influence rather than the actual exercise of

such influence”.***

' SOU 1998:98 s 64, KKVFS 2000:2 7p, Notice 98/C 66/02 14-16p
% KKVFS 2000:2 11-12p

7 KKVFS 2000:2 14p

1% Regulation (EEC) No 4964/89 Art 1.3

' Regulation (EEC) No 4964/89 Art 3.3

10 Zekos s 39

" Notice 98/C 66/02 9p
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| fallet Pepsico/General Mills*? bildade Pepsico Inc och General Mills Inc ett joint venture,
NewCo, i vilket Pepsico skulle &ga 59,5 procent och General Mills 40,5 procent. Pepsico
skulle ha det 6vergripande ansvaret for NewCo:s ledning och hade ratt att utse fyra av sju
styrelsemedlemmar. Styrelsen skulle fatta beslut med enkel majoritet, endast undantaget
transaktioner vars belopp uppgick till fem procent an NewCo:s nettotillgangar. Kommissionen

fann att Pepsico utévande ensam kontroll.

4.2.1.2 Gemensam kontroll

En skillnad mellan foretagskoncentrationer i allménhet och joint ventures &r att de sistnamnda
maste vara foremal fér gemensam kontroll. Ett gemensamt foretag maste av naturliga skal vara
just gemensamt. Gemensam kontroll foreligger, enkelt uttryckt, dd moderbolagen maste komma
overens om viktiga beslut rérande det gemensamma foretaget, det vill sdga da de utovar ett
bestammande inflytande. Den huvudsakliga skillnaden gentemot ensam kontroll ligger i det
faktum att den gemensamma kontrollen utmarks av att det kan uppsta blockeringssituationer
da flera aktieagare har mojlighet att hindra beslut betraffande det gemensamma foretagets
affarsstrategi. Mojligheten att véxlande allianser, som i olika situationer kan blockera olika
forslag, kan uppsta medfor inte att gemensam kontroll foreligger. Inte heller situationer da

gemensam kontroll, enligt bindande avtal, endast avser en viss begransad period omfattas.**

Som huvudregel uppstar gemensam kontroll da det rader jamnvikt mellan moderforetagen.
Formella avtal om kontrollen av ett joint venture maste stimma 6verens med principen om
jamlikhet mellan moderbolagen, till exempel att de har rétt till lika manga representanter i det
gemensamma foretagets organ. Inget av moderbolagen kan tillatas ha utslagsrost. Skulle
utslagsrost finnas kan gemensam kontroll &ndock féreligga om utslagsrosten till exempel endast

avser ett begransat omrade eller enbart kan anvandas efter omfattande medlingsforsok.™

"2 Case No 1V/M.232 - PEPSICO/GENERAL MILLS
"% 50U 1998:98 s 67ff, KKVFS 2000:2 16-20p, Notice 98/C 66/02 18p
450U 1998:98 5 72
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Aven om jamlikhet mellan moderbolagen inte foreligger kan de emellertid anses ha gemensam
kontroll om en minoritetsaktiedgare har andra réattigheter som kompenserar de ojamlika
forhallandena, till exempel om en minoritetsaktieagare har andra rattigheter som gor det mojligt
att blockera huvudaktiedgarens idéer. Dessa kan exempelvis komma till uttryck i
bolagsordningen eller genom ett sarskilt aktiedgaravtal. Den vanligaste formen av dylikt
inflytande utgdrs av att moderbolagen har vetorétt. Det racker emellertid inte att vetoratten
avser triviala beslut, den maste kunna hanforas till vad som kan betecknas som strategiska
beslut, till exempel det gemensamma foretagets budget eller utseende av ledningen, da detta ger
ett inflytande 6ver bolagets kommersiella agerande. Vidare kan namnas foretagets affarsplan,
da den styr bolagets mal och medel, storre investeringar, kapitalforandringar samt dess
likvidation. Skyddet maste emellertid ga utéver vad som avser normalt minoritetsskydd.
Minoritetsagaren behdver ej ha bestammande inflytande Gver den I6pande verksamheten. Da
vetoratt karaktariseras av mojligheten att situationer blir lasta behover den emellertid inte
stracka sig till den dagliga verksamheten. Vetorétt i fragor av mindre vikt for det gemensamma
foretaget kan i sig ej konstituera ett bestimmande inflytande. Det enda som kravs ar att det
finns en mojlighet att utéva inflytande, man behéver saledes ej ha fér avsikt att utnyttja sina

rattigheter.'

Beddmningen av huruvida gemensam kontroll foreligger gors fran fall till fall med hansyn till
vetorattens innehall och hur stor betydelse den har for foretagets verksamhet. En samlad
beddémning skall géras. De viktigaste vetoratterna utgors av utnamning av foretagsledning och
faststallande av budget da dessa ger ett direkt inflytande éver foretagets affarsstrategi. Aven
vetoratt vad galler foretagets affarsplan kan ensamt vara tillrackligt for att gemensam kontroll
skall anses foreligga om denna innehaller foretagets mal i detalj och anger hur dessa skall
uppnas. Ar affarsplanen mer allmant hallen &r den dock av mindre betydelse och végs endast in
som en faktor av manga. Hur stor betydelse investeringar far for bedomningen ar beroende av
dess storlek och vilken betydelse dylika investeringar har for det gemensamma foretagets

mojligheter att agera pd marknaden. Aven diverse marknadsspecifika rattigheter kan fa

"° SOU 1998:98 s 67ff, KKVFS 2000:2 16-20p, Notice 98/C 66/02 19, 22-27, 29p
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betydelse. Harmed avses till exempel vetordtt vad géller beslut i teknikfragor och

produktdifferentiering.**®

Aven overgang fran ensam till gemensam kontroll anses utgéra ett forvarv av gemensam
kontroll."*" Likasa anses uppdelning av ett joint venture anses vara en 6vergang fran gemensam
kontroll over det gemensamma foretagets samlade tillgangar till ensam kontroll Gver de
fordelade tillgangarna.”® Gemensam kontroll har funnits kunna utdvas av upp till atta bolag
med minoritetsaktieposter da enhallighet kravts for vissa typer av beslut. | fallet
KELT/American Express gick till exempel atta banker samman och bildade ett joint venture,
Purbeck Petroleum Limited (Purbeck), vars enda syfte var att forvérva ett av KELT Energy
PLC helagt dotterbolag. Enhéllighet kravdes for beslut i strategiska fragor med avgorande
betydelse for foretagets utveckling varfor kommissionen ansag Purbeck vara foremal for

gemensam kontroll.***

| fallet Mannesmann Demag/Delaval Stork'® forvarvade Mannesmann Demag AG
(Mannesmann) 50 procent av aktierna i Delaval Stork VOF (Delaval) av Imo Industries Inc.
Den andra halften dgdes av Stork NV (Stork). Fordelning av vinster och forluster skulle vara
lika. Delavals affarsplan skulle anpassas till Mannesmanns globala policy och Delavals VD
skulle rapportera till Mannesmann, vidare skulle Mannesmann kunna ldamna bindande direktiv
betraffande den dagliga verksamheten till Delavals ledning. Delavals ledning utsags av Stork
och Mannesmann i samforstand, efter forslag av Mannesmann. Styrelsens handlingsplan skulle
godkénnas av bada moderbolagen, vilka skulle ha ratt till samma representation i styrelsen,
nédmligen tre ledamoter var. Styrelsens beslut betréaffande affarsplan, kapitalinvesteringar och
strategi skulle vara foremal for bada moderbolagens vetoratt. Kommissionen ansag att
Mannesmann och Stork saledes, oberoende av varandra, kunde utéva ett bestimmande

inflytande och att Delaval saledes var foremal for gemensam kontroll.

"® SOU 1998:98 s 96f, KKVFS 2000:2 21-26p

" KKVFS 2000:2 14p, Korah s 304

18 50U 1998:98 s 75

19 Case No 1V/M.116 - KELT/AMERICAN EXPRESS, Brown s 242
12 Case No IV/M.535 - MANNESMANN DEMAG/DELAVAL STORK
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Ett svenskt fall dar gemensam kontroll ansags foreligga var da Folksam tillsammans med
Landstingsforbundet och Férenade Kommunforetag AB forvarvade gemensam kontroll dver
KPA AB. Folksam dgde efter forvérvet 60 procent av aktierna, medan Landstingsférbundet
och Férenade Kommunforetag agde 27,2 respektive 12,8 procent. Gemensam kontroll ansags
foreligga trots den ojamlika fordelningen da, enligt aktiedgaravtalet, minst en styrelseledamot
vald efter nominering av Landstingsférbundet eller Férenade Kommunféretag maste bitrada
beslut avseende exempelvis verksamhetsinriktning, vasentliga organisatoriska foréndringar,
tillsattande av verkstéllande direktor eller bildande av dotterbolag. Vidare kravdes enhallighet

pa bolagsstamman for beslut om andring av aktiekapital, likvidation, fusion eller dylikt."*

Undantagsvis skulle man aven kunna ténka sig situationer dar gemensam kontroll foreligger
utan att nagon formell vetordtt foreligger da minoritetsaktiedgare av praktiska omstandigheter,
till exempel genom ett avtal eller av att ett starkt gemensamt intresse for samarbete foreligger,
ar bundna att rosta gemensamt.'* Detta har illustrerats genom kommissionens beslut i fallet
Philips/Grundig.”® Grundig AG dgdes till 40 procent av Philips Electronics NV, resterande 60
procent dgdes av tre banker, vilka hade ett innehav pa respektive 22, 19 och 19 procent.
Kommissionen fann att trots att det inte fanns nagot formellt avtal mellan bankerna att
samordna sina roster skulle de med all sannolikhet komma till gemensamma slutsatser i fragor
som var centrala for skyddet av Grundigs tillgangar, varfor gemensam kontroll forelag.
Majligheten att olika konstellationer av minoritetsaktiedgare kan bildas for att hindra beslut i

olika fragor utesluter emellertid majligheten att det foreligger gemensam kontroll.***

I motsatt riktning gick det i Nokia/SP Tyres.** Aktiedgaravtalet innehdll i detta fall regler om
att styrelsen skulle gora sitt basta for att na Gverenskommelser, men detta ansags ej vara nog.
Kommissionen yttrade att: ”This obligation, the only express indication of joint control, falls
short of the absolute mutual veto which the Commission normally considers an essential

element of joint control of an undertaking”.

'?! Folksam/Landstingsforbundet/Férenade Kommunféretag AB/KKYV (Dnr: 675/2000)
2 Notice 98/C 66/02 32p, Brown s 242f

2 Case No 1V/M.382 - PHILIPS/GRUNDIG

' Notice 98/C 66/02 35p

% Case No 1V/M.548 - NOKIA CORPORATION/SP TYRES UK LTD
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4.2.2 Full-funktions joint ventures

Koncentrationsreglerna omfattar, pa forebild av koncentrationsforordningen, alla sa kallade
full-funktions joint ventures. Detta innebér att de joint ventures “som pa varaktig basis fyller
en sjalvstandig ekonomisk enhets samtliga funktioner™* skall omfattas av reglerna. Begreppet
full-funktions joint venture har sin grund i den utveckling som lett fram till
koncentrationsférordningens nuvarande lydelse. En kort redogorelse for den historiska
utvecklingen av begreppet full-funktions joint venture ar har pa sin plats, trots att
motsvarande utveckling egentligen aldrig &gt rum inom ramarna for den svenska

konkurrensrétten, for att klargéra begreppet full-funktions joint ventures komplexitet.

4.2.2.1 Bakgrund

Redan 1966 uttryckte kommissionen att fusionsliknande joint ventures inte skulle falla under
Art 85 i Romfordraget, enligt vilken alla avtal mellan foretag som kunde paverka handeln
mellan medlemsstater och som hade till syfte eller resultat att konkurrensen inom den
gemensamma marknaden hindrades, begransades eller snedvreds, var forbjudna.”” De
utvecklade det sa kallade “partial concentration” eller "partial merger” testet for att undanta
dessa joint ventures fran tillampningen av Art 85. Detta tillampades mycket restriktivt och

gallde da:

a, moderbolagen 6verforde all sin verksamhet till ett joint venture pa varaktig basis

b, det gemensamma foretaget fyllde samtliga funktioner hos en ekonomisk enhet och sjalv
kunde bestdmma 6ver sin afféarsstrategi

¢, samtliga moderbolag oaterkalleligen drog sig tillbaka fran marknaden

d, arrangemanget inte kunde anses leda till samordning mellan moderbolagen inom andra

omréden.'®

16348 2st KL
" Artikelhanvisningarna avser Romfordraget i dess lydelse innan revisionen genom Amsterdamfordraget.
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Den ursprungliga lydelsen av Art 3.2 i koncentrationsférordningen innebar att endast

koncentrativa joint ventures omfattades av forordningens regler.

“The creation of a joint venture performing on a lasting basis all the functions of an
autonomous economic entity which does not give rise to coordination of the competitive
behaviour of the parties amongst themselves or between them and the joint venture, shall

constitute a concentration”**

Detta innebar en komplicerad grénsdragningsprocedur. Valet av réttslig grund fick diverse
effekter for hur ett joint venture skulle behandlas. Sa kallade koncentrativa joint ventures, vilka
foll under koncentrationsforordningen, atnjot ett antal fordelar av detta. Bedomningen av vad
som var att anse som konkurrenshammande var mer férmanlig enligt forordningen da man
endast behOvde visa att den tilltdnkta koncentrationen inte skapade eller forstarkte en
dominerande stéllning. Dessutom ledde processen alltid fram till ett formellt beslut, vilket inte
var foremal for nagra tidsbegransningar. De flesta koncentrationer fick klartecken inom en
manad och de som ansags vara komplicerade inom ytterligare fyra manader. Slutligen kunde
koncentrationer med gemenskapsdimension éverhuvudtaget inte vara foremal for nationell
provning.”* Kravet pa gemenskapsdimension var dessutom klart definierat och var ej foremal
for Eurpadomstolens fria skon pa samma satt som samhandelskriteriet i Romférdraget.™ Da
bolag som stod i begrepp att bilda ett joint venture till foljd av detta efterstravade att det

132 aterstod

gemensamma foretaget skulle kunna definieras som ett koncentrativt joint venture
endast fragan om vilka koncentrationer som skulle anses berattigade till dessa férmaner, vilka

som inte skulle anses ge upphov till en samordning av parternas konkurrensbeteende.

4.2.2.1.1 Koncentrativa joint ventures

128

Zonnekeyn s 414

% Regulation (EEC) No 4064/89 Art 3.2
% Korah s 302

Bl wahl s 221

' Zonnekeyn s 416
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Ett forsok att klargéra gransdragningen mellan koncentrativa och kooperativa joint ventures
gjordes genom ett av kommissionens tillkannagivanden,™ detta utvidgade aven i viss man vilka
joint ventures som skulle kunna komma att omfattas av koncentrationsférordningen. Denna
utvidgning syftade framforallt till att skapa ett “more level playing field” gentemot stora
amerikanska och japanska konkurrenter.”* For att ett joint venture skulle kunna anses utgéra
en koncentration kravdes att det skulle vara féremal for gemensam kontroll av ett eller flera
moderbolag, det vill sdga att dessa kunde utéva ett avgorande inflytande baserat pa juridiska,
saval som faktiska omstandigheter. Vidare kravdes att de inblandade bolagens struktur
forandrades och att det gemensamma foretaget utférde de funktioner som normalt utférdes av

bolag pa samma marknad.**®

Ett koncentrativt joint venture fick pa intet satt konstituera en risk for samordning av
konkurrensbeteendet.”*® Ett koncentrativt joint venture utgjordes saledes av ett nybildat
sjalvstandigt bolag som upprattats i syfte att agera som en ny aktor pad marknaden alltmedan
moderbolagen dragit sig tillbaka.”” Da moderbolagen helt drog sig tillbaka fran marknaden
ansags det inte foreligga nagon risk for samordning av konkurrensbeteendet.”® | utgangslaget
ansag kommissionen att bada moderbolagen maste dra sig tillbaka fran marknaden for att det
inte skulle foreligga nagon risk for samordning. Praxis mjuknade emellertid och tillslut fann man
att det rackte med att ett av tva moderbolag drog sig tillbaka.”* Det centrala ansags vara att en
samordning mellan moderbolagen inte skedde, vilket inte tycktes troligt om ett av dem dragit
sig tillbaka fran marknaden, inte relationerna mellan moderbolagen och dess gemensamma

foretag.'*

| fallet Akzo Nobel/Montesanto'* ville Akzo och Montesanto bilda ett 50/50 &dgt joint

venture, Rubber Chemicals Joint Venture, till vilket de skulle dverfora all verksamhet inom

"% Notice 94/C 385/01

3% Burnside/Mackenzie s 144

" Notice 94/C 385/01 p 9-13, Weman s 7

3 Brown s 246, Burnside/Mackenzie s 138

“" Gormley s 31

% Gormley s 35

% Sibree s 103

0 Burnside/Mackenzie s 141

! Case No IV/M.532 - AKZO NOBEL/MONTESANTO
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gummikemikalier. Trots att Akzo skulle forbli aktivt inom produktionen av ett av de viktigare
ramaterialen ansdg man det inte foreligga nagon risk for att konkurrensbeteendet mellan
moderbolagen skulle samordnas da Montesanto inte dgnade sig at produktion av materialet och

da det dessutom var lattillgangligt i Europa.

Ett annat fall dar kommissionen tydligt utvecklat diskussionen kring huruvida ett full-
funktions joint venture var for handen & Thomson/Pilkington.*** | fallet férvarvade Thomson-
SFS SA (Thomson) 49,99 procent av Pilkington PLC:s dotterbolag, Pilkington Optronics i
vilket all Pilkingtons verksamhet pa omradet var koncentrerad. Thomson skulle inte tillféra
nagot till det gemensamma foretaget. Pilkington Optronics fanns utgdra ett koncentrativt joint
venture. | avgdrandet analyserades en mangd faktorer. Det gemensamma foretaget bildades i
avsikt att vara permanent. Thomson skulle vara kvar pa det gemensamma foretagets marknad,
men forband sig att inte gora nagra ytterligare foretagsforvarv av konkurrerande foretag pa
marknaden utan att forst erbjuda det till Pilkington Optronics. Pilkington drog sig helt tillbaka
fran marknaden och kommissionen ansag det, trots att nagra konkurrensklausuler inte forekom
i avtalet, vara ytterst osannolikt att de skulle aterintrada pa marknaden da det skulle vara
mycket kostsamt att ater forvarva rattigheter att nyttja den teknik som var nédvéndig, det
skulle ta fem till sju ar innan man ater kunde bygga upp en lénsamhet, behovet av ingenjorer
och vetenskapsman skulle vara svart att tillgodose och stora investeringar skulle behovas for
att bygga de fabriker som skulle vara nodvéandiga. Pa detta satt kunde en samordning av

Thomsons och Pilkingtons konkurrensbeteende anses vara uteslutet.

4.2.2.1.2 Kooperativa joint ventures

Vad som var att beakta som ett kooperativt joint venture bestdmdes negativt med
utgangspunkt i Art 3.2 i koncentrationsforordningen. Allt som inte var att anse som ett
koncentrativt joint venture beaktades som kooperativt, varpa de foll utanfér koncentrations-
forordningen och istéllet bedémdes enligt Art 85 Romfordraget. Detta géallde exempelvis de

joint ventures som inte var att anse som varaktiga, de som inte utgjorde en sjalvstandig

142 Case No IV/M.086 — THOMSON/PILKINGTON
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ekonomisk enhet samt de som hade till syfte eller resultat att konkurrensbeteendet mellan
moderbolagen, eller mellan moderbolagen och det gemensamma foretaget samordnades.
Bortsett fran att bedomningen skulle ske pa en annan juridisk bas, medforde det faktum att en

koncentration var att klassificera som kooperativ, i sig inga juridiska konsekvenser.'*

Kooperativa joint ventures kan ségas i forsta hand vara upprattade till stod for moderbolagen,
istallet for att spela rollen av en ny aktor pa marknaden.' Kooperativa joint ventures skulle,
oavsett juridisk form, bedomas med utgangspunkt i vilken paverkan de kunde ha pa
marknaden, undantag kunde beviljas om de ekonomiska férdelarna med samarbetet skulle
komma att Gvervaga en eventuell konkurrenspaverkan.'® | viss utstrackning kunde &ven
gruppundantagen bli tillampliga, till exempel vad galler forskning och utveckling.*® Som
utgangspunkt kan sagas att en samordning av konkurrensbeteendet normalt ansags uppkomma
da ett joint venture var aktivt pa samma marknad som moderbolagen eller vertikalt narliggande
marknader (sa kallade upstream och downstream markets).*” Konkurrensen fick inte begransas
i nagot av dessa led, det vill sdga samordnade beteenden som fick sa kallade spill-over effects”
i ett tidigare eller senare led var alla att anse som kooperativa.**® Vissa typfall kan har

namnas:**

a, det ansags inte finnas nagon risk for samordning da moderbolagen &verforde hela sin
verksamhet inom ett visst omrade till ett joint venture

b, samordning kunde normalt uteslutas da moderbolagen inte var aktiva pa det gemensamma
foretagets markand

¢, en hog sannolikhet for samordning ansags foreligga da tva eller fler moderbolag beholl
betydande verksamhet pa det gemensamma foretagets produktmarknad

d, det forelag sannolikhet for samordning da ett av de berorda bolagen specialiserade sig inom

ett visst segment pa en storre marknad.

' Notice 93/C 43/02 p 10-11, Wahl s 224
“ Gormley s 31

* Notice 93/C 43/02 p 4

“ \Weman s 7

“" Gormley s 35

“ \Weman s 8

* Notice 94/C 385/01
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Kommissionens bedémning av huruvida samordnande effekter foreldg, vilken gjordes med
utgangspunkt i hur konkurrenssituationen skulle se ut efter bildandet av det gemensamma
foretaget,™ var tdmligen strikt.* Ett exempel finns i kommissionens avgdrande i fallet
Eureko.*” Fallet gallde fyra forsakringsbolag som skulle dverfora all sin verksamhet utomlands
till ett holdingbolag, Eureko BV. Bolagen skulle alltjgmt vara aktiva inom samma
produktmarknad, men i princip inom olika geografiska marknader. Avtalet ansags ge upphov
till samordning av konkurrensbeteendet da det langsiktiga malet med samarbetet var att
forsékringsbolagen skulle bilda en organisatorisk och ekonomisk grupp dar know-how och
erfarenheter skulle utbytas mellan moderbolagen inom samtliga verksamhetsomraden pa ett

satt som i slutdndan kunde leda till en fullstdandig uppdelning av marknaden.

Vad som anses utgora ett full-funktions joint venture illustreras tydligt i kommissionens
beslut i fallet Akzo/PLV-EPL.* | fallet skulle Akzo féra 6ver 50 procent av sitt aktieinnehav i
EPL till PLV och inga ett joint venture-avtal. EPL fanns vara ett full-funktions joint venture da
moderbolagen hade garanterat dess finansiering fram till dess att alla 1an var avbetalade och
EPL hade fatt 10-arig licens pa vissa immateriella rattigheter. Vidare var EPL fria att sjalva
besluta 6ver inkdp av ramaterial. Det material som skulle kopas fran moderbolagen skulle inte
Overstiga nio procent av de totala produktionskostnaderna och utgjorde mindre &n en procent
av moderbolagens totala forsaljning inom de relevanta omradena. PLV var forvisso aktivt inom
samma verksamhetsomrade som EPL, men inte inom samma geografiska omrade. Slutligen
skulle ett helagt dotterbolag till PLV tillhandahalla vissa tjanster, men endast pa “en

armslangds avstand”.

4.2.2.2 Varaktig basis

Ett full-funktions joint venture maste bedrivas pa varaktig basis. Detta gar normalt att utlasa

ur den mangd tillgangar som tillforts det gemensamma bolaget. Ett joint venture maste med

%0 \Weman s 8
B Sibree s 96
192 Case IV/M.207 - EUREKO
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andra ord tilldelas de materiella och personella resurser som kravs for att det under en langre,
eller obegransad, period skall kunna driva sin verksamhet.” Varaktigheten skall avse bade den

gemensamma kontrollen och den ekonomiska sjélvstandigheten.”

Avtal om bildande av ett joint venture innehaller ofta regler om bolagets upplosning eller ratt
for moderbolagen att dra sig ur vid fundamentala meningsskiljaktigheter mellan moderbolagen
eller projektets misslyckande. Detta utgor i sig inget hinder for att ett joint venture skall kunna

anses upprattat pa varaktig basis.**

Om avtalet ingatts pa begransad tid kravs att denna kan anses vara tillrackligt lang for att en
bestaende forandring i de inblandade bolagens struktur skall &ga rum eller att avtalet lamnar
mojlighet till forlangning. Ett full-funktions joint venture kan emellertid ej endast upprattas
avseende en kort, begransad period eller ett specifikt projekt, som till exempel konstruktionen
av ett kraftverk.” Femarsperioder har ansetts vara tillrackliga, oftast dock endast om det
funnits mojlighet till forlangning." Detta illustreras tydligt i kommissionens avgorande i fallet
Volvo/Atlas.™ Volvo Flygmotor AB och Atlas Copco ingick hér ett avtal om bildande av ett
joint venture, VOAC Hydraulics AB, vilket [6pte pa fem ar. Avtalet kunde sedan forlangas for
perioder om tre ar. Kommissionen ansag ej att detta paverkade bolagets status da det skulle
kunna fortga som ett sjalvstandigt bolag. Ett tillbakadragande fran en av parternas sida skulle

endast paverka denna parts deltagande i det gemensamma foretaget.

4.2.2.3 Sjalvstandig ekonomisk enhet

Ett full-funktions joint venture maste utfora samtliga funktioner som normalt utférs av en

sjalvstandig ekonomisk enhet. Hari ligger att det maste vara verksamt pa en marknad och fylla

% Case No 1V/M.1049 - AKZO/PLV-EPL

" KKVFS 2000:3 10p, Notice 98/C 66/01 15p
%> Brown s 246

% KKVFS 2000:3 p 10, Notice 98/C 66/01 15p
T KKVFS 2000:3 p 10, Notice 98/C 66/01 15p
%8 Brown s 245

% Case No IV/M.152 - VOLVO/ATLAS
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de funktioner som normalt fylls av foretag aktiva pa samma marknad.'® Begreppet sjalvstandig
ekonomisk enhet har ansetts i det narmaste vara en fiktion da ett féretag under gemensam
kontroll av tva eller flera andra bolag aldrig kan vara fullstandigt sjalvstandigt. Emellertid ar det
inte huruvida sjalvstandighet foreligger som hér ar avgdrande, utan huruvida foretaget har de

resurser som krévs for att dess verksamhet sjalvstandigt skall kunna fortlépa.*

En val utvecklad analys av huruvida en sjélvstandig ekonomisk enhet foreligger finner man i
fallet Union Carbide/Enichem.* Union Carbide Corporation och Enichem SpA (Enichem)
bildande ett joint venture, Polimeri Europa Srl (Polimeri), for produktion av vissa kemikalier.
Bolaget bildades pa obegransad tid och skulle uppfylla en sjélvstandig ekonomisk enhets
samtliga funktioner da Enichem skulle éverfora all sin verksamhet inom det gemensamma
foretagets verksamhetsomrade, bortsett fran den pa Sardinen, hela sitt aktieinnehav i
dotterbolag i Frankrike och Tyskland, viss annan verksamhet samt all teknologi pa omradet.
Enichem forband sig att leverera viss minimikvantiteter till Polimeri under en viss
inledningsperiod, vilken sedan kunde forlangas. Dessa leveransataganden ansags inte paverka
Polimeris sjalvstandighet da ett betydande varde skulle tillféras innan produkterna saldes

vidare.

4.2.2.3.1 Beslutsautonomi

Autonomi kan delas in i tva huvudtyper, funktionell autonomi och beslutsautonomi.
Beslutautonomi innebdr att ett foretag, inom ramarna for bolagets andamal, kan bedriva sin
egen kommersiella strategi genom att planera, besluta och agera sjalvstandigt. Kommissionen
har varit tamligen generds i sin tolkning av huruvida kravet pa sjalvstandighet ar uppfylit.
Beslutsautonomin anses till exempel ej paverkas av att moderbolagen behaller rétten att fatta

vissa viktigare beslut avseende till exempel ett joint ventures utveckling.*”

4.2.2.3.2 Funktionell autonomi

10 prop 1998/99:144 s 47, SOU 1998:98 s 80, Regulation (EEC) No 4964/89 12p
181 Korah s 304

162 Case No IV/M.550 - UNION CARBIDE/ENICHEM

193 Sibree s 95f, Weman s 7
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Funktionell autonomi galler fragan om huruvida det foreligger ett sjalvstandigt fungerande
foretag som agerar som sjalvstandig leverantor och kopare pa marknaden.’® Det &r denna typ
av autonomi som framforallt har avsetts i koncentrationsforordningen.'® Att det gemensamma
foretaget under en inledningsfas ar helt beroende av inkop fran eller forsaljning till
moderbolagen paverkar ej bedémningen av huruvida det utgor ett full-funktions joint venture
da detta kan vara nédvandigt for att bolaget skall komma pa fotter. Denna period far dock
normalt inte Overstiga tre ar. Tiden ar emellertid beroende av forhallandena pa den aktuella
marknaden. Beddmningen gérs med héansyn till proportionerna mellan ett joint ventures
forsaljning till moderbolagen och dess totala produktion. Merger Task Force har antytt att
denna forséljning maste vara “very significant indeed” for att paverka ett joint ventures full-
funktionsstatus. Om forsaljningen till moderbolaget ar tankt att fortgd &ven efter en
inledningsperiod maste det gemensamma foretaget dock vara utrustat att spela en aktiv roll pa
marknaden. Att ett joint venture anvander moderbolagens distributionskanaler skall ej paverka
bedémningen. Vad galler inkop fran moderbolaget kan ett joint ventures autonomi ifragasattas

om endast en ringa vardedkning sker pa det gemensamma foretagets niva.'*

Enligt kommissionens tillkdnnagivande &r ett gemensamt foretag inte att anse som ett full-
funktions joint venture om det enbart tar 6ver en specifik funktion inom moderbolagen utan att
det givits tillgang till marknaden, till exempel om det begréansats till forskning och utveckling,
produktion eller forséljning, da detta tyder pa att det gemensamma foretaget inte utgor en

sjalvstandig marknadsaktor.*’

4.2.3 Forbudsreglerna

Forbudsreglerna i det nya koncentrationskontrollsystemet motsvarar i huvudsak de ovan
behandlade reglerna i 34-3688 KL. Vissa forandringar har emellertid gjorts, framforallt for att

anpassa lagtexten till begreppsbytet. Dessa fordndringar skall hér behandlas kort.

% \Weman's 7

' Kirkbride/Xiong s 42f
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44



Transaktioner som faller under definitionen av foretagskoncentrationer i 348 KL och som

omfattas av anmalningsskyldigheten i 378 KL skall enligt 34a8 KL forbjudas om:

1. den skapar eller forstarker en dominerande stallning som vésentligt hdmmar eller &r dgnad
att véasentligt hamma forekomsten av en effektiv konkurrens inom landet i dess helhet eller
en avsevard del av det, och

2. ett forbud kan meddelas utan att nationella sakerhets eller forsérjningsintressen asidosatts.

Detta motsvaras av den tidigare lydelsen av 348 KL.**®

Den tidigare formuleringen som tog sin
utgangspunkt i vad som var skadligt fran allman synpunkt har emellertid ersatts med att ett
forbud skall meddelas om det kan ske utan att nationella sékerhets- och forsorjningsintressen
asidosatts. Regelns syfte ar alltjamt att koncentrationer som annars skulle ha forbjudits skall
kunna undga forbud. For att detta skall kunna ske kravs att mycket hogt stallda krav ar
uppfyllda da de fall som avses endast &r de da dessa nationella intressen tydligt 6verstiger de
negativa effekterna pa konkurrensen.” Anledningen till denna forandring ar aterigen
tillnarmningen till gemenskapsratten. Kriteriet “skadligt fran allman synpunkt” stod inte i
overrensstimmelse med koncentrationsforordningen. | stéllet har man valt att se till Art 296 i
Romfordraget enligt vilken “varje medlemsstat har ratt att vidta atgarder, som den anser
nodvandiga for att skydda sina vasentliga sékerhetsintressen i fraga om tillverkning av eller
handel med vapen, ammunition och krigsmateriel”. Dessutom anses det vara viktigt att [amna

utrymme for hansyn till nationella forsorjningsintressen. Erfarenhetsmaéssigt aktualiseras inte

heller ndgra andra allménna intressen varfér man valt att omformulera regeln.™

Enligt 358 KL innebdr ett forbud mot en foretagskoncentration att en rattshandling som utgor
en del i en foretagskoncentration blir ogiltigt. Denna formulering ar nagot vidare &n den tidigare,
enligt vilken foretagsforvarvet som sadant blev ogiltigt. Remissinstanserna anférde kritik

gentemot att det kan vara svart att faststélla vilka rattshandlingar som skall anses utgora ett led

" prop 1998/99:144 s 47, Notice 98/C 66/01 13p
1% Se ovan under avsnitt 3.2.

"% prop 1998/99:144 s 87f

% Prop 1998/99:144 s 56f
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i koncentrationen. Enligt propositionen avses endast de grundlaggande bestandsdelarna i
koncentrationen och man valde att anta utredningens forslag da detta ansags vara det mest
okomplicerade séattet att applicera den tidigare gallande regeln pa évergangen till begreppet

foretagskoncentration.'

Slutligen skall enligt 368 KL en part i en foretagskoncentration alaggas att avyttra ett foretag
eller en del av ett foretag, eller genomfora ndgon annan konkurrensframjande atgard om detta &r
tillrackligt for att undanrdja de skadliga effekterna av koncentrationen. Skillnaden gentemot
tidigare lagstiftning ar har att alaggandet inte enbart kan rikta sig till forvéarvaren utan dven

annan part i koncentrationen.*”

4.3 Relationen mellan 6 och 3488 KL

Nagon andring av 68 KL betraffande konkurrensbegransande samarbete foreslogs ej i prop
1998/99:144. Nagon vidare redogorelse for paragrafens materiella regler &n vad som gjorts ovan
under avsnitt 3.3 kommer darfor ej att goras har. Forandringen av koncentrationsreglerna far
emellertid betydelse for vilka fall som kommer att bli aktuella fér en prévning under reglerna
for konkurrensbegransande samarbete. Den huvudsakliga skillnaden betraffande joint ventures
ligger i det faktum att de inte langre kommer att provas enligt olika system beroende pa om de
bildas genom forvarv av ett redan existerande foretag eller genom bildandet av ett nytt, da
koncentrationsreglerna omfattar de transaktioner som har en koncentrerande effekt pa

marknaden oavsett om nagon dganderattsdvergang ager rum.'”

| koncentrationsreglerna har vidare inforts regler enligt vilka sd kallade accessoriska
begransningar, vilka skall behandlas mer ingaende nedan, skall omfattas av Konkurrensverkets
beslut att lamna en koncentration utan atgéard."™ Pa detta vis har man forsokt undvika en del av

problemet med att det tidigare endast var foretagsforvarvet som sadant som skulle prévas

" Prop 1998/99:144 s 63f

"2 prop 1998/99.144 s 90f

'"® Carlsson ”Konkurrenslagen” s 59f
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enligt 348 KL, medan samarbetet inom ramen for det kunde bli féremal for en separat prévning

enligt 68 KL." Detta vacker emellertid nya gransdragningsfragor.'

Koncentrationsregleringen medfor vissa fordelar gentemot beddomningen av 68 KL. Da en
koncentration anmélts till Konkurrensverket har de, enligt 388 KL, att inom 25 arbetsdagar
antingen meddela beslut att koncentrationen skall lamnas utan atgard eller att besluta att en
sarskild undersokning skall genomféras. Har en sadan undersokning inte agt rum kan talan,
enligt 398 KL inte vackas. Sedan beslutat att lamna en foretagskoncentration utan atgard
meddelas kan talan, enligt 408 KL, enbart viackas om beslutet grundat sig pa felaktiga
uppgifter. Ett dylikt beslut kan med andra ord i det ndrmaste jamféras med icke-
ingripandebesked, vilka ett foretag kan ansdoka om enligt 208 KL. Ett beslut att lamna
koncentrationen utan atgard far med andra ord denna jamforbara verkan utan att foretaget

ansOker harom.

5 Accessoriska begransningar'”’

Man kan i huvudsak skilja mellan tre typer av rattshandlingar som férekommer i samband med

foretagskoncentrationer: konstitutiva, accessoriska och icke-accessoriska begransningar.”

Med konstitutiva begransningar avses rattshandlingar som utgor en del av koncentrationen.
Utan dessa rattshandlingar skulle nagon koncentration Gverhuvudtaget ej uppstd. En
konstitutiv rattshandling kan till exempel utgéras av overlatelsen av ett foretag'™ Enligt
forslaget till nytt tillkannagivande kan alla avtalsvillkor som avser tillgangar som ar nédvandiga
for genomforandet av koncentrationen anses utgora en del av koncentrationen.*® Det ar dessa

rattshandlingar som typiskt sett ar foremal for provning enligt koncentrationsreglerna,

"% Carlsson ”Konkurrenslagen” s 64

'® Se vidare under avsnitt 5.

T Accessoriska begransningar ar foremal for ett av kommissionens tillkénnagivande, Notice 90/C 203/05, vilket
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provning kan da enbart ske enligt dessa regler varpa reglerna betraffande

konkurrensbegransande samarbete aldrig aktualiseras.**"

Icke-accessoriska begransningar ar begransningar som, i och for sig, kan férekomma inom
ramarna foér samma avtal som koncentrationen, men saknar direkt samband h&r med. Det kan
exempelvis vara frdga om konkurrensbegransningar mellan moderbolagen som gar utéver vad
som ar av betydelse for koncentrationens fullbordande. Dessa begransningar skall da bedémas,

som det konkurrensbegransande samarbete de ar, enligt 6§ KL.**

Det ar emellertid gransomradet mellan dessa tva typer av rattshandlingar, de sa kallade
accessoriska begransningarna  som medfor vissa komplikationer. Dessa dr de
konkurrensbegransningar som ar “directly related to and necessary to the implementation of
the concentration”.*® Accessoriska &r med andra ord de begransningar som enligt avtal skall
galla mellan parterna i en koncentration och vilka begransar deras handlingsfrihet pa
marknaden. Avtal om begréansningar som skall gélla tredje part avses enligt kommissionens

tillkannagivande ej.***

Tva tydliga exempel pa vad som kan betraktas som accessoriska begransningar finns i
Courtaulds/SNIA™ och Solvay/Laporte.* | fallet Courtaulds/SNIA bildade Courtaulds PLC
och SNIA Fibre SpA ett joint venture till vilket de forde dver all sin verksamhet inom vissa
verksamhetsgrenar. | avtalet forekom &ven leveransataganden och icke-konkurrensklausuler.
Kommissionen fann att syftet med dessa ataganden var legitimt da it aims at expressing the
reality of the lasting withdrawal of the parent from the market assigned to the joint venture”. |
fallet Solvay/Laporte rorde det istéllet uppdelningen av ett befintligt joint venture. Har menade

kommissionen att ”in order to take over fully the value of the assets transferred /.../ the

"' Prop 1998/99:144 s 59

' Prop 1998/99:144 s 58, 60
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acquirer needs sufficient time to be able to benefit from some protection against competitive

acts of the vendor”.

5.1 Bakgrunden

Accessoriska begransningar behandlades aldrig i lagstiftningen, eller dess férarbeten innan
overgangen till koncentrationsregler.® Detta innebar dock inte att avsaknaden av regler skulle
tolkas i 6verensstammelse med EG-rétten till foljd av de allménna uttalandena betréffande EG-
rattens betydelse som tolkningsgrund. Enligt koncentrationsforordningen géllde att
kommissionens beslut att lamna en koncentration utan atgard aven skulle omfatta accessoriska
begransningar. Konkurrensbegransande atgarder som foll inom ramen for en koncentration kom
saledes att bedomas enligt 6§ KL. Ofta kunde de emellertid inte anses ha en tillrackligt markbar

effekt pa marknaden for att kunna forbjudas. **®

Konkurrensverket uttalade sig emellertid i vissa fall &ndock betréaffande accessoriska
begransningar i samband med sina beslut i forvarvsarenden. Dessa uttalandens juridiska status
var oklar och vissa forfattare havdade att de ej kunde vara bindande sa lange nagot formellt
icke-ingripandebesked ej lamnats.”” Konkurrensverkets instdllning att accessoriska
begransningar skulle behandlas i samband med prévningen av forvarvet avsag emellertid dven

icke-accessoriska begransningar.**

Ett dylikt uttalande finns i fallet Statoil Europarts/KKV.** | det aktiedgaravtal som tecknades i
samband med att Statoil Europarts och Fuji Kiko bildade ett gemensamt foretag, Autotech,
fanns en konkurrensklausul enligt vilken parterna forband sig att inte bedriva verksamhet som
kunde konkurrera med det gemensamma foretaget sa lange de var aktieagare i Autotech och
under en period av tre ar darefter. | slutet av beslutet star att lasa: “[vad] géller

konkurrensklausulen har Konkurrensverket ingenting att invéanda”.

" Prop 1998/99:144 s27

"% prop 1998/99:144 s 58, Carlsson "Konkurrenslagen” s 65
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5.2 Nuvarande reglering

Oklarheten vad gallde accessoriska begransningar var naturligtvis inte hallbar i langden och da
forvarvsregleringen dvergavs infordes samtidigt regler vad géller behandlingen av accessoriska
begransningar. Reglerna utformades med Art 8.2 i koncentrationsférordningen som forebild.™

Nuvarande 34b8 2st KL lyder:

"Ett beslut av Konkurrensverket att Iamna en foretagskoncentration utan atgard skall &ven
omfatta sadana begransningar som har direkt samband med och &r nodvandiga for

genomforandet av den anmaélda féretagskoncentrationen.”

Nagot behov av att ansdka om icke-ingripandebesked for dessa begransningar finns saledes inte

i dag.

5.3 Definition

Accessoriska begransningar ar saledes de begransningar som har "direkt samband med och ar
noddvandiga for” genomforandet av en foretagskoncentration. Vad detta innebar bor forklaras

mer ingaende.

5.3.1 Direkt samband

Att rattshandlingarna skall vara accessoriska innebdr dels att de inte skall vara konstitutiva, det
vill sdga att de skall vara av underordnad betydelse for koncentrationens syfte, och dels att de
inte skall skilja sig fran sjalva koncentrationen pa ett sddant satt att de inte kan anses ha direkt
samband med den. Accessoriska dr de begransningar som inte ar en del av huvudsyftet med

koncentrationen, utan snarare utgor ett medel for att den skall kunna komma till stand. Det kan

2 Prop 1998/99:144 s 88f
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heller inte vara fragan om begransningar som avser ett tidigare led i till exempel ett successivt

forvarv av kontroll.*®

5.3.2 Nodvéndig

Kravet pa att begransningarna skall vara nodvandiga for koncentrationens genomforande
innebar att koncentrationen annars inte skulle kunna genomforas eller att den endast skulle
kunna genomforas pa osakrare villkor, till vasentligt hogre kostnader, ta betydligt lagre tid eller
med avsevart lagre framgangsutsikter. En objektiv beddmning av huruvida begransningarna ar
nodvandiga skall goras, det vill saga parternas upplevda behov av att begransa konkurrensen
skall inte vara avg0Orande. Vidare skall proportionalitetsprincipen beaktas vid avgorandet av
begrénsningarnas nddvandighet. Detta innebér att begréansningarnas varaktighet, materiella
innehall och geografiska utstrackning inte far vara mer omfattande &an vad som rimligen kan
kravas.™ Enligt forslaget till nytt tillkdnnagivande uttrycks detta som att man skall vélja den
I6sning som “medfor minst konkurrensbegransningar”.** Normalt kan de begransningar som
syftar till att skydda det éverforda vardet eller att bibehalla kontinuiteten i leveranser betraktas
som nodvandiga.'*® Begransningar som gynnar séljaren kommer enligt det nya forslaget enligt
huvudregeln ej vara att betrakta som nodvéandiga for genomforandet av koncentrationen da det
ar koparen som behover tillforsakras att investeringens varde inte gar forlorat genom att

saljaren till exempel fortsétter konkurrera pa marknaden.*’

Ett exempel pa proportionalitetsprincipens tillimpning kan man finna i fallet
Solvay/Laporte*® betraffande uppdelningen av ett joint venture, Interox koncernen, mellan
moderbolagen Solvay SA (Solvay) och Laporte PLC (Laporte). Har diskuterades varaktigheten
av vissa ataganden fran Laportes sida att, under obegréansad tid, inte fora vidare information de
kunde ha betraffande den verksamhet som kdptes loss av Solvay. Kommissionen ansag att

denna varaktighet inte kunde accepteras betraffande kommersiell information sa som kunder,

> SOU 1998/98 s 84, Prop 1998/99:144 s 59f, Notice 90/C 203/05, avsnitt II, p 4
" SOU 1998/98 s 85, Prop 1998/99:144 s 60, Notice 90/C 203/05, avsnitt II, p 5-6
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*® proposed New Notice p 6
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priser och kvantitet da det skulle forlang effekten av konkurrensbegransningsklausulerna varfor
de istdllet skulle avses omfatta en viss kortare period. Vad gallde teknisk know-how var men

emellertid mer generos da detta var en del av vad som skulle foras 6ver till Solvay.

5.3.3 Typiska begransningar

Vid bedémningen av accessoriska begransningar skall hénsyn tas till att ett av de grundldggande
kraven for att ett full-funktions joint venture skall foreligga &r att det pa varaktig basis fyller en
autonom ekonomisk enhets samtliga funktioner och att konkurrensen mellan moderbolagen inte
samordnas. Da detta i princip innebar att moderbolagen skall ldamna marknaden for den
verksamhet som forts Over till det gemensamma foretaget kommer vissa
konkurrensbegransande regleringar mellan moderbolagen att vara nédvandiga.” | férslaget till

nytt tillk&nnagivande har man valt formuleringen:

”This evaluation must take account the characteristics peculiar to joint ventures, the consistent
elements of which are the creation of an autonomous economic entity performing on a long-

term basis all the functions of an undertaking”.*®

5.3.3.1 Konkurrensklausuler

Vad galler konkurrensklausuler med innebdrden att moderbolagen lamnar det gemensamma
foretagets marknad skall de betraktas som en oskiljaktig del av koncentrationen.” Enligt
forslaget till nytt tillkdnnagivande géller dock att dessa begransningar kan anses som
nddvéndiga for koncentrationen om syftet med dem till exempel &r att trygga god tro under
forhandlingarna, maximera det gemensamma foretagets anvandning av tillgangarna,
sammanlédnka den good-will och know-how som moderbolagen o6verfor eller skydda

moderbolagens intresse i samband med Overforingen av tillgangar till det gemensamma

1% Case No 1V/M.197 — SOLVAY/LAPORTE Se aven ovan under avsnitt 5
199 Notice 90/C 203/05, avsnitt \V
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foretaget. Normalt ar det endast moderbolag med kontroll éver det gemensamma foretaget som

kan skyddas fran konkurrens med hjalp av dessa regler.*

| forslaget understryks &ven kraven pa proportionalitet i samband med dessa
konkurrensbegransningar, de far inte ha en langre varaktighet &n vad som kan motiveras. Nytt
ar att specifika tidsgrénser infors som riktlinjer. Enligt dessa kan konkurrensforbud normalt
motiveras for en period pa upp till tre ar da 6verforingen avser bade know-how och good-will
och for en period pa upp till tva ar da 6verforingen avser enbart good-will. Tidigare har allmant
gallt fem ar da 6verforingen géllt bade know-how och good-will och tva ar da det enbart handlat
om good-will. For langre perioder an dessa kravs sarskilda motiv sa som att en kundkrets kan
antas besta under en langre period an tva ar eller att en know-how 6verforing kraver en langre

skyddsperiod.*®

Det finns en tamligen rik flora av rattsfall dar konkurrensbegransningars legitima varaktighet
har diskuterats. Ett par skall behandlas héar. Nagra egentliga slutsatser ar emellertid svara att
dra da uppgifterna om varaktigheten i de flesta fall betraktas som affarshemligheter och saledes
ar uteldmnade ur kommissionens avgoéranden. | fallet Mannesmann Demag/Delaval Stork®*
bildades ett joint venture, Delaval Stork VOF (Delaval), mellan Mannesmann Demag AG och
Stork NV (Stork). | avtalet forband sig Stork att inte konkurrera med Delaval under den tid det
drevs som ett gemensamt foretag och tre ar darefter. Kommissionen anség att detta endast var
ett uttryck for att Stork permanent drog sig tillbaka fran marknaden och att en trearsperiod
inte kunde anses vara annat dan lamplig. Beslutet att lamna koncentrationen utan atgard

omfattade &ven denna begransning.

Aven i fallet Union Carbide/Enichem® ansdg kommissionen att konkurrensbegransningarna var
accessoriska och narmast ett uttryck for moderbolagens tillbakadragande fran marknaden. Har

bildade Union Carbide Corporation och Enichem SpA ett joint venture, Polimeri Europa Srl

22 proposed New Notice p 37-38, 42

2% Notice 90/C 203/05, avsnitt 111 A, p 2, Proposed New Notice p 13, 39-40
204 Case No 1V/M.535 - MANNESMANN DEMAG/DELAVAL STORK

2% Case No 1V/M.550 — UNION CARBIDE/ENICHEM

53



(Polimeri). Konkurrensbegransningarnas varaktighet strackte sig sa lange som moderbolagen

var aktiedgare i Polimeri.

Vad galler den geografiska utbredningen av en konkurrensbegransning skall den begrénsas till
att avse det omrade dar moderbolagen, innan oOverlatelsen, erbjod de berérda varorna.
Dessutom skall den begransas till att omfatta varor som &r en del av det gemensamma

foretagets ekonomiska verksamhet.”®

5.3.3.2 Licensavtal

Licenser for industriell och kommersiell dganderatt ansags normalt vara nddvandiga for
genomfdrandet av koncentrationen da de kunde ses som ett alternativ till att Gverlata
rattigheten till det gemensamma foretaget™ Denna princip star kvar i forslaget till nytt
tillkdnnagivande, har specificeras dessutom att detta galler oavsett om begransningarna &r

exklusiva eller tidsbegransade.””

Normalt anses inte licensavtal mellan moderbolagen vara nédvandiga. Licenser som beviljats
moderbolagen av det gemensamma foretagen, eller avtal om korsvist &gande kan normalt inte

heller anses som en del av koncentrationen.?®

Ett exempel finns i fallet Thomson/Pilkington*® Bildandet av det fér Thomson-CFS SA
(Thomson) och Pilkington PLC (Pilkington) gemensamma foOretaget, Pilkington Optronics
,inneholl klausuler betraffande licensupplatelser. Enligt dessa erhdll Pilkington Optronics alla
immateriella rattigheter som &gdes av Pilkington och enbart anvandes inom den 6verlatna
verksamhetsgrenen. Immateriella réattigheter som alltjamt nyttjades inom Pilkington upplats

istallet genom licensavtal. Thomson skulle inte fa del av dessa rattigheter. Dessa upplatelser
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ansags vara en del av Pilkingtons tillbakatradande fran marknaden, vilka skulle omfattas av

beslutet.

5.3.3.3 KOp- och leveransataganden

For att séljaren skall kunna dela upp sin verksamhet kan det ofta vara nodvandigt att behalla
moderbolagens kanaler for inkdp och leveranser, atminstone under en Gvergangsperiod.™
Dylika ataganden skall, dd moderbolagen fortsétter att vara narvarande pa marknaden i ett
tidigare eller senare led i forhallande till det gemensamma foretaget, undersokas enligt de
principer som galler vid foretagsoverlatelser i allméanhet.”? Enligt dessa regler kan kop- och
leveransataganden till saval saljarens som kdparens fordel vara berattigade om de syftar till att
sakerstdlla kontinuitet i leveranser eller avsattning, antingen under en 6vergangsperiod eller for
delar av verksamheten som inte Overlatits. Normalt sett ar dock inte denna typ av

begransningar berattigade om de &r exklusiva, oproportionerliga eller omotiverat langvariga.”

| forslaget till nytt tillkdnnagivande framhalls att dylika ataganden inte far avse mycket stora
eller obegrénsade volymer, att man skall vélja den minst restriktiva vagen for att sékerstélla
kontinuiteten och att begransningarna normalt endast kan anses motiverade for en

overgangsperiod, vilken for avancerade industriprodukter uppskattats till tre ar.**

| fallet Courtaulds/SNIA™ behandlades ett leveransatagande som inte pa nagot vis var
exklusivt. Kommissionen ansag att eftersom "its primary aim is that of ensuring the continuity
of supply to the joint venture of products necessary to the activities taken over. Furthermore,
the agreement will provide a certain continuity” skulle de anses som accessoriska. Emellertid
var den tid som angivits i avtalet for lang och skulle forkortas till att avse en period ej

overstigande fem ar.
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I Union Carbide/Enichem®® avsag fragan istallet ett langsiktigt, exklusivt leveransatagande fran,
det ena moderbolaget, Enichem SpA:s (Enichem) sida. DA dotterbolaget, Polimeri Europa Srl
(Polimeri), inte skulle ha kapacitet att tacka sitt eget behov av vissa varor ansags det vara
nodvandigt att behalla vissa leveranser mellan Enichem och Polimeri under en 6vergangsperiod.
Vid faststallandet av hur lang denna 6vergangsperiod skulle vara tog man hansyn till den tid
som behovdes for att lokalisera andra leverantorer eller skapa andra vagar for att erhalla
produkterna och, med hansyn till proportionalitetsprincipen, vilken effekt avtalet skulle fa for
tredje man. Skulle man starta egen produktion beraknades det ta fem ar innan verksamheten
skulle kunna fungera tillfredsstallande. Komissionen ansag att det forelag synnerliga skal for att

forlanga den annars femariga gransen till att avse sju ar.

6 Sammanfattning och slutsatser

6.1 Sammanfattning

6.1.1 Forvarvskontroll

Ett joint venture kan i huvudsak bildas pa tva satt, antingen genom att tva eller flera foretag
gemensamt forvarvar ett redan befintligt foretag eller genom att man tillsammans bildar ett nytt
gemensamt dotterbolag. Enligt systemet med forvéarvskontroll var det enbart det forra fallet
som omfattades av 348 KL enligt vilken ett foretagsforvérv skulle forbjudas om det skapade
eller forstarkte en dominerande stéllning som vésentligt hdammade, eller var dgnad att vasentligt
hamma konkurrensen och detta skedde pa ett satt som var skadligt fran allméan synpunkt.
Detta innebar att forvarvets Kkortsiktiga foretagsekonomiska fordelar skulle végas mot
eventuella langsiktiga samhéllsekonomiska forluster.”” Ett dylikt forbud innebar enligt 358 KL
att forvarvet blev ogiltigt eller, om det var tillrackligt for att undanrdja de skadliga effekterna,

att forvarvaren, enligt 368 KL, kunde alaggas att avyttra en rorelse eller en del darav eller att
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genomfora nagon annan konkurrensframjande atgard. Den relevanta marknaden avsag dels
produktmarknaden, vilken bestamdes utifran varornas substituerbarhet pa efterfragesidan och
dels den geografiska marknaden, vilken skulle utgoras av hela landet eller en vésentlig del av
det.”® Konkurrensbegransningens skadlighet avgjordes genom ett sa kallat konkurrenstest,

vilket syftade till att faststélla den reella minskningen av konkurrensen.*

Bildandet av ett joint venture genom nybildandet av ett bolag utgjorde emellertid, per
definition, inget foretagsforvarv och foll saledes ej under regeln i 348 KL. Bedomningen fick i
stallet goras enligt reglerna i 68 KL, enligt vilken avtal mellan foretag ar férbjudna om de har till
syfte eller resultat att hindra, begréansa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden. Enkelt var
den huvudsakliga grunden for bedémningen enligt 68 KL avtalskriteriet, det vill s&ga att
konkurrensbegrénsningen skulle ha sin grund i avtal, beslut eller ett samordnat forfarande, och
konkurrensbegransningskriteriet, enligt vilket avtalets syfte eller resultat skulle vara att hindra,
begransa eller snedvrida konkurrensen och pa sa satt inskranka foretagens oberoende

agerande.”

Nagon reglering betraffande accessoriska begransningar fanns inte. Konkurrensverket uttalade
sig forvisso ofta om dess i samband med beslut betraffande foretagsforvérv, men den réattsliga
status som kunde tillmatas dessa uttalanden var oséker. Till foljd av detta var de forvarvande
parterna, for att vara sakra pa att de begransningar som hade direkt samband med och var
nddvéndiga for koncentrationen inte skulle drabbas av ett férbud, dels tvungna att anméla
forvérvet enligt 378 KL och dels att ans6ka om icke-ingripandebesked for de accessoriska
begransningarna enligt 20§ KL.” Nagon sa kallad "one stop shop” forelag med andra ord inte
betraffande joint ventures och samma transaktion kunde, i olika delar, bli foremal for olika

bedémningar.
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6.1.2 Koncentrationskontroll

I linje med EG-anpassningen av 0vrig konkurrensratt har man nu lamnat begreppet
foretagsforvarv och overgatt till det vidare begreppet foretagskoncentration. Den avgorande
skillnaden mellan de tva begreppen ligger i det faktum att ndgon 6vergang av aganderétt inte
kravs for att en foretagskoncentration skall anses &ga rum. Detta innebar att aven joint
ventures som bildas genom nybildande av ett foretag omfattas av 348 KL i dess nuvarande

lydelse.

| dag omfattas joint ventures aven uttryckligen av lagens lydelse da bildandet av ett joint
venture som pa varaktig basis fyller en sjalvstandig ekonomisk enhets samtliga funktioner, ett
sa kallat full-funktions joint venture, skall anses utgdra en koncentration. Ett joint venture
maste vara foremal for gemensam kontroll av tva eller flera moderbolag. Kontroll konstitueras
av ett bestammande inflytande, det vill saga formagan att hindra beslut med en avgérande
betydelse for foretagets affarsstrategi.> Gemensam kontroll karaktariseras av risker for att
beslutsfattandet blockeras, da minst tvd moderbolag maste ha mojlighet att utéva ett
bestammande inflytande. Grundprincipen &r att jamvikt mellan moderbolagen skall rada, ar sa
inte fallet kan detta kompenseras av att till exempel en minoritetsaktiedgare har andra
rattigheter som ger mojlighet att utdva ett bestimmande inflytande. Exempelvis kan det vara

fraga om vetorétt i strategiskt viktiga beslut.”?

For att klassas som ett full-funktions joint venture maste det gemensamma foretaget vara
upprattat att verka pa en varaktig basis. Avtal for en begransad period, sa kort som fem ar har
accepterats under forutsattning att en forlangning ar mojlig, normalt i perioder om tre ar. Vidare
maste ett full-funktions joint venture utgora en sjalvstandig ekonomisk enhet, vilket innebér att
det maste vara verksamt pa en marknad och sjélvstandigt fylla de funktioner som normalt fylls
av de foretag som ar aktiva pa samma marknad. Slutligen skall en viss grad av autonomi vara

uppnadd, dels ur en beslutsaspekt, det gemensamma foretaget maste kunna bedriva sin egen
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kommersiella strategi, och dels ur en funktionell aspekt, det gemensamma foretaget maste

kunna agera som en sjélvstandig leverantor och kopare pa marknaden.?*

En koncentration som skapar eller forstarker en dominerande stallning pa ett satt som
vasentligt hdmmar, eller &r dgnat att vasentligt hdmma, konkurrensen skall forbjudas, enligt
34a8 KL, om ett forbud kan meddelas utan att nationella sakerhets- eller forsorjningsintressen
asidosatts. Ett forbud medfor enligt 358 KL att de rattshandlingar som utgér en del av
koncentrationen blir ogiltiga. Om det kan anses vara tillrackligt kan dock en part, inte enbart
forvarvaren, enligt 368 KL, alaggas att avyttra ett foretag eller vidta en annan
konkurrensframjande atgard. Samtidigt som man dvergick till koncentrationskontroll infordes
ocksa regler betraffande de accessoriska begransningarna. Dessa skall i dag, enligt 34b8§ KL
omfattas av Konkurrenslagens beslut att [amna koncentrationen utan atgard, vilket medfor
klara fordelar for parterna da man ej langre behover ansoka om icke-ingripandebesked for att
veta vad som galler i dylika gransfall. Samma transaktion behdver inte langre underkastas

provning enligt tva parallella forfaranden.

6.1.3 Relationen mellan 6 och 34 8§ KL

| prop 1992/93:56 berordes aldrig fragan om joint ventures vilket medférde att de prévades pa
olika grunder enbart beroende pa hur de bildades. Bildandet av joint ventures genom forvarv av
ett tidigare existerande foretag var att betrakta som ett foretagsforvérv, vilket skulle beddmas
enligt 348 KL, medan ett nybildat joint venture provades enligt 68 KL. Ett forvarv som
lamnats utan atgard vid forvarvsprovningen kunde sedan komma att provas aven enligt 68 KL
da samarbetet inom ramen for det gemensamma foretaget skulle provas enligt reglerna om

konkurrensbegransande samarbete.””

Overgéngen fran ett forvarvskontrollsystem till ett koncentrationskontrollsystem medférde en
forandring av vilka transaktioner som &r att bedéma pa vilken grund. Fran att tidigare endast ha

omfattat transaktioner som medfort en 6verforing av dganderatt omfattar 348 KL i dag samtliga

% Prop 1998/99:144 s 147, Weman s 7
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transaktioner som har en koncentrerande effekt pa marknaden. Av denna anledning ar i dag
bildandet av samtliga s& kallade full-funktions joint venture, med en omsattning som overstiger

de ovan behandlade troskelvardena, foremal for prévning enligt koncentrationsreglerna.

Ett avtal om bildandet av ett joint venture innehaller emellertid ofta andra réttshandlingar an de
som dr av konstitutiv karaktar for koncentrationen. Att de transaktioner som utgor kdrnan i,
eller malet for, bildandet av det gemensamma foretaget skall bedomas enligt
koncentrationsreglerna rader det liten tvekan om. S& kallade accessoriska begransningar,
begréansningar som har ett direkt samband med och &r nddvandiga for genomfdérandet av
koncentrationen, men som inte kan anses vara konstitutiva har varit en annan fraga da det
tidigare saknats uttryckliga regler pa omradet. Enligt 34b§ KL skall i dag ett beslut att lamna en
koncentration utan atgard dven omfatta denna typ av begransningar. Begransningar som
avtalats i samband med bildandet av ett joint venture, men som varken kan s&gas vara
konstitutiva eller accessoriska skall emellertid alltjamt beddémas enligt reglerna om
konkurrensbegransande samarbete. Nagon sa kallad one-stop-shop, dar ett joint venture i sin
helhet beddms enligt ett och samma forfarande kan darfor i egentlig mening fortfarande inte

sagas foreligga.””

Sammanfattningsvis kan den huvudsakliga skillnaden mellan  forvarvs-  och
koncentrationsreglerna pa detta omrade med andra ord sigas utgoras av dels att joint ventures
behandlas enligt koncentrationsreglerna oavsett hur de bildas och dels av det faktum att sa
kallade accessoriska begransningar i dag skall bedémas inom samma forfarande som sjalva

koncentrationen.

6.2 Ett praktiskt exempel

Ett tankt exempel skulle kunna illustrera skillnaderna mellan de tva olika systemen. | bada

fallen ar utgangspunkten att troskelvardena for anmalningsplikt enligt 378 KL ar uppfyllda,

?% Carlsson "Konkurrenslagen” s 64, Weman s 6

?2° Prop 1998/99:144 s 58ff
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men att transaktionerna inte ar tillrackligt omfattande for att kraven gemenskapsdimension

enligt Art 1.2 och 1.3 i koncentrationsforordningen skall vara uppfylida.

6.2.1 Provning enligt forvarvsreglerna

Fall |
Moderbolaget A och moderbolaget B har for avsikt att bilda ett joint venture genom forvarv av

det sedan tidigare befintliga malforetaget C.

Provning sker enligt 348 KL*' enligt vilket forvarvet skall forbjudas om det “skapar eller
forstarker en dominerande stéllning som vasentligt hdmmar eller &r &gnad att hdmma
forekomsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens”. Harvid skall forst faststéllas
relevant produktmarknad och relevant geografisk marknad for att avgora huruvida en
dominerande stallning uppkommer.”® Sedan skall ett konkurrenstest goras for att avgora i
vilken omfattning konkurrensen minskas.” Sist avgors huruvida forvarvet sker pa ett satt som
ar skadligt fran allman synpunkt, det vill saga forvarvets positiva foretagsekonomiska effekter
skall vagas gentemot eventuella langsiktigt skadliga effekter.” Meddelas forbud ar forvarvet

ogiltigt enligt 358 KL.

Ovrigt samarbete inom ramarna for det gemensamma féretaget omfattas inte av forbudet, vilket
enbart riktar sig mot forvarvet. Dylika rattshandlingar kommer i stallet att bedémas enligt 68
KL enligt vilken "avtal mellan foretag [ar] forbjudna om de har till syfte att hindra, begransa
eller snedvrida konkurrensen /.../ eller om de ger ett sddant resultat”. Harvid ses till
avtalskriteriet, vilket innebér att endast samarbete mellan féretag som har sin grund i avtal,

beslut eller samordnat forfarande kan traffas av forbudet samt konkurrensbegréansningskriteriet,

%" LLagtexthanvisningarna i avsnitt 5.2.1 avser lagtexten i dess lydelse innan évergangen fran férvarvskontroll

till koncentrationskontroll.

#28 Carlsson "Konkurrenslagen” s 334ff
9 prop 1992/93:56 s 41f

%% Prop 1992/93:56 s 42f
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det vill sdga huruvida transaktionen har till syfte eller resultat att konkurrensen snedvrids.*
Vill man vara saker pa att de accessoriska begransningarna inte, i ett senare skede, skall komma
att traffas av ett forbud vid en provning enligt 68 KL och saledes gora att en del av syftet med
forvarvet gar forlorat blir man saledes tvungen att ansoka om icke-ingripandebesked enligt 88

KL dessutom.

Fall Il
Moderbolaget A och moderbolaget B har for avsikt att bilda ett joint venture genom att bilda

ett nytt gemensamt dotterbolag, C.

Prévning sker enligt 68 KL pa samma sétt som beskrivits betraffande dvriga begransningar
inom ramarna for det gemensamma foretaget.” Med andra ord skall avtalskriteriet och

konkurrensbegransningskriteriet bedémas.

Den huvudsakliga skillnaden gentemot fall | utgors saledes av att i fall I kommer forvarvet som
sadant och évriga konkurrensbegransningar provas inom ramarna for olika forfaranden medan

samtliga rattshandlingar i fall 11 blir féremal fér samma prévning.

6.2.2 Provning enligt koncentrationsreglerna

Moderbolaget A och moderbolaget B har for avsikt att bilda ett joint venture genom forvarv

av, alternativt genom att bilda ett nytt, gemensamt dotterbolag, C.*

| detta fall géller i forsta hand att faststalla huruvida en féretagskoncentration féreligger enligt
348 KL. Forst skall hér faststallas huruvida moderbolagen forvarvar kontroll ver det tilltdnkta

gemensamma foretaget. Detta bestims med utgangspunkt i de rattigheter moderbolagen

1 Prop 1992/93:56 s 20 | sambandet kan dven namnas att konkurrensverket kan meddela undantag fran forbud

enligt 88 KL.

2 Enligt koncentrationsreglerna ar det inte avgorande huruvida ett joint venture bildas genom férvarv av ett
tidigare existerande foretag eller genom att ett nytt gemensamt agt dotterbolag bildas, bada fallen behandlas
darfor hér i samma framstéllning.
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tillskrivs genom till exempel aktiedgaravtal.” For att det gemensamma foretaget skall traffas av
definitionen pa foretagskoncentration kravs vidare att det ar fraga om ett full-funktions joint
venture, det vill saga att det ”pa en varaktig basis fyller en sjalvstandig ekonomisk enhets
samtliga funktioner”. Det skall med andra ord ha tillforts tillrackliga resurser for att varaktigt
kunna agera som en sjalvstandig aktor pd marknaden.” Ar sa fallet skall koncentrationen,
enligt 34a8 KL, forbjudas om den “skapar eller forstarker en dominerande stillning som
vasentligt hammar eller &r &gnad att vasentligt hdmma férekomsten eller utvecklingen av en
effektiv konkurrens”. Denna proévning ar den samma som illustrerats ovan betraffande
prévningen av foretagsforvarv. Har koncentrationen denna skadliga effekt pa konkurrensen
skall den forbjudas om det kan ske utan att vasentliga nationella sakerhets- eller
forsorjningsintressen asidosatts. Denna prévning torde i huvudsak vara den samma som ovan

illustrerats betraffande bedémningen av vad som ar skadligt fran allman synpunkt.

Behandlingen av sa kallade accessoriska begransningar, som har direkt samband med och ar
nddvandiga for genomforandet av koncentrationen, skall enligt 34b§ KL omfattas av beslut att
lamna koncentrationen utan atgard. Skulle koncentrationen emellertid forbjudas skall dylika
begransningar prévas enligt 68 KL.** Som accessoriska anses de begrénsningar som inte utgor
huvudsyftet for koncentrationen, men som ar nédvandiga for den da den annars endast skulle
kunna genomforas pa osékrare villkor eller till hogre kostnader. Vid beddomningen av

accessoriska begransningar skall hansyn tas till proportionalitetsprincipen.”

Typiska
accessoriska begransningar ar konkurrensklausuler, vilka normal skall betraktas som en
oskiljaktig del av koncentrationen da de ar ett medel for att forsakra moderbolagens
tillbakatradande fran marknaden.®” Aven licensupplételser utgér typiskt sett accessoriska
begransningar, liksom kop- och leveransataganden for att sakra kontinuitet i foretagens

leveranser under en dvergangsperiod.”

3 KKVFS 2000:2 7p

2 prop 1998/99:144 s 47

?* D& ndgon andring av 68 KL ej har skett i samband med dvergangen fran forvarvs- till koncentrationsregler
lamnas hér ingen narmare redogorelse fér vad denna prévning innebar.

2% Notice 90/C 203/05, avsnitt I, p 5-6

7 Notice 90/C 203/05, avsnitt V A

%3 Notice 90/C 203/05, avsnitt VV B, Proposed New Notice p 22
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Konkurrensbegransningar som varken ar att klassa som konstitutiva for koncentrationen eller
accessoriska till den kan dndock vara del av samma avtal som bildandet av det gemensamma
foretaget. Dessa réattshandlingar kommer dock i stéllet att prévas enligt reglerna betraffande

konkurrensbegransande samarbete.**

6.3 Slutsatser

Da det enligt det forut radande forvarvskontrollsystemet inte fanns nagon uttrycklig reglering
av joint ventures véxte ett tdmligen komplicerat forfarande fram for att prova den
konkurrensmaéssiga lampligheten av dylika transaktioner. Den storsta oséakerheten kan sdgas
ha legat i det faktum att bildandet av joint ventures kunde bedémas enligt tva olika forfaranden
beroende pa hur de bildades. Da en ny juridisk person bildades for att utgora ett gemensamt
foretag skulle detta prévas enligt reglerna om konkurrensbegransande samarbete, medan ett
forvarv av ett bolag i exakt samma syfte skulle provas enligt reglerna betraffande

forvarvskontroll. Detta kan synas utgdra ett onddigt komplicerat forfarande.

Vidare forelag fragan om hur rattshandlingar avtalade i samband med bildandet av det
gemensamma foretaget, men som ej var att anse som konstitutiva for det, skulle bedémas.
Dessa rattshandlingar utgjorde i sig inget foretagsforvarv och traffades saledes heller ej av dessa
regler. Vid bildandet av ett joint venture genom forvérv av ett redan befintligt foretag skulle
med andra ord réttshandlingar i samband med detta bedémas enligt tva forfaranden beroende pa
om de var konstitutiva for forvarvet eller endast utgjorde samarbete inom ramen for det
gemensamma foretaget. Detta medforde komplikationer da vissa transaktioner kunde vara av
sadan karaktar att de, utan att vara konstitutiva for forvarvet, kunde anses ha direkt samband

med och saledes vara nédvandiga for att bildandet av det gemensamma foretaget skulle dga rum.

I dag har dessa oklarheter suddats ut genom att konkurrenslagen har anpassats till EG-ratten
och begreppet foretagsforvéarv har ersatts av det vidare begreppet foéretagskoncentration.

Nagon oklarhet betraffande huruvida ett joint venture skall behandlas enligt 6 eller 348 KL

9 Prop 1998/99:144 s 58ff
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foreligger i dag inte pa samma satt da samtliga transaktioner som uppfyller kraven i 348 KL
skall beddémas enligt reglerna betraffande foretagskoncentrationer. En viss oklarhet kan sagas
kvarsta da det enligt definitionen endast ar sa kallade full-funktions joint ventures som
omfattas, det vill siga sadana som pa en varaktig basis fyller en sjalvstandig ekonomisk enhets
samtliga funktioner. Detta begrepp har dock varit foremal for en omfattande diskussion inom
gemenskapsratten och finns klart utvecklat i omfattande praxis. Da gemenskapsrattslig praxis
och kommissionens yttranden, i enlighet med forarbetsuttalanden, skall tjana som vagledning
vid tolkningen dven av den svenska konkurrenslagstiftningen torde detta emellertid ej utgéra

nagot storre hot mot forutsagbarheten.

Vidare har fragan betraffande sa kallade accessoriska begransningar i dag I6sts sa att beslut att
lamna en koncentration utan atgard, enligt 34b8 KL, omfattar dven rattshandlingar som har nara
anknytning till och kan anses nédvandiga for genomfdrandet av det gemensamma foretaget.
Ovriga transaktioner, om vilka avtalats i samband med bildandet av ett joint venture, skall
emellertid alltjamt bedémas enligt reglerna betréaffande konkurrensbegransande samarbete. Har
kan saledes en viss svarighet foreligga i att faststélla vilka transaktioner som skall kunna anses
vara accessoriska och vilka som inte har tillrdckligt ndra anknytning till koncentrationen for att
omfattas av ett beslut att Iamna koncentrationen utan atgard. Som stod vid bedémningen finns
emellertid Commission Notice 90/C 203/05 regarding restrictions ancillary to concentrations
och inom en inte alltfor avlagsen framtid ett motsvarande rad frdn Konkurrensverket.
Koncentrationskontrollen kan med andra ord ségas ha vésentligen bidragit till att klarhet har
skapats betraffande bedémningen av joint ventures, framférallt genom att fragan nu har blivit

foremal for uttrycklig reglering.

Att de accessoriska begransningarna blir foremal for samma bedémning som koncentrationen
som sadan medfor vissa fordelar, da en koncentration anmalts till Konkurrensverket enligt 37§
KL kan Konkurrensverket, enligt 388 KL, inom 25 arbetsdagar meddela beslut om att en
sarskild undersokning skall genomféras. En sadan understkning &r, enligt 39§ KL, en
forutsattning for att talan 6verhuvudtaget skall kunna vackas. Har Konkurrensverket beslutat

att lamna en féretagskoncentration utan atgard kan talan, enligt 408 KL, enbart véackas om

65



beslutet grundat sig pa felaktiga uppgifter. Da konkurrensverkets beslut dven omfattar
accessoriska begransningar innebar beslutet att de begréansningar som har direkt samband med
och dr nodvéandiga for koncentrationen kommer att lamnas utan atgard. Forbudet i 68 KL
omfattar i sin tur samtliga avtal som resulterar i att konkurrensen hindras, begrénsas eller
snedvrids. Enligt 238 KL far Konkurrensverket alagga ett foretag att upphora med en sadan
overtradelse. Konkurrensverkets beslut att meddela ett sadant alaggande ar inte foremal for
nagon tidsbegransning. Att en begransning raknas som accessorisk medfor med andra ord en
storre trygghet for parterna da de inte senare kommer att kunna traffas av alaggande enligt 238§

KL.

Den nya koncentrationsregleringen kan saledes sagas ha medfort betydande forbattringar vad
galler joint ventures. Dels har man undanrojt de skillnader som foreldg mellan olika typer av
joint ventures enbart pa grund av huruvida de bildades genom forvarv eller nybildning av ett
foretag. Dessutom har man Kklargjort vad som géller betraffande de accessoriska
begransningarna pa ett satt som medfor en storre sékerhet for inblandade parter da man inte
langre behover ansoka om icke-ingripandebesked for att vara saker pa att de begransningar som

ar av avgorande betydelse for koncentrationen inte kommer att forbjudas.
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